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Respetable Licenciado:

Me honra informarle que en cumplimiento de la resolucion de esa unidad de fecha
veintisiete de julio del afio dos mil diez, por la cual se me otorga el nombramiento para
ASESOR el trabajo de tesis de la Bachiller JUAN CANESES ROSALES, intitulado: “LA
NECESIDAD DEL ESTADO DE GUATEMALA DE GENERAR UNA POLITICA
CRIMINAL QUE PERMITA COMBATIR EL FENOMENO DELICTIVO VINCULADO
CON LA MIGRACION DE PERSONAS”, procedi a la asesoria del trabajo de tesis en

referencia.

Le asesoré en la investigacion y en su oportunidad sugeri algunos métodos cientificos
que consideré que en su momento eran necesarios para mejorar la presente
investigacién. El tema esta redactado de una forma sistematica, de facil comprension y
didactica, abarcando las instituciones juridicas relacionadas al mismo, definiciones vy
doctrinas, asi como la regulacion legal de la materia, apoyando su exposicion con
fundamento en normas constitucionales y leyes aplicables a nuestro derecho positivo, al
igual la utilizacién del derecho comparado, lo que hace de éste trabajo un documento

de consulta y utilidad a quien esa clase de informacién necesite.

En tal virtud el contenido de la tesis, abarca las etapas del conocimiento cientifico, ya

gue la recoleccién de informacién realizada fue de gran apoyo a su investigacion, dado



que el material es considerablemente actual y vanguardista, con lo cual el sustentante
aporto al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, por lo que
pueden ser sometidos a su discusiéon y aprobacion definitiva, pero en todo caso, se
encuentran fundamentados, pues son planteamientos serios y ordenados que

demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las mismas son
objetivas, realistas y bien delimitadas. Resalto que atendié las sugerencias y
observaciones sefialadas, defendiendo con fundamento aquellas que consideré
necesario. En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una
secuencia ideal para un buen entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los
métodos deductivo e inductivo, analitico y la utilizacion de las técnicas de investigacion
bibliografica y documental que comprueba que se hizo la recoleccién de bibliografia
actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis
desarrollado por el bachiller JUAN CANESES ROSALES, cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y

puede nombrarsele Revisor, pa

respectivo.




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemalu, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dos junio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A} BYRON RENATO DURAN
MENENDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
JUAN CANESES ROSALES, Intitulado: “LA NECESIDAD DEL ESTADO DE
GUATEMALA DE GENERAR UNA POLITICA CRIMINAL QUE PERMITA
COMBATIR EL FENOMENO DELICTIVO VINCULADO CON LA MIGRACION
DE PERSONAS”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y ofras consideraciones que estimen pertinentes™.

LIC. MAROA ULIO CASTILLO LUTIN
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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LICENCIADO

MARCO TULIO CASTILLO LUTIN

JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
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Presente

Estimado Licenciado Castillo Lutin:

LIC. BYRON RENATO DURAN MENENDEZ

Arco 3, Acceso “B” 10 calle 40-52 zona 5, Jardines de la Asuncion
Ciudad de Guatemala
Teléfono: 23360125 - 54288904

Guatemala, 06 de julio del 2010

SIENCIAS

Por este medio me dirijo respetuosamente a usted, con el objeto de informarle que he

dado debido cumplimiento a la providencia emanada de su Despacho, con fecha dos de junio del
dos mil diez, mediante la cual se me designa para revisar el trabajo de tésis de graduacion del
Bachiller JUAN CANESES ROSALES, denominado “LLA NECESIDAD DEL ESTADO DE
GUATEMALA DE GENERAR UNA POLITICA CRIMINAL QUE PERMITA
COMBATIR EL. FENOMENO DELICTIVO VINCULADO CON LA MIGRACION DE
PERSONAS?”, por lo cual le informo lo siguiente:

a)

b)

Que realicé una revision minuciosa de la monografia del bachiller Juan Caneses Rosales,
estudiando toda la parte material en la cual el referido sustentante describe aspectos de
interés sobre el tema que desarrolld, los cuales en la coyuntura no solo nacional,
regional, sino también a nivel mundial, generan muchisimas expectativas, toda vez que
abordar el fendmeno de la migraciéon desde todas sus perspectivas, es imperativo, por
cuanto genera efectos principalmente a nivel de quienes son victimas de los grupos de
delincuencia organizada que se aprovechan de la vulnerabilidad, necesidades, falta de
oportunidades y ausencia de seguridad de quienes deciden emigrar y buscar un mejor
futuro en otro pafs, constituyéndose en un grupo vulnerable hacia hechos delictivos que
el Estado de Guatemala esta obligado a investigar y perseguir, en proteccion al Estado de
Derecho y en proteccion a las garantias fundamentales que sustentan nuestro
ordenamiento juridico, desde la misma Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala.

Sin embargo lo anterior no puede realizarse, sino a través de la generacion de una
politica criminal del Estado de Guatemala, para abordar y combatir ese fendmeno
delictivo vinculado con la migracién de personas, de ahi la importancia del trabajo
realizado por el bachiller Juan Caneses Rosales, quien pone en perspectiva ese fendmeno
migratorio de vista a las obligaciones del Estado de Guatemala de generar las politicas

adecuadas para proveer a los guatemaltecos y extranjeros que se movilizan por nuestro
territorio de seguridad y justicia.
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LIC. BYRON RENATO DURAN MENENDEZ
Arco 3, Acceso “B” 10 calle 40-52 zona 5, Jardines de la Asuncion
Ciudad de Guatemala
Teléfono: 23360125 - 54288904

¢) En congruencia con lo anterior, como revisor de tésis puedo asegurar que el sustentante
hizo una adecuada y congruente exposicion de las conclusiones y recomendaciones
pertinentes al trabajo de investigacion realizado, que abarca desde la recomendacion que
el Estado genere una politica concreta de combate al fendmeno delictivo vinculado con
la migracion de personas, hasta el hecho de que debe existir un involucramiento del
Sector Justicia y la Sociedad Civil para que con esos aportes se consoliden cambios de
fondo en esa materia, generando diagndsticos criminolégicos permanentes que sirvan de
base para ir estableciendo una adecuada politica criminal.

d) En virtud de lo anterior, emito el correspondiente DICTAMEN FAVORABLE al
presente trabajo de tésis, toda vez que fue desarrollado por el bachiller Juan Caneses
Rosales cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tésis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Ptiblico de nuestra casa de estudios, siendo procgdente que contintie su tramite
respectivo para su discusion en el respectivo examen gerjeral de tésis.

Sin otro particular me suscribo de usted atentamente,

, A
DIRECTOR ), URIDICOS Y DEPORTIVOS
FEDERACI( #TONAL DE FUTBOL DE GUATEMALA
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cuatro de julio del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresién del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante JUAN CANESES ROSALES, Titulado LA NECESIDAD DEL
ESTADO DE GUATEMALA DE GENERAR UNA POLITICA CRIMINAL QUE
PERMITA COMBATIR EL FENOMENO DELICTIVO VINCULADO CON LA
MIGRACION DE PERSONAS. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracién

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Generg

08071124
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por el camino del bien, y a Moisés Caneses
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INTRODUCCION

La necesidad del hombre de movilizarse de un lugar a otro, ha tenido como consecuencia
el fenomeno de la migracion, por motivos y circunstancias distintas, de acuerdo con el
lugar y a las necesidades de desarrollo de la humanidad. Esto ha dado motivo a la
creacion de leyes y reglamentos que regulan el traslado de una persona o de un grupo de
personas de un area geografica determinada, a otra que tiene por objeto la estancia
permanente o de paso. En la actualidad, tiempo de la globalizacién moderna, se han
establecido convenios y acuerdos internacionales para regular la migracion de un pais a
otro, tratando cada quien, de defender sus intereses economicos, sociales, politicos vy,

muchas veces, religiosos.

Cada pais, dentro de su marco juridico interno, se ha visto en la necesidad de crear leyes,
contra los actos o hechos delictivos que se cometen como consecuencia del fenémeno
migratorio, muchas veces sin tomar en cuenta los derechos humanos de cada individuo o
grupo de individuos emigrantes que por necesidades de distinta indole abandonan su
lugar de origen y su familia. Es por eso que en esta investigacion se abord6 “la necesidad
del Estado de Guatemala de generar una politica criminal que permita combatir el
fendomeno delictivo, vinculado con la migracion de personas”; teniendo como hipoétesis:
‘La falta de una politica criminal especifica en materia de los delitos vinculados a la
migracién de las personas, ha hecho que dicho fenémeno aumente durante el periodo
comprendido del 01 de junio de 2004 al 30 de junio 2009”, extremo que se comprobd en

la seccidn de estadistica de La Direccion General de Migracion.

Dentro de este estudio se tuvo como objetivo general: Conocer, en la doctrina y en la
legislacion, tanto nacional como internacional, la importancia y necesidad de poseer una
politica criminal especial en materia de delitos vinculados a la migracion de las personas;
especificamente se investigd y determind cual es el contenido y objetivos de la politica
criminal en un estado; asi como, determinar qué consecuencias juridicas se derivan de la
ausencia de una politica criminal en materia especifica de delitos vinculados a la migracién
de las personas y si la legislaciéon guatemalteca, al no poseer una especial normativa en
materia de delitos vinculados a la migracion de las personas, vulnera normas

constitucionales e, inclusive, compromisos internacionales legalmente adquiridos. Los

(M)



partes para estudiar cada una de éstas por separado, con la finalidad de descubrir la

esencia del fendmeno, y viceversa. La técnica de investigacion empleada fue la

bibliografica o documental.

En el primer capitulo, se aborda la migracién como fenbmeno humano y sus antecedentes
histéricos, en el cual se hace mencion del desarrollo juridico que ha tenido el tema de la
migracion a lo largo de la historia humana, con base en los convenios y acuerdos entre
paises y conforme al orden juridico interno; en el segundo capitulo, se desarrollé la politica
criminal del Estado para coordinar, disciplinar y organizar la vida en la comunidad, como
poder coercitivo: concretando sobre todo en sanciones, que constituyen uno de los medios
para alcanzar su objetivo; el tercer capitulo contiene el tema investigado: analisis juridico
doctrinario de los delitos que se vinculan con el fenébmeno de la inmigracion ilegal y su

impacto en el pais.

Esta tesis ha sido desarrollada con el objetivo fundamental de realizar un analisis profundo
de la politica migratoria en Guatemala, en el aspecto criminal y fundamentalmente aportar
a la instituciébn migratoria, puntos importantes que generen un desarrollo social y
econdmico que proteja al Estado de Guatemala; sin menoscabo del derecho de las
personas, que de una u otra forma tienen que emigrar de Guatemala, sea en forma

permanente o transitoria.

(i)



CAPITULO |

1. La migracién como fenémeno humano

1.1 Antecedentes histéricos de la migracién humana

La movilidad territorial ha acompafiado la evolucién humana desde sus inicios. En ese
sentido se puede afirmar que la migracién es parte de la naturaleza humana aunque sus
motivaciones han variado a lo largo de la historia. Asi, durante la primera fase de la
globalizacion se registraron grandes desplazamientos que desempeiiaron un papel
fundamental en la redefinicion del mundo, pues implicaron la ocupacién de nuevas tierras,

la expansion econémica y la formacion de estados nacionales.

En la actual fase de la globalizacién, en cambio, se asiste a una situacion paraddjica,
puesto que en un mundo mas interconectado que nunca, y cuando los flujos financieros y
de comercio se liberalizan con un ritmo inédito, la movilidad de las personas se enfrenta a
fuertes barreras. “Como, pese a estas restricciones, la poblaciéon continta migrando, se
hacen patentes diversos problemas, entre los que se destaca la vulneracion de los

derechos humanos de los migrantes”.

Basta con repasar la historia de la humanidad para comprender que la inmigracién es un
fenémeno tan antiguo como la humanidad misma y que constituye ademas un hecho que

ilustra como pocos, que la historia de la humanidad es una historia marcada por el dolor.

1 Villa, Miguel y Jorge, Martinez Pizarro, Ponencia sobre La migracién internacional de latinoamericanos vy
caribefios en las Américas. pag. 1.
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darse cuenta que la inmigracion es hoy uno de los grandes desafios con los que se ven

confrontadas las sociedades actuales. “Con razén, pues, expone el autor del tema de la
inmigracion como de un hecho politico mayor que pone al desnudo los limites de nuestro
orden social, econémico, politico, juridico y cultural, en una palabra, las fronteras de

exclusion de la democracia liberal imperante.” 2

Si la inmigracién revela esta otra cara de la historia de la humanidad es,
fundamentalmente, porque es inmigracién de gente pobre. Sobre este trasfondo se puede
indicar, por tanto, que se tomoé este término de inmigracion no para designar la movilidad
de los ejecutivos, de las personas de negocios de las grandes estrellas del deporte o de la
cultura y ni siquiera de los estudiantes que se van de su pais asegurados con una beca de
estudios, sino para reservarlo como denominacién de esos pobres de este mundo que
sean refugiados, desplazados, exiliados o trabajadores extranjeros se ven obligados a
emigrar para tratar de ganarse la vida o de asegurar sus vidas y la de sus familias en otro

lugar (extrafio).

En breve: “Inmigracién indica la condicién del pobre extranjero. Los historiadores sobre
migracién coinciden en que los flujos migratorios han sido, y contintan siendo, vectores
importantes del cambio social, econémico y cultural.” * Aunque no es posible determinar
de manera acertada cuantas personas fueron migrantes en un momento particular en la

historia, existe evidencia de estilos de vida sedentaria y migratoria que coexistieron durante

2 Balibar E. Les frontiéres de la democratie. Pag. 51.
3 Cf. Freij6, A., El inmigrante y su realidad social. Pag. 26.
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todos los periodos de la historia mundial. * 'En ese orden de ideas y a riesgo de sonar un
poco redundante seguiremos la clasificacion de la evolucion histérica de la migracion
propuesta por la Comision Internacional para las Migraciones (OIM), que a continuacién se

desarrolla”. °

1.1.1. Migracién prehistorica

Existe un amplio acuerdo entre los historiadores y antropélogos de que los cambios
climaticos mayores pudieron haber provocado flujos migratorios a gran escala. La teoria de
como se movilizaba la poblacion prehistérica sobre la superficie de la tierra, ha ido
evolucionando de acuerdo al avance de los descubrimientos y las tecnologias mas
avanzadas, de esa forma mientras hace un par de décadas se especulaba sobre las
migraciones prehistéricas en Europa, por ejemplo, argumentando que pudo haber
movimientos hacia el sur para escapar de la extensiéon de las capas de hielo durante los
periodos de glaciacién, y migracién de retorno hacia el norte después del derretimiento de
los glaciares, y se pensaba haber encontrado evidencia de migraciones masivas

virtualmente por todo el mundo.

Se cree, por ejemplo, que tanto en Norte como en Sudamérica se recibieron migrantes de
Asia, en varias olas sucesivas por medio de un puente de masa continental a través de lo
gue actualmente es el estrecho de Bering, mitos y leyendas en muchas partes del mundo,
a menudo refieren no sélo a ancestros que vinieron de lejos, sino también a los factores de

expulsion (ejemplo, desastres naturales) que los llevaron a dejar su lugar de origen, o a los

4 Barrionuevo, Nery, Migracién e historia, pag.101.
5 Fundamentos de Gestion de la migraciéon, pag. 4.



factores de atraccion (por ejemplo, la busqueda de aventura). En cualquier caso, a
menudo se hace referencia al conocimiento con el que llegaron o a las habilidades que
trajeron consigo a sus nuevas localidades. Actualmente con la aplicacion del los
conocimientos genéticos al campo histérico algunos autores, que respaldan la teoria del
origen del hombre en Africa en base a la teoria micotondrial, a partir del hallazgo de un
fosil femenino denominado eva, sitGian las primeras migraciones de nuestros antepasados
homo sapiens, cerca de los setenta o cincuenta mil afios, en ese sentido se ha dicho que
de acuerdo a los datos elaborados en el laboratorio de Douglas C. Wallace (Titular de la
catedra de Genética Molecular, Universidad de Emory), Homo sapiens aparecié en Africa
hace unos 130,000 afios. Migr6 hace unos 70,000 afios a Asia y, desde Medio Oriente

habria colonizado Europa hace unos 50,000 afios.

Desde Asia habria pasado a América en diversas oleadas migratorias. Durante la primera
hace unos 34,000 afios se desplazaron por Siberia y Alaska y luego por América del Norte,
Centroamérica y América del Sur (constituyen antepasados de los paleoindios modernos
como los pimas de Arizona, los mayas de México y los yanomamis de Venezuela). La
segunda oleada hace unos 15,000 afios procedente de Asia habria rodeado Siberia,

posiblemente buscando la costa, hasta llegar a Alaska y dispersarse por toda América.

Se mezclaron alli con la poblacién existente para dar lugar a los paleoindios actuales de
habla amerindia. La tercera oleada parte de Siberia hace unos 9,500 arios constituyéndose
en los fundadores del grupo lingliistico Nadéne (las tribus atabascas del noroeste de
Canada y Alaska, como los dogrib y los apaches y navajos del sudeste de los Estados

Unidos). “Se considera que los esquimales y aleutianos se originaron de una cuarta



un equipo dirigido por la universidad de Bristol muestra que las condiciones htiimedas se

extendieron mas al norte de [o que se habia creido con anterioridad, proveyendo un pasillo
humedo a través de Libia para esas primeras migraciones humanas. Los resultados

también ayudan a explicar las inconsistencias entre los hallazgos arqueolégicos.

En tanto que se acepta ampliamente que los seres humanos modernos se originaron en el
Africa Subsahariana hace entre 150,000 y 200,000 afios, la ruta seguida en su dispersion a
través del muy arido desierto del sahara sigue siendo objeto de discusion. El desierto del
sahara cubre la mayor parte de Africa del Norte, y cruzarlo a pie es un verdadero reto, atn
hoy con todo el equipamiento moderno mas avanzado. Evidencias bien documentadas
demuestran que hubo un aumento en las precipitaciones en toda la regién sur del Sahara
durante el ultimo periodo interglaciar (hace entre 130,000 y 170,000 anos). “El equipo de la
universidad de Bristol, con colaboradores de las universidades de Southampton, Oxford,
Hull y Tripoli (Libia), investigd si estas condiciones mas humedas habian alcanzado

latitudes mas al norte de lo que se creia”.

"Las similitudes en el lenguaje en un gran nimero de paises en Asia y Europa apuntan a la
dispersion gradual entre vastas distancias de personas de un mismo origen que
compartieron un lenguaje Indoeuropeo original comun. Movimientos de poblacion
importantes tuvieron lugar a través del mar, como en el caso de los aborigenes
australianos, que viajaron del sur de Asia a través del sudeste asiatico antes de llegar a la

masa continental australiana. El sudeste de Asia también es visto como el punto de

6 ADN mitocondrial y migraciones. hitp:/fai.unne.edu.ar/biologia/evolucion.
7 La primera migracion humana fuera de Africa fue a través de Libia y no del valle del Nilo. htip://www.el-

pasado.com/)



oeste y puede ser rastreado a Madagascar, mientras que el segundo fue hacia el este,

hasta que llegd a las islas del Pacifico. El imperio Mongol, por ejemplo, comenzo con la
conquista de China. Luego, conforme fue creciendo hacia el oeste, pavimentd el camino
para vastos movimientos migratorios que alcanzaron el interior de Afganistan, Persia, Asia
Menor, Siria, y gran parte de Europa del Este. “Pocos siglos después, la creacion de otro
poderoso imperio, el Otomano, estuvo acompafiada por otros grandes flujos
migratorios del Asia Central, a través de Asia Menor, culminando en la conquista de
Constantinopla”. ® Estos grandes cambios de poblacion no estuvieron restringidos a Asia o
Europa. En Africa, se tiene conocimiento de que los Bantus dejaron su hogar original en
Africa Central y se dispersaron hacia el oeste y después hacia Africa del Sur. Todas estas
transferencias de poblacién ayudaron a moldear el mundo moderno produciendo cambios
profundos y duraderos en los estilos de vida, idioma y cultura, estructuras sociales y

economicas, sistemas politicos y administrativos.

1.1.2. La era de exploraciéon y migracién colonial

“Los historiadores sobre migracion coinciden en que un punto crucial en la historia de la
migracion ocurrié hace 500 afios aproximadamente con los viajes realizados por los
exploradores europeos y que llevaron inicialmente al descubrimiento de nuevos mundos,
tales como las Américas y Asia, y después al desarrollo de esfuerzos coloniales.” ° Los
factores mas importantes que influenciaron la migracion transoceanica fueron mercantiles y

estratégicos. Todas las principales potencias econdémicas y politicas europeas compitieron

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos. pag. 5.
9 Barrionuevo. Ob. Cit. pag. 103.



por el acceso a fuentes de abastecimiento de productos de gran demanda y por el control
de ubicaciones estratégicas. Un nimero de factores se combinaron para crear las
condiciones apropiadas para lo que estaba por convertirse en un flujo sin precedentes de
migracion transoceanica. La recopilacion de conocimiento geografico detallado y confiable,
la produccion de mapas exactos, la introduccion de nueva tecnologia, incluyendo
instrumentos de navegacién y barcos mas grandes, seguros y rapidos, primero de velas y

mas tarde impulsados por vapor.

Un gran nimero de hombres y mujeres fueron a las Américas, luego a Asia y Africa como
migrantes/pobladores. Algunas de estas personas ya se habian desplazado de un pais a
otro dentro de Europa. Convictos, soldados, granjeros, comerciantes, artesanos,
administradores y sacerdotes emigraron y sirvieron a las crecientes empresas de comercio,
mineria y agricultura. En los paises donde se llevé a cabo la practica de la esclavitud de las
poblaciones africanas, la dominacion de portugueses, ingleses, belgas, holandeses,
franceses, arabes, italianos, espafioles, y en menor medida de alemanes vy
norteamericanos, bloguea el proceso histérico del desarrollo de los pueblos sometidos,
incluso del propio; “cuando no, procedié a la eliminacién paulatina o radical de las culturas
autoctonas e impuso nuevos tipos de relaciones en el seno de ellas, haciendo de su
estructura social algo mucho mas complejo, y suscitd, fomentd, exaspera o resolvid

contradicciones y conflictos sociales entre las distintas etnias del continente africano”. 10

Los arabes por ejemplo, habian dominado el trafico de esclavos durante las primeras

décadas del siglo XV, y conocido mucho antes. El declive de este monopolio en manos de

10 Ramirez Vidal, Luis Alfonso. Judios portuguesas en la trata africana, pag. 23.
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los arabes, deviene cuando los navios portugueses, en el fondo primera ponencia
ultramarina y esclavista, poco a poco avanzan por las costas atlanticas de Africa y se van
haciendo duefios del mercado. Tal vez esta sea una las causas por la cual los primeros
esclavos llegados a América eran del norte de Africa, seguramente muchos de ellos
islamizados. Conforme las necesidades de la produccion se incrementaron en las nuevas
colonias, la escasez de mano de obra se satisfacia a través del desarrollo de una
completamente nueva clase de migracién internacional: el comercio de esclavos. Algunos
investigadores consideran que la migracion laboral moderna comenzé en ese momento.
‘Los primeros barcos de esclavos navegaron de Europa a las Indias Occidentales a
mediados del siglo dieciséis y por los siguientes dos siglos, aproximadamente 15 millones
de esclavos fueron transportados a las Américas, con otros yendo al Caribe y al Océano

indico”. "

Durante ese periodo, el trabajo de los esclavos fue crucial en el cultivo de productos
agricolas como el algodén, tabaco y azucar, asi como a la extraccion de metales
preciosos. El comercio de esclavos fue organizado sobre la base de un patrén triangular.
Los barcos rentados transportarian productos manufacturados especialmente pistolas
hacia fabricas o lugares comerciales fortificados a lo largo de la costa, en donde serian
intercambiados por esclavos secuestrados por comerciantes locales. Los esclavos
después serian llevados y vendidos a poblaciones coloniales en Norte o Sudamérica, con
frecuencia con la pérdida de la vida en el camino. “El dinero de las ventas seria entonces
utilizado en la compra de productos agricolas para su viaje de regreso. La esclavizacion

de los indigenas fue la primera.” '?

11 Ibid. pag. 25. )
12 Céaceres Goémez, Rina. Rutas de la esclavitud en Africa y América Latina. pag. 53.



De hecho en América tenemos dos momentos de esclavizacién. Siempre olvidamos la
primera, que fue la de los indigenas, y eso ocurre en los primeros 100 afios. Desde la
llegada de Cristdbal Colon, en 1492, hasta 1542, tenemos unos 50 afios aproximadamente
de explotacion indigena y de un armado y estructurado mercado de mano de obra de
indigenas, que eran vendidos a diferentes regiones. Particularmente grave era el caso de

Nicaragua y México. Se vendian a las islas del Caribe o a Peru.

