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Resumen

El objetivo de la presente investigacion consiste en analizar el alcance del principio de
no devolucion con referencia a las solicitudes de la condicién de refugiado en México
para personas con antecedentes pandilleriles en América Central. La investigacion se
ha desarrollado por medio de una metodologia juridico doctrinal y de un enfoque
tedrico dogmatico y pudo resaltar el caracter perentorio del principio de no devolucion
por un ndcleo especifico de derechos, incluyendo la prohibicién de la tortura, la
proteccion ante privacion arbitraria de la libertad, entre otros.

Después de analizar diferentes alternativas ofrecidas por el derecho internacional, se
puede afirmar que formas complementarias o subsidiarias de proteccion deberian de
representar la solucién juridica para aquellas personas que, si bien no pueden ser
reconocidas como refugiadas por entrar en los supuestos del articulo 1(F) de la
Convencién de 1951, no pueden ser devueltas a su pais de origen porqué algun derecho
protegido por el nlcleo perentorio amparado por el principio de no devolucion, se
encuentra en riesgo.

Por lo contrario, en el contexto mexicano, se reconoce la necesidad de una reforma del
parrafo segundo del articulo 28 de la Ley Sobre Refugiados, Proteccion
Complementaria y Asilo Politico: el sistema juridico vigente a la fecha en la que se
escribe este texto, no ofrece opciones de proteccion viables para la poblacion
mencionada, representando un riesgo concreto de violaciones graves e irreparables a
sus derechos, a su vida y a su integridad.
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Synopsis

With the aim of analyzing the purpose of the principle of non refoulement for former
Central America gang members seeking asylum in Mexico, through a doctrinal-legal
methodology and benefitting of a theoretical-dogmatic approach, the research
primarily highlighted the peremptory character of the principle of non refoulement,
related with a specific core of rights.

From an international perspective and following an in depth analysis of the different
alternatives offered by international law, we were able to affirm that complementary or
subsidiary form of protection should represent the juridical solution for those people
who, despite not being able to be recognised as statutory refugees for configuring any
of the presumptions prescribed in article 1(F) of the 1951 Convention, they cannot be
refouled back to their country of origin because any of the rights protected by the
peremptory core of the principle of non refoulement, is in danger.

Por lo contrario, en el contexto mexicano, se reconoce la necesidad de una reforma del
parrafo segundo del articulo 28 de la Ley Sobre Refugiados, Proteccion
Complementaria y Asilo Politico: el sistema juridico vigente a la fecha en la que se
escribe este texto, no ofrece opciones de proteccion viables para la poblacion
mencionada, representando un riesgo concreto de violaciones graves e irreparables a
sus derechos, a su vida y a su integridad.
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Capitulo 1

INTRODUCCION E INFORMACION GENERAL

¢Si una persona con antecedentes de criminalidad organizada huye de una posible
persecucion (asi como se define por la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951),
se le deberia de reconocer la condicion de refugiada?

La complejidad de la situacion deriva de que, por un lado, existe el derecho de la persona
a la proteccion frente a posibles riesgos a su vida e integridad al regresar al pais de origen; por
otro lado, el hecho que en primera persona ese individuo perjudicé la integridad de otros,
violando principios basicos de derecho y normas que pueden ser tanto de derecho interno, como

de derecho internacional.
Esta dualidad plantea la duda si estas personas realmente merecen ser protegidas.

La Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados es clara, estableciendo de
manera perentoria algunas categorias de personas que no se consideran merecedoras de
proteccion internacional: para ellas, los mecanismos de salvaguarda previstos por el mismo texto
normativo no aplican, generando de inmediato la expulsion, extradicion o alejamiento de las

mismas del territorio nacional (Larseaus, 2003: 8).

No obstante, dentro de los debates relacionados con el tema, la exclusion de la proteccion
internacional ha generado discusiones acerca de aquellos individuos que, derivado de un
fundado temor de persecucion, manifiestan correr riesgos hacia su vida al ser devueltos a su
pais de origen — aunque, analizando a detalle su testimonio en los procesos de RSD?, se
encuentran como responsables de hechos que no las hacen merecedoras de proteccion

internacional.

La relacion entre la salvaguarda de la seguridad interna, de un lado, y la obligacion de
cumplir con estandares y compromisos en materia de derechos humanos, del otro, representa
una dualidad todavia poco clara en el marco del escenario internacional, y que no ha sido

interpretada de manera uniforme.

L Término de jergdn juridico, que se relaciona con el acrénimo inglés de Refugee Status Determination, en espariol:
Reconocimiento de la Condicién de Refugiado.



En los ultimos afios, sobre todo a raiz de los ataques del 11 de septiembre de 2001, se ha
desarrollado una retorica securitaria (Marmora, 2010) que, aunque refleja tendencias anteriores
(Castles, 2006) se ha externado y justificado bajo la mirada de supuestos ataques terroristas
favorecidos por la migracion internacional, y con el sistema de asilo que sirve de puerta de

entrada para estos individuos.

Nuevamente, es importante reiterar que una persona que encaja en alguna de las
clausulas de exclusion previstas por la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
no pueden ex lege? invocar la proteccion del tratado. En consecuencia, una persona que solicitara
la condicion de refugiada y se encontrara en uno de los supuestos excluyentes, no sélo podria
verse denegada el reconocimiento de la proteccién internacional, sino también negada la

permanencia en el pais de destino, y hasta ser expulsada hacia su pais de origen (Li, 2017: 56).

Ahora bien, la afirmacion mencionada en el parrafo anterior, se convierte en la pregunta
alrededor de la cual se desenvuelve esta investigacion: a una persona que solicitara la condicién
de refugiada y se encontrara en uno de los supuestos excluyentes, ¢podria negéarsele el
reconocimiento de la proteccion internacional, negarsele la permanencia en el pais de destino,

y hasta expulsarla hacia su pais de origen?

La respuesta a esta pregunta no puede ser absoluta. No solo los perfiles que pueden
recaer en los supuestos definidos por las clausulas de exclusion de la Convencién de 1951 son
muy variados, sino también los contextos de procedencia implican un andlisis forzosamente
puntual y ponderado, que en la gran mayoria de los casos requerird de un acercamiento

casuistico que no puede basarse en preconceptos generales.

Para los fines de esta investigacion, se analizaran propuestas de interpretacion
relacionadas con las clausulas de exclusion a la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados en personas solicitantes de proteccion internacional, con antecedentes en grupos de
la criminalidad organizada (maras o pandillas) en los paises del norte de Centroamérica

(Honduras, El Salvador y Guatemala, principalmente).

2 De acuerdo a la ley.



En especifico, se dedicara atencion especial al entendimiento del alcance de las mismas
en comparacion con el régimen de proteccion internacional de los derechos humanos vis-a-vis

las necesidades relacionadas con cuestiones de seguridad nacional.

El objetivo final sera no solo proponer una mirada critica a la interpretacion de las
clausulas de exclusion, sino también ofrecer opciones juridicamente aceptables de resolucion
del controvertido balance entre derechos humanos y seguridad nacional, en el caso especifico

objeto de estudio.
1.1 Justificacion

El contexto de los paises del Norte de Centroamérica ha sido definido en el pasado
como el espacio “mayormente mortal en el mundo fuera de contextos de conflicto armado
abierto” (Mulrine, 2011). La violencia estd mayormente concentrada en 3 paises: Honduras
(65.1 homicidios/100,000 habitantes) (UNODC, 2014), EI Salvador (56.4
homicidios/100,000 habitantes) y Guatemala (41.5 homicidios/100,000 habitantes).

La mayoria de estos indicadores esta relacionada con las actividades violentas de
maras y pandillas, en su mayoria vinculadas a la venta de narcéticos, a la extorsion y al

control territorial mediante una difusion territorial capilar.

Las condiciones de crisis humanitaria que desde hace varios afios afectan la region
(ACNUR, 2016a; ACNUR, 2016b; ACNUR, 2018) y las dinamicas de poder que han
establecidos grupos criminales denominados “maras” o pandillas (las mas famosas, la MS-13
0 Mara Salvatrucha, y el Barrio 18) hacen que para la poblacion local sea extremadamente
complejo evitar relaciones con estos grupos de poder paraestatal (entre otros: Bruneau et al.,
2011; ICG, 2016).

De acuerdo con Amnistia Internacional (2016: 26):

“La falta de reconocimiento del desplazamiento interno no es para nada sorprendente
si se analiza en conjunto con la postura de varios de esos gobiernos en minimizar la
importancia de la violencia como un factor de expulsion para las migraciones. Por lo
contrario, la narrativa gubernamental sigue permaneciendo relacionada con la

busqueda de mejores oportunidades de vida o de intentos de reunificacion familiar”.



Es importante mencionar que, debido tanto a las caracteristicas geograficas de los
paises de origen (por ejemplo, para poder dar una dimension mas concreta, el tamafio de El
Salvador es parecido al tamafio del estado de Hidalgo, México) como a la capacidad de control
territorial tan capilar de grupos criminales, una consistente parte de la poblacion local ha
tenido alguna forma de contacto con el crimen organizado, sea eso como victima o como
integrante. EI nUmero de personas activas en las pandillas se ha estimado en decenas de
millares, aunque, dependiendo de las fuentes, se varia entre 44,000 miembros en los tres

paises mencionados hasta 400,000 tan solo en El Salvador (Aguilar Umaria et al., 2014).

Como menciona Gros Espiell et al. (1990), la cuestion relacionada con el
desplazamiento desde los paises mencionados esta inextricablemente conectada tanto con la
historia como con la situacién actual de la region. Evidentemente, el fendmeno responde a
una dinamica con alcance regional: entender las afectaciones juridicas de personas con
necesidad de proteccidn internacional que podrian ser victimas de la violencia pandilleril,
por haber sido integrantes de estos grupos, representa un argumento interesante sobre el que

vale la pena investigar de manera profundizada.

Aunado a lo anterior, hay que reconocer que estas afectaciones podrian tener reflejos
con alcance internacional, debido a que situaciones parecidas tuvieron aplicacion con otros
grupos en circunstancias similares, entendiendo sobre todo ex integrantes de grupos terroristas
o de liberacion nacional. Esta comparacion tiene reflejos en la jurisprudencia internacional,
por lo que el andlisis de las clausulas de exclusion podria reflejarse en otros entornos de

manera mas generalizada.

Habiendo mencionado esto, y aclarando por lo tanto la relevancia actual del fendmeno
en un marco evolutivo que remonta a la ratio® misma de las clausulas de exclusion (es decir,
que algunas personas pueden no ser merecedoras de proteccidn internacional), se entiende la
necesidad no solo de investigarlo y buscar alguna solucion al mismo, sino también de entender
sus mutaciones y sus peculiaridades de conformidad con variables espacio-temporales, y

encontrar su dimension para el contexto mexicano contemporaneo.

La importancia de abrir el debate sobre una relectura de interpretacion de las clausulas

3 Léxico de jergodn juridico que identifica la logica que subyace la formacion de normas juridicas, “el porqué” que
justifica tanto la misma norma, como su forma y ruta de interpretacion.

4



de exclusion y de su relacion con la proteccion de los derechos de las personas insta, hoy en
dia, en el desarrollo independiente del principio de non refoulement a lo largo de los afios
(entre otros, CAT. Tapia Péez c. Suecia; TEDH, Ahmed c. Austria; ACNUR 2007: 9).

Vale la pena mencionar, para mejor entender las razones por las que se eligio esta zona
geogréfica, que los flujos migratorios mixtos en la region no han disminuido en volumen
durante los ultimos afios. Considerando no solo las situaciones complejas de los paises del
norte de Centroamérica, asi como el potencial atractivo de los Estados Unidos de América, es
de relevancia analizar las tendencias de los flujos migratorios en México, sobre todo
relacionados a las personas con necesidad de proteccion internacional. Cabe resaltar, de
acuerdo a informacion proporcionada por la Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM, 2022), el corredor México-Estados Unidos sigue siendo el de mayor incidencia en
2020: 96% de la migracion guatemalteca pasa por ese espacio, 94% de la migracién

salvadorefia y 87% de la migracion hondurefia.

Asimismo, de acuerdo a datos del Banco Mundial (2021), Estados Unidos permanece
el pais con mas alto porcentaje de remesas (68%), y los tres paises del norte de Centroamérica
se encuentran en el top 20 de paises receptores de remesas, registrando un incremento entre
2019 y 2020 (OIM, 2022: 41-42).

Los datos relacionados con el volumen de los flujos migratorios en la region pueden
identificarse también por medio de un analisis de los datos ofrecidos por el Instituto Nacional
de Migracion en México (la autoridad federal que regula y gestiona los flujos migratorios en
el pais). Es interesante en este aspecto, para entender el tamafio y las gestiones hacia los flujos
migratorios, evidenciar la progresién de las detenciones y deportaciones de personas
migrantes a lo largo de los afios.

Tipo de
evento

2012 2015 2018 2019 2020 2021
Presentaciones 88,506 198,141 131,445 182,940 82,379 187,231
Devoluciones 79,643 181,163 115,686 148,812 60,315 114,366

Ratio 89.98%  91.43%  88.01% 81.34% 73.21% 61.08%

Tabla 1. NUimero de presentaciones ante, y devoluciones a pais de origen por el Instituto Nacional de Migracion,
desde 2012 a 2021, y comparacion de porcentaje de devoluciones, considerando el nimero de presentaciones.



Fuente: Secretaria de Gobernacion (SEGOB) - Unidad de Politica Migratoria (UPM) Direccién de Estadistica.
2012-2021

2012 2015 2018 2019 2020 2021

% Presentaciones de 92% 90% 87% 83% 75% 83%
NCA

% Abs. 97% 97% 96% 94% 96% 96%
Devoluciones de
NCA

% Rel. Devoluciones 95% 98% 96% 95% 94% 71%
de NCA

Tabla 2. Porcentaje de presentaciones ante la autoridad migratoria mexicanas de personas que proceden de los
paises del Norte de Centroamérica (en relacion al total de presentaciones). Comparacion de porcentaje absoluto
de devoluciones (; Cuéntas devoluciones de personas del norte de América central, en comparacion con el total
de devoluciones?) y su comparacion relativa (¢ Cuantas devoluciones de personas del norte de América central,
en comparacién con el total de presentaciones de personas que proceden del norte de América Central?). Fuente:
Secretaria de Gobernacién (SEGOB) - Unidad de Politica Migratoria (UPM) Direccion de Estadistica. 2012-
2021

Si bien el porcentaje relacionado con la presencia de personas del norte de
Centroamérica en los centros de detencién migratoria mexicanos ha ido disminuyendo a lo
largo de los afios (consecuente a la diversificacion de los flujos migratorios), de antemano
este sigue representando la principal poblacién que participa al fenémeno migratorio en el

corredor mesoamericano.

Momento en 2012 2015 2018 2019 2020 2021
RSD
Solicitudes 803 3.401 20606 70,351 40,996 131,448
Reconocimientos 228 914 5,629 14,609 15,893 27,201

Tabla 3. NUmero de solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado y ndmero de personas
reconocidas en México, 2012-2021. Fuente 2012-2015: ACNUR. Fuente 2018-2021: COMAR.

Ademas de notar el incremento en término de flujo total de personas a lo largo de los
afios, se evidencia de manera clara que, a este aumento general, corresponde un incremento
en el nimero de personas que han decidido establecerse en México por razones de proteccion
internacional. Asimismo, el incremento de capacidad del gobierno mexicano para atender los

flujos migratorios mixtos que caracterizan la region, ha garantizado un mayor y mejor



reconocimiento de las necesidades de proteccion internacional en México.

No obstante, es cabal afirmar, con base a los datos presentados, que la situacion de
necesidad de atencion para personas con necesidad de proteccion internacional en México se

ha ido incrementando a lo largo de los afios, y se encuentra hoy en dia en su maximo historico.

El tamafio de la poblacién centroamericana con necesidad de proteccion internacional
justifica el caso estudio de esta investigacion en México, pues la relacién peculiar entre grupos
criminales y persecucion tiene una validez clara para solicitudes de reconocimiento de la

condicion de refugiado de personas que proceden del norte de Centroameérica.

Por lo tanto, no solo debatir acerca de la relacion entre reconocimiento de la condicion
de refugiado y seguridad nacional tiene relevancia en el escenario internacional (se identifica
una gran literatura interpretativa sobre este tema en caso de solicitantes involucrados en
actividades terroristas o pertenecientes a grupos dedicados a estos), sino también, en el
contexto mexicano, se pueden evidenciar dos aspectos peculiares que favorecen una lectura

innovadora:

1. Desde un punto de vista juridico, el alcance de la aplicacion del principio pro-
persona en México permite un analisis heterogéneo, con la posibilidad de

desarrollar interpretaciones amplias.

2. Desde un punto de vista social, la peculiaridad de la penetracion tan aguda en la
sociedad de los grupos pandilleros, representando de facto una realidad paralela
que posibilita llevar a cabo un andlisis Unico, con diferencias fundamentales,
respecto a personas que pertenecen a grupos terroristas o, en su caso, a personas

que pertenecen a grupos de liberacion nacional.
1.2 Metodologia

La metodologia empleada sera de caracter juridico doctrinal a través de un enfoque
tedrico dogmatico, complementado de esta forma elementos teoréticos y practicos dirigidos a
repensar el sistema de principios y valores de la norma juridica cuestionada. Parte de las
caracteristicas que se consideran cruciales en la definicion metodologica de la estrategia de

intervencion se puede derivar de la definicion de Taylor y Bogdan (1986), cuando mencionan



que el contexto y las personas de interés deben de entenderse con una perspectiva holistica, es
decir, con la necesidad de ir més all& de una reduccion en variables, enfatizando el componente

humano del proceso de analisis.

Un componente adicional, que identifican los mismos autores mencionados en el
parrafo anterior, hace hincapié en la busqueda constante de validez en esta metodologia de
investigacion, sobre todo relacionada con la confiabilidad y reproducibilidad de la
investigacion. Este esfuerzo requiere de métodos sistematicos y rigurosos, con la ponderacién

razonada de los vértices de analisis.

En especifico, el afan de brindar un enfoque cualitativo desde una perspectiva holistica
pretende lograr un alcance sistémico, amplio e integrado del objeto de estudio (Gonzélez
Alonso, 2007).

El uso de estas herramientas, en el marco especificos de las técnicas cualitativas
mencionadas en el siguiente parrafo, permitira que las conclusiones puedan beneficiarse de

suficiente rigurosidad y sustentarse sobre bases bibliograficas sélidas.

La intervencién juridico doctrinal se sustenta primariamente en el analisis de la

doctrina, de la normatividad y de la jurisprudencia sobre el tema.

En el modelo interactivo elaborado por Maxwell (1996), los métodos al interior de la
estrategia investigativa requieren de una estrecha correlacion entre las preguntas de
investigacion y la validez de la misma, por lo que es necesario retomar estos aspectos
anteriormente presentados para poder establecer el desarrollo de actividades coherentes con

las expectativas.

En especifico, es importante resaltar que todas las preguntas de investigacién tienden
a privilegiar un analisis bibliografico sistémico, sin requerir interacciéon con la poblacion

objeto de estudio.

Con respecto a las fuentes, se privilegiaran aquellas de naturaleza normativa,

jurisprudencial y académica.

Con respecto a la primera tipologia, esta parte de manera primordial de la observacion

comparada de las practicas normativas nacionales e internacionales, con el afan de entender



si (y en su caso, como) la interpretacion del objeto de investigacion ha tenido

tropicalizaciones tanto ratione loci*, como ratione temporis®.

En lo referente a las fuentes jurisprudenciales hay que considerar que, sobre todo en
los sistemas de common law® asi como en el ambito de la proteccion de los derechos
humanos, estas representan una herramienta crucial para entender el real alcance de las

diferentes palabras que conforman un precepto normativo.

En este aspecto, es importante considerar también decisiones no vinculantes que, en
el ambito internacional, forman parte del gran espacio del soft law’ y que, aunque representan
recomendaciones interpretativas, pueden propiciar la plena contextualizacion del concepto

analizado.

Por ultimo, sobre las fuentes académicas, aunque en la jerarquia de las fuentes que
caracteriza la interpretacion normativa stricto sensu® las fuentes académicas no representan
la base principal del sustento discursivo, en el &mbito de implementacion éstas adquieren
una nueva relevancia, en el entendimiento que la interpretacion de los temas claves de

investigacion ha sido tema de debate desde el nacimiento del derecho de los refugiados.

El aprovechamiento de las fuentes académicas permite ampliar el alcance del
proyecto de investigacion, afiadiendo una componente multitematica que ha sido resaltada
en la seccion de “Conceptos”, y que encuentra una correspondencia en el unico concepto per
se que pudo identificarse, es decir, las multiplicidades del concepto de security relativism
evidenciadas por Chinedu Okafor y Lekwuwa Okoronko (2003). La eleccién de las fuentes
se hara con base en su relevancia con el argumento eje de la investigacion, aplicando una
discriminacion temporal solo en caso de que esas resulten demasiado vetustas o

desactualizadas.

4 Que se relaciona con el marco espacial y geografico de la investigacion.

5> Que se relaciona con el marco temporal de la investigacion.

5 El Common Law es el sistema juridico vigente en Inglaterra'y en la mayoria de los paises de tradicion
anglosajona, pero también da nombre a toda una tradicion juridica o familia del Derecho. En un sentido mas
amplio se habla de Common Law para referirse a aquel sistema legal basado, primordialmente, en las decisiones
adoptadas por los tribunales, en contraste con los sistemas de Derecho Civil (o tradicién romano-germanica),
como el nuestro, donde la principal fuente de Derecho es la Ley. Fuente: traduccionjuridica.es.

7 Actos juridicos que sin tener fuerza vinculante obligatoria contienen las pautas inspiradoras de una futura
regulacién de una materia, abriendo paso a un posterior proceso de formacidn normativa. Fuente: RAE.

