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Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sdciales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
19 de septiembre de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
YADIRA AVILENE BARRlos,,AL\iAREz - con carné 200541436 ,
intitulado VIOLACION DEL DERE‘EHd"ib'é::'L‘iBE'RTAD AL INMIGRANTE GUATEMALTECO DETENIDO EN

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Hago de su conocimiento qu ta fi Zultado (a)wpa"fé[recoméﬁda’i@fal (a) estudiante, la modificacion del

bosquejo preliminar de tema fu nte"s;'de consult forigiﬁ‘_,'al:mentve cdﬁte’mpladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente ¢ ‘ 0 nq::m'ayor dew 90 dias continuos a partir de

concluida la investigacién, en Opihic’z}n"r'gs;pgacto del contenido cientifico y

técnico de la tesis, la metodolog! as de investigacion. Utilizadas, la redaccion, los cuadros

estadisticos si fueren necesarios, ientifica-de’la misma, la conclusion discursiva, y la

bibliografia utilizada, si aprueba o de éggueba el. tfébajo de»/:i',r‘ikvéstigacién. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentrodelos grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes. ‘

3 )

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. 52 NDRBE w5

STUNGDNE 2y,
) &

LIC. ROBERTO.EREDY _
Jefe(a) de latinidag

Fecha de recepcion —'25' / ol / 20/ C] f)

£ETT
Jaime Rolande Mentealsgre Sontos

ton
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Abogado ¢ Notario

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Lic:

Fac

Universidad de San Carlos de Guatemala Hora:
Presente.

ROBERTO FREDY ORELLANA MARTINEZ ! {
Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis

LIC. JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
Abogado y Notario. Col 4713
5%. Ave.14-62 zona 1, Oficina 307. Comercial Esmol
Teléfono. 54066223

Guatemala 26 de marzo de 2019
FACULTAD DE CIENGIAB

26 MAY 2018

iencias Juridi i \\ e Y
ultad de Ciencias Juridicas y Sociales I e e B e e Ta

Firma: D

Respetable Lic. Fredy Orellana Martinez

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha diecinueve de septiembre del

afo

dos mil dieciocho, en el cual se me nombra para realizar las modificaciones de

forma y de fondo en el trabajo de investigacion como Asesor de Tesis de la Bachiller
YADIRA AVILENE BARRIOS ALVAREZ, me dirijo a usted haciendo referencia que la
bachiller no es pariente de mi persona dentro de los grados de ley u otras
circunstancias pertinentes y a la misma con el objeto de informar mi labor y se
establece lo siguiente:

)

1))

b)

El trabajo de tesis intitulada: VIOLACION DEL DERECHO DE LIBERTAD AL
IvagGRANT E GUATEMALTECO DETENIDO EN ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA.

Al realizar el asesoramiento, sugeri correcciones de forma que en su momento
consideré necesarias para mejorar la comprensién del tema desarrollado, las cuales
en su.momento se cofrigieron, para contar con un trabajo con un orden légico,
cumpliendo con los requisitos legales de la unidad de tesis requiere.

Del contenido cientifico y técnico de la tesis: la sustentante abarco topicos de
importancia en materia de internacional, enfocado desde- un punto de vista penal;

La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo y cientifico. Dentro de las
técnicas de investigacion se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la
documental y bibliografica, para recopilar y seleccionar adecuadamente el material
de estudio, ya que a través de las cuales se estudio el fenémeno investigado y
cuimino con Ila comprobacion de la hipétesis planteada estableciendo los objetivos
generales y especificos con el objeto de establecer doctrinariamente vy
juridicamente como resolver ese problema en la practica;
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c)

d)

LIC. JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
Abogado y Notario. Col 4713
52, Ave.14-62 zona 1, Oficina 307. Comercial Esmol
Teléfono. 54066223

La redaccion: La estructura formal de la tesis estéa compuesta de cuatro
capitulos, se realiz6 en una secuencia ideal empezando con temas generales para
finalizar en orden i6gico con el fenémeno en particular;

La conclusidon discursiva: al establecer la problematica del desempleo y la
seguridad en Guatemala hace que guatemaltecos emigren hacia Estados Unidos de
Norte América y ya se hace necesaria ya que la poblacion guatemalteca a
alcanzado limites inimaginables en deportaciones y encarcelamiento tanto de
adultos inmigrantes guatemaltecos como menores retenidos ilegaimente en el pais
de Norte América y es posible frenar tanta injusticia de detenciones ilegales a los
connacionales emigrantes utilizando toda herramienta legal en pro del connacional
en el extranjero de manera que su deportacion sea de forma inmediata respetando
los tratados internacionales o de mejor manera haciéndolos valer, ya que por ser
indocumentados, y se investigara el motivo de las detenciones ilegales a
guatemaltecos y se realizara ya que se requiere de parte del Estado pronta solucion
a los conflictos por la detencién ilegal de tantos guatemaltecos porque las causas
de la migracion en Guatemala deja entrever que hay un fuerte vinculo entre esta y
el desarrollo. De manera que consideré que con el apoyo del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Migracion y verdaderas politicas de Estado la migracion de
guatemaltecos, sera nula o menor ya que contaria con oportunidades laborales y de
evitaria que se violen los derechos humanos y el encarcelamiento de guatemaltecos
por carecer de papeles para ingresar a Estados Unidos de Ameérica.

A demas se comprobd que la bibliografia fuera la correcta y presentacién final del
presente trabajo.

i) En conclusion y atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la

Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacién
realizada, por lo que, emito DICTAMEN FAVORABLE, ya que considero el tema
un importante aporte.

LIC. JAIME ROCLANDO MONTEA RESA
Abogado y Notario. Col 4713

p Liceneiado
" Joime Rolando Mentedlegre Santos
‘ Abogade y Noterio



emiimpresos02
Cuadro de texto


DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
octubre de 2019.

Con vista en los dictamenes que anteceden’,A se autoriza la impresion del trabajo de tesis de Ia
estudiante YADIRA AVILENE BARRIOS ALVAREZ, titulado VIOLACION DEL DERECHO DE

LIBERTAD AL INMIGRANTE GUATEMALTECO DETENIDO EN ESTADOS UNIDOS DE
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PRESENTACION

Esta investigacion es de tipo cuantitativa, para observar el fenémeno la retencion a
guatemaltecos en Estados Unidos de América surge por la falta de documentos, por ser
emigrantes, las autoridades estadounidenses retienen por varias semanas de forma
ilegal encarcelandolos, la presente investigacién se encuadra dentro de la rama del
derecho Constitucional e Internacional, el trabajo se realizé del mes de septiembre
2017 a el mes de agosto 2018, en el municipio de Guatemala del departamento de

Guatemala.

El objeto de estudio es el fendmeno de la emigracién hacia los Estados Unidos de
América, y el sujeto de estudio son los inmigrantes ilegales detenidos, se ha
alcanzado el objetivo de investigacion al establecer que es ilegal la retencion y el

encarcelamiento en el pais del norte.

El aporte de este estudio demuestra que la ayuda que presta el Ministerio de
Relaciones Internacionales y la Direccion General de Migracién, no son suficientes
para los migrantes guatemaltecos que ingresan ilegalmente a los Estados Unidos de
América, ya que la ayuda que le presta el Estado de Guatemala a los emigrantes
detenidos no son suficientes, con lo que con esta investigacion se sugiere al gobierno
de Guatemala establezca capacitaciones y ayuda legal cuando estos se encuentren

detenidos.
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HIPOTESIS

Actualmente en los Estados Unidos de América, existe la violacion al derecho de
libertad al inmigrante guatemalteco, debido a que son detenidos ilegalmente y en lugar
de ser deportados inmediatamente a su pais de origen, por lo que se les viola
grandemente su derecho de libertad, por tal razén se hace necesario que se firme un
convenio o tratado con el Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala con el
departamento de estado de los Estados Unidos de América. A efecto que el inmigrante
guatemalteco al ser detenido en Estados Unidos de América sea deportado

inmediatamente para que no se prive y limite de su derecho de libertad.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se establecié segun la hipétesis, la necesidad de verdaderas politicas de Estado para
evitar la migracion de guatemaltecos y la violacién de derechos humanos de los
inmigrantes y su posterior encarcelamiento por carecer de documentos para ingresar a

Estados Unidos de América.

Para la comprobaciéon de la hipotesis se utilizé los métodos: analitico, inductivo,
deductivo, con lo cual se pudo validar la necesidad de la intervencién del Ministerio de

Relaciones Exteriores, para ayudar a los guatemaltecos detenidos en el extranjero.
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INTRODUCCION

-
<

La problematica del tema se define como la detencién ilegal de guatemaltecos en
Estados Unidos de América, en virtud que el Inmigrante guatemalteco por la falta de
visa Americana o licencia de trabajo, las autoridades Estadounidenses retienen por
varias semanas de forma ilegal a los inmigrantes guatemaltecos encarcelandolos,

aunque no hayan cometido ningun tipo de delito.

El objeto de estudio de la presente investigacion se orienta a comprobar la Violacién del
derecho de libertad al inmigrante guatemalteco detenido en Estados Unidos de
América, y de tal manera que al realizar el anadlisis de la investigacion se puede
comprobar de forma completa que la violacién de los derechos humanos de los

guatemaltecos emigrantes es constante al retenerlos como inmigrantes.

El contenido de la tesis se integra por cuatro capitulos, el primero desarrolia aspectos
del Derecho Constitucional y Derechos Humanos; en el segundo se trata de emigracion
-e inmigracion en Guatemala; en el tercero se describe el delito y la retencién ilegal del
inmigrante, finalizando con el capitulo cuarto que explica sobre la violaciéon del derecho

de libertad al inmigrante guatemalteco retenido en Estados Unidos de América.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizaron distintos métodos como técnicas para
alcanzar los objetivos establecidos, para el efecto se tienen como base el método
analitico, como el sintético, deductivo e inductivo y cientifico y dentro de las técnicas de
investigaciéon que se utilizaron y que fueron de gran importancia y de las cuales se
encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la documental y bibliografica, para
recopilar y seleccionar adecuadamente el material de estudio, ya que a través de las
cuales se estudié el fendmeno investigado y culmino con la comprobacién de la
hipotesis planteada estableciendo los objetivos generales y especificos con el objeto de
establecer doctrinariamente y juridicamente como resolver ese problema en la practica

y en la forma legal.
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de Estado con los Estados Unidos de América, a efecto que el inmigrante guatemalteco

al ser detenido en Estados Unidos de América sea deportado inmediatamente para que
no se prive y limite de su derecho de libertad.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho constitucional y derechos humanos

El Derecho Constitucional es la parte del derecho Publico que regla el sistema de
gobierno, la formacién de los poderes publicos, su estructura y atribuciones, y las
declaraciones, derechos y garantias de los habitantes, como miembros de la sociedad

referida al Estado y como miembros del cuerpo politico.

1.1. Definiciéon de derecho constitucional

Segun el Lic. De Leén Carpio: El Derecho Constitucional como derecho positivo, es la
rama del derecho publico que contiene las normas juridicas basicas que regulan los

principios y estructura del Estado y garantizan los derechos y libertades del pueblo.

1.2. Supremacia constitucional

Deviene pertinente establecer que la Corte de Constitucionalidad se configuré como un
instrumento para garantizar la supremacia de la constitucion, es decir, para defender el
orden que la ley fundamental pretende establecer, actuando como garante de la

sujecion del poder publico a los lineamientos que regula el texto supremo.”

! Catecismo Constitucional. Pag.4.
2 Ibid. Pag.8.
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1.3. Division del derecho constitucional

El Derecho Constitucional como ciencia, se encuentra dividido en tres ramas

fundamentales:

‘Derecho constitucional particular: Es el estudio y analisis del ordenamiento
constitucional de un Estado particular, mediante la exposicion doctrinarias y legal de
sus variadas modalidades de organizacién y de funcionamiento, para llegar a través de
sucesivas abstracciones de las diferentes normas e institutos, a conceptos y principios
mas amplios y generales que, sin embargo, encuentran siempre su fundamento y

juntamente su campo de aplicacion en aquel determinado Derecho Positivo.

Derecho Constitucional General: Es aquel que toma como base de sus investigaciones,
no sélo un ordenamiento constitucional sino mdltiples, con el objeto de disciplinar las
normas que presenten caracteristicas tipicas, las instituciones similares o bien algunas
diferencias muy conspicuas, llegando a esquemas mas amplios de las distintas
concepciones politicas y juridicas, asi como de los elementos econdmico-sociales que
integran la organizacion de los diferentes ordenamientos constitucionales que existen y
en las causas que los producen, pudiendo asi establecer a qué tipo de éstos perienece

determinado ordenamiento constitucional.

