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El derecho al asilo como aspiracién en la era de la
constitucionalizacién democratica en los Estados
mexicano y espafiol

The right to asylum as an aspiration in the era of democratic
constitutionalization in Mexico and Spain

José Luis Leal Espinoza

Resumen. Conceptualizar el derecho al asilo en la doctrina, su consenso en el derecho
internacional y las categorias que implica su estudio es una tarea en construccion
constante para acceder a su reconocimiento. Para ello, es relevante establecer las causas
por las cuales se puede solicitar asilo en México y Espafia de manera comparada, lo cual
permitird crear acuerdos bilaterales que consoliden las relaciones de colaboracion y apoyo
entre ambas naciones, ademds de la armonizaciéon de los marcos de recepcion en esta
materia, para identificar los retos que presentan sus sistemas de asilo. Aunque ambos
Estados reconocen el derecho a solicitar asilo en su texto constitucionaly regulan a través
de un procedimiento las pautas para acceder al reconocimiento del asilo, el sistema
juridico mexicano provee una mayor garantia en el reconocimiento del derecho al asilo

en comparacion con el sistema juridico espafol.

Palabras Clave: Constitucién, Democracias, Derecho al asilo.

Abstract. Conceptualizing the right to asylum in the doctrine, its consensus in

international law and the categories that its study implies is a task in constant construction
to access its recognition. To this end, it is relevant to establish the causes for which asylum
can be requested in Mexico and Spain in a comparative manner, which will allow the
creation of bilateral agreements that consolidate the relations of collaboration and support
between both nations, in addition to the harmonization of the reception frameworks. In
this matter, to identify the challenges presented by their asylum systems. Although both

States recognize the right to request asylum in their constitutional text and regulate
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through a procedure the guidelines to access the recognition of asylum, the Mexican legal
system provides a greater guarantee in the recognition of the right to asylum compared to
the Spanish legal system.

Keywords: Constitution, Democracies, Right to asylum.

1. INTRODUCCION

Segun cifras del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados!, el
numero de personas desplazadas forzadas en el mundo en los tltimos 10 afios asciende
al menos a 100 millones, desplazadas a causa de conflictos, guerra, persecucion y
violaciones sistematicas a derechos humanos, tales como la guerra en Siria, la crisis de
desplazamiento en Sudan del Sur, la crisis de refugiados y migrantes provenientes de
Venezuela, la llegada de refugiados y migrantes a Europa por mar, la gran crisis
humanitaria en Yemen, y esto solo por mencionar algunos ejemplos.

De los paises miembros de la Union Europea en 2020, Espafia ha sido el pais con
mas peticiones de refugio, en su mayoria por la crisis en Venezuela y la violencia en
paises de Centroamérica y Colombia, llegando a recibir hasta 3,500 peticiones
semanales, perosolo el 5% de las peticiones acaban siendo reconocidas, muy lejos del
30% que es la media de la Unién Europea.?

Las solicitudes de reconocimiento de la condicion de refugiado en México segun
datos de la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados® registrd 48.254 solicitantes
hasta el mes de agosto del 2019, més del triple que en el mismo periodo del 2018,

alcanzando un récord respecto a la tlltima década:

La violencia y la pobreza que aqueja al Triangulo Norte de Centroamérica sumadas al
endurecimiento de las politicasmigratorias estadounidenses han causado en el ltimo afio un

U'Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) [en linea]. “ Tendencias
Globales. Desplazamiento Forzado en 2019 ”. Organizacion de las Naciones Unidas del Alto Comisionado
para Refugiados, 2020, p.6. [Consulta el 12 de noviembre de 2023]. Disponible en:
https://www.acnur.org/Seeaf5664# ga=2.30222137.704746651.1606624972- 113723194.1606624972

2 MARTIN, Maria. “Espatia es el pais de la UE con mas peticiones de asilo por la presionde Latinoamérica”.
[en linea]. Espafa: El Pais. 22 de febrero de 2020. [consultado el 11 de noviembre de 2023]. Disponible
en: https://elpais.com/politica/2020/02/22/actualidad/1582400826_726947.html

* Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR). Datos al Cierre de diciembre de 2020. 7 de enero
de 2021. [consulta el 11 de noviembre de 2023] Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/493180/REPORTE CIERRE- DE-AGOSTO-2019.pdf
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aumento de mas de 230% de las solicitudes de asilo en México.*

En la actualidad ambos paises reconocen el derecho a solicitar asilo en sus respectivas
Constituciones, no obstante, enfrentan como reto en comun, resolver la creciente
demanda de solicitudes de reconocimiento de asilo sin violentar los derechos humanos

de las personas solicitantes.

1. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO AL ASILO EN EL
MARCO LEGAL DEL DERECHO UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948
proclama en su articulo 14 que toda persona tiene derecho a buscar y gozar de asilo en

otros paises si sufre persecucion.

Casi un afio posterior a la creacion de esta Declaracion, el 3 de diciembre de
1949, la Asamblea General de las Naciones Unidas tomo la decision de designar un Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y, un afio después,
a través de la Resolucion 428 (V) del 14 de diciembre de 1950, se aprobaba el Estatuto

bajo el cual trabajaria.’

