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PRESENTACION

El tema de investigacion se enmarca dentro del campo del derecho internacional
publico y encuadra en un caracter cualitativo. Estd enmarcado dentro de la rama del
derecho internacional publico, asi como para el Instituto Nacional de Migracion, a quien
compete ocuparse de ’Ias personas que residen irregularmente en el pais, mediante la
investigacion se puede observar que existe un problema social, consistente en la
violacion de los derechos humanos y la discriminacién de los extranjeros irregulares en
Guatemala en cuanto a su derecho a la educacion la salud y el trabajo que debe tratar

de evitarse, el periodo de investigacion es del afio 2015 al afio 2017.

El sujeto de estudio son los grupos de inmigrantes radicados en Guatemala en
situacion especial y el objeto de estudio la Direccion General de Migracion, en
transicion que se denominara Instituto Guatemalteco de Migracion. El aporte
académico del tema consiste en la adquisicion de nuevos conocimientos relativos a la
creacion de un procedimiento por parte del Instituto Guatemalteco de Migracion, por
medio del cual los inmigrantes irregulares que llenen ciertos requisitos puedan ser
apoyados y tratados sin discriminacién para iniciar con prontitud el proceso de

regularizacién migratoria
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HIPOTESIS

Es necesario evaluar los derechos de los inmigrantes en situacidbn especial en
Guatemala de acuerdo al derecho internacional migratorio debido a la violacion a sus
derechos humanos, especialmente el derecho a la salud, a la educacién y al trabajo,
por lo que considero que en Guatemala la ley en materia migratoria se infringe en
cuanto a estos derechos y para evitar que continten las violaciones y amparados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
se hace necesaria la creacién por parte del Instituto Guatemalteco de migracion de un
claro procedimiento a seguir al presentarse la situacion de inmigrantes irregulares
radicados en el pais de forma pacifica a través de una oficina especial, con el fin de

que gocen de su derecho a la salud, educacion y trabajo y se evite su discriminacion.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis formulada en el trabajo de investigaciéon denominado: Derechos de los
inmigrantes en situacioén especial en Guatemala de acuerdo al derecho internacional
migratorio, se pudo comprobar a través de los métodos analitico-sintético que fueron
utilizados en el proceso de consulta de bibliografia, luego se aplicd la sintesis para
documentar el marco teérico mas formal, mismo que sirve de base a la hipoétesis.
Ademas, por medio del método inductivo-deductivo, se obtuvieron resultados, en
cuanto a que la violacibn a los derechos humanos y la discriminacion de los
inmigrantes irregulares, especialmente en la educacion, salud y trabajo, es una

problematica y un fenémeno latente que se vive constantemente en el pais.

En base a lo anterior, se valida la hipotesis planteada y por esa razén se considera
necesario que el Instituto Guatemalteco de Migracién cree un procedimiento especial a
seguir al presentarse la situacion de inmigrantes irregulares residentes en el pais de
forma pacifica y siendo parte activa de la produccién y la creacién de una oficina
especializada para su pronto apoyo en el inicio de su regulacién migratoria y que sus

derechos humanos no sigan siendo violentados.

SR
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INTRODUCCION

El problema se defini6 como derechos de los inmigrantes en situacidn especial en
Guatemala de acuerdo al derecho internacional migratorio siendo necesario para que
los extranjeros que residan de buena fe, de forma pacifica y siendo parte activa de la
produccion del pais, puedan contar con el respeto que los tratados internacionales
ratificados por Guatemala les garantiza, especialmente la Declaracion Universal de
Derechos humanos y la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos

de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Actualmente un gran numero de extranjeros que en la busqueda de mejores
oportunidades han ingresado al pais estableciéndose en él sin llenar los requisitos que
exigen las leyes migratorias del mismo enfrentan una situacion incierta ya que no
pueden gozar de todos los derechos que los guatemaltecos tienen principalmente los
derechos a la educacion, a la salud y el trabajo o simplemente no pueden ni
permanecer en el pais. Por lo que se considera, después de analizar la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y la Convencién Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, que se hace
necesaria la creacién por parte del Instituto Guatemalteco de Migracion de un
procedimiento especial a seguir al presentarse la situacion de inmigrantes irregulares

radicados en el pais.

El objetivo general fue planteado en relacién a la comprobacién el cual se alcanz6 a
través de la investigacion que es necesario que se protejan los derechos de los
inmigrantes en situacion especial en Guatemala de acuerdo al derecho internacional
migratorio; se debe analizar el derecho internacional publico, que es donde se
encuadra el derecho migratorio internacional sobre lo relacionado a los extranjeros
irregulares y sus derechos, la declaracion universal de derechos humanos en relacion
al derecho a la educacién y la salud por el principio de igualdad y la no discriminacion
de extranjeros, la convencién internacional sobre la protecciéon de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares en lo que concierne al derecho al

(i)


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


3 /
ac\as Jyo
&"an Car; /o)
6@ ‘9005‘
o vy
A
e

(4

|

5
SECRETARIA @2
&4

aoullag
?\Bmvers,'dg@
7

trabajo de los extranjeros y sus hijos, asi como el Codigo Migratorio Decreto 44-2 1@%%3 G;
del Congreso de la Republica de Guatemala sobre lo relacionado al migrante, sus T
derechos, derecho a la proteccién del Estado y procedimiento actual para la regulacion
migratoria; establecer mediante entrevistas al Instituto Guatemalteco de Migracion de la
importancia de crear un procedimiento especifico a seguir al presentarse la situacion de
inmigrantes irregulares radicados en el pais, que llenen ciertos requisitos para aplicar al

mismo para el eficaz tratamiento y la aplicacién de estos convenios internacionales
estableciendo mediante un estudio juridico doctrinario los lineamientos que debe

contener la creacion por parte del Instituto Guatemalteco de Migracion de ese

procedimiento.

Este estudio contiene cuatro capitulos, el primero, es relativo al derecho internacional
publico; en el segundo se refiere a los derechos humanos; en el tercer capitulo, se
desarrolla lo referente al sistema migratorio guatemalteco y su organizacion; por ultimo,
en el cuarto capitulo, se trata sobre los derechos de los inmigrantes en situacion

especial en Guatemala de acuerdo al derecho internacional migratorio.

Los métodos utilizados fueron: El analitico-deductivo y la sintesis. Para las técnicas se

utilizaron, las fichas bibliograficas debidamente elaboradas y ordenadas.

Con este documento y en cuanto a su alcance la investigacion pretende encontrar una
solucion a través de analizar los derechos de los inmigrantes en situacion especial en
Guatemala de acuerdo al derecho internacional migratorio con el fin de que en el
reglamento del Cédigo de Migraciéon que debe emitirse se incluya la creacion por parte
del Instituto Guatemalteco de Migracién de un procedimiento y protocolo especifico a
seguir al presentarse la situacion de inmigrantes irregulares radicados en el pais de
forma pacifica y siendo parte activa de la produccion del mismo, asi como la creacion
de una oficina especializada para el eficaz tratamiento y la aplicacion de estos
convenios internacionales a efecto de evitar su discriminacion en cuanto a los

derechos a la educacioén, a la salud y el trabajo.

(ii)
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CAPITULO I

1. Derecho internacional publico

El derecho internacional consiste en la coleccién de razones juridicas internacionales
que regulan las leyes de los estados y otros sujetos de derecho internacional, que son

representados por sus cortes supremas.

Esta integrado por acuerdos entre estados tales como tratados internacionales
denominados tratados, pactos, convenios, cartas, memorandums o memoranda segun
el caso, intercambio de notas diplomaticas, enmiendas, anexos y protocolos de
tratados, entre otros como también por la costumbre internacional, que se compone a
su vez de la préct_ica de los Estados, que éstos reconocen como obligatoria, y por los

principios generales del derecho.

Ademas, en el ambito multilateral, el derecho internacional se nutre de los acuerdos a
los que lleguen los Estados en el marco de los organismos internacionales a que

pertenezcan y, dentro de éstos, de aquellos acuerdos que se comprometen a aplicar.

En ambos casos, bilateral o multilateral, el nivel adquirido al comprometerse un Estado
es el de poner en vigor la norma acordada en su propio territorio y aplicarla por encima
de las normas nacionales. Tradicionalmente, se diferencia entre derecho internacional

publico y derecho internacional privado.
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1.1. Antecedentes

La historia del derecho internacional publico tiene un horizonte muy amplio que nos
remonta a las antiguas civilizaciones quienes en la lucha de encontrar la unidad, el bien
comun, la armonia, el desarrollo econémico, la seguridad e incluso la paz nos han
dejado un gran legado, que, en los tiempos modernos, siguiendo las mismas bases se
ha continuado en la busqueda y se ha logrado un consenso que ha unificado a varias

naciones en la lucha por la seguridad y la sobre vivencia mundial.

El derecho internacional surge desde que se establecen relaciones duraderas entre
grupos humanos organizados, diferentes e independientes; dichas relaciones han dado
surgimiento al Derecho Internacional solamente cuando la cantidad de entidades
afectadas y la extension de los contactos en cuestion dan como resultado hechos o
actos de peso internacional; Como bien concluye el Barén Korff en los afios 20 “el
derecho Internacional es tan antiguo como la civilizacién en general y es, en realidad

una consecuencia necesaria e inevitable de toda civilizacion.™

a. Egipto: El tratado internacional mas antiguo que se conoce fue concluido en
Mesopotamia; ocurrié6 aproximadamente 3010 afios en el transito del milenio 1V al lll
antes de Cristo, en el limite entre la cronologia mitica y la cronologia histérica de
Egipto. “Es un tratado entre Eannatum soberano de la ciudad de lagash, y la ciudad

de Umma; recoge el reconocimiento de la nueva frontera por parte de Umma.”

" Truyol Serra, Antonio. Historia del derecho internacional publico. Pag. 16.
2 Ibid. Pag. 19.

2
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soberanos y fijando las sanciones que se deben de aplicar a los delitos cometidos

por sus subditos respectivos.

Sub continente Indio: Aqui se encuentran los indicios de un derecho de guerra, que
se caracteriza por una notable humanidad, ya que es conocido por la teoria del
equilibrio y el protectorado, siendo este un medio para que los débiles encuentren la
seguridad. Este derecho se encuentra expresado en el Cdédigo de Manu: “En
realidad, un tratado de moral social de fundamento religioso atribuido a Manu y en

el Artha-Sastra, tratado de politica atribuido a CanaKya, apodado el Hipécrita.™

Roma y el derecho de gentes: Roma se caracterizé por instituciones de su derecho
interno. Se cre6 el derecho de gentes, que no es mas que un: “Conjunto de normas
juridicas aplicadas en Roma a las relaciones juridicas en que los extranjeros eran
parte, por oposicion al Derecho Civil (Jus Civile), aplicada solo a ciudadanos

romanos.™

Epoca Moderna, cuyo periodo abarca desde el Siglo XVI hasta el final de la Il
Guerra Mundial en 1945. En este periodo surge desarrollo y modificacion en el

derecho Internacional, resaltando principalmente:

3 Ibid. Pag. 22.
4 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 233.

3
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e La creacion de la Sociedad de Naciones; primer organismo internacional de r%,
historia del hombre;
e La Corte Internacional de Justicia como érgano de la Sociedad de Naciones;

e Se crea dentro de tratados, la Organizacién Internacional del Trabajo, gracias a los

esfuerzos de las organizaciones obreras;

e. Epoca Contemporanea: La Epoca Contemporanea del derecho Internacional
Publico, inicia con la creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas en 1945;
gue Hasta nuestros dias constituye el instrumento internacional mas importante, por
su caracter de Carta Magna de los hombres, pueblos e instituciones de nuestro

planeta.

Es importante hacer menciéon que a pesar de las numerosas investigaciones que
demuestran que en el mundo antiguo existian instituciones y usos que indicaban el
conocimiento y practica de ciertos principios y costumbres que regian las relaciones
internacionales, es hasta el Siglo XIX donde surgié propiamente la conformacion de
nuevos Estados y con ello la necesidad de establecer una ley para reglamentar sus
relaciones reciprocas; de este modo el derecho internacional empieza a adquirir un

nuevo caracter.

1.2. Definicién

Una definicién practica y sencilla del derecho internacional publico, es la que brinda el
autor Modesto Seara Vasquez, quien lo define como el conjunto normativo destinado a

reglamentar las relaciones entre sujetos internacionales. Al igual que la autora Beatriz

4
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normas que regulan las mutuas relaciones entre Estados Soberanos.”

Ambas definiciones rednen los aspectos fundamentales de esta rama del derecho, que
son: a) ordenamiento juridico o conjunto de normas; y, b) que rigen el actuar entre
Estados. Es basicamente, de acuerdo a algunos autores que es este segundo aspecto
el que separa al derecho internacional publico del derecho internacional privado que
esta conformado por el ordenamiento juridico de cada Estado, y que entra en juego al
momento que un Juez deba resolver aplicando normativa extranjera dentro del derecho

privado.

Se podria agregar a esta definicion el elemento de cooperacion internacional a través
de instituciones y Organizaciones Internacionales, afiadiendo sujetos de derecho
internacional, ademas de los Estados, a las definiciones presentadas. De tal cuenta se
puede definir al derecho internacional publico como aquella rama del derecho que tiene
por objeto regular la relacion entre sujetos de derecho internacional, principalmente

Estados, a través de normas y principios de caracter internacional.

5 Derecho internacional pulblico: Materiales de ensefanza. Pag. 32.
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1.3. Derecho migratorio

Previo a entrar a analizar lo relativo al derecho migratorio, se debe hacer referencia al
derecho a migrar, derecho subjetivo, es decir una facultad, mismo que constituye un
derecho universal basado en la libertad de circulacién o libre movilidad de las personas

en el territorio de un Estado, asi como lo relativo a la migracion como fenémeno social.

De este modo el Articulo 13, numeral 1° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece: “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado”, asi como el derecho a salir y regresar a su

pais.

En el mismo sentido, la migracion es el desplazamiento o movimiento de poblacién de
un lugar a otro por causas econémicas, sociales o politicas y dentro de dicho proceso
puede darse la migracion extra regional, consistente en movimientos de personas

desde los paises de una region hacia otras regiones del mundo.

A su vez migracion forzada es el desplazamiento de personas de un lugar a otro por
motivos ajenos a su voluntad, con el fin de salvaguardar la vida y su subsistencia por
amenazas o condiciones que pueden originarse de diversas causas, dentro de las que
puede destacarse: econdémicas, politicas, desastres naturales, conflictos armados o

guerras, amenaza y persecucion.
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entre una region y otra de un mismo pais, con el fin de establecer residencia. La misma
puede ser temporal o permanente, quiere decir que el migrante se desplaza en el pais,

pero permanece en él.

Migracion internacional es aquel movimiento de personas que dejan su pais de origen o
en el que tienen residencia habitual para establecerse temporal o permanentemente en
otro pais distinto al suyo, pero para que esto se lleve a cabo el mismo debid haber

atravesado una frontera.

La migracién irregular o indocumentada se refiere a aquella migracién internacional en
donde la irregularidad se observa en los casos en que la persona atraviesa una frontera
internacional, ingresando a otro pais sin documentos de viaje o pasaporte valido o no

cumple con aquellos requisitos administrativos exigidos para salir del pais.

A su vez, la migracion laboral es el proceso migratorio que realizan las personas para
trasladarse a otras ciudades o regiones por razones eminentemente econdmicas, en
busqueda de oportunidades de empleo. De tal forma que este tipo de migracién puede
darse en casos de migracion internacional e interna. La migracibn masiva es el
movimiento o desplazamiento de un gran niumero de personas de un pais a otro y las
migraciones transfronterizas, son aquellos movimientos de poblacion entre paises
limitrofes que se dirigen a localidades y ciudades adyacentes a las fronteras y zonas de

plantacién agricola o rural.
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necesidades econdmicas. Buscando un mejor nivel de vida, en un pais distinto al de

origen.”® Por otra parte, el migrante ilegal se puede decir que es aquella persona que
carece de visa o pasaporte para ingresar y permanecer en el pais de destino y los

paises de transito.

El migrante indocumentado, se puede indicar que es la persona que viaja hacia otro
pais careciendo de visa o pasaporte y evadiendo los controles migratorios igresando a

un pais, lo transita para llegar a otro o permanecer en el sin autorizacion.

El migrante irregular, se refiere a la persona que habiendo ingresado de manera
clandestina a un pais o que permanece en el mismo tras el vencimiento de su visado,

deja el mismo de tener estatus migratorio legal en el pais receptor o de transito.

También se puede decir que el migrante rural-rural, es aquel que se desplaza de una
zona rural a otra zona rural dentro de un mismo pais, con el fin de asentarse de manera
temporal o permanente. El migrante rural-urbano, es aquel que se desplaza de una
zona rural a una zona urbana dentro de un mismo pais, con el fin de asentarse de

manera temporal o definitiva.

El migrante urbano-rural, podemos decir que es el individuo que se desplaza de una
zona urbana a una zona rural dentro de un mismo pais, con el objeto de asentarse

temporal o definitivamente. Las mujeres migrantes, son aquellas mujeres que se ven

6 Alba, Francisco. Las migraciones internacionales. Pag. 4.
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De tal manera, una vez alcanzadas las concepciones anteriores sobre el derecho a
migrar y las distintas formas de migracion, resulta facil definir y alcanzar un concepto
del Derecho Migratorio, por lo que concluyo que el derecho migratorio es un conjunto
de normas y principios que regulan las acciones del Estado para el abordaje del
fenémeno migratorio, los derechos y deberes de los migrantes, asi como todo lo

relativo al ingreso y egreso de personas a un pais y derechos de extranjeria.

1.3.1. Antecedentes

El territorio de la Republica de Guatemala en cierto modo se ha caracterizado por la
permanente presencia de procesos migratorios, desde las migraciones precolombinas
hasta los desplazamientos contemporaneos. De este modo, resulta facil establecer que
las tendencias migratorias han tenido su origen en determinados periodos historicos,
uno de ellos fue: “La infausta ocupacién del territorio nacional por los invasores
espafioles, conocida como la Conquista, y el periodo posterior de expoliacion
sistematica de los recursos locales, llamada comunmente como la colonizaciéon o
colonia, la cual dio origen a una masiva emigracion espafiola a partir del Siglo XVI. Los

procesos migratorios se dieron también durante el liberalismo guatemalteco de los
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siglos XIX e inicios del XX, que fomenté en el pais la inmigracion alemana, itali

otros paises europeos.””

Fue con la Revolucion de Octubre de 1944 que se produjo la modernizacion e
industrializacion del pais, misma que provocd oleadas migratorias a las que siguieron
otras en los afios sesenta, en el conflicto armado interno en los ochentas, la
instauracion del sistema neoliberal en Guatemala a principios de la década de 1990 y la
globalizacién contemporanea, que han sido causas que sirvieron como base del
desarrollo de diversos procesos migratorios. En 1944, con la Revolucion popular del 20
de Octubre, se abolié6 en Guatemala el trabajo forzado, originandose con ello una onda
de migracion del area rural a la urbana e intensificandose las migraciones de los

trabajadores agricolas temporales tanto internas como fronterizas.

Fue en la década de 1940 cuando los viajes a Europa y Estados Unidos fueron mas
frecuentes, siendo este el inicio de las primeras redes sociales migratorias
conformadas por guatemaltecos en el exterior, pero es en la década de 1960 cuando la
tendencia de las migraciones internas, de rural a urbana, se dio con gran presencia

debido a la mano de obra, por la modernizacién capitalista y la industrializacion.

Con ello se incrementan las emigraciones de los guatemaltecos hacia los Estados

Unidos de América, hacia las ciudades de Los Angeles, Miami, Chicago y Nueva York,

7 Consejo Nacional de Atencion al Migrante de Guatemala. Marco general y descripciéon de acciones
del Estado de Guatemala en materia migratoria. Pag. 11.
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estimandose que para esa época aproximadamente 10 mil guatemaltecos ya vivi

los Estados Unidos de América.

a. La Década de 1980: En esta década la movilidad humana de los guatemaltecos
hacia el exterior fue un recurso de sobrevivencia. Aparte de las migraciones
internas, se incrementaron los desplazamientos forzados hacia México, Estados
Unidos, Canada y Europa a causa de la violencia ejercida por los gobiernos
militares en el contexto del conflicto armado interno: “Fue con el aumento de la
represion politica, y la crisis econémica, que durante esta década se implementan
grandes variantes: 45 mil refugiados reconocidos por ACNUR, 100 mil refugiados
dispersos, mas de 1 millébn de desplazados internos, miles de exiliados y asilados y

miles de emigrantes con destino a los Estados Unidos de América.”®

Con ello se inérementé la migracion de los trabajadores agricolas, tanto interna como
transfronteriza, provocando con ello grandes movilizaciones de guatemaltecos hacia la
costa sur del pais, y regiones de las fronteras de los Estados mexicanos, como
Chiapas, Tabasco y Quintana Roo. Durante esta década se registr6 un total de 65,332
guatemaltecos que fueron deportados desde México, siendo este afio que presento
mayor cantidad (13,184), ascendiendo la cifra para la década de 1990 a un mill6n
97,146. Siendo los afios 1990 y 1991 los més dramaticos. La medida se mantuvo en

110 mil deportaciones por afio.