8 En sentido estricto.


https://traduccionjuridica.es/el-common-law-y-las-familias-del-derecho/

El analisis de los datos se llevara a cabo mediante una metodologia de seleccidn
secuencial (Goetz y LeCompte, 1988), mediante la cual se plantea un proceso abierto “en el
que la recogida y andlisis de los datos se efectiian a la vez y se influyen mutuamente”
(Quecedo y Castafio, 2002: 25). Esta estrategia deberia beneficiar el proceso de construccion
del trabajo final e impactar de manera positiva en el reducido marco temporal puesto a
disposicion.

En este sentido, se usard de manera complementaria la estrategia de la comparacion
constante, esto con el afan (ya en una fase final del proceso de investigacion) de favorecer la
generalizacion de las teorias encontradas, de manera que se pueda buscar su aplicabilidad en

el escenario internacional.

De manera preliminar, se considera usar un método de andlisis de los datos
cualitativos segun el principio de la covariacion, implicando asi una vinculacion entre los
elementos de anélisis relacionada con la variacion de los conceptos analizados, derivando

asi en una clasificacion adecuada de los contenidos.

Las conclusiones se beneficiaran de una metodologia de sintesis de los resultados,
mediante la cual se busca integrar, a través de procesos de analisis y sintesis, las diferentes
teorias encontradas, asi como los datos y las conclusiones de otras investigaciones con las
cuales se confrontaran los resultados, intentando asi garantizar un nivel adecuado de
generalizacion y abstraccion (Quecedo y Castafio, 2002: 32). Las conclusiones seran
verificadas tanto mediante criterios de valor de verdad, como criterios de aplicabilidad a

otros contextos (Quecedo y Castafio, 2002: 33).
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Capitulo 2

EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION EN AMERICA
LATINA

2.1 Introduccion al principio de no devolucion

El principio de no devolucion, o non-refoulement en jerga juridica, es la piedra angular
del sistema de proteccion internacional para personas que huyen de su pais de origen (Riasgos
Valencia, 2020). El principio establece que ninguna persona solicitante de la condicion de
refugiado o refugiada, puede ser devuelta a su pais de origen, o hacia algln pais en donde corre
riesgo de ser perseguida por alguna razon protegida® por la Convencion sobre el Estatuto de los

Refugiados.

Segun Garreton (1995), el principio empez0 a tener aplicacion a mediados del siglo X1X.
Fue mencionado por primera vez en los documentos de la sociedad de juristas internacionales
en las Regles Internationales sur ['admission et ['expulsion des étrangers (1892), en donde se
plante6 que ninguna persona refugiada puede ser devuelta hacia su pais sin que las condiciones

en materia de extradicién hayan sido observadas (art. 16) (Molnar, 2016: 52).

En el periodo entre la primera y la segunda guerra mundial, varios acuerdos prohibieron
la expulsion de refugiados alemanes y rusos hacia Alemania. La Convencién Relativa a la
Condicion Juridica Internacional de los Refugiados (1933) y el Acuerdo de 1936 son un ejemplo
de ello y, desde ese entonces, varias convenciones han establecido la incongruencia de trasladar
a alguien hacia un Estado en el que su vida e integridad corrieran peligro (Garreton, 1995: 2;
Riasgos Valencia, 2020: 12).

Después de la segunda guerra mundial, fue la labor de las Naciones Unidas la que

garantizo que el principio se consolidara en el derecho internacional. De antemano, el principio

% “A los efectos de la presente Convencién, el término "refugiado" se aplicara a toda persona: [...] Que, como
resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos,
fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar
a él. (Art. 1(A)2 1951 GC).
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fue formulado en el dominio del derecho humanitario internacional en la Convencién de Ginebra
de 1949 relativa a la proteccion de civiles en tiempos de guerra y luego, en el articulo 33 de la

Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, que a la letra dice:

Articulo 33. — Prohibicion de expulsion y de devolucion (“refoulement”)

1. Ningun Estado Contratante podr, por expulsién o devolucion, poner en modo alguno
a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por
causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas.

2. Sin embargo, no podréa invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado
que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais
donde se encuentra, 0 que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

En su implementacién, el principio de no devolucion ha sido relacionado al dominio del
derecho internacional de las personas refugiadas, clasificandose de esta forma como lex
specialis. En cuanto tal, su implementacion en el contexto internacional fue complicada, con
interpretaciones variadas dentro de la comunidad internacional, que se han logrado sistematizar
solo en afios recientes (Toth, 1994: 35, citado por Molnar, 2016: 52).

En afios posteriores, el principio de no devolucion se ha ido desarrollando
progresivamente como un principio adoptado en el marco del sistema universal de proteccion a
los derechos humanos, creciendo por lo tanto y afirmandose como un principio general de
proteccion. De manera indirecta, el principio puede encontrarse en el art. 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (International Covenant on Civil and Political
Rights, o ICCPR por sus siglas en inglés), y se ha ido definiendo de manera progresiva a través
de las labores del Comité de Derechos Humanos (especificamente la Observacién General no.
20 (1992) y no. 31 (2004).

En especifico, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha definido que de

ninguna manera un Estado parte del Pacto puede

“extraditar, deportar, expulsar o hacer salir de algin modo de su territorio a una persona
cuando haya razones de peso para creer que existe un riesgo real de dafio irreparable, tal
como el dafio previsto en los articulos 6 y 7 del Pacto, en el pais hacia el que se va a
efectuar esa salida forzada o en cualquier pais al que la persona sea expulsada
posteriormente” (OG no. 31, 2004).
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En este contexto de proteccion, el Comité ha ampliado progresivamente los derechos
protegidos por el principio de no devolucion, incluyendo en este sentido el riesgo de privacion
arbitraria de la libertad, particularmente refiriéndose a la imposicion de pena capital sin garantias

adecuadas de debido proceso (Droege, 2008)%°.

El Comité inclusive llegé a proteger el derecho a una vida familiar (art. 17) en Winata
c. Australia (2000), argumentando que decidir que una persona abandone el pais puede
involucrar una interferencia en su vida privada y familiar. En este sentido, el criterio relevante
en este aspecto debe de balancear tanto las razones del pais para remover a estos individuos,
como el nivel de conexion del ndcleo familiar (Phuong, 2007: 110-111, refiriéndose a Madafferi
c. Australia, 2004)*1,

En 1984, la Convencion contra la Tortura fue el primer instrumento que estableci6 de
manera explicita el principio de no devolucion como una obligacion en el contexto universal: el
articulo 3 de la Convencion prohibe de manera absoluta la sumisién de una persona extranjera

a alguna jurisdiccion en la cual existiesen riesgos de que pudiera ser sometida a tortura.

Cabe resaltar, en este aspecto, que el principio de no devolucién, asi como se ha
establecido en el ICCPR, tiene un alcance de aplicacion mas amplio con respecto a lo que
establece la Convencion contra la Tortura. Progresivamente, el principio ha ido emergiendo en
areas complementarias del derecho internacional, incorporandose asimismo en diferentes
instrumentos de caracter regional. En el continente africano, el articulo 11(3) de la Convencion
de Addis-Abeba (1969) ofrecié por primera vez una definicién innovadora con respecto a

aquellas presentadas en el marco internacional.

Articulo I1. Asilo.
[...]

3. Ninguna persona sera sometida por un Estado miembro a medidas tales como la
negativa de admisién en la frontera, la devolucién o la expulsion que la obligarian a
regresar 0 a permanecer en un territorio donde su vida, su integridad corporal o su
libertad estarian amenazadas por las razones enumeradas en los parrafos 1 y 2 del
articulo 1.

10| a jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos ha sido constante en su interpretacion: ex multis, Chitat Ng
c. Canad4 (1994: 14.1), Joseph Kindler c. Canadéa (1993: 6.2), A.R.J. c. Australia (1997), C. c. Australia (2002).
En este aspecto, también la OC/21 de la CIDH (par. 230).

11 Cfr. Winata c. Australia, 2001; Bakhtiyari c. Australia, 2002; Byahuranga c. Dinamarca, 2003.
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En el mismo afio, pero con diferente alcance, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos definio, en su articulo 22(8), el principio de no devolucion como una obligacion
puramente de derechos humanos, protegiendo de esta manera a toda persona extranjera
independientemente si se encuentra vinculada a un proceso de reconocimiento de la condicion
de refugiado, aunque, en las palabras de la Convencion, se puede identificar de manera bastante

evidente una referencia a la Convencién de 1951.

Articulo 22. Derecho de Circulacion y Residencia.

[...]

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de
origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a
causa de raza, nacionalidad, religion condicion social o de su opinion politica.

Algunos afios mas tarde, la Declaracion de Cartagena de 1984 reiterd la importancia del
principio de no devolucion, dandole énfasis como un principio fundante de la proteccion de las
personas refugiadas: por primera vez, se hace referencia al principio de no devolucion como una

norma imperativa en el marco del derecho internacional (jus cogens).

I ...]

Quinta. Reiterar la importancia y significacion del principio de no devolucion
(incluyendo la prohibicion del rechazo en las fronteras), como piedra angular de la
proteccion internacional de los refugiados. Este principio imperativo en cuanto a los
refugiados, debe reconocerse y respetarse en el estado actual del derecho internacional,
como un principio de jus cogens.

La prohibicion de refoulement también se refleja de manera implicita en el art. 3 de la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos (1950), debido a la naturaleza absoluta de la
prohibicion de la tortura y gracias, asimismo, a una jurisprudencia constante del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En especifico, la Corte de Estrasburgo en los casos Soering

(1989)'? y Chalal (1996)* (entre otros) afirmo que tanto la extradicion como la expulsion son

12<9]. En resumen, en este caso la resolucion de extradicion puede suscitar un problema en relacién con el articulo
3 y comprometer, por tanto, la responsabilidad de un Estado contratante en virtud del Convenio, cuando hay
motivos serios y comprobados para creer que el interesado, si se le entrega al Estado requirente, correrd un peligro
real de que se le torture o se le someta a penas y tratos inhumanos o degradantes” (Soering, 1989: 91)

13 74. However, it is well established in the case-law of the Court that expulsion by a Contracting State may give
rise to an issue under Article 3 (art. 3), and hence engage the responsibility of that State under the Convention,
where substantial grounds have been shown for believing that the person in question, if expelled, would face a real
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protegidas por el articulo 3 de la Convencion si hay motivos razonables para creer que alguien

esté en riesgo de ser victima de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En este ultimo caso, la Corte fue perentoria: “por mucho que pueda considerarse
indeseable, ningln individuo puede ser retornado hacia algin pais en donde se enfrentaria a
tortura” (Chalal, 1996: parr. 80).

Los principios establecidos en el articulo 3 ofrecen un marco de proteccién més amplio
que aquel propuesto en el articulo 33 de la Convencion de 1951. Aunque el estdndar de
vulnerabilidad requerido para la aplicacion del articulo 3 es bastante alto, ese se define porqué
el estandar ratione personae’* es menos vinculante respecto a lo requerido por el derecho de los
refugiados, puesto que no se requiere alguna conexion entre los hechos y alguna razon especifica
para que estos ocurran, contrariamente a lo que define el art. 2 de la Convencion de 1951, que
especifica que la persecucion tiene que concretarse por razones de raza/etnia, religién, opinién

politica, nacionalidad o pertenencia a un grupo social determinado.

El marco de proteccion establecido en el art. 3 de la CEDH se define por lo tanto como
una proteccion de derechos humanos tout court, es decir, de amplio alcance no limitado a un

determinado contexto temporal, espacial o subjetivo.

En tiempos mas recientes, el Tribunal también consideré el derecho a la vida familiar en
decisiones relacionadas con personas que iban a enfrentar una deportacion. En especifico, en
Bensaid c. Reino Unido, el Tribunal considerd que, si bien la persona no hubiera enfrentado un
riesgo que alcanzara la severidad del articulo 3, puede no obstante representar una violacion del
art. 8 si llegase a afectar de manera relevante su integridad fisica y moral (parr. 46).

risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 (art. 3) in the receiving country. In these circumstances,
Article 3 (art. 3) implies the obligation not to expel the person in question to that country” (Chalal, 1996: 74).
14 Es decir, relacionado con la dimensidn de los individuos, de los sujetos de analisis.
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2.2 Contextualizar la aplicacion de la Convencion sobre el Estatuto de los

Refugiados en América Latina

Para entender el marco regional de proteccion a las personas refugiadas en América
Latina hay que mencionar de antemano, que existe un fuerte dualismo historico entre el asilo
territorial y el asilo diploméatico, en comparacion con el sistema universal de proteccion
establecido por la Convencion de 1951 (San Juan & Manly, 2004). Asi como expresa Gémez-
Robledo Verduzco (2003: 617), el asilo externo o territorial es aquel concedido por el Estado
dentro de su propio territorio, mientras que el asilo interno (o asilo diplomatico) se define como
una facultad juridica soberana que ejercen los Estados al conceder reparo a individuos
perseguidos de manera discrecional. En otras palabras, si el asilo diplomatico se caracteriza por
ser una prerrogativa discrecional de los Estados, el asilo territorial es un derecho humano al
alcance de todo individuo y, asi como reconocié la Corte Internacional de Justicia en el caso de
Haya de la Torre (1951), en América Latina este representa una tradicién consuetudinaria y un
principio general de derecho (p. 71).

Después de un primer intento en 1867 durante la Conferencia de Lima, el
reconocimiento formal de la institucion del asilo en la region se dio cuando en 1889 el Tratado
de Montevideo de Derecho Penal Internacional dedicé un capitulo entero al tema, describiendo
el asilo como un derecho inviolable para aquellas personas perseguidas por sus creencias

politicas®®.

Este tratado fue seguido por una serie de instrumentos regionales que trataron de asilo
diplomatico: la Convencion de la Habana sobre Asilo (1928), la Convencion de Montevideo
sobre Asilo Politico (1933) y la Convencion de Caracas sobre Asilo Diplomatico (1954)
(Arboleda, 1995).

A pesar de su notable nimero, estos tratados no crearon una obligacion uniforme por las
divergencias importantes en el estatus de ratificacion y en la aplicacion de diferentes clausulas

de derogacion, ademas del hecho que la regla establecida en la Convencién de Viena sobre la

15 El tratado fue revisado en 1939 durante el Segundo Congreso Latinoamericano de Derecho Internacional Privado,
cuando fue aprobado el Tratado sobre Asilo y Refugio Politico, que por primera vez marcé una diferencia entre la
figura del “asilo” (entendida como asilo diplomatico) y “refugio” (entendido como asilo territorial) (San Juan &
Manly, 2004).
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Interpretacion de los Tratados lex posterior derogat priori nunca ha sido aplicada por los

Estados.

Aunado a lo anterior, todos los instrumentos crearon una dicotomia problematica en la
interpretacion entre asilo territorial y diplomatico, primariamente causada por los fuertes
antecedentes historicos, y por el hecho que los textos mencionados usaban ambos términos sin
alguna distincion (San Juan & Manly, 2004: 36).

En el transcurso de los afios, la préctica en la aplicacion del asilo diplomético ha ido
disminuyendo por un declive general de la institucidn en si, y por el crecimiento en importancia
del méas amplio y mayormente vinculante marco juridico establecido por la Convencién de 1951
(Harley, 2014).

El articulo XX V11 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

del 1948 menciona:

“Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso
de persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comdn y de acuerdo con la

legislacion de cada pais y con los convenios internacionales”.

Siendo un “curioso hibrido, que refleja la codificacion del asilo en las convenciones
latinoamericanas y el emergente reconocimiento de los derechos humanos” (Manly, 2004: 142),
la innovacion principal del contenido de la definicion del derecho de asilo en la Declaracion de
1948 insta en el reconocimiento del mismo como un derecho humano, en lugar de una

prerrogativa de los Estados.

Veinte afios después, el Pacto de San José reconoci6 el mismo derecho en el parrafo 7
del articulo 22. Para interpretar de manera adecuada los principios establecidos en ese parrafo,
es necesario leer el articulo 22 en su conjunto, sobre todo considerando los parrafos 6, 8 y 9. En
el parrafo 6 se pueden identificar garantias basicas de proteccion en contra de deportaciones
arbitrarias, en los parrafos 8 y 9 el principio de no devolucion es claramente mencionado en
conjunto con la prohibicion de expulsiones colectivas, ampliando el lenguaje a todo extranjero,

no solo a las personas refugiadas.
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El problema interpretativo principal en la lectura del articulo 22 se centra en la expresion
“buscar y recibir asilo”®, debido a que no hay consenso en la doctrina acerca de la naturaleza
substancial del derecho a obtener asilo, con opiniones divergentes acerca de si considerar las
dos expresiones como independientes, o como parte de una Unica obligacion (Colautti, 1989;
De Maekelt, 1982).

Ademéas de excluir crimenes comunes, la definicion de asilo encontrada en la
Declaracion también estd limitada por el término “de acuerdo con la legislacion de cada Estado
y los convenios internacionales”. El caso de la interdiccion de los haitianos (1997) fue el primero
en el que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos tuvo la posibilidad de aclarar parte
de esta expresion. Al parrafo 155 de su Informe no. 51/96, la Comision expresé que con el
término “convenios internacionales” una correcta interpretacion deberia de hacer referencia solo
a la Convencion de 1951 y a su Protocolo adicional de 1966, afirmando indirectamente que el

término “asilo” debe de interpretarse a la luz del derecho de los refugiados.

En ese sentido, la duda anteriormente mencionada acerca de la expresion “buscar Yy
recibir asilo”, deberia de leerse como “si alguien cumple con la definicion de refugiado
contenida en la definicion de 1951, el Estado tiene la obligaciéon de reconocer a la persona

solicitante como refugiada”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también dio alguna pauta acerca de la
interpretacion de esas expresiones. Ademas del hecho de que en varias ocasiones la Corte ha
mencionado que el contenido de la norma es directamente conectado con normas
internacionalmente establecidas!’, en su Opinion Consultiva 7/86 la Corte afirm6 que el sistema
creado por la Convencion esta dirigido a reconocer derechos y libertades para las personas, no
para dar a los Estados la opcion de hacerlo (parr. 24). Aunado a esto, la Corte concluyo que las

palabras “de acuerdo con la legislacion de cada Estado”, leida en conjunto con el art. 1.1 y 2 de

16 Se hace un llamado evidente al art. 14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuando en su parrafo
primero se menciona “en caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de €I, en
cualquier pais”. Sin embargo, una diferencia importante resulta evidente en la divergencia entre las palabras
“recibir” y “disfrutar”, que reflejan el hecho de que muchos paises, y en especifico el Reino Unido, se opusieron
firmemente a la inclusién de cualquier provisién que implicara una obligacién para el pais de destino (Manly,
2004).

17 Se trata de la denominada tendencia integracionista, analizada por la Corte en su primera Opinién Consultiva
0C-1/82 (1981).
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la Convencion Americana, establecen que cada pais tiene que adoptar medidas positivas para
regular el derecho de solicitar y recibir asilo (parr. 30).

Sien el caso de los haitianos, la Comisidn (interpretando el art. XXV1I de la Declaracion
Americana) expreso que la “legislacion de cada pais™ y los “tratados internacionales” tienen una
naturaleza acumulativa, asi que para que se concrete alguna obligacion, un Estado debe de haber
ratificado los instrumentos internacionales relevantes y haber promulgado una normativa interna
relacionada (par. 158). No obstante, la interpretacion de la Corte en la OC 25/18 sobre el articulo
22.7 de la Convencion Americana revirtio la interpretacion de la Comision, removiendo la
interpretacion acumulativa y reconociendo la naturaleza subsecuente de las dos expresiones

como una obligacion explicita de los Estados.

Ahora bien, frente a la crisis de los refugiados en América Latina a partir de los afios
sesenta, la comunidad de los Estados se dio cuenta que el sistema vigente en ese entonces era
inadecuado para hacer frente a las nuevas necesidades de proteccion internacional, puesto que
consideraba la misma como dirigida solo a personas perseguidas por razones politicas,
encontrandose asi sin herramientas para enfrentar la realidad de los desplazamientos masivos
que involucraban personas de las zonas rurales y étnicamente mixtas, quienes huian de los
conflictos en el cono sur por razones distintas a aquellas politicas (Gros Espiell, 1982; Arboleda,
1995).

La percepcion de inadecuacién, probada por un general reconocimiento de facto de la
condicion de refugiado sin alguna obligacion legal8, obligo a los Estados de la region a ratificar
la Convencion de 1951 y su Protocolo Adicional: siendo 28 los Estados que ratificaron la
Convencion y 29 su Protocolo, los dos instrumentos se encuentran hoy en dia a la base del

sistema de proteccion interamericano®®.

El cambio tiene mas relevancia aun si se considera que solo algunos afios antes, los

paises de América Latina apenas participaron en la conferencia de plenipotenciarios en

18 Desde el pasaporte de Nansen a la Constitucion de IRO, pasando por las Convenciones de 1933 y 1938, ningln
documento antecedente a la Convencion de Ginebra de 1951 fue capaz de establecer un marco universal para la
proteccion de las personas refugiadas (McAdam, 2014).

19 Los Estados Unidos de América y Venezuela solo ratificaron el Protocolo de 1967, mientras que Saint Kitts y
Nevis solo ratificé la Convencion de 1951. Hasta la fecha, solo Cuba, Barbados, Granada, Guyana y Santa Lucia
no han ratificado alguno de los dos instrumentos.
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Ginebra?, y que solo cuatro Estados ratificaron la Convencion en su primera década de entrada
en vigor?l. La escasa participacion de los paises latinoamericanos en el marco juridico
internacional de proteccion a las personas refugiadas, se debe tanto a la idea que los mecanismos
regionales previamente existentes eran mas que suficientes para enfrentar la cuestion de las
personas refugiadas en la region??, y debido a la falta de voluntad de control internacional de
los Estados de América Latina (Reed-Hurtado, 2013).

