EL DERECHO AL REFUGIO EN EL MARCO
DE LA COOPERACION INTERNACIONAL

JEssicA MARTINEZ FERNANDEZ

“Si bien la Convencion de los Refugiados de 1951 y el Pacto Mundial sobre los
Refugiados proporcionan el marco juridico y las herramientas para responder
al desplazamiento, necesitamos una voluntad politica mucho mayor para
abordar los conflictos y las persecuciones que obligan a personas a huir en
primer lugar.” —Filippo Grandi

RESUMEN: El presente ensayo destaca la emergencia humanitaria y analiza la complejidad
del régimen juridico de proteccion internacional de los refugiados. La tesis central versa
sobre la obligacion de proteccién de los Estados como garantes del derecho al refugio, en el
marco juridico del principio de solidaridad internacional.
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ABSTRACT: This essay emphasizes the humanitarian emergency and analyses the comple-
xity of the legal regime for the international protection of refugees. The central thesis revol-
ves around the States duty to protect as guarantors of the right to refuge, within the legal
framework of the principle of international solidarity.
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1. INTRODUCCION

La practica de conceder refugio a las personas que temen perder la vida, la integri-
dad o la libertad a causa de violencia o persecucion, responde a ese instinto basico de
proteger al que huye de un peligro; esta forma de valorar a un ser humano surge del
reconocimiento de una naturaleza comun, asi como de la necesidad de salvaguardar su
dignidad —atributo inseparable del ser humano—.

Desde que los individuos comenzaron a organizarse por comunidades y a vivir en socie-
dad, hubo miembros que fueron expulsados y que en el exilio encontraron proteccion
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con otros grupos de seres humanos; referencias a lo anterior, han sido encontradas en
registros elaborados por antiguas civilizaciones como los egipcios, griegos y romanos.

En la era moderna, la Sociedad de las Naciones' —antecesora de la Organizacion de las
Naciones Unidas— se propuso solucionar los problemas surgidos a raiz de la Primera
Guerra Mundial, de tal suerte que, no permanecié indiferente ante la situaciéon de mi-
llones de personas que se vieron obligadas a huir de sus hogares durante los conflictos
armados; asi, uno de los aciertos de la Sociedad de las Naciones fue la creacién de
un Alto Comisionado para los Refugiados Rusos2?, organismo que, dada la necesidad
existente, tuvo que extender su proteccion a personas provenientes de otros paises; y,
si bien la proteccion de refugiados no representaba una situacién nueva, lo innovador
de este esfuerzo consisti6 en que, por primera vez, este grupo era protegido por medio
de un sistema supranacional.

Asimismo, la Asamblea de la Sociedad de las Naciones cre6 un Comité Interguberna-
mental, cuya sede se encontraria en Londres; este organismo, después de la disoluciéon
de la Sociedad de las Naciones y, consecuentemente, también del Alto Comisionado, se
convirti6 en el centro de las actividades de proteccion a los refugiados.?

Posteriormente, con el fin de la Segunda Guerra Mundial, la aparicién de millones de
seres humanos desplazados y el vacio dejado por la Sociedad de las Naciones, los pai-
ses se propusieron mejorar los esfuerzos aportados para la constitucion de una nueva
organizacion de Estados*; esta exigencia se concret6 con el nacimiento de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas’®, mediante la adopcién de la Carta de las Naciones Unidas
el 26 de junio de 1945.

En 1946, la Asamblea General de la ONU creé la Organizacion Internacional para
los RefugiadosS, la cual venia a sustituir al Comité Intergubernamental de Londres; la
OIR fue organizada por un plazo de tres afios, espacio de tiempo en que habria de so-
lucionar el problema de los refugiados”; no obstante, las funciones de la OIR tuvieron
que ser prorrogadas hasta que la Asamblea General de la ONU decidio6 crear la Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados.®

1  Organismo Internacional creado por el Tratado de Versalles.
El primer Alto Comisionado fue Fridtjof Nansen, explorador, atleta, diplomatico, oceandgrafo, y esta-
dista noruego, galardonado con el Premio Nobel de la Paz.

3  Martinez Viademonte, José Agustin, El Derecho de Asilo y el Régimen Internacional de Refugiados,
México, Botas, 1961, p. 121.