8 Ibid. Pag. 12.
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empresas publicas y la reduccion del gasto social. El problema fue que con ello se

incrementaron los procesos de migracién, teniendo mas auge la migracion
internacional. Segun lo establece el censo de aquellas épocas donde creci6é de 63,073
en 1980 a 225,739 en 1990. Cifras dentro de las cuales se estima que unos 225 mil

guatemaltecos vivian en los Estados Unidos de América.

b. La Migracién en la década de los noventa: Con la firma del Acuerdo de Paz firme y
Duradera en 1996 se incrementaron en Guatemala las migraciones internacionales,
fenbmeno que fue tomando tendencia continua y ascendente. Con la
implementacion por parte del Estado, de politicas de ajuste estrchturaI, de tendencia
neoliberal, se oblig6 a mucha de la poblacién del area rural a emigrar en la década

de los afos 90 por la pobreza generada por los sistemas econémicos en boga.

La mayoria de las emigraciones de los guatemaltecos se dirigi6 hacia los Estados
Unidos de América y con el tiempo se generarian grandes movilidades de retorno de
refugiados guatemaltecos desde Meéxico. Con este suceso y la recepcion de las
poblaciones, el Estado de Guatemala reconocié el derecho del pueblo retornado a vivir
y desarrollar su cultura y a organizarse con libertad para garantizar su participacion

econdmica, politica, social, cultural, religiosa y étnica.

Las migraciones a las fincas se mantuvieron en aquella época, sin embargo, en la
misma se dio una disminucion grande en la oferta agricola para la zafra, asi como una
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crisis que en aquella época se dio en el precio internacional del grano. Con ello selt

incrementaron las migraciones internas, asi como las internacionales.

c. Situacion actual del fenbmeno migratorio guatemalteco: A raiz de que las
migraciones resultaron un factor clave en la vida econémica, social y politica de
Guatemala: “Durante los primeros afos del nuevo milenio, las remesas se
constituyen en una importante fuente de ingreso de divisas para el pais. Segun la
Organizacion Mundial de las Migraciones™, se estima que “Unos 50 mil
guatemaltecos viajaban anualmente, ya sea por via terrestre y de forma irregular
hacia los Estados Unidos de América, sirviendo de conexion los Estados Unidos
Mexicanos. Segun la Organizacion Mundial para las Migraciones OIM, en el afo
2008 habia 1.539.987 guatemaltecos en los Estados Unidos de Ameérica, que

representa el 12% de la poblacién guatemalteca.”°

Se puede decir que uno de los factores principales que impulsaron a los guatemaltecos
a abandonar el pais han sido la falta de empleo y de oportunidades para florecer u

obtener, aunque sea los recursos minimos para el sostenimiento de ellos y sus familias.

® Organizacion Internacional para las Migraciones —OIM-. Encuesta sobre remesas 2008 y medio
ambiente. Pag. 54.
10 Consejo Nacional de Atencion al Migrante de Guatemala. Op. Cit. Pag. 15.
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1.3.2. Derecho migratorio internacional

Histéricamente, la migracion era, en su mayoria sélo regulada a escala nacional. La
legislacion nacional era el Gnico derecho relevante en el campo de la migracion. Con el
incremento en la movilidad global: “Los Estados han comenzado a darse cuenta de que
la migracién ya no es algo que puedan gestionar por si solos. Han reconocido la

necesidad de la cooperacién regional e internacional sobre el tema.”"’

En lo que respecta al concepto, el derecho migratorio internacional podria decirse que
es una rama del derecho que se ha desarrollado durante el tiempo, y continda

desarrollandose conforme continta la necesidad de la cooperacion internacional.

En la actualidad se conoce que el emigrante busca horizontes y medios de vida que en
su pais le es dificil alcanzar, confia en mejorar su nivel de vida y tiene la idea de que es
preciso asegurar su propia vida para desenvolverse en paz y tranquilidad. Sin embargo,
esta movilidad no depende Unicamente de la voluntad del emigrante, sino de la
soberania del Estado emigrado, que deberia ser el punto inicial de partida al momento
de considerar la emigracion y el derecho migratorio internacional. Esto a raiz de que los
Estados tienen autoridad sobre su territorio y su poblacion, pudiendo decidir quién
puede y quién no puede ingresar a su territorio ya que es su deber el de asegurar sus
fronteras y decidir sobre las condiciones de ingreso y permanencia, asi como sobre las

condiciones de expulsion.

" Organizacion Internacional para las Migraciones —OIM-. Derecho migratorio internacional. Pag. 3.
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de personas y que es considerada, ademas, como la rama del derecho en donde los
Estados han buscado gestionar algunos aspectos de la migracion a escala
internacional. El derecho migratorio internacional tiene un ambito que es dificil de
especificar acertadamente pues cubre una red de relaciones legales, que pueden ser
de Estado a Estado o de Estado a Individuo. Se considera a escala bilateral, (en donde

un Estado entra en arreglos con otro Estado), a escala regional y, a escala multilateral.

No existe entonces una legislacion internacional que haya desarrollado las leyes de la
migracién internacional, por ser una rama del derecho que se ha desarrollado a través
del tiempo y que continla desarrollandose conforme continGa la necesidad de
cooperacion internacional y es por ello que Opeskin, Perruchoud y Redpath-Cross,
citando a la OIM resaltan que: “No existe un tratado general sobre la migracién

internacional que se ocupe de los principios juridicos fundamentales.”'2

La legislacion internacional que regula las migraciones se fue desarrollando debido a la
incidencia del traslado de las personas de una region a otra, en la busqueda de
mejores condiciones de vida, pero ha sido un avance debido a que los paises se

comprometen entre si a respetar ciertos derechos de los extranjeros que albergan.

12 Opeskin, Brian; Richard Perruchoud y Jillyanne Redpath-Cross. Las bases del derecho internacional
sobre la migracion. Pag. 234.
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importantes sefialados a continuacion:

e Derechos Humanos.

¢ No discriminacion.

e Libertad de movimiento.

e Asilo.

¢ No devolucion.

¢ Unidad familiar.

e Garantias procesales en areas como detencion o expulsién.

e Eldeber de los Estados para aceptar a sus ciudadanos que son retornados.
e Acceso Consular.

e Tratay Trafico de Migrantes.

» Otras areas reguladas por acuerdos internacionales, por ejemplo, migracion laboral

0 migracion irregular.

Los Estados también han suscrito un nimero vasto de acuerdos bilaterales, regionales
o multilaterales, que centran su atencién en asuntos migratorios y que se han
convertido en parte del derecho migratorio internacional. Son muy numerosos para

abordarlos aqui.

16
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multilateral, a través de estandares y convenciones de la Organizacion Internamor}aLdteL/

Trabajo, asi como la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de Todos
los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias. En la actualidad hay varios

instrumentos bilaterales entre paises emisores y receptores que regulan esta area.

Se concluye que el derecho migratorio internacional es una rama del derecho evolutiva,
que se deriva del derecho internacional y que se especializa en la regulacion de
derechos de personas foraneas que circulan o se movilizan en un Estado distinto al de
su origen, con el fin de que estos Ultimos reconozcan y garanticen los derechos
humanos y otros derechos inherentes, que les pertenecen por el solo hecho de sér
personas, y que sin importar su ubicacion territorial deben ser garantizados. Esta
garantia se realiza por medio de tratados o convenios internacionales y normativas

territoriales implementadas en cada Estado.

1.4. Derecho administrativo

El derecho administrativo es una de las ramas del derecho en general, mas
especialmente del derecho publico, que tiene como principal campo de aplicacion, la

organizacion y funciones de las instituciones del Estado, particularmente las que, en la

estructura de la administracién publica, son parte del Organismo Ejecutivo.
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Con base en ello, Soto Kloss indica que: “rama del Derecho publico que se encagrga“’

estudiar la organizacion y funciones de las instituciones del Estado, en espe Imm

aquellas relativas al poder ejecutivo™®, dando fundamento a lo que sefialaba al
respecto de que el derecho administrativo forma parte de las ciencias agrupadas en el
denominado derecho publico; y mas especialmente, dando énfasis a su papel en el
estudio de las institucion estatales desde el punto de vista de su organizacion y

funciones.

El derecho administrativo segin Manuel Ballbé: “Es un magma compuesto de
diferentes elementos: En primer lugar podemos destacar los condicionantes historicos y
dentro de estos, la influencia de la cultura, la organizacién y el derecho religioso como
fuente de nuestro sistema.”’* Lo que en efecto resulta bastante congruente con la
forma de organizacion de la administracion publica en Guatemala, puesto que durante
~ mucho tiempo, el Estado estuvo influenciado por la Iglesia, especialmente durante el
periodo conservador en el que se le concede a la Iglesia Catodlica un papel

preponderante en la administracion del Estado.

El derecho administrativo determina también, los érganos e instituciones a través de los
que actda la Administracion Publica. Para la cual compete especialmente la prestacion
de los servicios centrales en los o6rganos desconcentrados, descentralizados vy
organismos auténomos dependientes de otras instituciones y, en su caso, los
ministerios, secretarias  generales, direcciones generales, subsecretarias,

municipalidades, servicios publicos de empresas publicas.

13 Derecho Administrativo: bases fundamentales. Pag. 2.
4 Manual de derecho administrativo. Pag. 33
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Derecho Administrativo regula Gnicamente aquellas actuaciones de la Administracion
Publica en las que los 6rganos administrativos actuan investidos de potestades
publicas, es decir, estan revestidos de imperium. En tanto que en la vida privada los
derechos y obligaciones se crean casi siempre por via contractual, la administracion
debe, en interés del servicio publico, poder imponer, unilateralmente, sin necesidad de
previo pronunciamiento judicial, obligaciones a los particulares, y su decision debe ser
tenida como juridicamente valida en tanto que el interesado no promueva su anulacion

por el juez.

Se suele distinguir entre administracion territorial, con distintas subdivisiones que tiende
a ser coincidente con la division territorial del Estado, y administracion institucional, la
cual, en distintos grados en funcién del ordenamiento juridico de que se trate, no ejerce
ninguna potestad administrativa. Cuando, en estos casos, la administracion publica
actia como un mero particular y le son de aplicacién las normas del derecho comun.
No obstante, siempre habra en su actuacién un nucleo estrictamente administrativo,
aunque solo sea a los efectos del procedimiento para la formacién de la voluntad del
6rgano administrativo, unipersonal o colegiado y las normas de atribucion de

competencias del 6rgano implicado.

La ley organica de la administracion publica federal es el ordenamiento legal que se
encarga de regular la estructura facultades y atribuciones de los organismos
integrantes de la administracion publica. Sin embargo, el derecho administrativo mas
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que normas sustantivas, hoy en Guatemala se encuentra

adjetivo, puesto que con el impulso de normativas como la Ley de lo Con}em/ploso v/
e

Administrativo Decreto 119-96 y el Codigo Tributario Decreto 6-91, ambos del
Congreso de la Republica de Guatemala, entre otras, se constituye en un conjunto de

normas procedimentales para brindar proteccién y seguridad al administrado.

De hecho, a la presente investigacion, importan mas las normas procedimentales del
derecho administrativo, puesto que es en estas donde recae el objeto de su estudio. No
obstante que en cuanto a las normas sustantivas se ha de tomar en cuenta los

principios que informan a todo el derecho administrativo en general.

En consecuencia, el derecho administrativo constituye la rama del derecho publico que
por concretarse al estudio de las normas, principios, organizacién y procedimientos que
informan el actuar de las instituciones estatales que cumplen con las funciones de la

administracion puablica, representa la ciencia y unidad analisis del presente estudio.
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CAPITULO II

2. Derechos humanos

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, dentro de las garantias
individuales reconocen los derechos humanos al determinarlo como un derecho
inherente a la persona, que el texto constitucional reconoce y garantiza su
cumplimiento. Sin embargo, en la actualidad la teoria y la practica son aspectos
totalmente distintos ya que Unicamente la comunidad internacional condiciona y exige
al Estado de Guatemala el cumplimiento de los derechos humanos como un

mecanismo en el fortalecimiento del estado de derecho.

La Constitucion es un texto de caracter juridico-politico fruto del poder constituyente
que fundamenta todo el ordenamiento, situandose en €l como norma que recoge y crea
los poderes constituidos. Ademas, tendra el caracter de norma suprema, de manera
que prevalecera sobre cualquier otra que fuese posterior y contraria a ella. También
tendra el caracter de norma rigida, que supone que su modificacién o derogacion esta

sometida a unas condiciones especiales, recogidas en la propia Constitucion.

Constitucion es un término que procede del latin cum (con) y statuere (establecer). Es
la norma fundamental, escrita o no, de un Estado soberano, establecida o aceptada
para regirlo. La constitucion fija los limites y define las relaciones entre los organismos
legislativo, ejecutivo y judicial del Estado, estableciendo asi las bases para su gobierno
y organizacién de las instituciones en que tales poderes se asientan, garantizando a la

sociedad determinados derechos.
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Asi, vista desde otro angulo, la Constitucion es un juego dialéctico entre el ser yer— g

N,

o
O 0

deber ser; es un duelo permanente entre la norma y la realidad. La norma puede irmés: - =~

alla de la realidad y forzarla para lograr que se adapte a ella, pero con un limite: que no

infrinja la dignidad, la libertad y la igualdad humana.

2.1. Antecedentes

Los derechos humanos han sido clasificados de diversas maneras, de acuerdo con su
naturaleza, origen, contenido y por la materia que refiere. Las denominadas tres
generaciones son de caracter histérico y considera cronolégicamente su aparicion o

reconocimiento por parte del orden juridico normativo de cada pais.

Los derechos humanos de primera generacion o derechos civiles y politicos, también
denominados libertades clasicas. Tienen su origen en: “La Carta Magna de Inglaterra
(1215), que establecia el habeas corpus y se reconocieron formalmente en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (Francia, 1789).”"° Se
clasifican como de primera generacion porque fueron reconocidos en algunos paises

antes de que la comunidad internacional lo hiciera.

Fueron los primeros que exigié y formul6 el pueblo en la Asamblea Nacional durante la
Revolucion Francesa. Este primer grupo lo constituyen aquellos reclamos que
motivaron los principales movimientos revolucionarios en diversas partes del mundo a

finales del siglo XVIIl. Como resultado de esas luchas, esas exigencias fueron

15 Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. Pag. 18.
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consagradas como auténticos derechos y difundidos internacionalmente, e‘,gtie 05 .
i

L
) . . s e N Ay
cuales figuran aquellos derechos consagrados en la Constitucion Politica efrlaj}/

Republica de Guatemala, en el titulo Il (derechos humanos) capitulo | (derechos

individuales).

Los Derechos Humanos de Segunda Generacion, los constituyen: “Los derechos
economicos, sociales y culturales, estos tienen su origen en las luchas sociales de fines
del siglo XIX y fueron reconocidos formalmente en la Constitucién de México (1917) y
en la Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador Explotado (Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas, 1918).”'® Se denominan de segunda generacion
simplemente porque fueron reconocidos en algunos paises después de los de primera

generacion.

En esta generacion el estado de derecho pasa a una etapa superior, es decir, a un
estado social de derecho. Es al Estado a quien corresponde satisfacerlos. De ahi el
surgimiento del constitucionalismo social que enfrenta la exigencia de que los derechos
sociales y economicos, descritos en las normas constitucionales, sean realmente
accesibles y disfrutables. Se demanda un estado de bienestar que implemente
acciones, programas Yy estrategias, a fin de lograr que las personas los gocen de
manera efectiva y son los que se encuentran en la Constitucion guatemalteca en el
titulo 11, capitulo 1l secciéon primera, cuarta, quinta, sexta, séptima, octava, novena y

décima.

16 Yamin, Alicia Ely. Derechos econémicos, sociales y culturales en América Latina. Pag. 18.
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Los derechos de la tercera generacion o derechos de los pueblos poseen su ori

finales del siglo pasado y principios de este, en las luchas de los pueblos cé&rwl

75
Flemala,

colonialismo y por la plena independencia e igualdad de todas las naciones del mundo.

Es aqui en donde se encuentran incluidos: El derecho a la autodeterminacion (a
escoger la forma de gobierno por elecciones y organizacion social), el derecho al
desarrollo, el derecho a la paz y el derecho a la proteccion del medio ambiente. Esta
clasificacion ha sido criticada por muchos expertos y juristas en derechos humanos, por
ser inexacta ya que atenta contra el principio de la interdependencia e indivisibilidad de

los derechos.

2.2. Violacién a los derechos humanos de los migrantes

Desafortunadamente el proceso migratorio trae consigo mas que nuevos abusos contra
los migrantes. Obligados a cruzar fronteras de manera indocumentada, corriendo
peligros y vivir en otros paises sin que se les reconozca la condicion de inmigrantes
legales, las personas migrantes estan especialmente expuestas a sufrir explotacion y

violencia.

En los paises de transito, los migrantes se enfrentan a una serie de peligros, donde la
muerte es casi segura, aparte del peligro que representa encontrarse con autoridades
migratorias o de policia que abusan de la investidura de autoridad, con quienes un acto

corrupto y atropellos a la dignidad, integridad fisica y psicoldgica, es seguro; asi como
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de los diferentes grupos delictivos que también se aprovechan de la vulnera@ﬂfﬂ

desproteccion de los migrantes.

Al haber sido reforzados en gran medida en los ultimos afios los mecanismos de
control de fronteras, los migrantes se han visto obligados a buscar rutas cada vez mas
peligrosas, en las que necesitan la asistencia de traficantes de migrantes llamados
también coyotes, los cuales les facilitan el transito y la entrada de forma irregular en el
pais de destino. En Guatemala muchos migrantes habrian sufrido vejamenes vy
sobornos por parte de los traficantes de migrantes, y en ocasiones habrian sido
abandonados en rutas inhdspitas. El costo econémico para poder migrar de forma

indocumentada es muy alto sobre todo si el migrante es asistido por un traficante.

El Estado de Guatemala, al ratificar la Asamblea General de la Convencion
Internacional Sobre la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares de 1990, asumi6 el compromiso, de garantizar la protecciéon y velar por el
irrestricto respeto de los derechos humanos de los migrantes y sus familiares,
independientemente de su situacién migratoria, tal como se establece en los Articulos 1

y 2 de dicha Convencion.

Guatemala como pais de transito no cuenta con las condiciones mas dignas en cuanto
al trato que se les da a las personas de otra nacionalidad, que por razones
especialmente de pobreza abandonan sus paises de origen, y que por via terrestre,
aérea o maritima ingresan al territorio. Guatemala junto con México, conforma uno de

los flujos migratorios mas grandes de Latinoamérica. “Anualmente se estima que
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trescientos mil emigrantes procedentes de Centroamérica, Sudamérica y otro

extrarregionales, principalmente asiaticos y africanos, transitan por el pais.””

El alto indice de violencia, inseguridad y corrupciéon que prevalece en Guatemala crea
las condiciones para una mayor indefension y vulnerabilidad para las personas
migrantes, las cuales estan expuestas a la comision de delitos y violaciones a sus
derechos como los de cohecho pasivo, estafas, amenazas, agresiones fisicas, abuso

de autoridad, detencién arbitraria, violaciones sexuales y hasta asesinatos.

Guatemala, presenta pocas oportunidades para la integracion de los y las migrantes
que se han establecido en el territorio, no obstante: “Establecer vinculos familiares con
guatemaltecos y guatemaltecas, su condicion de no contar con suficientes recursos
econdémicos, no les permite superar y cumplir con los complejos requisitos establecidos
en la legislacion de migracion, imposibilitando con ello el acceso para una regulacion
migratoria que para el caso de las personas de origen centroamericano, esa integracion
estd prevista constitucionalmente si establecen su domicilio en Guatemala. Sin
embargo, esta norma es discriminatoria y excluyente para otro tipo de vinculos o

relaciones que constituyen nucleos familiares guatemaltecos.”'®

En materia de proteccién a migrantes que solicitan acceder al reconocimiento de la
condicion de refugio o asilo se tiene conocimiento de casos en los que el Instituto

Guatemalteco de Migracion ha negado el acceso al territorio y a los procedimientos

7 Bezares Cobar. Op. Cit. Pag. 11.
8 Mesa Nacional para las Migraciones en Guatemala -MENAMIG- y otros. Universalizacion de los
Derechos mas alla de las fronteras. Pag. 4.
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nacionalidad es contraria a las politicas de seguridad nacional adoptadas en el pais.