Después de un intento poco exitoso en 1966 por parte del Comité Juridico
Interamericano de adoptar una Convencion Interamericana de Refugiados, en 1981 un coloquio
tenido en Tlatelolco (México) como consecuencia de un estallido de violencia en América
Central, fue el preludio al encuentro de Cartagena en 1984, cuando fue finalmente adoptado un

documento no vinculante, la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados.

Con la Declaracion de Cartagena se reafirma la naturaleza humanitaria de la institucion
del refugio, pues se menciond que el principio de no devolucion tiene una naturaleza perentoria.
Por primera vez, un instrumento internacional elevé el principio de no devolucién a norma de

jus cogens.

La Declaracion de Cartagena constituyd un esfuerzo innovador y creativo a nivel
regional en un momento caracterizado por una falta de uniformidad en los estandares legales
aplicables a la proteccion de personas refugiadas. Claramente inspiradas por la Convencion de
la OAU, su caracteristica peculiar puede encontrarse en su Conclusién no. 3, donde se incluyen
en la definicion de persona refugiada cuestiones relacionadas a violencia generalizada, agresion
extranjera, conflicto interno, violacion masiva de derechos humanos y otras circunstancias que

perturban el orden publico.

Ademas de las cuestiones recién mencionadas, es necesario resaltar que la Declaracion
incluye una vasta gama de temas, desde el ingreso en un pais extranjero hasta la recepcion de
personas solicitantes, pasando por el trato humanitario y la planeacion de soluciones duraderas
(ACNUR, 2005: 25-26). Como ha mencionado el juez Cangado Trindade (1995), la Declaracion

20 Splo Brasil. Colombia, Cuba y Venezuela estuvieron presentes en el encuentro. Su actitud durante los travaux
préparatoires esta bien explicada por Esponda Fernandez (2004).

21 Ecuador (1955), Brasil (1960), Colombia (1961) y Argentina (1961).

22 Este punto fue especificamente expuesto por la representacion colombiana en la Conferencia de Plenipotenciarios
(Franco & Santisteven de Noriega, 2005: 91).

20



de Cartagena promovié el acercamiento entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados,
con la finalidad de llenar los vacios existentes y establecer estandares minimos en situaciones
de flujos masivos de personas refugiadas, viendose probablemente inspiradas por la Conclusién
no. 22 (XXIII) del Comité Ejecutivo del ACNUR (1981).

Debido a que muchos de los nuevos conceptos que se presentaron en la Declaracion de
Cartagena llevaron a una confusion interpretativa, las Naciones Unidas promovieron en 1989 la
Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA). El documento que
derivo de la Conferencia, un compromiso entre la generosa interpretacion de los expertos en
1988 y la insistencia de los Estados en que lineamientos juridicos claros representarian una
espada de doble filo, es hoy en dia uno de los instrumentos principales en la interpretacion de la

Declaracion.

De antemano, los redactores vincularon la aplicacion de la definicion ampliada a
personas que demostraran una conexién individual a la situacion generalizada en el contexto de
huida. En este aspecto, es importante resaltar que un analisis del ACNUR (2013) compara la
palabra “amenazado” con la Convencion de 1951 y con la definicién propuesta por la
Convencidn de la Union Africana. De acuerdo a este andlisis, es inaceptable reducir a amenazas
generalizadas el fundado temor de persecucion y, ain mas, a una persecucion individualizada
en el contexto latinoamericano. Lo que es necesario entonces, es la razonable posibilidad que la

vida, la libertad o la seguridad de la persona solicitante estén en riesgo.

En especifico, el texto sefiala: “la proximidad —temporal y/o espacial/geogréfica— o la
inminencia de la amenaza serian suficientes para justificar la necesidad de proteccion
internacional en virtud de la definicién de refugiado de Cartagena” (ACNUR, 213: par. 28),
especificando que “en situaciones de violencia generalizada, la amenaza puede ser evidente por
si misma y solo debe establecerse la proximidad, en términos de tiempo y/o lugar, para que se
cumpla el elemento de riesgo” (ACNUR, 2013: nota 29).

En esta misma nota interpretativa, se aclara que la simple “amenaza” requiere de un
umbral de la prueba inferior a aquel del temor fundado, aclarando finalmente que “el foco de

esta definicion no esta en las circunstancias personales del individuo que huye del dafio/peligro,
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sino en las circunstancias objetivas en el pais de origen. Por lo tanto, las circunstancias

personales del individuo no desempefiaran un papel determinante” (ACNUR, 2013: par. 29).

Aunque la Declaracion se considera de naturaleza no-vinculante, a lo largo de los afios
adquirio una relevancia creciente en América Latina, hasta al punto de considerarse como una
fuente de derecho internacional estableciendo criterios reconocidos a nivel regional. Gros
Espiell (1995: 467) describe la Declaracion de Cartagena como un ejemplo de “fuente

espontanea y atipica de derecho internacional”, constituyendo una “salvaje” costumbre regional.
2.3 No devolucion: ¢Jus cogens?

Si la formacion tradicional de normas consuetudinarias requiere de la constante
repeticion de una practica (diuturnitas) y luego, de la percepcion que esta practica representa
una obligacion juridica entre las partes (opinio juris ac necessitatis), recientes desarrollos han
reconocido que la opinio juris puede ser un punto de partida suficiente para la formacién de una
norma de esta naturaleza (Gros Espiell, 1996: 218). Este es el caso de la Declaracion de
Cartagena, siendo el resultado de la percepcion generalizada de insuficiencia de las normas
existentes, seguida por una concreta y generalizada aplicacion de la comunidad regional: el poco
periodo en el que esta costumbre se ha desarrollado, se configura como lo que Cheng (1965) y

Petersen (2007) han definido como una “norma consuetudinaria instantanea”.

Como también han mencionado Franco y Santisteven de Noriega (2005: 112), la
Declaracion tiene que evaluarse como un proceso que se ha consolidado a nivel local y regional
como un avance en el sistema de proteccidn a personas refugiadas. Como parte de estos avances,
durante el décimo aniversario de la Declaracidon de Cartagena en 1994, los Estados miembros
aprobaron la Declaracion de San José, tanto para enfatizar la naturaleza complementaria del
sistema de proteccion y las convergencias entre derechos humanos, derecho humanitario y
derecho internacional de los refugiados, asi como especificar la necesidad de estandares
comunes en la region capaces de enfrentar las nuevas caracteristicas del desplazamiento
(Cancado Trindade, 2005: 146).

A diferencia de otras ramas del derecho internacional, los ordenamientos regionales
generalmente se consideran como una herramienta de fortalecimiento para el régimen de

proteccion internacional: debido a que a menudo los flujos de personas refugiadas tienen
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impactos regionales, los instrumentos con alcance geografico limitado generalmente ofrecen
herramientas que responden de manera mas efectivas a las problematicas especificas detectadas
(Harley, 2014).

En América Latina, los programas regionales no solo han fortalecido la dimension
humanitaria de la proteccion a personas refugiadas, sino también han y siguen impulsando
cambios en los marcos juridicos nacionales, marcando la formalizacion en instrumentos de hard
law?® asi como de numerosos principios de soft law (Arboleda, 1995: 98). Desde la Declaracion
de México de 2004 y su Plan de Accion, cuatro paises en la region han incorporado el derecho
a solicitar asilo en sus marcos constitucionales?®, y muchos otros han promovido nuevas
reformas legislativas para que se pudiera incorporar la definicién extendida propuesta por la
Declaracion de Cartagena®®. A lo anterior, se adicionan 13 paises que han reconocido el género
como una sexta causa para el reconocimiento de la condicion de refugiado, y varios paises (como

México y Nicaragua) que han incluido alguna figura de proteccion complementaria.

Como consecuencia de estos desarrollos, casos de litigio empezaron a presentarse ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Entre ellos, destaca el caso de la Familia
Pacheco Tineo c. Bolivia (2012), cuando, por primera vez, violaciones a procedimientos de
reconocimiento de la condicion de refugiado y el principio de no devolucién fueron

considerados?’.

En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que cada pais
tiene la obligacion de examinar la situacidn de cada persona refugiada, antes de tomar la decision

de alejarlas de su territorio, estableciendo asimismo algunas garantias minimas:

23 Aquellos instrumentos o practicas generales con caracter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido
por las vias institucionales de solucién de conflictos y derivar en la responsabilidad internacional del Estado.
Fuente: diccionariojuridico.mx

24 Ecuador (2008), Bolivia (2009), Republica Dominicana (2010) y México (2011).

%5 Argentina (2006), Uruguay (2006), Ecuador (2009, 2012), Nicaragua (2008), Colombia (2009), Chile (2010),
Costa Rica (2010), México (2011) y Bolivia (2012).

%6 El primer pafs en introducir alguna forma de proteccion complementaria en la region fue Panama, con el Decreto
Ejecutivo no. 23 del 10 de febrero de 1998.

27 Anteriormente, a través de sus poderes consultivos, la Corte promovid estandares innovadores en su Opinién
Consultiva no. 18, en donde se reconocieron estandares minimos para toda poblacion migrante, aclarando que la
condicién migratoria (o la ausencia de algiin documento que otorgue regular estancia) no justifican la privacion o
el menoscabo de algin derecho humano.
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i)  Derecho a ser informadas de los cargos en su contra, y de los motivos que generaron
su deportacion, incluyendo el derecho a defenderse y el derecho a tener asistencia
legal.

i) Derecho a someter el caso a revision, cuando la decisidn haya sido desfavorable.

iii) Que la decision de expulsion sea fundada en derecho y debidamente notificada (p.
45).

Ahora bien, es necesario contextualizar estas reflexiones analizando el principio de no

devolucidn, e intentando medir su alcance tanto en América Latina, como a nivel internacional.

Segln algunos autores, es tacito que el principio de no devolucion es una norma
imperativa del derecho internacional. Riascos Valencia (2020: 14) lo afirma de manera absoluta,
argumentando primero que es “un principio de amplia aceptacion y practica internacional, y por
ende es de obligatorio cumplimiento tanto por los Estados que son parte como por los que no lo
son [de la Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967]”. Pocos parrafos después, el mismo
autor menciona que el principio es de caracter relativo, refiriéndose en ese contexto al art. 33(2)
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, es decir a que la persona sea un peligro

para la seguridad del pais de destino.

Esta afirmacion contradice la definicion de jus cogens en si misma, puesto que una
norma que alcanza ese rango no permite excepciones en ninguna circunstancia. La definicion
de norma imperativa se encuentra en los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, y se distinguen de las asi mencionadas jus dispositivum
especificamente por su caracter de absoluta inderogabilidad: no fuerza mayor o alguna otra
clausula excepcional definida en el capitulo V del proyecto de articulos sobre responsabilidad

internacional de los Estados puede justificar alguna excepcién al respecto.

En la conceptualizacion tedrica de las normas imperativas, es importante notar que la
nocion no esta limitada a la Convencion de Viena, sino es de aplicacidn general. Allain (2001:
535) recuerda que “no se trata simplemente de una manera para los Estados de encontrar sus
propias obligaciones convencionales invalidadas por estar en conflicto con una norma de
alcance superior. Por lo contrario, cualquier acto pertenece al dominio del jus cogens, sea ello

unilateral, bilateral o multilateral, siendo por lo tanto ilegal por definicion”.

En definitiva, el régimen de responsabilidad de los Estados fomentado por la Comision

Internacional de Juristas esta dando un impulso importante al crecimiento del jus cogens,
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definiendo obligaciones para la comunidad internacional no solo hacia algun Estado con el que
existe un vinculo contractual, sino hacia la comunidad internacional en general con base a

normas generales que la vinculan de por si.

Evidentemente, la afirmacion de Riascos Valencia (2020) no puede ser tan lineal: hay
que considerar diferentes factores argumentativos antes de poder afirmar con certidumbre que

el principio de no devolucion sea en efecto una norma de caracter imperativo.

El primer factor argumentativo principal consiste en el progresivo desarrollo de ser un
principio de lex specialis a ser un principio de derechos humanos, tanto con alcance regional
como internacional. Por esta razén, es tacito que el principio ha alcanzado nivel consuetudinario,
teniendo aplicacién amplia hacia toda persona extranjera (Hathaway, 2005), con alcance
extraterritorial (los casos Amur e Hirsi del Tribunal Europeo de Derechos Humanos han

marcado un hito al respecto).

Varios autores, por cierto, avalan la hipétesis de que el principio de no devolucién puede
ser considerado norma imperativa (Allain, 2001; Farmer, 2008). Sin embargo, hay otros autores
que debaten esta afirmacion, con base en diferentes aspectos peculiares que definen el principio.
Goodwin-Gill (1996) por ejemplo, argumentd que la categorizacion del principio de no
devolucién como principio imperativo no seria una opcion viable, mientras que Goodwin-Gill
y McAdam (2007), argumentaron que el alcance ratione personae del principio segun la
Convencién de 1951 hace referencia solo a las personas refugiadas definidas ex art. 2 de la
Convencidn, asi que el principio (en su alcance como lex specialis) seria aplicable solo para
ellas. La interpretacion de los dos autores habia sido en parte desmentida, ya en 1977 por el
Comité Ejecutivo del ACNUR, a la hora de estar ampliando el alcance de ese principio a las

personas solicitantes de proteccion internacional, ademas de a las personas refugiadas.

Cabe resaltar en este aspecto que, de conformidad con lo sugerido por las Conclusiones
sobre la Fragmentacion del Derecho Internacional (ILC, 2006), la interpretacion de los términos
tiene que operarse, en la medida de lo posible, respetando los objetivos y la finalidad de la
Convencién (parr. 12.f). Por lo tanto, la naturaleza humanitaria de la Convencion tiene que
permear en todo momento la mirada interpretativa (Chen Shi Hai c. Minister for Immigration
and Multicultural Affairs, 2000), en la consideracion que el mismo texto debe de verse como un

instrumento complementario del derecho internacional de los derechos humanos.
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En las palabras de la Corte Suprema de Australia en “Applicant A” & Anor c. Minister
for Immigration & Ethnic Affairs (1997), “el preambulo de la Convencion la sitia entre aquellos
instrumentos internacionales que tienen el objetivo de proteger el goce igualitario de los

derechos humanos y las libertades fundamentales™ (p. 3).

Sin embargo, el obstaculo més importante acerca de la consagracion definitiva del
principio de no devolucién en su aplicacion hacia personas refugiadas como una norma de
derecho imperativo se refleja en que la misma Convencion de 1951 no crea una proteccion

absoluta hacia el refoulement.

Ahora bien, en este aspecto, la Convencidn de 1969 de Addis-Abeba ya marcé un avance
interesante en el tema, estableciendo ninguna excepcion interpretativa en la aplicacion de este
principio. En este aspecto, es importante resaltar el caracter evolutivo del derecho internacional,
su crecimiento constante en la interpretacion y, para ello, la lectura de los principios

interpretativos establecidos por la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados.

Asimismo, y como ya se menciond anteriormente, la Declaracion de Cartagena fue aun
mas explicita, definiendo el principio de no devolucién como una norma imperativa: sin
embargo (y queriendo ignorar su caracter no vinculante en favor de una amplia aceptacion de la
comunidad internacional en las américas), la dualidad interpretativa relacionada con el riesgo
que una persona refugiada puede representar para el pais de destino permanece en las diferentes
normativas nacionales. Las palabras de Byrne y Shacknove (1996) resultan mas recientes que
nunca, aunque de hace casi veinte afios: “las personas refugiadas siguen siendo los hijos no

deseados de los Estados”.

El desarrollo normativo, y en especifico la ampliacion ratione materiae?® del alcance del
principio de no devolucién hacia un principio de derecho internacional de los derechos
humanos, hicieron que la expresion “en modo alguno” definida por el art. 33 de la Convencion
fuera constantemente mas efectiva. El hecho de que las Conclusiones del Comité Ejecutivo del
ACNUR se aprueben por unanimidad puede ayudar a definir la existencia de diuturnitas y opinio
juris, siguiendo en este sentido la rama interpretativa iniciada por la Corte Internacional de
Justicia (cfr. North Sea Continental Shelf, 1969).

28 Es decir, relacionado con el tema y el objeto en analisis
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En ambos casos, el principio de no devolucion se ha ido progresivamente asentando
como un principio de jus cogens, incluyendo en el contexto latinoamericano afirmaciones
manifiestas en foros internacionales (Fitzpatrick, 2000), asi como la importante Opinion
Consultiva 21 (2014) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre los Derechos y
Garantias de Nifias y Nifios en el contexto de la migracion y/o necesidad de proteccion

internacional.

Es indudable que la comunidad internacional acepta el caracter consuetudinario del
principio de no devolucidn, y que eso representa una obligacion erga omnes: ademas del Comité
Ejecutivo del ACNUR, la Asamblea General, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
diferentes instrumentos regionales y fuentes jurisprudenciales han contribuido a la definicién

del principio de no devolucion como como un principio consuetudinario.
Duffy (2008: 387) menciond que:

“si un Estado actua de una manera prima facie incompatible con una norma reconocida,
pero defiende su conducta apelando a excepciones o justificaciones reconocidas por la
misma norma, sea su conducta justificable o menos, esa fortalece en lugar de debilitar la
norma en si”.

Si bien autores como Allain (2001) y Hannkainen (1988) insisten sobre una
categorizacion perentoria de la no devolucion como principio de jus cogens, el estudio de Weis
(1995) sobre los travaux preparatoires?® de la Convencion de 1951 reporta las palabras del
delegado del Reino Unido durante la Conferencia de Plenipotenciarios, que menciona la
necesidad de un balance entre proteccion internacional y seguridad nacional. Este balance, en la
practica de la comunidad internacional y en la progresion legislativa, sigue vigente y actual: esto
quiere decir que los Estados estan obligados a respetar el principio de no devolucion como una
obligacion consuetudinaria y erga omnes (Declaracion de Sanremo, 2001)%°, sin importar que

se haya ratificado algun instrumento convencional relacionado con la proteccion de devolucion

29 Se trata de la transcripcion oficial de una negociacion. A veces publicados, se consideran parte del entorno de
interpretacion de un texto normativo, sirviendo como una herramienta para entender los pasos que se siguieron
para llegar a la forma final del texto de analisis.

%0 os expertos que participaron en el conversatorio de Sanremo tomaron en cuenta el caso de las actividades
paramilitares en Nicaragua para explicar que, a la hora en que se esta desarrollando una norma consuetudinaria, no
se necesita de un cumplimiento perfecto por parte de la comunidad internacional para que se siga generando
diuturnitas.
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(es decir, un tratado o algun otro instrumento internacional que contenga alguna clausula

vinculante en la materia). .

Ahora bien, lo que si se puede afirmar es que el principio de no devolucion tiene un
nacleo inderogable, que se relaciona a su aplicacion en caso en que exista riesgo de ser victima
de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes (Questions relating to the obligation to
prosecute or extradite, 2012: parr. 99), asi como privacion arbitraria de la libertad y violaciones

a los principios fundamentales de debido proceso (McKeever, 2015).

En esos casos, es evidente la intencién de los Estados y la praxis jurisprudencial
internacional de prohibicidn absoluta e inderogable de someter a alguna persona al riesgo de ser
torturada (ex multis de Lauterpacht & Betlehem, 2003; Wet, 2004; Duffy, 2008; Brunnée, 2010).
En América Latina, la ya mencionada OC/21 (2014) de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no solo reafirma la perentoriedad de la prohibicion de la tortura (par. 224), sino
vinculandose a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Soering (1989)
y afirmando que “siendo una obligacidn derivada de la prohibicion de tortura, el principio de no
devolucidn en este ambito es absoluto, y adquiere también el caracter de norma imperativa de

derecho internacional consuetudinario, es decir, de jus cogens” (par. 225).

En este sentido, no se trata de encontrar alguna persistente violacion al derecho
internacional de parte de la comunidad de Estados, sino practicas persistentes que no avalan el
caracter imperativo del principio de no devolucién. Es decir, su absoluta no inderogabilidad
(Jurisdictional Immunities of the State, 2012; Costello & Foster, 2016: 281). Si bien de Wet
(2004) correctamente menciona que la no derogabilidad no es un requisito indispensable para
definir una norma de derecho imperativo, ese es un punto de partida basico para su identificacion
(Costello & Foster, 2016: 280).

Asimismo, vale la pena mencionar que la jurisprudencia sobre el tema no es uniforme:
si bien en tema de prohibicion de la tortura los tribunales y organismos para-judiciales fueron
constantes en los afios, en la interpretacion del derecho de los refugiados no hay uniformidad

jurisprudencial®L.

31 Cfr. Ex multis: Caso Tapia Péez c. Suecia (1996), Ahmed c. Austria (1996), ACNUR (2007).
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Estas practicas se relacionan, en los marcos normativos nacionales, a la relevancia que
la implementacion del segundo parrafo del articulo 33 de la Convencion de 1951 esta teniendo
en lainterpretacion del principio de no devolucion. Aungue varios autores han intentado analizar
y detallar el alcance de esas interpretaciones (ex multis Hathaway & Harvey, 2001), el marco de
proteccion sigue vinculado al “pero” de la seguridad nacional, generando inconsistencias
interpretativas que no permiten definir el principio de no devolucidon como una norma

imperativa ipso facto.
Menciona Pirjola:

“El derecho de un Estado de decidir si dejar a una persona extranjera permanecer en su
territorio o expulsarlo, es uno de los principios mas defendidos del derecho internacional.
El problema entonces se refleja entre la tension entre ese derecho de los Estados y el
derecho de los extranjeros a solicitar proteccién internacional. Lo anterior deja a
solicitantes de asilo permanecer entre estos dos principios opuestos. En préactica,
derechos que se profesan “absolutos” parecen no ser exentos de interpretacion” (2008:
643).

Por esta razén, sera necesario dedicar un capitulo de esta investigacion para un analisis
detallado.
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Capitulo 3

EL CONTEXTO CRIMINAL EN AMERICA CENTRAL: EL
SIGNIFICADO DE TENER ANTECEDENTES DE CRIMINALIDAD
ORGANIZADA

El éxodo que caracteriza la migracion forzada centroamericana es causado principalmente por
el grave impacto que las pandillas, las maras y otros grupos criminales tienen en la sociedad: las
actividades ilicitas, en su mayoria relacionadas con el trafico de drogas, a menudo se
caracterizan por un uso indiscriminado de la violencia con la condescendencia de las autoridades

locales.

