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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora no solo con el fin de
dar cumplimiento a uno de los requisitos que se exigen en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, sino también por el interés en quien escribe de observar
algunas sentencias condenatorias, en las que los jueces, a juicio de
qguien escribe, porque asi lo quisieron, o porque la ley lo permite, o
bien, porque el detenido o reo era extranjero, ordenaron su
expulsion, como una medida arbitraria, sin observar ninguno de los
requisitos que deben cumplirse mediante otras leyes especiales, y no
precisamente, concentrarse en lo que el Cédigo Penal en el apartado
de penas accesorias regula, por lo que le interesé a quien escribe, de
que debiera haber existido un procedimiento, tomando en cuenta,
que muchas de las personas, especialmente centroamericanos
habitan la Republica de Guatemala, lo han hecho durante mucho
tiempo, es decir, ya tienen en el pais una familia, un trabajo, etc., y
que mediante una sentencia, en donde se violan sus derechos
fundamentales contenidos en leyes internacionales en materia de
Derechos Humanos, a juicio de quien escribe, no ha existido un
proceso justo en el cual se pueda defender, puesto que se ha
defendido de una imputacién, sin embargo, el hecho de que se le
imponga como pena accesoria la expulsiéon del territorio nacional,
constituye otra pena, de las que no ha solicitado el Ministerio Publico,
como encargado de la persecucién penal, y que por lo tanto, los
jueces, no podrian, a juicio de quien escribe arbitrariamente decidir
sobre una pena accesoria, solo porque el Cddigo Penal lo dice y se les
ocurrio a partir del momento en que se dieron cuenta de que el
detenido era extranjero.

Asi también, luego del anadlisis, se pudo extraer una serie de
derechos que le asisten a los extranjeros cuando son detenidos en un
pais que no es de su origen, y los procedimientos que deben seguir,

incluso, el que quieran imponer los jueces, tal y como se analizé en el
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desarrollo del trabajo.

Por lo anterior, para una mayor comprension, el trabajo ha sido
dividido en capitulos. En el primero se hace referencia al Derecho
Constitucional. En el segundo, lo que se refiere a los instrumentos
juridicos internacionales mas importantes en materia de Derechos
Humanos, que tienen relacién con la condicién juridica de los
extranjeros, cuando han cometido ilicitos dentro de un pais que no es
de su origen. En el capitulo tercero, se hace relacion con la condicion
juridica de los extranjeros, la extradicién, la deportacién, las penas
principales y accesorias, y lo que respecta a la pena accesoria de
expulsién de extranjeros como lo indica el Cddigo Penal, lo que
sucede con las leyes nacionales e intencionales, y la necesidad de que
los jueces, lleven un procedimiento previo a decretar como pena la

expulsion de extranjeros.

Por ultimo, se incluyen las conclusiones y las recomendaciones en

el presente trabajo de investigacion de tesis.

(i)



CAPITULO I

1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL

1.1 Antecedentes

Cuando se habla de Derecho constitucional, automaticamente se
piensa en un conjunto de normas que se rige por medio de la
Constitucién. quiere decir, que la Constitucién, o la Carta Magna, es la
que marca el sistema juridico que impera en un pais, de tal suerte que
también, sefiala la forma de gobierno. El fin de una Constitucién, tiene
distintos matices, desde una concepcién formal del mismo, hasta una
concepcion econdmica, social, politica, lo que quiere decir, que se puede
determinar que efectos tiene la Constitucidn y el estudio de la misma a

través del Derecho Constitucional para la sociedad.

A pesar de lo anterior, también es importante sefalar que el
Derecho Constitucional, como cualquier otro Derecho ha evolucionado,
ha tenido antecedentes histéricos, que deben ser evaluados, para
determinar lo que ha sucedido de una época a esta, en donde hablar de
Derecho Constitucional esa hablar de una Constitucion, de un sistema

democratico, representativo, republicano, etc.

La evolucion del derecho ha sido innegable y lo que ha sucedido con
el Derecho Constitucional que a partir de los afios cuarenta a la fecha,
ha tenido una influencia de los Derechos Humanos, que han sido la
columna vertebral, ha sido significativo para la nueva conformaciéon de
la definicion de Derecho Constitucional y su aplicacion en el

ordenamiento juridico interno.
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De tal suerte, que tomando en consideracién la evolucién del Derecho
Constitucional, la intima relacién con los instrumentos juridicos
internacionales en materia de Derechos Humanos , para que este marco
normativo tenga también repercusiones en el analisis del articulo 42 del
Cdodigo Penal, que regula como pena accesoria la expulsion de
extranjeros, y porque quien escribe ha dicho que se ha inobservado
adecuadamente o técnicamente por los jueces de sentencia cuando la
imponen, corriendo el peligro de que continué esa situacion asi, y de
hecho asi es, por cuanto, debe analizarse globalmente lo que indican los
instrumentos juridicos en materia de Derechos Humanos, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y en el caso de la legislacion interna, la
Constitucién Politica, en congruencia con estos instrumentos, y el

procedimiento que regula la Ley de Extranjeria.

En la antigledad no se concebia la division de los poderes o
funciones, la soberania como atributo del pueblo y otros derechos y
garantias, pues el absolutismo era la caracteristica fundamental de
quienes ejercian el poder. Hoy forma parte del derecho publico y se le
considera como una de sus principales ramas. Paulatinamente desde la
revolucidén francesa ha garantizado los derechos publicos subjetivos de

los habitantes, la libertad, reunidn, asociacién, religién.

Por lo que la realizacién de este trabajo implica, efectuar un estudio
pormenorizado de los instrumentos juridicos internacionales en materia

de Derechos Humanos dentro del sistema regional o interamericano de
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determinar en base a ello, la necesidad de que se adecue a estos el
Codigo penal al respecto, tomando en cuenta que este cddigo data de
los afios sesenta y que puede establecerse por ello que se encuentra
fuera de lugar si se toma en consideracion el avance en materia de
Derechos Humanos que ha habido en el orden internacional, y la
apertura que la misma constitucion establece para estos instrumentos,
como parte de la legislacion interna en base al articulo 46 de la carta

magna.

1.2 Antecedentes en la legislacion guatemalteca

Teorias constitucionales de los derechos fundamentales: A partir de
que la Constitucion dejé de ser entendida como un sistema de garantias,
para convertirse en un sistema de valores fundamentales, con principios
de justicia social y derechos econdmicos y sociales, se dio lugar al
desarrollo de una jurisprudencia en los tribunales europeos
constitucionales y que se refieren en concreto a la conceptualizacidon de
los derechos fundamentales, que rige para interpretar no solo las teorias
nuevas y antiguas de caracter constitucional, y que ello a incidido

considerablemente en el tema internacional de los derechos humanos.

En el derecho guatemalteco, que se rige por un
conjunto de normas que constituyen el ordenamiento juridico vigente.
Segun el articulo segundo de la Ley del Organismo Judicial, decreto 2-89
del Congreso, en Guatemala la ley es la fuente del ordenamiento

juridico.
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La costumbre cumple una funcidon supletoria, y sélo se admite
cuando existen lagunas en el texto legal. No se admite la costumbre que

se opone a la ley.

La validez de todo el sistema juridico guatemalteco depende de su
conformidad con la Constitucidon, considerada como la ley suprema. Sin
embargo, en el articulo 46 establece que en materia de derechos
humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala tienen preeminencia sobre el Derecho interno.

En esta materia Guatemala ha ratificado La Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

La Constitucion de Guatemala fue promulgada por la Asamblea
Nacional Constituyente en 1985 y fue reformada luego de un
referéndum en 1993. De acuerdo con la misma Guatemala es un Estado
de Derecho, se organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin
supremo es la realizacion del bien comin y su sistema de Gobierno es
republicano, democratico y representativo. La soberania reside en el
pueblo y se encuentra conformado por diversos grupos étnicos entre los

gue figuran los grupos indigenas de ascendencia maya.

El Estado guatemalteco se encuentra articulado en funcién de tres
poderes independientes: el organismo legislativo, el organismo ejecutivo
y el organismo judicial. La subordinacion entre los mismos esta

prohibida.




Con la Constitucion de 1985 se crearon tres instituciones tendentes a
fortalecer el Estado de Derecho: la Corte de Constitucionalidad, el

Tribunal Supremo Electoral y la Procuraduria de los Derechos Humanos.

La Corte de Constitucionalidad tiene como funcion esencial la defensa
del orden constitucional y le corresponde el control constitucional de las

leyes y conocer todos los procesos de amparo.

El Procurador de los Derechos Humanos es un delegado del Congreso
que tiene como principales atribuciones investigar y denunciar los
comportamientos lesivos a los intereses de las personas y violaciones a
los derechos humanos. Para tal efecto puede emitir censura privada o

publica y promover las acciones judiciales o administrativas necesarias.

Por Gltimo, se encuentra la Fiscalia General de la Nacién, cuyo
principal fin es velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.
Asimismo tiene a su cargo el ejercicio de la accién penal publica a través

de la investigacidn en los procesos penales.

La Constitucidon reconoce tanto los derechos individuales como los
derechos sociales y los derechos civiles y politicos. Entre los primeros se
encuentran el derecho a la vida, la integridad fisica, la seguridad, la
igualdad vy la libertad. Asimismo consagra la libertad de pensamiento, de

religion, de asociacién y el libre desplazamiento.
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Las leyes constitucionales son aquellas que regulan materias
constitucionales, entre las que se encuentran la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y Constitucionalidad, La Ley Electoral y de Partidos

Politicos, la Ley de Emisién del Pensamiento y la Ley de Orden Publico.

Las leyes ordinarias son las normas generales y abstractas que
emanan del Congreso. Entre las principales se encuentran la ley del
organismo judicial, que regula lo relativo a la interpretacidon vigencia y
validez de las normas, asi como la organizacién y funcionamiento de los

tribunales.

Ahora bien, se habla del constitucionalismo, y se refiere a una
palabra compuesta del adjetivo constitucional que se relaciona con la
constitucién de un Estado. Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, el constitucionalismo es una doctrina politica que
propugna la organizacién y reglamentacion de los estados a través de la
adopcion de una constitucién, que es un régimen constitucional, respeto

a las formas constitucionales.

Para que exista la Constitucion y haya constitucionalismo es

necesario que se susciten los siguientes elementos:

a) Representacion popular, que se refiere a la democracia que ejerce
el ciudadano comun con participar y elegir a las autoridades de

gobierno, que trasciende al poder del pueblo.

b) Pluralismo que no es mas que la participacion de todos los

sectores de la sociedad, tomando en consideracién el caracter
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multiétnico, pluricultural y multilingle de la socieda
guatemalteca, quiere decir, que cuando existe pluralismo, ninguno

de estos sectores puede quedar al margen.

Respeto a las minorias, porque la democracia es el poder del
pueblo, la soberania es de cada individuo en donde deben g
quedar garantizados y respetados sus derechos, y por lo tanto, los

derechos y garantias de cada minoria.

Separacion de poderes, aunque es un tema muy discutido, para el
sistema guatemalteco, quiere decir, independencia en los tres
poderes basicos del Estado y cada uno de ellos es independiente
del otro, ninguno debe estar sometido a otro, estos tres poderes

son: ejecutivo, legislativo y judicial.

Control jurisdiccional eficiente, que corresponde al poder judicial,

y a la Corte de Constitucionalidad.

Concepto y caracteristicas

En sentido amplio se entiende como Derecho Constitucional, aquella

rama del derecho publico que se ocupa del estudio de los mecanismos

de creacién, organizacion y control del poder en una sociedad

determinada. En sentido estricto, es el conjunto formado por la

Constitucién de un Estado y las demas normas que la desarrollan en si

misma, es decir, sin versar sobre otros temas de derecho.

Es

una rama del derecho publico que contiene un conjunto de
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estudian la estructura del Estado dentro de marco de la Constitucion, la

situacion del individuo frente al poder del Estado y la organizacion y

funcionamiento de ese poder en sus aspectos fundamentales y las

instituciones politicas.

Se entiende las siguientes caracteristicas:

a)

b)

Se constituye un cuerpo normativo, tanto de normas, como de

leyes.

Es una rama que pertenece al Derecho Publico y que contiene un
conjunto de principios, instituciones, doctrinas, normas juridicas,
que regulan y estudian la estructura del Estado dentro del marco
de la Constitucion, la situacién del individuo frente al poder del
Estado, la organizacién y funcionamiento de ese poder en sus

aspectos fundamentales y las instituciones politicas.

c) Tiene estrecha relacion con la ciencia politica, porque de alli que

d)

sea una disciplina que estudia, sistematiza, describe y analiza los
fendmenos del poder determinantes del funcionamiento de un

sistema politico a un ordenamiento supremo.

No se concreta el Derecho Constitucional, Unicamente al estudio
de la Constitucion, sino a una serie de fendmenos e instituciones
politicas, como grupo de presién, grupos de opinién, ruptura del

orden constitucional.
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1.4 Contenido

Cuando se habla del contenido del Derecho Constitucional, a pesar
de que no se refiere con exclusividad a ello, si lo contiene grandemente,
es la misma Constitucién y lo que de ella se desentrana. Segun
Guillermo Cabanellas! la Constitucién del Estado es el conjunto de reglas
fundamentales que organizan la sociedad politica estableciendo la
autoridad y garantizando la libertad, es la ley magna de la nacidn. Es un
conjunto de normas de aplicacion general que forman el documento
politico de maxima jerarquia que representa la validez del orden juridico
del Estado. Para crear una constitucién se requiere de la soberania
constituyente, o sea la potestad que el pueblo tiene de darse un
gobierno y establecer normas de convivencia social y juridica que
aseguran la libertad mediante disposiciones protectoras de los derechos

y deberes”.

Por lo anterior, se establece que la Constituciéon Politica es
normadora de los principales principios de la vida social, y politica de la
Nacién, de ahi que tenga que ser la portadora de la realidad social, para
la que se ha trazado, sus costumbres, su religion, usos, etc., posee
componentes juridicos, politicos, sociolégicos y axioldgicos. La

Constitucién debe apreciarse en forma integral.

Ahora bien, el contenido de la Constitucion se circunscribe a dos
aspectos: la parte dogmatica o material, que es en la que se reconocen

derechos individuales y de la ciudadania. Se regula en la Constitucion

! Diccionario de Derecho usual Pag. 536
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del articulo 1 al 139). Asi también, cuenta con una parte organica o
formal que se dedica a determinar la organizacion del Estado, y se
regula del articulo 140 a 162. Y una parte practica o procesal regulado

en el articulo 263 a 276 de la Carta Magna.

Se puede decir entonces que el contenido esencial del derecho
constitucional, es decir, los aspectos fundamentales que estudia el

Derecho Constitucional son:

a) Teoria del Poder

b) Teoria del Estado

c) Teoria de la Constitucién

d) Teoria de los Derechos Humanos

e) Teoria de los Mecanismos de Proteccién de los Derechos Humanos

o Derecho Constitucional Procesal

1.5 Legislacién aplicable

Dentro de las caracteristicas fundamentales del Derecho
Constitucional, se encuentra en que se integra por un sistema o unidad
de normas, que las mismas tienen una sistematicidad o coherencia, asi
como plenitud. La unidad consiste en que todas las normas estan
relacionadas entre si en una estructura jerarquica. De tal suerte, que
el principio de jerarquia normativa, establece que existen normas
superiores y normas inferiores. Dentro de la norma fundamental o
superior, se encuentra en la cuspide la Constitucién Politica de la

Republica. A la plenitud del ordenamiento juridico, se establece que no

10
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soluciones a todos los conflictos juridicos que se generen.