La contextualizacion del fenébmeno migratorio, incluyendo sus causas y consecuencias,
su vinculacion con los derechos humanos y la situaciébn migratoria del pais como
corredor migratorio obligado para miles de migrantes sudamericanos vy
extracontinentales, sitia ampliamente para el analisis de lo que ocurre en Guatemala

respecto al flujo migratorio.

Guatemala no es ajeno al fenébmeno migratorio, puesto que se considera un pais de
origen, transito y destino de la migracién. Como pais de transito, por su ubicacion
geogréfica es utilizada como puente por migrantes centroamericanos (en su mayoria),

sudamericanos y de otras nacionalidades.

Llama poderosamente la atencion el fenédmeno de la migracién extracontinental que
pasa por Guatemala. Geoestratégicamente Guatemala permite a centroamericanos,
sudamericanos, caribefios, asiaticos y africanos, ser utilizada como el puente principal
para el transito intrarregional; convirtiéndose de esa manera en un pais receptor de

migrantes.

Las restricciones y combate al trafico de personas indocumentadas, implementadas por

Estados Unidos de América y Meéxico, han provocado que los migrantes
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extracontinentales triangulen con otros paises su ruta migratoria al norte; lo cuals gensra‘

u;,

que Guatemala también se convierta en pais receptor-puente y destino pq\ b/

migracion sudamericana y extracontinental.

La naturaleza del flujo migratorio extracontinental en Guatemala, ha provocado que la
Instituto Guatemalteco de Migracién, la Policia Nacional Civil y la Guardia Costera
Norteamericana, intercepten y detengan migrantes indocumentados, y se les ubique en
calidad de detencion administrativa en los albergues por un tiempo indefinido mientras
se realiza la respectiva deportacidon a sus paises de origen; lo cual genera vulneracion

de las garantias constitucionales.

El contexto y desarrollo de cada uno de los subtitulos del tercer capitulo, sitia y amplia
el panorama que presenta el fendmeno de las migraciones y sus dinamicas; aborda la
situaciéon de la migracion y su paso por Guatemala, asi como se desarroll6 de manera
general el vinculo que existe entre migraciones y derechos humanos. Con lo anterior,
se logra el objetivo principal del capitulo porque contextualiza la migracion como un
fenémeno sociopolitico; ademas, contribuye con ello a un acercamiento general de la
situacion migratoria regional y extracontinental en Guatemala como elemento
importante para visibilizar y determinar las violaciones a garantias constitucionales en
los procedimientos migratorios de deportaciéon en Guatemala, que en los subsiguientes

capitulos se analiza con mayor precision.
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migratorio de la deportacion en Guatemala, para adentrar al andlisis de las p&s@ )

emala. e

violaciones a garantias constitucionales durante el proceso migratorio de deportacion,

que incluye la intercepcion y detencién en Guatemala.

2.3. Declaracion Universal de Derechos Humanos

‘Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 217 a (lll), de 10 de diciembre de 1948. La “Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano” de 26 de agosto de 1789, adoptada en la Revoluciéon de
Francia, es sefialada como origen del concepto moderno de DDHH"®, y surge de la
crisis de la sociedad estamental caracterizada por los privilegios y las desigualdades.
En sélo dos siglos, el concepto de “derechos del hombre”, ha adquirido un status
juridico que la Declaracion de 1789 se limita a prever, y se ha dotado de amplias
connotaciones econdémicas y sociales que el citado texto no sospechaba, proclamando
hoy exigencias de una solidaridad de dimension universal que en el Siglo XVIII

pasaban por ser utépicas.

“La expresion Derechos del Hombre, iura hominum, se encuentra por primera vez en
un texto que data de 1537, la Historia Diplomatica Rerum Batavia-rum de Volmerus.”2°
Esta declaracion en su segundo considerando sefiala que el desconocimiento y el

menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para

'° Parra Aranguren, Fernando Ignacio. Temas de derecho penal. Pag. 323.
20 |nstituto de Derechos Humanos. Anuario de derechos humanos. Pag. 175.
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la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion; smas

&

o,
elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres hum\}ré&ia“//

liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de

creencias.

Los migrantes sufren a diario actos de barbarie e incluso sometidos a esclavitud,
contraviniendo esta Declaraciéon al indicar que nadie estara sometido a esclavitud ni a
servidumbre ya que la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas, nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Aunque la
realidad es otra, lo anterior lamentablemente es letra muerta con excepciones tales
como la casa del migrante que ayuda a muchas personas que buscan el suefio

americano.

Como puntos importantes la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en Su
cuerpo legal manifiesta que toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un Estado, que toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais. Se ve aqui claramente el
derecho del migrante de viajar de un pais a otro, lo cual no es delito. Ademas, en caso
de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en
cualquier pais, este derecho no podra ser invocado contra una accion judicial realmente
originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos y principios de las
Naciones Unidas, no se comprende entonces por qué los Estados Unidos pretende con

una ley incoherente asumir que ayudar a un migrante se esta cometiendo delito.

30


emiimpresos02
Cuadro de texto


Para finalizar esta Declaracion es muy clara al establecer que nada podra in

_ _ 5 oy
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a uné“\qpqrsona, \:/
Nlatepaia, &

i

para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de
cualquiera de los derechos y libertades proclamados. (Articulo 4, 6, 13, 14 y 30 de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos).

2.4. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

La Convencién fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1990, y reconoce que muchos trabajadores migrantes y sus familias se
estan desprotegidos en Ias legislaciones nacionales, estableciendo definiciones
internacionales de trabajadores migrantes y creando normas de tratamiento de los
derechos humanos especificos de toda persona migrante, cualquiera que sea su origen
y condicién. Dado que se propone poner fin a la explotacion y a todas las situaciones
irregulares de la migracion, su aplicacién constituird un avance decisivo para posicionar
el tema de los derechos humanos de los migrantes en toda iniciativa destinada al

tratamiento de la migracion internacional contemporanea.
Todas las personas migrantes tienen sus derechos garantizados en los tratados

generales de Derechos Humanos antes citados, y en otros mas especificos como los

de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT-; pero la mas completa y que viene a
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reforzar a los anteriores es la Convenciéon Internacional sobre la Protecci

Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. e v/
\‘Qi?’erna|a/
e s
Conscientes de la repercusion que las corrientes de trabajadores migratorios tienen
sobre los Estados y los pueblos interesados y deseosos de establecer normas que
puedan contribuir a armonizar las actitudes de los Estados, mediante la aceptacion de
los principios fundamentales al tratamiento de los trabajadores migratorios y de sus

familiares.

Convencidos que los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus familiares no
han sido debidamente reconocidos en todas partes, y, por tanto, requieren una

proteccion internacional apropiada.
Debido a que:

e “Uno de cada 35 seres humanos es un migrante internacional.

e Se estima que el nimero de personas que se han establecido en un pais distinto del
pais en el que nacieron, llegan a 175 millones en todo el mundo.

o Esta cifra representa el 3% de la poblacién mundial; en términos comparativos,
representa dieciséis veces la poblacion de Guatemala y es comparable a la

poblacién del Brasil.
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e Actualmente, casi la totalidad de los paises del mundo se ven afec:tados;é)e.wh,ﬂfw
fenémeno de la migraciéon internacional, ya sea como pais de origen, pa&wq@“ /
destino, pais de transito o incluso los tres al mismo tiempo.

e La migracién internacional se ha convertido en la principal caracteristica de la

globalizacion.”?!

En base a todo lo anterior se cred el Tratado sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Con la firma y ratificacion de
éste por parte de Guatemala, ésta tiene que crear las instancias necesarias para su

cumplimiento dentro de nuestro territorio.

Debido a que en el Articulo 68 se estipula que los Estados partes, incluidos los Estados

de transito, colaboraran con miras a impedir y eliminar los movimientos y el empleo

ilegal o clandestino de los trabajadores migratorios en situacion irregular.

Entre las medidas que se adopten con ese objeto dentro de la jurisdiccion de cada

Estado interesado, se pueden mencionar:

e Medidas adecuadas contra la difusion de informacién engafiosa en lo concerniente
a la migracioén y la emigracion.
e Medidas para detectar y eliminar los movimientos ilegales o clandestinos de

trabajadores migratorios y sus familiares y para imponer sanciones efectivas a las

21 Bustamante, Jorge A. Migracién internacional y derechos humanos. Pag. 61.

33


emiimpresos02
Cuadro de texto


personas, grupos o entidades que organicen o dirijan esos movimientos

asistencia a tal efecto.

e Medidas para imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o entidades que
hagan uso de la violencia o de amenazas o intimidacion contra los trabajadores

migratorios o sus familiares en situacion irregular.

También en el Articulo 69, literal 1, establece que: “Los Estados partes en cuyo
territorio haya trabajadores migratorios y familiares suyos en situacion irregular, tomara

medidas apropiadas para asegurar que esa situacion no persista.”??

La convencién es un instrumento de derecho internacional, ademas del mas completo
en lo que a materia de derechos de los trabajadores se refiere, independientemente de
cual sea la situacion juridica de los trabajadores en el &mbito donde se encuentren, se

deben respetar sus derechos.

La convencion esta estructurada de una forma préctica, en la cual se pueden
identificar, el preambulo y nueve partes, en las que se distribuyen los 93 Articulos que

la componen.

En el preambulo, los Estados miembros de la ONU, reconocen el alto grado de
vulnerabilidad, de los trabajadores migratorios y sus familiares, debido a que, en la
mayoria de los paises, sus derechos no son reconocidos plenamente, por no existir una

legislacion especifica y clara. Reconocen que los trabajadores migratorios, afrontan en

22 pacheco Gémez, Maximo. Los derechos humanos: Documentos basicos. Pag.13.
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paises, pero que, por igual, sus derechos y los de sus familiares frecuenterﬁ‘érg;e son/y/
}\‘/ﬁ-fen: b

violados por esa situacion de desventaja y Guatemala no es la excepcion a la regla

debido a que las mismas autoridades son causantes de las violaciones a sus derechos.

e Parte I: Comprende del Articulo 1 al 6, y trata principalmente el campo de aplicacion
de la convencion, este apartado contiene definiciones sobre lo que debe entenderse

como Estado de Origen, Estado de Empleo y Estado de Transito.

Es muy importante resaltar que en este apartado la Convencion estipula para sus
efectos que los trabajadores migratorios seran considerados igual si su situacion
migratoria es regular o irregular. No obstante, esa consideracién, ambos grupos de

trabajadores deberan gozar del reconocimiento y proteccion juridica de sus derechos.

Al respecto el Codigo de Migracion de Guatemala es muy cerrada y realmente no
establece ningun tipo de reconocimiento a los migrantes de situacion irregular, y

contempla su extradicion inmediata a su pais de origen.

e Parte II: Es la parte fundamental de la Convencion, puesto que, en su Articulo unico
(7) estipula que: “Los Estados partes se comprometeran, de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, a respetar y asegurar a
todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de sus
territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente

Convencion sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, étnico o
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cualquier otra condicién.”?® Cada Estado firmante, se ha comprometido a '?‘es;ggetar

S

los derechos de los inmigrantes que mantienen una relacion de trabajo en su

territorio y se comprometen también a respetar los derechos de sus familiares.

Parte Ill: abarca del Articulo 8 al 35, y se definen los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familiares, reafirmando en todo sentido, la imperiosa necesidad de
dar vigencia especifica a preceptos juridicos en materia de derechos humanos ya
reconocidos con antelacion.

Parte 1V: comprende desde el Articulo 36 al 56, y se considera de aplicacion
exclusiva a trabajadores que estén documentados o se encuentren en situacion
regular en el Estado de Empleo. Aqui la Convencion incluye normas sobre
autorizaciones de residencia y empleo, estipulando que los Estados de Empleo
otorgaran a los trabajadores migratorios una autorizacion de residencia por lo
menos por el mismo periodo de duracién del permiso para trabajar.

Parte V: Comprende del Articulo 57 al 63 y abarca todas las disposiciones
aplicables a categorias particulares, haciendo énfasis en que, por su condicién de
regularidad o documentacion, gozan de los beneficios apuntados en la parte IV de

la convencion, salvo modificaciones muy especiales.

2 Ibid. Pag. 1249.
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Parte VI: abarca del Articulo 64 al 71, y trata sobre la promocion de condngne{;es-_
“D E

satisfactorias, equitativas y dignas de los trabajadores migratorios, y cufbrelpﬁi/

siguientes aspectos:

La colaboracién entre Estados que ratifican la Convencién para promover la
implementacion de condiciones satisfactorias, equitativas y dignas para el trato de
los trabajadores migratorios y sus familiares, mediante la formulacién, ejecucion de
politicas, intercambio de informacion y cooperacion directa para la asistencia
apropiada de estos contingentes.

La exigencia que los Estados Partes colaboren entre si, para impedir, eliminar los
movimientos y el empleo ilegal o clandestino de los trabajadores migratorios en
situacion irregular (favorecer la migracion legal y adoptar medidas contra el ingreso
y empleo ilegal).

Se estipula que los Estados partes deberan tomar medidas para garantizar que las
condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores migratorios sean las mas

idoneas, seguras y sanas, asi como acordes con los principios de dignidad humana.

Parte VII: Abarca de los Articulos 72 al 78, y tiene previsto, entre otras cosas, la
composicion de un Comité de Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares, como mecanismo de observancia de

aplicacion de la Convencion.

Los Estados tienen la posibilidad de supeditar la aplicacion de algunas disposiciones de

la Convencién a mecanismos previstos en otros instrumentos internacionales o
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convenios suscritos entre ellos, incluyendo los relacionados con resolucién de "

A
%,

controversias. N o/

~lemala, ¥
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e Parte VIII: Va del Articulo 79 al 84, y fundamentalmente estipula el derecho de los
Estados Partes a definir los criterios para la dimision de los trabajadores
migratorios y sus familiares, (disposiciones generales).

o Parte IX: Disposiciones finales que van del Articulo 85 al 93, y trata sobre temas
relacionados con la vigencia, ratificacion, denuncia, enmiendas, controversias y

deposito de la Convencion.

Se puede indicar que la Convencién puede constituir una importante contribucion a los
empefios para promover una gestion efectiva de la migracion. La proteccion de los
derechos de los trabajadores migrantes es un elemento clave de una perspectiva global
para una gestion de la migracién que satisfaga las necesidades de una poblacién cada
vez mas movil. Esta Convencion entré en vigor el 1 de julio del 2003, Guatemala la

ratifico el 14 de marzo del 2003, en la actualidad son 33 los miembros.

El Codigo de Migracion Decreto 44-2016 del Congreso de la Republica establece en el
Articulo 64 que: “El incumplimiento de las obligaciones de las personas extranjeras en
Guatemala genera responsabilidad administrativa y permite solicitar el abandono
inmediato del pais o en caso justificado determinar su expulsion, sin embargo, cuando

hayan cometido delito, la autoridad procedera conforme a las leyes penales vigentes.”

Pero estando aun sin aplicacién dicho Codigo por no haberse hecho aun la transicion

de las instituciones que formaran el Sistema Migratorio Nacional y pendiente la
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creacion del reglamento del mencionado cédigo, se sigue aplicando la Deroga@i} Ley«
de Migracion Decreto 95-98 del Congreso de la Republica que en su Articu‘clvbf/;1f,09 Lo
establece, que se debe multar, deportar y expulsar al extranjero que ingrese al pais sin
la autorizacion de la Direccion General de Migracion (DGM). Ademas, en los Articulos
93 y 113 de la Codigo de Migracion Decreto 44-2016 se resalta que todo extranjero
tiene diez dias para legalizar su estadia en el pais, de lo contrario se ordenara su
inmediata expulsion o deportacion, y que después de su aprehensioén tendra 72 horas

para resolver su situacion.

La migracién tiene hoy en dia un significado mucho mas profundo, debido a que a
menudo masas de pueblos viajan hacia fronteras cerradas, perseguidas por la soledad
del desierto, rechazadas por minorias mas y mas poderosas y egoistas. Esta realidad
de los seres humanos revela cuan graves y nefastas son las estructuras del mundo
globalizado, dominado por el egoismo individual y colectivo, por un materialismo que
privilegia la economia de mercado, que promueve el consumismo creando un sistema
de depredacion de la naturaleza, de la sociedad y del ser humano. Sin embargo, este
mismo mundo pone de manifiesto a los pobres que se movilizan en bldsqueda de
dignidad y posibilidad de una vida mejor, que son portadores de anhelos y propuestas
de novedad y trascendencia.

Este convenio es integral debido, a que incluye todo el normamiento juridico del pais,
ya van varios afios desde que se ratifico este convenio y no hay indicios de parte del

gobierno por hacer los cambios necesarios para su cumplimiento.
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cumplimiento, a pesar que cuando se firm6 se cre6 una comision que debe’ d@r un

o femala,

informe afio con afio sobre los avances. Segun las autoridades no se ha implementado

dicha comision debido a la falta de presupuesto.

Esta Convencion fue firmada durante el gobierno de Alfonso Portillo y ratificada durante
el gobierno de Oscar Berger, pero s6lo para mejorar la imagen internacional de nuestro
pais, porque lejos de mejorar la situacion de los migrantes, ésta empeora dia a dia, los
migrantes son extorsionados por parte de los policias y ellos no pueden denunciar
abusos ante las autoridades locales debido a que las leyes migratorias son muy

cerradas en cuanto a los ilegales.

2.5. Proteccion a trabajadores migratorios

El Estado de Guatemala ha ratificado convenios internacionales con relacién a la

proteccion de trabajadores migrantes, siendo los mas importantes los siguientes:

e Convenio nimero 97, Convenio sobre Trabajadores Migrantes de la Organizacion
Internacional de Trabajo, ratificado el 28 de enero de 1952 y publicado el 11 de
febrero de 1952.

e Convenio nimero 111, Convenio sobre la Discriminacion. (Empleo y Ocupacion), de
la Organizacion Internacional de Trabajo, ratificada por Guatemala el 20 de

septiembre de 1960 y publicado el 26 de octubre de 1960.
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e Convenio numero 122, Convenio sobre la Politica del Empleo 1964” d

Organizacion Internacional de Trabajo, ratificado por Guatemala el 19 de agj&gtg/ de
.. &mala

[ R

1988 y publicado el 19 de octubre del mismo aio.

e Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de la Organizacion de las Naciones
Unidas, ratificada por Guatemala el 14 de marzo de 2003, vigente a partir del 1 de

julio de 2003.

El contenido de dichos convenios versa sobre la proteccion internacional de
trabajadores extranjeros, dentro de los instrumentos juridicos internacionales que
protegen a los trabajadores extranjeros, se les reconocen sus derechos como
trabajadores sin hacer distincion entre nacionales y extranjeros. Lo cual se ajusta al
principio de prohibicion de hacer discriminaciones ya que al empleador le esta vedado
realizar discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, estado civil, raza,

religion, ideas politicas y otras causales.

También se centralizan en la contratacion y en las condiciones de trabajo de los
trabajadores extranjeros, estableciendo el principio de igualdad de ftrato entre
nacionales y extranjeros, al adoptar las condiciones establecidas en los convenios
internacionales ratificados por el Estado, éste se obliga a aplicar las disposiciones
contenidas en los mismos a los trabajadores extranjeros, empleados en su territorio, las

cuales se traducen en beneficios para los mismos.
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2.6. Extranjeros

El extranjero procedente de un pais pobre suele ser considerado como un inmigrante, a
diferencia del extranjero que procediendo de esos mismos paises tenga dinero, fama,
ylo reconocimiento publico; a estos ultimos se los considera extranjeros, término mucho
menos peyorativo y sin carga o connotacion social alguna: “El inmigrante es el
extranjero no deseado, y suele recibir un trato mas discriminatorio, racista o xenéfobo.
En cambio, los extranjeros de un pais son considerados como turistas; a diferencia de

los inmigrantes, éstos tienen estudios, dinero y/o un nivel educativo medio/alto.

La percepcion general seria entonces, que son los extranjeros deseados, los que mas
se parecen a nosotros, tanto por sus caracteristicas fisicas como por su cultura.
Plantearse qué es la inmigracion y qué representa implica cuestionarse quiénes son los

actores que la integran, quiénes son los otros a los que se refiere.

Se pueden establecer diferencias en los constructos que empleamos para elaborar las
categorias de inmigrante; categorias que al mismo tiempo nos sirven para establecer
ya clasificaciones. No es lo mismo hablar de inmigracion comunitaria que inmigracién
no comunitaria, la carga valorativa en ambos términos es completamente diferente.
Tampoco es lo mismo hablar de inmigrante que de extranjero, dado que el componente

valorativo de ambos términos también difiere.