Derecho Constitucional Comparado: Es aquel que se dedica al estudio y confrontacion

de las normas constitucionales de los diversos sistemas que rigen en diferentes paises,
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y destaca las notas similares o diferenciadoras de esos sistemas, asi como de

instituciones que forman el Estado. 3

1.4. Jurisdiccién constitucional

La jurisdiccion constitucional: “es una investidura juridica que se le otorga a ciertos
tribunales, para que con base a criterios juridicos y métodos de interpretacion e
integracion de normas, diluciden los problemas que tenga como origen la violaciéon de

los derechos o principios juridicos reconocidos por la Constitucion.” 4

En efecto, la Constituciéon Politica de la Repulblica de Guatemala de mil novecientos
ochenta y cinco, adopté un modelo en el que se habilit6 a los tribunales de justicia de la
jurisdiccion ordinaria para que resolvieran los conflictos existentes entre la Constitucion
y el resto de normas, debiendo velar por garantizar la supremacia de esta y, en
consecuencia, les otorga la facultad para inaplicar los preceptos normativos que
devengan contrarios o incompatibles con sus disposiciones. Sin embargo, la
Constitucion guatemalteca en su articulo 268, también contemplé un 6rgano
jurisdiccional especializado e independiente de los demas poderes del Estado para tal

fin, la Corte de Constitucionalidad.

Como la mayoria de los procesos existentes en la jurisdiccion guatemalteca, tanto

ordinaria como constitucional, su iniciacién es rogada, lo que implica que no existe

3 Cordén Aguilar, Julio César. El Tribunal Constitucional de Guatemala. Pag 55.
4 Céceres Rodriguez, Luis Ernesto. Derecho Procesal Constitucional. Pag 41.

3
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accion popular, es decir, que Unicamente debe ser promovido por quien

agraviado por un acto de autoridad.

1.5. Proteccion constitucional

Para el correcto cumplimiento de las funciones de los Tribunales Constitucionales,
existen ciertos medios de defensa, los cuales el jurista dividen en: “medios preventivos,

medios represivos y medios reparadores.”

Los Medios Preventivos, se define como: “aquellos que se derivan del principio de
supremacia constitucional. Son todos los preceptos que establecen un autocontrol de la
propia Ley Fundamental, circunscribiendo la actuacion de los Poderes y autoridades del
Estado dentro de competencias pre-establecidas, a modo de evitar sus interferencia

reciprocas y con los derecho individuales y sociales.”

1.6. El derecho constitucional como derecho ptiblico y derecho privado

El derecho positivo, como conjunto de normas vigentes en un tiempo y pais
determinado, admite clasificaciones en atencion a los sectores de la vida social a los
que se aplican (Derecho publico, Privado, internacional e interno) o a las caracteristicas

internas de las propias normas (Derecho objetivo y subjetivo).

® Reyes, Rodolfo. La Defensa Constitucional, recursos de inconstitucionalidad y amparo. Pags
125,133.
& Kestler Farnés, Maximiliano. Induccién a la Teoria Constitucional Guatemalteca. Pag 458.

4
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El Derecho Publico regula la organizacion y la actividad del Estado y demas en\(és v/
N, o3 2

publicos y sus relaciones como tal ente publicos con los particulares.

El Derecho Privado: regula las relaciones entre particulares, es decir aquellas en que
ninguna de las partes actua revestida de poder estatal. Todos intervienen como
iguales, al menos juridicamente, no hay entre ellos una relacién de subordinacion, sino

de coordinacién.

La opinién general es que ambos tipos de Derecho son principios y criterios que se
encuentran combinados, aunque en diversas proporciones en cada una de las ramas
del derecho. La creciente intervencién del Estado en asuntos que antes se
consideraban fuera de su competencia, la preocupacion por las necesidades sociales y
otros factores ha contribuido a que la antigua delimitacion se haga cada vez mas

borrosa y vaya perdiendo carga ideologica.

El derecho interno esta constituido por el conjunto de normas que gobiernan la vida de

la comunidad estatal.

El Derecho Internacional regula las relaciones entre Estados.

o El derecho constitucional como derecho publico fundamental

Derecho constitucional, al referirse directamente a la "organizacién y funcionamiento

del Estado”, a la articulacién de los elementos primarios del mismo y al establecimiento
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de las pases de la estructura politica, se configura como Derecho publico fundament
Sus normas constituyen un orden "en que reposa la armonia y vida del grupo porque B
establece un equilibrio entre sus elementos" y en e! que todas las demas disciplinas

juridicas centran su punto de apoyo. De ahi que el Derecho constitucional se manifieste

como un tronco del que se separan las restantes ramas del Derecho.

El orden juridico constitucional "contiene no solo la organizacién de los poderes
publicos o de las instituciones de gobierno, sino todos los principios que regulan la
posicion del individuo, de la familia, de la propiedad en general, de todos los elementos
que definen un orden de vida en consecucién del bien comun. Pero sé6lo con este
caracter de principios del orden, de simientes, cuyo desarrollo corresponde ya a otras

ramas del derecho”;

Con relacion a las disciplinas juridicas, el Derecho constitucional ocupa una posicién
central, y demuestra mas que cualquier otra latinidad esencial del Derecho al agrupar
en coordinadora sintesis los fundamentos basicos de todas las manifestaciones del
ordenamiento juridico estatal. Este caracter fundamental que se predica unanimemente
del derecho constitucional justifica lo que denomina su politizacion, en cuanto
comprende "aquelias cisiones politicas que afectan a la existencia politica", si bien tales
cisiones han de objetivarse en normas, segun el cual, el deber ser juridico es querer ser

humano, como objetivaciéon de un modo de decision.
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atencion no solo a las normas, también a las instituciones politicas, pues, aquéllas se ™
limitan a trazar las grandes lineas del ordenamiento estatal, siendo las instituciones las

que, con su ritmo ininterrumpido, dan vida y accién al Estado.

Asi concebido, el derecho constitucional como el sistema unitario de normatividades
creadas o aceptadas Mantenidas por el poder de la organizacion, como realizadoras de

determinado orden de convivencia".

Hablamos de normatividades para integrar en el término otras instancias normativas

distintas del derecho escrito.

Como consecuencia, que tales normatividades no son todas creadas por el poder de la
organizacion, pues, en caso de normatividades consuetudinarias o convencionales,

aquél se limita a aceptar.

Por dltimo, en esas normatividades, no sélo las que afectan a un concepto funcional de
constitucion, es decir, las que se denomina normas de organizacion, sino también
aquéllas que el propio autor denomina normas de conducta, en tanto se refieren a

ordenar voluntades para la realizacion del orden de convivencia.
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En ese contexto, las garantias constitucionales que contempla la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala son: la exhibicion Personal, el amparo y la

inconstitucionalidad de leyes.

Los Medios Reparadores: estos tienen objeto restablecer el estado de derecho
quebrantado cuando se desconocen los preceptos constitucionales. Entre estas estan
las denominadas garantias constitucionales, las que el reconocido constitucionalista
guatemalteco Jorge Mario Garcia Laguardia, define como “medios técnico-juridicos,
orientados a proteger las disposiciones constitucionales cuando estas son infringidas,

reintegrando el orden juridico violado.”

1.8. Definicion de derechos humanos

Los derechos humanos (abreviado como DD. HH.) “Son de acuerdo con diversas
filosofias juridicas, aquellas libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones

relativas a bienes primarios o basicos”.®

Esto incluyen a toda persona, por el mero hecho de su condicion humana, para la
garantia de una vida digna. Son independientes de factores particulares como el

estatus, sexo, etnia o nacionalidad; y son independientes o no dependen

7 La defensa de la constitucion. Pag. 23.
8 Papacchini, Angelo. Filosofia y derechos humanos, pag.40.
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relacional, los derechos humanos se han definido “como las condiciones que permiten
, crear una relacién integrada entre la persona y la sociedad, que permita a los individuos

ser personas, identificandose consigo mismos y con los otros”. °

Esto quiere decir que los derechos humanos son derechos naturales (o inherentes a la
persona), pero eéstos deben ser protegidos por el sistema juridico del Estado; son
derechos que no nacen antes del Estado sino que nacen con la vida misma, son
inherentes a los seres humanos y son orbita propia de estos y el Estado esta obligado a

garantizarlos con su debida proteccién.

El derechos humanos: “existen conceptos dominados por las posturas iusnaturalista
racionalista, las cuales poseen una relacion estrecha cuyo fundamento radica en la
naturaleza misma del ser humano; y racionalista ya que existe influencia del
pensamiento racionalista del siglo XVII, por lo que esta tendencia es considerada un

avance cualitativo de los fundamentos del derecho divino.”1?

Por lo que se indica que los Derechos Humanos son: “facultades que la norma atribuye
de proteccién a la persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su
participacion politica y social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su
desarrollo integral como persona en la comunidad de hombres libres, exigiendo el

respeto de los demas hombres, grupos sociales y del Estado, con la posibilidad de

® Héctor Morales Gil de la Torre: Notas sobre la transicién en México y los derechos humanos, pag.
49
19 Sagastume Gemmell, Marco Antonio. Introduccién a los Derechos Humanos. P3g.3
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1.9. La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre

Del cilindro de Ciro, se ha dicho que es la primera declaracion de derechos humanos.
Uno de los documentos mas antiguos que se han vinculado con los derechos humanos
es el cilindro de Ciro, que contiene una declaracion del rey persa Ciro el grande, tras su
conquista de Babilonia en 539, A. C. Fue descubierto en 1879 y la ONU lo tradujo en
1971, a todos sus idiomas oficiales, y puede enmarcarse en una tradicién
mesopotamica centrada en la figura del rey justo, cuyo primer ejemplo conocido es el
rey Urukagina, de Lagash, que reindé durante el siglo XXIV, A. C., y donde cabe
destacar también Hammurabi de Babilonia y su famoso Cédigo, que data del siglo XVIII,
A.C. No obstante, el cilindro de Ciro presenta caracteristicas novedosas,
“‘especialmente en lo relativo a la religion. Ha sido valorado positivamente por su
sentido humanista e incluso se lo ha descrito como la primera declaracion de derechos

humanos”.'2

Numerosos historiadores sin embargo, consideran que el término es ajeno a ese
contexto histérico. Documentos medievales y modernos, como la Carta Magna Inglesa,
de 1215, y la magha Carta de Mandén, de 1222, se han asociado también a los

derechos humanos. En contra de esta idea, José Ramén Narvaez Hernandez “afirma

" Sagastume Gemmel, Marco Antonio. Ob. Cit.. Pag. 4.
2 Fernandez Galiano, Antonio y de Castro Cid, Benito, EI Derecho como arma de liberacién en
América Latina. pag. 288.
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que en esta época existen derechos pero sélo entre iguales, y no con caracter universal

no se predica la igualdad formal de todos los seres humanos”. ® Lo mismo sucedia en
el imperio de Mali, cuya constitucién oral, la Kouroukan Fouga, refleja cémo la
poblacién se estructuraba segtn su tribu de origen. En todos estos casos, los derechos
y libertades reconocidos pertenecen al ambito de los pactos entre el monarca y los
estamentos del reino, no se trata en suma de derechos sino de derechos corporativos o

privilegios.

El diez de diciembre de 1948 la Asamblea General dé las Naciones Unidas, aprob6 en
el Palaix de Chaillot en Paris, Francia, la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, que previamente la comision del mismo nombre habia sometido a
consideracion, recomendandose a todos los Estados miembros, que publicaran el texto
de la misma y aseguraran su divulgacion y estudio. Por primera vez en la historia, la
comunidad internacional adoptaba un documento que se consideraba de valor

universal.

El éxito de dicho documento se puede ver en la aceptacién casi universal de la
declaracion, la cual ha sido traducida a casi doscientos cincuenta idiomas nacionales y
locales, y es el mas conocido y citado documento sobre derechos humanos del mundo,
es, fundamento de los instrumentos internacionales de derechos humanos, ha servido
de modelo de numerosos tratados y declaraciones internacionales, y ha sido

incorporada a las constituciones y leyes de muchos paises.

3 Papacchini, Ob. Ci; pag. 46
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derechos humanos. Normalmente se dividen en dos categorias: derechos positivos y

derechos negativos. “Los segundos, como el derecho a la intimidad, se define
exclusivamente en términos de obligaciones ajenas de no injerencia, los primeros, por
el contrario, imponen a otros agentes. Tradicionalmente aunque ya no de manera

exclusiva el Estado impone la realizacién de determinadas actividades positivas”.'*

Otra clasificacion muy extendida es la que ordena los derechos humanos en tres o mas
generaciones, atendiendo por lo general al momento histérico en que se produjo o

produce su reivindicacién.