El articulo 175 constitucional establece la jerarquia constitucional y
dice: Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucién.
Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales, son
nulas ipso jure. Las leyes calificadas como constitucionales, requieren
para su reforma, el voto de las dos terceras partes del total de
diputados que integran el congreso, previo dictamen favorable de la

Corte de Constitucionalidad.

La supremacia de la Constitucion, implica entonces, que en la cuspide
del ordenamiento juridico esta el ordenamiento constitucional
establecido como decisidon politica por el poder constituyente y solo
modificable por éste. La legitimidad de la Constitucién es incontrolable,
porque no existe un poder superior al constituyente que le dio origen,
no existe la posibilidad de declarar una inconstitucionalidad de la
Constitucién, el poder de revisién solo esta en el propio constituyente y
por los canales establecidos. Por su caracter supremo, las
disposiciones del texto constitucional, privan sobre todas las demas
anteriores y posteriores, en tal virtud, las leyes o actos con efectos
generales dictados con anterioridad, quedan derogados si se oponen a

ellas.

Las leyes constitucionales son:

a) La Constitucién Politica de la Republica

11
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b) Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad
c) Ley del Orden Publico
d) Ley Electoral y de Partidos Politicos

e) Ley de Emisidon del pensamiento

12
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CAPITULO II

2. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANQOS

2.1 Aspectos a considerar

Como de dijo en un principio, el fundamento de la conformacion del
Derecho Constitucional, han sido los avances que ha habido a nivel
internacional, y que de alguna manera repercuten a nivel nacional los
Derechos Humanos, a través de los distintos instrumentos, sobre los

cuales se abordaran mas adelante.

El presente trabajo surge de la importancia que en la actualidad el
tema de los Derechos Humanos tiene y de la trascendencia de la
actuacion de los Estados basados en el respeto de los compromisos
adquiridos a través de la ratificacién y aprobacidon de estos instrumentos

para la paz y armonia de la misma sociedad.

Tan es asi la evolucion del Derecho Constitucional como tal, es el
hecho de que enfocado al tema del presente trabajo, existen cuerpos
normativos que regulan de manera especifica, lo que sucede con la
condicién juridica en que se encuentran los extranjeros en paises o
Estados parte, y las repercusiones que tiene en las normas nacionales
vigentes, que deben ajustarse a este cuerpo normativo internacional,
como se vera mas adelante, y en el tema de la pena accesoria de
expulsion de extranjeros, quien escribe considera que se esta abordando

un tema de actualidad, por cuanto, después del trabajo de campo, se

13




puede inferir, que existen algunos jueces que auln, primitivamente
aplican como pena accesoria a su sabor y antojo, sin mayores
fundamentos, sin requerimiento del Ministerio Publico, el articulo 42 del
Codigo Penal, y que no se ha seguido un procedimiento adecuado en

congruencia con este cuerpo normativo.

2.2 La Convencién sobre Condiciones de los Extranjeros

La Convencién sobre Condiciones de los Extranjeros, firmada en la
Habana en 1928, suscrita por México y diecinueve paises que
asistieron a la Sexta Conferencia Internacional Americana,?
establecid derechos y obligaciones. A continuacion se mencionan las

mas importantes:

A) El derecho de los Estados para establecer, por medio de leyes, las
condiciones de entrada y residencia de los extranjeros.

B) Subordina a los extranjeros a la jurisdiccion y leyes locales.

C) Obliga a los extranjeros a pagar las contribuciones ordinarias y
extraordinarias, siempre que sean generales para la poblacién.

D) Obliga a los Estados a que reconozcan el goce de las garantias
individuales a los extranjeros.

E) Faculta a los Estados para que por motivos de orden o seguridad,
puedan expulsar al extranjero.

F) Prohibe a los extranjeros inmiscuirse en las actividades politicas

privativas de los ciudadanos del pais receptor.

? Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos aplicables a la Administracion de Justicia. Florentin
Meléndez. Estudio constitucional comparado. Pag. 54
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Lo anterior denota que en todo momento el Estado, con base en
su soberania, puede aceptar o rechazar el ingreso de extranjeros en su
territorio, siempre y cuando no se vulneren Ilos derechos
fundamentales de los mismos. Asi mismo, se reconoce que todo
extranjero tiene limitaciones al derecho de estancia en un pais
ajeno, y a la vez debe cumplir con las obligaciones, contribuciones
y reglas que el mismo Estado determine en su régimen interno. Lo
anterior evidencia la condicion juridica de los extranjeros en el
Derecho Internacional, ya que las Convenciones acerca del trato para
extranjeros, asi como aquéllas que regulan su situacion de internacion y
estancia, establecidas a través de normas de Derecho Internacional
derivadas de Tratados suscritos para esos efectos, reconocen que todo
extranjero debe cumplir con el orden juridico interno del pais receptor, y
no pueden establecerse de ninguna manera privilegios o prerrogativas
mayores que las que gozan los nacionales. Ello se demuestra con la
Clausula Calvo, llamada asi por haber sido redactada por el jurista

argentino Carlos Calvo, en el afio de 1844.

2.3 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este instrumento es un tratado multilateral adoptado por Ila
“Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién
2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, que entrd en vigor el 23 de
marzo de 1976. Fue adoptado al mismo tiempo que el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y se hace

referencia a ambos con el nombre de Pactos Internacionales de

15




la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, comprenden lo que

Algunos han llamado Carta Internacional de Derechos Humanos

n3

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos comprende un

Preambulo y seis partes:

a)
b)

F)

Parte I (articulo 1). Derecho de libre determinacion de los pueblos.
Parte II (articulos 2 a 5). Disposiciones transversales sobre el
alcance de los derechos humanos y las obligaciones de los
Estados.

Parte III (articulos 6 a 27). Derechos reconocidos.

Parte IV (articulos 28 a 45). Creacion del Comité de Derechos
Humanos.

Parte V (articulos 46 y 47). Clausulas interpretativas.

Parte VI (articulos 48 a 53). Disposiciones generales.

En virtud del articulo 2, los Estados partes en el Pacto asumen la

obligacién, respecto de toda persona en su territorio o bajo su

jurisdiccidon, de respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos.

Esto implica que deben abstenerse de violar estos derechos ("respetar"),

pero también adoptar medidas positivas para que los derechos sean

efectivos ("garantizar"). De acuerdo con el articulo 3, deben poner a

disposicién de toda persona victima de una violacidn un recurso

imparcial y efectivo para su defensa.

3 Wikipedia, Enciclopedia de Consulta. Consulta Internet dia 30-4-07.-
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sexo, idioma, religidén, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social".
Los derechos solo son susceptibles de restriccién por ley y en los casos
en que asi se indique. Ademas, algunos derechos pueden suspenderse
en situaciones excepcionales por un periodo limitado, debiéndose
informar de ello a los Estados partes en el Pacto a través del Secretario
General de Naciones Unidas. El articulo 5, por otra parte, prohibe el
abuso del derecho, asi como la restriccidon de un derecho por estar
recogido con un alcance menor en el Pacto que en el Derecho interno.
La siguiente tabla recoge los derechos plasmados en cada articulo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como cuales son
susceptibles de limitacion o suspensién. El articulo que se refiere a los
derechos reconocidos, limitan o suspenden, pero tomando en cuenta el
Articulo 6 y Protocolo segundo, que se refiere al Derecho a la vida y

limitaciones a la pena de muerte.

El articulo 7 se refiere a la Prohibiciéon de la tortura y penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. ElI 8 a la Prohibicion de la
esclavitud, la servidumbre y los trabajos forzados. El articulo 9 y 10 se
refiere al Derecho a la libertad y la seguridad. Garantias para detenidos
y presos. El 11 Prohibicion de prisidon por deudas, el 12 a la Libertad de
circulacion, el articulo 13 a las garantias en la expulsién de extranjeros.
El articulo 14 se refiere a las garantias judiciales, el 15 al Principio de
legalidad penal e irretroactividad de las normas. El articulo 16 al
Derecho a la personalidad juridica, el 17 el Derecho a la vida privada y
de familia, el 18 a la Libertad de pensamiento, conciencia y religién, el

19 a la libertad de expresion.
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El articulo 20 a la prohibicién de la propaganda en favor de la guerra.
El 21 el Derecho de reunién, el 22 el Derecho de asociacion. El articulo
23 el derecho a contraer matrimonio, el 24 respecto a los derechos del
nino a una proteccién especifica, al nombre y a la nacionalidad. El
articulo 25 respecto a los derechos de participacién politica, el 26 a la
igualdad ante la ley y prohibicién de la discriminacién, el 27 al Derecho

de las minorias a preservar su cultura, religién e idioma.

Dentro del cuerpo normativo del Pacto, existe el funcionamiento de
un Comité. ElI Comité es un o6rgano convencional formado por 18
expertos independientes elegidos por un periodo de cuatro afios. Su
finalidad es controlar el cumplimiento del Pacto por los Estados, a través

de los siguientes mecanismos:

a) Un sistema de informes periddicos.

b) Reclamaciones interestatales, por las que el Comité estudia una
las alegaciones de un Estado sobre el incumplimiento de otro.

c) Quejas individuales, por las que personas que se consideran
victimas de violaciones de derechos pueden alegarlo ante el

Comité.
La presentaciéon de informes periddicos es obligatorio para los Estados

partes en el Pacto, pero la aceptacion de los sistemas de reclamaciones

interestatales o quejas individuales es voluntaria.

18
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2.4 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Esta declaracién fue adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948,* en donde la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd y proclamé la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo texto completo
figura en las paginas siguientes. Tras este acto histérico, la Asamblea
pidi6 a todos los Paises Miembros que publicaran el texto de la
Declaracidn y dispusieran que fuera "distribuido, expuesto, leido y
comentado en las escuelas y otros establecimientos de ensefianza, sin
distincion fundada en la condicién politica de los paises o de los

territorios".

Dentro de sus fundamentos, se encuentra:

a) Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la

familia humana;

b) Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado,
como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de

un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la

* Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos aplicables a la administracion de justicia. Estudio
Constitucional Comparado. Florentin Meléndez. Pag. 65
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d)

F)

g)

creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos
por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelidon contra la tirania y la

opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de

relaciones amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida

dentro de un concepto mas amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a
asegurar, en cooperacion con la Organizacion de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades

fundamentales del hombre, y
Considerando que una concepcion comun de estos derechos y
libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento

de dicho compromiso;

Dentro de sus normas mas importantes, se encuentran:
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Articulo 1
Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razdn y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. 2.
Ademas, no se hara distinciéon alguna fundada en la condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa
una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no auténoma o sometida a

cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 3
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

Su persona.

Articulo 4
Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la

trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas.
Articulo 5

Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

Degradantes.
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Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
Discriminacidon que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a

tal discriminacion.

Articulo 8
Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley.

Articulo 9

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para

el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.

Articulo 11

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa.2.Nadie serd condenado por actos u

omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun

22




grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.

Articulo 12

Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacidn. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra tales injerencias o ataques.

Articulo 13
1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a

salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.

Articulo 14

1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y
a disfrutar de él, en cualquier pais. 2. Este derecho no podra ser
invocado contra una accion judicial realmente originada por delitos
comunes o por actos opuestos a los propdsitos y principios de las

Naciones Unidas.

Articulo 15
1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a

Cambiar de nacionalidad.
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Articulo 16
1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religidon, a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio. 2. So6lo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

Articulo 28
Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracidon se hagan plenamente efectivos.

Articulo 29

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo
en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. En el
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica. 3. Estos derechos y libertades no podran, en ningin caso,
ser ejercidos en oposicidon a los propdsitos y principios de las Naciones
Unidas.
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2.5 La Convencion Americana de Derechos Humanos

Esta convencion fue suscrita en San José de Costa Rica el 22 de

noviembre de 1969, ®en la Conferencia Especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos, dentro de sus fundamentos para la creacion

se encuentran:

a)

b)

Los Estados americanos signatarios de la presente Convencion,
Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre; su propdsito de consolidar en
este Continente, dentro del cuadro de las instituciones
democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social,

fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana, razéon por
la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos; que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento Ilos
atributos de la persona humana, razéon por la cual justifican una

proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante

> Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos aplicables a la Administracion de Justicia. Estudio
Constitucional Comparado. Florentin Meléndez. Pag. 87
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d)

o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los

Estados americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos que han
sido reafirmados vy desarrollados en otros instrumentos
internacionales, tanto de ambito universal como regional; que
estos principios han sido consagrados en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido
reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales,

tanto de ambito universal como regional;

Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos, y que, con arreglo a la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y

politicos, y
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e) Considerando que Ila Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria Buenos Aires, 1967 aprobd la incorporacién a la
propia Carta de la Organizacion de normas mas amplias sobre
derechos econdmicos, sociales y educacionales y resolvié que una
convenciéon interamericana sobre derechos humanos determinara
la estructura, competencia y procedimiento de los odrganos
encargados de esa materia, que la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobd la
incorporacion a la propia Carta de la Organizacién de normas mas
amplias sobre derechos econdmicos, sociales y educacionales y
resolvid6 que una convencidn interamericana sobre derechos
humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento

de los 6rganos encargados de esa materia.

Dentro de la normativa mas importante de resaltar de acuerdo al

enfoque del presente tema, se encuentran:

1. DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS PROTEGIDOS

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados partes en
esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos vy libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para los efectos de esta

Convencidn, persona es todo ser humano.
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ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Respecto a los derechos civiles y politicos, que tienen relacién con el

Derecho Penal, se encuentran:

Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica. Toda

persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepciéon. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. 2. En
los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sdélo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito.
Tampoco se extenderd su aplicacion a delitos a los cuales no se la
apligue actualmente. 3. No se restablecera la pena de muerte en los
Estados que la han abolido. 4. En ningln caso se puede aplicar la pena
de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos. 5.
No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la

comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas
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Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia,
el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedidos
en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la

solicitud esté pendiente de decisién ante autoridad competente.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de
libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano. 3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.
4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicién de personas no condenadas. 5. Cuando los
menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y
llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible,
para su tratamiento. 6. Las penas privativas de la libertad tendran como

finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. 2.
Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie
puede ser sometido a detenciéon o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda
persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su

detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra
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ella. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detenciéon y
ordene su libertad si el arresto o la detencidon fueran ilegales. En los
Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si o por otra persona. 7. Nadie sera
detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
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derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a.
derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b. comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada; c. concesidon al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa; d. derecho del inculpado
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e.
derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley; f. derecho de la defensa de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos; g. derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y h. derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior. 3. La confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por
una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que

sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el

momento de la comisidn del delito. Si con posterioridad a la comisién del
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se beneficiara de ello.

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra esas injerencias o esos ataques.

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las
disposiciones legales. 2. Toda persona tiene derecho a salir libremente
de cualquier pais, inclusive del propio. 3. El ejercicio de los derechos
anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la
medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad
o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y
libertades de los demas. 4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el
inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas
determinadas, por razones de interés publico. 5. Nadie puede ser
expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado
del derecho a ingresar en el mismo. 6. El extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente
Convencidén, so6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una

decision adoptada conforme a la ley. 7. Toda persona tiene el derecho
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de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion
por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo
con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales. 8. En
ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais,
sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal
estd en riesgo de violacidn a causa de raza, nacionalidad, religién,
condicion social o de sus opiniones politicas. 9. Es prohibida la expulsion

colectiva de extranjeros.