En parte, el actual contexto violento se debe también al hecho de que los Estados
decidieron enfrentar el crimen organizado usando estrategias de persecucion extremadamente
violentas, caracterizadas por ejecuciones extrajudiciales (Brenneman, 2012: 9), tortura,
desapariciones forzadas, detenciones arbitrarias, y un contexto generalizado de irrespeto de los
derechos humanos basado en el abuso de autoridad y abuso del uso de la fuerza.

Por lo general, y de acuerdo al ACNUR (2016: 14), las dindmicas violentas involucran
tanto pequefios grupos criminales, como narcotraficantes y fuerzas paramilitares, atestiguando
infiltraciones del crimen organizado en las altas esferas publicas. En este aspecto, algunas
estructuras criminales son mucho mas organizadas y disciplinadas que los grupos pandilleriles
callejeros, y por lo general prefieren recurrir a la corrupcion en lugar del uso indiscriminado de

la violencia, casi convirtiéndose en organizaciones de matriz mafiosa (Serna, 2016: 28).

La impunidad se puede definir como el cancer prioritario de la sociedad
centroamericana: ademas de contar con una cifra negra alarmante, la profunda penetracion de
los grupos criminales en los aparatos formales de procuracion de justicia ha derivado en una
nula confianza en el sistema, ademas de multiples revictimizaciones en el acceso a la justicia
para las victimas y sus familiares. Aunado a lo anterior, poblaciones indigenas,
afrodescendientes o campesinas son un blanco constante de intimidaciones, mientras que
personas defensoras de los derechos humanos, periodistas y activistas a menudo son tachados
como incitadores de la violencia y de provocar disturbios al orden publico (Amnistia

Internacional, 2016).
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En este contexto, jovenes de entre 12 y 17 afios, que viven en un contexto de complejidad
social en término de pobreza, falta de acceso a oportunidades de empleo, marginalizacion social,
falta de acceso a servicios sociales, alta tasa de criminalidad, exposicion a la violencia y falta
de cuidado parental, pueden ver en las maras una via de salida facil. Adquirir “honor”, tener
acceso ilimitado a mujeres, drogas y armas, y en general sentirse protegidas por el grupo en
sustitucion de una familia ausente, puede representar una alternativa a una vida ya condenada
(Santacruz Giralt & Concha-Eastman, 2001).

Algunas de las violaciones de derechos humanos que caracterizan el contexto
centroamericano implican quebrantamientos de normas y principios, tales como la privacion
arbitraria de la vida, la imposicién de castigos colectivos, la privacion arbitraria de la libertad y
la general desviacion de los principios mas basicos de debido proceso tales como la presuncion
de inocencia, que, en el transcurso de los afios y como pudimos ver en secciones anteriores, han

sido reconocidas como normas imperativas®,
3.1 La peculiaridad de las “maras” en el contexto centroamericano

A pesar de que no existe una definicion universal del término “pandilla”, este
comunmente designa un grupo de personas (principalmente jovenes) que operan en las calles a
través de un uso indiscriminado de la fuerza (ACNUR, 2010: 225-226). Esa expresion es a
menudo utilizada como sinénimo de “mara” (una abreviacién de “marabunta”, un tipo de
hormiga), aunque, desde una perspectiva criminolégica, operar generalizaciones sobre los dos
términos representa una aproximacion inadecuada, debido a que los dos términos se refieren a

grupos organizativos distintos, tanto en el término organizacional como operativo.

Histéricamente, en el transcurso de los afios noventa del siglo pasado y del primer
decenio de los afios 2000, personas deportadas de los Estados Unidos crearon grupos
pandilleriles hibridos basados en el violento modelo criminal californiano, absorbiendo o

destruyendo grupos criminales preexistentes, expandiéndose rapidamente en El Salvador,

32 En el contexto interamericano, vale la pena resaltar la labor interpretativa de la Corte Interamericana, sobre todo
en la persona del juez Cancado Trindade (2008), que fomentd la expansion del concepto de norma imperativa en
el contexto regional. Entre otras, las dos sentencias de la Masacre de Pueblo Bello c. Colombia (2006) y Goibur
et al. c. Paraguay (2006) contribuyeron a que se asentara el acceso a la justicia como una norma imperativa del
derecho internacional que genera obligaciones erga omnes.
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Guatemala y Honduras, en su gran mayoria en los barrios méas pobres de las principales ciudades
(Argueta, 2016)3.

Los dos grupos criminales principales en América Central son la “Mara Salvatrucha”
(MS-13, Mara 13 o La 13) y el “Barrio 18” (Pandilla 18 o Mara 18), y se rodean de un numero
importante de otros pequefios grupos criminales satélites, normalmente vinculados en alianza a
uno u otro bando y con un arraigo principalmente relacionado al control de la micro criminalidad
en espacios limitados geograficamente, tales como “Los Surefos”, “Los Vatos Locos” o “Los
Chirizos”. Como se mencion6 en Cantor (2016), la peculiaridad de los grupos criminales mas
grandes es que muestran paralelismos importantes con el modus operandi de algunos grupos
armados no estatales en contextos de conflictos no internacionales de baja intensidad, tales como

el uso de armamento automatico de alto calibre (Hazen, 2010).

Un componente importante relacionado con el entendimiento de la naturaleza de estos
grupos criminales es aquel asociado con la pertenencia identitaria. Sentirse “parte del barrio” se
relaciona a los albores de estos grupos criminales, en donde la relacion entre territorio y
pertenencia a un grupo pandilleril era clave en la identificacion de pertenencia a un grupo cuyos

valores éticos demonizaban aquellos del grupo opuesto.

Vale la pena resaltar la importancia del componente de pertenencia en la definicion de
los grupos criminales/pandilleriles/mareros en América Central. Por supuesto, hay que leer con
cuidado las tesis culturalistas y evitar considerarlas como la Unica expresion del crimen
organizado (Giannulli, 2019: 18): las organizaciones criminales con una estructura clara a
menudo se sirven de los rituales o del substrato ideoldgico para generar sentido de pertenencia
en sus afiliados. Es un ejemplo la Nueva Camorra Organizada y la ‘Ndrangheta en Italia, la
Yakuza en Japdn, o los grupos criminales transnacionales con fondo religioso (Giannulli, 2019).
Es decir, el hecho de que se profesen altamente identitarios, o que su historia esté ligada a un
simbolismo marcado, no significa que hoy en dia su existencia esté vinculada a requisitos

ideologicos (Rodriguez Bolafios & Sanabria Leon, 2007).

33 para mayores detalles relacionados al fendmeno migratorio centroamericano en la segunda mitad del siglo pasado
y su relacion con los fendmenos criminales hibridos, se recomienda una lectura del Informe 62 del International
Crisis Group (2017) y Ortiz Vila, 2012.
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La lealtad al grupo se compara con la lealtad a la familia, y el respeto juega un rol central
en la jerarquia de mando. No cumplir con una orden directa o actuar de una manera que genera
desaprobacion por parte de uno de los miembros mas ancianos puede considerarse como “una
falta al respeto” y ser castigada de manera violenta, hasta representar una verdadera condena a
muerte. Una caracteristica peculiar es que, una vez que el castigo es establecido, ese es de por
vida y no se diluye en el transcurso de los afios (ACNUR, 2010: 226), reflejandose en muchas

ocasiones en venganzas transversales para los miembros de la familia (p. 230).

La fuerza bésica de estos grupos pandilleriles depende en gran medida del reclutamiento
forzado de nifias, nifios y adolescentes. El ingreso al grupo criminal incluye siempre un ritual
de iniciacion violento llamado “brinco”, una golpiza por parte de los miembros del grupo mas
ancianos que dura tradicionalmente 13 o 18 segundos, dependiendo a si se relaciona con la MS-
13 o el Barrio 18. En algunos casos, se ha reportado también el abuso sexual en caso de mujeres
iniciadas, o el encargo de algun homicidio para probar la lealtad al grupo (ACNUR, 2010: 227).

En términos generales, una vez que se ingresa al grupo criminal, no hay posibilidad de
deslindarse de ello: cualquier desercion se considera como una ofensa grave, en la mayoria de
los casos castigada con la muerte. En dos casos nada mas se considera la posibilidad de alejarse
de la pandilla: unirse a alguna iglesia o, en casos rarisimos, casarse para tener hijos (Brenneman,
2012). Sin embargo, hay que resaltar que los miembros a los que se les permite alejarse de la
pandilla no la abandonan formalmente, sino se consideran como “calmados™: siguen
involucrandose en actividades marginales, con la posibilidad de ser “reactivados” en caso de ser

necesario.

La extorsion representa una de las principales fuentes de ingreso para las pandillas, y
una de las causas principales del desplazamiento forzado en la region (ICG, 2017: 11).
Alrededor del 80% de los transportes publicos y privados, asi como los duefios de los negocios
formales e informales y las personas deportadas, son victimas de lo que comdnmente se Ilama
“impuesto de guerra” o “piso” (ACNUR, 2016a; 2016b).

Aunado a lo anterior, la violencia intrafamiliar y la violencia basada en género
representan dindmicas victimizantes peculiares, con nuevas modalidades relacionadas con

practicas pandilleriles. En lo especifico, el ACNUR (2016a) ha mencionado que las nifias son
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un blanco de venganza entre grupos rivales, ademas de victimas potenciales de una vasta red de

trata de blancas con direccidén a México y los Estados Unidos (p. 12).

Informes recientes han demostrado una evolucion importante en las dinamicas de los
grupos pandilleros: sobre todo en relacion a las actividades de la Mara Salvatrucha, las
estrategias de control territorial estdn progresivamente evolucionando hacia la proteccion de la
poblacidon local en contra de las “violencias de los otros grupos criminales” en cambio de una
remuneracion (Sullivan, 2006; Baeéz Garcia, 2021). En un contexto de violencia generalizada,
en donde las autoridades estatales carecen de la fuerza necesaria para garantizar el orden
publico, los “servicios” ofrecidos por los grupos criminales son a veces tolerados por la

comunidad local (ICG, 2017: 15).

En las palabras de Santi Romano (2018)*, ubi societas ibi jus: los grupos criminales no
requieren de leyes escritas para establecer un marco normativo. La sociedad gobernada por ellos
responde a secreciones espontaneas de derecho que se afirman en la representacion
consuetudinaria de patrones de conducta, siendo por lo tanto la respuesta a patrones culturales

que aglutinan el entorno social.

En su oposicion al aparato burocratico de las sociedades estatales constituidas, estas
formas criminales se proponen como un estado alterno capaz de garantizar mejores condiciones
que el Estado formal, disfrazando su naturaleza antagonica, criminal, ilegal y violenta, con una
mayor eficiencia y (en algunas circunstancias) tanto mejor calidad de vida, como mayores

posibilidades de escalada social.

Por supuesto, las estrategias de castigo de quienes se rehlsan en aceptar el control de los
grupos criminales siguen siendo extremadamente violentas; sin embargo, es importante resaltar
que los grupos han entrado en una dindmica de control territorial profunda, erigiéndose a

paladinos de la “seguridad” en contra de un Estado percibido como corrupto y poco confiable.

Tomando como ejemplo el estado hondurefio, en 2020 ocupaba el 157 lugar de 180 en
el Ranking de Corrupcidn propuesto por la Organizacién para la Transparencia Internacional,

con 24 puntos®. Segun el informe “Estudios de la situacion de las Maras y Pandillas en

3 El volumen fue publicado por primera vez en 1918. La edicién mencionada y citada es aquella consultada.
35 Asimismo, El Salvador ocupaba el lugar 104 con 36 puntos, Guatemala el lugar 149 con 25 puntos y Nicaragua
el lugar 159 con 22 puntos Cfr. en: https://www.transparency.org/en/cpi/2020/index/nzl.
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Honduras 20197, los actores que operan en la regidon actian en un contexto de “violencia
desorganizada por el control territorial, lo que hace mas compleja la labor de inteligencia,

control y supresion de las fuerzas del orden publico” (ASJ, 2020a: 26)%°.

Como parte del proceso evolutivo de los grupos criminales, las maras estan dotandose
de jerarquias bien definidas: cada una tiene su propia estructura, aunque en todos los casos se

aprecia Una creciente caracteristica verticalista, distinguida por “cupulas” de gestion territorial.

Los miembros que ocupan los lugares de poder més altos coordinan las actividades (en
la mayoria de los casos) desde las carceles, simbolo de un sistema de procuracion de justicia
insuficiente, y que representan unas verdaderas “incubadoras criminales” (InSight Crime, 2017),
organizando de esta forma las actividades criminales desde espacios seguros, y reclutando al
mismo tiempo nuevos adeptos (Jutersonke et al., 2009).

3.2 Las maras hoy. Actores en evolucion

Es complicado entender la dimension real de los grupos pandilleriles en América
Central: segun el International Crisis Group (2017), la Mara Salvatrucha entre todas, esta
evolucionando hacia un esquema criminal de “tercera generacion”, alejandose definitivamente
del sistema de arraigo territorial y generando su propia agenda politica para el control territorial.
Parte de esta teoria puede ser confirmada por “La Tregua” pactada en 2011 en El Salvador,
cuando los lideres principales de los grupos criminales en el pais negociaron directamente con

las autoridades el acceso a privilegios en cambio de un cese de la violencia generalizada.

Asimismo, los grupos mas grandes estan incrementando su involucramiento en la
criminalidad transnacional, sobre todo relacionada con el trafico internacional de
estupefacientes, de armas y de personas. Segun algunos reportes, existen células de estos grupos
criminales a lo largo de la ruta migratoria de América Central hacia Estados Unidos, con nicleos

de poder que se conectan con los carteles de la droga mexicanos (Arnson & Olson, 2011: 45).

Parte de la sofisticacion de los grupos criminales en la region se debe a la escasa
efectividad de las recientes operaciones de mano dura en los paises de origen. A raiz de estas,

las maras y las pandillas, que han siempre sido estereotipadas como “enemigos internos de los

3 Cfr. también: InSight Crime, 2016; Williams, 2018; WOLA, 2019.
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Estados” (Adams, 2012), tuvieron que elaborar estrategias de cohesion y mimetizacion,
caracterizandose siempre mas por el abandono de los tipicos tatuajes y grafitis, y por una
tendencia creciente hacia la inversion en los mercados formales y el lavado de dinero (ACNUR,
2016b).

Definitivamente, las maras y las pandillas representan un actor de poder en la region.
Tampoco cabe duda que detengan el control territorial de facto de algunas zonas del pais. Sin
embargo, es relevante recordar que, si bien los procesos de hibridacion criminal son una
constante internacional, el “modelo mafioso” se queda como una estructura primariamente
italiana (Giannulli, 2019: 21). Desde la perspectiva criminoldgica, es complejo afirmar que esos
grupos cuentan con una agenda politica estable y con una coordinacion firme y constante,
aunque estudios precoces de Taylor (1990) y Sullivan (2006) han empezado a tratar el tema de
la criminalidad organizada centroamericana ya no como un fenémeno local, sino tomando en
cuenta una presunta “corporatizacion” de las principales organizaciones criminales (Rodgers &

Baird, 2016).

Lo que se tiene que aclarar es que no todas las fuentes relacionadas con los grupos
criminales centroamericanos pueden ser consideradas relevantes: la increible mutabilidad de
esas organizaciones hace que estudios anteriores al 2010, a menos que no tengan en su mira una
perspectiva histérica, pueden ofrecer afirmaciones no tan relevantes hoy en dia (p.e. Klein y
Maxson, 2006). Por supuesto que, el término “pandilla callejera” ya no describe la realidad
centroamericana: Mara Salvatrucha y Mara 18 son dos redes transnacionales poderosas en los
paises del norte de centroamericana (Barnes, 2007; Cruz, 2010), y se estan convirtiendo en
actores paraestatales con relevancia y peso especifico que van mas alla de la frontera del Rio
Suchiate (Sullivan, 2006).

En las palabras de Cruz (2007: 358):

“Las maras de origen centroamericano constituyen hoy en dia una red transnacional que
a lo largo de los ultimos afios ha experimentado un claro proceso de formalizacion e
institucionalizacion que, en algunos lugares mas que en otros, le permite constituirse en
una especia de sistemas de crimen organizado que desafia a los estados de la regién en
distintas formas”.

Asimismo, evolucionando y transformandose a lo largo de los afios, este proceso ha

generado una constante independizacion de los flujos de personas deportadas de los Estados
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Unidos. Si en un comienzo, como pudimos identificar, las bandas eran principalmente
conformadas de individuos deportados, y el serlo de por si definia un estatus quo elevado al
interior del grupo, la localizacion de los fendbmenos generd que la fuerza basica ya fuera
reclutada in situ, siguiendo un poco la logica de independizacién de la mafia americana desde

la mafia siciliana en la primera década del siglo pasado (Giannulli, 2019).

El International Crisis Group (2018: 17) ha evidenciado como “la expansion de las
pandillas hacia el sur de México parece ser principalmente una respuesta con animo de lucro
por la oportunidad de aprovecharse de personas extraordinariamente vulnerables”. La
desaparicion del cartel de Sinaloa ha jugado un rol importante en el ecosistema criminal de la
frontera sur: en las fronteras de Tapachula y Frontera Comalapa (entre otras), hay reportes de
un creciente expansionismo de las mayores pandillas centroamericanas, con la presencia de
grupos pandilleros que siguen formando parte de sus células centroamericanas, aunque no queda
claro si se trate de un esfuerzo orquestado como actividad del grupo, o mas bien una iniciativa

de individuos aislados.

Segun reportes de organismos de la sociedad civil, recopilados por el ICG (2018), las
pandillas principales estdn incrementando su participacion e injerencia en no solo en el negocio
de la droga, sino también de explotacion del trafico y trata de personas, adentrandose hacia el

control territorial de las plazas a través de la extorsion de actividades locales.

Reportes informales no comprobados, y derivado en su gran mayoria de conversaciones
con personal de albergues y de organizaciones de la sociedad civil, han mencionado la
posibilidad de que las organizaciones criminales pudieran estar detras de una red de trafico de
personas extendidas hasta el norte de México, proveyendo servicios capaces de amortiguar los

riesgos de las migraciones, y de ofrecer un pase seguro hacia la frontera norte.

En el marco entonces del entendimiento del rol y de la evolucion de la criminalidad
organizada en América Central, es menester reconocer que esos ya no representan bandas
aisladas relacionadas con barrios o unidades territoriales delimitadas, sino redes criminales
complejas, quizas no propiamente cupulares, pero con enlaces, relaciones, agendas e influencia

en la economia formal.
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Ahora bien, en vista del contexto mencionado en este capitulo, es de relevancia
contextualizar la lectura con el proposito de este estudio. ¢Existe algln riesgo en retornar a sus

paises de origen a personas con antecedentes de pandilla 0 mara en América Central?

Con discreta certidumbre, se puede afirmar que el riesgo de que una persona con
antecedentes pandilleriles pueda ser victima de secuestro, tortura y ejecucién extrajudicial u

homicidio es alta.

Como se ha mencionado en pérrafo anteriores, una vez que una persona ingresa a las
pandillas no existe posibilidad real de que pueda deslindarse: las dimensiones geograficas
reducidas de los paises del norte de Centroamérica hacen que no exista una real opcién de
reubicacion interna o de un espacio seguro para tener una vida digna (Mirra, 2019), y la extrema
fragilidad del aparato burocratico no ofrece tampoco opciones viables de que la justicia
tradicional pueda encontrar reparo por la persona afectada. Segun lo que reporta el informe
“Estudios en la situacion de las Maras y Pandillas en Honduras 2019”, “la inestabilidad politica
y deterioro institucional [permitieron] que pandilleros y simpatizantes se infiltren en cuerpos

policiales, militares, juzgados y en puestos de gobierno” (p. 24).

Aunado a lo anterior, hay cuestiones relacionadas con el contexto local que sirven de
agravio para poder presumir que los paises del norte de Centroamérica no son lugares seguros
para la poblacién. En 2018, por ejemplo, Honduras ocupaba la posicién nimero 132 de 180 en
el Ranking de Corrupcidn propuesto por la Organizacion para la Transparencia Internacional,

con 29 puntos, siendo el séptimo pais en América Latina.

En este pais segun el tercer Informe sobre la Impunidad (ASJ, 2020b), se marca un indice
de impunidad para los homicidios de 86%. WOLA (2020: 7), mencion6 que ‘“‘el ministerio
publico cuenta con diversas instancias para investigar los posibles delitos de la violencia y del
crimen organizado [...]. Sin embargo, estas entidades no son prioritarias en cuanto a los recursos

humanos y presupuestos con los que cuenta la Fiscalia”.

Nuevamente, una respuesta definitiva a esta cuestion se intentara encontrar en el parrafo
conclusivo, sin embargo, el contexto descrito ofrece alternativas muy precarias para las personas

afectadas.
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Capitulo 4

ANALISIS DEL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION A LA LUZDE LAS
CLAUSULAS DE EXCLUSION DE LA CONVENCION DE 1951 (ART. 1-
F).

De acuerdo a la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, en especifico
los parrafos (d), (e) y (f) del articulo primero, no todo el mundo es elegible para recibir
proteccion internacional. Si bien la elaboracion de estas clausulas representa algo nuevo en la
historia de la proteccion a personas refugiadas (puesto que en los instrumentos anteriores no se
encuentra algo parecido), todavia afectados por los horrores de la Segunda Guerra Mundial, los
Estados que participaron a la conferencia de plenipotenciarios decidieron que no deberia de
garantizarse proteccion internacional a personas que pudieron haber perpetrado actos de
persecucion, criminales, o generalmente contrarios a los principios rectores de las Naciones
Unidas (ACNUR, 2011: 33).