Es de considerar entonces, que, en todos estos casos, independientemente de si se
esta valorando positiva o negativamente los términos, se esta construyendo a los otros,
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se les esta dotando de una categoria social construida. “Con ello se da luga

construccion del ‘inmigrante imaginario’ [...]?4, es decir, se crea la figura del inmigrante

..... e

con un componente real, objetivo, pero mayoritariamente se construye su imagen a
partir de la informacion que llega de los medios de comunicacion, de las experiencias y,

por supuesto, de los valores, actitudes, creencias y percepciones.

En los dltimos afios, la presencia de los denominados extranjeros no deseados, es
cada vez mas notoria, si bien mas que por el nimero en si mismo, por el hecho de que
las caracteristicas de los extranjeros, color de piel, rasgos faciales, entre otros, son
perfectamente identificables dentro de la categoria, de manera que existe un problema
porque el hecho se hace visible. De los aproximadamente 200 paises que existen hoy
en el mundo casi ninguno de ellos es homogéneo completamente: “Existen 5,000
grupos étnicos diferentes y de esos 200 paises, un tercio cuenta con una minoria

significativa, es decir, al menos el 10% de la poblacion.”®

La dinamica de las migraciones internacionales ha aumentado indiscutiblemente, de
una u otra forma; no hay que olvidar que todos los paises son sociedades
pluriculturales, es decir, sociedades compuestas por diferentes grupos identificados
segun su etnia, religion, lengua y raza, unidos por una herencia, una cultura, valores y

estilo de vida comun.

24 Santamaria, Enrique. La incégnita del extrafio: una aproximacion a la significacion sociolégica
de la inmigracién comunitaria. Pag. 34.
25 |bid.
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2.7. Definicion

als

Para poder comprender el significado de un extranjero se debe abarcar el cor;cer;:t;
desde los tres ambitos que se consideran mas relevantes en relaciéon a los aspectos
mas afectados de un extranjero: el personal, el profesional y el familiar. Segun
Bustamante los extranjeros son: “Aquellas personas que teniendo sus relaciones
personales, familiares y profesionales basicas en un pais, se desplazan para realizar su
actividad profesional en otro pais en el que deben desarrollar su vida personal, familiar

y social, para después regresar a su pais de origen.”?®

Los extranjeros son entonces personas que Se encuentra transitoria o
permanentemente en un pais cuya nacionalidad no posee, por ser o subdito de otro
pais o apatrida. Por otra parte, no se consideran extranjeros quienes, nacidos en otro
pais, adquieren por naturalizacion la ciudadania de la nacién en que habitan. Los
extranjeros estan sometidos a obligaciones y gozan de derechos en el pais en que
residen. Esos derechos no son solo de caracter civil, sino a veces también de orden

politico, especialmente en materia municipal.
2.8. Clasificacion

Existen distintos aspectos migratorios para calificar a extranjeros en Guatemala. Entre

ellas, las siguientes:

26 Bystamante. Migracion... Op. Cit. Pag. 24.
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« No inmigrante: es el extranjero que con permiso de la Secretaria de Gobernai i6

. , ”“x@(/,
interna en el pais temporalmente. I

tom
ma
Ema |

o Inmigrante: es el extranjero que se interna en el pais con el proposito de radicarse
en él, en tanto adquiere la calidad de inmigrado.
o Inmigrado: es el extranjero que adquiere derechos de residencia definitiva en el

pais.

Al calificar a un colaborador como extranjero en cualidad migratoria se debe tomar en
cuenta que, para ser extranjero, segun la legislacion Migratoria guatemalteca se debe
obtener un tipo de visa para permanecer en el pais. Esta via debe ser tomada segun el

tipo de permanencia que el extranjero tendria en el pais.

Existen diversos tipos de permanencia en el pais de Guatemala, los cuales se

denominan de la siguiente manera:

e Permanencia temporal: “Cuentan con el estatus de residente temporal, las personas
que el Instituto Guatemalteco de Migracion les extienda un documento que los
reconoce como residentes temporales” (Articulo 75, Codigo de Migracion). Los
extranjeros que se mantengan de forma temporal pueden realizar un trabajo
remunerado o inversion con capital producto de actividades licitas en el pais.

e Permanencia permanente: “Son residentes permanentes las personas que ademas
de cumplir con los otros requisitos legales, desean adquirir domicilio en el pais, los
cuales seran establecidos en el reglamento correspondiente” (Articulo 78, Codigo

de Migracioén). Se pierde este permiso permanente si la persona se retira del pais
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por mas de un afio sin haber solicitado un permiso con la Sub-Dire,c’;—q on - de
Operaciones de Extranjeria de la Direccion General de Migracion.
 Visa de negocios: Este tipo de visa es extendida por los consulados guatemaltecos
debidamente acreditados en el extranjero y por la Direcciéon General de Migracion.
Se extiende a los extranjeros que de forma individual o representada licitamente de
entidades extranjeras de caracter lucrativo, que viajan por motivo de negocios

licitos.

Tiene una vigencia unicamente de 180 dias, prorrogable por un mismo periodo una

Unica vez.

e Visa oficial: esta visa se extiende a trabajadores de embajadas e instituciones
oficiales del pais del cual son originarios, Ministerio de Relaciones Exteriores y los
Agentes Diplomaticos y los Diplométicos y Consulares guatemaltecos; se le otorga

visa oficial a extranjeros titulares de pasaporte oficial que viaje en mision oficial.

Es importante mencionar que, si el periodo en el que el extranjero laborara es menor a
90 dias, no se necesita ningun tipo de permiso o solicitar visas para poder ejercer su

labor.

2.9. Discriminacion a extranjeros en Guatemala

El informe de la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus

Familia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, indica que: “En
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obstante, en la practica el tratamiento a los migrantes extraregionales es diferente.

Estos permanecen privados de la libertad durante periodos mas largos. Las
condiciones de detencion desconocen su cultura y religion, tienen dificultades para
comunicarse con las autoridades migratorias, abogados y organizaciones que pueden
prestarles asistencia; el proceso de documentacion para su expulsion suele ser mas
dispendioso y hay dificultades para la repatriacion y obtencion de los boletos aéreos
para el viaje. En estas condiciones, los procedimientos migratorios tienen un impacto

discriminatorio sobre ellos, analiza el relator.”?’

Siempre en este sentido, dicha Relatoria observé con preocupacion la falta de recursos
del Estado guatemalteco para llevar a cabo las operaciones de control migratorio y
deportaciéon. El hecho que los migrantes irregulares terminen a merced de las
decisiones de quienes financian dichas operaciones puede generar situaciones
discriminatorias. Aunque el costo de las expulsiones corra por cuenta de la Embajada
de Estados Unidos, ello no exime al gobierno guatemalteco del cumplimiento de sus
obligaciones con las personas detenidas. La anterior practica se mantiene vigente en
Guatemala. El Estado de Guatemala esta a merced que los propios consulados de los
migrantes detenidos, costeen los boletos de retorno para sus connacionales, esto pese
a la obligacion del Estado de Guatemala a través de la Direccion General de Migracion

en gestionar en menor tiempo la deportacion con todos los gastos que ello implica, lo

27 Comisién Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-. Relatoria Especial Sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias. Pag. 22.
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cual conlleva un largo periodo de espera y detencién de los migrantes, vulnerén{déééféf

L5

sus derechos como la libertad.
2.10. Derecho a la educacion, a la salud y al trabajo

El Codigo de Trabajo Decreto 1441 del Congreso de la Republica, en el Articulo 13
limita la participacion de los extranjeros en la actividad laboral formal guatemalteca, ya
que les prohibe a los patronos contratar mas del 10% de sus trabajadores de
nacionalidades diferentes a los guatemaltecos y que este 10% devengue un salario

mayor al 15% del total de salarios que pague dicho patrono.

Del mismo modo dicho cuerpo legal en el Articulo 14 bis, prohibe la discriminacion por
razén de sexo, raza, religion y credo, dentro de los establecimientos de asistencia
social, educacion, cultura, diversién o comercio que funcionen para el uso o beneficio
de los trabajadores, en las empresas de propiedad particular, o en los que el Estado
crea para los trabajadores en general. Esto con el fin de que todos los trabajadores

sean tratados por igual, con los mismos derechos y beneficios.

El Ministerio de Trabajo y Previsién Social, se encuentra regulado en el Articulo 40 de
la Ley del Organismo Ejecutivo. En donde le faculta a este para que estudie, discuta y
recomiende al pais, la ratificacion de convenios y normas en el ambito laboral, asi
como velar por el conocimiento y la aplicacion de los convenios internacionales de

trabajo.

48



emiimpresos02
Cuadro de texto


Por otro lado, el viceministro de Trabajo y Prevision Social, es el encargado de br;nd ar

atencion a los migrantes guatemaltecos en el extranjero, ya que la misma forma‘parte

NS

del Consejo Nacional de Atencion el Migrante de Guatemala, y de las politicas para el
abordaje del tema migratorio. Asi mismo es el Ministerio de Trabajo y Prevision Social
el que tiene la competencia para autorizar a los extranjeros que deseen trabajar en
relacion de dependencia en Guatemala, siempre respetando lo establecido en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, donde se establece que los
trabajadores guatemaltecos prevaleceran sobre los extranjeros en igualdad de
condiciones y porcentajes determinados por la ley. (Articulo 107, Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala).

2.11. Derechos, deberes y prohibiciones a extranjeros residentes en Guatemala

Las principales leyes que norman los derechos y obligaciones a que estan sujetos los
extranjeros son: La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la derogada
Ley de Migracion Decreto 95-18, del Congreso de la Republica de Guatemala y el
vigente Codigo de Migracion Decreto 44-2016 del Congreso de la Republica, mismo
que al no contar aun con su respectivo reglamento, hace que sea una norma vigente no
positiva y se continte aplicando la derogada Ley de Migracién, mientras se consuma la
transicion de las Instituciones que conforman el sistema Migratorio Nacional. Ademas
de ellas estan los tratados y convenios que a la fecha tiene suscrito Guatemala con

otros paises.

Entre los nuevos aspectos que contempla El Cédigo de Migracion Decreto 44-2016 del

Congreso de la Republica de Guatemala en lo que concierne a los derechos de los
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extranjeros residente en el pais estan: “Articulo 1 del Codigo Migratorio; Dere?:h@

2D
migrar. El Estado de Guatemala reconoce el derecho de toda persona a emigrar

inmigrar, por lo cual el migrante puede entrar, permanecer, transitar, salir y retornar al

territorio nacional conforme la legislacion nacional.”

“Articulo 2. Acceso a dependencias del Estado. El Estado garantiza a toda persona que
se encuentre en el territorio nacional, en plena igualdad de condiciones, acceder a los
servicios publicos de seguridad, Salud, educacioén, trabajo, vivienda y todos aquellos
que sean necesarios para el desarrollo de sus vidas, de conformidad con lo establecido
en la Constitucién Politica de la Republica el presente Coédigo y otras normas

aplicables.

Los extranjeros podran acceder a las dependencias del Estado para ejercer sus
acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley. Ningun funcionario
publico puede negarles la asistencia y atencion por el hecho de no ser guatemaltecos.”
“Articulo 3. Derecho a la nacionalidad guatemalteca. Se reconoce el derecho de las
personas extranjeras a obtener la nacionalidad guatemalteca. Para ello debera

observar la Ley de Nacionalidad vigente.”

“Articulo 4. Derecho a la familia. Se reconoce el derecho de las personas extranjeras a
establecerse en el pais cori sus familias, o bien con el animo de formarla o reunfftcarla
dentro del territorio nacional, conforme a lo estipulado en la Constitucion Politica de la

Republica, el presente Cadigo y otras normas aplicables.”
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“Articulo 5. Derecho a la propiedad e inversiéon. Cualquier persona extranjera, ;,)s:?l\ffﬁci)ﬁé: i

V ;
3 “//

limitaciones establecidas en la Constitucién Politica de la Republica y otras |e§e§3 tiene

e

derecho a obtener propiedades en el territorio nacional, asi como de invertir en las

empresas, comercios o entidades licitas, de conformidad con la legislacion nacional.”

“Articulo 6. Derecho al trabajo. Toda persona extranjera tiene derecho al trabajo
conforme lo establece este Codigo, la legislacion nacional vigente y el derecho

internacional.”

“Articulo 7. Derecho a la educacion. Toda persona extranjera tiene derecho a la
educacion dentro del sistema educativo nacional y el sistema de educacion superior,
conforme las disposiciones de este Cadigo y las disposiciones legislativas especificas

en educacion.”

“Articulo 8. Derechos inherentes a la persona. Los derechos y garantias que otorgan
las leyes del pais y los convenios y tratados internacionales ratificados por Guatemala,
aunque no figuren de forma expresa en el presente Codigo, se consideran

incorporados.”

“Articulo 9. No discriminacién. Las personas migrantes deben ser tratadas

igualitariamente y no podran ser discriminadas por motivos de sexo, orientacion sexual,

raza, color, idioma, religién o conviccion, opinion politica o de otra indole origen étnico
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cualquier caracteristica personal.”

Luego de enunciar este precepto, viene una serie de disposiciones mas concretas, que
se refieren a determinadas actividades realizadas por los extranjeros, o a la adquisicion

de ciertos bienes o derechos.

Ya se ha visto que en cuanto el derecho de adquirir bienes rusticos fronterizos, el
Codigo de Migracion Decreto 44-2016 en su Articulo 31, establece: “Bienes vy
propiedades. Los trabajadores migratorios o sus familias o acompaiantes que
adquieran bienes o propiedades en el pais seran propietarios de los mismos aun
cuando ya no realicen actividades remuneradas en el pais y pueden disponer de ellos

conforme sus intereses y en el marco de la legislacién nacional vigente.

Cuando un trabajador migratorio sea detenido o condenado por la comision de delito o
falta no pierde los derechos sobre sus bienes o propiedades adquiridas legal y
legitimamente; salvo que conforme a nuestra legislacion se encuentren sujetos a

extincion de dominio o decomiso.”

En cuanto al goce de los derechos civiles, el Codigo de Migracion Decreto 44-2016

establece en el Articulo 78: “Residentes permanentes. Son residentes permanentes las

personas que ademas de cumplir con los otros requisitos legales, desean adquirir
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que se encuentran dentro de los siguientes criterios:

a) Han sido residentes temporales por un periodo igual o mayor de cinco afios.

b) Tener un afio o mas de haber contraido matrimonio o declarado la union de hecho
con persona guatemalteca.

c) Los familiares, dentro de los grados de ley, de persona guatemalteca que tienen
otra nacionalidad

d) Los nacidos en otros paises de Centro América cuando han sido residentes
temporales por un periodo de un afo.

e) Los rentistas o pensionados, que son las personas que han sido autorizadas para
residir en el pais y que cuentan con ingresos permanentes licitos provenientes del

extranjero.

Se entiende, como regla especial para el estatus de residente permanente rentista o
pensionado, todos los beneficios y exoneraciones que sean regulados en el reglamento
especifico para estos casos, son aplicables a las personas guatemaltecas de origen
que se hayan naturalizado en otros paises y que regresen pensionados o jubilados por

gobiernos o entidades privadas.”

Para el caso de disolucién del matrimonio, el residente extranjero debera solicitar a la

Instituto Guatemalteco de Migracion, la ratificacion de su categoria de residente
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2016 y su reglamento.

El presente Cddigo y sus reglamentos son normas legales de orden publico, debido a
que los Tratados Internacionales y la Constituciéon Politica de Guatemala protegen a la
persona y a sus disposiciones se deben sujetar todas las empresas de cualquier
naturaleza que sean, existentes o que en lo futuro se establezcan en Guatemala, lo
mismo que todos los habitantes de la republica, sin distincién de sexo, nacionalidad,

salvo a las personas juridicas de derecho publico.

Igualmente deben aplicarse las disposiciones protectoras del trabajador que contiene
este Cddigo, al caso de nacionales que sean contratados en el pais para prestar sus
servicios en el extranjero. En el Articulo 23 se regulan los Derechos sociales minimos,
estableciendo que: “Son derechos sociales minimos que fundamentan la legislacion
laboral especifica para los trabajadores migrantes y la actuacion de las entidades
administrativas del Estado y de los tribunales:

a) La libertad en la eleccion de trabajo y de las condiciones econémicas satisfactorias
que garanticen al trabajador y a su familia una existencia digna.

b) La remuneracién equitativa, no menor al salario minimo vigente y en moneda de
curso legal; puede pactar con el patrono remuneraciéon en moneda legal y vigente
de otro pais

c) inembargabilidad del salario en los casos que ha determinado el derecho laboral

nacional vigente; de igual forma los equipos o implementos personales de trabajo.
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d) El respeto a las jornadas de trabajo. Vacaciones, licencias, indemnizacion y demas. -
©D

K

o

derechos reconocidos en la legislacion nacional del trabajo.

e) El pago de prestaciones extraordinarias conforme la legislacion nacional vigente o
bien conforme lo pactado con el patrono.

f) El derecho de las mujeres trabajadoras migrantes a la proteccion especial para su
condicién de maternidad.

g) La prohibicion de ocupar nifios, nifias o adolescentes en trabajos, salvo lo
establecido como excepcion conforme el derecho nacional e internacional

h) Otorgamiento de beneficios econémicos para la familia Cuando suceda la muerte,
de acuerdo a lo establecido para cada caso conforme la legislacion nacional e

interna de la entidad en donde desempefiaba su trabajo.”

“Articulo 24. Seguro social. Las personas migrantes trabajadoras y sus familiares
beneficiarios tienen derecho a obtener los servicios y beneficios del instituto
Guatemalteco de Seguridad Social. Para el efecto, deben ser inscritos y deben aportar

las cuotas de forma correspondiente con las normas emitidas por el Instituto.

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social debe emitir las disposiciones
administrativas para el registro de personas migrantes trabajadoras y los beneficiarios

de estas.”

“Articulo 25. Clases pasivas. Las personas migrantes trabajadoras que desarrollen sus
trabajos para las dependencias del Estado de Guatemala, incluyendo las autbnomas a
descentralizadas, tienen derecho a realizar aportaciones conforme la ley especifica de

clases pasivas.
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“Articulo 26. Categorias de trabajador migratorio. Para efectos de aplicacion del

presente Coédigo, se entiende por trabajador migratorio toda persona extranjera que

realice actividades remuneradas en territorio nacional y se clasifica dentro de las

siguientes categorias.

a)

b)

d)

Trabajadores transfronterizos e itinerantes: El trabajador transfronterizo es aquella
persona que reside en territorio de un Estado vecino al que regresa al final de su
jornada diaria de trabajo, o por lo menos una vez a la semana; asimismo los
trabajadores itinerantes son los que realizan la misma actividad y que transitan
entre Guatemala y Belice, hasta que el Diferencio Territorial, Insular y Maritimo sea
resuelto por la Corte Internacional de Justicia.

Trabajadores de temporada: Persona cuyas actividades dependen de las
condiciones de la estacion propia del afio, o por la naturaleza del trabajo solo se
realiza durante un tiempo determinado del afio.

Trabajador consultor, asesor o técnico especializado: Persona que realiza sus
actividades por un periodo no mayor a trescientos sesenta y cinco dias y que sean
requeridos por el contratante especificamente como consultor, asesor o técnico
especializado y que no requieren de solicitar una residencia permanente.
Trabajador por cuenta propia: Todo trabajador que realiza actividades comerciales e
industriales por su propia cuenta o con sus familias y que tiene autorizacién para

realizar actividades remuneradas dentro del territorio nacional.
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El Instituto Guatemalteco de Migracién podra sugerir la ampliacion de las cdtggérfiég ly;";

proponer la reglamentacion de las condiciones cuando las circunstancias lo ametiten.” . » '

Solo los guatemaltecos por nacimiento podran intervenir en la organizacion, direccion, y
asesoria de las entidades sindicales. Se exceptian los casos de asistencia técnica
gubernamental y lo dispuesto en tratados internacionales o en convenios entre

sindicales autorizados por el organismo ejecutivo.

Ninguna persona puede pertenecer a dos o mas sindicatos simultaneamente. En los
casos que la ley lo permita, los extranjeros pueden naturalizarse, llenando los requisitos
legales, haciendo su solicitud por escrito ante la autoridad competente, como lo estipula
el Articulo 146 de la carta magna, establece: “Son guatemaltecos quienes obtienen su
naturalizacion de conformidad con las leyes. Los guatemaltecos naturalizados tienen
los mismos derechos que los de origen, salvo las limitaciones que establece la

Constitucion.”

Los extranjeros gozan en el pais de los llamados derechos de extranjeria, asi como se
garantiza a los extranjeros los derechos de libertad, igualdad y seguridad de las
personas de la honra y sus bienes, de conformidad con los preceptos constitucionales,

con las excepciones que la ley establece.