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos vy
oportunidades: a. de participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b.
de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y c. de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.2.
La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a
que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o

condena, por juez competente, en proceso penal.
Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccidn de la ley.
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Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidon, aun
cuando tal violacidon sea cometida por personas que actien en ejercicio
de sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a. a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c. a
garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decisién en que se haya estimado procedente el recurso.
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CAPITULO III
3. LA PENA ACCESORIA DE EXPULSION DE EXTRANJEROS REGULADA
EN EL ARTICULO 42 DEL CODIGO PENAL Y LA DEROGATORIA IMPLICITA
DE LA MISMA EN CONGRUENCIA CON LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, NECESIDAD
DE SU REFORMA.,

3.1 LAS PENAS CONFORME EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO

La pena es la imposicibn de la sancion que corresponda de
conformidad con el delito cometido. La pena es como dicen unos un
mal necesario, como dicen otros, es la consecuencia del delito, es la
forma en que el Estado hace valer el ius puniendi en proteccidén de la
sociedad, imponiendo al infractor de las normas prohibitivas un castigo,
es decir, consideran a la pena como un castigo. “El derecho penal,
persigue mantener el orden y la paz social de los individuos a través de
la redefinicion de los conflictos que surgen y alteran el orden
establecido, utilizando para el efecto la pena o sea la infliccion de dolor,
para disminuir la violencia social, es decir, ataca la violencia que surge
en el tejido social con violencia, pero esta ultima institucionalizada y
legal, en virtud de ser reconocida por la ley como un mecanismo para

restablecer el orden alterado.”®

Al respecto, Silva Sanchez’ dice que el derecho penal moderno

refleja el producto de una relacién dialéctica entre el interés en eliminar

® Alternativas a la Privacion de Libertad Justo Vinicio Solorzano. HACIA LA HUMNIZACION DEL
SISTEMA DE PENAS EN GUATEMALA: Bég. 13
7 Jests Maria Silva Sanchez. APROXIMACION AL DERECHO PENAL CONTEMPORANEO. Pag. 186
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la violencia social extrapenal y el interés en disminuir la propia violencia
del sistema penal porque asi lo disponen reales razones de utilidad o en
atencidon a otras finalidades garantisticas asumidas. Para este autor,
esta tensién entre la disminucion de la violencia social y la del propio
sistema penal, constituye el motor fundamental del desarrollo y del

progreso de las ideas penales.

3.1.1 TEORIAS QUE JUSTIFICAN LOS FINES DE LA PENA

Conviene hacer notar que la justificacién de la pena ha sido
concebida en la historia de distintas maneras y que en general, reflejan
dos corrientes® las que explican su sentido y las que orientan su
finalidad.

a) LA TEORIA ABSOLUTA

Esta teoria determina que el sentido de la pena es la retribucién,
dado que la pena impuesta compensa el mal causado por el delito. Esta
tiene su origen en el principio talional, el mal causado debe ser
compensado con otro mal de la misma naturaleza. Corriente que es
sostenida en el pensamiento moderno por Kant y Hegel desde la
perspectiva de que la pena reafirma el ordenamiento juridico frente a la
sociedad. Esta teoria nos brinda exclusivamente el sentido retributivo de
la pena. Para Roxin® el sentido de la pena en esta teoria esta dirigida a
gue la culpabilidad del autor sea compensada con la imposicién de un

mal penal, él afirma que el fracaso de esta teoria se debe a que no es

¥ ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD: Ob. Cit. Pag. 13
? Roxin. SENTIDO Y LIMITES D ELA PENA ESTATAL . Pag. 12
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relacidn necesaria pena-compensacién, no siempre se verifica y es

inadmisible racionalmente.

b) TEORIAS RELATIVAS

Se desvincula la pena de las ideas moralistas o religiosas de la
justicia terrenal y se preocupan por orientarla a determinados fines
como la proteccién de la sociedad. El fin de la prevencidon general, es
decir, que su ejecucion produce que la generalidad de ciudadanos se
inhiban de realizar las conductas tipificadas por la ley como delitos o
faltas, de tal forma que la poblacion se abstiene de cometer delitos por
el temor a sufrir personalmente la aplicacién y ejecucién de una pena.
La pena tiene la finalidad de la prevencidon especial, es decir, prevencidn
dirigida al penado en forma particular, porque le advierte e intimida lo
corrige y enmienda, evita que vuelva a delinquir y tiene como fin la
readaptacion social y reeducaciéon del penado, se justifica en que se
dirige hacia la prevencién de la comision de nuevos delitos por parte del

autor.

c) TEORIAS UNIFICADORAS

Las criticas que se hacen de cada teoria como lo afirma Roxin, ponen
de manifiesto los puntos débiles de cada una que aun no ha sido
superados, lo que obliga a una teoria unionista o ecléctica, la cual

combina las tres teorias mencionadas anteriormente.
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3.1.2 CARACTERISTICAS DE LA PENA

a)

b)

d)

F)

Dentro de las principales, se encuentran:

La pena es un mal, es un mal para aquel a quien se le aplica.

La pena es un mal necesario, por cuanto el Estado se organiza
para la proteccion de la vida, integridad y seguridad de las
personas, y quiere decir, que el Estado debe imponer la pena solo

cuando se hace necesaria para garantizar esa proteccién.

La pena debe estar prevista por la ley, y aqui es en donde se

manifiesta el principio de legalidad.

La pena debe ser impuesta por los tribunales de justicia de
conformidad con el procedimiento establecido por la ley, que
fundamenta también el principio de legalidad y lo que indica el

articulo 12 constitucional.
La pena ha de ser ejecutada conforme a la ley, también se refiere
al principio de legalidad y los principios constitucionales de

readaptacion y resocializacion del delincuente.

La pena se impone al responsable de un hecho delictivo, quiere

decir, que es de caracter personal.
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utiliza los mecanismos en la norma, que indican un mandato, una
prohibicion, y de no acatarla por los ciudadanos, también sefala la

consecuencia.

h) La pena es un derecho penal democratico, porque debe servir a la
mayoria de la sociedad y basado en los principios ya sefialados
contenidos no solo en la Constitucion Politica de la Republica sino

en leyes ordinarias.

En la doctrina existe una serie de clasificaciones respecto a la pena y
las medidas de seguridad, sin embargo, para efectos del presente
trabajo, interesa determinar la clasificacion legal de las penas, tal como
lo regula el Cddigo Penal guatemalteco, es decir, penas principales vy

penas accesorias.

Esta clasificacion se deriva segun su rango. Como es de
conocimiento, las penas principales, el cédigo Penal no sefiala una
definicion concreta respecto de las mismas, ni hace una descripcion de
pena principal, pero debe entenderse como tal toda pena asociada en la
Parte Especial del Cddigo a una infraccidn penal, salvo que

expresamente se le declare caracter accesorio.

Ahora bien, con las penas accesorias, como su nombre lo indica, van
adicionales, algunos autores han considerado a las penas accesorias,
como verdaderas penas, es decir, como penas principales, sin embargo,

el Codigo Penal las define como accesorias determinadas penas.
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Las penas accesorias son aquellas cuya existencia depende de una
pena principal. En sentido genuino, las penas accesorias lo son respecto

de otras penas, que son principales.

El articulo 41 del cédigo Penal indica: Son penas principales: la de
muerte, la de prisidn, el arresto y la multa. El articulo 42 del mismo

cuerpo legal sefala como penas accesorias:

a) inhabilitacién absoluta

b) Inhabilitacion especial

c) Comiso

d) Perdida de los objetos o instrumentos del delito
e) Expulsidon de extranjeros del territorio nacional
f) Pago de costas y gastos procesales

g) Publicacidn de la sentencia

Adicionalmente, se refiere como pena accesoria todas aquellas que
otras leyes sefialen. En este ultimo sentido, también cabe mencionar
gue como ejemplo de lo anterior, se sefalan las penas que regulan la
Ley contra la Narcoactividad y la Ley de Armas y Municiones, que
especificamente, no solamente sefiala los tipos penales, sino también las
penas a imponer como producto de la violacién o infraccion a esas
figuras tipo, de tal suerte, que son valederas, sin embargo, conviene
determinar la importancia que tienen en esas otras leyes las penas
principales y accesorias y como debe interpretarse a la luz del Derecho

Procesal Penal moderno.
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3.2 LA PENA ACCESORIA DE EXPULSION DE EXTRANJEROS

3.2.1 LA CONDICION DE EXTRANJERO

A) CONCEPTO DE EXTRANIJERO

La palabra extranjero proviene del vocablo latin “extraneus” que tiene
como significado “extrafio”; es decir aquellas personas ajenas a un pais
determinado. Carlos Arellano Garcia considera al extranjero como ... la
persona fisica o moral que no relne lo requisitos establecidos por el
sistema juridico de un Estado determinado para ser considerada como

nacional”.°

Por otro lado, el autor Orué y Arreguin define al extranjero

A\Y

afirmando que es “...el individuo que no es nacional”,!! sin embargo,
es omiso en cuanto al orden normativo de cada pais, asi como el caso
de las personas morales; por lo cual, este concepto es falto de
consistencia y sustento. Asi mismo, el tratadista ruso Korovin senala

A\

que un extranjero es . el individuo que esta en el territorio de un
Estado del que no es ciudadano y que si, en cambio, lo es de otro”.
Siendo este concepto un cuanto mas detallado que el anterior. Es de
destacarse que la mayoria de los autores del Derecho Internacional
Privado, y especificamente, aquellos que analizan al extranjero,
coinciden en proponer como definicibn mas apta, la aportada por el
autor Carlos Arellano Garcia, ya que su definicibn es mas completa y

reune los elementos indispensables para establecer de manera clara la

19 Consulta Internet: www.goesjuridica.com.htlm. Dia: 30-4-07
'""'El Derecho de los Extranjeros. Pag. 652
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condicién juridica de este tipo de personas. Criterio con el cual también
comulgo, en razén de su basto contenido, ademas de que no existen
definiciones suficientes para poder establecer un criterio de eleccion
adecuado. Por lo cual un extranjero es una persona fisica o moral que
desempena alguna actividad determinada fuera de su lugar de origen, y
se encuentra bajo la autoridad del pais que lo recibe, segun las leyes

que en el mismo se aplican.

B) LAS PERSONAS FISICAS Y MORALES

A\

La palabra persona tiene como significado todo ser
susceptible de derechos y obligaciones”. Las personas fisicas son
llamadas también naturales, que gozan de capacidad juridica; este
concepto es carente de consistencia, ya que no menciona cual es su
capacidad juridica. La capacidad juridica de las personas fisicas, segun

Diez de Picazo y Gullén, “!2..

. es la aptitud o idoneidad para ser titular
de derechos y obligaciones”, considerando que es una consecuencia
ineludible de la personalidad que pertenece a todo ser humano, en
razén de su misma dignidad. Ahora bien, tomando en cuenta que la
persona fisica es el individuo, debe entenderse que la persona moral es
“... una entidad formada para la realizacion de los fines colectivos vy
permanentes de los hombres”; siendo que esta definicion carece de
sustento suficiente en su contenido, ya que no se sefiala su naturaleza.
Jean Paul Niboyet!® considera al Estado y los Soberanos como personas
morales y dice: “Cuando un estado o un Soberano son reconocidos, su

personalidad moral, por ese mismo hecho, lo es también”. En lo

2 Ob. Cit. Pag. 65
% Ob. Cit. Pag. 65
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dice que ya que éstas emanan del poder publico extranjero no puede
imponerse que se reconozcan en un pais. El autor francés Julien
Bonnecase clasifica a las personas morales en personas morales de
derecho publico y personas morales de derecho privado. Afirma que las
primeras son el Estado, los departamentos, los municipios, los
establecimientos publicos; estas personas tienen bienes afectados al
funcionamiento de los servicios publicos; también cuentan con un
territorio juridicamente organizado; en cambio, las personas morales de
derecho privado no se caracterizan por ser de servicio publico ya que

emanan de la iniciativa de particulares.

4

A\Y

El tratadista mexicano, JesUs Ferrer,** al respecto sefiala:
las personas morales deben tener personalidad juridica reconocida en su
lugar de origen, las que sean entidades comerciales e industriales de
origen extranjero deberan sujetarse en sus operaciones a las leyes
mexicanas que regulen la inversion extranjera”. Dicha definicidén
contiene aun mas elementos que pueden establecer la verdadera
naturaleza legal de existencia de esta figura del derecho. Los autores
anteriores coinciden en mencionar que las personas morales pueden ser
entidades de derecho publico, privado, pero son omisos en referir las
bases que deben reunir dichas personas. La definicion que parece mas
adecuada, es la aportada por el autor Jesus Ferrer Gamboa, ya que es
mas completa y contiene elementos para determinar el funcionamiento

de las personas morales.

' Derecho Penal Mexicano. Pag. 87
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personalidad juridica propia y se establece en el pais para realizar
actos de comercio u otras funciones, siempre y cuando sus

operaciones se sujeten a las leyes.

C) CONDICION JURIDICA DEL EXTRANIERO

t'> considera a la condiciéon juridica de los

Werner Goldschmid
extranjeros como "... los derechos de que los extranjeros gozan en cada
pais”; agrega que no puede existir un conflicto entre dos
legislaciones, ya que se aplica la ley interna del pais donde se
invoca el goce de un derecho. Por otro lado, Jean Paul Niboyet en este

A\

sentido, indica: “... la condicion juridica de extranjeros estara integrada
por los diversos derechos y obligaciones imputables en un Estado a las
personas fisicas o morales que no tienen el caracter de nacionales”
Por tanto, la condicion juridica de los extranjeros involucra
derechos vy obligaciones relacionados con las personas fisicas o
morales que carecen de la nacionalidad del Estado en el cual se
establecen. Segun Jesus Ferrer la condicion juridica se determina por
los derechos y obligaciones que tienen en el pais de acuerdo con las
leyes locales. Los autores antes mencionados coinciden en que la
condicién juridica de extranjeros esta constituida por derechos vy
obligaciones. La definicion que es mas completa, en mi opinion, es la de
Jean Paul Niboyet, ya que hace referencia tanto a las personas fisicas
como a las morales y es mas explicita que las otras. Se puede concluir

qgue la condicién juridica de los extranjeros estd determinada por los

' Enciclopedia Wikipedia. Consulta Internet: 30-4-07.
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extranjera.