Cuando Leonardo Da Vinci pintaba La Ultima Cena y Miguel Angel el juicio final en la
capilla sixtina, tres historias paralelas empezaban a desarrollarse mas alla de los mares.
Por un lado la América indigena, convulsionada por la conquista, las enfermedades y los
desplazamientos forzados, daba paso a una paz relativa, en 1542 con la promulgacién de
las leyes nuevas que habian suspendido por lo menos de manera oficial la esclavizacién y
la venta de los indigenas. “Después de 1542 hubo proteccion de la mano de obra indigena
sobre todo por los impuestos, porque en esa época se pagaban impuestos por cabeza y al
disminuir la cantidad de indigenas, disminuian los ingresos de la corona, entonces habia

un asunto econémico de por medio, no sélo moral o ético”. 3

Todo lo que vemos en el caso de México como pueblos indigenas, Coyoacan, y San Angel,
fueron pueblos artificiales, fueron moviendo poblacién indigena de otras areas e
instalandola alli, en un sistema de una absoluta violencia. Las malas condiciones de vida
contintan a lo largo del periodo colonial. El trato dependia de dos cosas: del tipo de
economia y del cuerpo juridico que protegia a la persona esclavizada. En el caso de

América Latina nos encontramos diferentes tipos de economia: la de plantacion tipica de

13 Ibid. pag. 16.



hubo casos de plantaciones con mano de obra esclavizada en México, Guatemala,

Venezuela, Colombia en los lugares de extensa mineria como Colombia y Venezuela
encontramos un abuso, un uso mayor de la violencia. Por eso uno puede explicar también
los levantamientos en las zonas mineras. En el caso de las zonas bajo influencia hispana
se les da una serie de derechos, de instrumentos juridicos a partir del cual se podia
desarrollar algun tipo de defensa en caso de maltrato fisico, violencia exagerada. “No
siempre estuvieron en manos de esas personas esclavizadas o tuvieron conocimiento,
pero tenemos ejemplos en el caso de Guatemala y Costa Rica que solicitaron cambio de

amo por los abusos fisicos”. ™

Por otro lado, en Africa, y como resultado de conflictos politicos y nuevos proyectos
economicos, cientos de trabajadores eran vendidos como esclavos para las plantaciones
azucareras de las Madeiras, Sao Tome y Principe. En el medio, un cimulo de pequefios y
medianos negociantes, lo mismo que un pufiado de firmas comerciales y casas de banco
europeas, como ‘La real compafiia de guinea y Ila south sea company, se
apresuraban a instaurar las grandes compafnias de compra y venta de trabajadores

esclavizados”. °

Habria que recordar por qué fue que llegé la mano de obra africana en condicién de
esclavitud. Los empresarios por utilizar un término contemporaneo, compraban mano de
obra africana esclavizada en el momento del derrumbe demografico indigena, eso ocurre

en el siglo XVI y XVII. No habia capacidad demografica para los proyectos coloniales ni

14 Ibid.
15 Moreno Fraginais, Manuel. Africa en América Latina. pag. 156.
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derrumbe demografico indigena que en muchos lugares acabo con casi el 75% de la
poblacién, el movimiento esclavista fue revertido de Africa hacia tierras americanas. Esta
Historia se extendio hasta finales del siglo XIX, cuatrocientos afios después cuando Brasil
y Cuba terminaron con la practica de la esclavitud en los afios finales de ese siglo. “Pero el
trafico ilegal siguié hasta 1870 en su mayoria provenientes de Senegal, Nigeria, Congo-
Angola, y Mozambique, en el movimiento migratorio forado mas amplio y violento de la

historia”. 16

Después de la abolicién del comercio de esclavos a mediados del siglo diecinueve,
emergié otro sistema de migracién laboral/trabajo contractual/contratado. En teoria, las
personas contratadas eran trabajadores que habian aceptado un contrato para trabajar por
un periodo especifico de tiempo en el extranjero. En la practica, su condicion no era
distinta a la de un esclavo e incluso algunas veces podria ser peor. “Los salarios eran
pobres, la disciplina laboral era aplicada de forma dura, y los estandares generales de vida

muy pobres”. ' sic.

Trabajadores contratados mejor conocidos en Asia como culi o (trabajador o criado
indigena), provenian principalmente de India y China, pero algunos eran traidos de las
Islas del Pacifico para trabajar en plantios australianos de cafia de azucar. Iban a distintos
y dispersos destinos en las Indias Occidentales, Africa, América del Norte, Islas en el
Océano Indico y el Sudeste Asiatico, a trabajar en plantios, a construir caminos vy

ferrocarriles, y a ofrecer servicio doméstico. Se estima que durante el siglo que sigui6 a la

16 Ibid.
17 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Ob. Cit. pag. 12.

11



conclusion oficial de la esclavitud, mas de 30 millones de esos trabajadores fueron llevados
fuera del sub continente Indio. “Aproximadamente 24 millones regresaron a su hogar
eventualmente. Los demdas permanecieron como pobladores y sus descendientes
conforman una proporcion significante de la diaspora india contemporanea en las Indias

Occidentales y el Caribe”. '8

1.1.3. La revolucioén industrial y su impacto

El surgimiento de nuevas tecnologias industriales, la mecanizacién de los medios de
produccién, y la consolidacién de la actividad industrial, contribuyeron al desplazamiento
de un gran numero de personas. La practica de contrato se fue descontinuando
gradualmente a partir del fin del siglo diecinueve, pero la abundancia acumulada en Europa
Occidental a través de la explotacion colonial proveeria la fundacién de una revolucion
industrial que, en cambio, crearia el impetu para un periodo de actividad migratoria

renovado e intenso.

Las fortunas instantaneas eran raramente alcanzadas, pero un amplio rango de
oportunidades para mejoramiento econémico estaba disponible en granjas y ranchos de
ganado, en sitios de construccion de caminos y ferrocarriles, o en complejos industriales de
rapido crecimiento. “Los trabajadores agricolas y los comerciantes encontraron en la
migracién, si no una solucién a su problema, al menos una esperanza para una’. ¥ Los
numeros eran mayusculos. Entre 1846 y 1890, alrededor de 17 millones dejaron Europa

para dirigirse al Nuevo Mundo. De éstos, la gran mayoria provino de las Islas Britanicas.

18 Barrionuevo Ob. Cit. pag. 108.
19 Comision Interamericana de Derechos Humanos Ob. Cit. pag. 18.
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Esto fue en parte debido a que Inglaterra era uno de los primeros paises en sentir el
impacto de la revolucién industrial y también porque un gran nimero de personas sali6 de
[rlanda después de la hambruna de las patatas de 1845-47. Los territorios alemanes
tambien proveyeron un gran numero de migrantes en este periodo alrededor de 3.5
millones impulsados por la pobreza rural y las pérdidas periédicas de las cosechas. El
climax de la migracion fue alrededor del cambio de siglo. Durante todo el periodo
1846 a 1939 mas de 50 millones de personas habian abandonado Europa. “Los
principales destinos fueron los Estados Unidos (38 millones); Canada (7 millones);
Argentina (7 millones); Brasil (4.6 millones); Australia, Nueva Zelanda y Sudafrica (2.5
millones). Durante el mismo periodo, hubo una migracién considerable dentro de

Europa”.?°

AuUn cuando habia un nimero importante de personas saliendo de Europa, otros estaban
llegando en busca de trabajo o asilo. Mientras la mayoria de los migrantes irlandeses se
fueron a EEUU o Australia, aproximadamente 700,000 se fueron a Inglaterra, Gales o
Escocia a encontrar empleo en las fabricas o en la construccion. Entre 1875 y 1914,
120,000 judios huyeron de los pogromos en Rusia y encontraron asilo en Inglaterra. Flujos
internos importantes de migrantes, principalmente de Polonia y Ucrania, se registraron en
Alemania, en donde se colocaron como trabajadores agricolas y tomaron el lugar de
granjeros locales que habian encontrado algiin empleo mejor remunerado en la industria
pesada del valle de Ruhr. Muchos de estos migrantes trabajaron bajo contratos
estrictamente limitados en tiempo, precursores de una generacion posterior de

trabajadores huéspedes. La fundacion de los marcos administrativos y legales de la

20 Ibid. pag. 22.
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inmigracion general en los Estados Unidos fue aprobado por el Congreso en 1882 y reflejé

un claro deseo por identificar con el mas alto grado de precisiéon posible a aquellos que
podrian y aquéllos que no podrian entrar al pais. “Los criterios para el ingreso fueron
disefiados y la ley prohibié especificamente el ingreso de convictos, personas enfermas,
y personas que podrian convertirse en una carga publica. Australia y Canada promulgaron

una legislacion similar”. '

A mediados del siglo XIX la poblacién de Guatemala sumaba menos de un millon. 2 |a
aplastante mayoria eran indigenas, nominalmente catélica romana, no hablaba espariol y
la influencia que habia recibido de tres siglos de gobierno espafiol era minima. La
independencia de Espafia en 1821, habia llevado al poder a un segmento elite de
seguidores del pensamiento iluminista, que consideraba el fenomeno social indio como

retrogrado, haragan y promiscuo.

De acuerdo con el simil de la época, el indigenismo marcé la infancia de Guatemala, que
habria de madurar a una adultez que se nutria con una dieta europea. “En suma, si
Guatemala iba a progresar, entonces se tenia que europeizar a los indios”. % Durante la
década de los afios treinta y estando en el poder de La federacién centroamericana, el
Doctor Mariano Galvez, emprendido una recia remodelacién de Guatemala, fomento las
migraciones europeas, incluso entre uno de sus errores mas destacados cedio territorios
de las Verapaces, Livingston y Belice a comerciantes ingleses a cambio de 20 afios de

inmigracién, fracaso igualmente el intento de la primera emigracion Belga, resultando mas

21 Barrionuevo Ob. Cit. pag. 111.
22 Bradford Burns. E. La pobreza del progreso. pag. 117.
23 Ibid. pag. 119
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casi todas las tierras publicas a compariias extranjeras a cambio de poblar las mismas. El

area concedida cubria casi tres cuartas partes del territorio. Con la dictadura de Cerna, y
luego la de Carrera, la iglesia Catdlica romana tenia un poder econémico y politico, que
competia con el gobierno y que fue generando malestar en los miembros del partido liberal,

que finalizaron con la revolucion de 1871.

1.1.4. Migracion en épocas recientes

“El periodo entre las dos guerras mundiales fue uno de migraciones internacionales
reducidas”. ** Esto se debio, en parte al estancamiento econémico, y por otro lado al clima
general de incertidumbre e inseguridad. En la depresion de 1930, los trabajadores
migrantes eran vistos como competidores por trabajos escasos, y surgieron niveles de
hostilidad en torno a ellos. “Los gobiernos de los paises de destino respondieron
introduciendo legislaciones en las que se autorizaba un estrecho control sobre los
procedimientos de entrada, restringiendo posibilidades de empleo para extranjeros, e
introduciendo estrictos castigos en contra del empleo de migrantes irregulares”. 25 Entre
las décadas de 1940 y 1960 se daban migraciones en busca de una mejor instruccion
escolar a lugares como la ciudad de Guatemala, Chiquimula, Quetzaltenango y Antigua
Guatemala. También en busca de empleo. Bastantes trabajadores de la frutera procedian
de Zacapa e lzabal, comenta. En los afios recientes se dio otro fenémeno, la expulsion
provocada por el conflicto armado. Muchas comunidades buscaron lugares mas seguros,

incluso en los paises vecinos. Los censos levantados antes de 2002 permitian establecer

24 Comision Interamericana de Derechos Humanos Ob. Cit. pag. 23.
25 Revista De fondo. En busca de una vida mejor. pag. 2.
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una dinamica particular. Durante décadas, principalmente a partir de los afos 1950, las

migraciones temporales y permanentes en el territorio nacional tienen un flujo constante.
“Se ha incrementado la cantidad de pobladores que dejan el area rural para incorporarse a
la vida en los sectores urbanos o en los de produccién agricola para exportacion (café,

algodén, banano y azucar)”. %

El area metropolitana es un foco receptor de muchas de esas migraciones y, en
consecuencia, ha tenido un amplio crecimiento. Para el afio 2005, la municipalidad de
Guatemala habia registrado 245 asentamientos, formados por 27 mil 420 familias y 136 mil
870 personas. Esto no excluye que otras areas del mencionado departamento reciban a
personas procedentes de otras regiones. En cualquier pais del mundo ocurren
constantemente migraciones internas. La gran diferencia consiste en el hecho de si éstas
son por motivos individuales o suceden de forma masiva como estrategias de

sobrevivencia. “Son éstas Ultimas las que predominan en el caso de Guatemala”. 27

La Segunda guerra mundial se identifica a menudo como otro parteaguas importante en la
historia de la migracién. La devastacién creada en Europa por la guerra contribuy6 directa
o indirectamente al desplazamiento dentro del continente de entre 1 y 2 millones de
personas. Muchas de éstas fueron refugiadas que habian sido victimas de persecucion o
que habian huido de como consecuencia de ello. Algunos encontraron un nuevo lugar de
residencia en Europa. Inmediatamente después de la segunda guerra mundial, por

ejemplo, el Gobierno Britanico ofrecié permisos de trabajo a 90,000 trabajadores de

26 Revista Domingo Ob. Cit. pag. 2.
27 Ibid.
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campos de refugiados en varias ocasiones. “Otros se desplazaron a Bélgica, Francia y los
Paises Bajos”. ?® Un impacto permanente que la migracion ha tenido en todos los paises
de destino ha sido los cambios sociales, conforme las sociedades homogéneas se han
transformado y evolucionado en sociedades multiculturales complejas. “En algunos paises
esto ha sido visto como apropiado y aun deseable, mientras que en otros es sujeto de

mucho debate. Puntos importantes”. %

Una gran parte de las personas desplazadas por la segunda guerra mundial tomé ventaja
de los programas de migracion establecidos por los Estados Unidos, Canada, Australia y
Argentina. Estos paises vieron la migracién como una forma apropiada para incrementar
su poblacién y desde luego mejorar la capacidad de su fuerza de trabajo en un momento
en que estos paises deseaban tomar completa ventaja del auge econdomico de la
posguerra. Poblar o perecer era una de las consignas utilizadas cominmente por quienes
proponian los programas de migracion, para lanzar proyectos mayores de desarrollo de
infraestructura, por ejemplo, presas, plantas hidroeléctricas, y sistemas de irrigacion. Se
desarroll6 una industria de la migracién para apoyar aspectos del proceso sobre migracion
a esos paises, incluyendo la promocion, reclutamiento y seleccion, administracion de
esquemas de viaje altamente subsidiado y logistico de transportacion. Se construyeron
grandes centros de recepcion y se establecieron programas de capacitacion para facilitar el
asentamiento inicial y la adaptacién a una nueva vida y un nuevo trabajo. Europeos por
separarse ellos mismos de su ambiente afectado por la guerra y comenzar nuevas vidas
en el extranjero. Los criterios de legislacion y de los programas fueron formulados

especificamente para permitir la migraciéon de Europa y restringir la migracion de otras

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos Ob. Cit. pag. 31.
29 Ibid, pag. 33.
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partes del mundo.
comenz6 a decaer, y los criterios de seleccion se fueron ajustando gradualmente para
permitir que se recibieran solicitudes de paises no europeos. A mediados de 1970, los
objetivos de los programas de migracién habian sido ajustados para concentrarse menos
en el origen étnico de los solicitantes y mas en sus cualidades, habilidades y experiencia
laboral. Tanto la estructura demografica como la composicién social de las sociedades
receptoras se transformaron substancialmente. También es cierto que los estilos de vida y
valores experimentaron un cambio significativo. Por el lado econémico, las posiciones son
mas matizadas, pero el peso de opinidén se inclina hacia la vision de que los paises de
destino se beneficiaron del crecimiento econémico, y que los paises de origen se ayudaron
tanto de la migracién de la fuerza laboral excedente como por las remesas que enviaban.
“Ha habido mucho debate subsiguiente sobre el impacto neto de estos flujos migratorios en

la estructura econémica y social de los paises involucrados”.*

1.1.5. El surgimiento de los temas sobre migracion temporal modernos

Los paises altamente industrializados de Europa Occidental cambiaron a la fuerza de
trabajo laboral en mayor o menor medida entre 1945 y 1973. Las economias europeas,
después de un comienzo lento, encontraron su camino de regreso al crecimiento
econémico soélido. “La primera consecuencia de esto fue una desaceleracion del flujo de
emigrantes fuera de Europa y hacia los paises tradicionales de destino, y una promocion a
una reubicacion activa dentro de la region europea de trabajadores que buscaban tomar

ventaja de la creacion rapida de trabajo en paises como Alemania, Francia, Bélgica y

30 Ibid. pag. 36.
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formales; muchos mas se movilizaron de forma espontanea. Los trabajadores huéspedes,

a medida que los identificaban, fueron sujetos de condiciones estrictas para su entrada,
residencia y empleo. La temporalidad de estancia, cambio de empleo y uniéon familiar
estaban estrechamente reguladas, aunque de vez en cuando se introdujeron algunas
concesiones. El objetivo politico prevaleciente fue satisfacer las necesidades del mercado
laboral, especialmente en los sectores no calificados o semi calificados, y se consider6 que
esto se satisfacia de mejor manera a través de contratos de trabajo por periodos definidos,
seguidos por el retorno a sus lugares de origen. “La migracion permanente no era

considerada deseable o necesaria”. *?

La integracion entre la fuerza laboral fue un objetivo aceptado, pero no asi la integracion
social mas amplia. Los regimenes de trabajo por temporada se adherian a lo que fuera
posible. Al final, sin embargo, resulté6 imposible prevenir que todos los trabajadores
huéspedes obtuvieran residencia o estatus de reunificacion con sus conyuges Yy
dependientes, y el tema de integraciéon de los trabajadores dentro de la comunidad

receptora se convirtié en un asunto politico sensible.

1.2 El surgimiento de las preocupaciones modernas sobre proteccion

a refugiados
Los refugiados no son migrantes en un sentido usual ya que ellos se movilizan a través de
compulsién, y no sobre la base de una eleccion significativa, y su objetivo inmediato es

buscar proteccién, no como un resultado de la migracién. Los refugiados también se

31 Bradford Burns. E. La pobreza del Progreso. pag. 122.
32 Barrionuevo, Nery. Ob. Cit. Pag. 131.
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movilizan dentro de un flujo mixto mas amplio que incluye los movimientos forzados y los
voluntarios. Existen muy pocos canales legales viables para la migracién regular, y las
personas que no son refugiados buscan encontrar paises de su eleccion a través de los
canales de asilo debido a que a menudo es la Gnica entrada posible abierta efectivamente
para ellos. La linea entre el migrante y el solicitante de asilo, de manera progresiva se
desvanece en la mente publica, tal como la distincién entre el control migratorio y la
proteccion a refugiados en las politicas de los estados. EI dilema para los gobiernos es

mas intenso conforme la conducta migratoria pasa a ser mas prevaleciente y globalizada.

1.2.1 Definicion de migracién

Accién y efecto de pasar de un lugar a otro para establecerse en él. Desplazamiento
geografico de individuos o grupos, generalmente por causas econdémicas o sociales. 3
“Esta definicion no logra conglobar lo que este concepto, migracion, significa para la raza
humana, el intento por dotar al estudio de las migraciones humanas de un estatuto
cientifico ha sido un objeto nunca abandonado desde que, a fines del siglo XIX, el

demoégrafo ingles Ernest George Ravenstein hiciera de conocimiento publico sus leyes de

la migracion”. 3

Sin embargo [a experiencia de pretender estudiar este fenébmeno desde una perspectiva
eminentemente teérica desde un escritorio, en estos dias resulta impensable; “la

migracién es un fenémeno multifacético y de interés multidisciplinario, lo que ha contribuido

33 Diccionario de La Lengua Espafiola Real Academia Espafiola. pag. 1504.
34 E. G. Ravenstein, The Laws of migration” journal of the Royal Statistical Society, traducido por Jorge Ramos.
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a su exploracion bibliografia multiple, demografos, socidlogos, antropdlogos, juristas etc”.

Migracién es un término que ha sido utilizado para describir el movimiento de personas en
contextos y situaciones muy diferentes, incluyendo invasiones, conquistas,
desplazamientos forzados por conflictos armados, por desastres naturales, por motivos
mercantiles, asentamientos coloniales, e incluso esclavitud. “La comprension mas familiar y
moderna de la migracion, como el movimiento de individuos o familias generalmente con
propésitos econémicos o sociales, se ha convertido en la primera referencia en el uso

contemporaneo”. >

El término genérico migracién cubre un amplio rango de conductas que pueden o no ser
relevantes al concepto de migracion tal como es comprendido actualmente por muchas
personas o como esta definido en el derecho internacional y otras regulaciones. Las
referencias genéricas a la migracion a menudo se refieren tanto a reubicaciones de
poblacion permanente como a habitos nédmadas de existencia construidos alrededor de

cambios periodicos en los lugares de residencia.

Los habitos nomadas podrian ser movimientos pendulares (generalmente de naturaleza
temporal) a partir de una base mas o menos fija, a un punto especifico y de regreso, o
circuitos o itinerarios definidos de forma menos precisa, por ejemplo, para buscar
alimentacién o llevar a cabo actividades de intercambio comercial. Definiciones como
migracion y, por extension, migrante, estan construidas a partir de distintos contextos
politicos, sociales, econémicos o culturales, que pueden variar ampliamente. Existen

variaciones reales en el significado social y econémico del fenédmeno de la migracion, y

35 Herrera Carassou, Roberto. La perspectiva teérica en el estudio de las migraciones. pag. ©.
36 Barrionuevo Nery, Migracion e historia. pag. 9.
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una tipologia de la migracion puede desarrollarse sobre la base de varias distinciones. “La
politica migratoria y la administracion de la migracion seran influenciadas por las

distinciones que se elijan para apoyar las definiciones de trabajo”.*’

La tipologia de las migraciones desde la optica de la ciencia social, mas que una
definicion, este tipo de fendbmenos humanos es mas propio de abordar desde una tipologia
entendiendo esta como: Clasificaciéon sistematica de fendmenos en grupos que tienen
caracteristicas comunes. “Una tipologia resulta de hacer distinciones que crean grupos
separados en un rango de fenémenos relacionados. Las tipologias facilitan el analisis y

comprension de las complejas realidades de la migracion”. *

Desde un punto de vista geografico, la migracién es el movimiento de una persona o grupo
de personas de una unidad geografica hacia otra a través de una frontera administrativa o
politica, con la intencion de establecerse de manera indefinida o temporal en un lugar
distinto a su lugar de origen. Otra distinciéon puede hacerse entre pais de origen o lugar de
partida, y el pais de destino o lugar de arribo. Ademas, la migracion no siempre ocurre
directamente entre el punto de origen y punto de destino, sino que incluye uno o mas
paises de transito. Visto desde un punto de vista humano, cualquier persona que deja su
pais con la intencion de residir en otro, se llama emigrante. En el nuevo pais, esa persona
sera considerada como un inmigrante, o se le otorgara una designacion similar que estara
determinada bajo las leyes nacionales debido a que cada estado enmarca sus propias

leyes de inmigracion. “El término migrante es mas general que emigrante o inmigrante,

37 Organizacion Internacional para las Migraciones, Fundamentos de gestion de La migracion. pag. 15.
38 Herrera Carazo, Roberto. Ob. Cit. pag. 23.
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debido a que no especifica la direccion del movimiento”. % La migracién tiene numerosas
variadas causas; y aun en un individuo, los motivos para migrar pueden ser mixtos y
multiples. Por ejemplo, los que buscan asilo pueden estar huyendo de persecucion asi
como de la pobreza en su pais de origen, o inclusive como se ha visto en estas ultimas
épocas en paises de América Latina, entre ellos Guatemala donde ex-presidentes, huyen
de la justicia y buscan refugio en estados como Panama, en el caso de Jorge Serrano

Elias, o de México en el de Alfonso Portillo.

Las distinciones entre el inmigrante y personas establecidas, migrante economico vy
buscadores de asilo, trabajadores extranjeros y personas de negocios que viajan,
estudiantes y profesionales altamente calificados, son mas confusos actualmente que hace
una década. Los motivos y ambiciones individuales que ejercen influencia en la migracion
estan interconectados con factores externos y presiones. Los ciudadanos altamente
calificados de los paises pobres pueden considerar la migraciéon por dos razones. Pueden
sentirse atraidos por “un mayor reconocimiento profesional y un mayor salario en otro pais
y, al mismo tiempo, pueden estar motivados por la oportunidad de contribuir al desarrollo

de su pais de origen a través de las remesas y la transferencia de habilidades”. °

Una buena tipologia no sera construida de manera artificial alrededor de criterios
abstractos; ofrecera una explicacion de la migracion y se adaptara a un contexto particular.
“Los siguientes puntos presentan observaciones y distinciones que pueden determinar una

41

tipologia de la migracion”. Existen esfuerzos en muchas regiones para armonizar la

terminologia y definiciones y comprender como los términos son utilizados dentro de una

39 Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), pag. 18.
40 Barrionuevo Nery, pag. 24.
41 |bid. pag. 26.
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definicién que sea universalmente aceptada no es facil y la presencia de una variedad de

definiciones ha provocado que los criterios estadisticos varien y produzcan datos que son

dificiles de comparar.

Debe hacerse una distincion entre migracién interna y migracion internacional. La primera
es un movimiento dentro del mismo pais, de una unidad administrativa, como una region,
provincia, o municipalidad, a otra. En contraste, la migracién internacional involucra el
cruce de una o varias fronteras internacionales, lo que resulta en un cambio en el estatus
legal del individuo. La migracion internacional también incluye movimientos de refugiados,
personas desplazadas, y otras personas forzadas a dejar su pais. Podria faltar una
distincion rapida y contundente entre migracion interna e internacional, debido a que la
internacional puede incluir distancias muy cortas y poblaciones culturalmente similares,
mientras que la interna puede cubrir grandes distancias y conllevar el contacto entre

poblaciones marcadamente diferentes.

En algunos casos excepcionales, las propias fronteras pueden migrar. Como ejemplo de
esto tenemos que con los fenémenos politicos econémicos que se vivieron al final del siglo
pasado la desintegracion de la Unién Soviética transformé a varios millones de migrantes
internos a migrantes internacionales. Los rusos en Estonia o Tajikstan, que dejaron su
region de origen como migrantes internos en la URSS se han convertido en extranjeros en
los nuevos estados independientes. Las desintegraciones de Checoslovaquia o la
federacion de Yugoslavia son otros ejemplos. La migracién internacional se convierte en

inmigracion o emigracion, dependiendo en cémo el pais de destino o pais de origen sea
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desplaza de un lugar a otro, flujo migratorio; flujo hacia fuera o emigracion y flujo hacia

adentro o inmigracion.