4 Cancado Trindade, Antonio Augusto, et.al., Las Tres Vertientes de la Proteccién Internacional de los De-

rechos de la Persona Humana: Derechos Humanos, Derecho Humanitario, Derecho de los Refugiados,

México, Porrta, 2003, p. 85.

En adelante, la “ONU”.

En adelante, la “OIR”.

Martinez Viademonte, José Agustin, op. cit., nota 3, p.133.

En lo sucesivo, el “ACNUR”.
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Asi, en un mundo donde 1 de cada 95 personas se encuentra desplazada por la fuerza,
el trabajo en conjunto que realizan los organismos internacionales, los Estados, las
organizaciones no gubernamentales y los defensores de derechos humanos, es ahora
mas importante que nunca.

Actualmente, la magnitud de las crisis humanitarias se ha agravado exponencialmente
a medida que las situaciones preexistentes se han exacerbado con motivo de la prolon-
gacion de los conflictos, las condiciones meteoroldgicas extremas y las repercusiones
econdmicas derivadas de la pandemia de la COVID-19.°

El Informe Anual sobre Tendencias Globales de 2020, arroj6 que la cantidad de per-
sonas desplazadas por la fuerza como resultado de persecucion, conflicto armado, vio-
laciones a los derechos humanos y acontecimientos que alteraron gravemente el orden
publico habia llegado a 82,4 millones, de las cuales 26,4 millones eran propiamente
refugiados —20,7 millones protegidos por el ACNUR y 5,7 millones de refugiados pa-
lestinos registrados por la UNRWA!"—.

Si se consideran tnicamente las situaciones de desplazamiento internacional, las perso-
nas de nacionalidad siria encabezaron la lista, con 6,8 millones de personas desplazadas,
seguidas de las de nacionalidad venezolana, con 4,9 millones; luego siguen aquellas de
nacionalidad afgana y sursudanesa, con 2,8 y 2,2 millones respectivamente.'

A nivel mundial, Turquia sigue siendo el principal pais de acogida con poco menos de
4 millones de personas, en su mayoria refugiadas sirias (92%). Le sigui6 Colombia, que
acogi6 a mas de 1,7 millones de personas venezolanas desplazadas. Alemania acogi6 el
tercer mayor nimero de personas, casi 1,5 millones, entre las cuales aquellas refugiadas
y solicitantes de asilo sirias constituyeron los grupos mas numerosos (44%). Pakistan y
Uganda ocuparon el 4° y 5° lugar, con cerca de 1,4 millones de personas cada uno.'

Si bien atn no es claro el impacto total de la pandemia sobre la migracién y el des-
plazamiento transfronterizo en sentido mas amplio a nivel mundial, los datos del AC-
NUR muestran que las llegadas de nuevas personas refugiadas y solicitantes de asilo
se redujeron drasticamente en la mayoria de las regiones (alrededor de 1,5 millones de
personas menos de lo que se habria esperado en una situacion sin la influencia de la

9  Obtenido de la Red Mundial el 03 de diciembre de 2021. Consultado en: https://www.acnur.org/stats/
globaltrends/60cbddfd4/tendencias-globales-de-desplazamiento-forzado-en-2020.html

10 El informe anual del ACNUR “Tendencias Globales”, analiza el desplazamiento forzado en todo el
mundo basandose en datos de gobiernos, agencias socias y en los datos del propio ACNUR.

11 Las siglas “UNRWA’” corresponden a: United Nations Relief and Works Agency for Palestine Refu-
gees. En espafiol es conocida como la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en
Oriente Proximo.

12 Obtenido de la Red Mundial el 03 de diciembre de 2021. Consultado en: https://www.acnur.org/stats/
globaltrends/60cbddfd4/tendencias-globales-de-desplazamiento-forzado-en-2020.html

13 Obtenido de la Red Mundial el 03 de diciembre de 2021. Consultado en: https://www.acnur.org/stats/
globaltrends/60cbddfd4/tendencias-globales-de-desplazamiento-forzado-en-2020.html
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COVID-19); lo anterior, se debe a las medidas implementadas por los gobiernos para
limitar la propagacién de la COVID-19, incluidas las restricciones a la circulacion y el
cierre de las fronteras, que dificultaron considerablemente el acceso a la seguridad de
las personas que huyen de la guerra y la persecucién; ademas, solo un nimero limita-
do de personas refugiadas y desplazadas internas pudo acceder a soluciones como el
retorno voluntario o el reasentamiento en un tercer pais.™*

Los acontecimientos recientes revelan que los refugiados encuentran cada vez mas ba-
rreras y mas obstaculos juridicos; paises que antes portaban la bandera del universalis-
mo, hoy se debaten entre acoger refugiados en nombre del principio de solidaridad y
cooperacion internactonal o blindar sus fronteras para proteger la seguridad nacional y,
lamentablemente, muchas naciones han optado por la segunda opcién, dificultando la
aplicacion de los instrumentos internacionales en materia de proteccion de refugiados.