E) SISTEMAS DE TRATO PARA EXTRANJEROS

De acuerdo con la doctrina del Derecho Internacional Privado, y
atendiendo a los estudios de autores como Contreras Vaca, Pérez nieto
Castro, Arellano Garcia, etc., existen diversos sistemas de trato para los

extranjeros, los cuales son:

a) Sistema de Reciprocidad Diplomatica:

Establece que los extranjeros tienen los derechos civiles estipulados
en los tratados, segun Francisco Contreras Vaca lo anterior resulta
ineficaz debido a la gran cantidad de convenciones internacionales que

tendrian que suscribirse.

b) Sistema de la reciprocidad legislativa o de hecho:

Consiste en que los estados otorgan a los extranjeros los
derechos que sus nacionales gozan en el pais de donde provienen.
Niboyet considera que este sistema ofrece ventajas de una mayor
adaptabilidad, ya que no necesita de la estipulacién de tratados

diplomaticos para ponerlo en practica.
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c) Sistema de equiparacidon a nacionales:

Concede al extranjero igualdad de derechos civiles con los nacionales
hasta que una disposicidon legal no establezca restricciones en forma

expresa.

d) Sistema de minimo de derechos:

Salvaguarda al extranjero un minimo de derechos que la
normatividad internacional ha considerado indispensable para el
desarrollo de la persona y la proteccion de su dignidad humana. Alfred
Verdross'® considera minimo de derechos los siguientes: a) Todo
extranjero ha de ser reconocido como sujeto de derecho. b) Los
derechos privados adquiridos por los extranjeros de manera valida,
conforme a la normatividad que rige en el Estado de emisiéon han de
respetarse) Han de concederse a los extranjeros los derechos esenciales
relativos a la libertad. d) Han de quedar abiertos a los extranjeros los
procedimientos judiciales. e) Los extranjeros han de ser protegidos

contra delitos que amenacen su vida, libertad, propiedad y honor.

e) Sistema angloamericano:

Distintos autores consideran a Gran Bretafia y Estados Unidos en un
grupo de paises que concede a los extranjeros el disfrute de derechos
sin declararse previamente seguidores de un sistema determinado.
Arellano Garcia considera que Estados Unidos no pertenece a este

sistema desde que suscribid la Convencidn sobre Condiciones de los

' Ob. Cit. Pag. 65
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prerrogativas sobre extranjeria que limitan su competencia nacional.

f) Sistema de Capitulaciones:

Se caracteriza por la extraccién de nucleos de extranjeros a la
jurisdiccién del pais en la cual se encuentran. En este sistema se
reconocen los colonos o residentes en un pais; es decir, las

comunidades extranjeras.

De los sistemas antes mencionados, parece mas adecuado el sistema
de la reciprocidad legislativa o de hecho ya que se concede igualdad de
derechos tanto a los extranjeros que residan en el pais en donde son
considerados como tales y a los nacionales de ese pais que
residan en el lugar de donde provienen dichos extranjeros. Los otros
sistemas son un poco limitativos ya que si no existe un tratado suscrito
por los paises a los que los extranjeros pertenecen no gozaran de
derechos y por lo tanto si sufriesen de algun atropello en cuanto a su
persona o derechos no tendrian forma alguna de pelear por lo que les

lesionaron.

En otro sentido Niboyet se pronuncia a favor de la admisién de
extranjeros pero también reconoce que tiene algunas limitaciones.
Arellano Garcia considera si la legislacion interna o la norma
internacional establecen como principio la admisibilidad de los

extranjeros.

"7 Pagina Web de la Organizacion de las Naciones Unidas. Consulta Internet: 30-4-07
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Los Estados no tienen obligacién de admitir extranjeros en su
territorio pero si tienen que aceptar su estancia dentro de su pais,
siempre y cuando no cometan actos que dafen la moral de sus
habitantes, la paz social y no transgredian las leyes que rigen aquel

pais.

F) CALIDADES MIGRATORIAS DE LOS EXTRANJEROS

n

Xavier San Martin'® define a la calidad migratoria como un
conjunto de condiciones impuestas por un Estado al extrafio que desea
vivir en su territorio, sujeto a la norma vigente para la sociedad que en
él tiene su asiento.” Considera que se deben dividir las autorizaciones de
internacion por razon del tiempo mas o menos prolongado que duren en
el territorio, en internaciones de transito e internaciones de intencion
permanente. Respecto a las primera deben quedar catalogadas las
calidades migratorias que no acusen un deseo fundamental de
permanecer indefinidamente en el territorio, sino que tengan por objeto
el arreglo de asuntos rapidos en ciudades fronterizas (visitantes
locales); el paso hacia otros paises (transmigrante o transelnte),
el viaje de placer (turista). En lo referente a las internaciones de
intencion permanente, deben quedar catalogadas todas las calidades
gue no estén incluidas en la clasificacién anterior debido a que quienes
las ostenten deseen radicar definitivamente en el pais que los recibe o

bien porque su estancia deba durar mas tiempo.

'8 Enciclopedia Wikipedia. Consulta Internet: 30-4-07

48

¢
LN CAR

AN JUR
(s
I

10&




Y
%V\“ CAR

AN JUR
(s
I

10&

para el fin demografico-migratorio del Estado ya que son las que en
realidad aumentan la poblacion. El mismo autor da una breve
explicacién a cerca de las calidades migratorias, asi como los requisitos
que deben reunir. Considera al transmigrante como un transelnte,
como un individuo que estad de paso, el Estado debe fijarle un plazo
maximo de estancia, que tendra que ser corto. La autoridad migratoria
debe salvaguardar los siguientes derechos de Ilos extranjeros

transmigrantes:

A) Que su paso por el territorio sea simple

B) Que este garantizada su admisién en otro pais distinto de aquel
de donde procede.

C) Que tenga medios de independencia econdmica durante el plazo de

permanencia.

En lo que se refiere a visitantes locales, considera que es la
condicién migratoria impuesta a los individuos extranjeros cuya estancia
es de calidad transitoria en las ciudades fronterizas, pueden dedicarse a
actividades remuneradas o lucrativas. La calidad migratoria de visitante
cae dentro de la calidad de transito ya que es un inmigrante al que le
falta el requisito esencial de intencion de permanencia indefinida. La
diferencia entre el visitante y turista es que éste se interna
exclusivamente con fines de esparcimiento, en tanto que aquél lo hace

con un fin preconcebido.
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G) LA CONDICION DE INMIGRANTE

Inmigrante es el extranjero que se interna legal y condicionalmente en
el pais con el propésito de radicarse en el en tanto adquiere la calidad
de inmigrado, pueden permanecer en el pais con esa calidad por el

término de cinco afios.

3.2.2 LA EXPULSION

a) DEFINICION

Para Manuel J. Sierra'® considera que la expulsidn de extranjeros es
un derecho que surge como una consecuencia del derecho de los
estados para admitir o no en su territorio a los extranjeros... EI mismo
autor habla del derecho del Estado para expulsar a los extranjeros
perniciosos y de que se tomen toda clase de precauciones que
garanticen la justicia del acto. El jurista brasilefo Haroldo Texeiro
Valladao dice que la expulsién es correlativa con el derecho del estado
de fiscalizar e impedir la entrada de los extranjeros; existe el derecho de

expulsarlos del territorio nacional.

En lo relativo al “derecho del estado de fiscalizar”, considera que el
estado restringe el ingreso de extranjeros indeseables vy
mediante el “derecho de expulsarlos” lo hace con los extranjeros que
son nocivos al orden publico o a la seguridad nacional. La expulsion

consiste en "...la retirada del territorio nacional del extranjero peligroso

' DERECHO PENAL MEXICANO. Pég. 65
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éste”. La expulsidn es un acto generalmente administrativo mediante el
cual un estado intima y llegado el caso coacciona a uno o mas individuos
que se encuentran sobre su territorio a que lo abandonen en un plazo
generalmente corto, y prohibiendo su reingreso. Se trata de una medida
de caracter policial y preventivo mediante el cual el estado por razones
de seguridad interna o externa rechaza de su territorio a extranjeros
cuya presencia resulta perjudicial para sus intereses. Existe una facultad
del estado que obedece a razones de seguridad que reviste el caracter
de una medida policial, no constituyendo una pena para el sujeto, ya
gue siendo la expulsién una medida que toma el estado sometida a su
libre apreciacion. El fundamento juridico de la facultad de expulsidon
radica en el derecho del estado que admite en su seno al extranjero de
precaverse contra cualquier clase de peligros de orden moral, politico o
de higiene ocasionados por la presencia del extranjero sobre su suelo.
Las causas que pueden originar la expulsién son:

a) Condena por a comision de delitos comunes

b) Mendicidad y vagabundaje

c) Enfermedades epidémicas o infectocontagiosas

Las causas de expulsion para Alfredo Verdross las reduce a las

Siguientes: a) Poner en peligro la seguridad y el orden del
Estado de residencia. b) Ofensa inferida al Estado de residencia
c) Amenaza u ofensa a otros estados. d) Delito cometido dentro o fuera
del pais. e) Perjuicios econdmicos ocasionados al estado de residencia.

f) Residencia en el pais sin autorizacion.
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Diversos juristas coinciden en considerar que el derecho de
expulsion debe obedecer a motivos objetivamente validos y no ser

arbitrario.

3.2.3 LA DEPORTACION

A\Y

Para Carlos Arellano Garcia®® la deportacién es obligar a un
extranjero a salir del pais cuando no relne o deja de reunir los
requisitos sanitarios y migratorios necesarios para su internacion y
permanencia en el pais”. El alcance gramatical del término proviene
del latin reportare que significa desterrar a un punto determinado y por

lo regular ultramarino.

Como antecedentes legislativos de la deportacién cabe citarse el
nacimiento de ésta institucién en los tiempos de Augusto, en Roma
quién por consejo de Livio hizo conducir a los desterrados que
incitaban a una rebelién en el imperio, a unas islas en las que eran
vigilados y sufrian muerte civil. La deportaciéon es una pena aflictiva e
infamante encuentra sus origenes remotos en el sistema punitivo
adoptado por los antiguos estados mediterrdaneos, es una pena
etimoldgica e histéricamente enmarcada dentro del derecho romano
llevando normalmente aparejado la pérdida de los derechos de
ciudadania y confiscacién de bienes. Actualmente la deportacién puede
calificarse en general como aquel tipo de sancién que tiene por objeto
exiliar Unicamente a residentes extranjeros de manera temporal o

permanente fuera del pais por motivos especialmente de oportunidad

2 Ob. Cit. Pag. 65
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politica siendo ésta también susceptible de aplicacidon en relacidon con
aquellos sujetos presuntamente responsables de haber infringido

normas del orden juridico nacional.

3.2.4 LA EXTRADICCION

Etimolégicamente la palabra extradicion esta formada del prefijo

A\Y n

ex” que significa fuera de, asi como del vocablo “tradicion” que
significa entrega. Segun el tratadista Luis Pérez Verdia la extradicion es
un acto por el cual un estado ayuda a las autoridades judiciales de otro
para que puedan ejercer sus funciones con respecto a un reo que no ha

sido aprehendido o que se ha fugado. !

El desarrollo histdrico de la extradicidén inicia en el siglo XVII en
el cual lejos de ser una regla de Derecho Internacional aparece como
manifestacion aislada y debido a circunstancias politicas. El segundo
periodo abarca hasta la mitad del siglo XIX se caracteriza por el hecho
de comprender en la extradicién a los insurrectos, los emigrados y a los
criminales; los tratados se inspiran en circunstancias politicas. El ultimo
periodo se inicia en 1840 y en éste la extradicién constituye un objeto
ordinario de tratados, toma el caracter de una obligacién de solidaridad
entre los estados, se caracteriza por la extension gradual de las
categorias de crimenes a los cuales debe aplicarse, asi como por
disposiciones legislativas promulgadas en los diversos paises para

reglamentar esta materia.

1 Ob. Cit. Pag. 65
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Para Eugenio Cuello Cal6n?? la extradicién “... es el acto por el cua
un gobierno entrega un individuo refugiado en su territorio al gobierno
de otro pais que lo reclama por razén de delito, para que sea juzgado, y
si ya fue condenado para que se ejecute la pena o la medida de
seguridad impuesta. La extradicidn es el acto mediante el cual un Estado
hace entrega de una persona refugiada en su territorio a otro estado
gue la reclama por estar inculpada, procesada o convicta en la comision
de un delito del orden comun a fin de que sea sometida a juicio o
recluida para cumplir con la pena impuesta. Hoy dia su regulacién la
encontramos plasmada general y principalmente en tratados vy
convenios internacionales sean éstos bilaterales o multilaterales asi
como de manera particular y con caracter supletorio en las disposiciones
del orden juridico interno de cada pais. Los tratados de extradiciéon son
meros convenios mediante los cuales los estados se comprometen,
reciprocamente a entregarse determinados delincuentes, previo el
cumplimiento de algunas formalidades. En el orden juridico
internacional la multiplicacidon de los tratados y convenciones sobre la
materia ha dado lugar al desarrollo de un verdadero derecho de
extradicion. Se distinguen dos clases de extradicién: activa y pasiva. La
primera es la solicitud de un Estado a otro pidiéndole la entrega de un
delincuente; la pasiva consiste en la entrega que se hace del delincuente
el estado requerido o sea el acto por el cual un pais obsequia la peticidon

del estado requirente.

En los tratados sobre extradicion que Guatemala ha suscrito
bilateralmente y multilateralmente, se establecen los requisitos para la

procedencia de la extradicidon, son generalmente los siguientes:

22 DERECHO PENAL ESPANOL: Pag. 987
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a) Que se trate de delitos del orden comun y del orden federal.
b) Que sean punibles en ambos Estados.

c) Que se persigan de oficio.

f) Que no haya prescrito la accion para perseguirlos.

g) Que los delincuentes no hayan tenido la condicion de esclavos.

h) Que no sean delincuentes politicos.

3.3 LOS DERECHOS MINIMOS DE LOS EXTRANJEROS

El problema estriba en determinar ese minimo, o sea, en precisar
qué derechos son considerados como integrantes del minimo tan
unanimemente aceptado. La determinacién de ese minimo de derechos
requerira el conocimiento de las opiniones doctrinales vertidas en
relacién con tal tema. La solucién definitiva del problema consiste en
precisar el minimo de derechos establecidos por el Derecho
Internacional y obligatorio para los Estados, no se ha hallado todavia
esa precision, el minimo de derecho no ha de establecerse por

comparacion con los derechos de los nacionales.

En un Estado cuyas instituciones juridicas y sociales estan bien
desarrolladas, es posible que el minimo de derechos a favor de los
extranjeros se satisfaga aunque los extranjeros estén en una

evidente situacion de inferioridad en comparacién con los nacionales.
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En un Estado de gobierno autocratico, es factible que el minimo de
derechos de que deben gozar los extranjeros solo se satisfaga si a
éstos se les otorgan mas derechos que a los nacionales. Ha habido
tentativas internacionales de mayor o0 menor envergadura
tendientes a especificar con nitidez los derechos de |los
extranjeros. Al respecto tenemos la Primera Conferencia
Internacional de Estados Americanos reunida en Washington, en la que
se establecian los siguientes principios: Los extranjeros tienen el
derecho de disfrutar de todos los derechos civiles que gozan los nativos
y se les deben acordar todos los beneficios de dichos derechos, tanto en
lo sustancial como en el procedimiento y los remedios legales
correspondientes, les deben ser garantizados de manera igual que a los
nativos. Un Estado no reconoce a favor de los extranjeros otras
obligaciones o responsabilidades que las establecidas a favor de los

nativos por la Constitucién y las leyes.