El articulo 1(F) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados menciona a la letra:
F. Las disposiciones de esta Convencion no seran aplicables a persona alguna respecto

de la cual existan motivos fundados para considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para
adoptar disposiciones respecto de tales delitos;

b) Que ha cometido un grave delito comin, fuera del pais de refugio, antes de ser
admitida en él como refugiada;

c) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de
las Naciones Unidas.

En especifico, la aplicacion de estos apartados del articulo primero no significa que las
personas no pueden sufrir persecucion en su pais de origen, sino que no rednen todos los
requisitos necesarios para que se les pueda reconocer proteccion internacional. Es decir, aunque
pudiesen ser personas con necesidad de proteccion internacional, por las razones desglosadas

en los parrafos mencionados, se consideran personas no merecedoras de la misma.

El derecho de los refugiados se percibe como la representacion mas alta de los valores
de paz y humanidad, de manera que la l6gica es que no sea corrupto por criminales, quienes en

primera persona han contravenido a los principios de paz y humanidad propios de las Naciones
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Unidas (Li, 2017: 51). En este sentido, el texto original de la Convencion expresa de manera
categorica que la misma, en su totalidad e incluyendo los derechos y beneficios que esa

garantiza, no deben de garantizarse para personas que encajan en los supuestos de exclusion.

Los diferentes instrumentos regionales, asi como el Estatuto del ACNUR incorporan
también preceptos que excluyen individuos de recibir proteccion internacional. Hoy en dia, en
realidad cualquier instrumento relacionado con la proteccion internacional y varios instrumentos
de derechos humanos incorporan clausulas de exclusion: la Declaracion sobre Asilo Territorial
de 1967 (art. 1.2), la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 14.2), entre
otros (Li, 2017: 3), asi como varios instrumentos regionales, como la Directiva 2011/95/EU de
2011 (art. 12) o la Convencién de Addis-Abeba de 1969 (art. 1.5).

Ya a partir de los eventos que destrozaron a Ruanda y la Ex Yugoslavia, el tema de la
aplicacion de las clausulas de exclusion salid al auge de los discursos internacionales. Sin
embargo, a raiz de los ataques del 11 de septiembre de 2001 a las Torres Gemelas, el miedo
relacionado con el riesgo de ataques extemporaneos por parte de grupos terroristas fue
acompafiado por nuevas medidas dréasticas con el afan de enfrentar lo que globalmente se
considerd una amenaza grave e inminente a la seguridad nacional. Dentro de los tres meses
subsecuentes a los ataques, los Estados parecieron revertir las interpretaciones relacionadas con
conceptos juridicos aparentemente asentados hasta ese entonces, y principalmente relacionados
con los principios de debido proceso, respuesta proporcional y respeto de derechos humanos
fundamentales (Blake, 2003: 425).

Una de las medidas que fueron implementadas de inmediato por muchos Estados fue la
introduccion de una nueva legislacion anti-terrorista. A nivel internacional, las resoluciones
1373 y 1377 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas hicieron expresa referencia al
sistema de reconocimiento de la condicion de refugiado, aclarando de antemano que cualquier
acto terrorista es contrario a los principios de las Naciones Unidas (Simeon, 2009: 194).

En el texto de la resolucion 1373:

“El Consejo de Seguridad [...] exhorta a todos los Estados a [...] Adoptar las medidas

apropiadas de conformidad con las disposiciones pertinentes de la legislacion nacional

y el derecho internacional, inclusive las normas internacionales de derechos humanos,
antes de conceder estatuto de refugiado, con el proposito de asegurarse de que los
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solicitantes de asilo no hayan planificado ni facilitado actos de terrorismo, ni participado
en su comision” (UNSC, 2001a).

En este sentido, Gibney (2002) menciona con preocupacién el consenso sin precedentes
en la comunidad internacional que las personas refugiadas representan mas que un recurso, una
amenaza y un riesgo para la comunidad internacional, uniéndose al coro de varios otros autores
y expertos que vieron con preocupacion esta toma de posicion tan radical de la comunidad
internacional (HRW, 2003). Va de por si que al centro de este debate se encuentra una puesta
en discusion del principio de no devolucidn, una nueva lectura del mismo que preve la exclusion
de amplios perfiles de solicitantes de la condicion de refugiado, subyaciendo una logica de

proteccion de la seguridad nacional.

Como fue mencionado por Hathaway (1991%: 122), cualquier procedimiento que prevé
la remocion de solicitantes de proteccién internacional porque el procedimiento no ha sido

admitido, elevan el espectro del refoulement.

Al centro de este marco teérico entonces, se encuentra el texto de la segunda seccién del

articulo 33 de la Convencion de 1951:

Acrticulo 33. — Prohibicion de expulsion y de devolucion (“refoulement”).

[...]

2. Sin embargo, no podré invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado
que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais
donde se encuentra, o0 que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

Como bien reconocen Gilbert (2003: 425-426) y Lauterpacht & Betlehem (2003: 129),
aunque la ratio subyacente en la formulacién de ambos articulos pueda parecerse, siguiendo el
debido rigor que merece un analisis juridico hay que resaltar que el articulo 1(F) y el art. 33(2)
de la Convencion difieren tanto ratione materiae como ratione personae. En una primera
instancia, los términos “peligro para la seguridad” y “delito particularmente grave” del art. 33(2)

difieren y cobran mayor peso que la expresion “delito comuin” del art. 1F(b).

En segunda instancia, hay que diferenciar que el parrafo segundo del art. 33 hace expresa
referencia en personas refugiadas ya reconocidas, mientras que la evaluacion ex art. 1(F) sucede
en una fase anterior al reconocimiento de la condicion de refugiado, es decir, durante el

procedimiento de elegibilidad ante la autoridad competente.
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A lo largo de los afios, esas clausulas han generado un debate constante relacionado con
el perfil de las personas afectadas, principalmente debido a la gravedad de las consecuencias
para las personas a quienes se les niega proteccion internacional con base en esas razones. En
especifico, sirven dos propdsitos distintos: evitar la explotacion del sistema de proteccién
internacional por parte de personas no merecedoras (Gilbert, 2003: 428) o, en las palabras de un
renombrado pronunciamiento de la Suprema Corte de Canad4, para evitar la impunidad de

personas profugas de la justicia en sus paises de origen (Ezokola c. Canada, 2013: 678).

Ahora bien, definir el primer parrafo es relativamente sencillo, pudiéndose comparar con
un claro instrumento normativo como el Estatuto de la Corte Penal Internacional, los crimenes
graves y los actos contrarios a los principios de las Naciones Unidas representan un escenario

que involucra algunas cuestiones mayormente problematicas.

4.1 El andlisis de las clausulas de exclusiéon en casos de criminalidad

organizada.

Una de las principales dificultades para el objetivo de esta investigacién es que el
enfoque del desarrollo doctrinal sobre el art. 1F(b) se esta enfocando en personas refugiadas que
han cometido actos de terrorismo (Djordjevic, 2014: 1059), deslindandose asi de otros hechos

criminales no politicos que pudieran activar la exclusion de proteccion internacional.

Con la finalidad de definir que es un crimen coman (es decir, no politico), uno de los
temas cuyo debate representd un espacio de confrontacién complejo se sienta en la dificil
tendencia de distinguir enjuiciamiento con persecucion. Quizas, la tendencia mas interesante en
este aspecto consiste en definir el enjuiciamiento como persecucion si, de por medio, hay algun

derecho humano no precisamente protegido por el debido proceso (Blake, 2003: 430).’

Segun la interpretacién de Lord Lloyd en T. c. Secretary of State for the Home
Department (1996), se especifica que un crimen politico solo se define como tal si se lleva a
cabo por razones politicas, es decir, con el objetivo de subvertir el gobierno de un determinado

pais (parr. 788).

37 Cfr. Sepet y Bulbul c. Secretary of State for Home Department, 2001; Islam c. Secretary of State for Home
Department, 1999.
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Para entender lo complejo que es narrar este componente de las clausulas de exclusion,
se puede considerar la historia de las personas que desde Espafia salian a solicitar proteccion
internacional hacia otros paises del continente europeo, hasta inclusive generar una crisis con el
gobierno de Bélgica que se neg6 en excluir de proteccion internacional a personas que el
gobierno de Espafia consideré como “terroristas”. 3 Esos dilemas de naturaleza politica se
atestiguaron también en el caso de personas de nacionalidad checa y hiingara en Canadé durante

la primera década de este siglo.

Con el afén de dimensionar una parte del debate relacionado con el tema, segin Kalin 'y
Juznil (2000: 46),

“La aplicacion de las clausulas de exclusion detalladas en el articulo 1F(b) de la

Convencion de 1951 para “crimenes graves de naturaleza no politica” genera preguntas

particularmente complejas a la hora en la que las personas refugiadas [...] cometieron

actos que se encuentran en el limbo entre considerarse “crimenes graves” en el pais de
origen, pero que supuestamente fueron perpetrados de manera legitima”.

En las palabras de Guild & Garlick (2011: 70), uno de los problemas claves en la
interpretacion de las clausulas de exclusion es determinar qué crimen tiene una justificacion de

resistencia politica, y cudl otro tiene una simple naturaleza criminal.

En otro aspecto, Hathaway, en su “The Law of Refugee Status” (1991b) (luego
reafirmando el concepto en “The Rights of Refugees under International Law”, 2005) apunt6
los reflectores en los términos “motivos fundados” como un nudo clave de la interpretacion de
las palabras del articulo, resaltando como una persona no tiene que haber sido condenada por
algun crimen para que se pueda aplicar lo establecido por ese apartado. Por lo contrario, seria
suficiente que la autoridad competente cuente, mas alla de toda duda razonable, de pruebas
suficientes para que se pueda considerar la persona solicitante culpable de haber cometido

acciones incriminadoras.

La interpretacion de las palabras del articulo 1F ha sido también una cuestion compleja
tanto para expertos como para los tribunales. En las Gltimas dos décadas del siglo pasado, tanto
la jurisprudencia como la academia empezaron el proceso de interpretacion de la expresion

“motivos fundados” en este contexto, comparando en este sentido los balances de probabilidad

38 Cfr. al respecto, Guittet. 2006.
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definidos por el derecho civil como “preponderancia de pruebas”, y el estindar de derecho penal

del “mas alla de toda duda razonable” (Moreno c. MEI, 1993; Flores Carrillo c. Canada, 2008).

Asimismo, es importante mencionar que la jurisprudencia internacional, sobre todo del
Tribunal de Apelacion canadiense, ha ido afirmando que la mera pertenencia a un grupo cuyas
actividades podrian considerarse en el rango de aquellas contempladas por las clausulas de
exclusion: la pertenencia a dicha organizacion tiene que combinarse tanto con el nivel de

participacion efectiva en la misma, como con su involucramiento ideolégico (Sloan, 2000).

De manera relevante, en su decision de Ramos c. Holder (2009), el séptimo circuito del
tribunal de apelacion estadounidense mencioné que “/Congress}... has said nothing about
barring former gang members” (parr. 930), anadiendo que “to bar all former gang members

from being eligible for asylum would be perverse” (parr. 946).

Anteriormente, en Martinez c. Holder (2003: parr. 912), el tribunal de apelacién
argumentd un tema interesante: el Congreso (citando U.S.C. §1231(b)(3)(B)) defini6 un rango
de conductas antisociales (mismas que representan una parafrasis casi exacta de las clausulas de
exclusion previstas por el art. 1(F), NdA) que impedirian a las personas de ser elegible para el
witholding of removal®®, sin embargo, todas siendo vinculadas a que la persona se habia
involucrado directamente en la persecucién de otras personas, 0 que representase un riesgo para

la seguridad de los Estados Unidos.

En el caso, entonces, que la persona solicitante sélo alegara haber pertenecido a una
pandilla, y a raiz del andlisis de elegibilidad no se evidencie la comision de algun acto que
pudiese concretar alguna responsabilidad individual, la mera pertenencia a la organizacion
criminal no podria de por si representar un requisito suficiente para poder aplicar las clausulas
de exclusion. Para hacerlo, la autoridad adjudicadora deberia de averiguar primero si la persona
pudiese haber conocido de la naturaleza de las actividades criminales, y por lo tanto considerarse

complice de las mismas.

No obstante, el mismo contexto centroamericano y la naturaleza histérica de las maras

tanto como actores sociales, como actores criminales, hace imposible que cualquier persona

39 El witholding of removal es una forma de proteccion subsidiaria garantizada por el gobierno de los Estados
Unidos, y representa un “limbo humanitario de proteccién”, garantizando el acceso a un set derechos mucho mas
limitado que la condicion de refugiado.
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desconozca las actividades de la pandilla. Su mismo involucramiento, a menos que no fuera en
una edad o en condiciones en donde no puede concretarse mens rea, subyace la aceptacion de
la totalidad de sus actividades, incluyendo aquellas que se desarrollan mas alla del margen de la

legalidad.

Vale la pena resaltar que, aunado a lo que se ha mencionado, el hecho de que una persona
corra algun riesgo a su vida o integridad en su pais de origen por ser percibida como parte de un
grupo tradicionalmente perseguido (en este caso, “persona que en el pasado pudo haber
hecho/fue parte de un grupo pandilleril”)*°, hace de la misma un grupo potencialmente protegido
por la GC51. Esta dualidad abona a la argumentacion segun la cual es necesario considerar las
clausulas de exclusion de manera privilegiada vis a vis las clausulas de exclusién, siendo por lo
tanto inadecuado un andlisis que tienda a privilegiar la componente excluyente del

procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado.

Dando continuidad a la argumentacion iniciada en los parrafos anteriores, es menester
considerar que la mayoria de la jurisprudencia al respecto de la aplicacién de las clausulas de
exclusion para personas que habian sido parte de grupos criminales, se centra en casos que
involucran personas con supuesta pertenencia a organizaciones terroristas, por lo que su caso es
considerado a la luz del primer parrafo del art. 1F. No obstante, es posible analizar tanto la
literatura como la jurisprudencia que ha estudiado los casos relacionados con personas que
pertenecieron a organizaciones terroristas o a entidades que cometieron crimenes tipificados en
el Estatuto de Roma, para determinar cémo se deberian de adjudicar los casos relacionados a

personas con antecedentes pandilleriles.

Simeon (2009), analizando varios casos en Canada que se concluyeron con una negativa
de reconocimiento por concretarse la presencia de alguna clausula de exclusiéon, el nivel de
complicidad y de involucramiento de las personas en las actividades criminales de la

organizacion a la que pertenecian, jugoé un rol preponderante en la decision final.

En una de las decisiones que el autor revisd (la MA3-03847), una de las conclusiones

del 6rgano adjudicador fue que la persona solicitante estaba “completamente sumergida en la

40 Cfr. ACNUR, 2011: § 29.
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ideologia del MQM [Mohajir Quami Movement, la organizacion a la que pertenecia], por lo que

no pudo haberse quedado alejada de los actos que se perpetraron en ella” (Simeon, 2009: 204).

Justo en este aspecto comparativo, el involucramiento tanto ideolégico como factico de
la persona solicitante en el grupo criminal es entonces preponderante: su rol, y su ser 0 no parte
en las tomas de decision es determinante en identificar su nivel de complicidad y en si la
voluntariedad de sus acciones. La mens rea es un concepto central en el derecho penal,
ampliamente definido y estudiado, por lo que la expresion utilizada en Tadic es relevante al
respecto: “el perpetrador debe tener conocimiento del contexto amplio en el cual los hechos

demandados ocurren” (parr. 626).

Por supuesto, es necesario aclarar que el sentido de complicidad considerado en casos
relacionados con el reconocimiento de la condicion de refugiado no implica el mismo nivel de
analisis que aquel que se llevaria a cabo en un procedimiento penal: en este caso hablamos de
un involucramiento ideoldgico, por lo que no se requiere algin elemento probatorio adicional.
El mero hecho de pertenecer a la pandilla implica ser parte de la familia, abrazar sus (dis)valores
y ser parte del grupo: no necesariamente implica haber cometido hechos criminales, pero si ser
parte de una organizacion que se dedica a ello, y conocer perfectamente este asunto.

En otro sentido, el umbral de participacion se puede sentar en el acto del “brinco”, el
pasaje formal de ser un miembro satélite de la pandilla, externo al grupo con participacion y
conocimiento limitado, a ser un componente activo de la vida de la mara, al tanto de las acciones,

aunque no necesariamente parte de los procesos de toma de decision.

Ahora bien, otro concepto de interés para analizar casos de personas con antecedentes
en grupos de criminalidad organizada es el concepto de “gravedad” expresado a la letra (b) del
articulo 1(F). Segun el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Unico criterio para definir la
gravedad de un crimen para la lectura de los criterios de exclusion, es la pena conminada para

el crimen imputado (Shajin c. Bevandorlasi és Menekultligyi Hivatal, 2018).

Definir la gravedad de un hecho ilicito, y mas hacerlo desde una perspectiva
internacional, va mas alla del objetivo de esta tesis. Como bien identifica Bellin (2011: 8)
leyendo la interpretacion de la Suprema Corte estadounidense en casos relacionados con la

Cuarta Enmienda, la razonabilidad en este aspecto esta al centro del proceso interpretativo, asi
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como muchos otros factores tales como los dafios procurados, el tipo de armas usadas o el
contexto del ataque (UNODC, 2011).

El ACNUR (2003) ofrece una ruta interpretativa, considerando como ejemplos de
crimenes graves el homicidio, la violacién, los incendios dolosos y el robo a mano armada.
Algunos otros crimenes pueden ser considerados graves si se llevan a cabo mediante el uso de
alguna arma, incluyendo por ejemplo dafios graves procurados a alguna otra persona, 0
asimismo si existiese alguna prueba de conductas criminales constantes por parte de la persona

solicitante.

En otro aspecto, la Unidn Europea en la Directiva 2011/95/EU, incluyd en la definicién
de crimenes graves la pena de muerte, la ejecucién, o amenazas a la vida de una persona en un

contexto de conflicto armado (art. 15).

En el caso Bermudez (2005) el solicitante menciond un aspecto relevante para esta
investigacion: parte del gobierno Sandinista nicaragiiense, sostuvo que no se habia negado a
ejecutar las érdenes de sus superiores por el miedo de recibir el mismo castigo que los disidentes.
Finalmente, el juez solicito una revision del analisis de elegibilidad con base a este asunto, y a

la gravedad de los hechos que le pudieron ocurrir si se hubiese negado en obedecer a las 6rdenes.

En este caso, el derecho internacional humanitario puede representar una herramienta
interpretativa relevante. En términos generales, no hay excusa para cometer un crimen de guerra
si el acto se realiza cumpliendo la orden de un superior. Si en términos de derecho internacional
humanitario se habla de responsabilidad de personas involucradas en conflictos, lo mismo se

puede afirmar (a un nivel claramente diferente) para miembros de pandillas o grupos criminales.

Un soldado no puede llevar a cabo un orden si esta implica la comisién de hechos ilegales
ante cualquier ordenamiento juridico aplicable. Al hacerlo, y entendiendo el alcance de la misma
orden, las personas se convierten en complices de los ilicitos (ICRC, 2002).

Ahora bien, si rehusarse a una orden implica ser considerado un traidor y ser condenado
a castigos que van de una golpiza a tortura, o muerte, la l6gica pudiera (o deberia) involucrar un
analisis de proporcionalidad entre los crimenes perpetrados y los posibles dafios que se sufririan
en caso de no cumplirlo. En este caso, podria concretarse el elemento de coaccion identificado
por el ACNUR (2003), mencionando que:
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“ella se aplica cuando el acto en cuestion responde a que la persona involucrada actuara
en forma necesaria y razonable ante la amenaza de muerte inminente o dafio corporal
grave repetido o inminente contra si u otra persona y no se procuraba causar un dafio
mayor que el que pretendia evitar”.

Un balance que, considerando el modus operandi de los grupos criminales
centroamericanos, tendria que tomarse en cuenta al analizar la solicitud de una persona que
pertenecia a grupos criminales en Centroamerica. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea ofrece una lectura mas extensa considerando justamente la
gravedad de las consecuencias en remover a una persona con necesidad de proteccion
internacional, pero con antecedentes que pudiesen encajar en los preceptos del art. 1(F) de la

Convencion de 1951.

En los casos C-57/09 y C-101/09, la Corte establecié en efecto que, para poder aplicar
las clausulas de exclusion, es necesario establecer responsabilidad individual para los actos
imputados a la organizacion en la que la persona pertenecia: en este sentido, el umbral de
participacion se elevaria a personas con un conocimiento efectivo no solo de las operaciones,
sino de la comision de hechos criminales especificos, que van mas alla de un modus operandi

generalizado.

Las cuestiones de proporcionalidad representan quizas la mejor herramienta de analisis
para asegurar que las clausulas de exclusion se apliquen de manera adecuada. En las palabras
del ACNUR, “la gravedad de la infraccion debe sopesarse contra las consecuencias de la

exclusion” (ACNUR, 2003: 8).

El concepto de proporcionalidad en la interpretacion de las clausulas de exclusion sera
analizado con mas profundidad en el capitulo siguiente, sobre todo en comparacion con el
régimen interpretativo establecido por la sentencia Suresh del Tribunal de Apelacién

canadiense.

Por otro lado, es relevante considerar que en varias ocasiones el Tribunal de Apelacién
estadounidense considerd a personas con antecedentes pandilleriles una categoria protegida bajo
el “grupo social particular”*!. En especifico, las sentencias de Ramos c. Holder (2009), Urbina-

Mejia c. Holder (2010) y Martinez c. Holder (2014), representaron un hito para el régimen de

41 para un analisis comprensivo de las clausulas de inclusién en casos de persecucién ocasionada por grupos
pandilleros, se recomienda una lectura de Mirra (2016).
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proteccion de personas en bulsqueda de proteccion internacional con antecedentes

pandilleriles*?.

