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I. Preliminares

En el presente trabajo procuramos explicitar la posicioén de los estados de la region sobre el
fenémeno migratorio. Con este fin intentamos analizar los discursos politico-juridicos que los

mismos sostienen en sus respectivas normativas migratorias?>.

Para ello, y atento a los limites de extensiéon de la ponencia, proponemos una mirada

centrada en dos dimensiones: definicién de inmigrante y restricciones de acceso de indole criminal.

! Universidad Nacional del Litoral
2 Universidad Nacional del Litoral
3 Trabajamos las leyes migratorias de los paises del Mercosur y sus asociados (Bolivia y Chile), ademas de la de

Venezuela, por ser candidata a ingresar al bloque.



II1. La globalizacién y su politica criminal.

Las tendencias que en la actualidad se compendian en la palabra glbalizacion refieren a la
transformacién de esa constelaciéon historica caracterizada por el hecho de que el estado, la

sociedad y el mercado son coextensivos dentro las mismas fronteras nacionales®.

Como resultado de la globalizacion, el sistema econémico internacional en el que los
estados trazan la linea divisoria entre la economia interna y las relaciones comerciales exteriores, se

esta metamorfoseando en una economia trasnacional.

El proceso de deterioro de las fronteras no afecta unicamente a la dimensién econémica;

impacta sobre multiples procesos, entre ellos, los movimientos migratorios.

Si bien las migraciones son una constanste histérica poseen hoy caracteristicas propias. Se
trata un fenémeno que no responde al capricho o al azar, sino a factores objetivos ligados a la idea

de necesidad. Se emigra para alcanzar condiciones de vida dignas->

En lo que va de nuestro siglo, y ante la prioridad absoluta de la guerra contra el terrorismo, las
politicas de inmigraciéon han quedado reducidas a las dimensiones de seguridad y de orden publico.
La consecuencia de todo ello es volver a un modelo de gestiéon de la inmigracién en términos de
politica instrumental y defensiva, de policia de fronteras y adecuacién coyuntural a las necesidades

del mercado de trabajo®.

La economia globalizada potencia el intervencionismo punitivo frente a sujetos o
comportamientos que estima disfuncionales, criminalizando no sélo la disidencia, sino también la

marginalidad provocada por el desempleo o por la inmigracion.

Sin embargo, en los ambitos que la globalizacién quiere confiados al mercado, su propuesta
politico-criminal basica es la inhibicién de lo publico, entendida como la funcionalizacién del

estado a los imperativos de sus estratégias.

HaBerMAs Jlrgen, El valle de lagrimas de la globalizacidn, Claves, N° 109, pp. 4 — 5.
TERRADILLOS BAsoco Juan M., Entranjeria, inmigracion y sistema penal, en Inmigracion y sistema penal. Retos y desafios

para el siglo XXI, coordinadores Maria José Rodriguez Mesa y Luis Ramon Ruiz Rodriguez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 41.
DE Lucas Javier, Politica de inmigracion: 30 propuestas, Claves, N° 121, pp. 32 — 36.
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En el mundo globalizado la movilidad se ha convertido en el mas elevado de todos los
factores de estratificacion. Podemos distinguir, por un lado, a los “globalmente mdviles” para quienes el
espacio ha perdido todas sus capacidades restrictivas y se atraviesa facilmente, y, por el otro, a los
“los impedidos de movilizarse”, que deben soportar los cambios que acaecen en su localidad;

reduciéndose asi, el espacio real de manera subrepticia’.

III. La denominada expansién del Derecho penal

Creacion de nuevos bienes juridico-penales, ampliaciéon de los espacios de riesgos juridico-
penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacion de los principios
politico-criminales de garantia son aspectos de una tendencia general del Derecho penal, a la que

cabe referirse con el término expansions.