En el Predambulo de la declaracién, se reconoce la importancia que para el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales tiene la creacién de un marco
juridico de los derechos humanos. Se afirma que el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales de todas las personas son la base de la libertad, la

justicia y la paz en el mundo.

Los dos primeros articulos sientan la base universal de los derechos humanos, al
establecer que: Los seres humanos son iguales porque comparten la misma dignidad
humana esencial; los derechos humanos son universales, porque les pertenecen a la

humanidad entera.

14 de Sebastian, Luis, De la esclavitud a los derechos humanos. Pag. 19
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El Articulo primero declara que todos los seres humanos nacen libres e iguales €n

dignidad y derechos y dotados, como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros. Y por su parte el Articulo segundo reconoce la
dignidad universal de una vida libre de discriminacién, al consagrar que: Toda persona
tiene los derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

El primer grupo de Articulos (del 3 al 21), establece los derechos. civiles y politicos a los
que tiene derecho toda persona. El derecho a la vida, la libertad y la seguridad de la
persona, reconocido en el Articulo tercero, es la base de todos los derechos politicos y
libertades civiles que se establecen a continuacion, incluidos el de no ser sometido a la

esclavitud, la tortura y la detencion arbitraria. -

El segundo grupo de articulos (del 22 al 27), establece los derechos econdmicos,
sociales y culturales a los que tienen derecho todos los seres humanos. La base de
esos derechos es el Articulo 22, donde se reconoce que, como miembro de la sociedad,
toda persona tiene derecho a la seguridad social y a la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de

su personalidad.

El tercer y ultimo grupo de articulos (del 28 al 30), amplia el marco de protecciones

necesarias para el disfrute universal de los derechos humanos.

13
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El Articulo veintiocho, reconoce el derecho a un orden social e internacional en el qug ,
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los derechos humanos y las libertades fundamentales se hagan plenamente efectivos.

El Articulo veintinueve, reconoce que, ademas de derechos, toda persona tiene
también deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar

libre y plenamente su personalidad.

Por ultimo, el Articulo 30 protege la interpretacion de todos los Articulos de la
Declaracion de toda injerencia externa contraria a los propésitos y principios de las
Naciones Unidas. Este Articulo afirma explicitamente que ningun Estado, grupo o
persona tiene derecho alguno a emprender y desarrollar actividades o realizar actos
tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en la

Declaracion. N
1.10.Los derechos humanos en el derecho internacional

La rama de los derechos humanos, en especial el derecho internacional de los
derechos humanos debe ser analizado de tal forma que siempre deben estar presentes
los atributos de la persona. Esto es asi ya que la persona y sus atributos dan origen a
estos derechos, es por ello que las normas que protegen a la persona han de responder
fielmente a sus atributos, puesto que la normativa es tan solo el reconocimiento de las
cualidades del ser humano las que han de ser respetadas por los individuos y sobre

todo por los Estados mismos.
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humanos:

1.10.1. Universalidad

Del principio de universalidad de los Derechos Humanos se desprende el principio de
no discriminacién, puesto que el conjunto de los Derechos Humanos los poseen todas
las personas sin distincion alguna por razones de género, edad, condicién econdémica,
nacionalidad, estado civil, condicién fisica o social, ni cualquier otra circunstancia que
pueda ser una limitacidén por cualquier disparidad que pueda observarse entre los seres
humanos, por lo que ninguna persona esta excluida de la proteccién y amparo de los

derechos humanos.

1.10.2. Interdependencia

Esta es una caracteristica fundamental para el correcto entendimiento de la materia de

los Derechos Humanos, ya que por lo general existe la creencia que los derechos

humanos por estar clasificados en “Generaciones”.

Tienen un orden jerarquico entre ellos, sin embargo esta clasificacion que se ha hecho

en generaciones, ha sido exclusivamente para analizar y precisar el momento historico

en el que fueron reconocidos por los Estados.
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Debe existir plena armonia entre todos y cada uno de los Derechos Humanos pue
que en conjunto es como se logra la correcta y apropiada protecciéon que brindan los
mismos, ya que es tan vital la proteccion del derecho a la vida como garantizar la

libertad.

Ya que seria inservible que un Estado garantice la seguridad de las personas sin que
exista plena proteccién al derecho a la vida ya que los habitantes se encontrarian
constantemente en peligro o facilmente en riesgo de perderla, por lo que no existiria
tampoco libertad de actuar en las personas al estar limitadas en las acciones que

puedan realizar.

1.10.3. Individualidad

La caracteristica de individualidad es facilmente entendible, puesto que hace referencia
a que cada persona es titular de derechos humanos por ser un individuo, es decir, una
persona debe considerarse aisladamente de otra u otras, cada persona posee sus

propios derechos independientes a los de las demas personas.

Debe comprenderse que los Derechos Humanos no son para una nacién especifica, ni
para una familia en su conjunto, ni para una sociedad o comunidad determinada, sino
para cada una de las personas que conforman esa nacion, esa familia o esa sociedad o
comunidad, cada una de esas personas poseen de forma inherente sus derechos

humanos.
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1.10.4. Imprescriptibilidad

Se puede afirmar que la persona no pierde sus Derechos Humanos por el transcurso
del tiempo o por el no ejercicio de ellos, sin embargo, la vida cotidiana lleva consigo el
ejercicio de un sinnimero de derechos humanos, por lo que es probable que la
expresion correcta seria que dichos derechos no se pierden por la no exigibilidad de

ellos, puesto que éstos constantemente se ejercitan atn sin estar consciente de ello.

La no exigibilidad acarrearia consigo el hecho de que alguno o varios derechos han
sido violentados, pero el no exigir su respeto, garantia y libre ejercicio no tiene como

consecuencia la pérdida de los mismos.

1.10.5. Inalienabilidad

El vocablo inalienable en materia de derechos humanos hace referencia a la
imposibilidad tanto juridica como material del hecho que una persona pueda transmitir

sus derechos humanos hacia otra.

Resultaria ilégico y absurdo querer realizar dicha transmision, puesto que en virtud del
principio de individualidad, todas y cada una de las personas son titulares de derechos
humanos, es decir, todo ser humano posee derechos propios y realizar una transmision
de estos derechos no serviria de nada pues nadie puede tener dos derechos a la vida,

dos derechos a su integridad personal, dos derechos a la libertad.

17
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1.10.6. Irrenunciabilidad

Distinto a la renuncia de los derechos humanos por parte de la persona titular de los
mismos, se encuentran algunas situaciones en donde se limita la proteccién de algunos
derechos por parte del Estado; asi, El Derecho de los derechos humanos, tanto en el
plano doméstico como en el internacional, autoriza limitaciones a los derechos

protegidos en dos tipos de circunstancias distintas.

En condiciones normales, cada derecho puede ser objeto de ciertas restricciones
fundadas sobre distintos conceptos que pueden resumirse en la nocién general de
orden publico. Por otra parte, en casos de emergencia, los gobiernos estan autorizados

para suspender las garantias.

1.10.7. lguales y no discriminatorios

Para la Organizacién de las Naciones Unidas la no discriminacién es un principio
transversal en el derecho internacional de derechos humanos. Esta presente en todos
los principales tratados de derechos humanos y constituye el tema central de algunas
convenciones internacionales como la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencidon sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. El principio se aplica a toda
persona en relacién con todos los derechos humanos vy las libertades, y prohibe la
discriminacion sobre la base de una lista no exhaustiva de categorias tales como sexo,

raza, color, y asi sucesivamente.
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El principio de la no discriminaciéon se complementa con el principio de igualdad, co
lo estipula el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Todos los

seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.15

15 Naciones Unidas -Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos-, Derechos Humanos,
Organizacién de las Naciones Unidas, ¢Qué son los Derechos Humanos”, 2011, Disponible en red
en http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx consultado el: 11/10/2011.
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CAPITULO Il

2. La migracién y la migracion en Guatemala

En los dltimos 30 afios las migraciones han emergido con mayor fuerza en todo el
mundo. En las sociedades receptoras tradicionales como Australia, Canada y Estados
Unidos, el volumen de inmigracién ha crecido y su composicién se ha desviado desde
la fuente dominante histéricamente —Europa— hacia Asia, Africa y América Latina. En
Europa, mientras tanto, paises que durante siglos habian enviado emigrantes se
transformaron, de repente, en sociedades receptoras de inmigrantes. Después de 1945,
practicamente todos los paises del oeste europeo empezaron a atraer un significativo

ndmero de trabajadores extranjeros.

Aunque la emigracion en un primer momento era absorbida de los Estados europeos
meridionales, a finales de los sesenta su proveniencia mayoritaria fueron los paises en

vias de desarrollo de Africa, Asia, el Caribe y Oriente Medio.

En los afios ochenta incluso paises del sur de Europa — ltalia, Espaiia y Portugal—
que soélo una década antes habian enviado emigrantes hacia paises ricos del norte,
comienzan a importar trabajadores de Africa, Asia y Oriente medio. A la vez, Japén con
su baja y aun decadente tasa de nacimientos, su envejecida poblacion, y su alto nivel
de vida tuvo que recurrir a la acrecentada inmigracion de los paises mas pobres de

Asia, e incluso de Suramérica, para satisfacer sus necesidades de mano de obra.
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multiétnicas, y aquellas que adn no han alcanzado tal caracter se mueven

decididamente en esta direccion. El surgimiento de la migracion internacional como un
rasgo estructural basico de casi todos los Estados industrializados da testimonio de la
solidez y coherencia de las fuerzas subyacentes. Aln, la base teédrica para entender
estas fuerzas es bastante débil. El reciente «boom» migratorio ha cogido desprevenidos
tanto a los ciudadanos como a los dirigentes y demografos, y el pensamiento popular
cuando trata con la migracion internacional permanece atascado en los conceptos,

modelos y suposiciones del siglo diecinueve.

Actualmente no hay una teoria coherente Gnica de migracién internacional, sino sélo un
conjunto de teorias fragmentadas que han sido desarrolladas de forma aislada entre si
y a veces, pero no siempre, segmentadas por los limites propios de cada disciplina. Los
modelos y tendencias en inmigracidn, sin embargo, sugieren que una comprension
plena de los procesos migratorios internacionales no puede basarse so6lo en las
herramientas de una Unica disciplina, o en el enfoque en un solo nivel de analisis. Por el
contrario, su naturaleza compleja y multifacética requiere de una sofisticada teoria que

incorpore una variedad de supuestos, niveles y perspectivas

2.1. Definiciéon de migracién

Segun la Organizaciéon Internacional para las Migraciones (OIM), “la migracion es
definida como el movimiento de una persona o grupo de personas de una unidad

geografica hacia otra a través de una frontera administrativa o politica con la intencién
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origen.”

En este sentido, Plano & Olton, describen a la migracion como: “Movimientos de

poblacién de una region a otra o de un Estado a otro.”"®

2.2. Tipos de migraciones

Las migraciones se pueden considerar segun el lugar de procedencia y seguin la
duracién del proceso migratorio. Si hay cruce de fronteras entre dos paises, la
migraciéon se denomina externa o internacional e interna o nacional en caso contrario.
Las migraciones pueden considerarse como emigraciéon desde el punto de vista del
lugar de salida y como inmigracién en el lugar de llegada. Se denomina balanza
migratoria o saldo migratorio a la diferencia entre emigracion e inmigracion. Asi, el saldo
migratorio podra ser positivo cuando la inmigracion es mayor que la emigracion y
negativo en caso contrario. En algunos textos se denomina emigracion neta al saldo

migratorio negativo e inmigracién neta al saldo migratorio positivo.

Las politicas migratorias pueden variar, y de hecho varian, de pais en pais. Cabe
mencionar, que existen otras clases de migraciones, tal es el caso de “la migracion

irregular que es la que ocurre fuera de las formas y procedimientos establecidos por los

4 Organizacion Internacional Para Las Migraciones —OIM-. Gestion de la Migracion. Pag. 3.
15 Plano, J. C., & Olton. Diccionario de Relaciones Internacionales. Pag. 60.
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Estados para manejar el flujo ordenado de migrantes en sus territorios, a través y fu

de ellos.” 1®

2.3. Antecedentes de la Inmigracion

Muchas de las migraciones del pasado son desconocidas por falta de evidencia
histérica. Pero la arqueologia ha podido fechar los suficientes asentamientos humanos
histéricos para que conozcamos unos rasgos muy generales del patron de la migracion
humana durante los Ultimos 100.000 afos, donde se ven las fechas mas tempranas de
asentamientos humanos en los lugares indicados con un circulo. Cada circulo esta
ligado a una fecha en el eje temporal (que se repite cuatro veces por comodidad de
presentacién). Asi se ve que, desde su origen en Africa hace unos 150.000 afios, el ser
humano habia llegado a “Oriente Medio” hace 90.000 arios. 50.000 afios mas tarde se
encuentran evidencias de seres humanos en Europa occidental, Australia y Siberia

central.