En materia migratoria, los extranjeros pueden sin perder su nacionalidad, domiciliarse
en la republica temporalmente o permanentemente, gozando de los privilegios
concedidos por las leyes respectivas, sin mas limitaciones que las establecidas por

ellas mismas.

57



emiimpresos02
Cuadro de texto


Al respecto el Articulo 145 de la Carta Magna establece: “También se consideran

A
guatemaltecos de origen, a los nacionales por nacimiento, de las republlcas?*f‘ e, -

constituyeron la confederacion de Centroamérica. Si adquieren domicilio en Guatemala
y manifiestan ante autoridad competente su deseo de ser guatemaltecos. En este caso
podran conservar su nacionalidad de origen, sin perjuicio de que se establezcan en

tratados y convenios centroamericanos.”

En consecuencia, asi como permite a sus habitantes ejercer ese derecho, pudiendo
salir de su territorio y establecerse en pais extranjero, asi también protege el que tienen
los extranjeros de todas las nacionalidades para venir a radicarse dentro de su
jurisdiccion, la republica por lo tanto recibe a los ciudadanos de otros Estados y los

naturaliza segun la prescripcion constitucional de la ley.

De conformidad con las leyes migratorias vigentes, los extranjeros estan obligados a
verificar su ingreso y salida del pais legalmente, por los puertos o fronteras habilitados

por el Estado.

De acuerdo al Cédigo Migratorio el Articulo 40. Controles migratorios. “Para el efectivo
control migratorio, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 14 de la Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas, Decreto Numero 9-2009 del
Congreso de la Republica, el Instituto Guatemalteco de Migracion, el Ministerio de
Gobernacién y el Ministerio Publico deberan emitir los protocolos y disposiciones

conjuntas sobre la actuacién en cada circunstancia.
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Todas las disposiciones que sean emitidas deben ser conforme al respeto dg los
derechos humanos. Asimismo, se dispondra el informar a la victima sobre el sistema de
proteccién y atencién que se le puede brindar, y si fuere nifio, nifia o adolescente se le

comunicara a la Procuraduria General de la Nacion para el inicio del proceso de

proteccion.”

Asi por ejemplo tienen la obligacion de capacitar trabajadores guatemaltecos en su
especialidad, en la forma y condicién que establezca la autoridad administrativa, tal y
como reza el Articulo 13 del Cédigo de Trabajo que estipula lo siguiente: “El organismo
ejecutivo mediante acuerdo razonado emitido por conducto del Ministerio de Trabajo y
Prevision Social, con el objeto de disminuir la participacion de los trabajadores
extranjeros deberan las empresas favorecidas que preparen técnicos guatemaltecos en

el ramo de las actividades de estas dentro del plazo que al efecto se les conceda.”

“Articulo 75. Residentes temporales. Cuentan con el estatus de residente temporal, las
personas que el Instituto Guatemalteco de Migracién les extienda un documento que

los reconoce como residentes temporales, identificados a continuacion:

a) Trabajadores migrantes: Las personas extranjeras que han sido autorizadas a
permanecer en el pais para dedicarse al ejercicio de alguna actividad licita,
remunerada, bajo la dependencia y direccion de un patrono. Los trabajadores
migrantes podran solicitar residencia temporal por el plazo de uno a cinco afios.

b) Estudiantes: Las personas extranjeras autorizadas para residir en el pais por

razones de estudio en cualquiera de los niveles educativos. Se les autorizara el
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estatus de residencia temporal de estudiante por el periodo correspondienteié:i. mcl—o_

/7

educativo o la duracion de los cursos universitarios correspondientes de ac'u/grgonla ¥/

G

lo regulado por este Cddigo.

c) Deportistas y artistas: Las personas extranjeras contratadas por personas juridicas
o individuales que presten sus servicios especializados como deportistas o artistas,
se les autorizara el estatus de residencia temporal de acuerdo al periodo de
duracién del contrato especifico o hasta por un periodo maximo de cinco afios,
observando lo establecido en la legislacién nacional vigente aplicable.

d) Inversionistas: Las personas extranjeras que realicen inversiones en el pais, se les
autorizara por un plazo no mayor de cinco afos.

e) Intelectuales, investigadores y cientificos: Las personas que se dedican a
actividades cientificas, de investigacién y académicas que sean contratadas por
entidades para la realizaciébn de trabajos propios de sus conocimientos, se les
autorizara el estatus de residencia temporal por un plazo no mayor de cinco afos.

f) Ministros de culto o religiosos: Los ministros de culto o religiosos extranjeros con
pertenencia a una entidad religiosa reconocida oficialmente por el Estado, se les

autorizara el estatus de residente temporal por un plazo no mayor de cinco afios.”

El Instituto Guatemalteco de Migracion podra suspender o prohibir el ingreso y
permanencia de extranjeros por razones de orden publico, intereses nacionales o

seguridad del Estado. Asi como salubridad y buenas costumbres.

Existen algunos derechos que estan reservados a una sola clase de personas, en
atencion a la soberania que el Estado ejerce sobre ellas. Por ejemplo, el goce de los

derechos politicos Unicamente esta reservados para los ciudadanos guatemaltecos no
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asi para los extranjeros a quienes se les esta terminantemente prohibido inmisc}Lu;réeﬁenw’; &l

Iy
o !

- b
asuntos de esta naturaleza. “itaaya. O

S

Al respecto otras tesis afirman acertadamente que: “Los extranjeros no gozan de los
derechos civicos o politicos en sentido estricto y que por lo consiguiente no podran
elegir ni ser electos para cargos y empleos publicos de direccion popular, ni
desempefiar funciones ni cargos publicos para los cuales se exige la calidad de

ciudadano.”®®

Es entendido que los extranjeros en Guatemala no podran disfrutar de todos los
derechos de los guatemaltecos y que, existiendo subdivisiones y calidades entre ellos,
no pueden aspirar a mas de lo que la ley en la materia les permite y el apoyo de los
instrumentos internacionales ratificados por este pais, que siendo vinculantes, sus

términos deben ser respetados ya que aseguran ciertos derechos de esos extranjeros.

28 Garcia Jurado, Roberto y Joel Flores Renteria. La democracia y los ciudadanos. Pag. 33.
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CAPITULO Il

3. Sistema migratorio guatemalteco y su organizaciéon

Actualmente y sin la aplicacién ain del Cédigo de Migracién, ya que como se ha
sefialado, sin la creacién de los reglamentos necesarios, aunque ya hay indicios de la
creacion de la Autoridad Migratoria Nacional, no se ha llevado a cabo el inicio de la
transicion a las instituciones migratorias por lo qué siguen funcionando de acuerdo a lo
establecido en la derogada Ley de Migracion Decreto 95-98 del Congreso de la

Republica por lo que se organiza de la siguiente manera:

Integracion del Consejo Nacional de Migracion.

e EIl Ministro de Gobernacién, quien lo preside;

¢ El Ministro de Relaciones Exteriores;

o EIl Director General de Migracién, quien fungird como Secretario Ejecutivo;
e El Director General del Instituto Guatemalteco de Turismo -INGUAT-; y,

e El Procurador General de la Nacion.

El consejo realizara reuniones como minimo, una vez por mes y cuando sea necesario.
El Ministro de Gobernacion, el Ministro de Relaciones Exteriores, el Director General
del Instituto Guatemalteco de Turismo, y el Procurador General de la Nacion tendran
voz y voto, el director general de migracion, tendré voz, pero sin voto. En caso de

empate, el Ministro de Gobernacion tendra voto decisorio. En ausencia de los
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integrantes titulares del consejo, actuardn en su representacion,

designen.

Las atribuciones del Consejo Nacional de Migracién son las siguientes:

e “Recomendar al Ministro de Gobernacién la adopcién de politicas y medidas que
sean convenientes para optimizar las acciones en materia migratoria;

e Realizar estudios y emitir dictimenes sobre legislacién y politicas migratorias y
hacer las recomendaciones pertinentes;

e Sugerir la celebracion, modificacién o denuncia de convenios, tratados o cualquier
arreglo internacional relacionados con materia migratoria;

e Las normas operativas del consejo y su régimen econémico se regularan en el

reglamento.”

El Consejo Nacional de Migracién, para cumplir con mayor eficiencia sus atribuciones,

podra requerir la opinion o colaboracién que considere conveniente a entidades

publicas y privadas, tanto nacionales como internacionales.

3.1. Las atribuciones del Consejo Nacional de Migracion

Son atribuciones del Consejo Nacional de Migracion las siguientes:

e “Recomendar al Ministro de Gobernacion la adopciéon de politicas y medidas que

sean convenientes para optimizar las acciones en materia migratoria.
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hacer las recomendaciones pertinentes.
e Sugerir la celebracion, modificacion o denuncia de convenios, tratados o cualquier
arreglo internaciona.l relacionados con materia migratoria.
e Las normas operativas del consejo y su régimen econémico se regularan en el

reglamento.”

Es de suma importancia que este ministerio priorice las recomendaciones acertadas
para la solucién de los problemas migratorios a aquellas personas extranjeras que
llenan los requisitos para realizar el procedimiento migratorio, y puedan seguir

aportando al desarrollo del pais.
3.2. El Ministerio de Gobernacion

Larios Ochaita opina que: “El Ministerio de Gobernacién es la autoridad responsable de
formular las politicas, cumplir y hacer cumplir el régimen juridico relativo al régimen
migratorio, tiene a su cargo las funciones de administrar el registro, control y
documentacién de los movimientos migratorios de las personas a través de la Direccion

General de Migracion.”

Siendo el Ministerio de Gobernacién la institucion responsable del funcionamiento del

régimen migratorio lleva consigo objetivos que deben beneficiar a las personas que
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realizan sus movimientos migratorios y que dichas funciones deben estar a cargo defa—

Direccién General de Migracion. Ntenaia,

El Ministerio de Gobernacion es la maxima autoridad en materia migratoria y ejerce las
funciones que al respecto le correspondan a través de la Direccion General de
Migracién, la cual depende de dicho Ministerio, corresponden a la Direccion General de

Migracién, las funciones siguientes:

e “Velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y de su
reglamento, asi como de las demas que se emitan en materia migratoria.

e Disefiar e implementar las politicas migratorias del pais.

e Garantizar que la entrada, permanencia y salida del territorio guatemalteco, de
nacionales y extranjeros, se realice de acuerdo con lo preceptuado en la presente
ley y su reglamento.

e Garantizar y mantener con la mayor eficiencia técnica, los registros necesarios para
un efectivo control del movimiento migratorio de nacionales y extranjeros.

e Sugerir al Ministerio de Gobernacion la creacién de los puestos de control migratorio
necesarios en el interior del territorio nacional, en los lugares apropiados para la
entrada y salida del pais, de nacionales y extranjeros y, en caso de ser procedente,
sugerir la supresion o reubicacion de tales puestos.

e Integrar el Consejo Nacional de Migracion.

e Aplicar las sanciones correspondientes a quienes infrinjan las disposiciones de la

presente ley, su reglamento y demas disposiciones en materia migratoria.
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e Denunciar ante las autoridades competentes las infracciones a la presenté\i
reglamento que puedan constituir delito.

o Adoptar todas las medidas que considere convenientes para la mejor aplicacion de
la presente ley y de su reglamento.

e Expedir los documentos de identidad, de viaje y de residencia a los refugiados,
asilados o apétridas que se encuentren en el territorio nacional, previo cumplimiento
de los requisitos establecidos en esta ley y su reglamento.

e Autorizar y controlar la expedicién de pasaportes nacionales.

e Conceder las visas de ingreso en los casos previstos en esta ley; y

o Las demas que le sefialen las leyes y reglamentos de migracion”.

Dentro de las funciones de la Direccion General de Migracién, una de las mas
importantes es el disefio e implementacion de las politicas migratorias en el pais, para
ello, al abordar el tema de los extranjeros en el territorio nacional, se les debe concebir

como sujetos de derecho independientemente de su status migratorio.
3.3. El Ministerio de Relaciones Exteriores

Larios Ochaita menciona que: “El Ministerio de Relaciones Exteriores a través del
servicio exterior de la republica y de las direcciones y de los departamentos pertinentes
del mismo, es la autoridad responsable de la aplicacién de la Ley de Migracion Decreto
44-2016 en el extranjero.” El Ministerio de Relaciones Exteriores mantendra una
estrecha vinculacién técnico-operativa con el Ministerio de Gobernaciéon por medio de

la direccién de asuntos consulares y la Direccion General de Migracién, a efecto de
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hacer de conocimiento de los consulados de Guatemala las normas y procedimi)en-’fds# -

aplicables a las funciones que estos tienen en materia migratoria, asi comd*'ibgra\,ﬂﬁf

e

facilitar la ejecucion de tales funciones, de conformidad con la ley.

3.4. Funciones consulares en materia migratoria

Las funciones consulares en materia migratoria son las siguientes:

e “Proporcionar informacion y atender consultas en el exterior sobre aspectos
migratorios.

 Emitir pasaportes ordinarios y extender pasaportes temporales, y pases especiales
de viaje.

e Otorgar visas y residencias temporales.

e Enviar semanalmente, a la Direccion General de Migraciéon un reporte de los
documentos de viaje emitidos y las visas otorgadas, el reporte contendra
informacion que sea necesaria para la direccion General de Migracion.

e Las demas que determina la ley y este reglamento”.

Estas funciones seran ejercidas por los consulados de Guatemala en el extranjero, de
conformidad con las disposiciones de la Codigo de Migracion Decreto 44-2016, este
reglamento, las directivas operativas de manuales y circulares de la Direccion General

Migracion y la politica migratoria guatemalteca.
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guardar un orden en la expedicién de documentos a extranjeros, esto conllevé:ﬁfe‘miprpy’ '

——

periddicamente reportes a la Direccion General de Migracion para que exista

coordinacién en cuanto a los movimientos migratorios operados en dicha institucion.

3.5. El director general de migracion

La Direccién General de Migracion estara integrada por un director general, un director
general adjunto, subdirectores, gerentes, jefes y el personal requerido para el
desarrollo adecuado de sus funciones, el reglamento de esta ley normara lo relativo a
las unidades administrativas de la Direccién General de Migracién, sus funciones, asi
como lo relativo al régimen de personal. El director general de migracion y los jefes del
departamento juridico y de auditoria, son nombrados por el Ministerio de Gobernacion;
el director general adjunto, los subdirectores, gerentes y demas jefes de departamento,
asi como el personal requerido para el desarrollo de sus funciones, seran nombrados

por el director general de migracion.

“Para ocupar los cargos de director general, director general adjunto y subdirectores se

requiere:

e Ser guatemalteco de origen;
e Estar en el pleno goce de sus derechos ciudadanos;
e Ser mayor de 35 afos; y

e Ser de reconocida honorabilidad.”
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Es evidente que, por la importancia de este cargo, quien lo debe ejercé;r,: é‘été*‘z.

: VTR . RS 1
comprometido a respetar las leyes y el reglamento de esta institucion a fin de velar:por. ="

los intereses de los interesados en solucionar los problemas de los interesados.

Son funciones del director general de migracion, las siguientes:

Cumplir y hacer que se cumpla la presente ley y su reglamento;

Resolver los asuntos de su competencia;

Desempefiar la secretaria ejecutiva del consejo nacional de migracion; vy,

Las demas que le encomiende la ley.

3.5.1 Funciones de la Direcciéon General de Migracion

Son funciones de la Direcciéon General, las siguientes:

e “Velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y de su
reglamento, asi como de las demés que se emitan en materia migratoria,

o Disefiar, proponer e implementar las politicas migratorias del pais;

e Garantizar que la entrada, permanencia y salida del territorio guatemalteco, de
nacionales y extranjeros, se realice de acuerdo con lo preceptuado en la presente
ley y este reglamento;

e Garantizar y mantener con la mayor eficiencia técnica, los registros necesarios para

un efectivo control del movimiento migratorio de nacionales y extranjeros;
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Sugerir al Ministerio de Gobernacién la creacién de los puestos de control n}gér«ateﬁoi

PN I
P 3 0

necesarios en el interior del territorio nacional, en los lugares apropiado‘s?‘pa;a\,lg)?f’
entrada y salida del pais, de nacionales y extranjeros y, en caso de ser procedente,
sugerir la supresion o reubicacion de tales puestos;

Integrar el Consejo Nacional de Migracion;

Aplicar las sanciones correspondientes a quienes infrinjan las disposiciones de la
presente ley, este reglamento y demas disposiciones en materia migratoria;
Denunciar ante las autoridades competentes las infracciones a la presente ley o
este reglamento que puedan constituir delito;

Adoptar todas las medidas que considere convenientes para la mejor aplicacion de
la presente ley y de este reglamento;

Expedir los documentos de identidad, de viaje y de residencia a los refugiados,
asilados o apétridas que se encuentren en el territorio nacional, previo cumplimiento
de los requisitos establecidos en esta ley y su reglamento;

Autorizar y controlar la expedicién de pasaportes nacionales;

Conceder las visas de ingreso en los casos previstos en esta ley;

Mantener actualizada y divulgar en forma adecuada la informacién relativa a los
Convenios, leyes, reglamentos y demas disposiciones legales que regulen materia
migratoria;

Prestar colaboracion con los organismos, dependencias, autoridades y funcionarios
del Estado, cuando le sea requerida en los asuntos de su competencia;

Las demas que le sefialen las leyes y reglamentos”.
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Gobernacion, en la realizacion de sus funciones, esta direccion esta comprofhéiigja ? .

velar por el cumplimiento de las disposiciones en materia migratoria. Mantener
eficiencia técnica en el manejo de los registros para un mejor control de los
movimientos migratorios y que se respete la entrada, permanencia y salida de

nacionales y extranjeros del territorio nacional.

3.6. La Direccién General de Migracion y su integracion

Se encuentra integrada por el director general y el director general adjunto. El director
general es nombrado por el ministro de gobernacion y éste a su vez, nombra al director
general adjunto, la direccion general cuenta como méaximo con cinco puestos de
caracter administrativo y de apoyo, cuenta con tres asesores y puede contratar los
servicios que requiera para ejecutar los proyectos de inversion y de fortalecimiento
institucional que la buena marcha institucional requiera. La direccion cuenta con
unidades especiales de ejecucion para proyectos o programas especificos creadas por
medio de acuerdo gubernativo emitido por el Ministerio de Gobernacion, las que deben
tener las caracteristicas que dispone la ley del Organismo Ejecutivo, no pueden crearse

unidades especificas permanentes para la ejecucion de estos proyectos.

3.6.1. Funciones y atribuciones del director general

El director general es la superior autoridad de la dependencia y tiene a su cargo:
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e “Dirigir y coordinar las funciones que corresponde desarrollar a la misma; . .~ -

o [

e Cumplir y hacer que se cumpla la ley de Migracién Decreto 95-98 y su reglaméﬁ;f;;g; I ,;,Sff ’
¢ Resolver los asuntos de su competencia;
o Desempeiiar la secretaria ejecutiva del consejo nacional de migracion;
o Nombrar al director adjunto, subdirectores, gerentes, jefes y personal requerido para
el desarrollo de sus funciones;
o Extender pases especiales de viaje en casos individuales, cuando sea por causas
de fuerza mayor debidamente comprobadas.
e Autorizar las consultas sobre la procedencia de emisién de visas para nacionales de
paises que requieren obligatoriamente de visa consultada, de acuerdo con este

reglamento y la politica migratoria, en los casos de paises que decida reservar para

autorizacion de la direcciéon general”.
Estas funciones deben de llevarse a cabo dentro del margen de las leyes migratorias
para poder resolver todos aquellos asuntos que sean de su competencia, por ejemplo
la importancia de la extension de pases especiales de viaje cuando las causas son de
fuerza mayor y la delicadeza de la resolucion sobre procedencia de emision de visas
para aquellos que requieren de visa consulada.

3.6.2. Departamento juridico

Son funciones del departamento juridico:
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“Asesorar a las autoridades de la Direccion General de Migracion, a su solicitud, en

e

materia legal migratoria y administrativa mediante emision de dictamefies y %

opiniones.

Emitir dictamen sobre los casos que se deriven de la aplicacion de la ley de la
Materia que le sean sometidos por las autoridades de la Direccion General de
Migracion y cuando asi lo dispongan los manuales de procedimientos de la
Direccion General de Migracion, incluyendo el dictamen sobre la procedencia legal
de otorgar residencias permanentes.

Dictaminar y, cuando corresponda, preparar las resoluciones relativas a los
recursos administrativos que se presenten a la Direccién General de Migracion.
Defender en los tribunales de justicia a la Direccién General de Migracion en todos
los casos de demandas, amparos y diligencias judiciales.