Como causas de este fenémeno se mencionan® a) La efectiva aparicion de nuevos riesgos
producto de la complejizacion de las interacciones humanas; b) La sensacion social de inseguridad que
generan las dificultades de adaptacion de la poblacion a sociedades en continua aceleracién; ¢) La
confignracion de una sociedad de sujetos pasivos; d) La identificacion de la mayoria social con la victima del delito,
reinterpretando al sus puniendi como “la espada de la sociedad contra la delincuencia de los
poderosos”; e) E/ descrédito de otras instancias de proteccion, resignificando al Derecho penal como tnico
instrumento eficaz de pedagogia politico social; £) E/ surginiento de nuevos gestores de la moral colectiva y
del recurso al Derecho penal para la proteccion de sus respectivos intereses (organizaciones
ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos, pacifistas o antidiscriminatorias); g) E/ desprecio
por las formas (garantias), que responde siempre a la supuesta constatacion de la ineficiencia de las

mismas.

Si bien existe de una verdadera demanda social de mas proteccién, debe cuestionarse que
los estados no solo acojan acriticamente tales demandas irracionales sino que incluso las

retroalimenten en términos populistas'?. Sin embargo, no debe vincularse 7 zotum, globalizacion y

! BaumaN Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias humanas, Traduccion Zadunaisky Daniel, FCE, Buenos Aires, 2006, p. 102.
8 SILVA SANCHEZ JesUs-Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal de las sociedades
gostindustriales, Civitas, Madrid, 1999, pp. 17-18.

Ibid., pp. 21 - 60.

10 SILVA SANCHEZ JesUs-Maria, Ibid., pp. 19 — 20.



politicas criminales expansivas. Al menos, en la medida en que, como hemos visto, una de las

caracteristicas propias de aquella es la desregulacion!!.

Por supuesto, la desregulaciéon no puede ser total, sino que viene acompanada de politicas
de contundente intervencién punitiva cuando se trata de asegurar la pax publica requerida por el

mercado.

IV. Anailisis de la legislacion vigente'?. Una mirada desde el Derecho criminal.

La definicion de inmigrante.

Solamente tres de las legislaciones analizadas se detienen a definirlo. La normativa argentina
lo hace, en su articulo 2°, como “todo aquel extranjero gue desee ingresar, transitar, residir o establecerse
definitiva, temporaria o transitoriamente en el pais conforme a la legislacion vigente”. En igual sentido la
legislacion boliviana (art. 3) dice que “e considera inmigrante al extranjero que ingrese al pais, para asentarse
definitivamente en el territorio nacional y con dnimo de integrarse a la sociedad boliviana, constituyéndose en un
elmento productivo permanente”. La ley uruguaya (art. 3) establece que “Se entiende por inmigrante toda
persona extranjera que ingrese al territorio con dnimo de residir y establecerse en él, en forma permanente o
temporaria”. La ley paraguaya y la brasilena no lo definen, sino que establecen categorias y diferentes
regulaciones para cada una de ellas; finalmente la legislacién venezolana, si bien se presenta como
una /ey de extranjeria y migracion, solo define al extranjero como “foda persona que no sea nacional de la

Repriblica Bolivariana de 1V enezuela”.

Impedimentos de acceso de extranjeros de naturaleza penal.

De las siete legislaciones analizadas solo seis establecen impedimentos de admisién de
indole penal. L.a normativa brasilefia establece una clausula genérica (art. 7 inc. III) negando el
acceso a todo extranjero que fuera condenado o procesado por crimen doloso, sin importar el
monto de la condena. La ley argentina y la paraguaya, aunque establecen impedimentos
diferenciando diversos delitos, también establecen una clausula genérica. En el caso de nuestro pais,

prohibiendo el acceso al inmigrante que hubiere sido condenado o tuviese antecedentes por delitos