El término migrante puede designar a una persona que, de manera voluntaria y por
razones personales, se desplaza desde su lugar de origen a un destino en particular con la
intencion de establecer residencia sin que sea obligado a hacerlo. Esta definicion
selecciona la naturaleza voluntaria del movimiento como el criterio para definir ese
concepto. La misma incluye las personas que se desplazan de manera regular e irregular,
esto es, sin que tengan posesion de documentacién valida, como pasaporte con una visa,
un permiso de trabajo, o de residencia. Las personas que viajan de vacaciones, en viaje de
negocios, por tratamiento médico, o por peregrinaje, generalmente no son considerados
como migrantes, aunque su movimiento es voluntario, “toda vez que no pretenden
establecer una residencia habitual en el lugar de destino”. > “La migraciéon puede ser
temporal o permanente, dependiendo de la duracién de la ausencia del lugar de origen y la

duracion de la estadia en el lugar de destino”. *3

1.2.2 Clases de tipologias de la migracion

Las tipologias utilizadas para categorizar el fendmeno de Ila migracién son
extremadamente amplias. Muchos profesionales de la migracién han abordado el tema de
desarrollar una tipologia integral de la migracion. “El resultado es una variedad de

enfoques: geograficos,  demograficos, sociologicos, politicos, legales, o}

42 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), pag. 23.
43 |bid. pag. 25.
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multidisciplinarios”. ** Una tipologia social y cultural se integra de acuerdo con una serie de
caracteristicas del migrante: género, estado civil, edad, -calificacion profesional,
antecedentes étnicos, o preferencias religiosas. Las razones para la migracion también
pueden formar la base para una tipologia de la migracién. La migracién puede ser
provocada por razones econdmicas, comerciales o técnicas, factores ambientales, o
desintegracién econdémica. La migracion también puede ser provocada por razones
demograficas: migracion familiar, de gente joven y jubilados, y de reemplazo. La migracion
puede ser provocada por cuestiones politicas: movimientos de refugio, migracion colonial o
heredada dentro de pares de migracién o por repatriaciones. Cualquiera de estas razones
podria combinarse para producir tipos compuestos de migraciéon. Una tipologia legal es
también importante para la migracion. Una situacion regular y legal implica el acceso al
mercado laboral del pais anfitrion, elegibilidad para asistencia social y médica, y ciertos

derechos civicos, tales como el derecho a votar en elecciones locales.

En contraste, un migrante en una situacién irregular puede ser sujeto a detencion,
expulsion, deportacién, enjuiciamiento, y también estar mas expuesto a violaciones a sus
derechos humanos. Las medidas legales varian de un pais al siguiente. Las diferencias
incluyen reglas sobre el acceso al mercado laboral, regulaciones en el acceso a las
politicas de nacionalidad y naturalizacién en el pais anfitrion, y en la determinacién del
estado de refugiado o reunificacion familiar. *° “Una distincion tipoldgica basica puede
realizarse entre poblaciones emigrantes establecidas y aquellos que entran y salen por un

determinado punto en el tiempo”.

44 Un esfuerzo por construir tipologias de las migraciones, pég. 35.
45 |bid. pag. 42.
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1.2.3 Términos utilizados para discutir la migracién

Los términos utilizados para discutir la migracion van de acuerdo a las circunstancias del
momento histérico que se vive y de conformidad a las disposiciones politicas y econémicas

del lugar que se trate.

1.2.4 Ladeportacion

Se refiere al acto de un Estado por medio del cual saca a una persona que no es su
ciudadano de su territorio después de que se le negd la admisiéon o que se le termin6 el
permiso para permanecer en él. Considerando que la migracion de retorno puede ser
espontanea o asistida (y por lo tanto incorpora un elemento de volicion), la deportacion es

la ejecucion real de la remocion.*

Para Guatemala un pais en donde un alto nimero de familias depende de las llamadas
remesas del extranjero, principalmente de Estados Unidos que ha tomado una politica de
expulsion de indocumentados que incluso amenazd con la creacion de un muro de
contencion de migrantes. En ese sentido a continuacién se transcribe una nota periodistica
gue aborda el tema: Guatemala: Deportaciones de guatemaltecos desde EE. UU. Alcanzé
cifra récord en el 2008. Se calcula que viven 1.2 millones de guatemaltecos, el 60 por
ciento de ellos en condicion de indocumentados. El afio 2008 concluyé con una cifra
record de guatemaltecos deportados de Estados Unidos, pero con una notoria disminucion

de repatriados de México en comparacion con 2007, segun las estadisticas de la Direccion

46 Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), pag. 51.
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General de Migracion (DGM), durante el afio 2008 fueron deportados un total de 28,051
indocumentados guatemaltecos del territorio estadounidense, una cifra historica, de
acuerdo con la institucién. En el 2007 las deportaciones de inmigrantes guatemaltecos

desde ese pais alcanzaron la cifra de 23,062.

Segun la Direccion General de Migracion, del total de deportados en el afio 2008 de
Estados Unidos, 24,213 fueron hombres, 2,968 mujeres y el resto menores de edad.
Mientras que en el 2007 fueron 19,107 hombres, 2,853 mujeres y 1,102 menores de edad.
De acuerdo con la institucién, en 2009 las deportaciones de guatemaltecos de territorio
mexicano bajaron de forma notoria, pues de las 49,475 que fueron deportadas en el 2008,
el ano pasado llego a 36,364 repatriaciones. Estos guatemaltecos buscaban alcanzar el
denominado suefio americano y se sumaron a otros 41,532 centroamericanos que fueron

deportados de México a sus respectivos paises.

En los Estados Unidos se calcula que viven 1.2 millones de guatemaltecos, el 60 por ciento
de ellos en condicién de indocumentados, de acuerdo con la cancilleria de Guatemala.
Unos 170,000 guatemaltecos intentan cada afio cruzar el territorio mexicano para luego
llegar a EE.UU., pero la mayoria no cumple su suefio, segun las autoridades. EFE...

(Escrito por: Ivete Duran Calderén, el 03 Enero 2009 -URL Permanente. El Pais.com).
1.2.5 La expulsion

Es el acto de informar sobre la prohibicion de permanecer en el territorio de un Estado.

“Una orden de expulsién se otorga, ya sea si el individuo entr6 ilegalmente o no esta
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autorizado para permanecer en ese Estado”. " a) Migracién forzada es el movimiento nd

voluntario de una persona para escapar a un conflicto armado, situacién de violencia,
violacién de sus derechos, desastre natural, o un desastre provocado por el hombre. Este

termino aplica a los movimientos de refugiados y a los intercambios forzados de

poblaciones entre Estados. *®

b) Ingreso ilegal significa el cruce de las fronteras sin cumplir con los requisitos necesarios
para entrar legalmente en el Estado receptor. Migraciéon irregular es el movimiento de una
persona a un nuevo lugar de residencia o transito utilizando medios irregulares o ilegales,
sin los documentos validos o utilizando documentos fraudulentos. Este término también

incluye el trafico de migrantes.

¢) Migracion neta es el equilibrio que resulta de la diferencia entre las llegadas y salidas.
Este equilibrio es llamado inmigracion neta cuando los arribos exceden las salidas y

emigracion neta en el caso opuesto.

d) No admisién es el acto de informar sobre la prohibiciéon para entrar al territorio del

estado involucrado.

e) Migracion ordenada es el movimiento de una persona de su lugar habitual de residencia
a un nuevo lugar de residencia, cumpliendo con las leyes y regulaciones que rigen la salida

del pais de origen, el viaje, transito, e ingreso al pais que recibe.

47 Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), pag. 55.
48 Barrionuevo Nery, pag. 56.
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original de salida por algunos afios, sale nuevamente por otro periodo u otro destino.

g) Repatriacion: Es una subcategoria de migracion de retorno que se refiere a los
refugiados que regresan a sus lugares de origen, prisioneros de guerra bajo la Convencion
de Ginebra de 1949, civiles en tiempos de guerra, y diplomaticos en tiempos de crisis, de
conformidad con las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y Consulares

de 1961 y 1963 respectivamente.

h) Migracién de retorno: Es el movimiento de una persona que regresa a su pais de origen
o residencia habitual después de permanecer al menos un afio en otro pais. En Guatemala
el problema de los desplazados y los refugiados tiene plena vigencia aun después de trece
anos de la firma de los Acuerdos de Paz, al punto que, todavia se sigue citando esta
problematica, en informes emitidos por organismos internacionales que sirven de fuente a
periodistas nacionales y extranjeros a cita de ejemplo el ultimo informe del Alto
Comisionado de Naciones Unidas Para Los Refugiados comentado por la prensa digital de
noticias indica, en el mundo habia al final de 2008 un total de 26 millones de personas que
tuvieron que abandonar sus hogares debido a la violencia y los conflictos armados, una
cifra que es similar a la de un afio antes y la mas alta desde principios de los 90, segun se

dio a conocer hoy.

El maximo responsable de la ONU para los refugiados, Antonio Gutiérrez, fue el encargado
de dar a conocer el documento en una conferencia de prensa celebrada en Nueva York, y

en la que también participé el subsecretario general de la ONU para Asuntos Humanitarios,
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internos fueron (con 4.9 millones), Colombia (con 4.3 millones) e Irak (con 2.8 millones). En

todas las regiones del mundo, a excepcion de Africa, las cifras de desplazados internos

aumentaron o se mantuvieron al mismo nivel que en 2007.

En Latinoamérica se produjo un aumento de 7 por ciento, el informe atribuye a los efectos
del conflicto interno en Colombia, donde en 2008 se registraron 300,000 nuevos
desplazados. Ademas de Colombia, los otros paises latinoamericanos con desplazados
internos mencionados en el informe son Pera (150,000), México (21.000) y Guatemala, en
donde el informe no logrd precisar una cifra. Y aunque esta maxima autoridad en materia
de refugiados no puede citar una cifra para el caso de Guatemala, lo que es sumamente
preocupante, otras entidades aseguran que la misma es millonaria, como puede
observarse a continuacion: Guatemala es una naciéon multiétnica y multicultural con 24
diferentes comunidades linglisticas. “La historia del pais ha sido marcada por la
marginalizacion de la poblacion indigena, los gobiernos militares y un conflicto armado
interno de 36 afos de duracion. Las estimaciones sitian los costos humanos del conflicto
en 200,000 muertes y desapariciones con un numero entre 500,000 y 1.5 millones de
desplazados internos o en busca de refugio en otros paises. Se han documentado mas de

669 masacres. Se desconoce aln el paradero de muchos de los desaparecidos”. *°

i) Trafico de migrantes esta definido en el Protocolo de la Convencién de las Naciones
Unidas en Contra del Crimen Organizado Trasnacional como facilitacion, para obtener

directa o indirectamente un beneficio financiero u otro beneficio de orden material, del

49 El Centro Internacional Para La Justicia Transicional. (ICTJ por sus siglas en inglés) Nueva York, 2003. Pag.1.
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permanente.

j) Migracion total es la suma de las entradas o arribos de inmigrantes y de las salidas de

emigrantes.

k) Trata de personas se define en el Protocolo de las Naciones Unidas en Contra del
Crimen Organizado Trasnacional “como la captacion, transporte, traslado, acogida o
recepcion de personas recurriendo al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto,
el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién”. La explotacion incluye,
como minimo, la explotacion de la prostitucion de terceros u otras formas de explotacion
sexual, trabajo o servicios forzados, esclavitud, o practicas similares a la esclavitud,

servidumbre o extraccion de 6rganos.

Como puede verse el avance del tipo penal se trata y se desarrolla por la ampliacion que
del mismo se da en la realidad, circunstancia por la que algunos autores llegan a sugerir
una relacion muy estrecha entre la evolucion del crimen y el desarrollo institucional del
estado para combatirlo, al punto que, segun el autor norteamericano “Shelley las
instituciones legales, un componente esencial de un Estado democratico, se desarrollaron
con el objeto de combatir el crimen organizado y la corrupcién. La historia parece afirmar

esta premisa”.’’Se puede observar que el desarrollo del fenémeno de la delincuencia

50 www.bibliotecajuridica.org. “Evolucién Reciente de la delincuencia organizada transnacional en Espafia”
pag. 1; consultada 2/02/2007.
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produciendo consecuentemente una respuesta legislativa internacional para combatirla,

por ejemplo en 1904 se aprueba a nivel internacional un convenio para reprimir la
entonces denominada trata de blancas, actividad criminal que cien afios mas tarde no solo
se ha ido ampliando y floreciendo sino también que ha provocado la creacién de una serie
de instrumentos internacionales que intentan combatirla y exterminarla, ya no desde la
optica de la soberania de cada nacion sino del actuar concertado de toda la comunidad

internacional.

En Guatemala lamentablemente somos un ejemplo del atraso de la legislacion en relacion
con la actividad delictiva. En materia del delito de trata de personas no es sino hasta el
afio dos mil cinco que por medio del Articulo uno del Decreto catorce dos mil cinco (14-
2005) del Congreso de La Republica, aprobado el tres de febrero de dos mil cinco,
publicado por el Diario de Centroameérica, en el Tomo setecientos sesenta y seis (766)
numero veintiséis (26) paginas seis y siete (6 y 7), el tres de marzo de dos mil cinco, entro
en vigencia el cuatro de marzo de 2005, se reforma el tipo penal objetivo de dicho delito
para comprender todas aquellas acciones que los tratantes de personas habian
desarrollado desde hace muchos afios y que en Guatemala eran impunes, tal el caso de el
trafico de menores por medio de las adopciones irregulares. °' Términos utilizados para
discutir categorias de personas involucradas en la migracion. Un solicitante de asilo es una
persona que ha cruzado una frontera internacional y no ha recibido una decisién sobre su
solicitud de estatuto de refugiado. Este término podria referirse a alguien que no ha

enviado su solicitud de estatus de refugiado, o a quien se encuentra esperando una

51 Jauregui, Hugo Roberto, Material de apoyo para docencia en el curso sobre la ley contra la delincuencia
organizada de Guatemala, Pag.12.
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asilo no es retornado. No todo solicitante de asilo sera reconocido como refugiado. Un

miembro de una diaspora es una persona que es parte de una comunidad de
migrantes que se ha establecido de manera permanente en paises distintos a donde
nacieron pero que permanecen pendientes de su pais de origen y continian manteniendo
vinculos con el mismo. Un migrante econémico es una persona que deja su lugar habitual

de residencia para establecerse fuera de su pais y mejorar su calidad de vida.

Este término es también utilizado para referirse a personas que intentan ingresar a un pais
sin los permisos legales y/o utilizando los procedimientos de asilo sin una causa de buena
fe. También aplica a las personas que se establecen fuera de su pais de origen durante la
duracion de una temporada agricola o turistica, apropiadamente llamados trabajadores
temporales. Un trabajador fronterizo es un trabajador migrante que conserva su residencia
habitual en Estado vecino al cual nhormalmente regresa cada dia o al menos una vez por
semana. Una persona desplazada internamente se define en los principios que guian el
desplazamiento interno como una persona forzada a dejar de manera espontanea su lugar
habitual de residencia para huir de conflictos armados, situaciones de violencia
generalizada o violaciones sistematicas a sus derechos humanos, o para escapar de
desastres naturales o provocados por el hombre y de sus efectos. Este término también
incluye a las personas desplazadas dentro de las fronteras de su pais de origen, que no
estan previstos en la Convencion sobre el estatuto de los refugiados de 1951 debido a que
no cruzaron ninguna frontera internacionalmente reconocida. Para Guatemala la situacion
de este tipo de poblacién en desplazamiento interno ha dado lugar a una serie de criticas

y sefialamientos a nivel internacional. “En su informe de mil novecientos ochenta y
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incontrovertible que ninglin sector ha sido mas afectado por la violencia durante estos
ultimos afios como lo han sido la poblacion campesina y la raza indigena de (Guatemala).
La guerra (...) ha dejado en el campo un saldo de muertes y destruccion sin precedentes.
Los bombardeos, saqueos y quema de aldeas, la destruccién de cosechas y demas
fuentes de trabajo, el asedio, hostilidad y asesinato masivo a sus pobladores, dejo sin
hogar y sin tierra a la mayoria de los afectados, generando entre otras reacciones la fuga
masiva de miles de indigenas y campesinos guatemaltecos, creando entre los que se
quedaron o volvieron, uno de los mas graves y angustiosos problemas sociales, culturales

y econémicos de toda su historia.

En el periodo 1981-82, en el que mas de cuatrocientos pueblos y aldeas fueron arrasadas
y miles de guatemaltecos brutalmente asesinados, la reaccion de los sobrevivientes
atrapados entre dos fuegos fue huir, ya sea ponerse bajo el control del ejército forzados a
participar en las patrullas de autodefensa o reubicados en las aldeas modelo donde fueron
concentrados. Datos de la AID indican que las personas afectadas por la destruccion de
sus hogares, aldeas y actividades econémicas en los departamentos de Huehuetenango,
El Quiché, San Marcos, Quetzaltenango y Chimaltenango alcanzaban una cifra entre 377
y 407,000 personas. La fuga de cientos de miles de campesinos los llevo a todos los
rincones de su tierra y a paises vecinos. Un porcentaje menor de los afectados, unas
cincuenta mil personas totalmente desposeidas se escapé a zonas selvaticas del
departamento del Quiché, unos en la Sierra Ixil, y otras en Ixcan fronterizo con México;

pasando esos afos escondidos del mundo exterior y fuera de control gubernamental. La

52 Informe Especial sobre la situacion de los derechos humanos de las llamadas “comunidades de poblacion en
resistencia’ pag. 1.
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del norte del Quiché se desarrollé en condiciones materiales infrahumanas pero a la vez

creando un profundo vinculo organizacional. “Una década después, aproximadamente la
mitad se mantenian aun alli. Las ofensivas del ejército en Amachel y Sumal entre 1987 y

1989, hicieron salir de alli a unas cinco mil personas”. *®

Posteriormente otras se establecieron por su cuenta fuera de las comunidades de
poblacién en resistencia, al Norte de Uspantan. A mediados de 1992, segtn informacion
de representantes de las comunidades de poblacién en resistencia quedaban unos 17,000
habitantes de las Comunidades de Poblacién en Resistencia de la Sierra y unos seis mil
en Ixcan, o sea un total aproximado de 23,000 personas. “Etnicamente las Comunidades
de Poblacion en Resistencia de Ixcan son en su gran mayoria K'iches mientras que en las
comunidades de la Sierra son en su mayoria Ixiles, siendo el resto Chajulefios, Cotzalefios
y K'iches, asi como ladinos”. 3 5% Las Comunidades de Poblacién en Resistencia
surgieron a la luz publica en febrero de 1990 después de su 1ra. Asamblea General, en la
que decidieron lanzar una campafa nacional e internacional para obtener apoyo,
denunciando los ataques del Ejército. “Algunos analistas sostienen que las comunidades
de poblacién en resistencia salieron a la luz porque se cansaron de mantenerse
escondidos esperando un futuro mejor, pero que en la practica sélo sufriendo un

empobrecimiento mayor cada afio y renovados ataques de los militares”. %

Sin embargo los asaltos militares continuaron, tanto por las fuerzas regulares de tierra,

como por aire. Por lo menos hasta principios de 1993 continuaron los bombardeos de las

53 Stoll, David. "Between two armies in the Ixil Towns of Guatemala"” Traducido por Jorge Ramos. pag. 147.
54 1bid. pag. 291.
55 Ibid. pag. 293.
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se tradujo en desapariciones y en detenciones injustificadas cuando se dirigian a comerciar
o visitar a sus familiares en poblaciones vecinas. Durante 1992 y 1993, numerosos
observadores nacionales e internacionales, visitaron a las Comunidades de Poblacion en
Resistencia tanto en la Sierra como en Ixcan, y han indicado que son civiles desarmados
que viven en gran pobreza y que apenas pueden sobrevivir plantando maiz, frijoles, y
criando animales de chacra. Asi lo dijo el experto Independiente para Guatemala de

Naciones Unidas Christian Tomuschat.

Llegaron a la misma conclusion el entonces Procurador de los Derechos Humanos,
licenciado Ramiro De Leén Carpio y su adjunto, el licenciado César Alvarez Guadamuz,
asi como numerosas autoridades de Iglesias locales y extranjeras que las visitaron.
Durante la visita de la CIDH a Guatemala en septiembre de 1993, las Comunidades de
Poblacién en Resistencia enviaron una delegacion de seiscientas personas a la ciudad de
Guatemala para iniciar un didlogo con las autoridades nacionales. Recibidas por el
Presidente de la Reptblica, convinieron iniciar ese dialogo a finales del mes en referencia,
dialogo que continu6 en varias sesiones, sin lograr llegar a un acuerdo definitivo. En enero
de 1994, las comunidades de poblacion en resistencia de Ixcan hicieron publico su
propésito de asentarse pacificamente a partir del 2 de febrero en sus ubicaciones
anteriores entre los rios Ixcan y Xalbal en tierras de la cooperativa del Ixcén Grande, cuyos
socios son en su mayoria miembros de las comunidades de poblacién en resistencia, e
invitaron a la CIDH a comprobar su situacion en lo que se refiere a derechos humanos. Un
migrante irregular es un término utilizado comunmente para describir a un migrante en una

situacion irregular en un pais de transito o destino debido a su entrada ilegal, o a que

37

T
%

(=)
SF frmemr
23 SECRETARIA
2 & ——
> N

.Q

’A'\



expird la vigencia de su visa. El término se aplica no a nacionales que hayan infringido las
reglas de transito o admisién del pais huésped; que intentan obtener asilo sin una causa
justificada; y otras personas no autorizadas a permanecer en el pais de destino. Estas
también pueden definirse como migrantes indocumentados, migrantes clandestinos, o
migrantes ilegales. Un trabajador temporal se define en la Convencién Internacional Sobre
La Proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y miembros de sus
familias, como una persona involucrada en una actividad remunerada en un pais del cual
no es nacional. Un trabajador migrante establece su residencia en un pais durante la

duracion de su trabajo.

Este término se aplica a trabajadores migrantes irregulares, asi como al personal de las
compafias multinacionales cuyas responsabilidades requieren que se desplacen de un
pais a otro. La convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migrantes y miembros de sus familias de 1990, define otras categorias mas
especificas, tales como marino, trabajador vinculado a un proyecto, y trabajador itinerante.
Un refugiado es una persona que, de conformidad con la convencién sobre el estatuto de
los refugiados de 1951, debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social particular, opinién politica, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccion de ese pais. En 1969, La Organizacién de la Unidad
Africana (ahora la Unién Africana) adoptd una definicion mas amplia para incluir a cualquier
persona que sea obligada a dejar su lugar de residencia habitual debido a agresion,
ocupacién externa, dominio extranjero, o eventos que interrumpan seriamente el orden

publico en una parte o en todo su pais de origen o de nacionalidad.
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Al adoptar La declaraciéon de cartagena de 1984, los gobiernos de América Latina también
consideraron como refugiados a las personas que huian de su pais debido a que su vida,
seguridad, o libertad estaban amenazados por violencia generalizada, agresion extranjera,
conflictos internos, violaciones masivas de derechos humanos, o cualquier otra

circunstancia que interrumpa seriamente el orden publico.

En Guatemala durante el periodo presidencial del Ingeniero Jorge Serrano Elias fortalecio
y puso bajo la conduccién del Sefior Vicepresidente de la Republica, Gustavo Espina
Salguero a la Comisién nacional para la atencion a repatriados, refugiados y desplazados
(CEAR), encargada de preparar las condiciones conducentes al retorno de miles de

refugiados.

En ese sentido y considerando que la Republica de Guatemala era parte de la Convencion
sobre el estatuto de los refugiados de mil novecientos cincuenta y uno (1951) y del
Protocolo de mil novecientos sesenta y siete (1967), ratificados por el Decreto-Ley, numero
treinta y cuatro guién ochenta y tres (34-83) emitido por el Jefe de Estado Oscar
Humberto Mejia Victores el veintitrés de marzo de mil novecientos ochenta y tres, los
cuales por disposicion constitucional tienen preeminencia sobre el derecho interno y
buscan la terminacién del problema de los refugiados, especial y preferentemente a través
de la repatriacion voluntaria, referida ésta en numerosas conclusiones del Comité Ejecutivo
del ACNUR, en particular los nimeros 18 y 40; se suscribié La Carta de Entendimiento
entre el gobierno de Guatemala y la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los refugiados relativo a la repatriacion voluntaria de los refugiados

guatemaltecos, el trece de noviembre de mil novecientos noventa y uno. Guatemala por su



ejemplo del fendmeno de los desplazados, refugiados y asilados por problemas de
violencia interna. Basta recordar que los kakchiqueles fueron aliados de los espanoles en
su lucha contra los quiches. Desde el siglo XIX, en los afios 60, el gobierno de Benito
Juarez acogié a los exiliados guatemaltecos que lideraron la revolucién liberal en

Guatemala en 1871, entre otros Justo Rufino Barrios y Miguel Garcia Granados.