Posiblemente hace 15.000 afios los humanos cruzaron hacia el continente americano y
finalmente colonizaron las islas de Oceania. Y cada vez mas durante esta historia
hipersimplificada unas migraciones fueron seguidas por otras. Por lo tanto, muchas
partes habitables del globo han sido ocupadas, divididas, reocupadas y redivididas
muchas veces por distintos grupos de migrantes humanos. Hoy casi todas las
comunidades humanas se ven profundamente afectadas por las sucesivas oleadas

migratorias. Hay casos en los que este hecho esta escondido tras una aparente

6 QOrganizacion Internacional Para Las Migraciones. Ob. Cit. Pag. 3.
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homogeneidad, pero en muchos casos la contribucion de

socialmente evidente: una imagen de la poblacién actual de Brasil, por poner un
ejemplo, evidencia un gran numero de historias migratorias. Hace 15.000 afios el

continente que ahora se conoce como América del Sur no tuvo habitantes humanos.

En Brasil hoy, una parte de la poblacién puede trazar sus linajes con los primeros
inmigrantes que vinieron desde el norte, y cuyos antepasados cruzaron al continente
americano procedentes de lo que ahora es Rusia, probablemente hace
aproximadamente 10.000 afios. Otra parte de la poblacion brasilefia se originé en las
distintas oleadas de emigracion europea que empezaron un poco después de la
conquista durante el siglo XVI, y que luego se aceleraron durante la ultima parte del
siglo XIX y la primera de este siglo. Otra parte de la poblacion tiene bisabuelos que
fueron llevados al pais como esclavos desde Africa durante el siglo XIX. Después de
que Estados Unidos cerrd sus fronteras a los inmigrantes que venian desde Asia, a
partir de 1870, un nimero significativo de inmigrantes japoneses llegaron a Brasil. Y
desde 1960, durante las fases de mas rapido crecimiento econémico, Brasil se ha
convertido en destino de inmigrantes de todos los paises vecinos de América del Sur.
Una historia equivalente puede ser contada de casi cualquier pais del mundo. Asi pues,
tenemos entonces que luchar contra la idea de que la migracion es algo que se inventé

hace cuatro dias y que vivimos ahora por primera vez en la época de la migracién.

El tamafio de la migracion en este momento es mucho menor en términos relativos que
en muchas otras épocas historicas. Y, como tendré que insistir muchas veces en este

libro, se tiene la idea de que el momento actual es uno de los menos favorables para la
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migracion. Muchas personas y muchos gobiernos dedican una gran cantidad

recursos a la restriccién de la migracion.

El clima filoséfico y politico es cada vez mas anti-inmigracion, y la figura del inmigrante
es cada vez mas despreciada por los medios de comunicacién, los dirigentes politicos y
los intelectuales. Las breves observaciones histéricas hechas antes no pretenden ser
una historia de la migracion, sino simplemente un recuerdo de que negar la validez de

la migracién es negar una parte de la naturaleza social humana.

El supuesto tan extendido en nuestra era de que la migracién es anormal o patolégica
se contradice no sélo con la evidente realidad prehistérica sino también con la realidad

de épocas mucho mas recientes, como se comentara a continuacion.

Las grandes migraciones desde 1950 Las grandes migraciones del Sur al Norte

empezaron durante los afos 50.

El hecho del relativo pleno empleo en los paises desarrollados obligd a buscar nuevas
fuentes de fuerza de trabajo asalariada, si no querian soportar unos excesivos costos
de trabajo. Se descubrieron dos: las mujeres, que antes no formaban parte de la fuerza
de trabajo asalariada, y la inmigracion. Las estadisticas globales de la inmigraciéon no
son adecuadas y resulta imposible ofrecer una estimacién completa del nimero de
inmigrantes en términos globales. Antes de 1960, la gran mayoria de los inmigrantes

hacia los paises desarrollados provenian de otros paises desarrollados.
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progresivamente en otros paises de inmigracién, la mayoria de quienes venian a los

paises ricos eran originarios de los paises del Tercer Mundo. Europa occidental es una
excepcion parcial dado que varios paises como Gran Bretafia y Francia recibieron
obreros inmigrantes del Sur durante los afos 50 y 60 y luego cambiaron sus politicas en
un intento de reducir ese tipo de inmigracién. En el Cuadro Ill.1 se presentan las
estimaciones disponibles sobre el flujo total de inmigrantes solamente del Tercer Mundo
hacia los paises industrializados en el periodo comprendido entre 1960 y 1989,

excluyendo los refugiados politicos.

El PNUD ha estimado que “por lo menos 35 millones de personas han establecido su
residencia en el Norte en las Ultimas tres décadas -alrededor de 6 millones
llegalmente—, a los que se afiaden aproximadamente 1,5 millones cada afio. Hay
también alrededor de 20 millones trabajando en el extranjero con contratos fijos”. En
cifras absolutas, esta migracion ya supera el total de los esclavos y los siervos

temporeros del pasado.

2.4. Lainmigracion en Guatemala

Cualquier politica publica que busque abordar problemas reales o potenciales, deberia
reflexionar acerca del surgimiento de estos: scomo se origind —en este caso— la
migracion? Ademas, tendria que plantearse: ¢cudles son las dimensiones y
caracteristicas que del fendmeno habria que tematizar? Por mas que se adopte una

postura neutral, varios estudios vinculan la migracién en Centroamérica con el modelo
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Rivera, 17 desde la época colonial, la actividad econémica generadora de riquezas se

concentrd en la extraccion de recursos, actividad facilitada por una amplia disponibilidad

de mano de obra que se nutri6 de desplazamientos. Obviamente, este modelo ha

sufrido algunas adaptaciones; por ejemplo, cuando en el siglo XIX, la finca se volvié el

centro de las actividades y modelo para toda una “estructura mental”.

3. Es asi, como en Guatemala (principalmente en las poblaciones indigenas),

histéricamente, la gente parece estar “acostumbrada a migrar” para encontrar
empleo. Durante mucho tiempo se ha emigrado hacia las fincas o las ciudades; hoy,

la mayoria se dirige hacia Estados Unidos. '8

Por su parte, Jean Paul Vargas, Director de Integracion en la Secretaria General
del Sistema de Integracién Centroamericana (SG-SICA), afirma que “Centroamérica
es toda una historia de migraciones” 19 y que la migracion es una estrategia para

sobrevivir en un ambiente economico tradicionalmente desfavorable.

Al hablar del caso de Guatemala, se constata que el fendmeno de la migracion en
el siglo XX se origina por varias circunstancias: la Organizacién Internacional para
las Migraciones, cita la modernizacién de la década de 1950, por medio de
inversiones estadounidenses, como el primer momento; como segundo, un

fendmeno natural, el terremoto de 1976 y, como tercero, la violencia que se generd

17 Lépez R., Claudia W. y Danilo Rivera. Aproximaciones de politica migratoria para Guatemala.
8 Balsells, Edgar (2015, junio 19). Entrevista.
% Vargas, Jean-Paul (2015, julio 8). Entrevista con SG-SICA.
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durante el conflicto armado interno, que sufrié el pais durante la década
Sarenmn %
1980. Durante ese periodo se constituyeron nucleos indigenas en Estados Unidos,
que después sirvieron de puente, cuando la integracién de Guatemala al proceso de

globalizacion aceleré la migracion al Norte. 20

6. De acuerdo con Lépez y Rivera, quienes migran son, principalmente, los pobres. De
este grupo, menos de 1% posee estudios universitarios. Varios estudios
consultados también coinciden cuando presentan las causas especificas del
fendbmeno migratorio; por ejemplo, la OIM, afirma que la migracién se origina en la
pobreza, por la falta de empleo y oportunidades en una sociedad con profundas

desigualdades.

7. Otro ejemplo son las inversiones del Estado y del sector privado que no liegan a las
zonas de origen de las personas que migran, con el agravante de que los salarios

minimos no alcanzan para cubrir, ni siquiera, la Canasta Basica Alimentaria (CBA).

8. Es en ese contexto, que la migracion se vuelve una valvula de escape para el pais,
pues la poblacion en edad de trabajar crece proporcionalmente mucho mas que la
Poblacion Econdmicamente Activa (PEA). En contraste, segin la OIM (op. cit.), el
namero de afiliados al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS),

practicamente, permanecié igual.

20 Organizacion Internacional para las Migraciones. (2013). Perfil migratorio de Guatemala
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10.

1.

Loépez y Rivera, adicionalmente, mencionan la elevada desnutricién en Guatemala

como otro factor expulsor. Aducen que, “en 2009, en zonas donde la expulsion de

personas fue mayor, alcanzé hasta 65% de la poblacion.” 22

En otras palabras, el suefo de los guatemaltecos, de una vida con empleo y un
minimo de seguridad social, se hace cada vez mas inalcanzable por lo que optan

por migrar.

Segun la Comisién del Migrante, 22 con una proporcion de 97.4%, la gran mayoria
de guatemaltecos, documentados o no, migran hacia los Estados Unidos de
Ameérica. Solo la OIM registré, en 1990, un aumento de 225 mil migrantes a mas de
un millén en 2010. Asimismo, explica que otras estimaciones ubican alrededor de un
millon y medio de compatriotas en ese pais, %4 por lo que se calcula que uno de
cada diez guatemaltecos vive fuera de su patria, una cifra mucho mayor al promedio
global de migrantes por nacion, que oscila en 3% de la poblacién. Esa es la razén
por la cual, actualmente, casi cuatro millones de connacionales tienen familiares en

dicha republica.

21
22

23

24

Piedrasanta, Ruth (antropéloga). Entrevista.

Linda Asturias resalta que el nivel educativo en muchas zonas rurales, apenas llega al nivel primario,

lo que constituye un factor condicionante para la falta de oportunidades. Asturias, Linda (2015, junio
25). Entrevista.

Recientemente, en lugar de expulsion se establecié la palabra “expoliacion”, para referir a las
personas pobres excluidas que buscan alternativas econémicas que mejoren sus perspectivas de
vida.

Comision del Migrante, Congreso de la Republica (2014). Sistematizacion de propuestas de accion

para el abordaje de las migraciones en Guatemala. Guatemala.
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12.

13.

14.

15.

Ante esta realidad, el uso de la imagen de la “valvula de escape” es frecuente

es necesario llamar a la siguiente reflexion: ¢ qué hubiera pasado con el crecimiento
economico y la tasa de pobreza de Guatemala, si pese a los programas sociales,
las transferencias condicionadas o los esfuerzos en el marco de los Objetivos del
Milenio de las Naciones Unidas, ese millébn y medio o mas de guatemaltecos
hubieran seguido en el pais y pudieran verse reflejados en las estadisticas sociales

y econémicas?

En primer lugar, se hubieran reflejado en las estadisticas de desnutricion, pobreza y
salud, por lo que se hubiere requerido de una enorme inversién por parte del Estado
para disminuir su impacto. Evidentemente, la incapacidad financiera que caracteriza
al Estado se hubiera mostrado con mayor claridad, lo que, a la vez, hubiera

impulsado nuevas discusiones acerca de como mejorar la carga tributaria.

No obstante, la mayoria de las discusiones nacionales e internacionales en relacion
con los éxitos, fracasos y las adecuadas recetas para mejorar el desarrollo social
del pais, parten de una linea base que esconde un mayor fracaso. Asi, el millon y

medio de personas ya no apareceria en ninguna estadistica.

La descripcion de las causas de la migracion en Guatemala deja entrever que hay
un fuerte vinculo entre esta y el desarrollo. Por ello, las discusiones de la sociedad
civil e incluso del gobierno estadounidense, relativas a las medidas a tomar para

atenuar dicho fendmeno al inicio, incluyeron una visién de desarrollo, pero el
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atentado contra las Torres Gemelas en Nueva York, en 2001, derribd

planteamiento.