3.3.1 SISTEMA DE VISAS EN EL DERECHO COMPARADO?

Para internarse en paises del extranjero es necesario la posesion de
un pasaporte vigente y una visa, los requisitos para solicitarla
varian de acuerdo al pais en que se trate ingresar. A continuacion
mencionaré requisitos para ingresar a algunos paises del mundo.
Una visa se obtiene en el Consulado que es la representacion de la

administracion publica de un pais en el extranjero.

a) ESTADOS UNIDOS: Existen varias clases de visas

estadounidenses, cada una tiene diferente propdsito y es conocida

2 Consulta Internet www.goesjuridica.com.htlm. Dia: 30-4-07
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Existen 2 tipos de visas no inmigrante las cuales son temporales
e inmigrante visas las cuales son de residencia permanente. Una
ves que se ha establecido la aplicacién para una visa de no
inmigrante o inmigrante el siguiente paso sera la calificaciéon bajo
los requisitos especificos de cada visa. Visa de inmigrante
(residencia permanente): Son expedidas para todos aquellos que
han sido aceptados para residir en Estados Unidos, hay varios
formatos de residencia, como son los siguientes: Visas de empleo
y habilidades especiales, Visa familiar , Visa para trabajador
religioso Refugiado, asilado y protegido, Visa inversionistas y
empresarios. Las visas de no inmigrante vienen en
diferentes tipos, mientras cada tarjeta verdes es
exactamente lo mismo. Existen diferentes maneras para
obtener la tarjeta verde, una vez que se tenga, cada tarjeta
tiene los mismos privilegios, y duracién. A continuacién la lista de
visas no inmigrante vigente. A1l Embajadores, ministros publicos
o diplomaticos y miembros de su familia. A2 Empleados
oficiales acreditados o empleados de gobiernos extranjeros y
sus familiares. A3 Empleados domeésticos, asistentes
personales o empleados y sus familiares. B1 Visitas
de negocios. B2 Turistas, turistas de ciertos paises permitidos
en Estados Unidos sin visas B2. C1 Pasajeros extranjeros en
transito continlo a través de Estados Unidos. B1
Tripulantes que necesiten arribar temporalmente a Estados
Unidos quienes partirdan a bordo del mismo barco o avién en el
que llegaron. E1. Tratados comerciales. E2.

Tratados de inversion. F1. Estudiantes de idiomas o
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académicos. F2. Familiares de los que tengan la visa F1. Gl1.
Residentes designados de gobiernos extranjeros que trabajen en
Estados Unidos para una organizacion internacional, su equipo de
trabajo y familia. G2. Otros empleados acreditados de gobiernos
extranjeros que trabajen en Estados Unidos para una organizacién
internacional y sus familiares. G3. Representantes de gobiernos
extranjeros, sus familiares quienes hayan calificados para una visa
G1l. y G2. excepto los gobernantes que no sean miembros de una
organizacion internacional. G4. Empleados de organizaciones
internacionales. G5. Asistentes o sirvientes y empleados
personales que posean visa G1l. y G4. y sus familiares. H1B.
Personas que trabajen en ocupaciones especiales que posean un
diploma de preparatoria o su equivalente con experiencia asi como
modelos de la moda distinguidos. H2A. Agricultores
temporales que lleguen a Estados Unidos para llenar vacantes
en temporada de falta de mano de obra de trabajadores
americanos que hayan sido reconocidos por el
Departamento de Agricultura. H2B. Trabajadores temporales de
varias tipos que lleguen a Estados Unidos para ocupar trabajos
temporales cuando existe falta de mano de obra de trabajadores
competentes americanos. H3. Entrenamiento temporal. H4.
Familiares de las personas que posean visas H1, H2 o H3. vy
Representantes de buena fe de la prensa extranjera que lleguen a
Estados Unidos para trabajar Unicamente en capacitacién y sus
familiares. J1. Intercambios estudiantes, de trabajo o
entrenamiento en un programa oficial de intercambio reconocido
por la agencia de informacion de Estados Unidos. J]2. Familiares

de las personas que posean la visa J1. K1. Prometidos (as) de
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ciudadanos americanos con el propdsito de casarse. K2.
Menores de edad, solteros que tengan familiares que posean la
visa K1. L1. Traslados entre compafias de quienes trabajen como
gerentes, ejecutivos 0 personas con un conocimiento
especializado. L2. Familiares de quienes posean la visa L1. M1
Estudiantes de idiomas u otras actividades no académicas.M2
Familiares de los poseedores de visas M1. N Hijos de inmigrantes
especiales. Tratado del Atlantico Norte 1, 23,4 y 5 (NATO) Los
asociados que arriben a Estados Unidos bajo provisiones
aplicables de la OTAN y sus familiares. Tratado del Atlantico
Norte 6 Asistentes, sirvientes o empleados de la OTAN 1y sus
familiares. Tratado del Atlantico Norte 7 Asistentes, sirvientes o
empleados poseedores devisas OTAN 1 OTAN 6 y sus familiares.
O1 Personas de habilidad extraordinaria en ciencias, artes,
educacién, negocios o actividades deportivas y sus familiares.
O2 Personal de los ostentantes de visas 01.03 Familiares de
poseedores de visas O1 y 02. Pl Atletas reconocidos
internacionalmente y personal de los mismos. P2 Entrenadores
gue vayan a participar en Estados Unidos a través del
reconocimiento gubernamental de un programa de intercambio.
P3 Artistas y animadores que lleguen a Estados Unidos en grupo
con el propédsito de presentaciones culturales. P4 Familiares de
los poseedores de visas P1, P2 y P3. Q1 Visitantes en
intercambio que vayan a participar en programas de intercambio
cultural. Q2 Familiares de los poseedores de visa Q1.R1 Ministros
y otros trabajadores religiosos. R2 Familiares de los poseedores
de visa R1. S1 Gente que vaya a Estados Unidos a proporcionar

infraccion critica a autoridades federales o estatales cuando ha
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éxito de una investigacion criminal o enjuiciamiento.S2 Personas
que lleguen a Estados Unidos a proporcionar informacion
critica a autoridades federales o en la corte, quienes
estén el peligro como resultado de proveer dicha informacion vy
son candidatos a recibir una recompensa por la misma. S3
Familiares de los poseedores de visa S1 y S2.

Con respecto a las visas TEMPORALES: son de VISITANTE: Es
para ayudar a wuna persona a completar su aplicacién
temporal estadounidense (B1) o (B2). Hemos creado una guia
completa y sencilla para ayudar paso a paso a completar el
proceso eficientemente. Generalmente un ciudadano de un pais
extranjero que desee internarse en Estados Unidos debe obtener
una visa, ya sea de no inmigrante de visita temporal o una visa de
inmigrante de residencia permanente. El visitante que posea visa
de no inmigrante es para aquellas personas que deseen entrar a
Estados Unidos temporalmente por negocios (B1), por placer o por
tratamiento médico (B2). Las personas que planeen viajar a
Estados Unidos con diferentes propdsitos como estudiantes,
trabajadores temporales, tripulacidon, reporteros, etc. deben
aplicar para obtener diferentes visas en la categoria apropiada. La
oficina consular puede proporcionar informacién adicional.

VISA DE ESTUDIANTE: Es para ayudar a una persona a completar
su aplicacién temporal estadounidense (F1). Hemos creado una
guia completa y sencilla para ayudar paso a paso a completar el
proceso eficientemente. La mayoria de los extranjeros necesitan
una visa valida para internarse en el pais. Opcionalmente 156

estados bajo la ley Estadounidense, son extranjeros buscando
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menos que ellos establezcan que han recibido una visa de no
inmigrante. Se proporcionara una guia detallada de como recibir
una visa de estudiante (F1), recibirdn un glosario de términos
inmigratorios, lista de wuniversidades acreditadas, lista de
embajadas y consulados de Estados Unidos, lista de prolongacion
de visas, obtencion de empleo y entrenamiento autorizado.

VISA DE TRABAJADOR: Ayuda a una persona a completar un
archivo de aplicacion para una visa especial de trabajador.
Inmigracidon ha sido dividida en 2 diferentes categorias, las cuales
son clasificadas como inmigrante y no inmigrante. El propdsito de
la visa de inmigrante es la obtencién de la residencia permanente
en Estados Unidos, por otro lado la de no inmigrante es con el
proposito de obtener un permiso temporal para estar en Estados
Unidos. Esta visa consiste en una visa de inmigrante a peticidn,
hay, basicamente 3 tipos de dichas visas, las cuales son de
familia, empleo e inmigrante especial. Las visas de empleo
basado en peticidon son aplicable a extranjeros quienes han sido
solicitados para dichos empleos para residencia permanente en
Estados Unidos o aquellos extranjeros que demuestren su talento
y capacidad o de excepcional habilidad.

VISA DE ATLETAS: Esta informacién contiene las herramientas
para evaluar la elegibilidad de los requerimientos para entender el
procedimiento, completando las formas necesarias agregando y
recolectando documentos que sean pedidos. Pueden aplicar a la
categoria O como individuos con extraordinaria capacidad en
ciencias, artes, educacién, negocios o deportes demostrando

mediante aclamaciéon nacional e internacional que ciertos

61




¢
LN CAR

AN JUR
(s
I

10&

atletas y entrenadores quienes no califiquen para una visa O. La
visa P2 es para participar en intercambios culturales y la visa P3

es Unicamente para actuaciones artisticas.

f) VISA RELIGIOSA: La informacion incluida proveerda las

herramientas necesarias para la evaluacién de los requisitos de
elegibilidad para el entender mejor el procedimiento. Es una guia
simple que preparara cuando se vaya a tratar con el Servicio de

Inmigracion y Naturalizacién.

g) VISAS PERMANENTES. Relaciones Familiares: * VISA DE

COMPROMISO (K1): La informacién incluida proveera Ilas
herramientas necesarias para evaluar los requerimientos
necesarios del procedimiento, completando las solicitudes
necesarias, adjuntando y recolectando los documentos que
apoyen y llenen los documentos de la solicitud. En la mayoria
de los casos ciudadanos norteamericanos que deseen traer su
prometido al pais con propdsito de matrimonio, ambos

necesitaran ser libres para contraerlo.

h) VISA DE MATRIMONIO: Es para los ciudadanos americanos o

residentes que quieran que su esposo resida en Estados Unidos,
esta podra ser usada si el esposo esta en Estados Unidos o en el
extranjero. Todos los procedimientos estan listados con formas,
ejemplos, requisitos de eleccién y explicaciones de cdémo llenar
archivos, documentos, etc. Bajo las leyes americanas, todos los
extranjeros buscando una admisién son candidatos para solicitar
una visa de inmigrante a menos que, establezcan que estan por

recibir una visa en una de las categorias de no inmigrante. La
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americano o residente legal tengan un matrimonio de amor.

i) VISA DE RELACIONES FAMILIARES: Un residente legal de Estados
Unidos puede solicitar una peticion para que sus familiares
inmigren a Estados Unidos, deben ser esposo, esposa, soleros
menores de 21 o nifios casados de cualquier edad. Hermanos o
hermanas de un ciudadano de al menos 21 anos de edad. Padres
de un ciudadano si éste tiene al menos 21 afios. Un residente
legal permanente puede establecer una peticién para los
siguientes familiares: esposo (a), solteros. Esta informacion puede
variar dependiendo de las circunstancias.

j) VISAS ESPECIALES: VISA DE INVERSIONISTA: Para obtener una
visa E2 como inversionista bajo el trato Canada- Estados Unidos,
es similar para aquellos que tienen la visa E1, la principal
diferencia es que el requerimientos para un monto considerable de
inversion en lo que a Estados Unidos concierne. Generalmente
cualquier persona que es capaz de financiar una significante
inversion en un negocio, puede solicitar su peticién de visa. Para
la visa EB5 la cantidad minima es de 1 millén o 500 ddlares en
ciertas situaciones, para la visa E puede ser mucho menor la
inversidn, pero el inversionista deber ser originario de un pais en

donde exista un tratado con Estados Unidos.

B. BOLIVIA, VENEZUELA'Y COLOMBIA

Sus legislaciones se refieren a la expulsién, cuando se trata de la

deportacién, ahora bien, en Colombia existe diferenciacion entre
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deportacién, Perlu a la cancelaciéon de la permanencia y a la expulsién.
Esta diferenciacién va acompafiada de las causales que en unos estados
da lugar a la Expulsion y en otras a la cancelacién de la permanencia.
En el caso de Bolivia, el reglamento de permisos de ingreso de Bolivia
(Enero 1.937) establece que seran expulsados los extranjeros que
ingresan al territorio por los siguientes motivos:

1. Los que violando los reglamentos de admision hayan ingresado al
pais sin solicitar permiso, contraviniendo a la negativa del ingreso, o
haciéndolo por lugares diferentes a los sefalados para tal fin.

2. Los que habiendo ingresado con los requisitos correspondientes,
comprometan su conducta posterior atentando contra la seguridad del
Estado o el orden publico.

3. Los que turben las relaciones internacionales de Bolivia con cualquier
otro pais.

4. Los que falten a la neutralidad que deben observar en asuntos de
politica interna.

5. Los condenados por tribunales extranjeros como consecuencia de la
comision de delitos comunes y cumplidos como sean con caracter

previo, los tramites de extradicidon de acuerdo a los tratados vigentes.

En el caso de Colombia, a través del Decreto 666 de Expedicion de
visas y control de extranjeros (21 de Abril 1.992) diferencia entre
rechazo, deportacion y expulsion. 1. El rechazo es la actuacién
administrativa por la cual la autoridad migratoria, al efectuar el control
de inmigracion le niega el ingreso a un extranjero, por cualquiera de las
causas que lo inhabilitan para ingresar, las cuales se encuentran

incluidas en dicho decreto. Por consiguiente el rechazo opera al
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desembarcar el extranjero al territorio nacional y al momento de
someterse al control de ingreso. 2. En cuanto a la Deportacion, esta
medida sera tomada cuando el extranjero, sin perjuicio de las sanciones
legales a que hubiere lugar, incurre en alguna de las siguientes
causales:

a) Ingresar al pais sin el cumplimiento de las normas que reglamentan
Su ingreso.

b) Haber sido multado dos o mas veces durante un afo y fuere renuente
a su cancelacion.

c) Sobrepasar la permanencia autorizada en el pais.

d) Obtener la visa mediante fraude o simulacién en la celebracién del
contrato de trabajo, formular declaracion falsa o presentar documentos
gue induzcan en error a las autoridades migratorias para su legalizacion.
e) No renovar o cambiar la visa cuando se estuviere en obligacién de
hacerlo. La deportacion se diferencia del rechazo en que el rechazo se
produce antes de entrar al estado, mientras que la deportacidén es
estando ya en el. Por otra parte la expulsiéon del extranjero sera
ordenada cuando se incluya la persona en las siguientes causales:

1. Haber sido condenado a la pena de prisibn cuya sentencia no
contemple como accesoria la expulsion del territorio nacional.

2. Intervenir o realizar actos que atenten contra la existencia y
seguridad del estado o perturben el orden publico.

3. Dedicarse al comercio o trafico ilicito de estupefacientes, al
proxenetismo y en general demostrar una conducta antisocial.

4. Comerciar ilicitamente con armas o elementos de uso privativo de las
fuerzas armadas.

5. Haber sido condenado como delincuente comuin en territorio

extranjero y no poder ser juzgado en el pais por falta de competencia.
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La expulsion se diferencia entre otras de la deportacion en que las
causas que pueden dar lugar a ella se originan en razéon de la conducta
observada hacia el extranjero durante su permanencia en el pais,
encontrando su fundamento especialmente en la peligrosidad que pone
de manifiesto dicha conducta. Otra diferencia esta dada en que el
extranjero deportado solo podra ingresar de nuevo al territorio en el
término que disponga la resolucidn respectiva, mientras que el
expulsado solo podra regresar al pais en caso de que se le otorgue una
visa autorizada por el Ministerio de Relaciones Exteriores. La legislacion
Colombiana también contempla la cancelacion de la permanencia, al
disponer que el Ministerio de Relaciones Exteriores podra disponer la
cancelacion de la visa cuando el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, previa investigacion determine que el extranjero ha
incumplido algunas de las obligaciones previstas en la legislacién vigente
o haya incurrido en falsedad para obtener la visa. En este caso debera
abandonar el pais dentro de los tres meses siguientes a la notificacion

del acto de cancelacion porque de lo contrario podria ser deportado.