El presente ensayo esta escrito como denuncia frente al déficit de solidaridad que ha
mostrado la Comunidad Internacional con los refugiados, incapaz de comprender que
los problemas de los refugiados son también nuestros problemas, y que los amenaza-
dos hoy son ellos, pero mafiana podemos ser nosotros.

Conforme a lo anterior, en el presente trabajo se realizara una exposicién de la nece-
saria complementariedad entre las vertientes de proteccion de la persona humana, se
analizaran sucintamente los principales instrumentos juridicos aplicables en mate-
ria de refugiados en los diversos sistemas de proteccion de los derechos humanos, asi
como las causas que han dificultado su aplicacién y, por dltimo, se estudiara la posible
solucion al problema de los refugiados en el mundo, en relacién con la obligacién de
proteccion de los Estados como garantes del derecho al refugio, en el marco juridico
del principio de solidaridad internacional.

2. LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LA PERSONA HUMANA.

La proteccién internacional de la persona humana se encuentra fragmentada en tres
vertientes —el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Inter-
nacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados—, en gran parte
debido a un énfasis exagerado en los origenes histéricos distintos de las tres ramas.'

No obstante, el Comité Ejecutivo del programa del ACNUR, por medio de la conclu-
sién ntmero 50 (XXXIX)'%, ha reconocido la relacion directa que existe entre la 0b-

14 Loc. cit.

15 Cancado Trindade, Antonio Augusto, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Inter-
nacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario: aproximaciones y convergencias,
Guatemala, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1947, pp. 63 y 64.

16  Conclusiones sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados Aprobadas por el Comité Ejecutivo,
N° 50 (XXXIX) Conclusiones Generales. Consultado el 03 de diciembre de 2021. Obtenido en: https://
www.refworld.org.es/pdfid/5d7fc6115.pdf
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servancia de los estandares de proteccion de los derechos humanos y los movimientos
de refugiados; en otras palabras, significa que la Gnica manera de prevenir futuros
desplazamientos forzados de personas es mediante el reconocimiento de la dignidad
de la persona y el respeto de sus derechos humanos.

Asimismo, durante la etapa de desplazamiento forzado y bisqueda de refugio, se ha
reconocido un segundo punto de convergencia entre las distintas ramas, ya que una
vez que la persona ha abandonado su hogar para escapar de la situacion que pone en
riesgo su vida o integridad, se ve nuevamente expuesta a toda una serie de derechos
humanos violados, “inclusive el derecho a la vida, la libertad y la seguridad de la per-
sona, el derecho a no ser sometido a tortura u otro trato degradante, el derecho a la
privacidad y a la vida familiar, el derecho de libertad de movimiento y residencia, y el
derecho a no ser sometido a exilio arbitrario.””

También, se han generado aproximaciones entre el refugio y los derechos humanos
en el plano funcional de diversos 6rganos internacionales encargados de velar por la
efectiva aplicacién de las distintas ramas que componen la proteccion internacional
de la persona humana; un claro ejemplo de lo anterior, lo constituye el caso de los In-
dios Miskitos, el cual “dio testimonio notable de la accién coordinada de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos®, del ACNUR y del Comité Internacional de
la Cruz Roja, revelando la interconexion operativa de las tres vertientes de proteccién
internacional de la persona humana.”?

Lo anterior, no s6lo es un ejemplo de que en afos recientes la CIDH se ha enfocado
tanto en la proteccion de derechos humanos como en la proteccién de los derechos de
los refugiados, sino que también representa la consolidacion en la practica de la doc-
trina que propugna la complementariedad entre las ramas que buscan la proteccién
internacional de los seres humanos.