1 TERRADILLOS Basoco Juan M., Ibid., pp. 39 — 68.

En Argentina la Ley 25.871 del 20/01/2004; en Brasil la Lei 6.815 del 19/08/1980; en Bolivia el Decreto-Ley 13.344 del
30/01/1976; en Chile el Decreto Ley N° 1.094 y modificatorias (la Gltima es la Ley 19.806 del afio 2002); en Paraguay la Ley 978 del
27/06/1996; en Uruguay la Ley 18.250, del 17/01/2008 y en VVenezuela Ley N° 37.944 del 24 de mayo de 2004.
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que, conforme a la legislacion nacional, merezcan pena privativa de libertad de tres aflos o mas (art.
29 inc. c). La ley paraguaya lo restringe a los condenados por delitos que merezcan dos afios o mas
de penitenciarfa ( art. 6 inc. 4). La legislacion venezolana (art. 8) establece que no podran ser
admitidos quienes sean requeridos por autoridades extranjeras policiales o judiciales, en relacion
con causas penales comunes o que estén vinculadas con organizaciones delictivas nacionales e
internacionales. Asimismo cuando hayan cometido delito que la ley venezolana castigue, sin
mencionarse el monto de la pena. Segun la legislacion chilena no podran ingresar los condenados o

procesados por delitos comunes que la ley califique como crimenes (art. 15, inc. 3 y art. 16, inc. 1).

En cuanto a los delitos cuya comisién torna a sus autores imposibilitados de acceder al pais,
la normativa uruguaya (art. 45, inc. b) y la argentina (art. 29, inc. d) niegan el acceso a quien haya
participado, en el sentido mas amplio de su expresion, en los delitos de genocidio, crimenes de
guerra o de lesa humanidad. La diferencia que presentan ambas es que la uruguaya extiende a
cualquier acto violatorio de derechos humanos reconocido como tal en Instrumentos
Internacionales ratificados por dicho pafs. La normativa venezolana (art. 8, inc. 4) lo hace cuando
hayan incurrido en violaciones de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario o las disposiciones
contenidas en los instrumentos internacionales en los cuales sea parte la Républica. La norma argentina extiende
su aplicaciéon a los que tuvieren antecedentes, frase no muy feliz por su vaguedad, y a todo otro
acto susceptible de ser juzgado por el Tribunal Penal Internacional. Ademas, prohibe el ingreso de
aquellos que tuviesen antecedentes por actividades terroristas o que pertenezcan a organizaciones
nacional o internacionalmente reconocidas como imputadas de acciones susceptibles de ser
juzgadas por dicho organismo (art. 29 inc. e). Las restantes legislaciones no mencionan a los

Derechos Humanos.

Otros delitos previstos tanto en la legislacién paraguaya (art. 6 inc 6) como en la argentina
(art. 29 inc. ¢, g y h), la venezolana (art. 8, inc. 5), la chilena (art. 15, inc. 2) y la uruguaya (art. 45
inc. d), cuya perpetracion es impedimento de ingreso, es el trafico de drogas y el trafico y la trata de
personas. La ley uruguaya y la argentina lo extienden ademas, al lavado de activos y al trafico de
armas. La paraguaya, por su parte, incluye el trafico de organos. La ley chilena extiende la
prohibicién a aquellos que ejecuten actos contrarios a la moral y las buenas costumbres (inc. 2). Es
interesante poner de manifiesto que nuestra ley de inmigraciones prohibe el ingreso de aquel que
haya sido condenado en la Argentina o tuviera antecedentes por promover o facilitar, con fines de
lucro, el ingreso, la permanencia o el egreso ilegales de extranjeros en el territorio nacional (art. 29

inc. f).



La ley chilena contiene prohibiciones basadas en aspectos tanto personales como
ideolégicos, asi el articulo 15, inc. 1 dispone que se prohibe el ingreso a Chile a quienes propaguen
o fomenten por cualquier medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden
social del pafs o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser
agitadores o activistas de tales doctrinas y en general, los que ejecuten hechos que las leyes chilenas
califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el
orden publico del pais y los que realicen actos contrarios a los intereses de chile o constituyan un

peligro para el estado.