En especifico, en Martinez c. Holder (2014), el Tribunal de Apelacion desarrollé una
interpretacion interesante, mencionando que (en el caso especifico, aunque se puede tomar esa
interpretacion en una mirada mas generalizada) el tribunal de primera instancia se centro en
analizar el hecho de que la persona pertenecia a un grupo criminal, sin considerar que su
condicion actual con respecto al grupo pandilleril es de apostasia y oposicion a la violencia
(parr. 912).

La opinion de la corte es relevante, puesto que abre el debate hacia un componente de
andlisis crucial: el hecho de rechazar la organizacion, sus tratos violentos y sus objetivos, hace
que la persona se coloque en una situacion de vulnerabilidad a pesar de los hechos que cometio,

y constituye un perfil con necesidad de proteccion internacional.

En este sentido, en el dilema entre si considerar primero las clausulas de exclusién o si
dar mayor importancia a las clausulas de inclusion, se da mayor relevancia a los factores que
pudiesen representar un riesgo para la persona solicitante a la hora de ser regresada a su pais de

origen.

En otro aspecto, vale la pena analizar si la aplicacion de las clausulas de exclusion
representa una obligacién para los Estados. En los travaux préparatoires de la Convencion, los
Estados signatarios fueron claros en no querer vincular la determinacion de la condicién de
refugiado con personas que hubiesen sido criminales de guerra. No obstante, Israel expuso de
manera clara que los Estados no estaban vinculados a no proteger a criminales de guerra, asi
como los Estados Unidos de América manifestaron que la aplicacion de las categorias de
exclusion era una prerrogativa de los Estados, y que no existia alguna “obligacion de excluir
(Li, 2017: 63).

No obstante, esta discusion, la terminologia finalmente aceptada en la Convencién

parece representar un imperativo categorico no solo de no proteger a aquellos individuos cuyo

42 En este mismo rango interpretativo, es debido mencionar la opinién contraria a la mencionada, misma que se
encuentra sustentada (entre otras) en Arteaga c. Mukasey (2007), Cantarero c. Holder (2013) y Garay Reyes c.
Lynch (2016). Esa misma interpretacion ha sido criticada por varios autores, ex multis Quintero (2018).
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perfil cabe descrito en el parrafo F del articulo primero, sino que al hacer lo contrario, se estaria

violando el mismo objeto y la finalidad de la Convencion.

Por lo tanto, si las clausulas de exclusién representan una pauta categorica en los
procesos de determinacién de la condicion de refugiado, aunque su consideracion perentoria no
implica ipso facto que no subyace una consideracion proporcional de las mismas, considerando

las consecuencias que la exclusion ocasionaria en la persona solicitante.

Nuevamente, el debate sobre proporcionalidad que se profundizara en el siguiente

parrafo, servira para esclarecer esta controversia interpretativa.

4.2 Herramientas de derecho internacional al debate: extradicion, garantias

diplomaticas y jurisdiccion universal.

En el entendimiento que hay un balance que considerar entre la necesidad de proteger
las Naciones de cualquier amenaza, interna o externa, y la obligacion de todos los paises de
proteger y respetar los derechos humanos, hay que ponderar que, en efecto, hay personas que

no son merecedoras de proteccion internacional, aunque puedan configurar un perfil de riesgo.

Para abordar el dilema, hay herramientas de derecho internacional que pueden favorecer
el entendimiento interpretativo. Una de ellas es el régimen aplicable a la cooperacion
internacional judiciaria sobre extradicion, la fuente principal de interpretacion para el Articulo
1F(b), sobre todo en su componente de la “doble criminalidad” (Djordjevic, 2014: 1062).

En este Ultimo aspecto, la interpretacion no tiene que ser tan estricta: en el entendimiento
que se dio en Ovcharuk (1998), es suficiente que se configure la comision de un hecho penal
(sea en el ordenamiento del pais de destino o del pais de origen) para que se pueda considerar

el concretarse del apartado b del articulo 1(F).

La extradicion y el traslado de sospechosos esta probablemente a la vanguardia en temas
de cooperacion y, como resultado del desarrollo de la normativa aplicable, el debate al respecto
ha sido delicado, sobre todo considerando que transferir una persona de una jurisdiccion a la
otra implica riesgos potenciales de violacion de derechos, entre los cuales la prohibicion de

tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes, el derecho a un juicio justo, la libertad de
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discriminacion y principios de debido proceso, tales como el principio de legalidad juridica
(ODIHR, 2007).

Generalmente, como es el caso de la Unidn Europea, los Estados se comprometen,
mediante acuerdos bilaterales o multilaterales, a reglas minimas procedimentales o a ratificar
algunos tratados internacionales, de manera que se crea un piso minimo de garantias para poder
operar los traslados de jurisdiccion de manera segura tanto para las personas afectadas, como

para el Estado que extradita.

Segun la Comision Europea (2001), para poder operar una extradicion (o la puesta de
una persona bajo la jurisdiccion de otro Estado), seria suficiente obtener garantias legales que
protejan los estdndares minimos de debido proceso y de trato digno para las personas
extraditadas — 0, de manera convergente, que la persona esté protegida de alguna violacion a sus
derechos humanos reconocidos en ese nucleo identificado en el analisis proporcionado en el

capitulo primero de esta investigacion analizando el principio de no devolucion.

Por su misma naturaleza volatil, la legalidad y la efectividad de estas practicas ha sido

contestada en diferentes sedes.

Por lo general, las garantias diploméaticas no son suficientes para poner bajo otra
jurisdiccion a algun individuo, sobre todo si el pais hacia donde se opera la extradicion o el
cambio de jurisdiccion es un pais con préacticas sistematicas de tortura, o de negacion de los
principios béasicos de debido proceso (REDRESS, 2004). Asimismo, cualquier mecanismo de
monitoreo de las condiciones cobraria poco sentido en las circunstancias especificas, ademas
que serian completamente ficticios una vez que el procedimiento de extradicion se llevara a

cabo.

En especifico, Human Rights Watch (2006) evidencié que, ademas de asegurarse que no
existan circunstancias que hagan presumir practicas de tortura y tratos crueles, inhumanos y
degradantes como una constante sistémica, generalizada, endémica, o por lo menos un problema
persistente reconocido en el pais de destino, se tiene que considerar que ese mismo pais tenga

la capacidad de controlar fuerzas que pudiesen perpetrar hechos parecidos.

Asimismo, es necesario entender el historial y la praxis del Estado de posible recepcién

en términos de “honra” internacional, sumision al escrutinio de tribunales regionales o
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internacionales, condicion general de los derechos humanos en ese pais, o0 leyes existentes que
pudiesen afectar a la persona solicitante: en pocas palabras, si las garantias diplomaticas son
generalmente inaceptables, estas lo son mucho menos en caso de paises con un largo historial
de trasgresion de derechos humanos, o que son reluctantes a someterse a la jurisdiccion de

tribunales internacionales.

En este sentido, el riesgo tendria que ser sustancial (Chinedu Okafor y Lekwuwa
Okoronkwo, 2003: 45).

Segun los aspectos necesarios para asentar esta discusion en los margenes de este texto
de investigacion, en caso de que el riesgo de persecucién proceda de actores no estatales, el
estandar deberia de enfocarse no solo en los riesgos procedentes de la autoridad estatal, sino
también de la capacidad del mismo de controlar al o a los actores paraestatales que representan

una amenaza para la seguridad o la integridad de la persona solicitante.

En contextos en los que los grupos criminales ejercen un profundo control social y
territorial, es mas que apropiado considerar a personas que se desplazan de manera forzada como
con necesidad de proteccidn internacional. Aguellas personas que no son consideradas alineadas
con los grupos criminales, o que abiertamente se oponen a ellos, se encuentran bajo el riesgo
inminente de persecucion (ACNUR, 2010: 231-232).

En contextos parecidos, como ya se pudo argumentar en un anterior trabajo de
investigacion (Mirra, 2017), la mejor manera de establecer un estandar probatorio medible y
basado en caracteristicas objetivamente analizables, es considerando la capacidad del pais de
destino de brindar una proteccion efectiva hacia la persona solicitante.

Los estandares mencionados anteriormente establecidos en Ahmed, Chalal y Soering
representan la piedra angular que define los principios claves frente a la ejecucion de una orden
que implica el sometimiento de un individuo a otra jurisdiccion.** En este mismo tenor
interpretativo, la decision en Agiza (2005) fue reconocida también por Manfred Nowak, quien

afirmé que, en efecto, los mecanismos de monitoreo posteriores a la extradicion carecen de

43 Cfr. También Mamatkulov (2005) y Brada (2005).
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efectividad en prevenir que se respete la prohibicién de tortura, o cualquier otra garantia que
hubiese sido pactada (UNGA, 2005: pérr. 45-46).

Asimismo, vale la pena mencionar que la solicitud de estas garantias solo podria
concretarse en caso de una solicitud de extradicion, o que existiese un tratado de extradicion
entre los dos paises anteriormente ratificado: de no ser el caso, hay que recordar que el Estado
de recepcion se encuentra en la prohibicion de contactar el pais de origen de la persona
solicitante, esto respetando el principio de discrecionalidad del procedimiento de

reconocimiento de la condicién de refugiado.

Valen la pena mencionar en Gltimo, los estandares claros de analisis establecidos por la
Nota de Orientacion sobre Solicitudes de la Condicion de Refugiado Relacionadas con las
Victimas de Pandillas Organizadas (ACNUR, 2010):

59. Para justificar la exclusion, debe establecerse responsabilidad individual en relacion
con un delito que esté contemplado en el alcance del articulo 1F. Tres cuestiones deben
abordarse en este contexto: (i) la participacion del solicitante en el acto que es motivo
de exclusion; (ii) el estado mental del solicitante (mens rea), y (iii) los posibles motivos
para rechazar la responsabilidad individual.

60. En otras palabras, es importante determinar, con base en informacion creible y
fidedigna, que la persona cometid o particip6 en la comision de los elementos materiales
del delito (o delitos) en cuestion, con el elemento mental necesario (mens rea).
Dependiendo de las circunstancias, una persona puede incurrir en responsabilidad
individual: (i) por perpetrar ella misma delitos que son motivo de exclusion; (ii) en
delitos perpetrados por otros, ya sea por provocar a otros a cometer esos delitos (por
ejemplo, al planificar, incitar, ordenar); o (iii) al hacer una contribucién sustancial a la
comisidn de los delitos de forma que los otros sepan que sus actos facilitaron la conducta
delictiva (por ejemplo ayudar, ser complice o participar en una asociacién para
delinquir). Lo ultimo es de particular importancia en relacion con las solicitudes de asilo
relacionadas con pandillas” (p. 23).

La interpretacion, como puede leerse, es todo menos abstracta, y debe de basarse en un
analisis extenso del organismo adjudicador. Sobre todo, para entonces decidir acerca de la
extradicion/expulsion de un individuo, la interpretacion debe de considerar un test de
proporcionalidad en casos que implican la relacion entre riesgo de persecucion y clausulas de
exclusion, balanceando los hechos cometidos con los riesgos que esta persona, en potencia,

pudiese enfrentar al ser devuelta a su pais de origen.
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Es decir, el principio de proporcionalidad implica, en este contexto, una lectura de la

seriedad de los hechos que pudo haber cometido una persona involucrada en una pandilla en

Ameérica Central, en comparacion con el riesgo que ocasionaria regresar a su pais de origen.

Evidentemente, el analisis de este balance debe de considerar diferentes factores:

1. La gravedad de los hechos criminales: evaluar si hubo algun crimen cometido, en

primera instancia, y luego determinar su entidad. Cuanto mas grave es el dafio
procurado, tanto mas los riesgos al regresar al pais deberian de ser elevados para
excluir la aplicacion de las clausulas de exclusion, y una consecuente orden de
deportacion®*.

La implicacion de la persona involucrada en el grupo criminal: su rol, su importancia,
la edad del reclutamiento, las modalidades del reclutamiento, y su participacion en
eventuales procesos de toma de decision. Es de relevancia considerar si la persona
continda, en el pais de destino, a considerarse miembro de la pandilla, més alla si
desempefia 0 no actividades criminales.

Los dafios posibles que sufriria al regresar al pais de origen: esto, en consideracion
de los dos puntos anteriores, y sobre todo considerando su involucramiento original
en la pandilla, el castigo por los desertores es directamente proporcional al tamafio

de la ofensa generada.

Vale la pena en este contexto, dedicar un espacio al analisis de la controvertida decision

en el caso Suresh (2002), cuando la Corte Suprema canadiense afirmé dos principios claves de

aplicacion de algan test de proporcionalidad:

1.

Cualquier test de proporcionalidad tiene que aplicarse de acuerdo al principio de
justicia (parr. 4).

Cualquier test de proporcionalidad no aplica en caso de que existiese algun riesgo de
tortura (parr. 59), afirmando de manera directa que esta interpretacion no solo se
encuentra fundada en la normativa nacional canadiense, sino también con base a

principios de derecho internacional (parr. 75).

4 para un analisis detallado, cfr. Goksen, 2020.
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La logica de la Suprema Corte es perfecta, hasta el parrafo 76 de la sentencia, en la que
menciona que “en casos excepcionales, la deportacion puede considerarse justificada segin un
test de proporcionalidad”. Para la Suprema Corte canadiense este test se aplicaria sélo si la
seguridad del pais se encontrara en riesgo “serio y real”, que no necesariamente tiene que ser

actual, sino que puede derivar de hechos pasados que tienen relevancia en el presente (péarr. 88).

La Corte asumio que el sr. Suresh pudiese ser un peligro para Canada debido a sus
antecedentes en un grupo terrorista (LTTE, en Sri Lanka), un balance evidentemente
insuficiente considerando tanto el razonamiento llevado a cabo en los parrafos argumentativos
de la sentencia, como en los estdndares de proporcionalidad definidos en el derecho
internacional. Respaldando la interpretacion de Hathaway y Harvey (2001: 290), asumir en este
contexto no es suficiente: la afectacion para el pais de destino debe de ser probada, asumiendo
por lo tanto un umbral extremadamente elevado, aplicable solo a personas que intentan atentar

deliberadamente a la seguridad nacional.

De toda forma, la interpretacion proporcionada por la Suprema Corte canadiense en ese
sentido no puede ser respaldada en ningln aspecto para los fines de esta investigacion. Vale la
pena reiterar, el principio de no devolucion resulta inderogable al verse afectados uno o méas de
los derechos que sientan en su nicleo fundante: en caso de que exista un riesgo de que la persona
pudiere verse afectada en uno de ese derecho, ningln riesgo para la seguridad nacional puede

justificar una deportacion.

La jurisprudencia en general, y sobre todo las decisiones del Comité contra la Tortura
(Brada, 2005; Agiza, 2005) ha constantemente aclarado la naturaleza inderogable de la
prohibicidon de la tortura afirmando que en ninguna circunstancia (incluyendo la aplicacion de
un tratado de extradicion) esta puede ser permitida. Como se ha podido resaltar en el capitulo
anterior, abandonar un grupo criminal en América Central representa una gran ofensa que, en la
mayoria de los casos, ocasionaria dafios protegidos por el nacleo central del principio de no

devolucién.

Volviendo por un segundo al marco de proteccidn que prohibe de manera inderogable la
tortura, vale la pena citar las palabras que se encuentran en Filartiga c. Pena-Irala: “Indeed, for
purposes of civil liability, the torturer has become like the pirate and slave trader before him

hostis humani generis, an enemy of all mankind. (parr. 890)”.
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La pregunta seria en este sentido, y proponiendo una idea quizas innovadora, si una
persona es perseguida por algun enemigo de la humanidad, ¢no es responsabilidad de la
comunidad internacional protegerla, a pesar de las razones que ocasionarian esta persecucion?
O, por otro lado, ¢no implicaria responsabilidad internacional para un Estado que
deliberadamente somete una persona a la jurisdiccién de otro pais en donde exista riesgo de
tortura, aunque actuando bajo el principio de legalidad? Estas preguntas, sin embargo, abren

debates que no pueden ser de alcance para esta investigacion

Ahora bien, tiene sentido considerar que, si el riesgo puesto por el sr. Suresh a la
comunidad canadiense hubiese sido verdaderamente tan inminente, es decir, si hubiesen existido
pruebas relevantes que hicieran de él un riesgo para la seguridad del pais, las autoridades
canadienses hubieran podido enjuiciarlo bajo el marco normativo nacional, sin la necesidad de
someterlo a un proceso de extradicion que, segin la misma Corte, involucraba riesgo para el

solicitante de ser sometido a tortura (Chinedu Okafor y Lekwuwa Okoronkwo, 2003: 41).

Vale la pena mencionar, en el marco del andlisis acerca de la aplicacién del principio de
proporcionalidad, que la jurisprudencia no siempre ha sido constante en su interpretacion: la
Suprema Corte de los Estados Unidos, por ejemplo, en INS c. Aguirre-Aguirre (1999), menciond
que “un crimen cometido no se consideraria de menor gravedad en caso de que una persona
pudiese ser sujeta a persecucion si regresada a su pais de origen”; por otro lado, la Corte Federal
Australiana, en el caso NADB c. MIMA (2002), argument6 que “no hay fundamentos ni textuales
0 contextuales en las palabras del articulo 1(F)b para poder argumentar que seria necesario un
test de proporcionalidad adicional en la determinacion acerca de la exclusion” (§41)*, abriendo
paso asimismo a una jurisprudencia neozelandesa, primero de la Corte de Apelacion en S. c.
Refugee Status Appeals Authority (1998), y luego en una reciente sentencia de la Suprema Corte
en el caso Tamil X and Anor (2010), donde en especifico se afirmd que no debe de aplicarse
algun test de proporcionalidad entre la gravedad mas que de la ofensa cometida y el riesgo de

persecucion (887).

Una vision parecida a aquella de la Corte Federal australiana fue tomada por la Corte
Federal canadiense en los casos Gonzales ¢. Canada (1994) y Gil c. Canada (1995), mientras

que la Grande Sala del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en Alemania c. By D (2010)

4 Misma interpretacion que se ha visto reflejada también en DOB18 ¢. MHA (2019) y SZOQQ c. MIC (2012).
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afirm6 que el hecho de que una persona se considere “excluida” de recibir proteccion
internacional implica ipso facto la no aplicabilidad de las prerrogativas de proteccién de la

Convencion.

Aunque por rigurosidad cientifica se considero relevante mencionar estas sentencias, las
interpretaciones proporcionadas no se consideran adecuadas segun la mirada interpretativa que
se esta proporcionando en esta investigacion, considerando ante todo la vision monolitica del

derecho internacional que se refleja en las palabras de los jueces.

Al interpretar una norma, esta tiene que ser analizada no solo leyendo y estudiando el
mismo cuerpo normativo, sino segun las circunstancias de cada caso y ofreciendo una vision
centrada en un analisis comprehensivo no solo de los aspectos propios del desarrollo
independiente de las diversas componentes de derecho del que se constituye un cuerpo
normativo (por ejemplo, la evolucion independiente al derecho de los refugiados del principio
de no devolucion), sino y sobre todo (y esto de manera mas atenta al estar analizando derechos
humanos) de otras componentes del derecho internacional que pudieran verse afectadas o

influenciadas de la decision tomada.

Por esta razén, para los fines de esta investigacion, se afirma y se respalda la validez de
la aplicacion de los tests de proporcionalidad en los casos objetos de estudio, siguiendo asi la
linea interpretativa ofrecida (ex multis) por Puspanathan (1998) e I.M. c. Suiza (2019).

En alternativa a las interpretaciones propuestas hasta el momento, y en caso en que se
pueda comprobar que haya cometido hechos ilicitos en su pais de origen capaces de activar las
clausulas de exclusién previstas por el art. 1(F) de la Convencién de 1951, algunos autores
(Gilbert, 2005; Fitzpatrick, 2000; Rikhof, 2012; Santalla Vargas, 2006) mencionan la
posibilidad de poder procesar a la persona en el pais de destino en caso de activarse jurisdiccion
penal o, en casos extremos, inclusive de generarse una obligacion de extraditar o procesar para
el Estado de recepcion (aut dedere aut iudicare). Segun algunos autores, este concepto juridico
podria representar una solucion al dilema moral de excluir los individuos con necesidad de
proteccién internacional para preservar la integridad de la Convencion sobre Refugiados
(Larsaeus, 2003).
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Segln la Comision Europea, el principio del aut dedere aut iudicare veria su mayor
implementacion en la necesidad y la obligacién de luchar en contra del terrorismo,

salvaguardando al mismo tiempo el principio de no devolucion (Comision Europea, 2001).

No obstante, es dificil concretar alguna clase de responsabilidad internacional de
extraditar o procesar, o hasta efectiva jurisdiccion penal, para casos que sientan su exclusion en
el art. 1F(b) y que no sean actos de “terrorismo” directamente dirigidos hacia el pais de destino,
pues los delitos del fuero comun, aungue graves, en muy pocas ocasiones alcanzarian el umbral

suficiente de gravedad para ser considerados crimenes transnacionales.

Seguramente, los hechos descritos por el primer parrafo del articulo 1F representan
aquellos que recaen bajo la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (los “core international
crimes” - Zgonec-Rozej & Foakes, 2013). Sin embargo, la pregunta que puede surgir en este
aspecto, es si los actos que pudiesen haber cometido las personas con antecedentes en grupos
criminales conocidos como “maras transnacionales” activarian la obligacion de los Estados de

destino de “juzgar*® o extraditar”.

Aunque la obligaciéon de aut dedere aut judicare esta sentada en mas de 60 tratados
multilaterales (ILC, 2014), la comunidad internacional es reluctante en definirla una norma de
derecho consuetudinario. Tampoco la jurisprudencia ha logrado dirimir este asunto?*’, afirmando
de lo contrario que aunque se estuviera frente a violaciones de principios erga omnes o de
normas de jus cogens, no podia ipso facto afirmar que existiese la conformacién de una norma

de derecho consuetudinario (van Seenberghe, 2011).