Dentro de las funciones del ACNUR, reguladas en su Estatuto forman parte de

su competencia atender a toda persona que:

. como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 ydebido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad u opinién
politica, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores
o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera acogerse a la proteccion de
ese pais o que porcarecer de nacionalidad y estar fuera del pais donde antes tenia su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia
personal, no quiera regresar a él Asamblea General de las Naciones Unidas.®

El articulo 1, apartado A, de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1950,

4 ONU. Las politicas migratorias estadounidenses presionan el sistema de asilo en México. Noticias
Migrantes y  Refugiados. 1 de octubre de 2019, par. 1. Disponible en:
https://news.un.org/es/story/2019/10/1463202

S NAMIHAS, Sandra. Derecho Internacional de los Refugiados, Pontificia Universidad Catdlica del
Pert. Pert: Instituto de Estudios Internacionales. 2001. p- 28.
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8953.pdf

6 Asamblea General de las Naciones Unidas (1950): XI Resolucion 428 (V). Establecimiento de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. 14 de diciembre de 1950, p. 2.
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considera refugiados a las personas:

1) Que hayan sido consideradas como refugiada en virtud de los Arreglos del
12 de mayode 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de
octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre

de 1939 o de la Constitucion de la Organizacion Internacional de Refugiados.

2) Que como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero
de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguidas por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentren fuera del pais de su nacionalidad y no puedan o, a causa
de dichos temores,no quieran acogerse a la proteccion de tal pais; o a las que

carecen de nacionalidad.”

El parrafo segundo adopta el concepto de refugiado del Estatuto del ACNUR, el problema
es que limita el acceso al refugio al establecer una temporalidad para su reconocimiento
por hechos ocurridos antes del primero de enero de 1951, y con el transcurso del tiempo,
dejo de ser un instrumento al alcance de todas aquellas personas que se encontraran enla
situacion que define el texto, pero que su estatus de refugiados sea por una causa

posterior a esa fecha.

Mediante la aprobacion del Protocolo del Estatuto de los Refugiados de 1967, se
amplio la definicion de refugiado, al incluir dentro del proemio y consagrar en su articulo
primeroque el término refugiado denotard a toda persona comprendida en la definicién
del articulo 1 de la Convencion Sobre el Estatuto de los Refugiados y el Estatuto del

ACNUR, pero sin la limitante del tiempo.

Otro antecedente relevante a la construccion de una definicion de situacion
aplicable a la situacion de refugio y asilo es la Convencion de Kampala,® nacida para la
proteccion de los refugiados africanos a causa de los conflictos armados y respaldada

por la Union Africana.’

7 Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Adoptado por la
Asamblea General en su resolucion 428 (V), 14 de diciembre de 1950, capitulo II, inciso 6, p. 1-2.

8 Uganda. Convencion de la Union Africana para la Proteccion y la Asistencia de los Desplazados Internos
en Africa. Convencién de Kapala. 22 de octubre de 2009, p. 18. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. “Informe Anual 1993”. Organizacion de los Estados Americanos. 1993.

? BOLANOS MARTINEZ, Jorge. “Convencién de Kampala: El duro camino hacia la proteccién efectiva
de los refugiados africanos”. [en linea] Pre-bie3, (6), 18. [consultado el 11 de noviembre]. Instituto Espariol
de Estudios Estratégicos. 19 de diciembre de 2012, Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7472566
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A través de ella se amplid la definicion de refugiado no solo refiriéndose al temor
fundado de ser perseguido por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social o politico, sino que ademads incluye como motivo agresiones externas,
ocupacion, dominacién extranjera u otros eventos que alteren gravemente el orden

publico en una parte o en la totalidad del territorio del pais de su origen o nacionalidad.'®

En estos instrumentos, para considerar que una persona es refugiada, se requiere

del cumplimiento de los siguientes elementos:

a) Temor fundado.

b) Persecucion por su raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, etc.

c) Se encuentre fuera del pais de donde es nacional.

d) No puede o no quiere acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidadpor

consecuencia a ese temor fundado.

El derecho internacional no contiene una definicion clara del término “asilo”, sin
embargo, alude a una proteccion bésica de los derechos fundamentales, como en este
caso puntual, a no ser expulsado o devolverle a la frontera de los territorios donde su

vida o su libertad sea amenazada.

El primer instrumento convencional que hace referencia al derecho al asilo es el

Tratado de Derecho Penal Internacional en el cual se sefial6 en su articulo 16 que:

el asilo es inviolable para los perseguidos por delitos politicos, pero la Nacion de refugio tiene
el deber de impedir que los asilados realicen en su territorio actos que pongan en peligro la paz
publica de la Nacién contra la cual han delinquido.!!

Este primer antecedente reconoce el derecho al asilo en un contexto de persecucion por

motivos politicos, lo que no es de extrafiar ya que en la regioén latinoamericana se

extendid la idea del término asilo como una figura presente en diversos tratados
ional hace referencia principalmente al asilo politico.!?

regionales, que hace referencia principalmente al asilo politico.