“Ni el Derecho Internacional Humanitario, ni el Derecho Internacional de los
Refugiados excluyen la aplicacién concomitante de las normas basicas del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Las aproximaciones y convergen-
cias entre estas tres vertientes amplian y fortalecen las vias de proteccion de la
persona humana.”®

En ese tenor, la fragmentacion de las tres vertientes de la proteccién internacional de la
persona humana debe ser superada de forma definitiva, ya que es evidente que las crisis
humanitarias actuales solo podran ser superadas a través del reconocimiento y protec-
cién de los derechos humanos en su totalidad, mediante una visién que integre las tres
ramas de proteccion y entienda su complementariedad e identidad de proposito.

17 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 15, pp. 81y 82.
18 En lo sucesivo, “CIDH”

19 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 15, p.84.

20 Ibidem, p.67.
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2.1. Del refugio en los sistemas internacionales de proteccion de derechos hu-
manos.

Como se sefial6 anteriormente, existen situaciones —como el desplazamiento forzado
de personas— que no pueden ser solucionadas mediante el esfuerzo individual por
parte de un Estado, sino que se requiere contar con un mecanismo de cooperaciéon
entre naciones en donde dos Estados o mas actien de forma conjunta para alcanzar un
objetivo comiin; es por tal motivo que, los Estados han coordinado sus esfuerzos para
el mantenimiento de la paz, la seguridad internacional y el progreso social, mediante
la creacion de diversos sistemas de proteccién de los derechos humanos.

2.1.1. Sistema untoersal

En el marco de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, ademas de los instrumen-
tos internacionales en materia de derechos humanos, aplicables a los refugiados por
la complementariedad existente entre ambas vertientes de proteccion de la persona
humana, existen otros dos instrumentos que regulan de manera especifica la figura
juridica del refugio.

El primero de ellos es la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados® celebrada en
1951, y cuya importancia radica no solo en que fue uno de los primeros instrumentos
convencionales aplicables en el Sistema Universal, sino en que “constituye la Carta
Magna para determinar la condicion de refugiado®, asi como para entender sus de-
rechos? y deberes”, ya que “con anterioridad a la Convencién de 1951, sélo existian
convenciones — no universales? — aplicables a determinados grupos de refugiados.”*

A pesar del enorme avance que represent6 para el mundo la Convencion de Ginebra de
1951, este instrumento establecia dos grandes limitaciones, una de caracter temporal®”

21 Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio
de 1951. Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de agosto de 2000.

22 “Articulo1.A.[...]2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.2 de enero de 1951
y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, 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 [...]”

23 En la Convencion de Ginebra de 1951 existe un escueto catdlogo de derechos humanos, dentro los cua-
les destacan los siguientes: el principio de no devolucién, los derechos a la no discriminacién, acceso a
la justicia, vivienda, trabajo, educacién, propiedad, libre circulacién y libertad de religion.

24 Cancado Trindade, Antonio Augusto, et.al., op. cit., nota 4, p.89.

25 V.gr. Acuerdo sobre Refugiados Armenios (1924) y Convenio para brindar documentos de viaje a refu-
giados venidos de Alemania, Austria y Espafa (1946).

26 Cancado Trindade, Antonio Augusto, et.al., op. cit., nota 4, p.89.

27 Se establecia que, inicamente serian consideradas como refugiadas, aquellas personas que adquirieron
dicha calidad en el periodo de tiempo anterior al 1 de enero de 1951.
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y otra de caracter geografico?, las cuales impedian que muchas personas accedieran
a la proteccion que conlleva el estatus de refugiado, asi que pronto surgié la necesi-
dad de superarlas ya que las situaciones que generaban refugiados no se acotaban a
un determinado espacio y tiempo; para remediar esta situaciéon?, se llevé a cabo un
trabajo de convencimiento entre los Estados, que tuvo como resultado la celebracion
del Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, el cual fue adoptado el 31 de enero de
1967 en Nueva York, Estados Unidos.*°

Ambos instrumentos han servido de modelo para la elaboracién de instrumentos
regionales aplicables en los distintos sistemas de proteccién de derechos humanos y
también, han inspirado a los Estados para la elaboracion de sus legislaciones internas
en cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

2.1.2. Sistema regional interamericano.

América Latina es una region conocida por su importante tradicion en materia de
proteccion a personas perseguidas o en situaciones de vulnerabilidad; sin embargo, en
un principio, los paises latinoamericanos se mostraron reticentes frente a la Conven-
cion de Ginebra de 1951 y al Protocolo de Nueva York de 1967 ya que, “consideraron
que los problemas regionales podian encontrar adecuada solucién en los instrumentos
elaborados en la propia regién y que establecian al asilo como una de las instituciones
convencionales mas ricas y tipicas producidas en esta parte del mundo™; es por tal
motivo que los paises de América Latina acordaron mantener la limitante geografica
contenida en la Convencién de 1951 por medio de la cual, se reconocia el caracter de
refugiado, tnicamente, a quién abandon¢ su pais de origen por acontecimientos ocu-
rridos en el continente europeo.