16. Irene Palma, directora del Instituto Centroamericano de Estudios Sociales vy
Desarrollo (INCEDES), afirma, que desde ese momento, en el enfoque de seguridad
empez6 a dominar las politicas migratorias de Estados Unidos: “era légico que
teniamos que contrarrestar esa vision con otra, acerca de los derechos humanos de

los migrantes.” 2%

17. En cuanto a las deportaciones de indocumentados, estas siempre habian existido,
pero las politicas al respecto se endurecieron pocos anos después, hasta el punto

de incluir la construccidon de una muralla en la frontera norte de México.

18. Por esa razon, las deportaciones de guatemaltecos via aérea desde México y
Estados Unidos alcanzaron nuevas dimensiones. Solo de 2012 a 2014, se
registraron 250 mil casos, y se vislumbraba otro aumento para 2015. 6 En ese
contexto, lo que llamé mas la atencion fue la tendencia hacia la baja de
deportaciones, especificamente desde Estados Unidos. Con mucha claridad se
puede deducir que los -controles policiacos, como primera barrera para los

migrantes, se ejercieron mas en ese momento en la frontera sur de México.

19. Otra parte de la realidad estadistica de las migraciones son las remesas,

25 Palma, Irene. Entrevista
2% |bid.
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20.

21.

22.

23.

consideradas estas como contribuciones financieras de los

guatemaltecos para sus familiares radicados en su pais de origen. Mientras en el
afio 2000, al inicio del gobierno de Alfonso Portillo, se transfirieron 560 millones de

dolares, para 2015 se esperaban 6 mil millones, un monto casi diez veces mayor.?’

Pero la realidad migratoria del pais no solo comprende el camino de ida hacia
Estados Unidos, sino que tiene que ver también con la expulsiéon de los migrantes.
Segun calculos del Grupo Articulador, Guatemala también alberga alrededor de 250
mil migrantes indocumentados, principalmente de origen centroamericano, sin
mencionar a los cerca de 300 mil, que al afio, Unicamente utilizan al pais para

transitar hacia el Norte. 28

Hay que recalcar que las migraciones en Guatemala son todo lo anterior y que, por
lo tanto, es comun que en términos técnicos, cuando se habla de migracién, solo se
refieran a sus paises de origen, su destino o paises de transito, y solo de vez en

cuando se mencione también el retorno.
En Guatemala, y mas aun en El Salvador, las cifras deslumbran. Por eso, como dice
Jean Paul Vargas en una entrevista, ningun pais en la regién deberia pensar que su

fendmeno de migraciones es igual al del otro.

A diferencia de Guatemala, la dinamica de la migracion del resto de paises

27 http://www.migracion.gob.gt/index.php/root1/estadisticas.html
28 http://www.banguat.gob.gt/inc/ver.asp?id=/estaeco/remesas/remfam2015.htm&e=119775.
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Bernal, Genaro Aguilar y Pedro Duran, “aca es comun que haya migrantes

provenientes de El Salvador, Honduras y Nicaragua, sin embargo, de este ultimo, en

su mayoria, emigran mas hacia Costa Rica, Honduras y Panama.”?®

2.5. Motivos de migracion en Guatemala

La solidaridad con los migrantes es reflexionar sobre el aporte positivo de las personas
que buscan mejores oportunidades de vida en otros paises, se mejora la economia
tanto de los emigrados como de los que se quedan el pais, a través de remesas

familiares, que es caso de Guatemala.

Existen mejores oportunidades de vivir con dignidad, en donde hay mas medios, mayor
proteccion y seguridad. Se da la formacién de una mentalidad universal y abierta a la

solidaridad, al didlogo, al pluralismo y a la sensibilidad de los problemas humanos.

Se da la construccion de nuevas sociedades, con nuevas relaciones y mentalidades

con una conciencia social, politica y ecoldgica mas afinada y atenta a la realidad.

La acogida por parte de los paises de destino se esta debilitando por las restricciones

migratorias.

29 Grupo Articulador (2009). Informe sobre la Implementacion de la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares en Guatemala.
Guatemala. Diciembre.
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como lo son la desintegracion familiar, la explotacion laboral, la pérdida de los derechos

sociales y civiles, como la educacidén de los hijos, participacion en la politica. Ademas
los guatemaltecos pierden los valores culturales, religiosos y morales, asi como su

identidad, el idioma. A nivel sociolégico el abandono, rechazo, soledad.

La vida cotidiana de muchos guatemaltecos en los Estados Unidos de América, se
debate entre la posibilidad de buscar mejores alternativas y oportunidades en otros
paises o continuar el drama cotidiano por superar multiples carencias personales y
familiares; ésta decision se toma en Guatemala, dentro de un contexto social,
econdémico, politico y cultural en el que conviven situaciones profundas y de distinto
orden, sin que se planteen soluciones en el corto, mediano y largo plazos; el resultado
de este dilema se refleja en los importantes cambios que se producen en los

movimientos poblacionales.

Con influencia directa e indirecta sobre la economia y vida politica del pais y en
constante proceso de organizacion social, su fuerza es inevitable y en constante
crecimiento, pues la migracion internacional sigue en aumento, seria dificil entender la
Guatemala del presente sin el debido abordaje de las causas y consecuencias de la

migracion.
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CAPITULO Il

3. El delito y la retenciodn ilegal del inmigrante

El autor Alejandro Montiel expone que: “En un mundo globalizado es importante
retomar los derechos humanos de los migrantes desde una perspectiva humanitaria, los
estados no aceptan aun el derecho de inmigrar y a permanecer donde uno logre
condiciones de trabajo mas dignas, la normativa de la proteccion en el ambito
migratorio es insuficiente; existen ciertamente normas de proteccion, lo que falta es

voluntad politica de aplicarlos.”°

3.1. Definicion de delito

Eugenio Cuello Calén, citando a Vaccaro dice que delito “es la accién prohibida por la

ley, bajo amenaza de una pena” 3

El drama humano del delito, se convierte en un drama penal, cuyos protagonistas
constituyen los sujetos del delito; la doctrina generalmente se refiere a dos clases de
sujetos: el primero que es, quien realiza o comete el delito y que recibe el nombre de
sujeto activo, ofensor, agente o delincuente; el segundo que es, quien sufre las

consecuencias del mismo y que recibe el nombre de sujeto pasivo, ofendido, paciente o

30 Montiel Arguello, Alejandro. Ob. Cit. Pag. 28
31 Ibid. Pag.289
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inmediato; de tal manera que al hacer referencia a los

emplearse cualesquiera de los nombres mencionados.

3.2. Objeto del delito

Es todo ente corpéreo hacia el cual se dirige la actividad descrita en el tipo penal. Es

todo aquello sobre lo que se concreta el interés juridico que el legislador pretende

tutelar en cada tipo, y al cual se refiere la conducta del sujeto activo. Su contenido son

las personas individuales o juridicas, los animales y los objetos inanimados.

3.3. Clasificacion de los delitos

La clasificacién doctrinaria la plantea asi:

A. Por su gravedad:

1. Delitos: Son infracciones graves a la ley penal.

2. Faltas: Son infracciones leves a la ley penal.

B. Por su estructura:

1. Simples: Son los compuestos de los elementos descritos en el tipo, y violan un solo

bien juridico tutelado.
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2. Complejos: Son los que violan diversos bienes juridicos y se integran con divek§

tipos delictivos.

C. Por su resultado:

1. Delitos de dafo: Son los que efectivamente lesionan el bien juridico tutelado,
produciendo modificacién en el mundo exterior.

2. Delitos de peligro: Son los que proyectan a poner en peligro el bien juridico tutelado.

3. Delitos permanentes: Son los en que la accion del sujeto activo continda

manifestandose por un tiempo mas o menos largo.

D. Por su ilicitud y motivaciones:

1. Comunes: Son aquellos que lesiona o ponen en peligro valores de la persona
individual o juridica.
2. Politicos: Son aquellos que atacan o ponen en peligro el orden politico del Estado.

3. Sociales: Son aquellos que atacan o ponen en peligro el régimen social del Estado.

E. Porlaforma de la accion:

1. Delitos de comisién: En ellos la conducta humana consiste en hacer algo que
infringe una ley prohibitiva.
2. Delitos de omision: En ellos, la conducta humana consiste en un NO hacer algo,

infringiendo una ley preceptiva, que ordena hacer algo.
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prohibitiva, mediante la infraccion de una ley preceptiva, es decir, son delitos de

accion cometidos mediante una omision.
4. Delitos de simple actividad: Son aquellos, que no requieren de un cambio efectivo
en el mundo exterior. Es suficiente la simple conducta humana. (Ejemplo: participar

en asociaciones ilicitas).

F. Por su grado de voluntariedad o culpabilidad:

1. Dolosos: Es cuando ha existido propésito deliberado de causarlo por parte del
sujeto.

2. Culposos: Cuando sin existir proposito de cometerlo, éste se produce por
imprudencia, negligencia o impericia del sujeto.

3. Preterintencional: Cuando el resultado producido es mucho mas grave que el

pretendido por el sujeto.

3.4. Sujetos del delito

Sujeto activo del delito: Es el que realiza la accion, el comportamiento descrito en la ley;
es toda persona que normativamente tiene la posibilidad de concretizar el contenido
semantico de los elementos incluidos en el particular tipo legal, por lo que solo el ser
humano es sujeto activo de delito; en cuanto a las personas juridicas, el Articulo 38

indica que son sus representantes quienes responde de los mismos.
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delito, lesionado o puesto en peligro.

El Estado y la sociedad son sujetos pasivos, cuando se atenta contra la seguridad

interna o externa del Estado, o de la seguridad colectiva.

La persona humana individual, a que es considerada con el titular mayor de bienes

juridicos protegidos.

3.5. Bien juridico tutelados

Corresponde a los valores que son indispensables para el desarrollo y la convivencia

social, y que el estado a través del lus Puniendi le da proteccion.

Es el interés que el Estado pretende proteger a través de distintos tipos penales, interés
que es lesionado o puesto en peligro por la accién del sujeto activo, cuando esta
conducta se ajusta a la prescripcion legal. Se protegen valores como la vida e

integridad de la persona, el sentimiento religioso, el patrimonio, etc.

3.6. Definicion de detencién legal

Constituye una medida cautelar dirigida a garantizar el resultado de un proceso penal y

debe realizarse con las formalidades que establece la ley.
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3.7. Definicion de detencién ilegal

En la legislacion guatemalteca en El derecho sustantivo, juega también su parte en la
proteccion de la libertad, asi el Cédigo Penal tipifica en el capitulo referido a los
delitos contra la libertad individual el delito detencion ilegal, el Articulo 203 del
Codigo citado establece “ la persona que encerrare o detuviera a otro privando de su
libertad, sera sancionado con prisién de uno a tres afios, igual sancién se impondra a

quien proporcionare lugar para la ejecucién de este delito.”

En las democracias constitucionales, a todo detenido deben respetarsele derechos
como el de guardar silencio, el de no confesarse culpable ni declarar contra si mismo, el
de ser asistido por letrado en las diligencias policiales (y por intérprete si resultara
preciso), asi como el derecho a examen médico forense. A los extranjeros detenidos se
les reconoce el derecho a que la legacion diplomatica de su pais de origen sea

informada acerca de la detencion.

3.8. Agravantes de la retencion ilegal

Se consideran agravantes, el que la detencion dura mas de diez dias, si se amenaza de
muerte al detenido o se le trata con violencia, si el delito es cometido por mas de dos
personas, si se afecta la voluntad de la victima de la forma que sea, si se simula de
autoridad, si la victima es afectada mentalmente. Lamentablemente las garantias

constitucionales no se cumplen por los agentes de la autoridad, porque éstos
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constantemente privan de su libertad al hombre, haciéndolo sin orden de j

competente y esto conlleva a una flagrancia violaciéon a los derechos humanos.
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CAPITULO IV

4. Violaciéon del derecho de libertad al inmigrante guatemalteco retenido en

Estados Unidos de América

Los desplazamientos territoriales de la poblaciéon en Guatemala han constituido uno de
los fendmenos sociales mas importantes del siglo XX, la dindmica econémica y social
del pais ha estado marcada por el continuo movimiento de poblacién; dentro del

territorio o hacia fuera de éste.

La migracion de los guatemaltecos hacia los Estados Unidos de América esta ligada a

un tema muy importante que son las remesas familiares.

En Guatemala es notorio el ingreso de divisas enviadas por emigrantes legales e
ilegales, que residen en Estados Unidos de América y constituye el 11% del Producto

Interno Bruto.

Este dinero constituye la mejora de vivienda, de educacién de salud, etc. de miles de

familias receptoras cuya Unica fuente de subsistencia son las remesas.