3

Cangado y Martinez'® concuerdan en que la vasta practica internacional en

10 Uganda. Convencion de la Unién Africana para la Proteccion y la Asistencia de los Desplazados Internos
en Africa. Convencién de Kapala. 22 de octubre de 2009, p. 18. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. “Informe Anual 1993”. Organizacion de los Estados Americanos. 1993.

' Uruguay. Tratado sobre Derecho Penal Internacional. Primer Congreso Sudamericano de Derecho
Internacional Privado. 23 de enero de 1889, p. 5.

2 MACIAS DELGADILLO, Alejandra. Personas solicitantes de Asilo y Refugiadas. La figura en México,
2012. [en linea]. México: Sin Fronteras IAP, 2012. [consulta el 12 de noviembre de 2023]. ISBN: 978-607-
95760-4-2, p. 8. Disponible en: https:/sinfronteras.org.mx/wp-content/uploads/2018/12/Personas-
solicitantes-de-asilo-y-refugiadas.-La-figura-en-M%C3%A9xico.pdf

13 CANCADO TRINDADE, Antbénio Augusto., Martinez Moreno Alfredo, (2003): Doctrina
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materia de asilo diplomatico que se desencadend en la América Latina ingres6 en el
corpus del derecho convencional, mediante la Convencion sobre Asilo de La Habana de
1928, la Convencion sobre Asilo Politico de Montevideo de 1933, y la Convencion

sobre Asilo Diplomatico de Caracas de 1954.

Las Convenciones sobre el Asilo Territorial, sobre Asilo Diplomético, ambas de
Caracas de 1954 y la Convencion sobre Asilo Politico de la Habana de 1928 (todas
ratificadas porel Estado mexicano) coinciden en proteger a las personas perseguidas por
motivo a derechos politicos, o por delitos comunes cometidos con fines politicos y que
se encuentren en peligro de ser privados de su vida o de su libertad y no puedan, sin riesgo,

ponerse de otra manera en seguridad.'*

Se puede entender el asilo territorial como la proteccion que un Estado presta en
su territorio al acoger a determinadas personas que llegan a €I, perseguidas por motivos

politicos y que se encuentran en peligro su vida o libertad en el Estado de procedencia. '

El asilo territorial figura en todos los tratados sobre extradicion, aunque solo se
prohibe el acceso a este derecho a personas a quienes se les imputa la comision de delitos
politicos, estableciendo ademads un régimen para el refugio en territorio extranjero, pero
la Ginica convencion latinoamericana adoptada exclusivamente sobre esta materia es la

Convencion sobre Asilo Territorial de Caracas de 1954.

Hasta este punto podemos destacar la importancia del concepto de asilo en
Latinoamérica, dado su reconocimiento expreso como un derecho de las personas nace
en el continente americano con la aprobacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en su articulo XXVII, la cual se refiere al “caso de
persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comun y de acuerdocon la

legislacion de cada pais y con los convenios internacionales™.!®

Posteriormente, en 1969, se crea la Convencion Americana sobre Derechos

Latinoamericana del Derecho Internacional, Tomo 1. 65 p. ISBN: 9977-36-116-9. Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/doctrinal .pdf65

“RODRIGUEZ DE ITA, Guadalupe. Tres asilos otorgados por México a un mismo antitrujillista. Tzintzun
[online]. 2010, n.52 [consultado el 15 de noviembre de 2023], pp.101-142. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-
28722010000200004&Ing=es&nrm=iso. ISSN 0188-2872.

SDIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico. Escobar
Hernandez, Concepcion (coord.) 8va. Edicion. Espaiia: Tecnos. 2013, ISBN: 978-84-309-5341-7, p.
522.

16 Colombia. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Organizacion de los Estados Americanos. 1948, parr. 49.
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Humanos en la que se contintia haciendo referencia al asilo en su articulo 22, como el
derecho de toda persona “de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de
persecucion por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con

la legislacionde cada Estado y los convenios internacionales”.!”

La Convencion Americana restringe en mayor medida el derecho al asilo solo en
casos “de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos”,
mientras queen el texto de la Declaracion Americana no hay una mencion expresa a los
delitos politicos y la alusion a los delitos comunes se realiza para fijar un limite al

derecho al asilo, pero no como elemento definitorio de su alcance.!®

Por esta razon, la Comision Interamericana ha advertido que la Convencion
Americana reconoce en su articulo 22 un derecho de asilo mas limitado que el de la
Declaracion Americana ya que ésta solo atribuye este derecho de asilo a personas
perseguidas por delitos politicos o delitos comunes conexos, con lo que excluye a una
amplia categoria de personas que abandonan sus paises por situaciones de violencia y

otras formas de persecucion.!®

Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que el concepto tradicional
de asilo ha evolucionado con el desarrollo normativo del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, ya que la Declaracion Americana incluyd el derecho al asilo como
un derecho individual a buscar y recibir asilo en América Latina, el cual fue seguido por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos,?’ donde el derecho de buscar y
disfrutar del asilo en cualquier pais fue explicitamente reconocido, siendo a partir de ese
momentocodificado en instrumentos de derechos humanos y no solo en tratados de

naturaleza interestatal.