C) ECUADOR

Las causas de exclusion de los extranjeros son las que en la
legislacion de otros paises figuran como causales de prohibicién de
ingreso, o de inadmision. Lo caracteristico de esta ley es que la
exclusion puede dar en tres oportunidades: al solicitar la visa, al
momento de ingresar y someterse al respectivo control migratorio y
habiendo ya ingresado al territorio nacional con una visa legalmente
otorgada por reunir todos los requisitos establecidos. Causales de

exclusion de fondo: 1. Carezca de pasaporte valido y de visa expedidos
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por funcionarios competentes. 2. Sea menor de 18 afios salvo que se
encuentre acompafiado de sus representantes legales o viaje con
autorizacién expresa. 3. Haya intentado ingresar al pais con el uso de
documentos falsos. 4. Tenga visa emitida sin el cumplimiento de todos
los requisitos legales. Causales de exclusidén por su naturaleza, es decir
que han ingresado al pais legalmente:

1. Que no se hubiere inscrito en el Registro de extranjeros del
Departamento consular del Ministerio de Relaciones Exteriores.

2. Que no hubiere obtenido la cedula de identidad ecuatoriana.

3. Que se hubiere ausentado o ingresare en calidad de inmigrante.

4. Que permaneciere en el exterior mas de 90 dias en cada afio durante
los dos primeros anos de su admisidon. Seran excluidos al solicitar su
admisidon en el pais, especialmente los extranjeros que, habiendo sido
admitidos con anterioridad en calidad de no inmigrantes, se encuentren
en alguna de las siguientes situaciones:

1. Que hubiere permanecido mayor tiempo del autorizado.

2. Que hubiere cambiado su calidad o categoria migratoria.

3. Los que no se hubiere inscrito como extranjeros.

En cuanto a la deportacion la ley de Migracidon del Ecuador establece
gue el Ministerio de Gobierno por conducto del servicio de Migracidon de
la Policia nacional procedera a deportar a todo extranjero sujeto al fuero
territorial que permaneciere en el pais y se encuentre dentro de las
siguientes situaciones:1. Que hubiere ingresado al pais sin sujetarse a la
inspeccion migratoria.2. Que hubiere sido condenado por delito penal
segun la ley interna del Ecuador.3. Delincuentes comunes que no

pudieren ser juzgados en el Ecuador por falta de jurisdiccion territorial.
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D) PERU

La ley de extranjeria contempla tres situaciones diferentes:
1. salida obligatoria
2. Cancelacién de la Permanencia o residencia

3. Expulsién

Con respecto a la salida obligatoria, procede cuando el extranjero
admitido se encuentra en situacion migratoria irregular como
consecuencia del vencimiento de su permiso de permanencia o
residencia y excedido del plazo para la regulacién establecida en el
reglamento de extranjeria. La salida obligatoria conlleva al impedimento

de ingreso al territorio.

Respecto a la cancelacién de la permanencia o residencia, procedera
cuando el extranjero se encuentre en alguno de los siguientes casos:
* Realizar actos contra la seguridad del estado.
* Por haber sido sentenciado por un tribunal a pena privativa de la
libertad.

Ahora bien, con la expulsidon, procedera cuando el extranjero se
encuentre en alguno de los siguientes casos:
1. Ingreso clandestino al territorio peruano
2. Mandato de autoridad competente.
3. A quien se le haya indicado que debe abandonar el pais y haya hecho

Caso omiso.
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E. VENEZUELA

En relacidon a las sanciones, la Ley considera extranjero pernicioso y
en causal de expulsién a quien se encuentre en los siguientes casos:
1. Se haya radicado en el pais infringiendo las leyes de admision-
2. Quien comprometa la seguridad del estado.
3. Quien haya sido condenado y no haya cumplido con esta.

4. Quien turbe las relaciones internacionales.

Ahora bien, con respecto a las autoridades encargadas de ejecutar
estas medidas, en el caso de Bolivia, por ejemplo, es el Ministro del
Interior, mediante resolucion ministerial y previo levantamiento del
sumario pertinente. La ley de Visas en Colombia determina la autoridad
que tiene la competencia de ordenar la deportacion o expulsién del
extranjero. Con relacidn a la deportacidn sera el Director de Extranjeria
y los Directores Seccionales del D.A.S. mediante resolucién motivada.
En cuanto a la expulsion sera el Director de Extranjeria del DAS. De
acuerdo a la Ley de migracion del Ecuador la deportacion de los
extranjeros es dispuesta por el Intendente General de Policia de acuerdo
al siguiente procedimiento: Los agentes de policia del Servicio de
Migracion que tuvieren conocimiento de alguno de los hechos
constitutivos de las causas de deportacidon, podran realizar el arresto
provisional del extranjero imputado para que el Intendente General de
Policia o de la provincia en que se efectué la detencidn, inicie la
respectiva accidon, en la que no se admitira fuerza carcelaria. El
Intendente General de policia a quien le compete el ejercicio de la

accion penal de deportacion de extranjeros, iniciara el juzgamiento de
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Migracion, de la respectiva notificacion de juez o tribunal, del Directos
de Establecimiento penitenciario o del Director del Departamento
Consular del Ministerio de Relaciones exteriores. Si el extranjero sujeto
a la accién penal de deportacién estuviese detenido, el Intendente
General de Policia al instruir el juicio procedera con arreglo a los
articulos 73 y 74 del Codigo de Procedimiento Penal. El intendente
General de policia actuante, dispondra dentro de las 24 horas
siguientes a la instruccion de la accion penal de deportacidon, que
concurran a su presencia el representante del Ministerio Publico
designado, el extranjero y su defensor de oficio, para llevar a efecto la
audiencia en que se resolvera la accién penal de deportacion. En la
audiencia se exhibiran los documentos, evidencias y demas situaciones

de hecho y de derecho en que se fundamente la accidn.

El Secretario de la Intendencia General de Policia, hara constar en un
acta todo relato del desenvolvimiento de la audiencia. Cuando la orden
de deportacion no pudiere efectuarse, el Intendente General de Policia
dispondra la interaccién del extranjero en un establecimiento
penitenciario. Todo extranjero sujeto al fuero territorial podra ser
obligado a abandonar el territorio nacional de la misma forma vy
condicién que su protegido o acompafiante la legislacidon del Peru se
dispone la salida obligatoria del pais mediante resolucion de la Direccion
de Migracién y Naturalizacidon. La cancelaciéon de la permanencia y la
expulsion se efectuara por resolucion Ministerial del Ministerio del

Interior, previo dictamen de la Comisién de extranjeria.
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Presidente de la Republica mediante decreto refrendado por el Ministerio

de Relaciones Interiores.

3.2 Analisis del Articulo 42 del Cédigo Penal

El articulo 42 del Cdédigo Penal dice: “Penas accesorias. Son penas
accesorias: inhabilitacion absoluta; inhabilitacién especial, comiso y
pérdida de los objetos o instrumentos del delito; expulsidn de
extranjeros del territorio nacional, pago de costas y gastos procesales,
publicacién de la sentencia y todas aquellas que otras leyes senalen”. Al

respecto, en el analisis cabe sefalar lo siguiente:

a) Con respecto a la pena INHABILITACION ABSOLUTA: Esta
constituida como una pena accesoria, es decir, puede imponerla los
jueces juntamente con la principal, es una pena adicional, y esta
muchas veces, se ve motivado por el cargo que ocupa el imputado o
reo, y que derivado de esas funciones o de ese cargo, se ha cometido el
delito. El articulo 56 del cédigo Penal al respecto indica: “Inhabilitacion
absoluta. La inhabilitacién absoluta comprende: 1°. La pérdida o
suspension de los derechos politicos; 2°. La pérdida del empleo o cargo
publico que el penado ejercia, aunque provinieren de eleccién popular;
30, La incapacidad para obtener cargos, empleos y comisién publica; 49°.
La privacién del derecho de elegir y ser electo; 5°. La incapacidad de

ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor”.

Como se dijo anteriormente, este tipo de pena accesoria, se impone

por parte de los jueces, cuando el caso haya sido de gravedad y que lo
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cometiere una persona en ejercicio de sus funciones, cargo, etc.

b) Con respecto a la pena accesoria de INHABILITACION ESPECIAL. Al
igual que la anterior, esta se diferencia Unicamente porque la ley senala
determinados requisitos que deben cumplirse para su imposicidon, pero
gque también se derivan de la comisién del hecho y su gravedad, asi
como sus circunstancias, especialmente cometidas por una persona en
ejercicio del cargo o funciones. En este caso también, la ley sefiala
especificamente la norma aplicable, como lo es el articulo 57 del Cddigo
Penal que dice textualmente: “Inhabilitacion Especial. La inhabilitacidon
especial consiste segun el caso: 1°. En la imposicion de alguna o
algunas de las inhabilitaciones establecidas en los distintos incisos del
articulo que antecede, es decir, para la pena accesoria de inhabilitacion
absoluta. 2°. En la prohibicidon de ejercer una profesién o actividad cuyo
ejercicio dependa de una autorizacién, licencia o habilitaciéon”. El
articulo 58 del mismo cuerpo legal indica: Aplicacion de inhabilitacion
especial. Conjuntamente con la pena principal se impondra la de
inhabilitacién especial, cuando el hecho delictuoso se cometiere con
abuso del ejercicio o con infraccion de los deberes inherentes a una

profesion o actividad”.

c) Con respecto a la pena accesoria de COMISO: El articulo 60 del
Cddigo Penal indica: “Comiso. El comiso consiste en la pérdida a favor
del Estado de los objetos que provengan de un delito o falta y de los
instrumentos con que se hubieren cometido, a no ser que pertenezcan a

un tercero no responsable del hecho. Cuando los objetos referidos
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comiso, aunque no llegue a declararse la existencia del delito o la
culpabilidad del imputado. Los objetos decomisados de ilicito comercio,
se venderan y el producto de la venta incrementara los fondos privativos

del Organismo Judicial”.

Como lo establece la norma, concretamente el comiso se refiere al
hecho de que se recoge a favor del Estado los objetos o producto que
provino del delito, puede ser dinero o bien objetos, y especificamente
estos van a los fondos privativos del Organismo Judicial o para uso de
esta institucion. Al respecto también conviene hacer la reflexion de que
la norma resulta un poco injusta, por cuanto, deja por un lado, los
beneficios que pudieran obtener otras instituciones, especialmente la
gue se dedica por mandato legal a la persecucidon penal, como lo es el

Ministerio Publico.

d) Con respecto a la pena accesoria de PERDIDA DE LOS OBJETOS O
INSTRUMENTOS DEL DELITO

Esta pena accesoria se encuentra sefialada en la norma objeto de
analisis, sin embargo, resulta siendo definida como el comiso, tal y
como se analizd anteriormente en el inciso c), el comiso es ordenado
por los jueces en el momento de pronunciarse con la sentencia,
decidiendo que hacer con los objetos, comunmente se debe a que
muchos objetos, pueden ser armas, machetes, cuchillos, bicicletas,
motos, etc., y variara la decisién de los jueces con respecto a cada uno
de los objetos, cuando se trata de dinero, ordenan que se depositen en

los fondos privativos del Organismo Judicial, tal y como lo regula el
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articulo 60 del Cédigo Penal.

e) Con respecto a la pena accesoria de EXPULSION DE EXTRANJEROS
DEL TERRITORIO NACIONAL

Esta es una pena accesoria que es el objeto fundamental del
desarrollo de este trabajo. En el transcurso de este trabajo esta
siendo analizada, y a juicio de quien escribe, es la Unica que no tiene
una regulacidon especifica independientemente de lo que regula el
articulo 42 del Cdédigo Penal, para poder determinar si debe seguirse un
procedimiento especifico o solo puede imponerse tal y como sucede en
la actualidad. Cabe sefalar que el Cédigo Penal fue creado en los afios
setenta y en la actualidad, con el cumulo de normas internacionales
contenidas en distintos instrumentos juridicos internacionales en
materia de Derechos Humanos, cabe hacer la reflexiéon, sobre su
procedencia o no, y si debe seguirse un procedimiento por parte de los
jueces, puesto que evidentemente los procesados extranjeros gozan de
determinados derechos, que no lo dicen las leyes nacionales, sino las

internacionales, tal y como se ha venido analizando, siendo éstas:

a) Derecho a comunicarse con su Embajada o Consulado

b) Derecho a que el juez en su primera declaracién, le informe de sus
derechos como extranjero

c) Derecho de que se le brinde asesoria legal para su efectiva defensa
en el caso del extranjero que esta sometido a un proceso penal por

parte de su Embajada o Consulado
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d) Que previo a decretar la expulsién del procesado extranjero, en una
sentencia, bajo el principio de una imputacién objetiva, los jueces deben
observar las peticiones del Ministerio Publico y las argumentaciones de
la defensa, para resolver en todo caso, en su perjuicio. Es decir, no
tuvo derecho a defenderse de esa otra imputacion.

e) Que los jueces solo imponen la pena accesoria de expulsién de
extranjeros del territorio nacional, sin observar las formalidades de leyes

especiales, como el caso de la Ley de extranjeria vigente en Guatemala.

f) Con respecto a la pena accesoria de PAGO DE COSTAS Y GASTOS
PROCESALES

A juicio de quien escribe, esta no puede ser considerada una pena
accesoria, por cuanto es una circunstancia que la prevé el proceso
penal, al momento de que se pronuncie sobre el fallo. Las costas
procesales o los gastos ocasionados por el proceso, como lo manda la
ley, deben ser absorbidas por la parte vencida en el proceso, y la parte
vencida puede ser el Ministerio Publico, institucion a la cual, por
mandato legal se encuentra exonerada de dicho pago. En el caso de las
sentencias condenatorias, al procesado, pero los jueces utilizan la frase
comun, de su notoria pobreza en el caso del procesado y deciden
exonerarlo de dicho pago, pero no tomando en cuenta, que debe

imponérsele como pena accesoria el pago de las costas procesales.

g) Con respecto a la pena accesoria de PUBLICACION DE LA SENTENCIA

Esta es otra de las penas accesorias muy significativas en el actual
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proceso penal, puesto que se suscita en el caso de las sentencias, de
delitos contra el honor, sin embargo, no ha sido muy utilizada como
pena accesoria por parte de los jueces, porque de hecho las sentencias
de los tribunales en general gozan de publicidad, es mas, el debate o
juicio oral es publico, por lo que no tiene caso, que se condene como
pena accesoria a un procesado, indicandole que se le publicara la
sentencia en un medio de comunicacién social, puesto que de hecho la

publicidad ya existe.

3.3 La expulsién de Extranjeros

3.3.1 Centroamericanos y extranjeros de otros paises

Cabe senalar que existe una gran diferencia en el caso de los
extranjeros en el pais de origen centroamericano y los que no lo son,
por cuanto lo establece el articulo 145 constitucional que dice:
“Nacionalidad de centroamericanos. También se consideran
guatemaltecos de origen, a los nacionales por nacimiento, de las
republicas que constituyeron la Federacion de Centroamérica, si
adquieren domicilio en Guatemala y manifestaren ante autoridad
competente, su deseo de ser guatemaltecos. En este caso podran
conservar su nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que se

establezca en tratados o convenios centroamericanos”.