A finales de la década de los sesentas, la posicion adoptada por los paises latinoa-
mericanos frente a la Convenciéon de Ginebra de 1951 y su Protocolo, tuvo que ser
modificada debido a que la normatividad en materia de asilo resulté ser insuficiente

28 Circunscribia el caracter de refugiado a las personas ubicadas en el continente europeo.

29 “Articulo L. Disposiciones generales. [...] 2. A los efectos del presente Protocolo y salvo en lo que res-
pecta a la aplicacion del parrafo 3 de este articulo, el término “refugiado” denotara toda persona com-
prendida en la definici6én del articulo 1 de la Convencidn, en la que se daran por omitidas las palabras
“como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.2 de enero de 1951y .. y las palabras “... a
consecuencia de tales acontecimientos”, que figuran en el parrafo 2 de la secciéon A del articulo 1; 3. El
presente Protocolo sera aplicado por los Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacion geografica;
no obstante, seran aplicables también en virtud del presente Protocolo las declaraciones vigentes he-
chas por Estados que ya sean Partes en la Convencién de conformidad con el inciso a del parrafo 1 de
la seccién B del articulo 1 de la Convencidn, salvo que se hayan ampliado conforme al parrafo 2 de la
seccién B del articulo 17

30 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado en la Ciudad de Nueva York, Estados Unidos
de América, el 31 de enero de 1967.

31 Cancado Trindade, Antonio Augusto, et.al., op. cit., nota 4, pp. 80 y 81.

El derecho al refugio en el marco de la cooperacion internacional 457
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 46 * México 2022 * Num. 46

016055.indb 457 @ 18/11/22 15:21



para atender el aumento de las solicitudes de refugio presentadas con motivo de las
represiones contra la oposiciéon politica por parte de los gobiernos militares instala-
dos en diversos paises latinoamericanos; estos acontecimientos, sumados a la entrada
en vigor de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la adopcién de los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos, contribuyeron al levantamiento de la
reserva geografica establecida a la Convencion de Ginebra de 1951.

Asi, en el continente americano se percibi6 que era posible la complementariedad en-
tre el Sistema universal y el Sistema interamericano, por lo tanto, se acord6 la apertura
de una oficina regional del ACNUR en Buenos Aires, Argentina. “Poco tiempo des-
pués, varios miles de refugiados centroamericanos eran acogidos por los paises veci-
nos e integrados generosamente por sus poblaciones™?; “entre 1980 y 1983 se habian
producido importantes movimientos de salvadorenos hacia paises de Centro y Norte-
américa, de indigenas miskitos y sumos que de Nicaragua se trasladaron a Honduras
y luego a Costa Rica y de guatemaltecos que dejaron su pais y se trasladaron al estado
de Chiapas, en México.”*?

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconociendo esta nueva situa-
cién y respetando la costumbre latinoamericana, regul6 tanto el derecho de asilo como
el derecho al refugio, utilizando los motivos de persecucién como determinantes para
distinguir entre una y otra figura.**

En ese mismo sentido, tanto la Asamblea General de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos, como la Comision Interamericana de Derechos Humanos han reconocido a
través de sus resoluciones el derecho a solicitar/recibir refugio y el derecho a la no
devolucién. También, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictado di-
versas sentencias en donde reconoce y garantiza el derecho al refugio, siendo una de
las mas importantes la del caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de
Bolivia®, por medio de la cual se delimit6 el contenido del derecho a buscar y recibir
refugio, no devolucién, proteccién judicial y debido proceso.

En 1984, se organizé en Colombia un Coloquio sobre la proteccion internacional de
los refugiados en América Central, México y Panamd: problemas juridicos y humani-
tarios, que tuvo como finalidad hallar soluciones para la situacion humanitaria y que

32 Cancado Trindade, Antonio Augusto, et.al., op. cit., nota 4, p. 96.

33 Loc. cit.

34 “Articulo 22. [...] 7.Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero
en caso de persecucién por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la
legislacion de cada Estado y los convenios internacionales; 8. En ningin 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
esté en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones
politicas; 9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.”