La concepcion del asilo adoptado por el derecho latinoamericano se destaca por
considerarlo como un derecho humano por medio del cual, una persona puede solicitar
la proteccion de algin Estado cuando su pais de origen ha fallado en respetar, proteger

y/o garantizar su vida e integridad personal y estas corren peligro de ser menoscabadas

17 STEINER, Christian y URIBE, Patricia, (Eds.): Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
comentada. Colombia: Konrad-Adenauer. 2014, p- 531. Disponible en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/13530

18 Ibidem, p. 543.

YComisién Interamericana de Derechos Humanos. “Informe Anual 1993”. Organizacion de los Estados
Americanos. 1993, parr. 4.

20 Francia. Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Asamblea General de las Naciones Unidas.
10 de diciembre de 1948.
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por la “comision de un delito” de indole politica.

Los paises latinoamericanos que han adoptado en su derecho interno medidas de
proteccion a personas en esta situacion, y que han suscrito tratados en la materia, deben
cumplir con los compromisos internacionales que han adquirido y garantizar mediante un

procedimiento, el acceso real a este derecho.

Existen ciertas diferencias entre las caracteristicas de un refugiado y un asilado
porque estos términos a veces son utilizados de manera indistinta, es por ello pertinente

detenernos a analizar las diferencias entre estas dos figuras.

Il. DIFERENCIA ENTRE EL DERECHO AL REFUGIO Y EL
DERECHO AL ASILO

La Declaracion de Tlatelolco sobre Acciones Practicas en el Derecho de los Refugiados
en América Latina y el Caribe de 1999, adoptada en el Seminario Regional sobre
Acciones Practicas en el Derecho de los Refugiados abordd la utilizacion de los términos
"asilo" y "refugio" en América Latina como sindénimos, “porque extienden la proteccion

aextranjeros que la ameriten”.?!

Si bien ambas figuras se encargan de velar por el derecho de todas las personas
con independencia de su estatus migratorio, estos conceptos se separan en cuanto a su
alcance de proteccion y por el hecho que origina la persecucion; por una parte, el asilo
protege a las personas perseguidas por razones politicas, y el refugio por cuestiones
relacionadas a su sexo, religion, nacionalidad, y demés motivos reconocidos en las

convenciones.

Tal como se ha mencionado, de la Convencion de 1951 se desprende que el
término refugio se refiere a la proteccion que se otorga al solicitante hasta que se haya
regularizado la situacion en su pais de origen o hasta que haya obtenido admision en un
alguin otro pais, por lo tanto, al utilizar el término, se asocia este estatuto juridico con una
forma de proteccion que es concebida como el mero acto de admision al territorio y no

devolucidn, y que no da lugar al ejercicio de la mayoria de los derechos reconocidos en

2l México. Declaracion de Tlatelolco sobre Acciones Practicas en el Derecho de los Refugiados en
América Latina y el Caribe, 10 y 11 de mayo de 1999, parte II, inciso 6), p. 3.
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la Convencion de 1951 cuyos beneficiarios son exclusivamente los refugiados.?

Para la normativa de los Estados de América Latina el termino de asilo se refiere
al derecho que se concede a los extranjeros perseguidos por razones politicas o por delitos
politicos o conexos, segin corresponda, y el termino refugiado hace referencia al
estatuto que se reconoce al extranjero por aplicacion del Sistema Universal de Derechos
Humanos establecido en la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967. Esta distincion
se basa en el tratamiento de ambos como institutos separados, aunque, por razones de

afinidad, su regulacion puede hacerlos aparecer compartiendo el mismo texto legal.

En el Sistema Interamericano y el Sistema Universal de Derechos Humanos
existen similitudes y diferencias entre los conceptos de asilo y refugio, como lo ilustra

Jaime Ruiz de Santiago:

el asilo latinoamericano representa una institucion regional, que puede ser concedido en el propio
pais de origen del peticionante, que nace como una proteccion frente a una persecucion, que debe
ser actual y presente contra una persona, mientras que el refugio es una institucion convencional
universal en el cual es condicion esencial que la persona se encuentre fuera de su pais de origen,
menos riguroso respecto de las circunstancias de la persecucion, puesto que no requiere que sea
actual y efectiva, bastando para solicitarlo el temor fundado de persecucion.??

De sus similitudes, Ruiz de Santiago?* nos habla que ambas figuras coincidenen su
caracter humanitario, lo que con relacion al asilo se menciona en el articulo 3 de la
Convencion sobre Asilo Politico de Montevideo de 1933 “El asilo politico, por su
caracter de institucion humanitaria, no estd sujeto a reciprocidad”® y que respecto al
refugio el parrafo 2 del capitulo 1 del Estatuto del ACNUR dice: “la labor del Alto

Comisionado tendréa caracter enteramente apolitico: serd humanitaria y social”?®

y en
mismo sentido se puede encontrar en el predmbulo de la Convencidn sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951, ademds, ambas instituciones humanitarias existen para

brindar proteccion a las personas.