Esa tendencia se acentta pues a lo largo del siglo XX, corren parejos el exilio politico y el
grado de represion de los gobiernos militares guatemaltecos que se suceden década tras
década. “A cada flujo de asilados hacia México, corresponde una reorganizacion de la

oposicién y un retorno clandestino con perspectivas de cambio”. *®

-Primer periodo: 1930-1944

En los afios 30, la dictadura de Jorge Ubico (1931-1944) enmarca la primera ola
significativa de exiliados, dirigentes sindicales, artistas, intelectuales, escritores. Habia
incluso la expatriacidon como castigo, presos politicos, asesinatos politicos, y también gente
que era expulsada del pais y con prohibicion de regresar. Individualmente, muchas de
estas figuras fueron a Europa, pero el mayor nimero se instala en México. Entre estas
figuras, se destaca la de Ernesto Capoano: dirigente estudiantil en Guatemala y enviado en
1939 a un Congreso contra la guerra y el fascismo que se realiz6 en México, el gobierno
de Ubico lo supo y le prohibié que regresara a Guatemala, si no lo mataban. El proceso

inverso, o sea de México a Guatemala, irrumpioé con la llegada al poder, en 1944, de Juan

56 Nathalie Ludec, Voces del exilio guatemalteco desde la Ciudad de México, pag. 1.
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izquierda guatemalteca y recordado con nostalgia por O. Palma: “Fui dirigente del
movimiento estudiantil en una época muy bella, muy bonita de la historia de Guatemala, la

revolucion democratica de 1944”. %7

Practicamente todos los exiliados regresan, porque ademas, no solamente se presentaban
condiciones en Guatemala para su regreso sino alla se les necesitaba y todos llegan
directamente a ocupar puestos o participar activamente en politica. Era gente mucho
mejor preparada que la que habia dentro. Con todo, bajo el gobierno de Arévalo, la
izquierda trabaja en la clandestinidad. O. Palma fundé el Partido Comunista Guatemalteco
(PCG) en 1949. Juan José Arévalo nunca entendi6 el pluralismo, era antisocialista, con un
pensamiento extrafio que llamoé socialismo espiritual. Estuvimos en la clandestinidad, nos
persiguieron, cerraron la escuela, la escuela normal central para varones, una escuela del
pensamiento, donde combinamos la accién social con la academia. “Esa escuela se

convirtié en la nifia bonita de la revolucion”. %

Para Laura Foppa, nacida en 1949 en Paris, cuando su papa era representante de Arévalo
en Paris, Juan José Arévalo significa el compromiso politico de su padre, de izquierda, y
una relacion estrecha entre las dos familias. Con el gobierno siguiente de Jacobo Arbenz
Guzman, entre 1951 y 1954, la izquierda se pudo desarrollar plenamente, matiza O.

Palma: “Arbenz fue el que inici6 el triunfo de la revolucion guatemalteca, con la reforma

57 Citado por Nathalie Ludec, Ob. Cit. pag. 2.
58 Citado por Nathalie Ludec, Ob. Cit. pag. 3.
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Partido guatemalteco del trabajo, el PGT”. %

- Segundo periodo: 1954 -1960

El segundo periodo empieza en julio de 1954, cuando se produce un éxodo muchisimo
mayor, después de la intervencién de los Estados Unidos y el derrocamiento del segundo
gobierno revolucionario guatemalteco, el de Jacobo Arbenz, por un régimen militar, el
primero de una larga serie, dirigido por el Coronel Carlos Castillo Armas. De hecho, en
Guatemala, hubo dos embajadas que se convirtieron en un santuario para salvar la vida de
la gente mas perseguida: la de México y la de Argentina. El gobierno de Juan Domingo
Peron tanto como el de Adolfo Ruiz Cortines apoyaron la salida de los exiliados
guatemaltecos. El exilio guatemalteco a partir de 1954 tiene una cantidad muy grande y
también una calidad muy destacada por el nimero de escritores, de pintores, académicos,
investigadores que salieron. La figura de Luis Cardoza y Aragén es sin lugar a dudas
fundamental, es el mas respetado, el mas destacado de los exiliados guatemaltecos. La
izquierda guatemalteca se reconstruye en México, mientras el PGT supo reconstruirse en
la clandestinidad, y va desafiando el régimen militar guatemalteco con un retorno
clandestino y una prensa opositora difundida también en la clandestinidad. Mientras tanto
en Guatemala empiezan a surgir los primeros grupos socialdemécratas cuyos dirigentes
eran exiliados en México. “Se constituye el Partido Revolucionario (PR), aunque su nombre
sonaba muy desafiante, en realidad era un partido socialdemécrata que marcaba una

diferencia con los comunistas”.

59 Ibid.
60 Nathalie Ludec, Ob. cit. pag. 4.
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jovenes socialdemocratas, como Manuel Colom Argueta, asesinado en 1978, Francisco

Villagran Kramer y Adolfo Mijangos Lopez, también asesinado en 1970, ametrallado en su
silla de ruedas. Esa actividad politica tomé un impulso cuando en 1957 fue asesinado por
una conspiracion de su propia gente Castillo Armas, que era la cabeza visible de la

intervencion.

En los afios 60, se asiste a una cierta apertura del régimen con el viejo General Miguel
Ydigoras Fuentes, lo que permite un regreso paulatino de la izquierda organizada. En
1959, se producen las primeras elecciones en Guatemala, y aunque las gana un general
de la vieja escuela, eso no significaba exactamente el movimiento anticomunista que habia
encabezado la intervencion. Miguel Ydigoras Fuentes gana las elecciones con un discurso
de conciliacion. Incluso le puso este nombre al partido que lleg6 al poder, el Partido de
Conciliacion Nacional. (...) Muchos de los exiliados se aprovechan de esa pequefiisima
apertura para regresar aunque ya se habian establecido en México. La izquierda
clandestina les ofrece el soporte intelectual, econdémico y logistico. Estan reunidas las
fuerzas para un gran movimiento de descontento, que sacude distintos sectores de la
poblacién pero la respuesta es una represion extrema hacia la izquierda y la guerrilla con
nuevos métodos experimentados por los Estados Unidos en Guatemala dentro del
contexto de la guerra fria y de la seguridad nacional. El 13 de noviembre de 1960, se
levantan jovenes oficiales del ejército, en contra de la corrupcion del gobierno, y en contra
del uso del ejército. Efectivamente eran considerados como los perros guardianes de la
oligarquia asi hablaban de si mismos los militares que se sentian humillados. “De hecho,

el ejército guatemalteco cumplia las érdenes de los Estados Unidos que tenian planes para
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invadir la Cuba revolucionaria de Fidel Castro desde Guatemala”. ®' Se estaba entrenand

un grupo muy numeroso en Guatemala de exiliados cubanos y soldados mercenarios de
otras nacionalidades para invadir Cuba. Al ejército de Guatemala de alguna manera y a
muchos oficiales los convirtieron en casi ayudantes al brindar seguridad, logistica, y eso
generd una reaccion de indignacion, fue vivido como una afrenta a la dignidad. Todos esos
factores coincidieron para que se produjera este levantamiento militar, que fracaso, porque
los aviones de los Estados Unidos que estaban en esta base clandestina fueron usados en
contra de estos militares que se alzaron. Estos jovenes militares frustrados, entre ellos Luis
Turcios Lima y Yon Sosa, de origen chino, fueron derrotados porque eran pocos y no
estaban ligados al pueblo, actuaban putschisamente. Los sobrevivientes eran guerrilleros
vinculados a la izquierda e integraran el primer movimiento guerrillero: Era una corriente

muy bonita, muy romantico, que aspiraba el poder, una tendencia de la imaginacion.

Esa época no es pues una época de exilio, al contrario, nuevos caminos, nuevas formas de
participacion se abren en Guatemala, y surge cada vez mas la clandestinidad como opcion.
Regresan los exiliados para participar en una oposiciéon que se va radicalizando contra el
gobierno de Ydigoras, derrocado en 1963 por el Coronel Enrique Peralta Azurdia. Ya el
movimiento guerrillero esta en auge, ya hay una organizacion del movimiento social. Palma
regres6 en 1965, era un gobierno semi tolerante, y fundé una sucursal de la Agencia
Prensa Latina, que ya habia fundado en Cuba. También el movimiento guerrillero es
violentamente reprimido y derrotado, de julio de 1966 a mayo de 1967. En esa época, en
la segunda mitad de estos afios 60, se da un nuevo flujo en el exilio hacia México, pero

incomparablemente menor a los anteriores, con una oposicion muy debilitada. Vuelven a

61 Memoria Presencia de los refugiados guatemaltecos en México, pag. 325.
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nuevos exiliados. Hay otro lado importantisimo en Guatemala que empieza a surgir, son

los escuadrones de la muerte. No solamente se dan los primeros casos de desaparicion
forzada, sino también el surgimiento de los escuadrones de la muerte, exactamente en ese
periodo: el primer escuadréon se llamé la mano Blanca. “Esa practica se inicia en

Guatemala y después llego a ser también totalmente extendida a América Latina”. %

En Guatemala, en los Ultimos afios de la década de los 60, con una represion interna en
auge, se produce pues una derrota, tanto del movimiento guerrillero, como de la
reorganizacion del PCG, de los grupos socialdemdcratas, y de nuevo una nueva frustracion
que se vuelve a superar en el exilio y en la clandestinidad en Guatemala. Estas
secuencias, el activismo politico, la represion, el exilio y la clandestinidad, se repiten en los

afnos 70, 80 y hasta los afios 90, es imposible encarar un retorno.

- Tercer periodo: 1978-1993

El tipo de relacionamiento entre gobierno y sociedad era el terror que se agudizé en los
anos 80, bajo la presidencia del General Fernando Romeo Lucas Garcia, a partir de 1978,
y con las operaciones de exterminio y genocidio dirigidas por el gobierno del general
Efrain Rios Montt (1982-1983). Con esos afos, irrumpen los peores recuerdos. Laura
Foppa los desgrana segln una cronologia de la muerte. Los afios 80, los de la maxima
represion, corresponden pues al gran éxodo, sobre todo por el refugio indigena en el

sureste de México que se suma al asilo politico. El regreso a Guatemala sigue siendo

62 Nathalie Ludec, Ob. Cit. pag. 11.
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Democracia Cristiana y su candidato Marco Vinicio Cerezo Arévalo. Con todo en

Guatemala se inician las reuniones de Esquipulas, I, II, Il que corresponden a todo un
proceso de paz para Centroamérica, en particular para Nicaragua, El Salvador y

Guatemala.

Derivado de dichos acuerdos, el gobierno de Cerezo organiza lo que se llamo el dialogo
nacional, y por primera vez se invitd a grupos representativos del exilio, de los diferentes
sectores, de las capas medias, los artistas y académicos, y entre los refugiados
campesinos, indigenas viviendo en el sureste de México. Por primera vez, delegaciones de
exiliados y refugiados viajan a Guatemala para representar a sus propias comunidades en
ese dialogo nacional. Ahi se inicia el dialogo de paz entre la guerrilla y el gobierno, que
empieza la negociacion. “El 20 de enero de 1993, ocurrio, bajo el gobierno civil de Jorge
Serrano Elias, el primer retorno masivo, de miles y miles, grupos de 2000, de 2500, muy

organizado, muy acomparado”. %

Durante el gobierno de Alvaro Arzu, del Partido de Avanzada Nacional (PAN), que tomé
posesion en enero de 1995, ya empieza a regresar una cantidad muy grande, de los
exiliados del area urbana. Pero a pesar de la firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera
en 1996 y la actividad de una multitud de asociaciones en Guatemala, el ejército continta
sus exacciones. Monsefior Gerardi, el coordinador de La Oficina de Derechos Humanos
del Arzobispado (ODHA), fue asesinado. Su libro relata unos de esos crimenes (de los

militares), y se presume lo mataron por eso, hace ya varios anos.

63 Memoria Presencia de los refugiados guatemaltecos en México, Ob.Cit. pag. 339.
64 Nathalie Ludec, Ob. Cit. pag. 19.
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Era un informe que él presentaba a la Comision Delegada de las Naciones Unidas. Se
llama Recuperacién de la Memoria Histérica (REMHI), es una recopilacién de violaciones a
los derechos humanos. La situacion politica interna determind el asilo politico hacia
México, donde se organiz6 la oposicion que fracasé repetidas veces hasta perder su
capacidad de ser una alternativa politica en el pais. Diferencias conceptuales entre trafico
y trata de migrantes después de una ardua elaboracion doctrinaria y juridica, actualmente
existe amplio consenso en que el trafico y la trata de personas son conceptos distintos y
bien diferenciados, siendo por lo general aceptadas las definiciones de los protocolos de

Palermo, que se analizaran mas adelante.

Sin embargo, existieron considerables problemas para alcanzar una definicion
consensuada de ambos conceptos, ya que los mismos fueron utilizados indistintamente
durante mucho tiempo, junto con varios otros, tales como trafico de extranjeros (alien
smuggling), trata de extranjeros (trafficking of aliens), trafico ilicito de inmigrantes (ilegal
immigrant smuggling), trata de seres humanos (human trafficking o trafficking in human
beings), comercio de seres humanos (trade of human beings y human trade), trata de
mercancia humana (human commodity trafficking), trata de personas (trafficking in
persons) (Salt y Hogarth, 2000) o aun trafico de seres humanos (human smuggling) (Smith,
1997) o trafico de migrantes (migrant smuggling). °® En ausencia de un instrumento juridico
internacional de caracter universal, y dada la variedad de definiciones, tipificaciones
penales y perspectivas de muchas legislaciones nacionales, asi como las lagunas del
derecho y la aplicacion subsidiaria de otras figuras penales para reprimir los fenémenos, el

problema excedia las pretensiones de purismo terminolégico. “En efecto, la falta de

65 Geronimi, Eduardo. Aspectos juridicos del trafico y la trata de trabajadores migrantes. pag. 17.
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nacionales son aprovechadas por los traficantes al momento de establecer (y modificar) las

rutas del trafico y de la trata con el objeto de minimizar los riesgos en caso de ser
descubiertos, situacion que deberia modificarse con la entrada en vigor de los Protocolos

de Palermo”.

En la medida en que no se produzca violacion alguna de los derechos humanos de los
migrantes, y sin perjuicio de la responsabilidad penal de los traficantes, el trafico constituira
esencialmente una infraccion a la legislacion migratoria, una forma de facilitacion de la
migracion irregular asistida por terceras personas. En nuestro medio el trafico se ejerce
por los popularmente denominados coyotes que se dedican a llevar a los connacionales a
Estados Unidos de América, a cambio de una determinada cantidad de dinero, utilizando
para ello el cruce de fronteras que pueden ser atravesando un rio fronterizo, y en este caso
se les denomina mojados, atravesando el desierto fronterizo entre México y el pais de
destino, o por vehiculos como trailers, carros, trenes etc. En principio el papel del
traficante se limita a la introduccion clandestina del migrante en otro estado, aunque en
general sus servicios (y las tarifas) se ofreceran a la carta, segun se trate del simple cruce
de la frontera internacional, de la distancia entre los paises de origen y de destino, del
alojamiento seguro antes o después del cruce, o el ulterior transporte a una ciudad

determinada.

“Sin embargo, no obstante esta caracterizacion inicial, son frecuentes las violaciones de los

derechos humanos de los migrantes, que incluyen torturas, malos tratos, violaciones,

66 Conforti, B., "Derecho internacional", pag. 255.
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lesiones, abandono antes de alcanzar el destino y en condiciones peligrosas, que pueden Leyan s

desembocar en tragedias que pueden hasta costar la vida de los migrantes objeto de

trafico”. ¢

En estos casos (que el Protocolo contra el trafico contempla como circunstancias
agravantes) la figura del trafico excede la esfera migratoria para pasar a la de los derechos
humanos, o aun se transforma en el delito de trata. La trata de personas en cambio, es
siempre un delito grave, aun en sus formas menos aberrantes, que se encuentra en la
esfera de los derechos humanos debido a que incluye necesariamente elementos de
coaccion, violencia fisica o psiquica, abuso y explotacion laboral o sexual. Por otra parte, a
diferencia del ftrafico, para su comision no se requiere el cruce de una frontera
internacional. La trata incluye aspectos como la adopcién irregular por ejemplo, que se
consuman en el interior del propio pais y que se perfeccionan o consuman por ello dentro

del territorio nacional.

- Causas del trafico y la trata

Los candidatos a la migracion irregular recurriran a los mecanismos de trafico por
diferentes razones, entre ellas, las enormes distancias a recorrer; la dificultad o
imposibilidad de remontar las restricciones de la legislacion migratoria de los paises de
destino; o las dificultades para adaptarse a la vida del pais de destino, por ejemplo,
encontrar alojamiento y empleos adecuados (Smith, 1997). ® La Organizacion

Internacional del Trabajo resume el aumento de las migraciones clandestinas, y en

67 Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), pag. 55.
68 Marmora L., Politicas y administracion para la gobernabilidad migratoria, pag. 115.
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existencia de fuertes presiones expulsoras en un contexto en que secciones enteros de la
economia de los paises receptores, sobre todo en los lugares caracterizados por una alta
densidad de mano de obra, se ven sumidos en la inestabilidad y obligados a una gran
flexibilidad, y el hecho de que muchos paises se ven confrontados a la reestructuracion de
sus economias y al aumento de las tensiones sociales, por cuanto cierran oficialmente sus

fronteras a la migracion laboral y multiplican la adopcién de legislaciones represivas.

El autor sefala cinco factores que inciden en la rapida expansion de los mercados del
trafico y la trata de personas: 1) El crecimiento demografico de poblaciones que ya
contaban con tradiciones de emigracion en el ultimo decenio; 2) La aparicion de nuevos
mercados regionales que con anterioridad a la disolucién del Pacto de Varsovia y de los
procesos de democratizacion en Africa, Asia y América Latina, resultaban de dificil acceso
para los traficantes, entre otras razones, por la existencia de rigurosos controles de salida y
supervision de fronteras; 3) La globalizaciéon de la economia mundial, 4) El rapido
desarrollo de las tecnologias y las comunicaciones, y 5) “El aumento de las actividades
transnacionales de las organizaciones delictivas (blanqueo de dinero, venta de armas,

trafico de drogas, transporte de material nuclear)”. *°

La organizacién internacional para las migraciones, por su parte, identifica las siguientes
causas: Los migrantes huyen de la guerra, la persecucion, la violencia, la pobreza, en
busca de mejores oportunidades o se dejan engafiar por promesas de buenos empleos y

sueldos elevados, aceptando los servicios de los traficantes; las posibilidades de migracion

69 Conforti, B., Derecho internacional, pag. 267.
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regular han disminuido con la instauracion de politicas migratorias restrictivas; hay pocas
legislaciones apropiadas de lucha contra el trafico y su aplicacion es minima; y existe un

mercado para servicios de migracion irregular. ™

Schloenhardt, en cambio, examina el tema desde la perspectiva de las organizaciones
delictivas. Para las redes de traficantes el trafico y la trata constituyen negocios lucrativos y
en expansion debido a que: 1) existe una demanda creciente de migracion internacional,
tanto en los paises de envio como de recepcion; 2) las restricciones a la inmigracion legal
impuestas por los paises industrializados originan una demanda alternativa de migracion
irregular; y 3) comparadas con otras actividades criminales, el tréfico y la trata ofrecen

bajos riesgos de deteccion y enjuiciamiento penal.

- Dinamica y mecanismos

Aunque los beneficios del trafico y la trata de seres humanos resultan de dificil estimacion,
se sabe que el delito resulta rentable en relacién con el costo y el riesgo incurrido: se
estima que el beneficio que producen ocho migrantes irregulares victimas de trata equivale
al de un kilogramo de heroina (Skeldon, 2000). Se ha estimado que globalmente el trafico
y la trata de personas generaban beneficios de una entidad sélo inferior a los provenientes

del trafico de armas y de estupefacientes. ”’

La estimacion es la mas frecuentemente aceptada y citada y se cifra entre los 5,000 y los

7,000 millones de délares. Mas recientemente, con el aumento de la magnitud del

70 Ob. Cit. pag. 57.
71 Skeldon, R., "Myths and Realities of Chinese Irregular Migration”, version en espafiol, pag. 354.
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fenbmeno, también las estimaciones fueron actualizadas: 8,000 millones de délares :
10,000 millones de dblares, el trafico de migrantes puede adoptar distintas modalidades y
grados de organizacién. Incluye desde el servicio de guia de algunos cientos de metros
para cruzar una frontera prestado por un pasador ocasional, hasta las actividades de
grandes organizaciones delictivas que trafican personas de una parte del mundo a la otra 'y

que suministran documentacion, transporte, logistica, alojamiento o empleo.

Estas organizaciones, debido a su caracter dinamico y bien estructurado, suelen dedicarse
tanto al trafico como a la trata de personas. En tanto negocio organizado el trafico se
presenta como un sistema intermediario en la industria de la migracion, que facilita, de
forma ilicita, el movimiento de personas entre los paises de origen y de destino, y en el
cual las organizaciones de traficantes hacen las veces de empresas comerciales. “La
diversidad de métodos varia desde aquellos en los que los traficantes parecen ser una
suerte de agencias de viaje hasta organizaciones que utilizan procedimientos tipicos de la
trata de esclavos, desde virtuales salvadores de refugiados y solicitantes de asilo que
escapan de un peligro real a delincuentes que no dudan en poner en peligro la seguridad o
la vida de las personas objeto de trafico”. > En ese sentido, Kyle y Dale distinguen dos
tipos opuestos y extremos de trafico y trata de persohas: el primero, un verdadero
programa de exportacion de mano de obra migrante (el caso de Azuay, Ecuador), en el
que existe una verdadera industria de la migracion en la que una gran parte de la poblacion
esta implicada, directa o indirectamente desde el reclutador hasta el banquero local. ”® El
segundo se caracteriza por operaciones de importacion de esclavos entre Myanmar y

Tailandia, donde mujeres, nifios y nifias son victimas de la trata transnacional,

72 Ibid.
73 Smuggling the State Back In: Agents of Human Smuggling Reconsidered, en Global human smuggling:
Traducido por Jorge Ramos. pag. 298. Ob. Cit. pag. 61.
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caracteristicas, ambas modalidades pueden resultar igualmente nocivas para el migrante e

implicar graves riesgos fisicos y juridicos.

La Organizacion Internacional para las Migraciones, de acuerdo a su importancia y grado
de organizacién, los traficantes pueden clasificarse en tres grupos; 1) Traficantes
ocasionales: esta categoria abarca a individuos que proveen un simple servicio a los
migrantes, por ejemplo, el transporte para el cruce de la frontera. “Se trata de pequefios
operadores, residentes normalmente en zonas fronterizas y que a menudo utilizan sus
propios botes, taxis o camionetas para el transporte de una persona o de pequefios

grupos”.”

No obstante su caracter amateur, pueden llegar a prestar servicios para organizaciones
internacionales, pero por lo general, se trata de un trafico espontaneo o que responde a
un pedido especial y que no es duradero en el tiempo; 2) Pequefios grupos criminales: esta
categoria incluye a pequefios grupos organizados de traficantes que se especializan en el
trafico de un determinado pais a otro, con itinerarios invariablemente fijos, y con una
logistica mas importante que la de los traficantes ocasionales. Actian sobre una base mas
0 menos permanente, pero su organizacion es menos profesional y compleja que las redes
internacionales de ftrafico; 3) Organizaciones delictivas transnacionales: incluye grandes
redes delictivas que llevan a cabo todo el proceso del trafico o de la trata: transporte,
suministro de documentacion falsa o robada, permisos de trabajo o cartas de invitacion

para el pais de destino, alojamiento en transito y destino, introduccién clandestina, y en los

74 Ob. Cit. pag. 61.
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casos de trata la ulterior explotacién laboral o sexual. Estas organizaciones poseen base

logisticas en los paises de origen, transito y destino, y equipos altamente sofisticados.

Son frecuentes las conexiones de estas organizaciones con otros delitos internacionales,
como el trafico de armas, de vehiculos, de estupefacientes, o de material nuclear, que a
veces se realiza simultdneamente con el trafico de migrantes. Esta tipologia no es rigida
puesto que existen practicas de cooperacién y subcontratacion de ciertas actividades en
determinadas regiones controladas por otros grupos, o en el caso de la trata, la cesién o la
compraventa pura y simple de las victimas. La dindmica de la trata de personas, en
cambio, dado que se desarrolla en varios estadios bien diferenciados, resulta mucho mas
compleja. El modelo de organizacién funciona en tres etapas: la captaciéon de migrantes en
sus paises de origen; el transporte y los servicios conexos necesarios para el transito; y la
insercion e integracién en los paises de destino. “Cada una de estas fases se caracteriza
por las distintas funciones desempefadas por los traficantes y los diferentes grados de

centralizacion”. ™

En una primera etapa la fase de la captacién o el reclutamiento, la victima es contactada
con distintas tacticas: anuncios en los periodicos o revistas locales, o en Internet,
ofreciendo empleos en el mundo desarrollado, promesas de matrimonio con extranjeros, o
incluso ofertas abiertas para ejercer la prostitucion. Puede también tratarse de un primer
acercamiento personal, usualmente por conocidos de las victimas (que pueden ser
comisionistas de los traficantes, agentes de reclutamiento o aun victimas de la trata que

identifican futuras victimas como pago de su deuda), o incluso mediante tratativas con los

75 Ibid. pag. 65.
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padres o familiares, a quienes mediante engafio proponen posibilidades de una vida mejor
para sus hijos, estudios en el extranjero o trabajo en casas de familia, en el servicio
domeéstico o la restauracion. También es frecuente que sea la propia victima quien
contacte a los traficantes, ya sea porque desconoce la verdadera naturaleza de la trata o
porque, si bien la conoce subestima sus consecuencias. En estos casos, aun cuando la
victima de trata hubiera inicialmente prestado su consentimiento, para que éste sea valido
debera ser pleno e invariable. Por ultimo, la captacion también puede realizarse mediante

el uso de la fuerza fisica, el rapto, la amenaza u otras formas de coaccion.