Las migraciones representan uno de los fendmenos que afecta a la mayoria de los
paises en el mundo, en Guatemala hasta los flujos migratorios fueron motivados por
razones politicas, a partir de los 90s los guatemaltecos migran para reunirse con su

familia y buscando fuentes de empleo; miles de guatemaltecos han dejado Guatemala,
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en su mayoria con rumbo a los Estados Unidos de América, con el objeto de alcanza

bienestar de sus familias y superarse para lograr una vida mas digna.

Conscientes de tal situacion, los gobiernos deben preocuparse por entregar una
Guatemala en la que los guatemaltecos no tengan que migrar por falta de un trabajo
digno; en la que haya lugar para la fuerza productiva, las capacidades y la creatividad
de todos sus hijos, una Guatemala segura, visitada y conocida por miles de turistas que
a la par de gozar de las bellezas naturales, culturales e historicas del pais y del calor
humano de sus habitantes puedan contribuir a fortalecer la economia y el desarrollo

nacional.

Las remesas implican un vinculo internacional que tiene efectos decisivos sobre el
desarrollo de las economias rurales y urbanas empobrecidas a nivel local, las cuales se

manifiestan de diversas maneras y representan futuros especificos en cada lugar.

La magnitud de las remesas hacia Guatemala las convierte en un asunto de gran
importancia, pues su impacto econémico se ha incrementado en los Ultimos cinco afios,

cobrando importancia en la balanza de pagos a partir del 2001.

De acuerdo con el analisis realizado por la Organizaciéon Internacional para las
Migraciones, el 48% de las remesas se orientan a gastos de consumo, incluyendo
principalmente gastos de alimentos, vestido, calzado, artefactos del hogar y otro tipo de

gastos de consumo.
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El 25.1% se destina a la inversion; lo que demuestra el significativo impacto economig
de las remesas, ya que la cuarta parte de las mismas van directamente a financiar la
construccion de viviendas, el funcionamiento de negocios, la compra de activos y el

ahorro.

4.1. Principios generales internacionales

Los principios generales del derecho se utilizaran cuando no exista una determinada
norma sea de tratados o bien de costumbres para un determinado hecho, es decir

cuando existan lagunas en el derecho internacional.

La investigacion se hace necesaria ya que la poblacién guatemalteca a alcanzado
limites inimaginables en deportaciones y encarcelamiento tanto de adultos inmigrantes
guatemaltecos como menores retenidos ilegalmente en el pais de Norte América y es
posible frenar tanta injusticia de detenciones ilegales a los connacionales emigrantes
utilizando toda herramienta legal en pro del connacional en el extranjero de manera que
su deportacién sea de forma inmediata respetando los tratados internacionales o de
mejor manera haciéndolos valer, ya que por ser indocumentados, y se investigara el
motivo de las detenciones ilegales a guatefnaltecos y se realizara ya que se requiere de
parte del Estado pronta solucion a los conflictos por la detencion ilegal de tantos
guatemaltecos porque las causas de la migracion en Guatemala deja entrever que hay
un fuerte vinculo entre esta y el desarrollo. Por ello, las discusiones de la sociedad civil
—=e incluso del gobierno estadounidense—, relativas a las medidas a tomar para

atenuar dicho fenébmeno —al inicio—, incluyeron una vision de desarrollo, pero el
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atentado contra las Torres Gemelas en Nueva York, en 2001,

Sociales y Desarrollo (INCEDES), afirma, que desde ese momento, en el enfoque de
seguridad empez6 a dominar las politicas migratorias de Estados Unidos: “era légico
que teniamos que contrarrestar esa visidon con otra, acerca de los derechos humanos
de los migrantes.” 3 En cuanto a las deportaciones de indocumentados, estas siempre
habian existido, pero las politicas al respecto se endurecieron pocos afios después,
hasta el punto de incluir la construccién de una muralla en la frontera norte de México.
Por esa razon, las deportaciones de guatemaltecos via aérea desde México y Estados
Unidos alcanzaron nuevas dimensiones. Solo de 2012 a 2014, se registraron 250 mil

casos, Y se vislumbraba otro aumento para 2015.33

En ese contexto, lo que llam6é mas la atencion fue la tendencia hacia la baja de
deportaciones, especificamente desde Estados Unidos. Con mucha claridad se puede
deducir que los controles policiacos, como primera barrera para los migrantes, se
ejercieron mas en ese momento en la frontera sur de México. Otra parte de la realidad
estadistica de las migraciones son las remesas, consideradas estas como .
contribuciones financieras de los migrantes guatemaltecos para sus familiares
radicados en su pais de origen. Mientras en el afio 2000, al inicio del gobierno de
Alfonso Portillo, se transfirieron 560 millones de ddlares, para 2015 se esperaban 6 mil
millones, un monto casi diez veces mayor.** Pero la realidad migratoria del pais no solo

comprende el camino de ida hacia Estados Unidos, sino que tiene que ver también con

32 Palma, lrene. Entrevista
33 \bid.
34 http://www.migracion.gob.gt/index.php/root1/estadisticas. html
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también alberga alrededor de 250 mil migrantes indocumentados, principalmente de

origen centroamericano, sin mencionar a los cerca de 300 mil, que al afio, Gnicamente

utilizan al pais para transitar hacia el Norte.”®

Todo este trabajo se enfocara en la solucién pronta de la problematica de las
retenciones ilegales y unir esfuerzos en que si los Estados Unidos de Ameérica no
cuenta con delitos reales se les otorgue una amnistia o un asilo a los connacionales

que han sido violentados de sus derechos humanos.

4.2. Definicion de derecho internacional

Para establecer que es el derecho internacional es necesario entender que: “Es el
derecho que rige las relaciones de la sociedad internacional, es el orden juridico de la
comunidad de Estados, es decir, el conjunto de reglas y principios que rigen las

relaciones entre Estados”. 36

Mientras en los derechos nacionales existe un legislador central que dicta las leyes que
han de cumplir los ciudadanos, en el derecho internacional las normas juridicas son
fruto de la voluntad de los Estados. Lo mas parecido a un érgano de este tipo es la

Asamblea General de las Naciones Unidas.

35 http://www.banguat.gob.gt/inc/ver.asp?id=/estaeco/remesas/remfam2015.htm&e=119775.
% Gonzalves Pereira, Andrés. Curso de derecho internacional publico. Pag. 40.
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Primero se encuentran los principios imperativos del derecho internacional (normas ¥

cogens) que no podran ser modificadas ni derogadas a no ser que sea por otra norma

con caracter imperativo.

Por una parte, los tratados internacionales se aplican solamente a los Estados que los
han ratificado. Las leyes nacionales, en cambio, se aplican a todos los ciudadanos por

igual.

La costumbre internacional consiste en una serie de usos que los Estados han venido

repitiendo de una manera constante con la convicciéon de que son obligatorios.

Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, establecen reglas

expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho. Los principios generales de derecho son reconocidos por las naciones

civilizadas.

Todas las convenciones o tratados' internacionales, y demas fuentes deberan ser
conforme a las normas imperativas del derecho internacional, esto es las normas ius
cogens. También estan los llamados actos juridicos unilaterales, segin los cuales un
pais puede obligarse por si mismo a nivel internacional, a través de una declaracién de

voluntad en tal sentido.
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Se deben cumplir ciertos requisitos, como son: la intencién inequivoca de obligarse

licitud del objeto y de la finalidad, ademas de que quien realice tal declaraciéon debera
tener capacidad para obligar internacionalmente a su pais como el Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno, Ministro de Asuntos Exteriores y aquellas otras personas a quienes el

Estado, de forma reiterada, demuestre haberles otorgado tal capacidad.

Mientras en los Estados existen jueces encargados de velar por el cumplimiento de las
leyes a las que todos los ciudadanos estan sometidos, en la sociedad internacional

estos mecanismos de aplicacidon son mucho mas primitivos y menos sofisticados.

Existen algunos tribunales internacionales, pero a diferencia de los nacionales
requieren que los Estados, previamente, hayan aceptado su jurisdicciéon para poder ser

juzgados por dichos tribunales.

4.3. Antecedentes del derecho internacional

En la antigliedad no existia un derecho internacional propiamente dicho ya que no
existia una comunidad internacional. Si se toman en cuenta las mas grandes
civilizaciones de la época, se llega a Grecia y Roma, civilizaciones que consideraban a -

los pueblos aledafios como vasallos o pueblos dominados.

Sin embargo, la historia comprueba la aplicacion, en los primeros grupos primitivos, de
un principio denominado ubi jus ibi societas que en espafiol significa: donde hay

derecho hay sociedad.
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‘En La India 100 afios A.C., entra en vigencia el Cédigo de Manu, en el que

establecian ciertos preceptos, como los correspondientes. a las guerras entre tribus: 1)
un guerrero digno no ataca al enemigo dormido, 2) un guerrero digno no ataca al
enemigo que ha perdido su escudo, su arma o que se ha dado a la fuga. En tiempo de
guerra se acostumbraba en la India respetar los cultivos y las viviendas, asi como sus

habitantes civiles”. 37

‘En Judea para la regulacion de la guerra y la paz, el pueblo judio tenia ciertos
principios. En el Deuteronomio se alude a las Guerras Santas, que luego fueron
incluidas en el Islam, en el Cristianismo y en las Cruzadas. Una de las profecias de
Isaias sefala que después del advenimiento del Sefor convertirdn sus espadas en
rejas de arados y sus lanzas en podadoras; no desenvainaran sus espadas contra el
pueblo, no se alistaran en la guerra. Esta predicciéon influydé profundamente en el

Cristianismo y es la raiz del pacifismo moderno.”?

b) Derecho internacional clasico: Las relaciones internacionales en este periodo se
caracterizan por integrarse en un esquema homogéneo de equilibrio de poder
multipolar, con epicentro en Europa, donde las potencias compiten entre si limitadas por
estrictas reglas de juego, a partir de las cuales se lanzan a la conquista y colonizacion

de la periferia.

37 Bernal C., Alida, Genaro Aguilar G. y Pedro Duran F. Analisis de las migraciones laborales
actuales y los procesos de armonizacion legislativa en Centroamérica,.
38 Martinez, Aracely (2015, junio 25). Universidad Del Valle. Entrevista.
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clasico, el cual es impuesto también a los demas estados no europeos, ya sea por

gravitacion de poder o a través de dominio colonial.

Cuenta con acuerdos que en un principio tuvieron un caracter mas politico que juridico,
y que constituyeron el punto de partida hacia un nuevo sistema politico y juridico

internacional.

“Durante el siglo XVII la politica de los estados fomenta la practica de reunir congresos
internacionales. El derecho de los tratados adquiere un nuevo impulso renovador,

negociandose en congresos, aunque todavia no se concluyan acuerdos multilaterales.

También cobran importancia elementos juridicos tales como el dogma de la santidad de
los acuerdos y el de la inviolabilidad de los tratados o pacta sunt servanda, aunque se

admite la clausula rebus sic stantibus.”3°

La Primera Guerra Mundial demostré la fragilidad del sistema de seguridad en el que se
confiaba para evitarla, y las violaciones de los acuerdos evidenciaron que el equilibrio

ya no era una regulacién adecuada.

A su término, se intenta realizar un reordenamiento de los centros de poder, afianzando

las organizaciones internacionales, afirmando el derecho y estableciendo un sistema de

% Martens, Federico. Tratado de derecho internacional. Pag. 20..
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fracasaron.

Se crea la Sociedad de Naciones sobre la idea de la cooperacion internacional, dando
facultades a sus 6rganos para prevenir y evitar la guerra, e instaurando el primer
sistema de soluciéon pacifica de controversias: la Corte Permanente de Justicia

Internacional.

A pesar de los intentos por restaurar el sistema de equilibrio internacional, no se logran

los objetivos y se produce la Segunda Guerra Mundial.

c) Derecho internacional contemporaneo: en este periodo se crea la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), que pretende constituir un foro universal y democratico en

el que se encuentren representados todos los estados.

Los articulos 1y 2 de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas constituyen la
base ideolbgica que propiciara cambios juridicos revolucionarios. La carta sienta los
siguientes principios: cooperacion internacional de todos los estados para el
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales; reafirmacion del principio de
igualdad soberana y juridica de los Estados; se prohibe el uso y la amenaza del uso de

la fuerza en las relaciones internacionales.