35 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, Sentencia del 25 de no-
viembre de 2013, Serie C No. 272.
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derivo en la adopcibén de la Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados®®, la cual
estableci6 su propia definicién ampliada de refugiado con el objetivo de extender la
proteccion internacional a personas que no estaban comprendidas dentro del concep-
to tradicional de refugio contemplado por la Convencién de Ginebra de 1951.

En ese tenor, la conclusioén I11%7 de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados pre-
vé no solo los motivos de persecucion clasicos establecidos por la Convenciéon de Gi-
nebra de 1951, sino que, ademas incluye la situacién del pais de origen como causal de
reconocimiento de la condicién de refugiado.

2.1.8. Sistema regional europeo.

En el marco del Derecho de la Unién Europea se encuentra la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea®, instrumento que regula el derecho al refugio
mediante el reconocimiento de la aplicacién en la Unién Europea de la Convencién de
Ginebra sobre Refugiados de 1951 y del Protocolo de Nueva York de 1967.%

Ahora bien, la piedra angular del sistema de refugio de la Unién Europea es el Sis-
tema de Dublin, hoy contenido en el Reglamento de Dublin III*°; este instrumento
legislativo establece los criterios y mecanismos para determinar al Estado miembro
de la Unién Europea responsable de examinar la solicitud de reconocimiento de la
condicién de refugiado presentada por un ciudadano de un tercer pais o apatrida, de
conformidad con la Convencién de Ginebra de 1951.

Este sistema, cuya intencién fue desarrollar una politica comdn en materia de refugio,
ha sido calificado por los Estados miembros como costoso e inequitativo y se ha con-

36 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el Coloquio sobre la proteccién internacional
de los refugiados en América Central, México y Panama: problemas juridicos y humanitarios, celebra-
do del 19 al 22 de noviembre de 1984, en Cartagena, Colombia.

37 “Conclusién III. Reiterar que, en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva
de refugiados en el area centroamericana, se hace necesario encarar la extension del concepto de re-
fugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacion existente
en la region, el precedente de la Convencién de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y la doctrina utilizada
en los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. De este modo, la definicién o
concepto de refugiado recomendable para su utilizacion en la region es aquella que ademas de contener
los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967, considere también como refugiados a
las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas
por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los
Derechos Humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden ptiblico.”

38 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, adoptada el 07 de diciembre de 2000 en
Niza, Francia.

39 “Articulo 18. Derecho de asilo. Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la
Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto
de los Refugiados y de conformidad con la Constitucién.”

40 Reglamento (UE) No. 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, adoptado
el 26 de junio de 2013.
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vertido en un obstaculo para el otorgamiento de la proteccion internacional debido a
que, si bien existen varios criterios para determinar el pais responsable de analizar la
solicitud de refugio, el mas utilizado es el del primer pais de llegada lo cual representa
una fuerte carga para los Estados que colindan con el Mar Mediterraneo.

Por otro lado, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea* también prevé la
existencia de un sistema europeo comun en materia de refugio, el cual no ha podido
ser implementado debido a la oposicién por parte de algunos Estados miembros de la
Unién Europea en directa violacion del principio de solidaridad y de la obligacion de
cooperacion internacional.

2.1.4. Sistema regional africano.

Para Africa, cuna de la humanidad, los movimientos migratorios han formado parte
de su cultura durante siglos ya que fueron una practica recurrente entre los grupos
némadas o seminémadas que habitaban la region; sin embargo, hoy en dia, los movi-
mientos de personas en Africa son forzados ya sea por desastres naturales, hambruna,
inestabilidad politica o violencia generalizada.

Por esta razon, la Organizacion para la Unidad Africana (en lo sucesivo, la “OUA”)—
predecesora de la actual Union Africana— decidi6 incluir en la Carta Africana de De-
rechos Humanos y de los Pueblos*?, el derecho a solicitar y recibir refugio cuando se es
objeto de persecucién.*?