La segunda etapa consiste en el transporte, traslado y recepcion en el pais de transito y,
posteriormente, de destino, sin perjuicio de que la explotacion (sexual o laboral) y las
formas de coercion pueden ya manifestarse durante el transito. Los medios de transporte y
las rutas de la trata de personas adoptan muy diversas y cambiantes modalidades, que
muestran la naturaleza dinamica y la perfeccionada logistica con que cuentan las
organizaciones delictivas, que se adecua constantemente a las variaciones en la
intensidad de los controles fronterizos, el rigor de la legislacion penal de los estados de
partida, transito o destino, o las posibilidades de corrupcién de los funcionarios de los
paises concernidos, entre otros factores. Si la trata reviste caracter internacional, las
victimas ingresaran al territorio del Estado de destino (o de transito) tanto
clandestinamente, como en forma legal o aparentemente legal, sirviéndose de documentos
de viaje, verdaderos o falsificados. En algunos casos las victimas ingresaran con sus
propios documentos de viaje y verdaderos visados (en general visas de artistas), pero
posteriormente se veran obligadas a trabajar en la industria del sexo (OIM, 1999). También

es posible que la trata se realice dentro de las fronteras de un mismo pais, en general en
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zonas aisladas o remotas. En la tercera etapa, una vez en el lugar de destino, se concreta
la explotacién de las victimas. Esa explotaciéon, en general a largo plazo, incluye, entre
otras formas, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccién de érganos, siendo la violencia o la amenaza de la violencia tal

vez las formas mas comunes de coercion contra las mujeres victimas de trata.

Suelen emplearse la violaciéon u otras formas de violencia sexual para destrozar a las
personas fisica, mental y emocionalmente y obligarlas a someterse a trabajos forzosos o a
practicas semejantes a la esclavitud. La violaciéon u otras formas de violencia sexual son
armas contra las trabajadoras migrantes independientemente de la clase de trabajo que
deban hacer, aunque se emplearan con mas persistencia contra las mujeres sometidas a
trata para condicionarlas a trabajar forzosamente en la industria del sexo. Encerradas en
una maquiladora, fabrica, barco de pesca o burdel, a menudo las victimas son privadas de
su libertad arbitrariamente o por la fuerza por agentes oficiales o no oficiales. Se impide su
circulacion, confiscan los pasaportes y documentos de viaje, sufren amenazas de
detencion y deportacién, o de represalias contra personas de la familia, o de revelar el
caracter de su trabajo a la familia y la comunidad, asi como la violencia fisica y el uso de
guardias de seguridad. “Por otra parte, y aunque puedan beneficiarse de las salvaguardias
que ofrecen las legislaciones de algunos estados las victimas seran reticentes a denunciar
a los traficantes, no sélo por temor a represalias, sino para evitar la deportaciéon y perder
asi la inversion inicial para viajar al extranjero, junto con sus medios de ganarse la vida y

enviar remesas a su pais de origen”. "

76 Organizacién Internacional para las Migraciones. Ob. Cit. pag. 82.
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CAPITULO II

2. Politica criminal
2.1. Politica general del estado en materia criminal

Una de las funciones del Estado es la de coordinar, disciplinar y organizar la vida en
comunidad. En la medida de lo posible, debe tratar de solucionar los conflictos y tensiones
sociales o individuales para que la vida social sea estable y fecunda. “Esta labor la cumple
en un contexto social y politico en el que tiene su origen y se desarrolla. No se trata de

una actividad neutra o imparcial”. ”’

El poder coercitivo, concretado sobre todo en las sanciones, constituye uno de los medios
de que dispone el Estado para alcanzar tal objetivo. En base a dicho poder, se organiza un
sistema formalizado y especifico, denominado sistema de justicia penal. Este sistema esta
compuesto, de un lado, tanto por un conjunto de normas que prevén los comportamientos
delictuosos y las sanciones aplicables, como por disposiciones que regulan el
procedimiento a seguir para pronunciar y aplicar dichas sanciones y, de otro lado, por una

red de érganos encargados de hacer respetar y de aplicar dichas normas penales.

Por ejemplo, la policia, el Ministerio Publico, tribunales, servicios de ejecucion de penas.
El derecho penal desempefia asi un papel importante en la organizacién y la determinacién
de las relaciones sociales, en el interior del llamado control social. No sélo limita la libertad
de los individuos, también crea las condiciones necesarias para que éstos desarrollen su

personalidad y lleven a cabo sus proyectos de vida. El control social es una expresion

77 Borja Jiménez, Emiliano. Sobre el concepto de politica criminal: una aproximacién a su significado desde la
obra de Claus Roxin. pag. 113.
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precisamente, la criminal. Esta plantea los criterios basicos del sistema de justicia penal.

Toda reaccién estatal dirigida a evitar comportamientos delictuosos o a suprimir ciertas
situaciones criminégenas no forma parte, necesariamente, de la politica criminal. “Si bien
ésta goza de una cierta autonomia en el marco estatal, se integra en una perspectiva mas
I”. s

vasta de la politica socia c.

Una buena politica social constituye, sin duda, una condicion indispensable para organizar
y desarrollar una politica criminal eficaz. El ambito social abarcado por la politica criminal
no constituye sin embargo un dato objetivo. Las nociones de delincuencia, crimen o
criminal son el resultado de discusiones sobre criterios de politica criminal. Criterios que
condicionan la determinaciéon de los comportamientos que deben ser criminalizados. En
efecto, no hay comportamiento que sea delictuoso en si. Su calificacion como tal varia
segun el lugar y el tiempo en que es cometido. Para planificar la politica criminal de
manera mas o menos racional, es indispensable profundizar las investigaciones tendientes
a establecer las caracteristicas y la amplitud del fenémeno delictivo. “Si se saca provecho
de estas investigaciones, la reaccién organizada de la colectividad dejara de ser
espontanea, incoherente y motivada sélo por la satisfaccion de impulsiones instintivas de la

opinién publica”.

La politica criminal esta estrechamente relacionada, de una parte, con la criminologia y, de
otra, con la teoria de la pena. Antes de la aparicién de la criminologia como disciplina que
estudia el delito, el delincuente y la reaccién social ante la delincuencia, la actividad del

estado para enfrentar este fenémeno se inspiraba en la concepcion penal fundada sobre la

78 Bonger Willem. Introduccion a la criminologia. pag. 56.
79 Rivera Beiras Ifiaki. Politica criminal y sistemas penales. 232.
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disuadir a las personas de cometer infracciones y, una vez cometidas, para restablecer el

orden perturbado. “Con el positivismo italiano, que esta en el origen de la criminologia y
constituye un fruto del desarrollo de las ciencias naturales en el siglo XIX, la negacion del
principio de la culpabilidad y de la pena retributiva provocéd una renovacion del discurso y

de la practica del Estado en relacién con la delincuencia”.®

La criminologia, nacida de este movimiento positivista, impulsé las investigaciones dirigidas
a individualizar, a nivel biolégico, psicolégico o sociolégico, la causa de la criminalidad. La
actividad del Estado debe pues estar orientada a neutralizar los factores crimindgenos,
mediante procesos de tratamiento, reeducacion, resocializacién del delincuente. De
manera bastante esquematica, se puede distinguir dos tendencias en este movimiento de
ideas. El primero es el movimiento desencadenado, en Alemania, por los trabajos de Franz
Von Liszt y cuyas ideas principales han sido retomadas y desarrolladas, especialmente,
por Claus Roxin. “La segunda tendencia, mas influenciada por el positivismo, es la de la

nueva defensa social expuesta, en Francia”. ¥

En oposicion a estas concepciones que consideran, de un lado, como objetos de estudio
de la criminologia al delito y al delincuente y, de otro, como el fin de la politica criminal la
desaparicion de las causas criminégenas, un movimiento de ideas reciente busca cambiar
estas hipotesis que estan en la base de los criterios de politica criminal predominantes.
‘Partiendo de la idea de que el delincuente y el crimen sélo constituyen creaciones del

sistema penal, se afirma que la criminologia debe ocuparse del andlisis del proceso de

80 Ibid. pag. 234.
81 Del Olmo, Rosario. América Latina y su criminologia Siglo XXI. pag. 78.
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sus efectos perversos”. &2

La pena y las medidas de seguridad son Unicamente medios al servicio de este proceso
que debe ser desmantelado. Sin embargo, los partidarios de esta concepcion, denominada
de la criminologia critica o radical, no han logrado todavia elaborar directivas pragmaticas
de politica criminal. No obstante, sus ideas tienen una influencia positiva en el debate
sobre la manera de organizar un sistema de control social eficaz y los medios necesarios
para alcanzar este objetivo. Desde hace algunos afios, en materia de politica criminal y de
criminologia, se ha estudiado seriamente la problematica de las mujeres en la justicia
penal. Mediante sus trabajos, los movimientos feministas ponen en evidencia la manera
como los intereses de las mujeres, consideradas como género, han sido descuidados y
ocultados. Sus investigaciones han abierto nuevas perspectivas en los analisis de la
criminologia y de la politica criminal. Seguramente, tendran también consecuencias
importantes en materia de justicia penal. Las reformas penales de los Ultimos decenios han
sido marcadas por los estudios y las discusiones dirigidas a circunscribir la estrategia a
adoptar frente a la delincuencia. La reforma del codigo penal aleman constituye un buen
ejemplo. “El factor decisivo fue el proyecto alternativo elaborado esencialmente sobre la
base de criterios de politica criminal y sin prestar gran atencion a cuestiones de orden

dogmatico”. &

Si nuevas formas de criminalidad exigen una severa reaccion penal, la tendencia
predominante se caracteriza, sobre todo, por el apego mesurado al derecho penal y, en

particular, a las penas privativas de libertad como medios de control social. Ademas, para

82 Rivera Beiras, Ob. Cit. pag. 235.
83 Del Olmo, Ob. Cit. pag. 80.
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los condenados una asistencia social eficaz y tomar en consideracion los intereses de las
victimas. Un aspecto importante de esta tendencia radica en el hecho de considerar a la
multa como la pena principal del sistema de sanciones; el mismo que debe ser completado

por nuevas formas de sancion en sustitucion de las penas privativas de libertad.

La situacidén en Guatemala es bastante interesante en la actualidad en razén de la
transicién que se vive del periodo de guerra civil, que duré varias décadas, a uno de
coexistencia pacifica. Este largo conflicto armado interno ha marcado a todos los sectores
sociales con su caracter violento. De un lado, los delitos mas graves se caracterizan por la
violencia con que son cometidos. Entre estos destacan los delitos de homicidio, secuestro,
robo, lesiones graves, muchas veces cometidos en el contexto de trafico de drogas y
corrupcion. De ofro lado, la reaccion, primero, estatal que se distingue en especial por la

severidad de las penas y un sistema policial y penitenciario marcadamente represivo.

En el medio, se da la reaccion de las personas en general y, en particular, de las victimas.
Reaccion que se manifiesta por una exigencia de severidad cada vez mas grande y por la
tendencia a hacerse justicia por propia mano. Esto esta estrechamente relacionado con el
sentimiento de inseguridad existente y por el convencimiento de que la impunidad impera
no solo respecto de los delitos cometidos por los miembros de los sectores privilegiados y
de los que detentan el poder, sino también en el caso de delitos menos graves cometidos
por cualquier persona. Este sentimiento se funda, sobre todo, en la ineficacia del sistema
de control penal. Para evitar que los miembros de las diferentes capas sociales se sientan
desprotegidos frente al fenémeno delictivo, es indispensable que el estado, mediante las

reformas legislativas, no dé la sensacién, tanto a nivel legislativo como del control efectivo,
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planteada dentro de un plan general de medidas de politica criminal que responda de

manera global y coherente a las expectativas de proteccion de la sociedad.

El plan general debe comprender tanto medidas de caracter social como de indole legal. Si
bien debe inspirarse en el criterio de que no hay medio mas eficaz de politica criminal que
una politica social y econémica eficiente, no debe descuidarse las medidas concretas de
naturaleza penal. Las mismas que constituyen el Ultimo medio para contrarrestar la
delincuencia y muchas veces, en sociedades como las nuestras. Las mas directamente

percibidas por las victimas como la realizacion de la justicia.

A nivel del sistema de control penal es de considerar los mecanismos de control indirectos
y los de orden formal. Entre los primeros, deben ser mejorados los programas, por
ejemplo, de educacion, de aumento de la calidad de vida, de reforzamiento de los
derechos humanos, de reconocimiento del pluriculturalismo. “No porque se considere que
disminuyendo la pobreza, la ignorancia y la desigualdad se reducira necesariamente la
delincuencia, sino porque tales cambios podrian, al menos y entre otros efectos, atenuar la
tendencia a pensar que la solucion al problema de la delincuencia es una represion cada
vez mas severa”. ® En el nivel formal, la consolidacién de los érganos encargados del
control penal directo es un aspecto indispensable. Sin instituciones eficaces y sin
funcionarios conscientes de su poder social y politico (en el sentido no partidista), la mejor
legislacién resultara ineficaz. Asi, un Organismo Judicial que no asuma su responsabilidad

de verdadero poder del Estado no podra actuar de manera independiente en el marco de

84 Rivera Beiras, Ob. Cit. pag. 237.
85 Ibid.
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% En el ambito de la legislacion, debe tenerse en

relaciones con los demas poderes.
cuenta que las reformas deben ser coordinadas y pragmaticas. No es racional llevar
adelante una reforma liberal del derecho procesal penal y conservar un codigo penal
represivo. Establecer en el primero, por ejemplo, un amplio criterio de oportunidad de la
persecucion penal y, en el segundo, aumentar el nimero de comportamientos delictuosos
y agravar las sanciones. No se puede hacer depender la represion de la intervencion de las

victimas en un niumero cada vez mayor de delitos y, al mismo tiempo, no mejorar el acceso

a la justicia ni prever respuestas penales alternativas.

Resulta inconveniente pretender reforzar un sistema procesal equitativo y fomentar la
utilizacion del derecho penal como medio expeditivo para resolver los problemas
planteados por la ocupacién de tierras, tratdndolos ampliamente como casos de
usurpacién sin considerar que pueden constituir asuntos de orden civil. Guatemala es un
claro ejemplo de este tipo de descoordinacién, se aprobé la reforma procesal penal en
1994, y se mantuvo un cédigo penal con principios de los afios cuarenta, aumentandole las

penas en 1996.

Es asi mismo contraproducente tratar de combatir el grave problema de los secuestros
violando el principio de legalidad, en el Articulo. 201, del Cédigo Penal no se dice en qué
consiste el plagio o secuestro, por ejemplo, y estableciendo penas extremadamente
severas, en este caso la muerte automatica para los autores. Situacién que se agrava
cuando se recurre a medios y procedimientos extrajudiciales y expeditivos. De modo que
no se trata de reprimir mas severamente, sino de reprimir de manera adecuada y eficaz.

Con este objeto, deben preverse medidas sustitutivas o alternativas de las penas privativas

85 Ibid.

63



de corta y mediana duracion. Penas que evitarian, por ejemplo, la sobrepoblaciéon en los
establecimientos penales; pero que constituirian al mismo tiempo respuestas que no sean
percibidas como equivalentes a la impunidad. De acuerdo con la naturaleza de los delitos,
podrian considerarse como sanciones el trabajo en favor de la comunidad, el retiro del
permiso de conducir, la reparacion forzada del dafio producido. Y en ciertos casos, la
conciliacion entre las partes como solucién del conflicto (hace tiempo previsto en algunas
legislaciones para los delitos perseguibles a iniciativa privada y delitos de poca gravedad).
“En esta perspectiva, deberia también considerarse la posibilidad de utilizar, en los casos
que las conciernen, algunas de las respuestas que dan las comunidades nativas, siempre y

cuando sean conforme a los derechos humanos”. %

2.1.1. La politica criminal y un estado democratico de derecho

Al plantearse la cuestién criminal desde la politica, se esta significando que dice en
relacioén con el poder, esto es, con la capacidad de definir dentro de la estructura social v,
por tanto, consecuencialmente de dirigir y organizar. Es por eso que en ese sentido estado
y politica criminal aparecen como consustanciales, si bien es evidente que puede haber
muchas politicas criminales dentro de un estado, en la medida que el poder esté repartido
y en cuanto haya la posibilidad de diferentes movimientos de expresion. Luego, politica
criminal es poder de definir los procesos criminales dentro de la sociedad y, por tanto, de
dirigir y organizar el sistema social en relacion a la cuestion criminal. Esto implica varias
consecuencias, que para definir los procesos criminales necesariamente la politica criminal
ha de tener en cuenta a la criminologia, en la medida que ésta representa un analisis

sociolégico de los procesos de criminalizacién y, por tanto, de cuales son los instrumentos

86 Borja Jiménez, Ob. Cit. pag. 120.
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consecuentemente en qué medida ellos a su vez son formas criminégenos y de

criminalizacion”. & Pero, a su vez en cuanto la politica criminal informa todo el sistema
legal en relacion a la cuestion criminal y este es el instrumento formal de definicion, la
criminologia aparece indisolublemente ligada a la politica criminal, sin ella no tendria razoén
de ser. Por otra parte, la dogmatica esta traspasada por la politica criminal, pues no es
mas que la derivacioén conceptual del instrumento formal de definicién. Por eso y en forma
mas precisa, la dogmatica penal no puede pensarse como algo autonomo y valido en si
mismo, sino so6lo desde la politica criminal. Mas aln su sentido desde la misma es hacer
transparente y con fundamentacion racional el proceso penal, en cuanto el proceso es uno

de los ambitos basicos en que se ejecuta la politica criminal.

Ahora bien, como la politica criminal tiene relaciéon con la cuestiéon criminal dentro del
sistema, necesariamente ello implica comprender como un todo los diferentes aspectos
que implica el proceso de criminalizaciéon, esto es, considerarlos como un sistema de
control penal. Esto es, no sélo las leyes (penales, procesal penales, etc.), sino las
instancias concretas en que actuan los operadores sociales, esto es, la policia, el proceso
penal, el sistema penitenciario, los diferentes organismos auxiliares (asistentes sociales,
psicologos, psiquiatras, médicos, etc.). Luego, mirada la cuestion criminal desde la politica
ello implica que no hay estancos separados o independientes, sino que todos forman una
unidad, de modo que el hecho de tener la mejor ley todavia no significa nada y, menos
aun, si sb6lo es en un determinado ambito (penal o procesal penal). Se requiere tener un
cuerpo coherente de leyes, instancias e instituciones y operadores sociales. Nada se saca

con tener una excelente ley policial, si la formacién de la policia sigue manteniendo el

87 Bustos Ramirez, Juan. Politica criminal y estado. pag. 15.
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proceso penal es inquisitorio. “En otras palabras una politica criminal exige también

considerar lineas concretas de accion, es decir, como acttan los operadores sociales”. 8
Pero, también hay que convenir que puede haber diferentes politicas criminales y lo que
nos interesa es analizar aquella propia a un estado de derecho social y democratico.
Luego, como ha de ser el poder de definicién de los procesos criminales en un estado que
tiene como fundamento la libertad y la igualdad.

2.1.2. Caracteristicas generales de una politica criminal de un estado de derecho
Social y democratico

a. Una politica criminal en cuanto tiene que partir del mundo real y por tanto utilizando
metodologia y técnicas propias al estudio de los fendbmenos sociales, necesariamente
tendra que llegar a la conclusiéon que el principio de igualdad en que se funda el estado no
es una realidad, sino so6lo un programa. “Esto es, que hay discriminacion, que se da una
desigual distribucion de la criminalizacion, del poder de definir lo criminal, por tanto no solo
de bienes e ingresos”. ® Luego, un primer aspecto a considerar es la necesidad de
redistribuir el poder de criminalizacion, de modo entonces de ir descendiendo las cuotas de
discriminacion. A su vez ello significa que tal redistribucién ha de abarcar todo el sistema
criminal, las leyes, la policia, el proceso, etc. Por eso, aunque parezca paraddjico no es
extrafio que, por una parte, se descriminalice comportamientos (delitos de bagatela,
hechos que no afectan a un bien juridico, etc.), mas al mismo tiempo se criminalicen otros
(asi hechos contra el medio ambiente, contra la calidad del consumo, etc.) De ahi también

que no puede sorprender que a los jéovenes se les excluya del sistema penal de los

88 Rivera Beiras, Ob. Cit. pag. 238.
89 Bustos Ramirez, Ob. Cit. pag. 17.
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mayores, pero al mismo tiempo se configure un derecho penal juvenil. Ahora bie
precisamente esta desigual distribucién de la criminalizacion, obliga a considerar al propio
sistema de control penal como criminalizador y criminégeno, esto es, con un abuso o
exceso de violencia, y, por tanto, ello requiere llevar a cabo su constante revision. Se trata,
por otra parte, si se es coherente con el principio de igualdad, de asumir que en una
sociedad hay diferencias culturales y sociales, lo que obliga a su vez a una mayor
profundizacion critica de la desigual distribucién del poder de definir, en cuanto éste tiende

a no considerar dichas diferencias y en tal sentido a operar como opresor.

El caso mas claro de ello es la forma como el poder penal se ha relacionado con las
culturas indigenas o autéctonas, desconociendo y subyugando su cultura y por tanto su
lengua y sobre todo sus formas juridicas. También ha sido otro ejemplo relevante en
nuestros paises la forma de relacionarse del poder penal con los jévenes, a los cuales se
les ha aplicado una legislacion propia al positivismo naturalista, que ha desconocido su

caracter de personal.

b. Por otra parte, una politica criminal que tiene como fundamento la libertad, no puede
partir desconociéndola y convirtiendo a las personas en meros instrumentos o sujetos a
tutela. De ahi que el punto de partida no puede ser una separacion entre buenos y malos,
entre determinados al crimen y otros que no, sino de una relacion libre de las personas con
el sistema. Desde esta perspectiva lo fundamental es la relacion entre la persona y el
Estado, en el sentido que el Estado esta al servicio de la persona y para su felicidad, es el
reconocimiento de la persona como ente auténomo y por eso mismo de sus derechos y
garantias. “La historia de esta relacién la podemos dividir en tres momentos: el de la carta

magna, en el cual sélo hay el reconocimiento de los pares, el de la revolucion francesa en
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extiende a todas las personas (también los nifios, los jovenes, los que no son

ciudadanos)”. %

Es decir, el programa politico criminal ha de estar dirigido a establecer el maximo de
espacios de libertad de las personas con el sistema. Por eso no se puede partir de la
premisa que las normas son imperativas ni que motivan a las personas, ello contradice el
principio de libertad, simplemente instruyen o informan sobre determinados modelos de
comportamiento. Luego, no solo la fuerza, la tortura, contradicen la libertad, sino tambien
la manera como se concibe la relacién entre el sistema y las personas. Esto es, el poder
penal no puede ser configurado de tal manera que excluya el ejercicio de los derechos de
una persona o lo elimine en cuanto tal. En este contexto se inscribe la discusion sobre las
formas de legalizacion del aborto y también del consumo de drogas. Es por eso que una
politica criminal en relacion a la seguridad ciudadana, en cuanto la seguridad no es sino la

condicion basica de la libertad, no puede servir justamente para afectar la libertad.

La seguridad ciudadana no se puede convertir a pretexto de situaciones de emergencia en
una violaciéon constante de los derechos fundamentales o en una informadora de una
politica criminal destinada a su afeccién. “No hay pues una equivalencia entre seguridad (u
orden) y libertad; la seguridad (o el orden) son sélo presupuestos para una mayor amplitud
de la libertad y, por tanto, en caso alguno pueden ser configuradas de modo que la
restrinjan”. ' De ahi que hoy, dado que las formas de control estan repartidas, que cada
vez hay mas organismos de seguridad de todo tipo mas alla de los aparatos publicos, las

garantias a la libertad han de ser mas profundas e intensas. La relacién persona Estado,

90 Bustos Ramirez, Juan. Politica. Pag.18.
91 Ibid. Pag. 20
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ambas y no sélo en un control blando, a través de los controles informales, sino a través de

controles duros o fuertes.

c. Pero también se trata de una politica criminal de un estado social, luego ello exige que
haya una socializacion del poder de definicion. Esto es, una efectiva participacion de todos,
no solo en el sentido representativo (esto es, a través de la eleccion de representantes)
sino también mediante la descentralizacion real; lo cual, por una parte puede implicar
formas plebiscitarias, pero también un aumento de la desproblematizacion de la cuestion
criminal, en el sentido de devolver a las partes la resolucién de los conflictos sociales. “Si la
cuestion criminal no es mas que un conflicto social muy intenso que se ha problematizado
y definido desde el poder que lo asume y controla, se trata entonces de devolver a las
personas lo que les es propio y que ellas mismas lo superen, de ahi la necesidad de

intensificar las formas de mediacion o reparacién”. %2

Es por eso que tampoco necesariamente puede asustar la cifra oscura de la criminalidad,
pues ello en gran medida puede significar que la sociedad esta en capacidad de asumir
que una gran cantidad de conflictos intensos tengan otra solucién o no la tengan. Otra cosa
diferente, como ya hemos sefialado, es el de la discriminacién y que en general en las
carceles de cualquier pais la mayoria de la poblacion penitenciaria pertenezca a un
determinado estrato social, al mas desfavorecido. Una socializaciéon del poder de definir
implica a su vez un control del control, esto es, propiciar instancias comunitarias
participativas que ejerzan un control de los poderes de definicion, tanto publicos como

privados. De ahi que no sélo han de darse agrupaciones de consumidores, ecologistas y

92 Ibid. pag. 22
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otras, sino sobre todo de defensa de los derechos fundamentales o humanos. Una
existencia de socializacion del control significa partir reconociendo que dentro del sistema

predominante de todos modos tendencias autoritarias, centralistas y mesianicas.

d. Por ultimo se trata de una politica criminal de un estado de derecho; simplemente se
trata de la organizacion juridico social del sistema, no hay pues una fundamentacion
absoluta o categérica, no se trata de una cuestion de fe ni de caracter cientifico puro, sino
de algo relativo en cuanto esta destinado sélo a una mejor organizacién del sistema para la
felicidad de las personas. De ahi que el sistema de control penal sé6lo es una cuestion de
extrema y estricta necesidad, pero sin que ello tenga capacidad para legitimarlo, sino
simplemente para hacerlo explicable desde una politica criminal cuyo sentido tiene que ser
el que los conflictos sociales se resuelvan por vias no violentas. De ahi que en la base
misma del sistema reside su propia deslegitimacioén, en la medida que siempre implica una
determinada violencia sobre las personas y, por tanto, una contradiccion con la finalidad
perseguida, que es la no violencia. Es por eso que la violencia ejercida ha de ser la minima
necesaria en si misma, no en relacién a otra, no reactiva. “Luego, ello excluye violencias
duras, como la pena de muerte, el presidio perpetuo, las penas largas privativas de
libertad, pues asi se contradice en forma sustancial la finalidad perseguida. Por el

contrario, hay que privilegiar formas alternativas al control penal”. **

2.1.3. Los diferentes planteamientos politicos criminales existentes en la actualidad

Aunque no se explicite, a pesar que se sefiale que so6lo la dogmatica es valida, es evidente

que siempre nos encontramos con una determinada politica criminal. “Después de la

93 Ibid. pag. 23.

70



prevencion especial la obra mas trascendente, por su repercusion internacional, fue la
nueva defensa social de Mark Ancel sobre la base de la idea de la resocializacion, que aun

se plasmo en textos constitucionales”. %

Pero pronto se levantaron las mismas criticas que se tuvo a principios de siglo, a pesar de
la trascendencia que asumi6 entonces el positivismo naturalista que la propiciaba, esto es,
que implicaba el desmonte de todas las garantias de la persona frente al estado y en
definitiva la pérdida de su autonomia ética y su tutelaje por parte de éste. Es por eso que
en los ultimos tiempos han renacido las posiciones preventivo generales, con las cuales
nacié el derecho penal moderno, pues hay que recordar que la primera gran obra
sistematica y garantista fue la de Feuerbach, quien la elaboré desde un planteamiento
politico preventivo general, que precisamente lo plasmoé en el principio de legalidad de los

delitos y las penas.