3.3.2 Las leyes internas guatemaltecas
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A) LEY DE NACIONALIDAD

Se encuentra contenida en el Decreto 1613 del Congreso de la

Republica, y tuvo como fundamento:

a) Que la Constitucién de la Republica establece que la ley regulara
todo lo relativo a procedimientos en materia de nacionalidad; y
que, ademas, es necesario dictar normas que permitan aplicar
las disposiciones constitucionales, con base en los principios del
Derecho, de acuerdo con los intereses nacionales y en armonia
con el ideal centroamericano;

b) Que es imperativo resguardar la nacionalidad guatemalteca
frente a determinadas practicas e interpretaciones y defenderla
de actitudes que tienden a socavarla, lesionando al mismo

tiempo los sentimientos civico-sociales,

Para el analisis de su contenido, se debe tomar en consideracion lo

siguiente:

CAPITULO I

Disposiciones fundamentales

Articulo 1. La nacionalidad guatemalteca es el vinculo juridico-politico
existente entre quienes la Constitucién de la Republica determina y el
Estado de Guatemala. Tiene por fundamentos un nexo de caracter social
y una comunidad de existencia, intereses y sentimientos, e implica

derechos y deberes reciprocos.
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recuperacion de la nacionalidad guatemalteca, se rige exclusivamente

por las leyes de Guatemala.

Articulo 3. (Reformado por el articulo 1 del Decreto 86-96 del Congreso
de la Republica). A ningun guatemalteco de origen puede privarsele de
su nacionalidad, una vez adquirida es irrenunciable, aun cuando se
hubiere optado por la naturalizacidon en pais extranjero. Se exceptuan
los casos en que la renuncia sea obligatoria para dicha naturalizacién.
Los guatemaltecos de origen, naturalizados en el extranjero que
hubieran perdido la nacionalidad guatemalteca por renuncia obligatoria,
podran constituir domicilio nuevamente en Guatemala y recuperar la
nacionalidad guatemalteca de conformidad con esta ley. Se exceptlan
aquellos que habiendo renunciado obligatoriamente a la nacionalidad de
origen, ratifiquen ante el Ministerio de Relaciones Exteriores su
renuncia, con el fin de conservar exclusivamente la nacionalidad
extranjera para gozar de los privilegios econdmicos que su pais de
adopcion les proporciona, en cuyo caso deberan inscribirse como

extranjeros en los registros correspondientes.

Articulo 4. No se reconoce la naturalizacion en otro pais de
guatemaltecos domiciliados en Guatemala, salvo la naturalizacién de la
mujer por matrimonio y siempre que no sea por efecto exclusivo de la

legislacion extranjera.
Articulo 5. (Reformado por el articulo 2 del Decreto nimero 86-96 del

Congreso de la Republica). En los casos de doble o multiple nacionalidad

concurrentes en guatemaltecos de origen, el Estado de Guatemala,
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dentro de sus limites territoriales, les reconoce exclusivamente la
propia, sin perjuicio que en el territorio de los Estados que les atribuyan
nacionalidad, ejerzan los derechos y obligaciones propios de los
nacionales de esos paises, no pudiendo en ningun caso invocar otra

soberania frente a la de Guatemala.

Articulo 6. La nacionalidad adquirida o recuperada conforme a una ley
anterior se conserva bajo el imperio de otra posterior. Esto no significa

convalidacion de actuaciones nulas conforme al Derecho.

Articulo 7. Para los efectos de esta ley, los términos de “natural”, “de
origen” y “por nacimiento”, referidos a la nacionalidad, son sinénimos; el
término de “nacional por nacimiento” incluye tanto la nacionalidad por
“Jus soli” como por “Jus sanguinis”; los términos de “centroamericano” y
de “Centroamérica”, comprenden a las republicas que constituyeron la

Federacion de Centroamérica.

Articulo 8. Toda persona que esté comprendida en cualquiera de las
disposiciones del Capitulo II, Titulo I de la Constitucion, tiene derecho
a que se declare que es guatemalteca o que ha conservado, recobrado o
perdido la nacionalidad, siempre que acredite en forma legal los
presupuestos constitucionales del caso, asi como las circunstancias que
fueran juridicamente necesarias para su correcta aplicacién, y cumplan

con los requisitos y formalidades correspondientes.
El hecho de haber sido reconocido como guatemalteco en un status

determinado no impide serlo en otro mas amplio, siempre que exista

fundamento legal.
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CAPITULO II

Competencia y Procedimientos Generales

Articulo 9. Corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores todo lo
relacionado con la nacionalidad guatemalteca, salvo los tramites
especiales que esta ley establece y sin perjuicio de los recursos que

procedan.

Articulo 10. Los guatemaltecos naturales y la mujer extranjera casada
con guatemalteco que residan en el extranjero, podran sustanciar sus
expedientes por medio de mandatario guatemalteco especial ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo lo dispuesto en el articulo
siguiente, o ante el representante diplomatico o consular de carrera que
corresponda, quienes se limitaran a recibir la solicitud, las pruebas, la
opcion si fuere el caso, el juramento y las renuncias que procedieren
conforme a la Constitucion, y remitiran el expediente ya sustanciado al

expresado Ministerio para su resolucion.

Articulo 11. La opcidn por la nacionalidad guatemalteca, el juramento de
fidelidad a Guatemala y la renuncia de nacionalidad extranjera, son
actos personalisimos para los que no se puede ejercer representacion y

que sOlo pueden realizar personas civilmente capaces.

Las demas disposiciones legales, se refieren al procedimiento para

que se decrete la nacionalidad y se considero innecesario describirlos.

CAPITULO III

Prueba de la nacionalidad guatemalteca
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Articulo 25. Solamente se admitird en Juicio como prueba de la
nacionalidad guatemalteca, de su recuperacién, conservacion o pérdida,
certificado expedido por el Ministerio de Relaciones Exteriores dentro de
los tres meses anteriores a la fecha en que se presente. También se
admitird certificacion de la respectiva resolucién, en su caso, si hubiere

sido compulsada dentro del mismo término.

Para otros efectos, la nacionalidad podra ser acreditada:

1o. Con certificado o certificacion del indicado Ministerio,

expedidos en cualquier tiempo.

20. Los guatemaltecos nacidos en el territorio nacional, con

certificacidén de su partida de nacimiento.

30. Los guatemaltecos naturalizados, con certificacién de la

respectiva acta de inscripcion en el Registro Civil.

40. Para obtener pasaporte, con cualquiera de los medios
indicados, con un pasaporte anterior, o con la cédula de vecindad,
debidamente, razonada sobre la nacionalidad cuando el titular haya
nacido fuera de la Republica.

50. Para la inscripcién como ciudadano en el Registro Electoral,
con la cédula de vecindad los guatemaltecos nacidos en el territorio
nacional. En caso contrario, en la forma a que se refiere el inciso 1 de
este articulo. Sin embargo, en cualquier caso en que existiere motivo
de duda sobre la situacion, o cuando la nacionalidad se haga valer en
asuntos que afecten o puedan afectar el patrimonio del Estado, se
requerira certificado expedido dentro del término a que se refiere el

parrafo primero de este articulo.
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A los guatemaltecos naturalizados se requerird en todo caso
constancia de que conservan la nacionalidad, siempre que haya
transcurrido mas de cinco afios desde la fecha de la naturalizacion y de

la constancia anterior.

Articulo 37. Emitido el acuerdo, se otorgara la nacionalidad en acto
solemne que presidira el Ministro o el Viceministro de Relaciones
Exteriores. En dicho acto que de preferencia sera colectivo, el o los
solicitantes deberan comparecer personalmente y hacer renuncia de
toda nacionalidad anterior, a cuyo efecto el funcionario que presida el
acto dirigira la siguiente pregunta: ¢Renuncidis a vuestra nacionalidad
de origen asi como a cualquiera otra que os pudiere corresponder y, en
consecuencia, a la invocacion de soberania extranjera frente a
Guatemala?” Si las personas respondieren afirmativamente, el
funcionario les tomara el siguiente juramento: “éJurais respetar la
Constitucién y las leyes de la Republica, comportaros como ciudadano
(s) ejemplar (es), y defender la dignidad y la soberania de
Guatemala?”. Prestado el juramento, el funcionario pronunciara la
siguiente declaracién. “En tal virtud en nombre de la Republica os otorgo
la nacionalidad guatemalteca, haciéndoos saber que desde este
momento gozais de los derechos inherentes a ella, y que contraéis las
obligaciones que la misma implica y un solemne compromiso de honor

para con Guatemala”.

Las anteriores normas o disposiciones legales, no fueron necesarias
su cita textual, en virtud del enfoque de este trabajo, y se refieren a los
procedimientos que emplea el Ministerio de Relaciones Exteriores para

las nacionalidades o naturalizaciones.
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CAPITULO VII

Equiparaciéon de los centroamericanos

Articulo 61. De conformidad con el articulo 6 de la Constitucién, se
considerara guatemaltecos naturales a los nacionales por nacimiento de
las demas republicas de Centroamérica siempre que lo soliciten en
debida forma ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, acrediten
legalmente los presupuestos constitucionales correspondientes vy

cumplan con las formalidades que sean aplicables.

Los respectivos expedientes no sufrirdn mas tramites que los que

ante el propio Ministerio sean necesarios para la debida sustanciacién.

Articulo 62. La equiparacién a que se refiere el articulo anterior y la
analoga que establecian leyes anteriores, produce para los hijos de los
centroamericanos de origen nacidos fuera de la Republica con
posterioridad a la equiparacién, los efectos de los incisos 3, 4 y 5 del

articulo 5 de la Constitucion.

Articulo 63. En los casos a que se refiere este capitulo, no sera
aplicable lo dispuesto en el Articulo 73 de esta ley y, en consecuencia,
una vez concluido el expediente se devolvera a la persona su pasaporte

el cual podra usar al igual que el guatemalteco.
Articulo 64. En ninguna forma se aplicard a los centroamericanos que

hayan sido considerados como guatemaltecos naturales, Ilas

disposiciones legales que se refieren a los guatemaltecos naturalizados,
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ni deberan permanecer inscritos como extranjeros en los, registros

oficiales de la Republica.

CAPITULO IX
Disposiciones relativas al orden Internacional
Articulo 70. Los tratados y convenios internacionales sobre nacionalidad,
ratificados por Guatemala y vigentes, tendran la fuerza que se
deriva del
articulo 144 de la Constitucion, salvo la mayor que el articulo 6 de la

misma reconoce a los bilaterales y multilaterales centroamericanos.

En cuanto a los tratados y convenios que rigieron en el pasado,
Guatemala

reconoce los efectos que juridicamente deban subsistir.

Articulo 71. El domicilio internacional de los extranjeros en la
Republica solamente se podra probar, para los efectos de esta ley, con
certificacion del acta de su inscripcidn en el Registro Civil como
extranjeros domiciliados. Para los guatemaltecos y personas que tengan
expectativa de la nacionalidad conforme al articulo 5 de la Constitucién,
o de recobrarla, bastara su presencia en el territorio nacional,
acompafiada del animo de permanecer en el pais, salvo los casos de
domicilio legal. El animo de permanecer se presume por la residencia
en el pais durante un afo continuo. Cesara esta presuncidon si se
comprobare que la residencia es accidental y que se tiene el domicilio en
otro Estado; pero si la residencia fuere habitual durante tres ahos o

mas, la presuncidn no admitira prueba en contrario. La residencia es
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den mas de la mitad del tiempo.

Articulo 72. Para los efectos de esta ley la nacionalidad extranjera
se acreditara con certificado ad hoc expedido por el representante:
Diplomatico o consular de carrera del respectivo pais en Guatemala, el
cual no requerira de legalizacion pero si de traduccién, en su caso.
Cuando no hubiere representante diplomatico ni consular de carrera,
podra aceptarse otra prueba documental, incluso el pasaporte, a juicio

del Ministerio de Relaciones Exteriores.

En todo caso podrd requerirse certificado reciente expedido por la
autoridad central competente del pais respectivo, debidamente

legalizado, si sé estimare conveniente.

Articulo 73. En todo expediente de naturalizacion o de
nacionalizacion, debera presentarse el Pasaporte extranjero de la
persona. Si no lo pudiere presentar se aceptara una explicacidon
satisfactoria. Terminado el expediente, el pasaporte extranjero sera
remitido a la representacion diplomatica y en su defecto a la consular
del Estado a que pertenezca. En todo caso se comunicara a dichas
representaciones el hecho de la naturalizacidon o de la nacionalizacién.
En igual forma, se procederd en los casos de recuperacién de la

nacionalidad guatemalteca.

Articulo 75. La nacionalidad guatemalteca por jus soli no es

aplicable a las personas nacidas fuera de la Republica, en locales de las
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personas nacidas en Guatemala, por ese sélo hecho.

B) LEY DE EXTRANJERIA

La Ley de Extranjeria, se regula en el Decreto Ley No0.1781 del
Congreso de la Republica. Esta ley regula de manera especifica las
relaciones de los extranjeros con el Estado de Guatemala; segln esta
ley, son residentes los que voluntariamente constituyan residencia y
domicilio en la Republica, con animo de permanencia, siempre que se

encuentren autorizados para ello.

Ademas, mediante dicha ley se garantiza a los extranjeros los
derechos de libertad, igualdad y seguridad de la persona, de la honra y
sobre sus bienes. Se concede visa ordinaria a los extranjeros que
ingresen al pais, con el propdsito de permanecer hasta por seis meses

prorrogables.
Tuvo como fundamento:
La necesidad de armonia con las reglas y principios introducidos en la
legislacion de la Republica, y la necesidad de amplitud de la vida, tanto

interna como internacional del pais. Dentro del analisis del contenido

de esta ley, se sefiala los siguientes aspectos:
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El Articulo 1
Considera extranjeros a: Las personas nacidas fuera del territorio
guatemalteco, de padres que no son guatemaltecos, los hijos de
matrimonio nacidos fuera de Guatemala, de padre extranjero y madre
guatemalteca. Los guatemaltecos que hayan adoptado nacionalidad
extranjera, mientras no ingresen al pais con el propdsito de radicarse en
él,. Los nacidos fuera de Guatemala, de padres que hayan adoptado
nacionalidad extranjera, la mujer guatemalteca que hubiere hecho
constar expresamente en las diligencias matrimoniales que renuncia su
nacionalidad y adopta la de su marido, y los hijos de agentes

diplomaticos aunque hayan nacido en territorio guatemalteco.

El articulo 8 regula la condicidon de extranjeros en el pais e indica:

a) Los extranjeros en Guatemala, pueden ser domiciliados, conforme
lo establece el Cédigo Civil

b) Transeuntes, que son los extranjeros que accidentalmente se
encuentren en un lugar de la Republica o que vengan al pais en
via de paseo, siempre que su permanencia no pase de seis meses
prorrogables a otros seis desde la fecha de su ingreso y que hayan
manifestado viajar en tal calidad al solicitar los documentos
respectivos en los Consulados de Guatemala. También se
consideran transeuntes los extranjeros que sin animo de radicarse
en el pais, ingresen con licencia especial para permanecer mas de
dos meses.

c) Inmigrantes, son los extranjeros jornalero, industrial, artesano,

agricultor o profesor, que acreditando su moralidad y sus
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divide en tres clases: Los que vinieren sin contratos, en solicitud
de colocacion en el pais, los contratados por empresas o

particulares, y los contratados por el gobierno de la Republica.

Respecto a la condicién juridica de los extranjeros, el articulo 9
establece que pueden entrar, residir y establecerse libremente en
cualquier punto del territorio guatemalteco. No obstante, el Poder
Ejecutivo podra negar el ingreso al pais de los extranjeros que por
razén de interés social, de seguridad interior, de salubridad publica o
por cualquier otro motivo fundado, considere indeseables como
elementos desmoralizadores o inconvenientes para el mantenimiento del

orden publico.