Presentar denuncia, provocar la persecuciéon penal o adherirse a la ya iniciada por
el Ministerio Publico, en los casos de presuncion de delitos y faltas contra el
régimen migratorio y en los casos de presuncién de delitos contra los intereses del
Estado cometidos por funcionarios y empleados publicos.

Auxiliar legalmente a las autoridades de la Direcciébn General de Migracion, a
funcionarios y empleados en los casos que deban presentar ante autoridad
competente a personas que se presume cometen delitos y faltas.

Colaborar con la auditoria interna en la investigaciéon de casos de denuncias o
presuncion de actos de corrupcién dentro de la Direccion General de Migracion.
Prestar asesoria, consultoria y procuraduria en los asuntos de competencia de la

Direccion General de Migracion, dentro y fuera del pais.
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o Emitir las certificaciones y constancias que le solicite la direccion”. 5

El departamento juridico estard a cargo de un jefe, nombrado por el Ministro de
Gobernacion, quien debera ser profesional de la materia y llenar los demas requisitos

que se establezcan para el puesto en los instrumentos de administracion de personal,

s R

por la naturaleza de las funciones de este departamento, el setenta y cinco por ciento

del personal que se le asigne debera ser profesional del derecho.

3.6.3 Oficina de comunicacion social

La oficina de comunicacion social es la unidad responsable de la comunicacion de la
Direccion General de Migracion con los distintos medios de comunicacion e

instituciones de los sectores publico y privado, sus funciones especificas:

o “Disefiar y ejecutar la estrategia de comunicacion social de la Direccion General de
Migracion;

e Propiciar y mantener relacion con los medios de comunicacion social;

e Coordinar con las unidades sustantivas de la Direccion General de Migracion, la
preparacion de material informativo sobre los temas de comunicacion publica en
materia migratoria.

e Elaborar los materiales de apoyo necesarios para las actividades de comunicacion

publica que realicen las autoridades de la Direcciéon General de Migracion;
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« Coordinar con las unidades sustantivas de la Direccion General de Migracion =~

su difusion social;

e Coordinar la preparacion de la memoria de labores;

e Realizar la coordinacion de las actividades de relaciones publicas y eventos
publicos de la Direccion General de Migracion;

e Mantener monitoreo de la opinién publica y medios de comunicacion social sobre
los temas de interés para la Direccion General de Migracion;

e Coordinar toda actividad de comunicacién social u opinién publica que se realice en

la Direccion General de Migracion”.

La comunicacion e informacion a los usuarios de los servicios migratorios es
responsabilidad de la oficina de atencion al cliente y control de expedientes, a la cual
apoyara la oficina de comunicacién social, en materia de disefio de instrumentos y

estrategia de comunicacion.

3.6.4. Oficina de relaciones migratorias internacionales

Esta oficina es responsable de:

¢ “Mantener informacion migratoria internacional actualizada;

e Asesorar a las autoridades de la Direccion General de Migracion en materia de

relaciones migratorias internacionales;
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e Participar técnicamente en reuniones migratorias internacionales y coordinar con las o

)

dependencias sustantivas las ponencias, propuestas o posiciones que la DiFQ@c;ién

s

General de Migracién presentard o asumira en foros o reuniones internacionales y
presentarlas a la direccidén general para su aprobacion;

e Constituir el enlace de la Direccion General de Migracidon con instituciones
migratorias internacionales o de paises amigos;

e Colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores y con otras entidades de
gobierno en materia migratoria para la participacion del pais en foros y reuniones
internacionales;

e Establecer periédicamente si las politicas y disposiciones migratorias del pais estan
en linea con los compromisos que en esta materia asuma Guatemala y con las
tendencias internacionales de control y gestion migratoria y, de ser necesario,
preparar las propuestas correspondientes y someterlas a la direccion general.

e Coordinar las relaciones de la Direccion General de Migraciébn con el cuerpo
consular acreditado en Guatemala.

e Coordinar las relaciones de la Direccibn General de Migracidbn con el cuerpo

consular del pais acreditado en el exterior”.

Esta oficina desarrolla la labor de mantener informada y realiza la labor de
asesoramiento a la Direcciébn General de Migracién cuando se trate de relaciones
migratorias internacionales. Cuando el pais a asumido compromisos internacionales
relacionados con esta materia, le corresponde a esta dependencia, verificar que

concuerden con las politicas y disposiciones migratorias del pais.
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3.6.5. Subdireccion de control migratorio

Son funciones de esta subdireccion:

e “Hacer cumplir las disposiciones legales y reglamentarias en materia de control de
ingreso y salida de nacionales y extranjeros del pais y la permanencia de
extranjeros en el territorio nacional, de acuerdo con la politica migratoria del pais;

e Ejercer control y llevar registro del ingreso y salida de personas nacionales y
extranjeras al y del pais, de acuerdo a la ley, los reglamentos y las politicas de la
materia;

e Organizar y coordinar los servicios relativos a la entrada y salida de personas
nacionales y extranjeras del territorio de la replblica mediante calificacion de sus
documentos, incluyendo el establecimiento de los procesos y sistemas necesarios
para que estos servicios se realicen en forma segura, eficiente y consistente con las
politicas migratorias y econémicas del pais;

e Hacer cumplir las disposiciones legales y reglamentarias respecto a la permanencia
y actividades de los extranjeros en el pais;

e Realizar operativos de control para establecer la legalidad del ingreso, permanencia
y salida de los extranjeros en el territorio guatemalteco; pudiendo requerir para el
efecto, el apoyo de la Policia Nacional Civil; controlar si los nacionales o extranjeros
que ingresan o salen del territorio guatemalteco no tienen impedimento legal para

ello;
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o Establecer y mantener actualizado un registro de extranjeros expuls:’églos,*,‘y 5\

) ‘ iy
deportados y un registro de los extranjeros que reclaman la calidad de refugiados, -/
\:/ 74 c V"/

asilados o apatridas y fueron entregados por la Direccién General de Migrgéi%’“‘rﬁi‘”a
las autoridades competentes;

o Establecer y mantener un registro actualizado de las personas arraigadas.

e Aplicar las sanciones correspondientes a quienes infrinjan las disposiciones de la
ley, este reglamento y demas disposiciones en materia migratoria, en materia de
ingreso, permanencia y salida del territorio nacional, requiriendo cuando sea
necesario, el apoyo de la Policia Nacional Civil.

e Opinar sobre la procedencia de autorizar centros de albergue.

e Supervisar el funcionamiento de los centros de albergue.

e Ejecutar los procedimientos de deportacion y expulsion de acuerdo a lo que
establece la ley, el reglamento y a 6rdenes judiciales.

e Emitir los documentos de viaje requeridos por las personas deportadas o
expulsadas.

e Ejecutar las 6rdenes judiciales de arraigo y desarraigo.

e Emitir certificaciones del movimiento migratorio que se le soliciten”

De acuerdo a la politica migratoria del pais, esta dependencia debera encargarse del
control de ingreso, salida o permanencia de extranjeros al pais, llevando un especial
registro del ingreso y egreso de personas tanto nacionales como extranjeros,

calificando los documentos que estos presenten, de acuerdo a las leyes migratorias,
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para poder establecer la legalidad del ingreso, egreso o permanencia de extranjgfos-‘al _j;}gf‘

ot

@, S
territorio guatemalteco. N0t OV

e 7

3.6.6. Subdireccion de operaciones de extranjeria
Son funciones especificas de esta subdireccion las siguientes:

e “Aplicar y vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias en
materia de visas de ingreso y permanencia a los extranjeros en el territorio nacional.

e Proponer a la direccion general, en coordinacién con las oficinas de estadisticas,
estudios y politicas migratorias y de relaciones migratorias internacionales, la
politica migratoria en materia de visas, a efecto de su presentacién al Consejo
Nacional de Migracién;

e Conceder las visas de ingreso y permanencia de extranjeros al territorio
guatemalteco, en los casos previstos en la ley y conforme a este reglamento, la
politica migratoria y demas disposiciones de la materia;

e Expedir los documentos de residencia a los refugiados, asilados o apatridas que se
encuentren en el territorio nacional, previo cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley y este reglamento;

e Establecer y mantener actualizado un registro de extranjeros residentes y un
registro de extranjeros a los que se les ha concedido la calidad de refugiados,
asilados o apatridas y se les ha concedido visa de residencia temporal en el pais,

de acuerdo a la ley y este reglamento;
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Coordinar con el Ministerio de Relaciones Exteriores y por su conductq,{conlifés;

consulados guatemaltecos en el exterior todo lo relativo a infdrmacié’n,\,_»/”
o ’-\4».,,“ ",‘,‘

procedimientos, sistemas y operaciones de emision de visas;

Autorizar las consultas sobre la procedencia de emision de visas para nacionales de
paises que requieren obligatoriamente de visa consultada, de acuerdo con este
reglamento y la politica migratoria, salvo en los casos de paises cuyas consultas de
visa se reserve el director general,

Establecer los procesos y sistemas necesarios para efectuar las operaciones de
emision de visa en forma eficiente, segura y en coherencia con la politica migratoria
y econémica del pais;

Divulgar por medio de la oficina de comunicacion social, la subgerencia de atencion
al cliente y control de expedientes y mediante todos los medios de comunicacion
directos, publicos o privados que sea posible, las disposiciones legales,
reglamentarias, requisitos y procedimientos para obtener las visas de ingreso y
permanencia en el pais;

Aplicar las sanciones correspondientes a quienes infrinjan las disposiciones de la
ley, este reglamento y demas disposiciones en materia migratoria, en materia de las
visas para ingresar y permanecer en el territorio nacional,

Emitir las certificaciones y constancias que se le requieran.

Aunque la obligatoriedad de obtencion de visa para el ingreso de extranjeros al
territorio nacional ha venido cambiando, tratando de atender a las politicas migratorias
nacionales, pero también a las politicas impulsadas por los paises del territorio

centroamericano, ademas respetando convenios bilaterales y multilaterales suscritos
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con estos paises, se debe de aplicar el cumplimiento de las disposiciones 'Iégfales:y -

reglamentarias en materia de visa de ingreso y permanencia a los extranjerog en el “

el

s

territorio nacional, con el resto de extranjeros.
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CAPITULO IV o=

derecho internacional migratorio

“Guatemala es el corredor centroamericano hacia México y Estados Unidos. Es la
razébn por la que se le sefiala como un pais de transito, origen y destino de

migrantes.”?®

Muchas personas se encuentran desesperadas por la situacién que viven tanto en sus
hogares como en el ambito socio-politico. Por eso, emprenden la aventura en
busqueda de trabajo que le dé mayor estabilidad a su familia. La mayoria se enfrenta a
un sin numero de riesgos durante el largo trayecto. Con gran facilidad el migrante es
victima de vejdmenes y maltrato. Recorre largos trayectos por desiertos, rios y selva
donde la naturaleza les sonrie con toda su belleza, por un lado, pero les muestra los

diversos peligros por el otro.

Siendo migrantes, la gente vive en la zozobra, en la clandestinidad; sobreviven con
pésimos salarios y documentos falsificados. La poblacién migrante primero que nada
debe enfrentar a los coyotes, redes organizadas quienes estan como aves rapaces

listas a devorar su presa. La primera mision del coyote es conquistar al migrante con

2% Anguiano Téllez, Maria Eugenia y Daniel Villafuerte Solis. Cruces de fronteras: Movilidad humana y
politicas migratorias. Pag. 21.
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propuestas seductoras y lindos ideales. Después les roban todas sus pertenencias{, los .

amenazan, les cobran altas sumas de dinero y los abandonan en zonas peligrosas: Yoap, o

Los pies llenos de llagas, agotamiento fisico, estados cronicos de deshidratacion o de
ataques nerviosos son las marcas de largos dias de camino. Algunas personas menos

afortunadas encuentran la muerte ya sea por asfixia, ahogamiento o desnutricion.

Otras personas quedan invalidas o mutiladas por el tren, el cual deben abordar en
movimiento. Muchas mujeres terminan violadas, abuso que deja sefiales imborrables
en la victima. Se desconoce qué sucedera con el bebé en caso de embarazo, pero lo

podemos imaginar.

Denuncias surgen con frecuencia la fuerza laboral femenina e infantil no es reconocida,
mucho menos bien remunerada. Se trata de criaturas inocentes, nifios, adolescentes y
jovenes, que quedan al cuidado de familiares, vecinos o son arrojados a la mendicidad.
Ante un panorama tan desolador, la pobreza aumenta, las deudas se incrementan y la
posibilidad de supervivencia es cada vez menos probable. En la mayoria de los casos,
tales hechos de violacién quedan en la impunidad por diversos motivos. Es el precio

gue deben pagar por un futuro aparentemente mejor.

Quienes logran cruzar experimentan constantemente la soledad del temor, la sombra
de la persecucion y la oscuridad escalofriante de la clandestinidad. Son un donnadie,

no tienen documentos ni estabilidad; sobreviven con pésimos salarios y maltrato en
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abundancia. Muchos viven hacinados en condiciones infrahumanas; estan arrirr’iado_s—.a .

-

familiares o paisanos gente aliin generosa que les tiende una mano de apoyo. s o

s A

R

El hecho de abandonar su terrufio natal describe también un camino lleno de espinas:
desintegracion familiar, desarraigo cultural, pérdida de identidad. Ademas, el migrante
queda estigmatizado por el flagelo de ser diferente. Lamentablemente existen grupos
sociales que manifiestan comportamientos racistas opresores contra grupos
minoritarios o extranjeros. Tales actitudes empujan a grupos débiles a una mayor

pobreza, desempleo, baja autoestima y analfabetismo.

La Direccién General de Migracién, ha determinado a través de recopilaciones de
informacién que los problemas que enfrentan los extranjeros para trabajar en

Guatemala entre los mas comunes encontramos los siguientes:

e ‘“La situacién migratoria legal del extranjero, pues el rechazo de la misma implica la
no obtencién del permiso de trabajo.

¢ El incumplimiento de los requisitos exigidos para obtener el permiso de trabajo, lo
cual da lugar que el Ministerio de Trabajo y Previsién Social declare sin lugar la
solicitud del permiso de trabajo de extranjeros.

e Desconocimiento de la normativa legal guatemalteca para solicitar el permiso de
trabajo.

e La preferencia a trabajadores guatemaltecos.
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e El rechazo del permiso de trabajo por existir guatemaltecos capacitados pa}fa cubrir - : -

.l

la plaza por la cual se solicita el permiso. .

o

Lo A
el e

¢ No contar con un contrato de trabajo o compromiso formal de colocacién por una
empresa para solicitar permiso de trabajo de extranjeros.

e Pago de la cuota de Q. 3,000.00, por cada permiso de trabajo por cada extranjero,
con la cual el empleador capacita indirectamente a trabajadores guatemaltecos.
Dicha cuota ha cambiado en varias oportunidades aumentando o disminuyendo su
valor, por razones de obtener aportes suficientes para capacitar a trabajadores
guatemaltecos y lograr que dichos recursos humanos sean competitivos en el
mercado laboral nacional. Es imposible que en el futuro el valor de la cuota cambie

en beneficio o no de los empleadores del sector privado.”

Durante el desarrollo de esta investigacion se pudo determinar que para favorecer la
inversion extranjera en el pais, se disminuy6 la cuota, por cada permiso de trabajo
solicitado por el empleador interesado. Capacitar personal guatemalteco no constituye
problema ni para el extranjero ni para el empleador que lo contrate, sino el problema
radica en el pago de la cuota que obligatoriamente debe pagarse que es muy elevada
ademas que debe pagarse por cada extranjero que se contrate y por cada prorroga del
permiso de trabajo de extranjeros, siendo muy oneroso para el empleador contratar
personal extranjero dando lugar que el empleador no los contrate, perjudicando de esta

forma la capacitacion de personal guatemalteco.

30 Coello, Teresa y Rolando Duarte. La decisién de marcharse. Pag. 64.
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Los problemas anteriormente indicados limitan el derecho a los extranjeros a trabajar ;
en Guatemala, en relacién de dependencia, creando dificultades a los mismés) para

nle

RN

trabajar en el pais de su residencia, obstaculizando en cierta forma el crecimiento y el

desarrollo econdmico y social de Guatemala.

Segun la investigacion documental realizada sobre este tema, se establece que cuando
Guatemala requiere de personal con conocimiento y dominio de tecnologias que no ha
podido encontrar dentro del territorio, es necesaria la contratacion de extranjeros
especializados para desempefiar estos cargos, considerando que la venida y el trabajo
de técnicos y profesionales extranjeros, puede aprovecharse para dar adiestramiento a
los nacionales, y asi aprovechar los conocimientos de estos, por lo que las empresas
guatemaltecas tienen obligacién de proporcionar capacitacion de personal para

equiparar el dominio de tecnologias nuevas.

El mercado laboral guatemalteco se ha caracterizado por contar con instituciones
laborales poco flexibles; un acentuado paternalismo tanto en sus normas como en las
autoridades que las aplican; un alto porcentaje de trabajadores que laboran en el sector
informal; una politica salarial basada en un salario minimo que se aumenta sin ninguna
relacion con los niveles de productividad; relaciones conflictivas y de desconfianza
mutua entre las organizaciones sindicales y empleadores. La consecuencia de ello ha
sido un mercado poco desarrollado y capacitado que no nos ha permitido ser
competitivos en un mundo globalizado. El origen de la problemética que atraviesan los
extranjeros para prestar sus servicios ante patronos del sector privado se debe a que la
normativa legal guatemalteca, sobre el trabajo de los extranjeros, persigue proteger el

trabajo de los nacionales.
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Cuando un extranjero ingresa a territorio nacional con la finalidad de pres{a? sus .

-

servicios a cualquier patrono del sector privado se enfrenta con una seria de réq;;,iﬁsitos )

i
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para permanecer dentro del pais en forma legal, iniciando con solicitar su residencia
temporal y visa, siguiendo con la autorizaciéon del permiso de trabajo que extiende el

Ministerio de Trabajo y Prevision Social.

El trabajador extranjero se encuentra con una serie de limitaciones para prestar sus
servicios, ya que desconoce la normativa legal guatemalteca para solicitar el permiso
de trabajo correspondiente. En muchas ocasiones el permiso de trabajo solicitado por
el extranjero o por su empleador es negado en virtud de los porcentajes que establece
el Cddigo de Trabajo, toda vez que se sanciona a los empleadores que actuen en

contra de lo establecido en dicha norma legal.

Sin embargo, debido al desarrollo econémico y a la avanzada tecnologia que utilizan
los empleadores en sus empresas, €s muy necesario emplear a trabajadores
extranjeros que por sus conocimientos técnicos o profesionales son idoneas para
desempefiar los trabajos especializados de dichas empresas, y a la vez capacitar e

instruir personal guatemalteco en determinada especializacion.

Los problemas mas relevantes que afrontan los extranjeros al solicitar permiso para
trabajar en Guatemala, a la orden de cualquier empleador del sector privado, y que
perjudican tanto al empleador como al extranjero en su contratacion, cualquiera que

sea el cargo o puesto por el cual se solicite son los siguientes. “a) La situacion
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de trabajo de los extranjeros.”’ -

Indudablemente algunos extranjeros no se han enfrentado con problemas para trabajar
en Guatemala, siendo estos generalmente los gerentes, directores, administradores,
superintendentes y jefes generales de las empresas que por sus cargos de alta
jerarquia dentro de la entidad, no le son aplicables las limitaciones que el Coédigo de
Trabajo establece en el Articulo 13, al indicar que el patrono no puede contratar

extranjeros y pagar salarios fuera de los porcentajes determinados por la ley.

Dentro de las razones por las que las limitaciones, mencionadas en dicho Articulo, no
son aplicables a los trabajadores extranjeros que ocupan cargos de alta jerarquia
dentro de una entidad, se puede mencionar las siguientes: a) Porque el empleador se
hace responsable de la conducta del extranjero en el pais, b) Los cargos que
desempefian son cargos de confianza que generalmente no estan sujetos a las
limitaciones de las jornadas de trabajo, y c) porque el nimero de puestos de alta
jerarquia son minimos en relacién a los demas puestos de trabajo dentro de una
empresa o entidad. Como se puede notar a simple vista, dichos trabajadores
extranjeros no enfrentan ningln problema, pero estan supeditados al otorgamiento del

permiso de trabajo de extranjeros, a su constante prorroga y al empleador.

3! Bornschein, Dirk. Hacia un salto cualitativo: Migracién y desarrollo en México y el norte de
Centroamérica. Pag. 21.
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patronos y trabajadores cumplen con respetar las leyes y reglamentos que normarrilg§‘
condiciones de trabajo: Segun el departamento de migracion laboral, muchas escasas
veces se han presentado denuncias, de contratacion de trabajadores extranjeros cuya
situacion migratoria es ilegal, y en dichas situaciones se impone una sancion al
empleador corriendo el riesgo el trabajador de ser expulsado del pais por el aviso que

la inspeccion general de trabajo da a la Direcciéon General de Migracion.