Por lo general, el concepto de “jurisdiccion universal” no es aceptado en el derecho
internacional, puesto que en todo momento se requiere alguna conexion territorial para que un
Estado pueda ejercer jurisdiccion penal. Larazdn, y esta se encuentra en la base de los principios
de derecho internacional, es que una persona no deberia ser castigable en otro pais, por hechos

que en su pais eran considerados legales.

46 Si bien por cuestiones de costumbre se usa el término “juzgar”, es de deber aclarar que la obligaciéon per se no
involucra el hecho juzgar, sino de llevar el caso ante las autoridades locales competentes con la finalidad de llevar
a cabo un proceso de procuracién de justicia apegado a los estandares de derecho y debido proceso (Mitchell,
2009). Bassiouni y Wise (1995: 4-5) lo describen mas bien como “un proceso hacia el enjuiciamiento”.

47 Cfr. Furundzja, 1998, y Bélgica c. Senegal, 2012.
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No obstante, a raiz de la categorizacion de algunos tipos penales que pertenecen a la
categoria de crimenes “de competencia internacional”, el concepto de jurisdiccion universal
volvié preponderadamente al auge, sentdndose como aplicable en caso de crimenes de lesa
humanidad, genocidio, y graves crimenes de derecho internacional humanitario®, sentandose
por lo tanto como un principio de derecho consuetudinario (Sadat, 2001), y calificando a los

perpetradores como hostis humani generis.

El componente menos heterogéneo de los crimenes que pueden enclaustrar en la
definicion de jurisdiccion universal es evidentemente aquel general de “graves crimenes de
derecho internacional humanitario” que, aunque parece notorio que se refiera al mundo de los
jus ad bellum, se ha ido expandiendo conforme la misma definicién de jus ad bellum fue
evolucionando con los afios (y con las guerras a actores no estatales), incluyendo asimismo
hechos como el terrorismo, el secuestro, la toma de rehenes o el trafico internacional de drogas
(Bassiouni & Wise, 1995), cuestiones que nos regresan directamente a los hechos que pueden

leerse en el marco del articulo 1(F)b de la Convencién de 1951.

Como se ve entonces, ni analizando el asunto desde una perspectiva derecho-humanista,
0 desde una perspectiva de derecho penal, se puede encontrar alguna uniformidad en la
tendencia interpretativa internacional. Algunos autores, como Encache Brown y Fried (1998)
argumentaron que, si un pais ha ratificado un ndmero de tratados relevantes que contienen
alguna formula relacionada con el principio de aut dedere aut iudicare, pues este pais esta

vinculado de manera consuetudinaria a ese principio.

No obstante, es justamente esa voluntaria no ratificacion de algunos tratados
internacionales que vincularian a ese pais a una jurisdiccion universal, que ratifica el supuesto
segun el cual no se puede identificar el principio como parte del derecho internacional
consuetudinario: ademas de que el numero de casos en el que se ha iniciado efectivamente un
enjuiciamiento con base en este principio son relativamente pocos, el mismo hecho de que no
existe uniformidad en la ratificacion de estos tratados es un indicador relevante acerca de que la
comunidad internacional desea mantener independencia y no vincularse a este principio en

cuanto obligacién erga omnes.

48 Cfr. Broomhall (2001), Amnistia Internacional (2001).
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Existen obviamente excepciones, relacionadas con hechos o prohibiciones consideradas
normas de derecho imperativo (por ejemplo, la prohibicién de la tortura o los crimenes
tipificados por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional) que si generarian una
obligacion de extraditar o enjuiciar — sin embargo, nuevamente, tanto la préactica internacional
es inconstante, como que es imposible (a raiz de lo que se ha analizado) definir una obligacion

erga omnes, debido justamente a su misma naturaleza perentoria e inderogable.

En término entonces de relacion del principio de jurisdiccion universal con los
procedimientos de reconocimiento de la condicién de refugiado, si bien su aplicacion parece
una ruta de escape sencilla para los Estados a la hora de encontrarse con una persona no-
refugiada y no-expulsable, la realidad es mucho mas compleja, por varias razones que se

resumiran a continuacion.

De antemano, el principio (como se pudo averiguar) no es de dominio ni del derecho
internacional consuetudinario, ni mucho menos un principio erga omnes, sino en si vinculado a

regimenes convencionales y a la voluntad politica del Estado que detiene la jurisdiccion de facto.

En segunda instancia, no todos los hechos que se consideran afecten el andlisis de
exclusion de los procedimientos de reconocimiento de la condicién de refugiado pueden ser
sujetos de jurisdiccion internacional, puesto que el umbral de “grave delito comin” definido por
el art. 1F es mucho més amplio que aquel de “crimen de alcance internacional o transnacional”
encontrando en la praxis que es mucho mas identificable con los apartados (a) y (c) del articulo
1(F), y solo en algunos casos especificos (terrorismo o criminalidad transnacional) para el

apartado (b).

En ultima instancia, vale la pena resaltar que en ningin momento las clausulas de
exclusion tuvieron como objetivo la prosecucion penal (Nyinah, 2000), aungue de facto tengan

un carécter cuasi-punitivo (Bliss, 2000).
4.3 ¢ Qué opciones para las protecciones complementarias?

Un asunto que debe de considerarse como evidente en este momento, es que el hecho de
gue una persona no pueda ser deportada a su pais de origen (o extraditada, de ser el caso) no
implica ipso facto que las clausulas de exclusion no puedan ser aplicadas. El regimen normativo

de lex specialis que sienta las bases en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
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1951 excluye de manera categodrica recibir proteccion internacional Convencional a personas

que se configuran en determinados perfiles.

Ahora bien, que la evolucion del principio de no devolucion y su elevarse a rango de jus
cogens por lo menos en lo referente a riesgo de violacion para un nacleo central de derechos,
incluyendo la prohibicion de la tortura y el acceso al debido proceso, haya redimensionado la
interpretacion del parrafo segundo del articulo 33 de la Convencion de 1951 poniendo candados
al retorno de personas por el mero hecho de haber sido excluidas de recibir la condicion de
refugiado, solo significa que el mismo derecho internacional estd favoreciendo una lectura

deslindada de la Convencidn, y ha fortalecido la seccion positiva del articulo 33.

Cabe resaltar la interesante serie interpretativa del Comité de Derechos Humanos que,
en diferentes ocasiones, (citando la referencia de la Corte Interamericana en la OC/21)

“ha afirmado que no es posible extraditar, deportar, expulsar o remover de ninguna

manera a una persona del territorio de un Estado si existen motivos suficientes para creer

que existe riesgo de dafio irreparable contra sus derechos, y sin antes tomar en

consideracion los alegatos de la persona sobre el riesgo existente” (OC/21, 214: nota
450)%°.

¢Esté la Corte abriendo un espacio de interpretacion para casos de reconocimiento de la
condicidn de refugiado? Es quizas complicado afirmarlo. Seguramente, esta interpretacion de la
CtIDH esta alineada con la tesis que se propone en este texto de investigacion, es decir, que el
principio de no devolucién ha sobrepasado por mucho el alcance del derecho de los refugiados,
y debe de considerarse como una norma de alcance que impacta de manera transversal en los

derechos humanos de las personas.

En sus observaciones preliminares a raiz de su visita de trabajo virtual a México, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos “recuerda” al Estado mexicano que la
observacion del principio de no devolucion debe de ser estricta “en cualquier caso en que exista
riesgo de amenaza de derechos de la persona en el pais al que seria devuelta” (CIDH, 2021: 6).

Nuevamente, la Comision hace hincapié sobre el hecho de que esta proteccion es absoluta en

49 Cfr. Joseph Kindler c. Canada, 1991; Chitat Ng c. Canada, 1993; Byahuranga c. Dinamarca, 2003; Jama
Warsame c. Canada, 2010.
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cualquier caso se encuentre amenazado cualquier derecho, nuevamente, interpretando el

principio como parte del marco juridico amplio de proteccion a los derechos humanos.

En Gltima instancia entonces, lo que queda es analizar una pregunta fundamental en esta
investigacion: si la persona no puede ser deportada debido a la entidad de los dafios que podria
sufrir en su pais de origen, pero al mismo tiempo no puede ser reconocida como refugiada,

¢Como se garantizaria su estancia en el pais de solicitud?

Instancia, que debe de garantizarse a la luz de lo que menciona Alleweldt (2011), cuando
recuerda que se debe de prevenir que las personas refugiadas se conviertan en “no-personas
legales”. Cualquier solucion que se vaya a encontrar, esta tiene que buscar la inclusion plena y
sin discriminacion de la poblacion beneficiaria, en apego a los principios humanitarios de la

institucion del refugio.

¢Puede entonces el reconocimiento de una proteccion complementaria representar la
solucién al dilema? Mandal (2005: parr. 136) afirma que, en realidad, no existe alguna
disposicion en la Convencidon de 1951 que vincule las clausulas de exclusion a alguna forma de

proteccién complementaria.

La ratio que subyace las formas de proteccion complementaria es de proporcionar una
proteccion para aquellos individuos que, si bien no califican como refugiados convencionales,
no pueden ser deportados a su pais de origen porque sus vidas, libertad u otros derechos podrian
verse vulnerados (Mutombo c. Suiza, 1994: parr. 40). Li (2017: 57) menciona gue una persona
que no recibe proteccion por razones del Art. 1(F) podria siempre ser elegible para otras formas

de proteccion internacional.

Cabe resaltar, en este sentido, que la opinion de Li no es compartida por una parte de la
comunidad internacional de los Estados. En especifico, la Union Europea, en su Directiva
2011/95/EU, dedica el articulo 17 a aclarar las clausulas de exclusion aplicables a la proteccion
subsidiaria, que encajan perfectamente con aquellos definidos por la Convencion de 1951 sobre

el Estatuto de los Refugiados.

En este sentido, también el ACNUR (2008) considera que las categorias de proteccion

que se consideran bajo el mandato del Alto Comisionado (incluyendo, entonces, “otras formas

62



de proteccion internacional” mas all& de los refugiados convencionales) deberian de someterse

al filtro de las clausulas de exclusién.

Por lo contrario, en Ramos c. Holder (2009), el tribunal de apelacion mencion6 un tema
interesante, y esto con base a las excepciones mencionadas en el 8 U.S.C. §1231(b)(3)(B):
debido a que la carga de la prueba para la persona solicitante de witholding of removal es mayor
a aquella de las personas que solicitan asilo®, también, en el momento de concretarse, implica
que “el peligro es mas grande, por lo que no puede someterse a la persona a ello si retune los

demas criterios para el otorgamiento de witholding of removal”(parr. 431).

Es necesario evaluar por lo tanto la ratio que subyace las instituciones de proteccién
complementaria o subsidiaria en el derecho internacional de los refugiados: como se ha
mencionado, estos tipos de proteccion sirven de “paraguas de proteccion” para aquellas personas
que, aunque manifestando riesgos de violaciones a derechos humanos, no resultan amparables
bajo los supuestos de la Convencion de 1951 — diria Gil Bazo, “refugiados en sentido amplio”
(Gil Bazo, 2003).

En este grupo, se incluirian aquellas personas que manifiestan un riesgo substancial de
ser victima de tortura o dafio grave en caso de ser regresadas a su pais de origen, debido a
situaciones de guerra, violencia, conflicto o violaciones masivas de los derechos humanos (Gil
Bazo, 2006: 10). La interpretacion de Gil Bazo (2006), que hace referencia de manera especifica
a la normativa europea, es obviamente de aplicacidn parcial en el contexto interamericano,

debido al régimen de proteccidn establecido por la Declaracién de Cartagena.

Por otro lado, la autora critica los términos mencionados por la directiva, haciendo
referencia en este aspecto al mas amplio y ya mencionado texto de Mandal (2005) sobre medidas
de proteccion alternas a la Convencién de 1951. Vale la pena resaltar nuevamente la opinion de
este autor, debido a que su estudio es quizas uno de los ejemplos mas esclarecedores de la

interpretacion de las protecciones complementarias.

El autor menciona que, en la gran mayoria de las préacticas internacionales, prevalece el

uso de los criterios de exclusion hacia personas refugiadas no convencionales. Sin embargo, la

%0 Sj las personas solicitantes de asilo en Estados Unidos tienen que comprobar un fundado temor de persecucion,
las personas que solicitan witholding of removal tienen que demostrar que la persecucion que reclaman tienen que
ser “more willingly than not” de suceder.
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justificacion al respecto es poco clara y débil, generalmente basada sobre cuestiones politicas
que finalmente rodean la consideracion por la cual hay personas que “merecen” y otras que “no
merecen” la proteccion internacional (Mandal, 2005: 48). El Consejo Europeo para los
Refugiados y los Exiliados (ECRE, por su sigla en inglés) por ejemplo, considera que todas las
protecciones internacionales se basan en los mismos principios, que son aquellos de la
Convencidn de 1951. Por lo tanto, las clausulas de exclusion deben de aplicarse por analogia

también a otras formas complementarias de proteccion internacional (ECRE, 2004).

En efecto, no considerar las clausulas de exclusién para la aplicacion de alguna
proteccion complementaria, seria contrario a los fines del mismo sistema de proteccion
internacional. Sin embargo, si las protecciones complementarias nacen bajo el auspicio del
ACNUR, no estan ligadas solo a la Convencién de 1951, sino representan mas bien una forma

de proteccion de derechos humanos complementaria al derecho internacional de los refugiados.

Por lo tanto, al considerar las protecciones complementarias protecciones de derechos
humanos deslindadas del derecho internacional de los refugiados, hay también que poner en
consideracién que la mayoria de las disposiciones internacionales de derechos humanos no
cuentan con estos preceptos, en particular con respecto a los core human rights protegidos por

el principio de no devolucion de manera inderogable.

Asimismo, considerar criterios de exclusion para un andlisis de elegibilidad sobre
protecciones complementarias estaria en la I6gica de aplicacion de los mismos y en la l6gica del
sistema de proteccidn internacional de las personas. Sin embargo, no seria adecuado hacerlo
bajo los estrictos supuestos determinados por el derecho internacional de los refugiados, debido
a que el umbral de personas protegidas es mas amplio que aquel determinado por la Convencion
de 1951, requiriendo por lo tanto un test diferente con respecto al definido en los parrafos
anteriores y aplicables a la relacion entre las clausulas de inclusion y las clausulas de exclusién

en un procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado.

En especifico, en caso de riesgos de violaciones a derechos humanos protegidos en el
nacleo inderogable del principio de non refoulement, las clausulas de exclusion resultan
inaplicables, debido a la perentoriedad establecida por el régimen de proteccion de esos
derechos. En este aspecto, algunos paises consideran que, para la aplicacion de este régimen de

proteccidn, seria necesario incrementar la carga de la prueba para la persona solicitante, de
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752 una interpretacion que resulta en una

“serias posibilidades™! hacia “riesgos sustanciales
carga de la prueba inaceptable en la vision de proteccion definida por el derecho internacional

de los derechos humanos.

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos analiz6 en diferentes ocasiones la
interpretacion de este principio, no encontrando sin embargo un criterio constante de analisis
que pudiese generar un patron interpretativo general. Si, por ejemplo, en Vilvarajah y otros c.
Reino Unido (1991) el Tribunal considerd que los riesgos reclamados por el solicitante solo
califican como una “mera posibilidad” mas que un “riesgo real”, en otras circunstancias las
sentencias fueron influenciadas por los antecedentes politicos y sociales de las personas
solicitantes (Chalal c. Reino Unido, 1996; HLR c. Francia, 1997), y en otras aun el mero

contexto fue suficiente para representar un “riesgo real” para la persona solicitante (Ahmed c.

Austria, 1996).

En general, el Tribunal parece considerar requisitos de intensidad y de distribucion de
los conflictos para analizar la l6gica de interpretacion del “riesgo”, ademas de hechos que
pudiesen haber afectado directamente a la persona solicitante (Hilal c. Reino Unido, 2001), u
otras en su misma condicion o en comparacion con la demés poblacion (HLR c. Francia, 1997)
(Mandal, 2005: 53-54). Sin embargo, los criterios de interpretacion resultaron bastante

ambiguos por parte del Tribunal®®.

Segun esta vision, las protecciones complementarias serian subsidiarias a la proteccion
internacional de los refugiados, representando un régimen de proteccién de alguna manera
inferior a aquel de las personas refugiadas. De lo contrario, si se consideran los regimenes de
proteccion no ligados a la Convencién de 1951 complementarios a la misma, esto se reflejaria
en una visién igualitaria que beneficiaria a personas con perfiles distintos pero que también

necesitarian proteccion internacional.

Cabe resaltar que, en los términos del anexo primero del informe sobre el

incumplimiento de México a obligaciones derivadas de la convencién internacional sobre la

51 Que existan “serias posibilidades” que un hecho suceda es el estandar considerado adecuado por el ACNUR para
la interpretacion de los “fundados temores™ de persecucion.

52 Esta es la interpretacion considerada, por ejemplo, por los Estados Unidos en el analisis de la posibilidad de
otorgamiento de “witholding of removal”.

%3 Para un andlisis mas detallado, cfr. R6hl (2005).
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proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CMDPDH,
2017), se sefiala que la obligacion prioritaria de respeto del principio de no devolucion
desprende principalmente del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (pag. 43). Es decir, se reitera, en la opinion
de una de las mas reconocidas organizaciones en materia de derechos humanos en México, que
el principio en México tiene una naturaleza de derechos humanos, mas alla de la LSRPCAP y

del derecho de los refugiados.

En este entendimiento, y a medida de conclusion, se puede afirmar que en caso de
personas con antecedentes pandilleriles que buscan proteccion internacional, la aplicacion de
otras formas de proteccion complementaria podria resultar en una carga de la prueba menos
vinculante que aquella establecida por el art. 1(F) de la Convencién de 1951, considerando la
misma una proteccion de derechos humanos no estrictamente vinculada al régimen de lex

specialis definido por la Convencién de 1951.

4.3.1 La interpretacion del concepto de proteccidbn complementaria en el

derecho mexicano, relacionado con las clausulas de exclusion.

Las politicas del Estado Mexicano con respecto al tratamiento de las personas
extranjeras en territorio nacional se contrastan con aquellas relacionadas con los connacionales

en el extranjero.

Antes de 2011, la Ley General de Poblacién (1974) era el instrumento rector de la gestion
de los flujos migratorios en el pais, considerando un crimen el ingreso de personas al pais de
manera irregular hasta 2008. A partir de 1980, la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados
(COMAR) hasido la agencia federal encargada de la determinacion de la condicién de refugiado

en el pais.

Si bien México ratifico la Declaracion de Cartagena en 1984 y la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados y su Protocolo Adicional en 2000, hasta 2011, la Unica proteccion para las personas
solicitantes de proteccion internacional era el articulo 11(2) de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

A partir de ese afio, con la promulgacion de la Ley sobre Refugiados, Proteccion

Complementaria y Asilo Politico (2011) (LSRPCAP), el marco juridico mexicano en materia

66



de proteccion de personas refugiadas fue dotado de un instrumento normativo especializado,
complementandose con su Reglamento (R-LSRPCAP) en el afio subsecuente.

Sin entrar en un analisis detallado del marco normativo mexicano sobre personas
refugiadas, lo relevante para este contexto es reconocer que, al articulo 28 de la ley, se reconoce
el derecho para los individuos de verse otorgada proteccion complementaria en caso de que su
vida esté amenazada®, o se encuentren en riesgo de ser victimas de tortura o tratos crueles,

inhumanos o degradantes®.
A la letra, el articulo 28 recita lo siguiente:

Articulo 28. La Secretaria podra otorgar proteccién complementaria al extranjero que,
no encontrandose dentro de los supuestos del articulo 13 de esta Ley, requiera proteccion
para no ser devuelto al territorio de otro pais en donde su vida peligre o en donde existan
razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes.

Para el otorgamiento de dicha proteccion la Secretaria debera considerar la opinion de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, misma que se solicitara conforme a lo previsto
en el articulo 24 de esta Ley.

No se otorgara proteccion complementaria al extranjero respecto del cual existan
motivos fundados para considerar que se encuentra en alguno de los supuestos previstos
en el articulo 27 de la presente Ley.

La determinacion de otorgamiento de proteccion complementaria tiene que ser un
analisis independiente a aquel que determinaria el reconocimiento de la condicion de refugiado
(articulo 29 de la LSRPCAP), solo en caso en que la persona solicitante no fuera reconocida
como refugiada (articulo 49 del R-LSRPCAP). Este andlisis tiene que incorporarse en la
resolucion en la que se niega el reconocimiento de la condicion de refugiado (articulo 30 de la
LSRPCAP y articulo 50 del R-LSRPCAP).

Para los fines de esta investigacion, el tercer parrafo del articulo 28 de la LSRPCAP

representa el mayor objeto de interés: en efecto, el otorgamiento de proteccion complementaria

5 Por exactitud, la definicion de Proteccion Complementaria se encuentra en el art. 2(VI1) de la LSRPCAP. El
articulo 28 la retoma, y la expande, asi como se cita en el texto.

55 Si bien el ACNUR propuso en 2005 la aplicacion de protecciones complementarias para personas desplazadas
a causa del cambio climético o desastres naturales, el Estado mexicano no aceptd esta propuesta innovadora.
Desafortunadamente, en la region, las personas desplazadas por esta naturaleza estan incrementando de manera
considerable (ACNUR, 2005c); Mc Adam, 2011).
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estd imposibilitado para aquellas personas que recaen en los supuestos del articulo 27 de la
LSRPCAP (clausulas de exclusion), que menciona lo siguiente:
Articulo 27. No sera reconocida la condicion de refugiado al extranjero respecto del

cual, una vez analizada su solicitud, existan motivos fundados para considerar que se
encuentra en alguno de los supuestos siguientes:

I. Que ha cometido un delito contra la paz, el crimen de genocidio, crimenes de lesa
humanidad o crimenes de guerra, de los definidos en los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado Mexicano;

I1. Que ha cometido fuera del territorio nacional un delito calificado como grave, antes
de su internacion al mismo, o

I11. Que ha cometido actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones
Unidas. En el supuesto de la fraccion 11 se debera atender la naturaleza del delito y que
el mismo sea punible conforme a la legislacion nacional y a la del pais de origen o del
pais donde se hubiese cometido.