22 SAN JUAN, César y MANLY, Mark. El asilo y la proteccién internacional de los refugiados en
América Latina: Andlisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Franco, Leonardo (Coord.) Universidad Nacional de Lanus. Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, Costa Rica: Editorama S. A. 2004, 556 p. ISBN 9977-88-095-
6, p-41. Disponible en: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8945.pdf

23 RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. La proteccion juridica de los refugiados en la region centroamericana,
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, [consultado el 15 de noviembre
de 2023] Instituto de Investigaciones Juridicas, numero 20, 1990-1991, p. 83-86. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www;/site/acerca-de/normativa- interna/criterios_editoriales.pdf

24 Idem.

25 Uruguay. Convencion sobre Asilo Politico. Diario Oficial de la Federacion, 26 de diciembre de 1933, p.
1.

26 Asamblea General de las Naciones Unidas (1950): XI Resolucion 428 (V). Establecimiento de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. 14 de diciembre de 1950, p. 83-86.
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Segun Cangado:

La vision separada de las tres grandes vertientes de la proteccion internacional de la persona
humana mediante el DIDH, el DIRy el derecho humanitario se encuentra hoy definitivamente
superada. La doctrina y la practica contemporaneas admiten, la aplicacion simultanea o
concomitante de normas de proteccion, sea del derecho internacional de los derechos humanos,
sea del derechointernacional de los refugiados, sea del derecho humanitario. Hemos pasado de
la division a la convergencia, alimentada por la identidad del propdsito comtin de protecciondel ser
humano en todas y cualesquiera circunstancias.?’

V. EL DERECHO A SOLICITAR ASILO EN ESPANA

Prieto Godoy?® ha sefialado que en Europa no existe un marco juridico regional adhoc
sobre refugio o asilo, pero la normativa de la Unidon Europea ha influido en la normativa
interna de sus Estados Parte hacia la concepcion del asilo como sindénimo derefugio,
obligando a crear o modificar nuevas leyes de asilo.

Como un contexto histdrico, la Constitucion Espafiola®” en su articulo 13.4 no se
encontraba consagrado propiamente dicho el derecho a solicitar asilo, solo regula que
“la ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas
podran gozar del derecho de asilo en Espafia”, por lo que no puede ser considerado
propiamente como un derecho fundamental, sino como un derecho de configuracion
legal, pero ante este derecho el legislador estd condicionado por las obligaciones

internacionales asumidas por Espana.

Actualmente, la norma encargada de regular el derecho al asilo y la proteccion
subsidiaria en Espafia es la Ley 12/2009, de 30 de octubre, que en su articulo 2 establece

que:

El derecho de asilo es la proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios a los apatridas
a quienes se reconozca la condicion de refugiado en los términos definidos en el articulo 3 de
esta Ley y en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio
de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York €l 31 de enero de 1967.3°

27 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. y MARTINEZ MORENO Alfredo, (2003): Doctrina
Latinoamericana del Derecho Internacional, Tomo 1. 65 p. ISBN: 9977-36-116-9, p. 166. Costa Rica,
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/doctrinal .pdf65

28 PRIETO GODOY, Carlos Alberto. “Apuntes de Actualidad sobre el concepto del derecho de asilo,
refugio y proteccion complementaria, con ocasion de la nueva ley mexicanasobre refugiados y proteccion
complementaria de 27 de enero de 2011 y la reforma constitucional en materia de derechos humanos de
junio de 2011”. En Irina Graciela Cervantes Bravo, Aldo Rafael Medina Garcia (Coords.), El
constitucionalismo que viene. Perspectivas tedricas desde la convencionalidad. Espaia: Marcial Pons.
2015.

2 Espafia. Constitucion Espafiola. Congreso de los Diputados y Senado. Agencia Estatal. Boletin Oficial
del Estado. 27 de diciembre de 1978, p. 11.

30 Espafia. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho al asilo y de la proteccion subsidiaria,
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Por su parte, en el articulo 3 antes citado, describe las causas por las que una persona
puede ser reconocida como refugiada, en su definicion adopta en gran medida los
estandares de la Convencion de 1951, pero a diferencia de esta convencidn incluye al

género como condicidn para solicitar asilo:

La condicion de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a
determinado grupo social, de género u orientacion sexual,se encuentra fuera del pais de su
nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal
pais, o al apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere
regresar a €1, y no esté incurso en alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas
de denegacion o revocacion del articulo 9.3!

Los problemas fundamentales que presenta el sistema de Asilo en Espafia son el accesoal

territorio y la deteccion de las personas con necesidades de proteccion internacional.

La jurisprudencia espafiola es sumamente escasa en materia de asilo, pronuncidndose
unicamente en el sentido del tiempo excesivo para resolver los procedimientos que se
interponen mediante el recurso contencioso administrativo frente a la inadmision a
tramite de una solicitud de asilo (recurso administrativo que también existen en el sistema

juridico mexicano).

La Segunda Sala del Tribunal Constitucional®® (Sentencia 142/2010, de 21 de
diciembre) considero6 excesivo el plazo de afio y medio para resolver el procedimiento del
recurrente, declarando vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, a la
vista de la importancia del interés arriesgado por el demandante ante la inadmision de
su peticion de asilo determinando su situacion de ilegalidad en Espafia y su posible

expulsion.