2.1.4. Hacia una politica criminal democratica

Aparece de suyo que las politicas criminales preventivo generales y sobre todo las
positivas radicales tienden a convertir el sistema penal en prima ratio y no en ultima ratio o
extrema ratio como siempre se ha sostenido y en especial en los ultimos tiempos. En
efecto, si consideramos el planteamiento finalista, la politica criminal se va a preocupar
s6lo de los desvalores de acto cuando todo el resto del ordenamiento juridico se preocupa
sélo de los desvalores de resultado, esto es, en la medida que un derecho subjetivo ha
sido efectivamente violado. El sistema penal se convierte no en el vértice ultimo del

sistema de control o de sanciones, sino en la base misma de él. “En ese sentido Jakobs lo

94 Ancel, Marc. La defense sociales Nouvelle, 1981.
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lleva hasta las ultimas consecuencias, pues lo esencial sera la fidelidad al sistema, lo cual
entonces estara con fundamento mismo de él y sirviendo a todos los demas sectores del

derecho”. %

Una tal concepcion es propia del mas marcado autoritarismo, de la creencia en la
inmutabilidad fundamental del sistema y en la anticipacién del mundo feliz de Huxley. Todo
lo contrario de una concepcion de un Estado social y democratico de derecho, que por su
esencia reconoce la existencia de desigualdades, asume las diferencias culturales,

reivindica la libertad de las personas y su participacion en él.

De ahi que una politica criminal democratica tiene que partir reconociendo que el poder de
definir no es mas que una facultad del Estado, su autoconstatacién, y que por tanto no hay
una cuestion de legitimidad, sino simplemente que las propias personas le han otorgado un
poder para ponerlo al servicio de las personas. Pero sin desconocer al mismo tiempo que
tal servicio a través del ejercicio del control penal implica a su vez siempre violencia y que
si la finalidad de un sistema democratico es resolver los conflictos sociales a través de la
no violencia, ciertamente hay entonces una ilegitimidad de origen en el control penal, que

necesariamente ha de estar considerada en la base de una politica criminal democratica.

De ahi que el ejercicio del control punitivo ha de estar basado en argumentos tan fuertes
(extrema ratio) que vjustifiquen tal servicio y por eso mismo, por esencia, sujeto a critica y
revision constante. ® Es por eso que desde un comienzo aparecen como esenciales los
principios limitativos de ese poder de definir, en cuanto su trasgresion implica desconocer
su origen y su finalidad. Tales principios pedagdgica y metodologicamente se pueden

dividir en: de caracter material y formal, pero sin perder de vista que conforman una unidad

95 Borja Jiménez, Ob. Cit. pag. 95.
96 Ibid pag. 97.
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imprescindible. En ese sentido, desde un punto de vista material, la dignidad de la persona
aparece coherentemente como el primero, en cuanto se ha de partir de su autonomia e
indemnidad personal (es decir, no tutelada o absorbida por el sistema), el segundo la
proteccion de bienes juridicos, en cuanto ellos son propios a la persona (es decir, el
reconocimiento que el control penal esta al servicio de ella) y tercero la necesidad de la
intervencién (que recuerda la ilegitimidad de origen del control penal), en la medida en que

ella puede que no sea indispensable, no sea la mejor forma o provoque mayores males.

La perspectiva formal no es sino la plasmacion procesal de estos principios y asi hay que
entender el llamado principio de legalidad de los delitos y las penas, y por eso en su base
esté el principio de conocimiento, esto es, que las personas conozcan qué es lo que esta
prohibido, la norma sélo tiene un sentido instructivo o informador. Estos principios hay que
entenderlos no sélo aplicables al derecho penal, sino al sistema penal en su conjunto,
entendiendo por lo tanto a todos los sectores legislativos de él, como a todas sus
instituciones y operadores. “Ellos, a su vez, han de plasmar las exigencias basicas de un
sistema democratico, que son las de redistribucion del poder penal, de favorecimiento a las
libertades de las personas, de devolucion a los propios participantes del poder de definir y
de propiciar un control del propio poder penal. Sélo asi podremos configurar una politica

criminal de un Estado social y democratico de derecho”. ¥

2.1.5. Politica criminal y seguridad ciudadana

Si se concibe a la politica criminal como una estrategia para enfrentar el fenémeno de la
criminalidad, que como toda politica publica se integra con presupuestos de los que se

parte, objetivos que se pretenden alcanzar e instrumentos idéneos para conseguir estos

97 Ibid.
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ultimos, fuerza seria concluir que a lo largo del siglo XX, Latinoamérica no ha contado ¢

s e ; o . %
una verdadera politica criminal. “Desde luego, no ha existido estrategia alguna coherente Jaua

en esta materia, que partiendo de presupuestos criminoldgicos, dogmaéticos y
politicocriminales claros, se haya propuesto conseguir determinados objetivos mediante el

disefio e implementacién de los correspondientes instrumentos politicocriminales”. %

Una revision de la legislacién penal de la dltima centuria muestra que las modificaciones
que se han introducido obedecen a la necesidad de dar respuesta a coyunturas
determinadas relacionadas con el impacto que ciertos delitos producen en la opinion
publica, lo que se ha traducido en el aumento de las penas de algunas infracciones y en
general en la exacerbacion del rigor penal, en lo que dice relacién, en especial, con
algunos delitos en contra de la propiedad cometidos por medios materiales hurtos y robos,
de la libertad sexual y personal. Ha existido y hay politica econdmica, de salud,
educacional, agraria, minera, laboral, internacional, etc., pero nunca hemos contado con
una politica criminal. A nadie se le ocurriria, por ejemplo, legislar e implementar medidas
de todo orden de caracter econémico que no partieran de presupuestos técnicos
determinados y persiguieran el logro de ciertos objetivos en coherencia con dichos

presupuestos.

Sin embargo, tratdndose de la politica criminal pareciera que ello no es necesario. No se
requeririan estudios técnicos de los entendidos crimindlogos, expertos en politica criminal,
penalistas, procesalistas para realizar diagnésticos sobre la criminalidad y establecer
objetivos a conseguir y prioridades, mediante instrumentos idéneos. Cualquiera seria

capaz de hacerlo. Para ello bastaria el sentido comun, la intuicién. La explicacion de esta

98 Mera Figueroa, Jorge. Politica criminal y seguridad ciudadana. pag. 31.
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relacion con un aspecto de la realidad social especialmente sensible, a saber, la

inseguridad ciudadana provocada por la criminalidad, entendida como el temor

generalizado de la poblacion de ser victima de los delitos.

Esta circunstancia determina sobre todo en épocas de crisis de inseguridad ciudadana que
la respuesta mas céomoda, siempre a la mano y posible, sea la del endurecimiento del
tratamiento penal. Ante la opinién publica, el estado aparece asi preocupado de la materia,
aunque su respuesta no constituya sino una receta probadamente fracasada, en
Guatemala esta Ultima experiencia la vivimos en el afio 1996, con el incremento de la pena
de 30 a 50 afios maximos de prision, y la de multa hasta un maximo de doscientos mil
quetzales. Contrariamente a lo que pareciera ser el sentir generalizado de nuestra
poblacion lo que corroboraria una vez mas que en materias penales no se cumple el
adagio de que la voz del pueblo es la voz de Dios, el exceso de rigor penal no es un
mecanismo eficaz en la lucha en contra de la delincuencia. Investigaciones criminolégicas
realizadas en diferentes paises muestran que no existe correspondencia entre, por una
parte, los grados de represion de los sistemas penales, y, por la ofra, las tasas de
criminalidad. No es efectivo que el aumento de la represividad produzca el efecto de

disminuir la delincuencia; de acuerdo con el libro ya referido de Jorge Mera Figueroa.

Paises homogéneos socioeconémica y culturaimente que cuentan con distintos sistemas
penales, unos mas severos, otros mas liberales, ostentan similares niveles de
delincuencia. Ello se explica porque el delito es la expresion aguda de conflictos

personales y sociales complejos y el sistema penal, atendidas sus limitaciones, solo capta
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saben desde hace mucho tiempo los crimindlogos y debieran tenerlo en cuenta los

responsables de la politica criminal, que el delincuente a lo que verdaderamente teme no
es tanto a la pena (de la que espera escapar), sino a ser descubierto, esto es, a la eficacia
del sistema penal. En un pais donde solo el 2% de los homicidas van a juicio, tal eficacia
es del cero %. Por ello los linchamientos y la quema de presuntos delincuentes no dejan de
tener presencia en los titulares de los medios. Que el exceso de rigor penal no consigue el
fin perseguido. Paradigmaticamente el tratamiento penal que tienen el hurto y el robo en

nuestro pais.

Segun el libro: Politica criminal y seguridad ciudadana; en 1940, en respuesta a una
crisis de inseguridad ciudadana por el real o supuesto aumento de los robos con violencia
o intimidacion, se empez6 a aplicar la denominada ley fuga del célebre Jorge Ubico, que
constituia una ejecucién extrajudicial aplaudida por los ciudadanos que todavia en estos
tiempos recuerdan con afioranza la época en que se podia dejar la puerta abierta y los
perros se amarraban con longanizas. Qué ha ocurrido con la frecuencia de los robos con
violencia o intimidacién en las personas o las denominadas extorsiones y las muertes de
pilotos, que son en el momento presente la principal causa de la inseguridad ciudadana
originada por la delincuencia. Durante los afios de 1954 hasta la actualidad, la pena por
robo va de seis a 12 afios de prision, el homicidio subi6é de un margen de ocho a 20 afios,
a una pena de 15 a 40 afios, pero la criminalidad no sélo se ha mantenido sino ha
aumentado, al punto de que tenemos méas muertos diarios que Irak cuando fue invadida.
Sorprende la reaccion de algunos sectores frente al aumento de los delitos, en el sentido

de pedir a las autoridades mano dura en contra de los delincuentes, elevando
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las penas. Ello revela ignorancia u olvido de nuestro derecho penal, pues las sanciones
vigentes son durisimas y, racionalmente, no podrian ser aumentadas. Ahora ademas se
recurre a leyes casuisticas como la restriccion de pasajeros por moto. La errénea
creencia en la eficacia del rigor penal produce diversos efectos humanos y sociales

negativos, entre los que cabe destacar los siguientes:

- Sufrimientos indtiles, los que, ademas, son distribuidos inequitativamente en la
poblacién, recayendo, en forma abrumadoramente mayoritaria, sobre los sectores mas
desprotegidos, que son los que resultan mas vulnerables a la intervencion del sistema

penal.

- Se crea la ilusibn a la manera de un falso tranquilizante de que la mayor
represividad es un instrumento idoneo para controlar la criminalidad, confianza peligrosa
en cuanto obstaculiza o dificulta la adopciéon de otras medidas de diverso orden que si

podrian contribuir a avanzar en la solucién del problema; y, por tltimo.

- El rigor penal excesivo del sistema penal tiene caracter criminégeno, es decir,
contribuye a la generacién y reproduccién de la criminalidad. A este ultimo respecto cabe
observar que mediante los mecanismos de las detenciones policiales la inmensa mayoria
de las cuales afecta a sospechosos, muchas veces primerizos de infracciones sin mayor
relevancia, como ebriedad o consumo de drogas; de la prisién preventiva, que se aplica en
la practica como la regla general a los procesados a los que, por otra parte, se presume
inocentes; y el abuso de la pena de carcel, prevista para toda clase de delitos y de autores,
sin consideracion a la gravedad de las infracciones y a las necesidades y caracteristicas de
los condenados, es el propio funcionamiento del sistema el que contribuye a estigmatizar a

los imputados de delitos como delincuentes y a ponerlos en contacto muchas veces

77



riesgo de la desocializacion y del contagio criminal a que “un porcentaje de éstas personas

alcanzadas por el sistema penal ingresen a la carrera criminal o refuercen su decision de

mantenerse en la misma”. *° sic.

- Los delitos afectan algunos de los mas importantes derechos de las personas, cuya
proteccion constituye un deber del estado impuesto tanto por la constituciéon como por los
tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en el pais. De ahi que surja a la
vez el deber del estado de desarrollar una politica criminal eficaz dirigida a la prevenciéon y
sancion de la criminalidad. Debe tenerse presente en primer lugar que el sistema penal es
so6lo uno de los instrumentos, de ultima ratio, de que disponen el estado y la sociedad para
enfrentar el fendbmeno de la criminalidad. “Un instrumento que, por lo demas, llega
demasiado tarde, por lo que el énfasis debe estar puesto en preventivo relacionadas con

las de capacitacion, familiares, urbanas, fenémeno de la delincuencia”.'®

- En lo que respecta al sistema penal debe tenerse claridad sobre sus posibilidades y
limitaciones, con el fin de utilizarlo adecuadamente y no hacerse falsas expectativas a su
respecto. “En este sentido hay que destacar que el objetivo del sistema penal no es la
erradicacion o supresion de la delincuencia, sino que uno mas modesto, su disminucion, o

cuando menos su control”. '%!

- El delito es un fendmeno inevitable como la enfermedad y la muerte, consecuencia
como es de la imperfeccion de la sociedad y del ser humano. La sociedad debe, por tanto,

acostumbrarse a vivir con una dosis inevitable de criminalidad, sin perjuicio, por cierto, de

99 Gil Lavedra, Ricardo R. Lineamientos para una politica criminal en materia de seguridad ciudadana. pag. 6.
100 Ibid. Pag. 30
101 Mera Figueroa, Ob. Cit. pag. 32.
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de derecho para disminuirla en la medida de lo posible. “Cabe observar a este respecto
que la unica doctrina que ha planteado como meta utépica la supresiéon de la delincuencia
es el marxismo ortodoxo, por cuanto, de acuerdo con dicha posicion, la ideal conformacion
de las relaciones sociales que se alcanzaria con el comunismo haria desaparecer las

contradicciones que originan la delincuencia”.'®

A continuacion enunciaremos esquematicamente las que nos parecen las principales
bases de una politica criminal eficaz a ser desarrollada por un estado democratico de

derecho.

- En primer lugar habria que destacar la necesidad de una fundamentacién cientifica
de la politica criminal, que permita realizar diagnésticos adecuados, establecer prioridades
y orientar adecuadamente la inversion y canalizacion de los escasos recursos del sistema

penal, racionalizando su uso, de modo de obtener un éptimo aprovechamiento.

- En segundo lugar debe crearse un eficiente sistema de investigacion y persecucion
criminal, a fin de reducir los elevados indices de impunidad, que representan una de las
mayores falencias del sistema, y contribuyen en importante medida a la inseguridad
ciudadana. Un sistema eficiente cumple no sélo una funcién represiva sino que también
preventiva, en cuanto lo que el delincuente teme, especialmente los mas violentos, no es
tanto a la sancion como a ser descubiertos y alcanzados efectivamente por el sistema

penal.

102 Gil Lavedra, Ob. Cit. pag. 7.
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- “En tercer lugar es preciso distinguir entre la criminalidad organizada y la comdun,
disefiando en relacién con ambas categorias diferentes instrumentos politicos criminales”.
193 En el ambito penal sustantivo debiera descriminalizarse la criminalidad de bagatela,
aqui en nuestro pais al referirse a esta expresion generalmente se habla de delitos cuya
pena no exceda de cinco afos, tal como se refleja en el Decreto 51-2002, en donde se
pretendia que estos delitos los juzgaran los jueces de paz penales. También resulta
oportuno explorar otras posibilidades de descriminalizaciéon de acuerdo con el caracter de
ultima ratio que se reconoce al derecho penal; realizar una definicién politico criminal de la
pena privativa de libertad, reservandola para el nucleo mas duro de la criminalidad,
estableciendo para el resto penas y medidas alternativas que se adecuen a la gravedad del
hecho y a las caracteristicas de los infractores; y en general, ajustar nuestra legislacién

penal a las exigencias de los derechos humanos, limites del ius puniendi.

- En cuarto lugar, es preciso perfeccionar el funcionamiento del sistema penal con el
fin de prevenir sus posibles efectos crimindogenos. Mientras la actuacion sobre los otros
factores que influyen en la criminalidad de indole econémico-social sélo podria en el mejor
de los casos producir efectos positivos en el mediano y seguramente en el largo plazo, el
mejoramiento y racionalizacidn del sistema penal, es un hecho cultural que depende de la
voluntad politica de la sociedad que no demanda mayores recursos y podria producir

resultados a mas corto plazo.

- “‘En quinto lugar es preciso regular separadamente en los aspectos penales,
procesales y penitenciarios la responsabilidad penal juvenil, en términos coherentes con

las normas internacionales sobre la materia, que le reconocen a los menores su condicion

103 Mera Figueroa, Ob. Cit. pag. 35.
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de sujetos de derechos, titulares por tanto del conjunto de las garantias penales, y de otras

adicionales acordes con su condicion”. 1%

Finalmente, debe enfatizarse la necesidad de proteger adecuadamente a la victima, la gran
olvidada del proceso penal moderno y en especial del inquisitiyo, respetandole su dignidad,
evitando en particular la victimizacion secundaria que sufre a manos del propio sistema,
protegiéndola y asistiéndola efectivamente, informandola de sus derechos y de la marcha
del proceso e incentivandola a cooperar con la investigacion. En otro orden, deben
facilitarse los acuerdos reparatorios entre autor y victima, en el caso de la criminalidad
leve y mediana que afecte sélo o principalmente los intereses de esta ultima, mas
interesada en la reparacion que en el castigo. “Por ultimo, debiera ampliarse el espectro de
los delitos de accién privada, permitiéndole a la victima conducir la accién penal de una

forma mas acorde con sus verdaderos intereses”. 1%

2.2 Politica criminal y seguridad publica

Los hechos delictivos, su combate, difusiéon y vivencia, han hecho que lo referente a la
seguridad publica hoy en dia, sea el tema prioritario que ocupe uno de los espacios mas
importantes en la agenda de gobierno. En ese tenor, se ha hablado de la necesidad de
disefiar programas, acciones y estrategias para lograr dar seguridad a la sociedad, se
menciona la falta de una politica criminal seria, que permita alcanzar el anhelado triunfo
para la comunidad, de sentirse seguros en sus personas y bienes. “Sin embargo, el
concepto de la seguridad publica se ha visto reducido a la simple lucha del bien contra el
mal, policias contra ladrones, y bajo esta concepcién, la politica criminal se entiende soélo

como el aumento de penas, incremento de policias, mas operativos, estigmatizacion de

104 Ibid, pag. 36.
105 Ibid. pag. 38.

81



NG R T
& %,

Q
~
jar]
p=1

<
& SECRETARIA

ciertos sectores sociales, todo con el tnico fin de reducir el indice de denuncias”. '® Ante
tal situacion, para poder hablar de politica criminal es necesario, primero, ubicarla en un
concepto real de seguridad publica, ya que solo asi se puede entender el rol que juega en
esta busqueda de seguridad, no hacerlo, permite dar continuidad a lo que hasta ahora, ha

mostrado su ineficacia.

2.21 Seguridad publica

La seguridad publica pese a ser un tema de moda en nuestro mundo contemporaneo, no
es algo nuevo; es mas, el concepto es pilar en la construccion del estado. La seguridad no
es una frase reducible al evento delictivo, el término seguridad va ligado a una sensacion,
a una percepcion de certidumbre de mantener la vida, la salud, la libertad entre muchos
otros valores fundamentales de la sociedad. La construccion de seguridad, adquiere el
matiz publico cuando el estado asume el compromiso de otorgarla. Se debe recordar que
la conformacién del estado moderno, se da por la cesion de espacios de libertad de los
hombres que confian en la creacién de ese ente superior como lo adecuado para regular la
vida en sociedad, preservando los valores primordiales de su caracteristica universal: el
ser humano. Por tal razén, el término seguridad publica no puede ser reducido a la

confrontacion de los hechos delictivos, a su prevencién o castigo.

El generar un concepto tan reducido aparta el ideal democratico de edificacion del estado
moderno, y se avanza en el sentido del estado absoluto, donde el poder es el centro de las
acciones de gobierno y los soberanos (gobernados) los destinatarios, sin que los
postulados de proteccion de esos valores fundamentales de la sociedad sean recogidos

por el poder totalitario. Como ejemplo de esto, se ha privilegiado el indice de denuncias

106 Gudifio Galindo, Julian Jests. Politica criminal y seguridad publica, pag. 45.
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como indicador de logros o fracasos en materia de seguridad publica. Cuando este
indicador se somete a criterios mas rigurosos en su analisis, resulta facilmente refutable,
por lo que no es el mecanismo idéneo para medir lo que hasta ahora se ha pretendido
medir con él; actualmente, el indice de denuncias, sin la comparacion de otros indicadores,
como la cifra oscura del delito, sélo coadyuva para medir el nivel de confianza o

desconfianza de la sociedad en sus instituciones.

Es en ese escenario, donde la busqueda del castigo y de la prevencion de los fendmenos
antisociales encuentra su razén de ser, y por tal, concentra el término seguridad publica en
el ideal de la politica criminal con sentido represivo, lo principal es el resguardo del estado;
ya que él, es el que puede contener los efectos de los hechos delictivos y en esos
términos, dar proteccién (seguridad) a la sociedad. En esta escena es donde la seguridad
publica se comprime a policias y carceles, el sentido de venganza social se agudiza y el
reclamo al Estado de los satisfactores sociales se pierde en la penumbra de la lucha contra
la delincuencia. Si se toman en cuenta los postulados del Estado democratico y de
derecho, cuyo fin es el bienestar comun a través del respeto del principio de legalidad y
considerando a la seguridad en un amplio espectro, podemos generar un verdadero

concepto de seguridad publica, no limitado al fenomeno delictivo. "%

Tal concepto lo encontramos definido por dos planos, que a su vez se integra por un
caracter objetivo y uno subjetivo y dos sentidos, uno amplio que se define por politicas
sociales y uno estricto, conformado por politicas criminales y dos subsistemas. “Siguiendo

el esquema del concepto, tenemos que el plano individual se integra de: a) Un caracter

107 Cruz Castro, Fernando, Seguridad publica, pag. 5.
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objetivo, que podriamos definir como la real inseguridad existente en la comunidad; y b)

Un caracter subjetivo, que es la sensacion inconsciente de inseguridad”. "%

El centro del aspecto objetivo radica en su nivel de probabilidad, ésto significa la falta de
certeza en la aparicion del evento que genera la inseguridad. El hablar del aspecto objetivo
nos lleva a la realidad fisica y totalmente verificable por parte del sujeto que experimenta la
inseguridad. Esta situacion ha llevado a conformar al caracter objetivo como el pilar de las
acciones gubernamentales en la materia, ya que sélo a través de hechos objetivos y
tratando de exaltar los avances es como se ha pretendido generar la certidumbre de
seguridad en la comunidad. Como puede observarse, la respuesta institucional se ha
concentrado en hechos palpables que son evaluados por nimeros absolutos. Esto significa
que los avances se muestran a través de una operacién matematica comparativa muy
simple, pero objetivamente verificable, incremento y decremento de valores en lapsos de
tiempo, de tal forma que cuando hay mas recursos, equipo y elementos destinados a la
seguridad publica, la evaluacién positiva se realiza por el mecanismo de incremento; Sin
embargo, la respuesta institucional apuesta a la simple objetividad; con ello, se cree que la
sociedad al ver que existen incrementos en los medios y descensos en los indices
delictivos debe asumir una postura favorable y brindar confianza al estado en su busqueda
de aquello que le dio origen: La seguridad de los gobernados. Esta confianza social s6lo
se logra a través de atender el aspecto subjetivo del concepto, sin embargo, este punto es
muy vulnerable y susceptible, ya que radica en la psique de cada individuo. “Es lo que

genera la actitud favorable o desfavorable de la persona ante determinados hechos”. '%°

108 Gudifio Galindo, Ob. Cit. pag. 47.
109 Ibid. pag. 48.
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La individualidad de percepcion del ser humano es lo que permite la transformacion
constante de la actitud social ante eventos cotidianos, esta influencia ha correspondido en
ultimas fechas a los medios masivos de comunicacion en la generacién del espectaculo de
la llamada inseguridad publica. Mientras tanto, el estado se ha alejado del compromiso y
del desarrollo de una politica para contrarrestar esta orientaciébn de panico y buscar
proponer modelos de evaluacion mas reales y con tendencia a construir puentes de
confianza entre gobernados y gobierno. La Unica solucién adoptada ha sido la creacion de
los comités nacionales y locales de participacién de la comunidad. En su concepcion es
una estrategia adecuada, sin embargo, se han caracterizado por mantener a la sociedad
fuera de la construccion de soluciones, encasillando su participacion a la presentacion de
denuncias y quejas de las acciones gubernamentales actuales, esto, aunado a la falta de
mecanismos de evaluacion de la percepcion y actitud social, generan el ambiente propicio
para mantener en estado de alerta a la sociedad y facilitan la vulnerabilidad en la
construccion de una realidad orientada principalmente por las masas media. Una vez
desglosado el plano individual del concepto, es obligado mostrar el correspondiente al nivel

general, en inicio y dado su nivel de importancia, toca el momento al sentido amplio.