Resulta interesante resaltar que, en el continente africano se ha observado una clara
tendencia de las personas desplazadas a permanecer dentro de su continente, es de-
cir, existe un predominio de la migracion intracontinental sobre la extracontinental,
lo cual ha generado una fuerte presién demografica sobre los paises africanos que
reciben refugiados; esta particular situaciéon impulsé a la region a adoptar la Con-
vencion de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de los Problemas
de los Refugiados en Africa**, la cual desarrolla un concepto ampliado de refugiado*s

41 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, adoptado el 12 de junio de 1985.

42 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptada en Nairobi, Kenia, el 27 de julio de 1987,
durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana.

43 “Articulo12.[...]
3. Todo individuo tendra derecho, cuando esté perseguido, a buscar y obtener asilo en otros paises de
conformidad con las leyes de esos paises y los convenios internacionales.
4. Un extranjero legalmente admitido en un territorio de un Estado firmante de la presente Carta, s6lo
puede ser expulsado de él en virtud de una decisién tomada de conformidad con la ley.
5. La expulsién masiva de extranjeros estara prohibida. Expulsién masiva sera aquella dirigida a un
grupo nacional, racial, étnico o religioso.”

44 Convencién de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de los Problemas de los Refugia-
dos en Africa, adoptada el 10 de septiembre de 1969, en Adis Abeba, Etiopia.

45 “Articulo1°.[...]
2. El término “refugiado” se aplicara también a toda persona que, a causa de una agresion exterior,
una ocupacién o una dominacién extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden
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que permite extender la proteccion del estatuto de refugiado a personas que no po-
drian gozar de dicho estatus juridico conforme a la definicion de la Convencién de
Ginebra de 1951.

En ese tenor, la innovacién de la Convenciéon de la OUA, frente a Convenciéon de Gi-
nebra de 1951, consiste en que esta tltima toma en consideracién los temores particu-
lares de la persona, mientras que la primera considera la situacién del pais de origen
—agresion exterior, ocupaciéon o dominacion extranjera, o acontecimientos que per-
turben gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad del pais de origen,
o pais de su nacionalidad— como determinante para poder solicitar el reconocimiento
de la condicién de refugiado.

3. DE LA SOBERANIA, LA POLITICA MIGRATORIA Y LA UNIVERSALIDAD
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Queda claro que las crisis humanitarias actuales no se deben a una falta de regulacion
internacional ni a la obsolescencia del entramado juridico creado hace méas de setenta
aflos; entonces, épor qué parece ser que el sistema a nivel global no funciona? la res-
puesta a esta interrogante es complicada, pero un primer acercamiento nos lleva a
concluir que, este fendmeno podria deberse no solo a la multiplicacién de situaciones
generadoras de refugiados, sino también a la poca voluntad politica para la observan-
ciay aplicacion del sistema internacional para los refugiados.

En las ultimas dos décadas, las crisis econémicas y los ataques terroristas han provoca-
do el resurgimiento del miedo, el rechazo u odio al extranjero o migrante, generando
que los Estados se replanten sus politicas migratorias, endureciendo algunas medidas
aduciendo razones de seguridad nacional y relegando a un segundo plano las politicas
de proteccion a los desplazados de manera forzada, dificultando asi la aplicacion de lo
establecido por los instrumentos internacionales e incluso por las legislaciones nacio-
nales que fueron armonizadas con los estindares internacionales.

No obstante, “la proclamacién del control absoluto de las fronteras como objetivo
primordial de las politicas migratorias, en términos de filtro que no deje pasar al no
deseado, es decir, a aquel que es considerado un delincuente peligroso, pero también
el inmigrante que no “necesitamos”, el refugiado que desborda el umbral de nuestra
capacidad de recepcion, como objetivo sine gua non de toda politica migratoria, es en
realidad una aspiracién de imposible cumplimiento.”¢

publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, esta obligada
a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o del
pais de su nacionalidad...”