En esta linea argumentativa, y estableciendo un ejercicio de derecho comparado con el
protocolo y legislacion del Estado mexicano con respecto a las similitudes y disidencias
con el derecho espanol, podemos senalar que en la Constituciéon se encuentran los
principios que se vinculan con la proteccion de los derechos en territorio nacional, es
decir, los principios de derechos humanos y justicia social, y las garantias individuales
y sociales que protegen los derechos individuales y colectivos, derechos y garantias, en

consonancia con los tratados y convenciones internacionales, se deben aplicar a los

Boletin Oficial del Estado. Num. 263, p. 8.

31 Espafia. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho al asilo y de la proteccion subsidiaria,
Boletin Oficial del Estado. Num. 263, p. 8.

32 México. Tesis: 1.180.A.42 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion Tribunales Colegiados de Circuito, Décima Epoca, libro 54, mayo de 2018, Tomo III,
p.2773.
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extranjeros, sin importar su situacion migratoria.

Dado lo anterior, en México es necesario el establecimiento de procedimientos para que
las personas migrantes cuenten con una forma efectiva de denuncia efectiva ante los
delitos y abusos de los que son victimas al encontrarse detenidas; para ello, es de
relevancia sefialar el papel que deben asumir los consulados de Centroamérica en

México para generar acciones en pro de las personas migrantes.

Por todo lo anterior, es de obligada referencia la legislacion consolidad en la materia
razona el Boletin Oficial del Estado (BOE) espanol, toda vez que a la luz de la
legislacion mexicana referida y cuyo dialogo receptivo se vincula con la ley 12/2009 de
30 de octubre, la cual hace directa vinculacion respecto de la construccion en el marco
de las libertades democraticas y las estructuras organicas constitucionales establecidas
en los albores de la democracia reciente espafiola de 1984, la cual es reguladora del
derecho al asilo y la pertinente separacion conceptual de la condicion de refugiado, cuyo
recorrido procedimental y de precedentes legislativos encontré su fundamento en el

articulo 13 de la citada constitucion espafiola de 1978.

Es destacable que las similitudes con respecto a la figura mencionada en el estado
mexicano, en que ambas normas establecen una positivizacion minima relativa a los
requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales o terceros paises como
refugiados y cuya condicion irrenunciable por ambos estados es el bien juridico tutelado
de la proteccion al derecho a la libertad e integridad personal en su doble dimension
juridica y humanitaria, la cual se resume en los accesos al minimo vital de un desarrollo
de proteccion internacional de la persona y del objeto o motivacion que justifique la
proteccion concedida. Por tanto, ambos estados reconocen que la naturaleza de sus
respectivas legislaciones radica en el reconocimiento de normas minimas, las cuales
legitiman a ambos Estados para construir un marco competencial conforme a las
directivas internacionales de los tratados en la materia y su consecuente recepcion en las
legislaciones nacionales y cuyo didlogo judicial se sustente en los precedentes
compatibles con el sistema universal, asi como de tribunales y cortes en materia de

derechos humanos.

33 SUAREZ, Ximena; DIAZ, Andrés; KNIPPEN, José y MEYER, Maureen. “El acceso a la justicia para
personas migrantes en México. Un derecho que existes solo en el papel”. Informe de Investigacion. Julio
de 2017. Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos. https://www.wola.org/wp-
content/uploads/2017/07/Accesoalajusticia_Versionweb_Julio20172.pdf
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Cabe hacer mencion que el elemento discordante, claramente identificado entre los
sistemas espafiol y mexicano, es la estructura orgdnica y procedimental en las cuales
estan asentadas sus respectivas competencias, toda vez que mientras el derecho espafol
se rige bajo una superestructura metaconstitucional, la cual esta inspirada en el circuito
de legislaciones y tratados, asi como resoluciones vinculantes del derecho de la Union
Europea y cuyo procedimiento de construccion, legislacion, vigilancia, ejecucion y
reforma depende, primordialmente, de los consensos que los Estados miembros
concedan y reconozcan, a través de la Eurocamara y del Consejo de Europa, asi como
del razonamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo,
primando la armonizacion procedimental de la articulacion de las legislaciones de los

Estados que integran la UE, en especifico la ya citada legislacion espafiola en este caso.

Dicha diferencia se acentia desde el momento en que los sistemas latinoamericanos, y
concretamente el mexicano, adopta una posicion de supremacia de los valores y
principios de nuestro ordenamiento constitucional sin mas jerarquia formal y material
que la que establece el articulo 76° y 133°* de la constitucién mexicana, los cuales
referencian en su conjunto la obligatoriedad en la aplicacion de tratados internacionales,
protocolos y demas instrumentos que el estado mexicano signe y reconozca dentro de
su sistema de normas, no existiendo mayor supremacia de aplicacion, tutela y acceso
del derecho al asilo que lo razonado por los jueces constitucionales mexicanos en estricta
invocacion del control convencional que se ejerce en la defensa de los derechos humanos

desde la constitucién como instrumento de guia y medida del debido proceso en México.