A partir de la década de los 1960, y basandose en la Carta de la Organizacién de las

Naciones Unidas (ONU), una gran cantidad de estados nacen a la vida independiente,
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cuando se produce el fenébmeno politico de la descolonizacion.

d) Derecho internacional en el siglo XXI: en un contexto internacional marcado por las
consecuencias de los atentados y por la controversia generada por las politicas de la
administraciéon en materia de restricciéon de derechos, la comunidad internacional ha
podido sin embargo avanzar en el desarrollo de nuevos derechos universales, como el
derecho de toda persona a no ser objeto de desaparicion forzada, segin la Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, o en la disponibilidad de nuevos organismos, como la Corte Penal
Internacional que, aunque fue constituida por el Tratado de Roma de 1998, no formé su
tribunal de magistrados sino hasta el 2003. A este derecho se le pueden sumar las

diferentes situaciones que actualmente se presentan en el mundo globalizado.

4.4, Fuentes

- Son fuentes del derecho internacional las diversas categorias de normas juridicas

- internacionales: Las principales fuentes son las normas consuetudinarias, establecidas

por la costumbre, y las normas_convencionales, establecidas por tratados.

La disposicion clave a este respecto se encuentra regulada en el Articulo 38 del

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que enumera las fuentes del derecho

internacional que la Corte puede aplicar:
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a) Convenciones Internacionales, que establecen reglas reconocidas por las pa

litigantes.

b) La Costumbre Internacional, como prueba de una practica generalmente reconocida
como derecho.

¢) Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y la doctrina, como medio auxiliar para la determinacion de

las reglas de derecho.

El estatuto enumera ‘las fuentes clasicas de derecho Internacional, pero esta
enumeracidon no es taxativa, ya que no menciona todas las fuentes de derecho
internacional. Sin embargo, ha sido reproducido en muchos tratados, y sus directivas se

consideran aplicables a cualquier tribunal que decida un caso de derecho internacional.

A las fuentes anteriores se debe agregar

Las decisiones adoptadas por los organismos internacionales, que eran pocas en 1918

y en 1945, pero que han aumentado a partir de la segunda mitad del siglo XX.

Esta enumeracién no implica la existencia de un orden jerarquico de las fuentes, pero
en la practica ocurre que primero se recurre a los tratados aplicables por ser derecho

escrito, y si estas normas son insuficientes se recurre a las otras fuentes.

El mismo Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia indica que es

facultad del tribunal fallar un caso de acuerdo a la equidad ex aequo et bono si las
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partes asi lo convinieren.

La costumbre internacional es la mas antigua fuente del derecho internacional, consiste
en un proceso gradual y evolutivo de formacién de reglas juridicas, formado por actos

autébnomos y aislados, pero uniformes.

La costumbre no tiene un papel tan central como los tratados, pero es importante.

La costumbre implica la existencia de dos elementos: una practica constante y uniforme

de los Estados, y que dicha practica se considere juridicamente obligatoria.

Los que realizan la costumbre son los sujetos de derecho internacional, que son en
primer término los Estados, y dentro de estos, todos los poderes del Estado en la
medida que conduzcan actividades internacionales, los cuales pueden dar origen a una
practica internacional que derive en costumbre. Como es el ejecutivo el que usualmente
lleva las relaciones internacionales, es el 6rgano mas dado a crear precedentes. Por
esto es que las cancillerias son cautelosas en dar sus respuestas a la comunidad
internacional, ya que podrian sentar un precedente que luego podria ser usado en

contra del mismo Estado.

La forma en que el Estado vota en el seno de los organismos internacionales sienta un
precedente acerca de la forma de conducta, que genera una costumbre respecto del
comportamiento de dicho Estado, la cual puede ser invocada por otros Estados, en

razon de un principio de consecuencia con los actos propios.
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Los organismos internacionales también son sujetos de derecho internacional y sients
precedentes, como ocurre con la Corte Internacional de Justicia. Por otro lado las
operaciones de paz de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) estan

reglamentadas y sientan precedentes que pueden transformarse en costumbre.

El individuo no es un sujeto pleno de derecho internacional, por lo que su contribucién a
esta practica es parcial. La forma mas importante es la celebracion de contratos
internacionales con Estados u organismos internacionales, lo cual genera una practica

susceptible de transformarse en costumbre.

Un precedente o practica es suficientemente completo cuando

a) Existe cierta uniformidad entre las conductas de los Estados, que debe ir

acompafado de un criterio de concordancia.

b) La conducta debe mantenerse un cierto tiempo para sentar un precedente, el cual
queda a la apreciacion del tribunal. El criterio es que haya pasado el tiempo necesario

para que la practica sea uniforme y concordante.

4.5. Sujetos del derecho internacional

Los sujetos o destinatarios del derecho internacional son los Estados, principales
destinatarios de las normas juridicas internacionales y de los derechos y obligaciones

que de esas normas deriven. Pero junto a ellos estan también las Organizaciones
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juridicas o naturales que ya emergen con un estatuto claro.

Los vinculos que se crean entre los sujetos de derecho internacional pueden ser a la
vez tipificados a través de una gran variedad de disciplinas, como el derecho
internacional privado o el derecho comercial. Sin embargo, esto tiene una importancia

mas bien académica, porque en la practica las normas interactGan.

4.6. Extranjeros y nacionales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala®® en el articulo segundo,
garantiza a todos los habitantes, sin hacer distincion entre nacionales y/o extranjeros, la
vida, la liberta, la justicia, la seguridad y el desarrollo integral de la persona. La ley de
Migracion y Extranjeria en sus articulo 31y 354 establece que: a) el imperio de la ley
se extiende a todos los habitantes de la Republica... por la Ley del Organismo Judicial
en el articulo primero, b) los extranjeros gozan de derecho de proteccion de las leyes
del pais. Por consiguiente la situacién juridica de los extranjeros en Guatemala.

Los extranjeros gozan de todos los derechos individuales y sociales contemplados en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y de los Derechos Humanos a los
cuales, por convenio internacional, se ha comprometido Guatemala. A este proposito
es conveniente recordar lo contenido en el articulo 46 de nuestra Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala, “Se establece el principio general de que en materia de

40 Carlos Larios Ochaita. Pag. 81
41 Ley de Migracion y Extranjeria, arts. 31y 35
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derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatem

tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

4.7. EIl Derecho Internacional privado guatemalteco

El Derecho Internacional Privado Guatemalteco*? es el conjunto de principios aceptados
por Guatemala, a efecto de determinar la competencia legislativa de los Estados en las

relaciones juridicas que pueden estar sometidas a mas de una legislacion.

También se puede describir como un conjunto de normas, contenidas en los diferentes
cuerpos legales guatemaltecos que tiene por objeto referir a la legislacion y jurisdiccion

aplicable en caso de conflicto.

4.8. Derecho diplomatico

Para Pradier Foderé, citado por Jorge Escobari Cusicanqui, el Derecho Diplomatico es:
“‘una rama del Derecho Internacional Publico, que trata de la practica de las relaciones
internacionales, de las reglas de la representacién en el exterior, de la administracién

de los negocios internacionales y de la técnica de la negociacion.”®

Para Rubens Ferreira de Mello, el Derecho Diplomatico es: “la rama del Derecho

Publico externo que se ocupa especialmente de la practica de las relaciones exteriores

42 Carlos Larios Ochaita, Derecho Internacional Privado. Pag. 41
43 Escobari Cusicanqui Jorge, Derecho Diplomatico Bolivariano, Bolivia. Pag. 7.

60


emiimpresos02
Cuadro de texto


la manera de negociar.”#

El autor Carlos Larios Ochaita, establece que: “lo importante en todas las definiciones
es que al hablar de Derecho Diplomatico como una rama que es del Derecho Publico
siempre se refieren a un “conjunto de normas” que tienden a regular un quehacer
determinado; dicho quehacer es el del diplomatico al desempefiarse en una funcién
determinada cual es la de representar y negociar; funcién que en ultima instancia tiende

a desarrollar las relaciones entre Estados.”5

Jaime Paz y Puente, concluye que el Derecho Diplomatico es una rama del Derecho
internacional pablico, al sefialar que: “podemos concluir que la diplomacia se encuentra
regulada unicamente en normas del Derecho internacional publico. Ahora bien, la
diplomacia, sus preceptos y sus reglas tienen como base las costumbres, los usos y los
tratados que conforman la materia que nos ocupa y estan regulados y ordenados por
una rama especifica del Derecho internacional publico. Dicha rama es el Derecho

Diplomatico.™6

- Jose Julio Santa Pinter, considera que se ve en la obligacion de tratar de exponer su
punto de vista personal acerca del concepto de diplomacia, para lo cual sefiala que

funcionalmente significard una pacifica actividad inteligente, de caracter politico,

44 Derecho Diplomatico, Secretaria de Relaciones Exteriores México, Valdés Ral y Enrigue Loeza
Tovar, Terminologia usual en las relaciones internacionales, Il Pag. 24.

45 Larios Ochaita, Carlos, Derecho diplomatico y consular. Pag. 44.

6 Pazy Puente Jaime, Derecho de inmunidad diplomatica. Pag. 13.
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responsables de forma centralizada y descentralizada en la esfera internacional, a fin

de lograr los propositos de la politica exterior de la nacion. 47

El mismo autor indica que se trata de:

a) una actividad: Debido a que comprende diversas facetas del actuar humano, en

cuanto es negociacion o iniciativa, corresponde a los agentes diplomaticos, y en cuanto

es direccién, corresponde al Ministerio del ramo o al 6rgano encargado;

b) es una actividad pacifica: Porque no se utilizan medios bélicos ni modos de accion

militar para su realizacion;

c) es una actividad inteligente: Porque es producto del intelecto humano, debe ser

reflexiva y no estar sujeta al sentimiento;

d) tiene caracter politico: En el sentido que los intereses que los agentes defienden son

publicos y no de grupos, son intereses de la nacién acordes a su politica exterior;

e) tiene caracter técnico: Requiere cualidades muy especiales para poder

desempeniarla a la perfeccion;

47 Ganta Pinter, José Julio, Teoria Practica de la diplomacia. Pag. 20.
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f) es de caracter cientifico: Porque requiere de conocimientos especificos, como

indicé anteriormente se relaciona, no solo con otras ramas del derecho, sino que con

otras ciencias;

g) profesional: Debido a que los actores deben ser especializados en la materia; h)
agentes especiales: son los integrantes de la mision diplomatica, ellos poseen un

estatutos propio a su género;

i) existen agentes respénsales: Que son funcionarios designados y provistos de los

requisitos exigidos para la funcion a desempefiar;

J) se trata de una actividad centralizada y descentralizada: La primera porque se trata
de una actividad dirigida por la Cancilleria o el érgano que haga sus veces, y

descentralizada por la importancia que tiene el actuar de los agentes en el lugar;

k) se caracteriza de una esfera internacional: Con esto se quiere resaltar la labor que en
el exterior realizan los agentes, pero no solo por ellos sino también por el 6rgano
central, que se encuentra en cada pais con el que se sostiene relaciones, que mantiene
una constante comunicacion con los agentes diplomaticos en el exterior; 1) el término a
fin de lograr un propoésito: quiere decir que esta actividad debe tener un propoésito hacia

el cual dirigirse, porque no puede hablarse de diplomacia cuando falte un objetivo;

Il) politica exterior: Esto significa que los objetivos de una politica interna global que el

gobierno trata lograr por medio de sus 6rganos y agentes diplomaticos; m) general: con
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concepciones;

n) se dice nacidon y no gobierno, porque se debe seguir una linea continua en la

actividad diplomatica, la cual no debe variar con el cambio de gobiernos.42

Eduardo Vilarifio Pintos, se ajusta al concepto de diplomacia que hemos vertido, y esto
porque: “de conformidad con el desarrollo conceptual expuesto, podra definirse la
diplomacia como aquella actividad ejecutora de la politica exterior de un sujeto de
derecho internacional, llevada a cabo por o6rganos y personas debidamente
representativos del mismo, ante otro u otros sujetos de derecho internacional, para, por
medio de la negociacion, alcanzar, mantener o fortalecer transaccionalmente la paz; ha
de tener como finalidad uGltima hacer posible, con tales medios, la construccion o
existencia de una comunidad internacional justa que, a través de la cooperacion,

permita el pleno desarrollo de los pueblos.™?®

Por lo tanto y de conformidad a lo desarrollado en el presente capitulo y segiin Eduardo
Vilarifio Pintos, puede definirse: “al derecho diplomatico y consular como aquella parte
del derecho internacional que regula el modo de ser la relaciones oficiales formales
entre sujetos de derecho internacional, abarcando el envio o establecimiento de los
organos pertinentes, sus caracteristicas y formas de actuaciéh, funciones, y extincién,

asi como el régimen y de quienes los encarnan o son miembros de sus personal.”