Evidentemente la prescripcion que se encuentra en el articulo 28 de la LSRPCAP es
categorica, y no admite excepciones: “no se otorgard” es una negativa absoluta que parece no
admitir, segin el marco juridico mexicano, excepciones de interpretacion. Asimismo, en
ninguno de los apartados ni de la LSRPCAP ni de su Reglamento, se menciona acerca de la
necesidad de algun test de proporcionalidad durante la determinacién de la condicion de
refugiado, por lo que aparentemente la interpretacion ligada a una mirada global de los

instrumentos normativos nacionales es extremadamente limitada.

No obstante, el Estado Mexicano sigue vinculado a otras obligaciones segun el marco
de proteccion definido por los tratados internacionales y regionales que ratifico a lo largo de los
afios: este marco de proteccién se desarrolla, como ya se ha mencionado anteriormente, segin
un esquema mas amplio de proteccion de derechos humanos, por lo que es necesario aclarar
que, si de conformidad con el derecho aplicable no es posible reconocer u otorgar alguna
proteccién internacional a la persona solicitante, esto no implica ipso facto que la persona pueda
ser puesta bajo la jurisdiccion de un Pais en donde algunos de los core rights protegidos por el

principio de no devolucion podrian ser violados.

Nuevamente, en este sentido el dilema para el Estado mexicano es ain mas marcado,
porque de facto las herramientas que actualmente se encuentran a disposicion en el marco

normativo dejarian completamente desprotegidas a personas cuyas vidas se encontrarian en
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riesgo son regresadas al pais de origen, aunque en efecto se encuentren en algunas de las
categorias previstas por el articulo 27 de la LSRPCAP.

Vale la pena mencionar, en este aspecto, que la voluntad de reconocer la proteccion
complementaria como un instrumento de proteccion de derechos humanos tiene un antecedente
en el derecho mexicano, es decir, en el Oficio no. CRM/016/2007 de la Coordinacion de

Regulacion Migratoria.

En este oficio, que opera en seguimiento a la Conclusion no. 103 del ACNUR, se afirma
que la autoridad migratoria puede autorizar el otorgamiento de proteccion complementaria a las
personas extranjeras que, no reconocidas con alguna proteccién internacional, se encuentren en

la imposibilidad de ser devueltas a su pais de origen, o disfruten

“de los derechos contenidos en otras normas nacionales o internacionales que prohiban
la devolucion del solicitante, incluyendo, inter alia, el articulo 3 de la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; los articulos 4, 5
y 22(8) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos del 1969; los articulo 6
y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 1966; y el articulo 37(1)
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo de 1989 (CRM/016/2007, 2007: 5).

En 2018, este tema de conversacion fue de interés de la Camara de Diputados, con la
iniciativa de Reforma impulsada por la diputada Gabriela Cuevas Barron que, entre otros puntos,
proponia suprimir el tercer parrafo del articulo 28, “conforme al Derecho Internacional de los

Refugiados” (3731158, 2018).

La Diputada, en su exposicion de motivos, se mueve en el mismo orden de ideas

mencionado en este parrafo:

“21 Reconociendo, al respecto, que la figura de la proteccidon complementaria tiene su
origen en las obligaciones en materia de no devolucion contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos. En este sentido, no es posible hablar de “clausulas
de exclusion” para quienes disfrutarian de proteccidon complementaria, en tanto que en
el caso de México dicha proteccion se basa en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y no en el Derecho Internacional de los Refugiados. Distinto a lo que sucede
con la proteccidn internacional de los refugiados, la proteccion contra la devolucion de
conformidad con los instrumentos de derechos humanos no requiere el cumplimiento de
criterios de inclusion ya que deben ser disfrutados por “toda persona” (3731158, 2018:
nota 21).

La reforma sin embargo no fue exitosa, y a la fecha el texto normativo aparece no

modificado.
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Lo que queda entonces para el analisis juridico es un balance necesario a la hora de
implementar un andlisis de proteccion complementaria para personas beneficiarias que tuviesen
antecedentes pandilleriles en América Central. Definitivamente, no es posible en esta sede
encontrar patrones interpretativos proporcionados por la jurisprudencia o por textos de
referencia que pudiesen guiar, en el contexto mexicano, hacia un entendimiento méas profundo

de la normativa vigente.

Para la fecha en la que se esta escribiendo este capitulo, no existe en México una figura
juridica capaz de garantizar la proteccion de esta poblacion. En la fase de elegibilidad, quedaria
la interpretacion de la ley a la merced de la autoridad correspondiente, a la hora de llevar a cabo
un adecuado test de proporcionalidad, asi como descrito en los parrafos anteriores, balanceando
los dafios procurados, los riesgos para la comunidad de acogida, y los riesgos que la persona

solicitante enfrentaria al ser regresada a su pais de origen.

Vale la pena resaltar que una interpretacion de la ley que supere los limites del texto
normativo es facultad de la autoridad competente. La LSRPCAP, en su articulo 4, menciona lo
siguiente:

Articulo 4. La Secretaria en la aplicacion e interpretacion de esta Ley debera observar
las disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
Tratados Internacionales de observancia obligatoria en México y demas ordenamientos

aplicables, sin perjuicio de la intervencién de otras autoridades de conformidad con las
disposiciones antes referidas y demas aplicables.

De lo que desprende el articulo 4, las disposiciones establecidas en la LSRPCAP deben
de entenderse como disposiciones a proteccion de los derechos humanos de las personas
beneficiarias, por lo que el articulo primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) deberia de ser suficiente para garantizar un

procedimiento que garantice los estdndares mas altos de debido proceso.

En especifico, si la COMAR analizara las solicitudes de reconocimiento de la condicion
de refugiado a la luz del articulo primero de la CPEUM vy del principio pro persona, se
encontrarian rastros en las resoluciones un analisis adecuado sobre el otorgamiento de
proteccién complementaria, mismo que generalmente carece de un enfoque adecuado y cuyo

analisis de proporcionalidad es pobre de detalles.

70



En una investigacion la Universidad Iberoamericana Ciudad de México en 2018,
revisando 94 resoluciones de la COMAR: en dos casos, las personas “reportaron haber cometido
un delito en su pais de origen [...], por lo que, a pesar de contar con un temor fundado de
persecucion, su resolucion fue en sentido negativo” (Ibero, 2018: 51). En el mismo sentido, la
CMDPDH, en su informe ya mencionado, afirma que “no pareciera que la COMAR de oficio y
sistematicamente lleve a cabo andlisis sobre las consecuencias que podria implicar la devolucion
de un solicitante a su pais de origen (CMDPDH, 2017: 43).

Por otro lado, siendo el texto tan explicito en la definicion de las clausulas de exclusion,
el intento de interpretacion requeriré de la intervencion de los tribunales de amparo competentes
para balancear de manera adecuada lo que es un evidente conflicto de derechos: de un lado la
imposibilidad de expulsar de territorio nacional a personas que no corren riesgo de ver violado
alguno de los derechos protegidos por el nicleo central del principio de no devolucion, y, por
otro lado, la evidente limitacion de la LSRPCAP.
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Capitulo 5
Conclusiones

La interpretacion de las clausulas de exclusion ha sido, por afios, una cuestion que se
movio de lo juridico a lo politico, de lo ético a lo securitario. En este proceso de investigacion,
se intentd centrar el andlisis en la debida rigurosidad y objetividad que merece un razonamiento
juridico, dejando a un lado las teorizaciones éticas o politicas que hubiesen podido desbalancear

el flujo de pensamiento doctrinal.

En especifico, se consider6d importante deslindar la interpretacion de las clausulas de
exclusion de algunos términos que parecen haber sido el centro interpretativo de las mismas
durante varias décadas. En especifico, se decidié considerar de escasa relevancia el discurso
sobre si la persona cuestionada fuese o no es “merecedora de proteccion internacional”, debido
a que se pudo constatar que debates de esta naturaleza estan centrados en supuestos no objetivos
que carecen de la rigurosidad propia de un analisis juridico.

Esta carencia de rigurosidad no sélo pondria en riesgo el respeto del estandar de equidad
en el anélisis juridico, sino tampoco garantiza un estandar duradero en el tiempo, puesto que se

liga a lo que en un determinado contexto historico se define como “merecedor”.

Por otra cuenta, se considerd relevante mas bien enfocarse en definir los estandares de
derecho aplicables en la materia, analizando las normas vigentes a la luz de los principios
interpretativos del derecho internacional.

Con la finalidad de contextualizar de manera adecuada las conclusiones, entonces, es
necesario volver a la pregunta inicial, misma que origind el esfuerzo investigativo de las paginas
anteriores: una persona que solicitara la condicion de refugiado y se encontrara en uno de los
supuestos excluyentes, ¢podria verse denegada el reconocimiento de la proteccién internacional,

negada la permanencia en el pais de destino, y hasta ser expulsada hacia su pais de origen?

Una respuesta preliminar para esta pregunta es que es necesario un analisis casuistico
para poder garantizar el ejercicio pleno de los derechos y de las garantias garantizadas por el
marco normativo vigente. El centro del analisis de elegibilidad debe de verter en un analisis de
proporcionalidad tripartito entre los dafios cometidos, es decir, la gravedad de los hechos que

concretarian uno de los supuestos del articulo 1(F) de las clausulas de exclusion; el riesgo al
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cual esta persona se enfrentaria al ser regresada a su pais; y, en ultimo, si esta persona representa

(y a qué nivel) un riesgo inminente para la seguridad nacional del pais de recepcion.

Es decir, de antemano, puede afirmarse que, a priori no puede negarse a ningun individuo
el derecho a la permanencia en el pais de destino por encontrar alguna convergencia de
aplicabilidad en las clausulas de exclusion establecidas por el articulo 1(F) de la Convencion

sobre el Estatuto de los Refugiados.

Lo anterior, a raiz de un anélisis exhaustivo que se llevé a cabo en el capitulo 2 de esta
investigacion, considerando tendencias jurisprudenciales y la interpretacion del ACNUR, por
las cuales se ha afirmado que el analisis de proporcionalidad es necesario a la hora de considerar

la aplicacidn de las clausulas de exclusion en personas solicitantes de la condicion de refugiado.

Sin embargo, en el proceso de investigacion se ha logrado identificar cuestiones que van
mas alla de la necesidad de analisis de proporcionalidad, afirmando que la aplicacion de las
clausulas de exclusion es imposible en el caso en que la persona corra peligros de que uno de
los derechos protegidos en el nicleo inderogable del principio de no devolucion sean violados,

al ser devuelto a su pais de origen.

Esto, por la misma naturaleza etimoldgica del término inderogable: no hay excepciones,
en ninguna circunstancia esto puede ocurrir. No importan cuestiones de seguridad nacional, no
importa algun otro supuesto de derecho, aquellos principios enclaustrados en la definicion del
art. 53 de la Convencion de Viena sobre los Derechos de los Tratados no pueden ser erosionados

por las soberanias nacionales.

En este sentido, el analisis investigativo se ha centrado en identificar el principio de no
devolucién como un principio de derechos humanos: a lo largo de los afios y siguiendo la
evolucion del derecho internacional, este principio se ha asentado como provision de largo
espectro que abarca y protege personas no solo dentro del marco juridico del derecho de los
refugiados (del cual sigue siendo la piedra angular), sino también de otros derechos humanos,
algunos de los cuales (uno, ente varios, la prohibicién de tortura) se han asentado como normas

de jus cogens.

Es por esta razon, entonces, que se ha analizado el principio no solo a la luz del derecho

de los refugiados, sino en un contexto mas amplio de proteccién, considerando un régimen
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general de “someter alglin individuo a la jurisdiccion de otro Estado”, averiguando asi si este

acto pudiese resultar en algun riesgo a los derechos o a la integridad de la persona afectada.

Conscientes de la delicadez de esta discusion (se esta directamente cuestionando el
derecho soberano de los Estados acerca de la permanencia de personas extranjeras en su
territorio) en la seccidn intermedia del cuarto capitulo, el analisis ha tocado diferentes opciones

que el derecho internacional ha explorado para dar solucion al asunto.

Descartando de antemano la posibilidad de someter a estos individuos a la jurisdiccion
del Estado de origen (sea por medios formales o diplomaticos), la opcién de procesarlos en el
territorio de destino parecio ser una opcion innovadora y que ofreciera el balance adecuado entre

procuracion de justicia y proteccion de derechos.

Sin embargo, al mismo tiempo, esta solucion resulto ser medianamente utopica: no sélo
el concepto de jurisdiccion universal esta escasamente asentado en la practica internacional, sino
también que esta (ya escasa) practica solo involucra a algunos de los crimenes considerados por
las clausulas de exclusion. Asimismo, tomar esta ruta interpretativa convertiria un instrumento
de proteccion internacional (la Convencion de 1951) en un brazo extendido del derecho penal,

yendo por lo tanto en oposicion a los fines de la misma Convencion.

Segun el andlisis llevado a cabo, la Unica opcién que se considera pertinente al respecto
es la exploracion de otras formas de proteccién complementaria para las personas objeto de esta
investigacion. Se considera, analizando las diferentes fuentes interpretativas, que en caso en que
la normativa nacional de proteccion a personas refugiadas no lo aclare de manera explicita, estas
formas de proteccién deberian de extraerse del marco de proteccién de personas refugiadas, y
sentarse en un mas amplio supuesto de derechos humanos, por lo tanto, sin implicar analisis de

exclusion propios de las normativas ex Convencion de 1951.

Lo anterior, debido a que las protecciones complementarias o subsidiarias fueron
concebidas como formas de proteccion de derechos humanos, por lo tanto, desvinculadas de las
restricciones del derecho internacional de los refugiados, y sentadas en la estructura mas amplia

del derecho internacional de los derechos humanos.
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Es asi que se puede vincular de manera adecuada la proteccién y la salvaguarda del

principio de no devolucion, garantizando una condicion juridica estable y aceptable de acuerdo

al derecho internacional.

1.

Cabe resaltar, en este aspecto, dos puntos relevantes:

La no garantia de una condicion juridica que proteja la persona de devoluciones, es en
si misma una violacion a este principio. En el momento en que la devolucion/expulsion
es imposible, es necesario garantizar una estancia regular en el pais de destino conforme
a la normativa vigente, misma que debe de representar una alternativa duradera y estable
para la persona solicitante.

En el caso en que las protecciones complementarias impliquen ex lege alguna clausulas
de exclusion, seré responsabilidad de los tribunales competentes (tanto nacionales como
regionales) dirimir este conflicto puesto que, mas alla de los conflictos interpretativos
sobre si se esta analizando un principio de derecho internacional de los refugiados o de
derecho internacional de los derechos humanos, la consecuencia de facto es una persona
en que se encuentra en un limbo juridico de imposibilidad de devolucién, e imposibilidad

de permanencia.

En este Gltimo aspecto, es necesario aclarar que la prioridad interpretativa del principio

de no devolucion (cuya naturaleza ha sido ampliamente aclarada en los capitulos anteriores)

implica la necesidad de un enfoque centrado en la persona, y en las consecuencias que podrian

ocurrir si devuelta a su pais de origen.

El derecho migratorio, en muchas circunstancias, es independiente o solo en parte

relacionado con el reconocimiento de alguna proteccion internacional o del marco de proteccion

a personas refugiadas: la permanencia, por lo tanto, en el territorio nacional, puede estar

influenciada por, pero no estrechamente vinculada con, el reconocimiento de alguna proteccion

internacional.

En Gltima instancia, la permanencia o la exclusién de una persona del territorio nacional

sera de competencia de las autoridades migratorias, y este analisis ya mucho mas profundo y de

amplio alcance, de aquel limitado por el derecho internacional de los refugiados.
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Afirmando entonces estos conceptos generalizados, es necesario sentar la interpretacion
al area geografica y al tipo de individuo objeto del caso especifico de esta investigacion, es

decir, “personas con antecedentes pandilleriles en los paises del Norte de Centroamérica”.

De antemano, el anélisis de exclusion sobre el parrafo b del articulo 1(F) deberia de ser
debidamente cuidadoso, puesto que no todos los perfiles de ex pandilleros encajan en las
interpretaciones de los términos empleados en el texto normativo. Entre otros, es relevante
identificar qué delitos cometieron, para ver si superan el umbral de gravedad establecido por el

texto, y pudiesen por lo tanto ser considerados para exclusion.

Ahora bien, derivado de lo que se averigud en el capitulo 2, el riesgo que correria un ex
integrante de pandilla al ser deportado a su pais de origen es evidentemente inminente: en
Centroamérica, el control territorial de los grupos criminales es tan extenso que no es posible
encontrar un lugar seguro, y la desercion de grupos criminales en ese contexto geografico es
una accion, como ya se pudo aclarar, punible con la muerte o con actos que pueden significar

tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Cabe resaltar, que el deterioro politico y social de estos paises es tal que no es creible
hipotetizar alguna capacidad de los gobiernos locales para proteger o garantizar el acceso a un
debido proceso de las personas eventualmente retornadas, ni mucho menos de garantizar que su
vida y su integridad, o bien la vida y la integridad de su familia esté a salvo, una vez que se haya
concluido el proceso judicial. Asimismo, las politicas de Mano Dura y de persecucion extendida
de los grupos criminales por parte de los gobiernos locales representan un riesgo per se para
personas que pertenecieron a alguna pandilla, debido a que se ha largamente comprobado que
ejecuciones extrajudiciales, denegaciones de un debido proceso y desapariciones forzadas, son

hechos documentados y que quedan impunes en los paises del norte de Centroamérica.

Si bien no es posible afirmar con certidumbre absoluta que todos los casos de personas
devueltas a su pais de origen tengan el riesgo de sufrir tortura o tratos crueles, inhumanos y
degradantes, se considera que los antecedentes de elegibilidad que fundamentan el
reconocimiento de personas desde los paises del norte de América Central son suficientes para

no ofrecer un piso minimo viable para una posible devolucion.
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Descartada entonces la posibilidad de devolver la persona solicitante a su pais de origen,
vale la pena dedicar un Gltimo apartado sobre el caso estudio de esta investigacion, es decir,
como las interpretaciones propuestas para los parrafos anteriores se aplicarian en México, y que

opciones concretas existen en el contexto de ese pais.

De antemano, es necesario considerar que México representa uno de esos paises cuyo
cuerpo normativo integra el supuesto de exclusion en las provisiones que otorgan proteccion

complementaria.

Si bien la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR), quien es la autoridad
competente en la determinacion de la misma en México, cuenta con la facultad de aplicar un
examen de elegibilidad que incorpora principios de proporcionalidad, vale la pena también
resaltar que, de conformidad con el principio pro persona establecido por el nuevo articulo
primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la COMAR también
tendria la facultad de no considerar el tercer parrafo del articulo 28 de la LSRPCAP en caso de
que, al devolver a la persona a su pais de origen, se corra el riesgo de violar el principio de no
devolucién - no en el marco del régimen juridico de proteccidn a personas refugiadas, sino segun
el més amplio contexto de proteccion inscrito en el marco de garantias a las cuales se ha
vinculado el Estado Mexicano a través de la ratifica de tratados internacionales que contienen

provisiones a proteccion de derechos humanos.

En este aspecto, vale la pena puntualizar que la COMAR per se no operaria el
alejamiento del territorio nacional. El Instituto Nacional de Migracién (INAMI) tiene facultad
para ello, por lo que, aunque sin garantizarse alguna forma de proteccién internacional, el
INAMI todavia tendria la facultad de garantizar una condicion de estancia en la forma de la de
visitante por razones humanitarias, si evaluase que alejar la persona extranjera del territorio
nacional representaria un riesgo para su vida e integridad, de conformidad con el dltimo parrafo
del articulo 52(V) de la Ley de Migracion:

Articulo 52. Los extranjeros podran permanecer en el territorio nacional en las

condiciones de estancia de visitante, residente temporal y residente permanente, siempre

que cumplan con los requisitos establecidos en esta Ley, su Reglamento y demas
disposiciones juridicas aplicables, de conformidad con lo siguiente:

[.-]
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V. VISITANTE POR RAZONES HUMANITARIAS. Se autorizara esta condicion de
estancia a los extranjeros que se encuentren en cualquiera de los siguientes supuestos:

[..]

También la Secretaria podré autorizar la condicion de estancia de visitante por razones
humanitarias a los extranjeros que no se ubiquen en los supuestos anteriores, cuando
exista una causa humanitaria o de interés publico que haga necesaria su internacién o
regularizacion en el pais, en cuyo caso contaran con permiso para trabajar a cambio de
una remuneracion.

En los términos establecidos por la Ley, esta condicidn de estancia no es una proteccion
suficiente para garantizar el derecho a la no devolucion, menos a una estancia digna y duradera
en territorio nacional - entre otros, no permite la acumulacion de “historial migratorio” para
subsecuente acceso a la residencia permanente, y luego a la naturalizacion, y limita en el acceso

a algunos derechos, incluyendo financieros y patrimoniales (Torre Cantalapiedra, 2021).

No existe alguna otra circunstancia o proteccion en la que una persona extranjera pueda

permanecer en México por lo que, de facto, se le somete a riesgo de devolucién.

Por lo tanto, aunque existirian vias teoréticas para sobrepasar las limitaciones
establecidas por el tercer parrafo del articulo 28 de la LSRPCAP, la inconsistencia
constitucional que se genera (en conflicto con el articulo primero de la Constitucién Politica de
los Estados Mexicanos) requiere de la intervencion legislativa en abrogacion de ese apartado, o
de la méxima casa de la justicia de la RepUblica para que se pueda identificar una pauta
interpretativa clara, uniforme y que garantice el respeto irrestricto de los derechos humanos de

las personas afectadas.
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