El articulo 14 de la Ley en referencia, establece que la ley no
reconoce diferencia entre el guatemalteco y el extranjero en cuanto a la

adquisicidon y goce de los derechos civiles.

Respecto a la expulsion, el articulo 71 de la ley en referencia indica
que : “El territorio guatemalteco es un asilo par todos los extranjeros.
Articulo 72. El gobierno ejerce sobre los extranjeros todos los derechos
de inspeccion y vigilancia que le corresponden con arreglo a las leyes y
reglamentos de policia, a cuyo cumplimiento estan aquellos sometidos,

sin excepcion.
El Articulo 77 dice: “Los extranjeros que participen como autores,

encubridores o coOmplices en la comision de delitos contra la Hacienda

Publica, seran expulsados del pais, sin perjuicio del cumplimiento previo
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de la condena que les sea impuesta”.

El articulo 78 dice: “El Organismo Ejecutivo tiene la facultad exclusiva
de hacer abandonar el territorio nacional a todo extranjero sin
excepcion, cualquiera que sea el motivo y sin expresiéon de causa, cuya

permanencia juzgue inconveniente para el pais.

Como se observa, en los delitos contra la Hacienda Publica, es decir,
contra el fisco, tiene facultades de que sean expulsados, y alli es en
donde quien escribe considera que se hace efectivo el derecho o facultad
que tienen los jueces de imponer como pena accesoria la expulsién del
pais, sin embargo, también representa una ilegalidad, el hecho de que el
articulo 78 del mismo cuerpo legal regule que EL EJECUTIVO ES EL
UNICO QUE TIENE LA FACULTAD EXCLUSIVA DE HACER ABANDONAR
DEL TERRITORIO NACIONAL A UN EXTRANIJERO.

c) LA CONDICION DE LOS CENTROAMERICANOS CONFORME EL
ARTICULO 145 CONSTITUCIONAL

Conforme la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, los
centroamericanos pueden adoptar la nacionalidad guatemalteca si son
nacidos en las republicas que constituyeron la Federacion de
Centroamérica, si adquieren domicilio en Guatemala y si manifestasen
ante autoridad competente su deseo de ser guatemaltecos. En este
caso podran conservar su nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que

se establezca en tratados o convenios centroamericanos. Asimismo, se
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consideran guatemaltecos quienes obtengan su naturalizacion
(ciudadania) de conformidad con las leyes de la Republica. Los
guatemaltecos naturalizados tienen los mismos derechos que los de
origen, salvo las limitaciones que establece la Constitucién de la
Republica. Un residente, para obtener la ciudadania, debe referirse a
Gobernacién Departamental y llenar los requisitos establecidos en la Ley
de Nacionalidad Decreto No. 16-13. El expediente de mérito se traslada
al Ministerio de Relaciones Exteriores y posteriormente pasa a la
Procuraduria General de la Nacién en donde dictaminan si es favorable o
no. El Ministerio de Relaciones Exteriores emite una resolucién vya
firmada por el ministro o viceministro del ramo, si esta es favorable, se
envia a la Secretaria General de la Presidencia. El Organismo Ejecutivo

decide finalmente la concesion de la ciudadania.

3.5 Repercusiones conforme el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos

Como se menciond en el capitulo segundo de este trabajo, este
instrumento tiene naturaleza internacional y es ley vigente en el pais,
toda vez que ya ha sido ratificado y aprobado por el Estado de
Guatemala, bajo el amparo del articulo 46 constitucional. Sin embargo,
de muchos es muy poco conocido, incluyendo a los jueces. Esto ultimo,
pudiera ser alegado por éstos, cuando con ocasidon de la interpretacién
que se hace del articulo 204 constitucional, sin embargo, cabe senalar
que en materia constitucional el avance en los instrumentos juridicos en
materia de Derechos Humanos, han predominado y por lo tanto gozan

de legitimidad a nivel internacional y nacional, de tal suerte, que esa
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interpretacidon no puede ser restrictiva.

Se fundamenta sobre la base de que todos los seres humanos somos
iguales y que esta prohibida cualquier forma de discriminacion, y que los

Estados parte, tienen que colaborar para evitar esa discriminacion.

Esta normativa entonces, debe ajustarse a las leyes internas,
maxime que pudiera ocasionar perjuicio en cuanto a las obligaciones

que contrae el Estado de Guatemala ante la comunidad internacional.

El articulo 12 del pacto textualmente dice:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tendra derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él
su residencia. 2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de
cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes mencionados no
podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas
en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el
presente pacto. 4 Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a

entrar en su propio pais.

Articulo 13. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un
Estado parte en el presente pacto sélo podra ser expulsado de él en
cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley, y, a menos

que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se
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de su expulsidén, asi como someter su caso a revision ante la autoridad
competente o bien ante la persona o personas designadas
especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar

con tal fin ante ellas.

3.6 Causas y Consecuencias de la derogatoria implicita de la norma

De acuerdo a lo que se ha venido analizando en el desarrollo de este
trabajo, se puede determinar que existe una derogatoria implicita de la
norma que regula como pena accesoria la expulsion del extranjero fuera
del territorio nacional, por cuanto, no existe norma adicional como
podria haber sido la Ley de Extranjeria que regulara el procedimiento,
esto es al contrario, a través de la lectura de la Ley de Extranjeria, se

puede inferir lo siguiente:

a) Existe un procedimiento para la expulsién de los extranjeros pero

es de orden administrativo.

b) Que solo el Ejecutivo tiene la facultad EXCLUSIVA de ordenar la

expulsion del territorio nacional de un extranjero.

c) Que regula como pena la expulsion de extranjeros, cuando fuese
considerado autor o encubridor el extranjero que haya lesionado el
bien juridico de la hacienda publica, lo cual quiere decir, que sean
delitos que tengan como fin proteger el fisco, la hacienda del

Estado, y no se menciona nada para otro tipo de delitos de los que
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contempla el Cédigo Penal.

La Ley de Extranjeria y el Cddigo Penal en cuanto a la expulsion
de extranjeros fuera del territorio nacional, como pena accesoria,
no contemplan nada respecto a los derechos que le asisten a
estos, y que si se encuentra contenido en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, tal y como se analizé anteriormente,
lo cual implica, que por ser una ley de mayor jerarquia, debe ser
aplicada esta, porque goza del mismo nivel que la Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala.
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CAPITULO 1V
4. PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS DEL TRABAJO DE
CAMPO

4.1 Resultados de entrevistas y cuestionario

El trabajo de campo consistid en la realizacion de una entrevista a
jueces de sentencia y a abogados penalistas, sobre el tema en

particular, por lo que a continuacidn se presentan los resultados.

CUADRO No. 1
PREGUNTA: ¢ CREE USTED QUE LAS NORMAS INTERNACIONALES
VIGENTES SE AJUSTAN GENERALMENTE A LAS NORMAS NACIONALES

VIGENTES?
Respuesta Cantidad
Si 04
No 06
Total: 10

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2007.
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CUADRO No. 2
PREGUNTA: ¢ CONSIDERA QUE GOZAN DE LEGITIMIDAD LAS PENAS
ACCESORIAS TAL COMO SE REGULAN EN EL CODIGO PENAL?

Respuesta Cantidad
Si 05
No 05
Total: 10

Fuente: Investigacién de campo, mayo ano 2007.

CUADRO No. 3
PREGUNTA: ¢ DE LA LECTURA DEL ARTICULO 42 DEL CODIGO PENAL,
CONSIDERA AJUSTADA A LA REALIDAD LA PENA ACCESORIA DE
EXPULSION DEL TERRITORIO NACIONAL A UN EXTRANJERQ?

Respuesta Cantidad
Si 05
No 05
Total: 10

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2007.
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CUADRO No. 4
PREGUNTA: ¢ CREE USTED QUE CON LA LECTURA DEL ARTICULO 13
DEL PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, LA LEY DE
EXTRANJERIA Y EL CODIGO PENAL, (ADJUNTOS) NO EXISTE UN
PROCEDIMIENTO PARA DECRETAR COMO PENA ACCESORIA LA
EXPULSION DE EXTRANJEROS FUERA DEL TERRITORIO NACIONAL Y
DEBE REFORMARSE EL CODIGO PENAL?

Respuesta Cantidad
Si 02
No 08
Total: 10

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2007
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CUADRO NO. 5
PREGUNTA: ¢ SEGUN SU EXPERIENCIA, SE HA DECRETADO COMO PENA
ACCESORIA EN ALGUN CASO, LA EXPULSION DE EXTRANJEROS FUERA
DEL TERRITORIO NACIONAL?

Respuesta Cantidad
Si 02
No 08
Total: 10

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2007.

4.2 Analisis de los Resultados de sentencias

Se presentan en el anexo dos sentencias emitidas por el Tribunal
undécimo de Sentencia penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente, que se pudieron recabar para su analisis. Como se podra
observar, en la fundamentacion de la pena accesoria, dicho tribunal
incumplié con el articulo 11 y 11 bis del Cddigo Procesal Penal, y
aparenta que al tener conocimiento de Ila nacionalidad de los
procesados, entre ellos una mujer, fue el motivo suficiente que los
indujo a los jueces a decretar como pena accesoria, aunque no se lo
hubiere pedido el Ministerio Publico, la expulsién de extranjero fuera del

Territorio Nacional, lo cual es ilegal a juicio de quien escribe.
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4.3 Bases para una propuesta de reforma del articulo 42 del Cdodigo

Penal

En virtud de que para las penas accesorias, el cddigo Penal regula
un apartado especifico respecto a las normas, lo cual no sucede asi, en
el caso de la pena de expulsién de extranjeros del territorio Nacional, y
Unicamente lo refiere al articulo 77 de la Ley de Extranjeria, que se
refiere en el caso de los delitos que atentaren contra la hacienda
publica, pudiendo entenderse extensivamente en perjuicio de los
procesados por parte de los jueces, cuando lo imponen sin observar los
requisitos, es necesario que exista una norma especifica que regule el
procedimiento y dejar en manos del Ejecutivo la ultima decision, tal
como lo indica la Ley de Extranjeria, por lo que deben tomarse en

consideracion las siguientes bases:

Que debe estar determinado posteriormente a la inhabilitacion
especial, conforme el articulo 42 del Cddigo Penal, y adicionarse el 57
bis, para incluir DE LA PENA ACCESORIA DE EXPULSION DE
EXTRANJERO DEL TERRITORIO NACIONAL. Para decretar la pena
accesoria de expulsion de extranjero del Territorio Nacional, debe
tomarse en consideracion los siguientes requisitos: a) Que el Tribunal o
juez tenga pleno conocimiento de la nacionalidad del procesado; b) Que
se compruebe sobre los tratados bilaterales o multilaterales referentes a
la deportacion, expulsién de extranjeros, con el pais de origen del
procesado, verificando si existe algun procedimiento; c) Que se tome en

cuenta el articulo 77 de la Ley de Extranjeria, que se refiere que los
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jueces pueden aplicar esta pena a los autores, encubridores de delito
gue atenten contra la hacienda publica, no asi para los demas delitos; d)
Que debe darsele audiencia en el proceso de ejecucidon de la pena
principal al penado, en donde tendra que intervenir el Ministerio Publico
y la Defensa Publica, y resolver el Juez de Ejecucion correspondiente lo
gue considere conveniente, quien debera tomar en cuenta, el tiempo de
estadia en el pais, el arraigo, la situacién familiar, escuchar al reo
extranjero y recabar los informes que considere convenientes, para que
en auto razonado proceda a determinar si procede o no la imposicion de

la pena accesoria de expulsién del territorio nacional.
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CONCLUSIONES

1. El Derecho Constitucional se encuentra conformado por un
conjunto de normas juridicas, principios, leyes, que regulan
la actividad de la Administracidon Publica y su organizacién
en los tres poderes, y tienen su basamento en Ila

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

2. Las leyes constitucionales que son materia de estudio del
Derecho Constitucional son: Ley de Amparo, Exhibicidon
Personal y de Constitucionalidad; Ley Electoral y de Partidos
Politicos; Ley de la Libre emision del pensamiento; Ley del
Orden Publico.

3. ElI fortalecimiento del Derecho Constitucional se debe
fundamentalmente al avance que se ha observado a nivel
internacional en materia de Derechos Humanos, donde en
casi todos los instrumentos suscritos a nivel internacional, el

Estado de Guatemala ha sido parte y los ha ratificado.

4. En el Derecho Internacional Privado, existen instituciones
como la extradicién, deportacion, expulsion de los
extranjeros, que tiene relacién con el Derecho Penal, y para
cada una de estas instituciones se regulan en el Derecho

interno por leyes especiales.

101



C\AS JUHIo/
N CARL5/Cg)

5. Las penas en el Cddigo penal se establecen como principales
y accesorias. Los jueces tienen la obligacién de
imponerlas, siempre y cuando fundamenten las mismas en
la sentencia correspondiente. Para el caso de la pena
accesoria de expulsion de extranjero, deben observarse la
Ley de Extranjeria, de Nacionalidad, la Constitucion Politica
de la Republica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Asi también, esta pena se impone Unicamente a
los autores y encubridores de delitos que atentan contra la

hacienda publica.

6. El Codigo Penal no establece claramente la forma en que
debe y los requisitos que deben cumplirse para la imposicion
de la pena accesoria de expulsién de extranjero del territorio
nacional, razén por la que algunos jueces, sin que ni para
que, obviando una serie de circunstancias reales y de leyes
internacionales, las han impuesto, por lo que debe
adecuarse la norma a la realidad y a los instrumentos

internacionales y nacionales ya aludidos.

102



RECOMENDACIONES

De conformidad con los resultados del trabajo de campo, bibliografico
y documental, se hace necesario que se modifique el articulo 42 del
Codigo Penal, y precisamente, se adicione el que corresponda a
determinar los requisitos para que se pueda fijar como pena accesoria la
expulsion de extranjeros del territorio nacional. Por lo tanto, debe estar
determinado posteriormente a la inhabilitacion especial, conforme el
articulo 42 del Cédigo Penal, y adicionarse el 57 bis, para incluir DE LA
PENA ACCESORIA DE EXPULSION DE EXTRANJERO DEL TERRITORIO
NACIONAL. Para decretar la pena accesoria de expulsion de extranjero
del Territorio Nacional, debe tomarse en consideracion los siguientes
requisitos: a) Que el Tribunal o juez tenga pleno conocimiento de la
nacionalidad del procesado; b) Que se compruebe sobre los tratados
bilaterales o multilaterales referentes a la deportacion, expulsién de
extranjeros, con el pais de origen del procesado, verificando si existe
algun procedimiento; c) Que se tome en cuenta el articulo 77 de la Ley
de Extranjeria, que se refiere que los jueces pueden aplicar esta pena a
los autores, encubridores de delitos que atenten contra la hacienda
publica, no asi para los demas delitos; d) Que debe darsele audiencia en
el proceso de ejecucidon de la pena principal al penado, en donde tendra
que intervenir el Ministerio Publico y la Defensa Publica, y resolver el
Juez de Ejecuciéon correspondiente lo que considere conveniente, quien
deberd tomar en cuenta, el tiempo de estadia en el pais, el arraigo, la
situacion familiar, escuchar al reo extranjero y recabar los informes que
considere convenientes, para que en auto razonado proceda a
determinar si procede o no la imposicién de la pena accesoria de

expulsion del territorio nacional.
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1. Convencidon Internacional sobre Derechos Humanos

. Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos

3. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
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Hombre
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Ley del Organismo Judicial
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