48 Santa Pinter, José Julio, Op. Cit., pags. 20
49 Eduardo Vilarifio Pintos.Curso de derecho diplomatico y consular. Pag. 90.
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4.9. La problematica de las retenciones ilegales

La importancia de analizar y dar a conocer el problema de las deportaciones de
guatemaltecos en ese contexto, lo que llamd mas la atencion fue la tendencia hacia la
baja de deportaciones, especificamente desde Estados Unidos. Con mucha claridad se
puede deducir que los controles policiacos, como primera barrera para los migrantes, se

ejercieron mas en ese momento en la frontera sur de México.

El problema de la retencion ilegal de guatemaltecos en Estados Unidos de América, en
virtud que el Inmigrante guatemalteco, es: “... una persona que llega a un pais diferente
de aquel del que procede con el objetivo de establecerse en él, temporal o
definitvamente.”® Por la falta de visa Americana o licencia de trabajo por ser
inmigrantes, las autoridades Estadounidenses retienen por varias semanas de forma
ilegal a los migrantes guatemaltecos encarcelandolos, aunque no hayan cometido

ningdn tipo de delito.

En caso contrario o en su defecto el proceso correcto deberia ser la deportacion
inmediata por ser indocumentado; fundamentandome en la Constitucién Politica de' la
Republica de Guatemala especificamente en el Articulo 2.- que literalmente dice... “Es
deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad y el desarrollo integral de la persona”, el Articulo 3.- establece: “El

Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad

%0 https://www.google.com.gt/search?q=definicion+de+inmigrante&rlz  (consultado el 17 de agosto de
2018)
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y la seguridad de la persona”, y en el Articulo 183.- (Reformado), el epigrafe referent&se?
las funciones del Presidente de la Replblica. Son funciones del Presidente de la
Republica, que indica la literal o) “Dirigir la politica exterior y las relaciones
internacionales, celebrar, ratificar y denunciar tratados y convenios de conformidad con
la Constitucion”. Como sabemos el Estado de Guatemala, delega como encargada de
velar por los derechos de los guatemaltecos en el extranjero a la Direccién General de
Asuntos Consulares y Migratorios, y quien tiene la responsabilidad de ejecutar desde su
sede y a través de los consulados generales, consulados, secciones consulares de las
misiones diplomaticas, y consulares honorarios, la proteccion de los intereses del
Estado, y de las personas naturales o juridicas guatemaltecas en el exterior. Segun
como lo establece el Articulo 60, del Acuerdo Gubernativo 415-2003 Reglamento
Organico Interno del Ministerio de Relaciones Exteriores. Por tal razén se recomienda
que se firme un convenio o tratado con el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Guatemala y el departamento de estado de los Estados Unidos de América, A efecto
que el inmigrante guatemalteco al ser detenido en Estados Unidos de América sea

deportado inmediatamente para que no se prive y limite de su derecho de libertad.

Las migraciones internacionales permiten expresar la tension entre los intereses de los
individuos y los intereses de las sociedades organizadas en estados, desde el punto de
vista de los migrantes es una oportunidad para trabajar, asentarse ser nacional de un
pais que le ofrece mayores beneficios que el propio; por otro lado los estados
potencialmente rivales intentan maximizar los intereses colectivos actuando entre otras
esferas, sobre el acceso al mercado de trabajo y sobre el ingreso en la comunidad

politica.
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4.10. Fundamento legal estadounidense para retener a connaciona

guatemaltecos.

Las leyes migratorias de Estados Unidos regulan aspectos tan importantes y diferentes
como nacionalidad, residencia permanente, visas no inmigrante, castigos, derechos vy

responsabilidades.

Por lo que toda persona interesada en alguno de esos asuntos puede querer saber qué
ley se le aplicay asi poder consultar directamente sobre temas que le afectan

directamente.

En materia migratoria hay que tener en cuenta que aunque es asunto federal y por lo
tanto la legislacidn principal que aplica es la aprobada por la Camara de

Representantes y el Senado (aunque luego es firmada por el Presidente).

Pero también hay importantes aspectos que se regulan por los estados, por
las acciones ejecutivas del presidente, por reglamentos internos de departamentos
como el de Estado o el de Seguridad Interna y, también, por la Corte

Suprema, estatutos, reglamentos, etc.

Este articulo encontraras 5 leyes migratorias de gran alcance. Ademas, leyes estatales
y sentencias relevantes. Conocer la ley y su punto exacto donde habla del asunto que
nos interesa sirve para algo fundamental: nos aclara las dudas e inquietudes de primera

mano. Y es que no hay fuente mas directa -ni mas correcta- que la propia ley.
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4.11. Convenios Internacionales

Son acuerdo o tratados que se llevan a cabo entre distintos paises, que contienen
normas de tipo juridico penal y que se convierten en leyes obligatorias para los

habitantes de un pais.

4.12. Solucion a la problematica planteada

Actualmente en los Estados unidos de Ameérica, existe la violacidon al derecho de
libertad al inmigrante guatemalteco, debido a que son detenidos ilegaimente y en lugar
de ser deportados inmediatamente a su pais de origen, por lo que se les viola
grandemente su derecho de libertad, por tal razon se hace necesario que se firme un
convenio o tratado con el Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala con el
departamento de estado de los Estados Unidos de América. A efecto que el inmigrante
guatemalteco al ser detenido en Estados Unidos de América sea deportado

inmediatamente para que no se prive y limite de su derecho de libertad.

4.13. . Analisis juridico Constitucional e Internacional de la problematica

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala®' en el Articulo segundo,
garantiza a todos los habitantes, sin hacer distincién entre nacionales y/o extranjeros o
la vida, la liberta, la justicia, la seguridad y el desarrollo integral de la persona, el

Articulo 3 de la La Constitucion Politica de Ila Republica de Guatemala La

51 Carlos Larios Ochaita. Derecho Internacional Privado. Pag. 81
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protege la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de

la persona”, siempre en la La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

El articulo 46 de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, “Se establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados vy ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
El Derecho Internacional Privado Guatemalteco® es el conjunto de principios aceptados
por Guatemala, a efecto de determinar la competencia legislativa de los Estados en las
relaciones juridicas que pueden estar sometidas a mas de una legislacion. También se
puede describir como un conjunto de normas, contenidas en los diferentes cuerpos
legales guatemaltecos que tiene por objeto referir a la legislacion y jurisdiccion aplicable

en caso de conflicto.

En el Articulo 183.- (Reformado), el epigrafe referente a las funciones del Presidente de
la Republica. Son funciones del Presidente de la Republica, que indica la literal o) Dirigir
la politica exterior y las relaciones internacionales, celebrar, ratificar y denunciar

tratados y convenios de conformidad con la Constitucion.

a. Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas

Los articulos 1y 2 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas constituyen la

base ideoldgica que propiciard cambios juridicos revolucionarios. La carta sienta los

52 Carlos Larios Ochaita, Ob. Cit, Pag. 41
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siguientes principios: cooperacion internacional de todos los estados para
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales; reafirmacion del principio de
igualdad soberana y juridica de los Estados; se prohibe el uso y la amenaza del uso de

la fuerza en las relaciones internacionales.

El Articulo 10 de la Organizacién de los Estados Americanos sefiala: “Todo Estado
Americano tiene el deber de respetar los derechos de que disfrutan los demas Estados

de acuerdo con el derecho internacional”.
b. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

La disposicion clave a este respecto se encuentra regulada en el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que enumera las fuentes del derecho

internacional que la Corte puede aplicar:

a) Convenciones Internacionales, que establecen reglas reconocidas por las partes
litigantes.

b) La Costumbre Interhacional, como prueba de una practica generalmente reconocida
como derecho.

c) Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y la doctrina, como medio auxiliar para la determinacién de

las reglas de derecho.

70



emiimpresos02
Cuadro de texto


El estatuto enumera las fuentes clasicas de derecho Internacional, pero es
enumeracion no es taxativa, ya que no menciona todas las fuentes de derecho
internacional. Sin embargo, ha sido reproducido en muchos tratados, y sus directivas se

consideran aplicables a cualquier tribunal que decida un caso de derecho internacional.

Las decisiones adoptadas por los organismos internacionales, que eran pocas en 1918

y en 1945, pero que han aumentado a partir de la segunda mitad del siglo XX.

Esta enumeracién no implica la existencia de un orden jerarquico de las fuentes, pero
en la practica ocurre que primero se recurre a los tratados aplicables por ser derecho

escrito, y si estas normas son insuficientes se recurre a las otras fuentes.

El mismo articulo 38 sefiala que es facultad del tribunal fallar un caso de acuerdo a la

equidad ex aequo et bono si las partes asi lo convinieren.

La costumbre internacional es la mas antigua fuente del derecho internacional, consiste
en un proceso gradual y evolutivo de formacién de reglas juridicas, formado por actos

autéonomos y aislados, pero uniformes.

La costumbre no tiene un papel tan central como los tratados, pero es importante.

La costumbre implica la existencia de dos elementos: una practica constante y uniforme

de los Estados, y que dicha practica se considere juridicamente obligatoria.
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Los que realizan la costumbre son los sujetos de derecho internacional, qué son
primer término los Estados, y dentro de estos, todos los poderes del Estado en la
medida que conduzcan actividades internacionales, los cuales pueden dar origen a una
practica internacional que derive en costumbre. Como es el ejecutivo el que usualmente
lleva las relaciones internacionales, es el 6rgano mas dado a crear precedentes. Por
esto es que las cancillerias son cautelosas en dar sus respuestas a la comunidad
internacional, ya que podrian sentar un precedente que luego podria ser usado en

contra del mismo Estado.

La forma en que el Estado vota en el seno de los organismos internacionales sienta un
precedente acerca de la forma de conducta, que genera una costumbre respecto del
comportamiento de dicho Estado, la cual puede ser invocada por otros Estados, en

razon de un principio de consecuencia con los actos propios.

Los organismos internacionales también son sujetos de derecho internacional y sientan
precedentes, como ocurre con la Corte Internacional de Justicia. Por otro lado las
operaciones de paz de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) estan

reglamentadas y sientan precedentes que pueden transformarse en costumbre.

c. La ley de Migracion y Extranjeria

La ley de Migracion y Extranjeria en sus articulo 31 y 355, establece que: a) el imperio

de la ley se extiende a todos los habitantes de la Republica... por la Ley del Organismo

53 | ey de Migracién y Extranjeria, arts. 31y 35
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leyes del pais. Por consiguiente la situacion juridica de los extranjeros en Guatemala.

Los extranjeros gozan de todos los derechos individuales y sociales contemplados en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y de los Derechos Humanos a los

cuales, por convenio internacional, se ha comprometido Guatemala.

d. Acuerdo Gubernativo 415-2003 Reglamento Organico Interno del Ministerio de

Relaciones Exteriores

Segun como lo establece el Articulo 60, del el Acuerdo Gubernativo 415-2003
Reglamento Organico Interno del Ministerio de Relaciones Exteriores. El Estado de
Guatemala, delega como encargada de velar por los derechos de los guatemaltecos en
el extranjero a la Direccion General de Asuntos Consulares y Migratorios, quien tiene la
responsabilidad de ejecutar desde su sede y a través de los consulados generales,
secciones consulares de las misiones diplomaticas, y consulares honorarios, la
proteccion de los intereses del Estado, y de las personas naturales o juridicas

guatemaltecas en el exterior.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La problematica que se presenta es que actualmente en los Estados Unidos de
América, existe la violacion al derecho de libertad al inmigrante guatemalteco, debido a
que son detenidos ilegalmente y en lugar de ser deportados inmediatamente a su pais
de origen, por lo que se les viola grandemente su derecho de libertad, por tal razén se
hace necesario que se firme un convenio o tratado con el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala con el departamento de estado de los Estados Unidos de
America. A efecto que el inmigrante guatemalteco al ser detenido en Estados Unidos de
América sea deportado inmediatamente para que no se prive y limite de su derecho de

libertad.

Por lo que es necesario que se firme un convenio o tratado con el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Guatemala con el departamento de Estado con los Estados
Unidos de Ameérica. A efecto que el inmigrante guatemalteco al ser detenido en Estados
Unidos de América sea deportado inmediatamente para que no se prive y limite de su

derecho de libertad y ya se hace necesaria ya que la poblacién guatemalteca

De manera que es considerable que se establezcan verdaderas politicas de Estado
para evitar la migraciéon de guatemaltecos y la violacién de derechos humanos de los
inmigrantes y su posterior encarcelamiento por carecer de documentos para ingresar a

Estados Unidos de América
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