V. EL DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA
CONDICION DE REFUGIADO EN MEXICO

La reforma constitucional en materia de derechos humanos en México del ano 2011
origind un parteaguas para el sistema juridico mexicano, dentro de esta reforma el
articulo 11 de la Constitucion Politica incorpord a nivel constitucional el derecho
humano a solicitar asilo, el cual sefiala que “toda persona tiene derecho a buscar y recibir
asilo. El reconocimiento de la condicion de refugiado y el otorgamiento de asilo politico,

se realizaran de conformidad con los tratados internacionales. La ley regulard sus

34 México. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Camara de Diputados del H. Congreso
de la Union. 5 de febrero de 1910.

JUS REVISTA JURIDICA, Vol. 3, Ndm. 11, 2023, pp. 136—157.| 149

ISSN: 2448-7392. https://doi.org/10.5281/zenodo.10616561




José Luis Leal Espinoza

procedencias y excepciones”.®

La redaccion de este articulo hace referencia a dos figuras juridicas, asilo y refugio,
siguiendo con la tradicion latinoamericana en donde se diferencian estos conceptos
utilizando el asilo solo como politico, cuando en el derecho internacional se refieren a
“solicitantes de asilo” a las personas que buscan la proteccion que en nuestro pais

conocemos como refugio.*¢

Lo correcto seria referirse a “solicitante de asilo”, pero en nuestro derecho el
procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado consagrado en la Ley
sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico lo que hace es reconocer
no a la persona refugiada y con base en este reconocimiento, otorgar la proteccion del

Estado.

La Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico en su articulo

segundo define el asilo politico como:

la proteccion que el Estado Mexicano otorga a un extranjero considerado perseguido por motivos
o delitos de caracter politico o por aquellos delitos del fuero comin que tengan conexiéon con
motivos politicos, cuya vida, libertad o seguridad se encuentre en peligro, el cual podra ser
solicitado por via diplomaticao territorial. En todo momento se entendera por Asilo el Asilo
Politico.?”

El citado articulo es la clave para afirmar que, dentro del territorio nacional, la figura
del asilo Unicamente contempla a los extranjeros que solicitan acogerse bajo esta
proteccionpor persecucion con motivos politicos, que sigue con la tradicion del Sistema
Regional latinoamericano que separa a las figuras del asilo y del refugio, otorga al
primero a los perseguidos por razones politicas, y al segundo cuando son perseguidos

por su raza, nacionalidad, religion, orientacion sexual, entre otras categorias.

De igual suerte, la Ley sobre Refugiados en su articulo segundo, fraccion II define a la
persona asilada como “el extranjero que encontrandose en el supuesto establecido en el
articulo 61 de la Ley recibe la proteccion del Estado Mexicano”, este supuesto, se refiere
a que el solicitante de asilo (de tipo politico) tiene que ser perseguido por ideas o

actividades politicas directamente relacionadas con su perfil publico, y carezca de la

35 México. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Camara de Diputados del H. Congreso
de la Union. 5 de febrero de 1910, p. 16.

3¢ MACIAS DELGADILLO, Alejandra. Personas solicitantes de Asilo y Refugiadas. La figura en México,
2012. [en linea]. México: Sin Fronteras IAP, 2012. [consulta el 12 de noviembre de 2023]. ISBN: 978-607-
95760-4-2, p. 8. Disponible en: https:/sinfronteras.org.mx/wp-content/uploads/2018/12/Personas-
solicitantes-de-asilo-y-refugiadas.-La-figura-en-M%C3%A9xico.pdf

37 Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico 2011, p. 22
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proteccion de su pais, y tiene que solicitar el otorgamiento de asilo politico ante la
Secretaria de Relaciones Exteriores, no ante la Comision Mexicana de Ayuda a

Refugiados como debe hacerlo un solicitante de refugio.

Este ordenamiento define la condiciéon de refugiado como el estatus juridico del
extranjero que encontrandose en los supuestos establecidos en el articulo 13 de la Ley
de Refugiados,*® es reconocido como refugiado por la Secretaria de Gobernacion y recibe

proteccion como tal.

El articulo 13 delimita los supuestos bajo los cuales se reconocera a un extranjero como

refugiado, los cuales son:

1.  Porque debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza,
religion, nacionalidad, género, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o no quiera
por dicho temores acogerse a la proteccion de su pais; o que, careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no

quiera regresar a ¢l;

2. Porque la persona extranjera ha huido de su pais de origen, ya que su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por violencia generalizada, agresion
extranjera, conflictos internos, violacion masiva de los derechos humanos u otras

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico,

3. y finalmente, como tercer supuesto, que debido a circunstancias que hayan
surgido en su paisde origen o como resultado de actividades realizadas, durante su
estancia en territorio nacional, tenga fundados temores de ser perseguido por
motivos de raza,religion, nacionalidad, género, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, o su vida, seguridad o libertad pudieran ser
amenazadas por violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos internos,
violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan

perturbado gravemente el orden publico.

La definicion de refugiado del articulo mencionado permite una mayor apertura al
reconocimiento del derecho al refugio en cuanto a sus causas, aunque el reto que

presenta es que sea efectivamente reconocido mediante la resolucion que en el

38 Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico 2011, p. 4-5.
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procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado emita la COMAR.