Como se mostro en el esquema del concepto de seguridad publica, el sentido amplio se
encuentra integrado por el disefio de politicas sociales, entendiendo a éstas como todas
aquellas que permiten el acceso de la sociedad a los satisfactores de las necesidades
béasicas, esta situacion no implica el viejo modelo del estado de bienestar. “Lo que se
busca es generar por parte del Estado los mecanismos necesarios para que la poblacion
acceda en términos de igualdad y conforme a sus propias capacidades, a los medios

idéneos para cubrir sus requerimientos minimos de seguridad, sin reducir a ésta, a los
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aspectos como la educacion, el empleo, la salud, entre otros factores que pueden ser
elementos de aparicién de conductas antisociales. Esto implica atender la probabilidad de
su aparicion desde antes que exista siquiera el ambiente propio para su desarrollo, genera
ademas el vinculo necesario entre la politica criminal y las acciones sociales del estado,
para comenzar asi a trazar los puentes con el caracter subjetivo del concepto, dando inicio

a la tan alejada confianza de la sociedad en las instituciones estatales.

- [Este primer nivel implica la creacién de una estrategia global en seguridad publica,
desvirtuando el papel actual de la justicia penal como solucién a los conflictos sociales. Si
se atiende en su adecuado espacio el fenomeno de la seguridad publica, podemos reducir
el disefio y aplicacion de las politicas criminales, manteniendo vigentes los principios
rectores del derecho penal como el de Ultima ratio y de subsidiariedad, buscando preservar
el pacto social que dio origen al estado moderno. Hacerlo operable cuenten con la validez
y eficacia requeridas en un estado social, democratico y de derecho. Este sistema de
seguridad publica rompe con la vision lineal que a la fecha se tiene y que gira en torno de
los probables responsables de cometer una conducta tipica y su sentencia como fin ultimo,
que incluso, ve en los transgresores de los ordenamientos administrativos a un posible
delincuente a futuro. La ruptura con la vieja concepcion globalizada de I.a seguridad publica
parte de concebir a ésta como integrada por dos subsistemas, los cuales presentan
diferencias que permiten una mejor comprension de sus ambitos de competencia y los

fines a alcanzar.

110 Cruz Castro, Ob. Cit. pag. 7.
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Existe una delimitacion clara de cada subsistema, que permite ubicar a cada uno de los
actores en su ambito de competencia. Lo que no implica que no exista una correlacion
entre subsistemas o actores, pero sin que ella se asuma como sobreposicion de alguno
sobre el otro. En inicio, se debe observar que el subsistema de administracion de riesgo
adopta una conceptualizacion distinta en lugar del viejo concepto de la prevencion; ello,
debido a que en términos empiricos hablar de prevencion resulta inmedible y por tanto
poco sustentable, ya que un hecho delictivo en realidad no puede tenerse certeza de que
va a ser cometido o no. “El realizar mayores patrullajes o actos similares en una zona
determinada, no le deriva el concepto de prevencion, ya que no es empiricamente
demostrable el evitar un hecho que no se lleva a cabo y en cambio, si se esta
administrando el riesgo de que ocurra, siendo mas coherente decir que se llevan a cabo
acciones para administrar (reducir) los riesgos, sin tener que entrar al plano de la

sustentacion empirica sobre bases poco solidas en el campo de la refutacion”. "’

Asumiendo la nueva categoria conceptual para el primer subsistema, tenemos que el
mismo se integra por politicas criminales disuasivas; esto es, aquellas que tienden a
informar a la sociedad acerca del sentido de las normas, transparentan la actuacion de las
instituciones y conciben esquemas agiles de solucién de los conflictos sociales sobre la
base de procedimientos administrativos y para aquellos hechos que no lesionan bienes
juridicos primordiales para la sociedad; siendo en este plano donde la policia de
administracion de riesgo y la justicia civica encuentran su verdadera razon de ser, ya que
la policia sera el garante del cumplimiento de las normas que buscan formas de
conciliacion de intereses sustentados en la ley de justicia civica aplicada por jueces de ese

nivel. En el plano punitivo, tenemos al subsistema de justicia penal, el cual se estructura

111 Ibid, pag. 8.
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sobre politicas criminales represivas sin que se vulneren los derechos fundamentales de
las victimas y de los probables delincuentes; esto es, esquemas que buscan la aplicacion
de la ley, soportados en investigaciones serias y tecnificadas para la comprobacion de la
conducta tipica, antijuridica y culpable, condenando a los responsables a penas adecuadas
al grado de lesividad del bien juridico y su responsabilidad, compurgando (en su caso)
éstas, en establecimientos adecuados para tal fin y no en sitios que agraven la afliccion de
la sancion. EIl subsistema en cuestion, inicia formalmente con la procuracion de justicia
(procuradurias de justicia), que en nuestro pais enfrenta el dificil reto de dar respuesta
adecuada al reclamo de la sociedad de someter a los sujetos que la agravian, a un proceso
penal que determine su responsabilidad y por ende de encontrar los elementos probatorios
objetivos que determinen ésta, posibilitando la sancion adecuada al nivel de
reprochabilidad social por la conducta cometida. “La politica criminal, se encuentra en el
sentido estricto del concepto de seguridad publica, su importancia radica en ser la guia
para el disefio de las estrategias y acciones que se plasman en programas concretos para
solucionar la demanda de seguridad en su vertiente estricta se debe considerar que la

politica criminal se conforma de cuatro caracteres”: ''?

1. El caracter social es el mas importante, ya que si tomamos en cuenta que los actos de
gobierno se desarrollan en una sociedad, y que la misma contiene una gran diversidad de
sujetos, pensamientos, formas y conductas; resulta comprensible que cualquier ciencia que
pretenda incidir en el complejo social, necesita estudiar, analizar, entender el entorno
donde va a actuar, este conocimiento que Foucault llamé: Politica del detalle, es
imprescindible en el adecuado disefio de una politica publica, y mucho mas en aquella

actividad que busca proporcionar seguridad a la comunidad.

112 Barrén Cruz Martin y Yarez José Arturo, Guardia nacional y policia preventiva. pag. 13.
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2. Debido a esa amplitud que conforma el espacio social, la politica criminal necesita
cubrir su conocimiento con el caracter multi e interdisciplinario; esto significa, que no se
puede en el disefio de esta actividad publica, atender a una sola ciencia o campo del
conocimiento; actualmente, se ha caido en el error, de considerar al derecho penal como el
ingrediente Unico de la receta para construir politica criminal. Sin embargo, para lograr
entender la complejidad de la sociedad en donde se va actuar, es necesario utilizar los
conocimientos de muchas ciencias (multidisciplina), y entrelazarlos (interdisciplina), para
poder lograr un mayor acercamiento a la realidad del entorno, que sirva de base para el

adecuado disefio de la politica publica en la vertiente estricta de la seguridad publica.

3. El caracter preventivo (administracion de riesgo) surge de la consideracion del
verdadero sentido del derecho penal: Su simbolismo que precisamente dota de contenido a
principios rectores de la materia punitiva como: ultima ratio, subsidiariedad y de la
consideracion de las consecuencias, entre otros. Esto es relevante, porque define y ubica
al derecho punitivo en su contexto real, dejando a la prevencién como el elemento inicial
para resolver los conflictos sociales, hecho que permite vincular al sentido estricto de Ila
seguridad publica con el amplio; esto es, la interrelacion entre politicas sociales y

criminales, para dar seguridad a los gobernados.

4. “Por ultimo, el caracter legislativo de la politica criminal, implica el nivel de ayuda para la
funcion legislativa que el conocimiento que se extrae en su disefio (a través de sus
caracteres social, multi e interdisciplinario) puede brindar, ademas del sustento que toda
politica publica llega a necesitar en su implantacién, a través de la creacion de normas que

proporcionen la base necesaria para el desarrollo de la politica criminal”. '™® El cubrir los

113 Barron Cruz y Yariez, Ob. Cit. pag. 14.

89



caracteres sefialados, permitira disefiar una politica criminal mas acorde a las necesidades
sociales, desarrollando una planeacion real en lapsos de tiempo previamente definidos
(corto, mediano y largo), dejando atras las actuales tendencias de actuacion regidas por la
emergencia en la blisqueda de mostrar eficiencia (mas no eficacia) en los resultados. “La
politica criminal en su instrumentacion, como politica publica, debe cubrir tres

requisitos” "*

Si la politica criminal se genera en los parametros de un estado democratico y de derecho,
resulta obvio que la justificacion de su instrumentacion debe ser en los términos de un
derecho penal minimo o garantista; su contrario, es considerar que el derecho punitivo es
la razoén inicial de respuesta y solucion a los conflictos sociales. Intentar justificar la
implantacion de la politica criminal sobre la exaltacion de la respuesta penal, implica
sustentar la politica publica en materia de seguridad, en el principio de oportunidad, en
detrimento del principio de legalidad, situacion que responde a la emergencia y el
espectaculo, viciando los sentidos de igualdad y justicia, dando paso a su metamorfosis
hacia la venganza. En la generacién de consensos, la politica criminal debe ser tan sencilla
en su explicacion y transparente, de manera tal, que permita el andlisis y discusion por
parte de las instituciones de gobierno involucradas y la sociedad a quien va dirigida. La
intencién no es otra que la apertura de espacios necesarios para sumar voluntades, que
hagan totalmente viable la instrumentacién de dicha politica. Sélo si se logra el consenso
de las partes (Instituciones-Sociedad), basado en la confianza del disefio, propuesta,
estrategias, acciones y programas, se podra transitar hacia las soluciones de fondo en
materia de seguridad publica, lo contrario, ya lo conocemos y lo estamos viviendo. Cuando

se hace mencién al requisito de ser objetivamente verificable, se refiere a la medicion de

114 Cruz Castro, Ob. Cit. pag.11.
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los resultados que la politica criminal genera en la implantacion de sus programas. Esto es,
que pueda demostrarse lo que se pretende, con un nivel de refutacion muy bajo o nulo.
Sobre la base de los objetivos que se plantean y que deben ser de conocimiento publico,
los resultados que se obtienen deben ser tan claros que permitan a todo el conjunto social,
evaluar el alcance de la politica publica. La intencién es revertir la actual tendencia a la
autocalificacion gubernamental sin ningln sustento real (previamente conocido); el decir
que el aumento de unidades, armas, elementos o la reduccién del numero de denuncias,
son las pruebas de los resultados favorables, es dar validez al espectaculo que en nuestra
actualidad alimenta las campaiias politicas, llenas de demagogia y carentes de planeacion
y propuesta para la solucion de los problemas reales que la sociedad padece. La
aceptacion o rechazo de los resultados que presentan las instituciones de gobierno
responsables de la seguridad publica, debe ser por parte de la sociedad, a través de dos

mecanismos:
a) Directos: encuestas de opinién y actitud

b) Indirectos: “por el poder legislativo, en uso de su representacién social’. ''° Esta
calificacién de resultados, debera ser guia en los procesos electorales, sélo que para llegar
a este nivel, se necesita intensificar el acceso a la informacién y el conocimiento. La
sociedad informada y con un minimo conocimiento de las materias que intervienen en la
seguridad publica, podra exigir un adecuado disefio de politica criminal, que postule la
eficacia en la solucion de los problemas de fondo. Una vez descritos los caracteres y
requisitos que la politica criminal debe cubrir, es el turno para sefialar la ruta que debe

seguirse en su disefio. El disefio de la politica criminal debe partir de un diagnostico

115 Barron Cruz y Yafiez, Ob. Cit. pag. 22.
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profundo y no visto s6lo desde una sola 6ptica, como el derecho penal, la interacciéon de
diversas disciplinas en la elaboracién del diagnostico, permitira conocer mejor la realidad y
buscar alternativas de solucién sobre esa base. “Debemos recordar que el conocimiento
posibilita conjugar esfuerzos hacia el logro de un objetivo perfectamente definido, lo
demas, son solo acciones que surgen por la necesidad del momento, pero que no inciden

en la construccion real de las soluciones”. '

En la elaboracién del diagnéstico, se debe ser veraz, no debe ocultarse informacién por el
temor a ser calificado de manera negativa, pero tampoco, debe generarse una exaltacion
de acciones o logros fuera de su verdadera esencia. La intencién de todo diagnéstico, no
debe ser la reprobacion o aceptacion de las acciones o estrategias; el sentido que orienta
este trabajo, es el conocimiento para la generacion de una adecuada politica publica. Una
vez que se tiene un diagnoéstico profesional, se escribe la gran carta a Santa Claus, esto
significa, la redaccion de todos los objetivos que se pudieran plantear sobre la base del
diagnostico, con el fin de solucionar los problemas que han surgido de esta labor. Pero no
todo es posible; por ello, la siguiente fase en la ruta del disefio de la politica criminal es
realizar un analisis de factibilidad, lo que implica reducir la lista de objetivos, a lo
verdaderamente probable de alcanzar. “No se desechan los demas objetivos, sino que se

reservan a la generacion de condiciones que hagan factible su propuesta y logro”. "

De manera posterior a esta etapa, se da paso a dos fases que deben desarrollarse en
paralelo: el disefio de estrategias y la evaluacién de impacto. La primera, es el marco
conceptual de donde emanaran las acciones para el logro de los objetivos; la segunda, se

refiere al nivel de impacto que estas estrategias correspondientes a los objetivos ya

116 Ibid. pag. 23.
117 Gudifio Galindo, Ob. Cit. pag. 55.
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establecidos, generara en el entorno donde se va a aplicar. Los sectores de evaluacién
impacto deben ser: institucionales y ciudadanos, esto permite construir los diferentes
escenarios en que pueden desarrollarse las diversas estrategias, con lo que se obtiene un
calculo de resistencias y condiciones favorables, que permiten minimizar los riesgos y
sustentar la factibilidad de los objetivos. “No debe confundirse la fase de evaluacion de
impacto, con la medicion de popularidad que una determinada estrategia podria generar,; el
hacer lo anterior, corrompe el disefio de la politica criminal, poniendo en primer lugar el
ideal de plusvalia politica, olvidando la solucién real al problema de inseguridad”. ''® Con
las estrategias definidas y la evaluaciéon de impacto realizada, se elabora el disefio de las
acciones; las cuales son las formas concretas que permiten alcanzar los objetivos. Estas
acciones deben ser jerarquizadas por el nivel de impacto que pueden tener, y conforme a

las necesidades detectadas en el diagnoéstico.

Las acciones se materializan a través del desarrollo de los programas; que es la fase
donde se implantan las acciones, estableciendo las formas en que deben llevarse a cabo,
los responsables, los plazos y el objetivo que se espera alcanzar. De los resultados que
arrojan los programas, se instrumenta una fase de evaluacién; lo que permite medir los
alcances de las acciones, sobre la base de los objetivos previamente establecidos,
situacion que retroalimenta el diagnéstico, para dar inicio a un nuevo disefio de politica
criminal mas depurado. Es en la fase de evaluacion de resultados donde se logra medir la
eficacia de la politica instrumentada, la calificacion de ésta, podra ser nula, si no se
alcanzaron los objetivos; media, si se logré el objetivo parcialmente; y amplia, si se cubrié
toda la expectativa de los objetivos. Es con el indicador de eficacia que se ve la necesidad

de retroalimentar el diagnéstico para impulsar, redefinir o corregir objetivos, estrategias,

118 Ibid. pag. 57.
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instrumentacion de un sistema de evaluacion, seguimiento y control; que contenga, por lo

menos, los siguientes elementos: a) Institucionales: Se integran por indicadores de gestion
(eficacia) de la actividad gubernamental y de corrupcién; b) indice de denuncias: el nimero
de denuncias que se reciben por las instituciones responsables de la seguridad; c)
Ciudadanos: andlisis de opinién y actitud de la comunidad, respecto a la seguridad; d) Cifra
obscura: nimero de hechos antisociales no denunciados, asi como sus motivos; y
e) Legislativo: evaluacion realizada por el Congreso. Los periodos de evaluacion deberan
ser continuos para lograr el seguimiento y control de la politica publica; en este nivel, se
detectan posibles debilidades y fortalezas. Se debe recordar que la eficacia se mide hasta
el final, con los resultados de los programas. “La utilizacién conjunta del sistema de
evaluacion, seguimiento y control, con el alcance de los objetivos, da certidumbre y

coherencia a la actividad gubernamental en materia de seguridad publica”.'"®

Un ejemplo minimo del beneficio que puede aportar la utilizacion del sistema aludido, es la
forma actual de mostrar resultados; hoy, se utiliza el incremento o decremento del indice
de denuncias, s6lo que éste, sin el apoyo de la medicién de la cifra obscura y los
elementos ciudadanos (analisis de opinién y actitud), s6lo muestra niveles de confianza o
desconfianza ciudadana, “ya que si se considera que un amplio margen de delitos
cometidos no se denuncia, las cifras del indicador de denuncias recibidas disminuyen,
debido a la desconfianza que se tiene y que inhibe la denuncia. Para lograr dar validez al
indice de denuncias, se debe bajar a su minima expresion la cifra obscura y ademas, los

resultados de las encuestas de opinion y actitud social, deberan ser favorables”. '

119 Barron Cruz y Yariez, Ob. Cit. pag. 26.
120 Ibid.
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Infortunadamente, el disefio actual de la politica criminal carece de las fases sefalada
anteriormente. “Lo normal, es disefiar acciones sin un diagnostico previo, éstas, no se
instrumentan en programas definidos, sino que se deja al buen criterio de las personas que

las llevaran a cabo”. '*'

Se da el caso en que se describen muchos objetivos, sin que se
realice un examen de factibilidad de los mismos, lo que representa actuar sin saber de
antemano, las posibilidades de éxito o fracaso. El impacto se mide por indicadores de

plusvalia politica, tal y como si se tratara de un programa de radio o television, que a través

del rating se mantiene o-sale del aire.

La ausencia de informacién y transparencia son los factores principales que inhiben un
adecuado disefio de politica criminal, ya que es mas facil presentar incrementos en el
nimero de operativos, armas, equipo, elementos y decrementos en el numero de
denuncias, como forma de autoevaluarse favorablemente. Un ejemplo de esto lo podemos
ver en la implementacion de leyes como la del femicidio, en donde no se ha logrado bajar
la violencia contra la mujer pese a la supuesta coordinacion de todos los sectores y la

aprobacion de la normativa solo sirvié para el rating politico de sus promotores.

121 Ibid. pag. 28.
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CAPITULO 1lI

3. Analisis juridico doctrinario de los delitos que se vinculan con el fenédmeno
de la inmigracion ilegal y su impacto en el pais

Habiendo abordado ya en los capitulos anteriores, el fendbmeno de la migracion y lo
referente a la politica criminal del Estado, como base de la reaccion penal contra una
conducta considerada socialmente relevante de tipificar como delito. En ese sentido en
este tercer capitulo, se desarrollara la parte medular de este trabajo relacionado con la
inmigracion ilegal, para ello se analizara primero la proteccién internacional y nacional que
al respecto se ha dado en nuestro pais, para luego hacer un desarrollo de su situacion
actual y finalizar con un trabajo de campo sobre la aplicacién real de los delitos que
penalizan esta actividad.

3.1. Convenciones internacionales relacionadas con el fenémeno de la migracion
ilegal

Aungue solo se puede hablar de migracion ilegal, o inmigracion ilegal de personas, cuando
ya tenemos la nocién humana de estado, fronteras y normas relativas al traslado de
personas, el fenémeno de la naturaleza némada de la raza humana como se abordo en el
capitulo primero es inherente a su propia naturaleza. Asi en nuestro continente, una
creencia comin es que América fue originalmente poblada por vagabundos de Asia
Noreste unos 20,000 afios atras. Algunas personas creen que estos vagabundos fueron la
populacion fundadora (y antepasados) de los Indios nativos americanos de hoy dia. Otros
creen que los primeros americanos vinieron de Polinesia, Asia del Sur o Europa. Otros

creen que los primeros americanos fueron matados por otros que llegaron después y que
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no dejaron ningun descendiente. Lo cierto es que si bien aqui se habla de inmigracion lo X
ilegal todavia no se vinculaba al tema porque, en un principio las etapas de
descubrimiento, conquista y colonizacion del mundo alentaban, no prohibian el traslado de
seres humanos a tierras desconocidas aunque fueran ya propiedad formal de algun
estado, tal es el caso de Esparfia o Portugal, en América del norte hacia el sur, o el de los
ingleses en América del norte e insular. La necesidad de los territorios que debian ser
colonizados en los nuevos continentes descubiertos fomentaba la migracion de personas
con el fin de su explotacion. “Como ejemplo de esto, tenemos los alicientes que ofrecian
los espafioles y portugueses, a los que venian a estas nuevas tierras, o incluso el Acta de
Naturalizacion, emitida por los recién independizados Estados Unidos de Norte América en
1790 que estipulo que cualquier extranjero, que sea una persona blanca libre, puede ser

admitido para volverse un ciudadano de los Estados Unidos”. "%

Sin embargo, existian incluso antes de estas épocas, practicas que implicaban el traslado
ilicito de seres humanos, con fines de explotacion comercial o laboral, tal el caso de los
denominados esclavos, o de explotacion sexual, el comercio de prostitutas. Asi pues las
primeras regulaciones que tienen que ver con el trafico de personas de estado a estado se
refieren a limitaciones contra practicas esclavistas y de explotacién_laboral, trata de
personas, refugiados entre otras. De esa forma, a continuacion se analizaran los distintos

convenios internacionales en estas materias.
3.1.1. Esclavitud y trabajo forzado

Entre este grupo tenemos Convencién sobre la esclavitud firmada en Ginebra el veinticinco

de septiembre de mil novecientos veintiséis, entré en vigor, el nueve de marzo de mil

122 Ver en Historia de Inmigracién de EEUU. http://www.rapidimmigration.com/spanish.html
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novecientos veintisiete, de conformidad con el Articulo 12. Guatemala la ratifico el once de
noviembre de mil novecientos ochenta y tres. La convenciéon fue modificada por el
protocolo aprobado en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York, el siete de
diciembre de mil novecientos cincuenta y tres, y asi modificada entré en vigor el siete de
julio de mil novecientos cincuenta y cinco, fecha en la que las modificaciones enunciadas
en el anexo al protocolo del siete de diciembre de mil novecientos cincuenta y tres entraron

en vigor de conformidad con el Articulo il del Protocolo.

a) Convenio Numero veintinueve (29) de La organizacion internacional del trabajo OIT
sobre la eliminacion del trabajo forzado adoptada el 28 de junio de 1930 y entrada en vigor
el uno de mayo de 1932, que busco la supresion total del trabajo forzoso u obligatorio en
forma permanente o transitoria, y sefialaba un plazo de cinco afos de la citada
Convencion, y se estipulaba lo referente a las excepciones de dicho régimen y lo que

constituia practicas de trabajo forzado.

3.1.2. Trata de personas

La trata de personas. En este particular tipo delictivo, que ha tenido un desarrollo
conceptual de conformidad con la deteccion del tipo de actividad ilicita que se ha dado en
la realidad social, la organizacion de Naciones Unidas, e incluso antes de su existencia se
han emitido una serie de Instrumentos para combatir este flagelo. En el Convenio para la
represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena adoptado por
la asamblea general en su resolucion 317 (IV), del dos de diciembre de 1949, que entrara
en vigor: el 25 de julio de 1951, de conformidad con el Articulo 24, se enunciaba
considerando que, con respecto a la represion de la trata de mujeres y nifios, estan en

vigor los siguientes instrumentos internacionales: 1) Acuerdo internacional del 18 de mayo
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la asamblea general de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948, 2) Convenio

internacional del 4 de mayo de 1910 para la represion de la trata de blancas, modificado
por el precitado protocolo, 3) Convenio internacional del 30 de septiembre de 1921 para la
represion de la trata de mujeres y nifios, modificado por el protocolo aprobado por la
asamblea general de las Naciones Unidas el 20 de octubre de 1947, 4) Convenio
internacional del 11 de octubre de 1933 para la represion de la trata de mujeres mayores

de edad, modificado por el precitado protocolo.