La ley paraguaya trae prohibiciones de indole personal impidiendo el ingreso al pais a los
que ejerzan la prostitucion (art 45 inc. 7), los que carezcan de profesion, oficio, industria, arte,
medio de vida licito o los que practiquen la mendicidad o sean ebrios consuetudinarios, los que por
falta de habito de trabajo, vagancia, mendicidad, ebriedad habitual o por la inferioridad moral del
medio en el que actden, observen una conducta proclive al delito (art. 45 inc. 8). Acercandose asi, a

un Derecho penal de autor, propio de la filosofia positivista de fines del siglo XIX.

En caso de la ley boliviana no encontramos limitaciones de indole penal; por el contrario, se
explicita que el bajo indice demografico de dicho pafs constituye uno de los mayores problemas
para el logro del desarrollo econémico, social y politico. Por ello, reconoce a la inmigracién como
un instrumento de politica demografica (art. 1), la cual constituye un medio de coadyuvar al

desarrollo socio-econémico y a la revitalizacion del agro (art. 2).

VII. Conclusion.

Una vez que los inmigrantes han logrado sortear las barreras que implica ingresar al pafs
deseado, el sistema penal no se detiene. Las previsiones legales en materia de consecuencias
juridicas del delito profundizan en la discriminaciéon aun a costa de entrar en contradiccién con los
principios generales del sistema. La respuesta penal frente al extranjero que delinque presenta como
nota mas caracteristica la posibilidad de expulsion. Una vez mas, prevalece la voluntad segregadora

del sistema sobre cualquier otra funcion preventiva general o especial.

En el fondo, se trata de una politica de inmigracion que se basa en la negaciéon de su objeto,
pues consiste en negar al inmigrante como tal, es decir, como alquien cuyo proyecto puede ser

tratar de quedarse en el pafs de recepcion, al menos, durante un perfiodo estable, que tampoco



significa necesariamente (sobre todo en los tiempos de la globalizacion) quedarse para toda la

vidal3.

Es necesario seflalar que los estados deben ser muy cuidadosos al fijar una politica
migratoria en la cual el Derecho penal constituya una base importante de la misma. Ademas en caso
de ser necesario recurrir a dicho instrumento, se debe garantizar el respeto absoluto de las garantias
que gozan todos los “habitantes” sin distincién alguna y una aplicacion estricta por parte de los
jueces de la teorfa del delito para garantizar asi, justicia, racionalidad y objetividad en las decisiones

que se tomen.

BENHABIB'* afirma que la soluciéon no puede restringirse a esquemas de distribucion justa en
escala global, sino que también debe incorporar una vision de memsbresia justal5. Tal membresia justa

implica, entre otras cosas, disefiar un régimen de fronteras porosas para los inmigrantes.

Especificamente con respecto a las legislaciones, podemos ver que en algunas de ellas, como
en el caso de la normativa de nuestro pais y la de los estados uruguayo y venezolano, dichos
impedimentos estain fundados en la comisiéon de delitos desvalorados por la comunidad
internacional en su conjunto; como es el caso del delito genocidio, los crimenes de guerra y los de
lesa humanidad. La ley brasilefia, la chilena y la paraguaya, sin embargo parecen estar fundadas en
otra filosoffa, centrandose mas en la persona del delincuente, y emitiendo juicios de valor mas

sobre él mismo que sobre los hechos cometidos.

También queremos destacar, que en aras de una mayor integracion regional, en un futuro no
muy lejano, los estados de la region deberfan establecer canales de didlogos para la fijacién de las
bases de una politica integrada en materia de migraciones que lleve a la fijaciéon de una

gubernamentalidad migratoria unica en toda la region.

DE Lucas Javier, ibid.

BENHABIB Seyla, ibid, p. 15.

BENHABIB SEYLA, LOS DERECHOS DE LOS OTROS. EXTRANJEROS, RESIDENTES Y CIUDADANOS, GEDISA, p. 13,
“Por membresia politica quiero significar los principios y préacticas para la incorporacion de forasteros, inmigrantes y
recién venidos, refugiados y asilados en entidades policas existentes”.
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