Ese problema fue definido en las siguientes palabras. “Ninguna persona de existencia
visible o ideal, publica o privada podra proporcionar trabajo u ocupacion remunerada,
con o sin relacion de dependencia, a los extranjeros que residan ilegalmente o que,

residiendo legalmente no estuvieran habilitados para hacerlo, ni contratarlos, convenir u

obtener sus servicios.”32

Los migrantes que tienen sus documentos en regla, permiso de estadia y trabajo,

tienen mas derechos, entre ellos:

e “Derecho a seguridad y beneficios sociales, como la atencion médica, educacion,
vivienda, entre otros.

e Derecho a la reunificaciéon familiar, es decir, a reunirse y vivir con sus familiares en
el pais de destino.

e Derecho a circular libremente por el territorio del pais de destino.

32 Cabanellas, Guillermo. Tratado de derecho laboral: Doctrina y legislacién iberoamericana. Pag.
234.
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e Derecho a recibir un trato igual al que reciben los trabajadores nacionales, en Ibv?‘quxe‘
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tiene que ver con condiciones laborales: horario de trabajo, descanso semanal,
Tl

horas extras, vacaciones pagadas, seguridad laboral, entre otros.

e Derecho a conformar sindicatos.”33

Los derechos de todas las personas migrantes regulares o irregulares, a pesar de que
las politicas migratorias de los paises que reciben migrantes son cada vez mas
estrictas y selectivas, y aunque existen leyes que sancionan la migracion irregular, hay
que tener claro que todas las personas migrantes, con papeles o sin papeles, tienen
derechos basicos que deben ser respetados. Estos son los derechos de todas las

personas migrantes, regulares o irregulares:

e Derecho a un trato digno y respetuoso.
e Derecho a recibir atencion médica en caso de emergencia.
e Derecho a comunicarse con familiares o abogados en caso de ser detenidos.

e Derecho a tener un proceso legal antes de ser deportados o encarcelados.
4.1. Status migratorio actual de los extranjeros en Guatemala
El requisito necesario para que un extranjero ingrese, permanezca y trabaje en

Guatemala a la orden de un empleador del sector privado, es poseer una situacion

migratoria legal, es decir residencia temporal o permanente, la cual es otorgada por la

33 Martinez Guzman, Vincent y Eduardo Sandoval F. Migraciones, conflictos y cultura de paz. P4g. 47.
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Direccion General de Migracion si el extranjero cumple con los requisitos exigidos_;ﬁob*

~{/’\

la ley.

Una vez obtenida por el extranjero la residencia temporal, la Direccién General de
Migracion ordena al extranjero presentar por el plazo de treinta dias habiles, copia de la
autorizacion del permiso de trabajo otorgada por el Ministerio de Trabajo, segun lo
estipula el Articulo 71, Inciso d, Reglamento de la Ley de Migracion en caso de

incumplimiento la mencionada direccion procede a cancelar la residencia otorgada.

La medida que adopta la Direccién General de Migracién cumple con lo regulado con la
Ley de Migracion Decreto 95-98, toda vez que, las residencias temporales son
otorgadas a los extranjeros con el fin de que se dediquen a cualquier actividad licita o
trabajo remunerado. Lo anterior constituye uno de los problemas que afrontan los
extranjeros al ingresar a Guatemala para trabajar al servicio de algun empleador del
sector privado, puesto que cuando se le rechaza al extranjero la solicitud de permiso de
trabajo, por incumplimiento de algun requisito establecido, en el reglamento de
autorizacion o porque existan guatemaltecos capacitados para el cargo por el que se
solicita el permiso respectivo se le veda el derecho de trabajo y la permanencia en el

pais.

Si el extranjero no cumple con presentar copia del correspondiente permiso de trabajo

a la Direccion General de Migracién, su situacién migratoria se ve afectada y se le

cancela la residencia, tornandose su permanencia en ilegal, debiendo salir del pais
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permanencia legal en el mismo. T

SN

Las autorizaciones de residencia y trabajo de extranjeros van ligadas, pues cada una
de ellas depende de la otra, aunque sean extendidas por diferentes autoridades. Si al
extranjero no se le otorga la residencia temporal o permanente, tampoco se le concede
el permiso de trabajo de extranjero y si habiendo obtenido la residencia temporal no se

le otorga el permiso de trabajo se cancela la residencia temporal del extranjero.

Volviéndose en problema para el extranjero que se encuentra desempefiando sus
actividades bajo la dependencia continuada y direccion inmediata o delegada del
empleador que lo contrato en Guatemala. Por tal razén el extranjero perdera su trabajo
por no tener una situacion migratoria legal y por carecer de permiso de trabajo. Siendo
~también problema para el empleador pues incurrié en gastos, quedando la plaza
vacante, ya sea por no existir guatemaltecos competentes en determinada actividad o
la condicion de extranjero es necesaria en la entidad por cuestiones de seguridad o

confianza.

Si el extranjero es residente permanente y no obtiene permiso para trabajar en
Guatemala, en relaciéon de dependencia para un empleador del sector privado, no se le
cancela la residencia permanente, porque para obtenerla y mantenerla no necesita
acreditar que cuenta con permiso de trabajo, pues no es condicion para adquirir la
residencia permanente desempefiar un trabajo remunerado o actividad licita, sino

constituir domicilio en el pais.
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“Como puede notarse el extranjero perdera la autorizacion de permanencia temporal en

el pais cuando no presente, a la Direccion General de Migracion, el permiso de t;éi}gio N
respectivo, pues es condicion indispensable para conceder la residencia temporal, queu
el extranjero se dedique a alguna actividad licita en el pais.” Contemplado en el Articulo
16 de la Ley de Migracién Decreto 95-98 y el Articulo 71 Inciso d Numeral 2,

Reglamento de la misma ley.

En consecuencia, el problema de la situacion migratoria abarca las dificultades de
obtencion de la residencia temporal para obtener empleo, cancelacién de residencia
temporal en caso de no presentar a la Direccion General de Migraciéon copia del
permiso de trabajo de extranjero, pérdida del permiso de trabajo por carecer de

residencia temporal o viceversa.

El extranjero que solicita residencia temporal con la Unica finalidad de trabajar en
relacion de dependencia para un empleador del sector privado, debe presentar carta
oferta de trabajo y acreditar, ante la Direccidbn General de Migraciéon, haber obtenido el

permiso de trabajo respectivo.

En virtud de lo anterior, aquellos extranjeros que ingresen al pais legalmente con el
objeto de dedicarse a cualquier actividad licita dentro del mismo, que no sea en
relacién de dependencia, a favor de algin empleador del sector privado, no necesitan
permiso de trabajo y por ende no deben de presentarlo a la Direccion General de
Migracion, es decir que ha este tipo de extranjeros no se les cancelaria su residencia

en el pais.
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4.2. Establecer condiciones favorables para que el extranjero irregular obtér;géi o

o

proteccion a los derechos que confiere el derecho internacional RIS

El derecho laboral guatemalteco establece: “La tutelaridad como una forma de
compensar una desigualdad economica, otorgando a cambio proteccién juridica
preferente; limitando la autonomia de la voluntad, tanto de empleados como
empleadores.”* Bajo este esquema, corresponde al empleador la carga de la prueba,
quien aun después de presentarla queda sujeto a un juicio de valor emitido por el juez
que esta basado en la proteccion del trabajador y no en los hechos entonces seria
conveniente que si es tutelar su funcion sea asi asignado los mismos derechos para el

trabajador extranjero.

El impulso de oficio por parte de los tribunales de trabajo es otra practica derivada de
esta tutelaridad y régulada en ley, pero también seria conveniente que en conflictos
individuales de trabajo su funcién para los trabajadores extranjeros también sea la
misma. Se puede también citar el caso de la resolucién de conflictos donde no es
posible hablar de la conciliacion porque el criterio del conciliador ya se encuentra
parcializado, por lo que el conflicto persiste o Unicamente es encubierto por una

solucién que a largo plazo no beneficia al tutelado.

La ley ha sido redactada de forma ambigua, permitiendo que sea aplicada
subjetivamente. Por ello en el momento que un inspector de trabajo decide si una
empresa cumple o no con los preceptos establecidos va aplicar un criterio totalmente

parcializado, que no necesariamente estara apegado a derecho entonces porque en

34 Chicas Hernandez, Raul Antonio. Derecho colectivo de trabajo. Pag. 64.
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este sentido se logra concretar un solo criterio o basarse en hechos y luego pode“f,wl

contar con un material de apoyo y un formato definido para poder aplicar la tutelapidavdw\

tanto para trabajadores nacionales como extranjeros.

Esta discrecionalidad de aplicacién de la ley acarrea una serie de injusticias para
ambas partes, y el unico resultado es el descontento, la corrupciéon y el
empobrecimiento del protegido. Un ejemplo de ello se dio durante el afio 2003: Cuando
la junta directiva del IGSS estaba con el fin de incrementar la recaudacién de ingresos.
Para ello, las cuotas laborales y patronales debian calcularse en base a los ingresos
totales y no como se hace ahora, que no se paga sobre el bono 14, aguinaldo y el bono

incentivo.

4.3. Propuesta de creacion de un procedimiento especifico a seguir al
presentarse la situacion de inmigrantes irregulares radicados en el pais para

evitar su discriminacion en cuanto al derecho a la salud, educacion y trabajo

Los principios de igualdad y no discriminacién son fundamentales en el derecho
internacional de los derechos humanos y estan directamente relacionados con el
principio de universalidad, que afirma que todo ser humano tiene derechos
fundamentales. Conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual
establece que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos” (Articulo 1) y “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna” (Articulo 2). El Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales garantiza a toda persona los derechos que contiene,
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-

las libertades sindicales, a la seguridad social, a un nivel de vida adecuado, alasaludy
R R

a la educacion.

La discriminacion esta prohibida por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en todas las circunstancias. En virtud del Pacto, los Estados
tienen una obligacion inmediata y absoluta a este respecto. Sin embargo, aunque este
principio esta firmemente establecido en el derecho internacional de los derechos
humanos, las percepciones errbneas sobre su aplicacion a los no nacionales
obstaculizan la plena puesta en practica de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Los migrantes en situacién irregular, en particular, con frecuencia padecen

discriminacion, incluso aunque lo prohiban la legislacion o los reglamentos aplicables.

El derecho internacional de los derechos humanos dispone que toda persona, sin
discriminacioén, debe tener acceso a los derechos humanos fundamentales enunciados
en los dos pactos de derechos humanos. Los Estados estan obligados a velar por que
las diferencias de trato que existan entre los ciudadanos y los no ciudadanos o entre
diferentes grupos de no ciudadanos cumplan un objetivo legitimo, y toda medida que

adopten para lograr ese objetivo debe ser proporcionada y razonable por si misma.

Por lo tanto, los Estados deben velar por que sus leyes, reglamentos y practicas
administrativas no discriminen a los migrantes. En apoyo de esta postura, el Comité de

Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha declarado que “la filosofia del Pacto
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esta basada en el principio de la no discriminacién”. Toda diferencia de trato ée‘bef} )

perseguir un fin legitimo que sea compatible con la naturaleza de los dergcf;hg:s
consagrados en el Pacto y cumplir el propésito de promover el bienestar general en
una sociedad democratica. También debe existir una relaciéon de proporcionalidad clara
y razonable entre el objetivo que el Estado pretende alcanzar y las medidas que adopte

o evite adoptar para lograr ese objetivo.

El principio de no discriminacion es afirmado por todos los instrumentos internacionales
fundamentales de derechos humanos y la Carta de las Naciones Unidas. El alto grado
de reconocimiento de ese principio como elemento clave de la proteccion de los
derechos humanos llevo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a afirmar
que “forma parte del derecho internacional general’ y “ha ingresado en el dominio del
jus cogens”. Por lo tanto, es aplicable a todos los Estados, sean o no parte en un
tratado internacional concreto. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohiben
la discriminacion en toda circunstancia. En su recomendacion general N° 30 (2004), el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial pidié a todos los Estados partes
que garantizaran que las leyes por las que se prohibiera la discriminacion racial
abarcaran a los no ciudadanos, independientemente de su condiciéon de inmigrantes, y

que su aplicacion no tuviera efectos discriminatorios sobre ellos (parrafo 7).

El derecho internacional de los derechos humanos, por lo tanto, limita estrictamente las

circunstancias en que los Estados pueden permitir legitimamente diferencias de trato
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entre los ciudadanos y los no ciudadanos o entre distintos grupos de no ciudadanos -

]

(como los migrantes en situacion regular e irregular), en particular en lo que resﬁégtgj a
los derechos econémicos, sociales y culturales, y afirma que las diferencias de tre&b
deben ser objetivas y razonables. Si bien gozan de cierto margen de flexibilidad para
determinar en qué medida estas distinciones en situaciones por lo demas similares
justifican un trato diferente, los Estados deben justificar la forma en que ese trato
diferente, basado exclusivamente en la nacionalidad o en la situacién migratoria, es

compatible con el principio de no discriminacion.

El origen nacional figura expresamente entre los motivos prohibidos de discriminacion
en todos los instrumentos universales de derechos humanos que contienen una
disposicién sobre no discriminacién, excepto la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. La Convencién Internacional sobre la
Proteccioén de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

también considera la nacionalidad como motivo de discriminacién prohibido (Articulo 7).

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha sefialado que la
discriminacion varia segun el contexto y evoluciona con el tiempo. Ha manifestado que
se necesita un planteamiento flexible para tratar con otras formas de trato diferencial
gue no puedan justificarse de forma razonable y objetiva y tengan un caracter
comparable a los motivos de discriminacion prohibidos. La situacion legal e inmigratoria

se menciona expresamente con menos frecuencia como motivo prohibido de
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discriminacion en los instrumentos fundamentales. Sin embargo, el Comité ha afirfﬁado -

’

que los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todos, incluidos los

.,

no
nacionales, como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apatridas, los trabajadores
migratorios y las victimas de la trata internacional, independientemente de su condicion

juridica y de la documentacién que posean.

De modo semejante, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial declar6
en la Recomendacién General N° 30 (2004) que las diferencias de trato basadas en la
ciudadania o en la condicién de inmigrante constituiran discriminacion si los criterios
para establecer esa diferencia, juzgados a la luz de los objetivos y propdsitos de la
Convencién, no se aplican para alcanzar un objetivo legitimo y no son proporcionales al

logro de ese objetivo (parrafo 4).

La prohibicién de la discriminaciéon abarca la discriminacién formal y la discriminacién
sustantiva. Los Estados deben garantizar que ni su constituciéon ni sus leyes y politicas
internas discriminen a una persona o0 un grupo en particular por motivos prohibidos.
También deben adoptar medidas para prevenir, mitigar o eliminar los casos de
condiciones y actitudes que generen o perpetien la discriminaciéon con respecto a los
derechos consagrados en el Pacto. En la Observacion General N° 2 (2013), el Comité
sobre los Trabajadores Migratorios afirmé que si solo se aborda la discriminacion de

iure no se asegurara la igualdad de facto.
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Pidi6 a los Estados partes que protejan los derechos de todos los traba[aéofewé

migratorios en virtud de la Convencion adoptando medidas positivas para prév~§niq, '

reducir y eliminar las condiciones y actitudes que causen o perpetten la discriminacion

de hecho contra esas personas (parrafo 19).

Se puede percibir que los extranjeros en situacion irregular en Guatemala, se
encuentran dentro de la poblaciéon considerada como la mas vulnerable debido a que
su situacion migratoria no le permite gozar de los derechos de los guatemaltecos de
origen, como resultado de esta investigacion se puede determinar que el factor mas
importante por el que los extranjeros buscan establecerse en el pais, es el trabajo y de
ahi surgen las necesidades de salud y educacién por lo que regularmente viven en la
zozobra, la clandestinidad, sobreviviendo con salarios extremadamente bajos y muchas

veces con documentos falsificados.

Surge de esta investigacion la propuesta de que, tomando en cuenta que el Codigo
Migratorio en el Articulo 122 inciso b, indica, establecer las oficinas administrativas
necesarias para la atencion de las personas migrantes en el territorio nacional y en el
extranjero, en el Reglamento del Coédigo de Migracion debe establecerse que se
incluya la creacién de una oficina de atencion a extranjeros que residen irregularmente
en el pais, para que aquellos extranjeros irregulares que residen pacificamente en el
pais y que son parte activa en la produccién del mismo, tenga acceso a un claro
procedimiento a seguir para realizar el tramite de regularizacién y ademas que exista

un protocolo especifico para ellos.
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Para calificar a este procedimiento deberan también llenar los requisitos que seran™

)

establecidos, tales como, que hayan permanecido por cierta cantidad de aﬁosv’%e,r] el

T ETR

pais, que tengan un vinculo familiar, que hayan vivido pacificamente, que sean pahrt
activa de la produccion del pais y otros cuyo fin sera la busqueda de un tratamiento
digno y eficaz asi como la posibilidad de aplicar a esta comunidad los tratados
internacionales que les favorecen como una efectiva medida de proteccién evitandoles
asi graves problemas en cuanto al respeto de sus derechos humanos, especialmente el

derecho a la salud, la educacién y el trabajo.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares contiene una disposicion general sobre la
prohibicién de la discriminacién con respecto a los derechos que abarca. Los derechos
a la igualdad de las condiciones de trabajo, a la seguridad social, a la atencion médica
de urgencia y a la educacién, entre otros, son aplicables a todos los trabajaddres
migratorios y sus familiares, tanto si estdn documentados como si se encuentran en
situacion irregular. La parte IV de la Convenciéon garantiza determinados derechos

adicionales a los migrantes documentados y los migrantes en situacion irregular.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial afirma que las medidas especiales no se consideraran
discriminatorias cuando se adopten con el fin exclusivo de asegurar el adecuado

progreso de ciertos grupos de personas y el logro de la plena igualdad.
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sociales y culturales

Los Estados que son partes en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales tienen la obligacién de respetar, proteger y cumplir los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las personas bajo su jurisdiccion. La obligacion de
respetar exige a los Estados que se abstengan de toda injerencia, directa o indirecta,
en el disfrute por esas personas de sus derechos econémicos, sociales y culturales. La
obligacion de proteger exige a los Estados que impidan a terceros toda injerencia en el
disfrute por esas personas de sus derechos econdmicos, sociales y culturales. Por
ultimo, la obligacibn de cumplir exige a los Estados que adopten las medidas
necesarias para crear las condiciones en que esos derechos puedan hacerse

- plenamente efectivos.

El Articulo 2.1 del Pacto establece lo siguiente: “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente econdémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcidbn de medidas

legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

Por lo tanto, los Estados tienen el deber de hacer uso de tantos recursos como puedan

ofrecer para alcanzar gradualmente los derechos econémicos, sociales y culturales. El
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B . N

Articulo reconoce que la falta de recursos puede impedir que se hagan efectivos esos - \

PR

derechos, y que algunos derechos solo pueden alcanzarse a largo plazo. Al mismo

! A

tiempo, la falta de recursos no justifica la inaccién o la postergacion indefinida de““la' -
aplicacion de medidas. Un Estado que esté limitado por la falta de recursos sigue
teniendo la obligacion de “adoptar medidas”, en especial medidas para proteger a los
grupos mas desfavorecidos, vulnerables y marginados de la sociedad. En muchos
paises, dichos grupos incluyen a los migrantes, en particular los migrantes en situacién

irregular.

Por consiguiente, los Estados tienen determinadas obligaciones inmediatas en relacién

con los derechos econémicos, sociales y culturales. Concretamente, tienen el deber de:

e Eliminar la discriminacion;

e Adoptar medidas para hacer efectivos los derechos econdémicos, sociales vy
culturales;

e Cumplir las obligaciones basicas minimas;

o Evitar la adopcién de medidas regresivas.

4.3.2. Obstaculos juridicos y practicos que impiden a los migrantes en situacion

irregular disfrutar del derecho a la salud

Para los migrantes en situacion irregular, tanto en los paises de transito como en los de

destino, por lo general es muy dificil acceder a casi todas las formas de atencién y
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servicios de salud, con inclusion de la atencion materno infantil, la atencion ‘de-

NS

urgencia, los medicamentos y el tratamiento de las enfermedades cronicas y‘los

e

problemas de salud mental. Ademas, la salud de los migrantes en situacion irregular se
ve amenazada muchas veces por las condiciones precarias e inseguras en que viven y

trabajan, asi como cuando se encuentran en centros de detencion de inmigrantes.