El protocolo en mencion cambia totalmente el concepto de trata de personas pues la ha
definido como: La captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién. Recurriendo a la
amenaza uso de fuerza, coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder, vulnerabilidad,
la concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacion. Esa explotacién incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la

servidumbre o la extraccion de érganos.
3.1.3. Migracién

En materia propiamente dicha del derecho migratorio a nivel internacional encontramos las

siguientes convenciones:

* Convenio 117 de la organizacion internacional del trabajo, que mediante este

documento adoptado el 22 de junio de 1962, y que entrara en vigor el 23 de abril de 1964,
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se busca regular las condiciones minimas para el caso de los Trabajadores Migrantes, su

remuneracion y cuestiones afines.

* Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de los trabajadores
migratorios y de sus familiares, adoptada el 18 de diciembre de 1990, entr6 en vigor hasta
el primero de julio. Regula especificamente todo lo relativo al trabajador migrante y su
familia, diferencia el trabajador migratorio del trabajador fronterizo y de esto con el
marino. Incluye a todos los derechos que deben gozar dichos trabajadores en el extranjero,
sus derechos humanos, y los de sus familiares. Entre estos su derecho a la vida y a la
integridad, no sometimiento a tortura, esclavitud, trabajo forzado, u actos analogos, su
derecho a la libertad de conciencia y religion, de opinion, los deberes de proteccion de los
estados parte con respecto a estas personas, etc. Dicha convencion fue aprobada por
Guatemala, mediante Decreto del Congreso de la republica nimero 61-97, entré en

vigencia el dia 22 de agosto de 1997.
3.1.4. Regulacién del fenémeno migratorio en Guatemala

Derivado de lo que establece nuestra Constitucion Politica, en su Articulo 26, “Toda
persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional y
cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que las establecidas por la ley. No
podra expatriarse a ningdn guatemalteco, ni prohibirsele la entrada al territorio nacional o
negarsele pasaporte u otros documentos de identificacion”. El decreto numero 95-98, del
congreso de la republica, Ley de Migracién, regula lo referente a los requisitos que debe
satisfacer todo individuo tanto para ingresar al territorio nacional, asi como para el egreso
del mismo. Es necesario hacer énfasis que los paises que conforman el Convenio C-A4,

(libre movilidad) suscrito entre los gobiernos de Guatemala, El salvador y Honduras, otorga
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mayor facilidad en cuanto a la movilidad de los ciudadanos respecto de los paises
mencionados dado que pueden trasladarse de un estado a ofro solo con el documento

personal de Identificacion (cédula).

3.1.5. En materia laboral

Siguiendo el mismo orden que con lo internacional, debemos de afirmar que muchas de
las disposiciones y reformas al Codigo de Trabajo son reflejo de este tipo de convenciones
asi encontramos por ejemplo los articulos 34 y 35: Articulo 34. Se prohibe celebrar
contratos con trabajadores guatemaltecos para la prestacion de servicios o ejecucion de
obras fuera del territorio de la republica, sin permiso previo del Ministerio de Trabajo y
Previsién Social, el cual no debe autorizar el reclutamiento, ni el embarque o salida de los
mismos, mientras no se llenen a su entera satisfaccion los siguientes requisitos: a) El
agente reclutador o la empresa por cuya cuenta proceda, debe obligarse a tener
permanentemente domicilio en la capital de la republica y por todo el tiempo que estén en
vigencia el o los contratos, un apoderado con poder suficiente para arreglar cualquier
reclamacion que se presente por parte de los trabajadores o de sus familiares en cuanto a

ejecucioén de lo convenido.

b) El agente reclutador o la empresa por cuya cuenta proceda, debe pagar los gastos de
transporte al exterior, desde el lugar en que viva habitualmente el trabajador hasta el lugar
del trabajo, incluso los que se originen por el paso de las fronteras y en cumplimiento de
las disposiciones sobre migracion o por cualquier otro concepto semejante. Dichos gastos
comprenden también los de las personas o familiares del trabajador que vayan con él, sila

compainiia de éstos se ha permitido.
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institucion bancaria nacional, a la orden del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, la
suma prudencial que éste fije o, en su defecto, debe prestar fianza suficiente para
garantizar los gastos de repatriacion de los trabajadores o, en su caso, de los familiares o
personas que se haya convenido que los acompafien y también, para garantizar el pago de
los reclamos que se formulen vy justifiquen ante las autoridades de trabajo nacionales,
quienes han de ser las Gnicas competentes para ordenar el pago de las indemnizaciones o

prestaciones que por tales conceptos procedan.

La repatriacion procede a la terminacioén de los respectivos contratos, por cualquier causa
que ésta ocurra, salvo que dichos trabajadores, familiares o personas que los acomparien
manifiesten ante un representante diplomatico o consular de Guatemala o en su defecto
por medio de documento auténtico o publico, remitido al Ministerio de Trabajo y Prevision
Social, su formal negativa a volver al pais, y alcanza hasta el lugar de la residencia de
origen de los mismos. El referido deposito o fianza se debe cancelar parcial o totalmente,
conforme vaya probando el agente reclutador, la empresa por cuya cuenta proceda o el
respectivo apoderado, que se han cumplido en uno, varios o todos los contratos las
mencionadas obligaciones y las demas a que alude este articulo; y d) El agente reclutador
o la empresa por cuya cuenta proceda, debe celebrar por escrito los contratos de los
trabajadores de que se trate, en cuatro ejemplares, uno para cada parte y dos que dicho
agente o empresa debe presentar al Ministerio de Trabajo y Prevision Social, con cinco
dias por lo menos de anticipacion al embarque o salida de los interesados. El Organismo
Ejecutivo debe enviar una de esas copias al representante diplomatico de Guatemala en el
lugar en donde vayan a tener ejecucioén los contratos o, en su defecto, al respectivo

representante consular, y encargar a uno u otro funcionario la mayor vigilancia posible
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Ministerio de Trabajo y Prevision Social informes concretos cada mes v,

extraordinariamente, siempre que sea del caso. En los expresados contratos debe
entenderse incluida la clausula de que todos los gastos a que aluden los incisos a), b) y c)
de este articulo, corren a cargo exclusivo del agente reclutador o de la empresa por cuya
cuenta proceda, asi como las otras disposiciones protectoras del trabajador que contiene
este Codigo. En dichos contratos debe especificarse la manera como van a ser alojados y
transportados los trabajadores y la forma y condiciones en que se les va a repatriar.
Articulo 35, el Ministerio de Trabajo y Previsién Social no debe autorizar los contratos a

que se refiere el articulo anterior, en los siguientes casos:

a) Si los trabajadores son menores de edad. b) Si los trabajadores no garantizan en forma
satisfactoria la prestacion de alimentos a quienes dependan econémicamente de ellos. c)
Si juzga que los trabajadores emigrantes son necesarios para la economia nacional; y d)
Si juzga que en los contratos se lesiona la dignidad de los trabajadores guatemaltecos o
que éstos han sido contratados en inferioridad de condiciones respecto a los derechos que
corresponden a los trabajadores nacionales del pais en donde han de prestar sus
servicios, siempre que la legislacion de dicho pais contenga garantias superiores a las
establecidas en el presente Codigo, o que en alguna forma éstos puedan salir

perjudicados.

3.2 En relacion con la trata de personas

Saliendo totalmente de la concepcion limitativa de la explotaciéon sexual, nuestro pais a
este respecto modificd el Articulo 194 del Cédigo Penal mediante el Articulo 1 del

Decreto niumero 14-2005 del Congreso de la republica y entré en vigencia el 4 de
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marzo de 2005. La reforma al articulo 194 del Cédigo Penal introdujo el delito de trata de
personas de la siguiente manera: "Quien en cualquier forma promueva, induzca, facilite,
financie, colabore o participe en la captacion, transporte, traslado, acogida o recepcion de
una o mas personas recurriendo a la amenaza, al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engario, al abuso de poder, al plagio o secuestro, o de una
situacién de vuinerabilidad o a la concesidon o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otras con fines de
explotacion, prostitucion, pornografia o cualquier otra forma de explotacion sexual, sera
sancionado con pena de seis a doce afios de prision”. En igual pena incurrira quien,
valiéndose de las circunstancias expresadas en el parrafo anterior, someta a otra persona
a mendicidad, trabajos o servicios forzados, matrimonio servil, adopcion irregular,
esclavitud o practicas analogas a ésta. El consentimiento dado por la victima de trata de
personas o su representante legal cuando se trate de menor de edad, a toda forma de
explotacion descrita no se tendra en cuenta como atenuante. La pena se aumentara en
una tercera parte cuando la victima fuere una persona menor de edad, con discapacidad o

de la tercera edad.

Cuando la victima sea menor de edad se cometera este delito aunque no se recurra a
cualquiera de los medios enunciados en el parrafo primero de este articulo. Si en el hecho
descrito la victima resultare con lesiones, la pena se aumentara hasta en dos terceras
partes; en caso de fallecimiento de la victima se aplicara la pena correspondiente. El diario
oficial de Guatemala publico el decreto 9-2009 el 20 de marzo de 2009, sobre la citada ley
que contempla delitos para prevenir, reprimir, sancionar y erradicar aquellos flagelos, y
atender y proteger a las victimas. El decreto prevé que la ley entra en vigencia 15 dias

después de su publicacién, por lo cual esta vigente desde mediados de abril del afio 2009.
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En lo referente a las penas relativas a los delitos de violencia sexual, explotacion y trata de
personas modifica las denominaciones del Titulo Il del Libro II; del Capitulo | del Titulo llI
del Libro 1l; del Capitulo V del Titulo Il del Libro II; y del Capitulo VI del Titulo Il del Libro II;
asi como los articulos 151, 173, 174, 188, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 197, 198, 204,
238, 239 y 240 del Decreto del Congreso 17-73 del 5 de Julio de 1973, publicado el 30 de
Agosto de 1973 que contiene el Cédigo Penal. Al mismo tiempo afiade varios articulos y
numerales. Modifica el numeral 4° del Articulo | y adiciona el Articulo VI de las
disposiciones finales del mismo cédigo. Deroga el nimero y nombre de los Capitulos I, 11l
Y IV del Titulo Ill del Libro ll, y los articulos 87, apartado noveno en la parte que menciona
el ejercicio de la prostitucion”, 175, 176, 177, 178, 179, 180, 181, 182 al 187, 194, 236 y

237 del Cédigo en mencion.

Con esta nueva normativa, se penalizan las relaciones sexuales remuneradas, las
actividades turisticas con fines de explotacién sexual, asi como la exposicion de menores
de edad en espectaculos publicos. La ley tiene dos partes: una sobre la violencia sexual y
otra relativa a la trata de personas. En el primer caso, lo mas destacado son las medidas
para combatir las violaciones a menores de edad, mientras que en el segundo destacan la
penalizacion. Esta normativa crea una secretaria contra la violencia sexual, explotacion
y trata de personas, adscrita a la vicepresidencia de la republica y describe los
procedimientos y las penas que se impondran a quienes los cometan. La ley condena la
delincuencia organizada, y mejora las normas relativas a la trata de personas. Con esta
nueva normativa, se penalizan las relaciones sexuales remuneradas, las actividades
turisticas con fines de explotacion sexual, asi como la exposicion de menores de edad en
espectaculos publicos. Se establece penas de entre 8 y 18 afios de prision para los

implicados en la trata, actividad que genera mas ingresos al crimen organizado después
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del narcotréafico y el trasiego de armas. En este sentido, la ley implica un gran avance, mas
alla del marco penal, pues aprueba normas dirigidas a la proteccion de las victimas y a
garantizar el resarcimiento por el dafio que se les ha ocasionado. En lo especificamente
relacionado con este capitulo se reforma el articulo 194 del cédigo, respecto a la trata de
personas el cual queda asi: Y el nuevo delito de Trata de personas se regula de la manera
siguiente: Como se desprende de las reformas anteriores con esta reforma se convierten
en tipos penales autdnomos todos aquellos actos que forman parte del delito de trata de

personas.
3.2.1 De los delitos migratorios

Guatemala regula lo referente al control migratorio mediante la, ley de migracion, Decreto
95-98, del congreso de la republica de Guatemala, cuyo objeto es garantizar un eficaz
ordenamiento migratorio, regulando la entrada y salida de nacionales y extranjeros del
territorio. En el Titulo X de la referida legislacién en su capitulo |, articulos del 103 al 108

contiene los denominados delitos migratorios que se analizaran a continuacion:
e Ingreso ilegal de personas

“Articulo 103. Comete el delito de ingreso ilegal de personas, quien promueva o facilite el
ingreso al pais de una o mas personas extranjeras sin cumplir con los requisitos legales de
ingreso y permanencia en el pais. El responsable de este delito sera sancionado con
prision de 5 a 8 afios inconmutables.” Elementos del Tipo Penal. La funcion del tipo penal
se centra en castigar al que ingrese a personas que pretenden residir en Guatemala sin
cumplir con los requisitos de ingreso, pero la finalidad del migrante debe ser, residir en el

pais, es decir permanecer aqui.

107



a. Tipo penal objetivo

a.1. Accion

La accion esta conformada por los siguientes elementos:

Sujeto Activo: Es cualquier persona fisica que realice la accion descrita, al igual que la
mayoria de normas penales guatemaltecas los delitos se consideran cometidos
exclusivamente por las personas fisicas o humanas, situacién que se refleja en lo
dispuesto en el articulo 38 del Codigo Penal, de aplicacion supletoria para esta ley
especial, pues no regula nada al respecto. En ese sentido se considera que en caso de
intervenir, por ejemplo una linea aérea o cualquier otra persona juridica, sociedad o
asociacion solo responderian por el delito las personas, gerentes, representantes, etc. que
hubieren participado en su comisiéon. Para el tipo de delitos a los que en este apartado
nos estamos refiriendo, seria aconsejable siquiera dejar establecida una sancién para la
persona juridica que pudiera verse involucrada en este tipo de acciones. El nicleo del
elemento objetivo, esta constituido por los verbos rectores promover, o facilitar, el ingreso

y permanencia en el pais en forma ilegal.

a.2 El Resultado, es que las personas ingresen y permanezcan en el pais sin cumplir con

los requisitos legales establecidos.

Elementos del tipo subjetivo

Este es un delito eminentemente doloso. Definitivamente existe un interés de
enriquecimiento por parte del o los sujetos activos. Punibilidad: La sancion establecida es

una pena de prision de 5 a 8 afos inconmutables.
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e  Transito ilegal de personas

Articulo 104. Comete el delito de transito ilegal de personas: quien promueva o facilite el
ingreso y transito de una o mas personas sin cumplir con los requisitos legales de ingreso y
permanencia en el pais, con el fin de trasladarlas con destino a otro pais. El responsable

de este delito sera sancionado con prision de 5 a 8 afios inconmutables.

Elementos del Tipo Penal

El tipo penal de transito se diferencia del anterior porque el sujeto promueve o facilita el
ingreso y el transito del migrante pero no para vivir en Guatemala sino para acceder a otro

pais como México, con destino a los Estados Unidos de Norteameérica.

a. Tipo penal objetivo

a.1 Accion

La accion esta conformada por los siguientes elementos: Sujeto Activo: Al igual que el
anterior es cualquier persona fisica que realice la accién descrita. El nicleo del elemento
objetivo, esta constituido por los verbos rectores promover, o facilitar, el ingreso y transito

en el pais en forma ilegal.

a.2 El resultado, es que las personas ingresen y transiten en el pais sin cumplir con los

requisitos legales establecidos.

b. Elementos del tipo subjetivo: Este es un delito eminentemente doloso. Definitivamente

existe un interés de enriquecimiento por parte del o los sujetos activos.

Punibilidad: La misma sancién que para el anterior.
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o Transporte ilegal de personas

Articulo 105. Comete el delito de transporte de ilegales, la persona que conduzca o ponga
a disposicion, cualquier medio de transporte con el fin de transportar a personas
extranjeras que hayan ingresado o permanezcan en forma ilegal dentro del territorio
guatemalteco. El responsable de este delito sera sancionado con prision de 3 a 6 afios.
Elementos tipo, en este tipo penal lo que pretende sancionarse es el transportar o facilitar

el transporte de migrantes ilegales en el territorio nacional.

a. Tipo penal objetivo

a.1 Accion: La accion esta conformada por los siguientes elementos: Sujeto
Activo: Es cualquier persona fisica que realice la accion descrita. El nicleo del elemento
objetivo, esta constituido por los verbos rectores conduzca o ponga a disposicion cualquier

medio de transporte a migrantes ilegales.

a.2 El Resultado, es servir de transporte o facilitarlo al migrante ilegal, ya sea que resida o

vaya de transito en el pais...

b. Elementos del tipo subjetivo

Este es un delito eminentemente doloso. Definitivamente existe un interés lucrativo, y se
tiene que tener el conocimiento de que la persona o personas que se van a transportar son
migrantes ilegales. Punibilidad: a este delito se le sanciona con prision de dos a seis afios,

y puede concursar con otras figuras antes descritas de forma real o en delito continuado.
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e  Ocultacion de ilegales

Articulo 106. Comete el delito de ocultacion de ilegales, la persona que permita la
ocultacion de personas extranjeras que hayan ingresado o permanezcan dentro del
territorio guatemalteco, sin cumplir con los requisitos legales, en cualquier bien mueble o
inmueble, con el fin de ocultarlo en su transito a otro pais o para facilitarle su permanencia
en el mismo. El responsable de este delito sera sancionado con prision de tres a seis
afnos.” Elementos del Tipo; La funciéon de este tipo penal es sancionar a la persona que

oculta a migrantes ilegales, ya sean en transito o con fines de permanencia.

Tipo penal objetivo

a.1 Accion

La accién esta conformada por los siguientes elementos: Sujeto Activo: Es cualquier
persona fisica que realice la accion descrita. El nucleo del elemento objetivo, esta

constituido por el verbo ocultar.

a.2 El Resultado, es que el migrante ilegal, ya sea que resida o vaya de transito en el pais,

sea descubierto mientras se encuentra en el mismo.

b. Elementos del tipo subjetivo: Este es un delito eminentemente doloso. Definitivamente
existe un interés lucrativo, y se debe tener el conocimiento de que la persona o personas
gue se van a ocultar son migrantes ilegales, no importando si se les oculta en un inmueble,
casa o finca, o en un mueble, vehiculos varados, contenedores, etc. Punibilidad: al igual
que el anterior este delito se le sanciona con prisiéon de dos a seis afios, y puede concursar

con otras figuras antes descritas de forma real o en delito continuado.
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e  Contratacion de ilegales

Articulo 107. Comete el delito de contratacion de ilegales, la persona individual o juridica
que contrate los servicios de extranjeros que permanezcan en el pais sin cumplir con los
requisitos Iegales por no contar con la documentacion requerida por a Direccion
General de Migracion, para su permanencia en el pais. El responsable de este delito sera
sancionado con prisién de dos a cinco afos. Elementos del Tipo La funcion de este tipo

penal es sancionar a la persona que contrata los servicios de extranjeros ilegales.
Tipo penal objetivo

a.1 Accién

La accion esta conformada por los siguientes elementos:

Sujeto Activo: Este es el unico delito en donde el sujeto activo puede ser indistintamente
una persona fisica o una persona juridica, con la incoherencia de que se sanciona solo a
la persona individual de la juridica que haya participado en el delito, pues la pena de
prisién como Unica consecuencia no permite sancionar a la persona juridica pues no puede

aplicarsele. El nicleo del elemento objetivo, esta constituido por el verbo contratar.
a.2 El Resultado, es que el sujeto activo emplea los servicios de extranjeros ilegales.

b. Elementos del tipo subjetivo: Este es un delito eminentemente doloso. Definitivamente
existe un interés lucrativo, y se debe tener el conocimiento de que la persona o personas
que se van a contratar son extranjeros ilegales. Punibilidad: La pena oscila con prisién de
dos a cinco afios, al no establecerse el doble orden de penas para la persona fisica, prision

y para la persona juridica, multa o suspension de actividades se entiende que como se
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afirmo al inicio se esta aplicando supletoriamente el articulo 38 del Cédigo Penal.
articulo siguiente dice: “Articulo 108. Cuando las conductas descritas en los articulos
anteriores comprendidos en este titulo, se realicen respecto de menores de edad, en
condiciones o por medios que pongan en peligro la salud, la integridad o la vida de las
personas, o bien cuando sean cometidas por funcionario o empleado publico, la pena sera

aumentada en una tercera parte.”

De donde se deduce que este no es un delito mas sino una norma sustantiva de
circunstancias agravantes que ocasionan que cualquiera de los delitos que se describieron
si aparece cualesquiera de estas circunstancias, las victimas sean menores, con riesgo
para su vida, o que el sujeto activo sea funcionario publico, la pena se aumentara en una
tercera parte. Independientemente de las demas agravantes que puedan aplicarse de
conformidad con la aplicacién supletoria del articulo 27 y 31 del Cédigo Penal. Conforme
las normas de derecho internacional incluido el Protocolo adicional de la ley contra la
delincuencia organizada de Naciones Unidas, Guatemala no penaliza al migrante, tal como
lo estipula la siguiente norma: Articulo 5. Responsabilidad penal de los migrantes. Los
migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con arreglo al presente Protocolo por
el hecho de haber sido objeto de alguna de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo.”Y debe hacerse notar que aunque estos delitos contenidos en la ley de
Migracién son los denominados delitos Migratorios. En esta actividad también se incurre en
otro tipo de ilicitos como lo son, la falsificacién de documentos, material o ideol6gica, el uso
de documento falsificado, el perjurio etc. La ley contra la delincuencia organizada también
incluye a las figuras de ingreso ilegal de personas, transito ilegal de personas y transporte
ilegal de personas, y en ese sentido estos solo se podran perseguir cuando se determine

que los esta cometiendo un grupo de delincuencia organizada, segun el articulo 2 del
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entiende por un grupo de delincuencia organizada indica:

1. Cualquier grupo estructurado de tres o mas personas

2. Exista durante cierto tiempo

3. Actuacion concertada

4. Con el proposito de efectuar delitos especificos

5. Con la finalidad de obtener directa o indirectamente un beneficio econémico o de
cualquier indole para si o para tercero. Asi mismo en virtud de lo dispuesto en el siguiente
“Articulo 3°. Conspiraciéon. Comete el delito de conspiraciéon quien se concierte con otra u
otras personas con el fin de cometer uno o mas delitos de los enunciados en el presente
articulo. Las penas a imponer a cada persona por conspiracion seran sefialadas por el
delito que se conspira, independientemente de las penas asignadas a los delitos
cometidos. En ese sentido aunque cuando se habla de delincuencia organizada en materia
de delitos migratorios o trata de personas, es necesario legislar esta forma de
exteriorizacion de la voluntad criminal como delito auténomo, el imponerle la misma pena
que por cometerlo resulta bastante cuestionable. Pues al que trafica con migrantes se le
impondria la misma pena que al que conspira para hacerlo aunque nunca haya iniciado la

accion.
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1. El fenémeno de la migracion ilegal de personas es principalmente una consecuencia

de la falta de condiciones econémicas, sociales y de seguridad, que afectan

principalmente a paises en vias de desarrollo, como Guatemala.

El trafico de migrantes es, hoy en dia, una de las actividades mas lucrativas
que realizan los grupos de delincuencia organizada internacional, teniendo como

resultado la acumulacion de grandes cantidades de dinero de forma ilicita.

Los delitos contenidos en la actual Ley de Migracion son figuras de derecho positivo,
que tienen una escasa o nula aplicacion real en el combate del trafico de personas,
circunstancia que motiva la atencion en el cumplimiento de dicha normativa y de esa

forma coadyuvar a minimizar la existencia de grupos que lucran con la necesidad de las

personas.

En Guatemala no existe una ley especial contra la migracion ilegal que permita, desde
una perspectiva integral, combatir dicho fenomeno delincuencial, de manera
que las instituciones responsables de la aplicacién de normas existentes para el
combate de la migracién ilegal hagan mayores esfuerzos de coordinacién para

fortalecer la actividad en contra de grupos ilegales que se dedican a esa actividad

delictiva.
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RECOMENDACIONES
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1. Se hace necesario que el Ministerio de Gobernacién, como maxima autoridad en

materia migratoria, a través de la Direccion General de Migracién, genere una politica
criminal y de inversion social, que le permita simultaneamente combatir este tipo de
delitos. Debido a que en Guatemala no existe un efectivo combate y prevencion del

fenomeno delictivo de la inmigracién ilegal.

Es importante crear los medios legales que hagan que los cuerpos de seguridad del
Estado de Guatemala, coordinado con los cuerpos de seguridad internacional
(INTERPOL), aprovechen todos los compromisos de cooperacién generados en los
distintos convenios internacionales, para crear una efectiva reaccién contra los grupos
de delincuencia organizada. Debido a que en Guatemala no existe una efectiva politica

de persecucion penal a nivel nacional, centroamericano y continental.

El Organismo Legislativo debe discutir, promover y emitir la propuesta de ley especial
contra la migracion ilegal, que abarque aspectos administrativos, penales y procesales,
para que efectivamente se pueda combatir este fendmeno criminal en forma integral;

debido a que no existe una ley especial contra la migracion ilegal.

El Organismo Ejecutivo debe impulsar la creacion de un ente colegiado que involucre
al Sector Justicia, sociedad civil e instituciones estatales relacionadas con el tema, para

que éste genere una adecuada politica criminal en materia del combate a la inmigracion
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ilegal, que pudiera ser el Instituto Nacional de Migracion, con personeria juridica

patrimonio propio, para combatir a aquellas personas que obtengan beneficios como
consecuencia del traslado, de manera ilegal o bajo engafio a grupos de personas hacia
otros paises. Debido a que en Guatemala no existe un cuerpo colegiado que permita

hacer estudios y diagnésticos criminolégicos permanentes de la migracion ilegal.
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