Dentro de la estructura organica del estado mexicano, se encuentran el Instituto
Nacionalde Migracion (INM o INAMI) y la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados
(COMAR),estas dos instituciones se encargan de dar cumplimiento a lo establecido en
la Ley de Migracion; Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo
Politico y su Reglamento, las cuales, entre diversas funciones, regulan el transito de
personas extranjeras en el territorio nacional, otorgando proteccion, asistencia, y en

algunos casosefectuando el reconocimiento de la condicion de refugiado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion® (Tesis 1.180.A.42 A (10a.), mayo de
2018) ha confirmado que en caso de que un solicitante de refugio no actualice la
hipotesis de la fraccion I del articulo 13 de la Ley sobre Refugiados, Proteccion
Complementaria y Asilo Politico, para que se le reconozca la condicion de refugiado,
debe verificarse si encuadraen la diversa establecida en la fraccion II del mismo
precepto, previamente sefialado, Esto es, debe wverificarse si se actualizan los
criterios mads amplios o definicionesampliadas de refugiado que se confeccionaron en
la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984, que adopto la fraccion 11 citada,
lo que exige ponderar aspectos contextuales conocidos y documentados e
interpretaciones normativas que de losinstrumentos internacionales ha hecho la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), asi como
las presunciones que, en animo de hacer efectivo el derecho al refugio, sugieren sus

directrices.

Tanto la Ley sobre Refugiados como su reglamento establecen las pautas
respecto al desarrollo del procedimiento de reconocimiento de la condicidon de
refugiado, el cual es gratuito y da inicio al momento en que un extranjero solicita ser
reconocido como refugiado mediante un escrito que debe presentar ante la COMAR en
un plazo de 30 dias habiles desde el dia habil siguiente al que entra al pais y de manera
excepcional fuera del plazo de los 30 dias hébiles, cuando acredite que por causas ajenas
a su voluntad no le fue materialmente posible presentarla dentro del plazo antes

sefialado.

39 México. Tesis: 1.180.A.42 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion Tribunales Colegiados de Circuito, Décima Epoca, libro 54, mayo de 2018, Tomo
111, p. 2773.
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Ante una situacion tan alarmante como la planteada en el Informe de Acceso a la justicia
para las personas migrantes, la cual describe que entre 2014 al 2016 ha aumentado un
575 % los migrantes que han obtenido la regularizacion de su situacién migratoria en
Meéxico por haber sido victimas de delito o testigos de delitos graves en el palis,
confirmando el incremento de delitos en su contra como grupo vulnerable. Tomando en
cuenta que, de un total de 5,824 delitos contra migrantes en Chiapas, Oaxaca, Tabasco,
Sonora, Coahuila y en general al nivel federal solo existe evidencia de 49 sentencias lo

que equivale a la impunidad de 99%.4°

Entre el gran abanico de derecho con los que cuentas las personas solicitantes, tienen
derecho a recibir informacion clara, oportuna y gratuita sobre el procedimiento de
reconocimiento de la condicién de refugiado, asi como del recurso de revision y

posteriores instancias que pueden agotar.

De igual forma, las autoridades mexicanas se encuentran obligadas a tomar las medidas
necesarias para asistir a los solicitantes que se encuentren entre los grupos vulnerables,
tales como mujeres embarazadas, nifias, nifios y adolescentes no acompafnados, personas
adultas mayores, personas con discapacidad, victimas de tortura u otros tratoso penas
crueles, inhumanos o degradantes, de abuso sexual y violencia de género, de trata de

personas, etc.

En muchos casos los solicitantes comparecen representados por asociaciones u
organizaciones de la sociedad civil encargadas de velar por los derechos de las personas
en contexto de movilidad humana, lo cual ha sido fundamental en el impulso y la

proteccion de los derechos de las personas migrantes.

VL. CONCLUSIONES

Con basen en los articulos 1 y 33 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es necesario cambiar el paradigma de las politicas publicas para los

migrantes, transitando de politicas migratorias a politicas sociales para los migrantes,

40 SUAREZ, Ximena, Diaz, Andrés, Knippen, José, Meyer, Maureen. “El acceso a la justicia para
personas migrantes en México. Un derecho que existes solo en el papel”. Informe de Investigacion. Julio
de 2017, p. 4. Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos. https://www.wola.org/wp-
content/uploads/2017/07/Accesoalajusticia_Versionweb_Julio20172.pdf
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con base a las estadisticas que vimos sabemos que México es un pais con gran flujo de
migrantes, sabemos que muchos migrantes son deportados, pero también sabemos que

muchos migrantes se quedan en México y en Espafia.

El fenémeno de la migracion es uno de los principales problemas a enfrentar en esta
segunda década del siglo XXI, teniendo en cuenta el aumento de factores que causan la
movilizacion de grupos de personas, como lo son las guerras, el hambre, la pobreza y
los factores climaticos, esto para garantizar que las personas migrantes tengan una vida
digna, al igual que sus familiares, procurando condiciones 6ptimas como un hogar en
donde vivir, que sus hijos puedan ir a una escuela, ademas de la salvaguarda de sus
derechos humanos, a través de marcos normativos competentes que permitan la

justiciabilizacion de sus derechos fundamentales.
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