El acceso de los migrantes en situacion irregular a la atencion de salud se ve
obstaculizado por la falta de legislacion adecuada y por el temor de los propios
migrantes a ser denunciados y detenidos o expulsados. En algunos paises son las
preocupaciones en materia de salud publica las que motivan las decisiones politicas de
prestar determinados servicios a los migrantes en situacion irregular, en particular la
vacunacion, la atencién prenatal y el tratamiento de las enfermedades transmisibles. Es
un hecho reconocido que los migrantes, incluidos los migrantes en situacion irregular,
suelen presentar mejores indicadores de salud que las poblaciones locales o dé

acogida (el denominado “efecto del migrante sano”).

Sin embargo, por diversas razones, su estado de salud a menudo se deteriora a lo
largo del tiempo. En primer lugar, los migrantes en situacion irregular pueden
encontrarse con numerosas dificultades, como la privacion de libertad, la falta de una
vivienda satisfactoria, la falta de acceso al agua y el saneamiento, las condiciones de
trabajo dificiles y el estrés y la inseguridad a causa de su situacion. En segundo lugar,
su salud mental puede verse afectada por el aislamiento social que experimentan como

consecuencia de haber sido separados de sus redes familiares y sociales, asi como por
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la inseguridad en el empleo, las condiciones de vida dificiles y la explotacion.’ Por-

v

ltimo, muchos migrantes en situacion irregular experimentan violencia sexual y ‘de

género, se vuelven vulnerables a las enfermedades o pierden el acceso a sus
documentos basicos de salud en el transcurso de los viajes, por lo general largos y

precarios, que hacen hasta llegar a su pais de destino.

El Relator Especial sobre el derecho a la salud ha sefialado que: “Los migrantes en
situacion irregular pueden verse expuestos a riesgos extremos para su salud durante el
transito hasta el Estado de destino debido a las condiciones peligrosas en las que
tienen que viajar, muchas veces hacinados o escondidos en buques o camiones.
También pueden ser victimas de violencia fisica y sexual a lo largo del viaje. Se ha
puesto de manifiesto asimismo que los migrantes en situacion irregular forman parte de
los grupos especialmente vulnerables que afrontan trabas adicionales para acceder a
los medicamentos, debido a su incierta situacién juridica, diferencias culturales y

linglisticas su exclusion de los sistemas de seguro médico y de seguridad social.”®®

En la mayoria de los casos, la posibilidad de que una persona sea admitida a los
servicios de salud aparte del tratamiento de urgencia esta vinculada a algun tipo de
prueba de su situacion: justificante de residencia legal, seguro, empleo, registro

administrativo, etc.

En algunos paises las normas permiten a los migrantes en situacién irregular el acceso

a determinadas formas de atencién de salud. La Ley de Migraciones de la Argentina,

3 Sanz, Nuria y José Manuel Valenzuela Arce. Migracién y cultura. Pag. 212.
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en el Articulo 9, ultimo parrafo, otorga a todos los trabajadores migratorios el acceso a-

los servicios de salud, sea cual sea su situacion legal. Para los migrantes en situacion

7
Nl
i)

T,

irregular en muchos paises, el costo es el obstaculo principal. Muchas veces se exige a
estos migrantes el desembolso anticipado de los servicios médicos y se les obliga a
pagar gastos de hospitalizacién en funcidbn de su nacionalidad o de su situacion

migratoria en casos en que los nacionales no tienen que pagar.

Mientras que en muchos paises la atenciéon de urgencia no puede denegarse cuando
surge la necesidad, en algunos de ellos se espera de los migrantes en situaciéon
irregular que paguen la totalidad de los gastos después del tratamiento, una
perspectiva que puede actuar como factor de disuasion, retrasar el acceso
considerablemente y poner vidas en peligro. Pero hay otros obstaculos que también
son importantes. Los médicos a veces son obligados a certificar la necesidad de
tratamiento, y es posible que se pida a los pacientes que cumplan determinadas
condiciones por adelantado (por ejemplo, aportar un documento de identidad, presentar
un justificante de residencia o demostrar que disponen de suficientes recursos

econdémicos).

En muchos casos, el personal de salud y los migrantes carecen de informacién sobre
los derechos de los migrantes en situacién irregular en materia de atenciéon de salud.
Este problema esta vinculado en parte a la complejidad de las normas juridicas y los

procedimientos de acceso aplicables a los migrantes en situacion irregular. Ademas,
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los migrantes pueden no comprender la informacion médica que reciben y rarf";afvéﬁzf e

NS

tienen acceso a intérpretes calificados. o

s,

4.3.3. El derecho a la salud en el contexto de la expulsién y la detencién de

migrantes

La detencién y la expulsion de los migrantes en situaciéon irregular pueden estar
prohibidas por motivos de salud. EI Comité de Derechos Humanos ha llegado a la
conclusion de que puede considerarse que un Estado que se niegue a poner en
libertad a un migrante que haya adquirido una enfermedad grave a causa de su
prolongada privacion de libertad ha violado el Articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que prohibe la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes. La expulsién de esa persona “a un pais donde no es probable que reciba
el tratamiento necesario” para la enfermedad causada equivaldria a una violacion del

mismo Articulo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha llegado a la conclusion de que un
Estado vulneraria el Articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos al
expulsar a una persona gravemente enferma a su pais de origen si alli esa persona no
fuera a recibir cuidados de enfermeria o atencién médica y no tuviera familia dispuesta

o capacitada para cuidar de ella o proporcionarle alimentos, vivienda o apoyo social.
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4.3.4. Obstaculos juridicos y practicos que impiden a los migrantes en situacion

N

irregular disfrutar del derecho a un nivel de vida adecuado

Para los migrantes en situacion irregular suele resultar muy dificil alcanzar un nivel de
vida adecuado. Las condiciones de inseguridad en que viven la mayoria de ellos
entrafian que rara vez tengan acceso a una vivienda adecuada, a la alimentacién y al
agua y el saneamiento; el acceso insuficiente a uno de esos derechos tiende a socavar

el disfrute de los demas derechos.

En particular en las zonas urbanas, donde suelen vivir los migrantes en situacion
irregular, muchos se ven obligados, en virtud de la ley o las circunstancias, a vivir en
zonas marginadas, degradadas y con falta de mantenimiento, que adolecen de escasez

de servicios e instalaciones.

El Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes puso de relieve los
obstaculos particulares que se plantean a los migrantes en situacién irregular para
acceder a una vivienda adecuada y observé que, a causa de las restricciones en el
acceso a la vivienda en el mercado privado o a la vivienda publica, los migrantes en
situacion irregular suelen no tener hogar o vivir en condiciones de hacinamiento,

inseguridad e insalubridad.
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a. Vivienda adecuada »

Los migrantes en situacion irregular no pueden alquilar facilmente viviendas prlvadés
de buena calidad. Este hecho se constata particularmente en los paises que tipifican la
migracion irregular como delito, ya que alquilar alojamiento a migrantes en situacion
irregular puede constituir un acto delictivo. Por ejemplo, la Unién Europea exige a sus
Estados miembros que sancionen a cualquier persona que intencionadamente ayude,
con animo de lucro, a una persona que no sea nacional a permanecer en el territorio de

un Estado miembro, vulnerando su legislacién sobre estancia de extranjeros.

Los migrantes en situacion irregular se enfrentan a numerosos otros obstaculos
respecto de la vivienda, incluso cuando estan legalmente facultados para alquilar. Los
propietarios pueden estar obligados a denunciar la presencia de extranjeros a la
policia; los inquilinos tal vez tengan que inscribirse ante la oficina local de poblacion o
las autoridades fiscales; para concluir un contrato de arrendamiento, los inquilinos
pueden tener que presentar documentos que, como migrantes en situacion irregular, no
poseen o no pueden obtener (por ejemplo, permiso de residencia, nimero de la

seguridad social, justificante de ingresos o contrato de trabajo).

La Relatora Especial sobre una vivienda adecuada ha afirmado que: “La irregularidad
de sus sueldos y de sus condiciones de trabajo suele impedir a los migrantes en
situacion irregular acceder al mercado inmobiliario en pie de igualdad con los

ciudadanos locales. Las dificultades para encontrar alojamiento empujan muchas veces
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a los migrantes en situacion irregular a aceptar viviendas en mal estado,‘i E)oco
higiénicas, en condiciones de hacinamiento o por un precio excesivo. En ocasidvnéfs,}log
migrantes incluso se turnan para dormir en una misma cama. En algunos paises los
empleadores tienen que proporcionar vivienda a sus empleados. En esos casos, ocurre
con frecuencia que el alojamiento que se proporciona es inadecuado o el empleador

retiene una parte importante del salario de los trabajadores en concepto de pago por el

uso de la vivienda.”3®

Usualmente los inmigrantes irregulares que han llegado al pais en la bUsqueda de
trabajo estan obligados a adaptarse a condiciones inadecuadas especialmente en lo
que se refiere a vivienda. La vivienda considerada como un derecho humano y basico
para un ser humano, donde pueda vivir con seguridad, paz y dignidad, en paises como
Guatemala, es dificil de encontrar, aunque el extranjero cuente con un empleo, porque
este le podra alcanzar para vivir en una sola habitacién que va a utilizar Unicamente

para pasar la noche.
b. Recursos minimos de subsistencia (alimentos y agua)

Con frecuencia los Estados no se aseguran de que los migrantes en situacion irregular
tengan acceso a los recursos minimos que necesitan para subsistir, concretamente una
cantidad suficiente de alimentos y agua potable. Los trabajadores domésticos

migratorios que viven con sus empleadores se encuentran en una situacion

% Organizacion de las Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos
de los migrantes. Pag. 24.
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estan en situacion irregular. S

Los empleadores utilizan a veces la privacion de alimentos para castigar o maltratar a
sus trabajadores domésticos. También puede ocurrir que la alimentacion que se les da
sea insuficiente o de mala calidad, lo que repercute en su salud. Los migrantes en
situacion irregular pueden carecer de acceso a la asistencia alimentaria (como los
cupones de alimentos) por ley o por su temor a ser detenidos y expulsados si tratan de

invocar su derecho ante las autoridades.

c. Condiciones de vida en los centros de detencion de migrantes

Como se ha seialado anteriormente, la situaciéon de los migrantes en situacion irregular
que se encuentran en un centro de detencion de migrantes con frecuencia es motivo de
preocupacion. Los migrantes privados de libertad, que dependen totalmente del Estado
para conseguir alimentos y agua, pueden verse obligados a vivir en condiciones

deficientes.

En relacion con Guatemala, el Comité sobre los Trabajadores Migratorios ha expresado
su preocupacién por las condiciones inadecuadas en los albergues para migrantes.
Seiial6 en particular: “La falta de espacios libres y de ventilacion y las limitaciones de

los servicios sociales basicos.”?’

37 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. Situacién de los migrantes en transito. Pag.
15.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que las condiciones de. . -

Ty,

N

detencién a que ha sido sometido un migrante en situacién irregular, especialmeri"‘rewelﬂ] e

extremo hacinamiento, la escases de los servicios de saneamiento y la falta de los
servicios de atencion de salud, constituyeron tratos crueles, inhumanos y degradantes.
En la misma sentencia, la Corte considerd que la falta de condiciones minimas para
garantizar una cantidad suficiente de agua potable en un centro de detencion
constituye un incumplimiento por el Estado de su deber de garantizar los derechos

fundamentales a quienes se encuentren bajo su control.

4.3.5. Marco normativo y juridico del derecho a la alimentacion de los migrantes

en situacion irregular

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales puso de relieve en su
observacion general N° 12 (1999) el estrecho vinculo existente entre el derecho a la
alimentacion y la dignidad inherente de la persona humana y sefal6 que el derecho a la
alimentacioén es indispensable para el disfrute de otros derechos humanos consagrados

en la Carta Internacional de Derechos Humanos (parrafo 4).

Entre las obligaciones basicas relativas al derecho a la salud enunciadas por el Comité
en su observacién general N° 14 (2000), por ejemplo, figura el acceso a “una
alimentacién esencial minima que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que
nadie padezca hambre” (parrafo 43 b). El derecho a la alimentacion también esta

reconocido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en que se pide a los
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Estados partes que velen por que todos los nifios tengan acceso a una nutricion =~ -

adecuada, entre otras cosas ofreciendo asistencia material y programas de apoyo en

caso necesario (Articulo 27.3).

La prohibicion de la discriminacion y el derecho a la igualdad exigen que los Estados
garanticen a los migrantes en situacion irregular el derecho a la alimentacioén. El Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales afirmé en su observacion general N°
12 (1999) que “toda discriminacion en el acceso a los alimentos, asi como a los medios
y derechos para obtenerlos, por motivos de raza, color, sexo, idioma, edad, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social, con el fin o efecto de anular u obstaculizar
la igualdad en el disfrute o ejercicio de los derechos econoémicos, sociales y culturales

constituye una violacion del Pacto” (parrafo 18).

El Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién expuso el mismo argumento: “la
discriminacion en el acceso a la alimentacion sobre la base de la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinién politica u otra, el origen nacional o social, la propiedad,
el nacimiento u otra condicién no puede justificarse en ninguna circunstancia, incluidos

bajos niveles de recursos”.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales recomend6é en su
observacion general N° 12 (1999) que los recursos tales como el agua y los alimentos

se distribuyeran prioritariamente a los grupos mas vulnerables o marginados de la
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poblacién, incluso cuando hubiera “limitaciones graves de recursos” (parrafos 28 y 38). - .~

El Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién subrayé que los Estados tienen -

la obligacion directa de velar por el derecho de las personas privadas de libertad,
incluidos los migrantes, a una alimentacion adecuada, ya que no pueden alimentarse
por sus propios medios. Puesto que los migrantes en situacion irregular también estan
en una posicion vulnerable en este sentido, los Estados deben velar por que su acceso

a los alimentos esté garantizado.

4.3.6. Obstaculos juridicos y practicos que impiden a los migrantes en situacion

irregular disfrutar del derecho a la educacion

Para los hijos de migrantes en situacion irregular, la escuela brinda una oportunidad de
integrarse en las sociedades a las que ellos o sus padres se han trasladado. La
educacion puede incluso hacer posible que obtengan un permiso ordinario de
residencia a los 18 afios de edad. En Francia y en lItalia, por ejemplo, existe la
posibilidad de que se conceda un permiso de residencia a los nifios al alcanzar la
mayoria de edad si cumplen determinadas condiciones relativas a la duracion de la
residencia en el pais y la asistencia a la escuela. Para los migrantes en situacion
irregular, los principales obstaculos para el disfrute del derecho a la educacion son los
siguientes:

e La falta de los documentos necesarios para la matriculacion;

e La obligacion de informar a las autoridades;
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de las autoridades de inmigracién para hacer cumplir la ley; g
e Los derechos de matricula y los gastos escolares;

e Las dificultades para la obtencién de un diploma.

En paises de todo el mundo los nifios en situacion irregular no pueden disfrutar de su
derecho a la educacién. Incluso en los casos en que estad reconocido de manera
general en la legislacién, el derecho a la educacion no se pone en practica de manera
coherente, debido a la persistencia de practicas discriminatorias en muchos Estados.
Es posible que los adolescentes en situacion irregular no tengan derecho legal a la
educaciéon mas allda de la ensefianza primaria y no pueden aspirar a prepararse
académicamente para obtener mejores condiciones de vida en su condicion de

extranjero.

En algunos paises en que las leyes nacionales se limitan a proclamar que “todos los
niflos” disfrutan del derecho a la educacioén, el derecho que asiste a los nifios en
situacion irregular es solo implicito, por lo que en algunos casos las autoridades
escolares vacilan sobre si admitir o no a esos nifios, reflejdndose en esta actitud una
clara condicion de desigualdad y ademas promoviendo la discriminaciéon por el hecho
de mantenerse en condiciones de irregularidad. En Polonia, la educacion para los nifios
de entre 6 y 18 afios constituye un derecho y es obligatoria, pero los nifios en situacion
irregular no se consideran para fines de financiamiento, lo que podria redundar en que

la escuela niegue la matricula a esos escolares.
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4.3.7. Marco normativo y juridico del derecho a la educacion de los migrantés en

e

situacion irregular

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialé en su observacion
general N° 13 (1999) que la educacién es “el principal medio que permite a adultos y
menores marginados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar
plenamente en sus comunidades” (parrafo 1). La Convencién Internacional sobre la
Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
especifica que “todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del derecho
fundamental de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato con los

nacionales del Estado de que se trate” (Articulo 30).

La Convencion hace extensivo ese derecho de manera expresa a los nifios en situacion
irregular al manifestar que: El acceso de los hijos de trabajadores migratorios a las
instituciones de ensefianza preescolar o las escuelas publicas no podra denegarse ni
limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta a la permanencia o al
empleo de cualquiera de los padres, ni del caracter irregular de la permanencia del hijo

en el Estado de empleo.

Los proveedores de servicios publicos y las autoridades de inmigraciéon para garantizar
que ese intercambio de informacién no sea contrario al interés superior del nifio y no
exponga a los nifios o a sus familias a posibles perjuicios 0 sanciones, en particular

impartiendo directrices claras a los proveedores de servicios y llevando a cabo
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programas para dar a conocer esas salvaguardias a las personas en situacion - L

migratoria irregular.

El Comité sobre los Trabajadores Migratorios especificé en su observacion general N° 2
(2013) que los Estados partes no deberan exigir a las escuelas que comuniquen o
compartan la informacién sobre la situacién regular o irregular de los alumnos o de sus
padres a las autoridades de inmigracion, ni llevar a cabo operaciones de control de la
inmigracion en los centros escolares o en sus proximidades, puesto que ello limitaria el
acceso de los niflos migrantes a la educaciéon. Los Estados partes también deben
informar claramente a los administradores de las escuelas, los maestros y los padres
de que tampoco se les exige hacerlo, e impartirles formacién sobre los derechos de los

hijos de los trabajadores migrantes en materia de educacién (parrafo 77).

Se puede percibir que los extranjeros en situacion irregular en Guatemala, se
encuentran dentro de la poblacién considerada como la mas vulnerable debido a que
su situacion migratoria no le permite gozar de los derechos. de los guatemaltecos de
origen, como resultado de esta investigacién se puede determinar que el factor mas
importante por el que los extranjeros buscan establecerse en el pais, es el trabajo y de
ahi surgen las necesidades de salud y educaciéon por lo que regularmente viven en la
zozobra, la clandestinidad, sobreviviendo con salarios extremadamente bajos y muchas

veces con documentos falsificados.
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En Guatemala se puede observar la desigualdad a causa del status migratorio i_ur"‘:_‘h‘e’gulra[,_ i

de muchas personas centroamericanas, algunos debido a su permanencia en él pais al
no poder continuar su viaje hacia Estados Unidos y otros que vinieron en bﬂsqueda‘ de
una vida mejor, como resultado de esta investigacion se propone que la Direccion
General de Migracioén debe crear un procedimiento y protocolo a seguir al presentarse
la situacion de inmigrantes irregulares radicados en el pais de forma pacifica, por cierta
cantidad de afios, siendo parte activa de la produccién, asi como una oficina
especializada que debe dar una informacion clara y precisa facilitindoles asistencia
juridica para que lo mas pronto posible inicien un proceso de regularizacion con
gestiones accesibles para que puedan obtener esa regularizacién y puedan gozar de
las garantias que ofrece el Pais para los extranjeros que residan legalmente en él, asi
como una efectiva medida de proteccion evitandoles asi graves problemas en cuanto al
respeto de sus derechos humanos, especialmente el derecho a ]a salud, la educacion y

el trabajo.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El fendbmeno migratorio en Guatemala va en crecimiento, siendo urgente que la
sociedad conozca y entienda de una forma integral de sus causas y consecuencias
promoviendo asi actitudes mas solidarias y justas hacia aquellas personas involucradas
en dicha situacion respetando sus derechos, se percibe que hay desconocimiento
sobre la existencia de instrumentos internacionales vinculantes, haciendo falta un
trabajo de sensibilizacion y capacitacion dirigida a las autoridades en la aplicacién de la

legislacién.

El inmigrante que reside de forma irregular en el pais, no goza del respeto a sus
derechos humanos, ya que su status irregular lo coloca en una situacién desfavorable
ante la sociedad y sus derechos estan limitados. Con la vigencia del Cédigo de
Migraciéon Decreto 46-2016 se contempla la posibilidad de un avance en cuanto al trato

igualitario al extranjero, aunque dicha ley estando vigente auln no se aplica.

Es necesario que en el reglamento del Cédigo de Migracion se incluya la creaciéon por
parte del Instituto Guatemalteco de Migracion de una oficina de atencién a extranjeros
que residen irregularmente, de forma pacifica y que son parte activa de la produccién
del pais, a fin de que éstos tengan acceso a un claro procedimiento a seguir para

realizar el tramite de regularizacién y que exista un protocolo especifico para ellos.
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