46 De Lucas, Javier, Mediterrdneo: El naufragio de Europa, Valencia, Tirant Humanidades, 2016. Consul-
tado el 09 de diciembre de 2021. Obtenido en: www.porrua.mx
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En sentido similar, Luigi Ferrajoli sefiala que, una de las tres crisis del Derecho es la
crisis del Estado-Nacidn, la cual se manifiesta en el cambio de los lugares de la sobe-
rania y en la alteracion del sistema de fuentes, producida por el ingreso de fuentes de
caracter internacional a los ordenamiento nacionales*’; entonces, aunque es manifies-
to el gjercicio de la soberania de un Estado en el control de las migraciones, también
es posible pensar que la migracién, a su vez, simboliza la erosién de la soberania del
Estado-Nacién dada la dificultad para controlar las fronteras. De hecho, es posible
afirmar que la porosidad de las fronteras es una de las paradojas manifiestas del pro-
ceso de globalizacién.*®

Ahora bien, una vez que las personas solicitantes de refugio han logrado escapar del
peligro e ingresan al territorio de un Estado, la tentacion de optar por una légica juri-
dica de la excepcionalidad, de la derogacion o al menos suspension de algunos de los
principios y reglas del Estado de Derecho cuando se trata de regular el estatus juridico
de quienes son identificados como amenaza, esta latente; existen Estados que respetan
escrupulosamente la universalidad de los derechos humanos, otros mantienen reser-
vas legales a algunos de los derechos fundamentales reconocidos por la Convenciéon de
Ginebra de 1951 y otros niegan o incumplen los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales y ambientales de los refugiados.

Dentro de la configuracion del orden mundial como sociedad natural de Estados so-
beranos igualmente libres e independientes, si bien el establecimiento de la politica
migratoria es expresion de la soberania y autodeterminacion de los Estados, ésta debe
en todo momento respetar los derechos que corresponden a los seres humanos, inde-
pendientemente de su estatus migratorio.

Desde luego que existen potestades discrecionales en materia de derecho de asilo,
pero no puede admitirse, desde el enfoque del ius migrandi, que la discreciona-
lidad sea absoluta en cada una de las facultades que ejerce la autoridad a lo largo
del procedimiento para el reconocimiento de la condicién de refugiado o asilado.
Afirmar esto seria tanto como decir que no existe ninguna obligacién del Estado
en materia de proteccion de refugiados.*

Para Ferrajoli, la superacion del caracter ilimitado de la soberania estatal y, por otra
parte, del limite de la ciudadania para el disfrute de los derechos fundamentales repre-
senta, pues, la condicién para el desarrollo de un constitucionalismo mundial.*® Esto
significa que, “aunque los Estados conserven sus limites territoriales, éstos no deberan

47 Ferrajoli Luigi, Derechos y Garantias: La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2004, p. 16.

48 De Lucas, Javier, op.cit., nota 46.

49 Vazquez, Rodolfo, Teorias Contempordneas de la Justicia: introduccion y notas criticas, México, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2019, pp.157y 158.

50 Ferrajoli Luigi, op. cit., nota 47, p. 32.
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constituir obstaculos para la movilidad; y el derecho a vivir y trabajar dentro de un
Estado no deberéa depender del lado de la frontera en que se haya nacido”.”

Asi, tomar en serio los derechos fundamentales — sefala Ferrajoli— quiere decir, te-
ner el coraje de disociarlos de la ciudadania: tomar conciencia de que la ciudadania
de nuestros paises ricos representa el dltimo privilegio de status, el dltimo residuo
premoderno de las diferenciaciones personales, el altimo factor de exclusion y de dis-
criminacién, y no —como sucedi6 en el origen de los Estados modernos— de inclusion
e igualacion, la dltima contradiccidn irresuelta con la proclamada universalidad de los
derechos fundamentales.>? Asi, los gobiernos de todas las naciones, como representan-
tes de la sociedad, tienen la obligacion de garantizar los derechos humanos, no sélo a
sus propios ciudadanos, sino también a los refugiados en su territorio.

En sentido similar, Rodolfo Vazquez sefiala que, la mejor defensa de las minorias cul-
turales o de los migrantes es la superacion del relativismo cultural y la afirmacién
del individuo como agente moral y sujeto de derechos fundamentales. Estos derechos
corresponden universalmente a todos los seres humanos y, en cuanto tales, son ina-
lienables e intransigibles o no negociables. Entre tales derechos se encuentra el fus
migrandi, es decir, el derecho de toda persona a la migracién internacional como una
extension del derecho a la libre circulacion, no reservada en exclusividad a los ciuda-
danos.®

En tal sentido, reivindicar el derecho de migracion como un derecho de la persona
debe servir como una idea reguladora de las politicas migratorias, de acuerdo con una
politica razonable.**

Reivindicar que el derecho a la migraciéon debe ser un derecho de las personas no
significa negar que los flujos migratorios deban ser regulados: significa que los
flujos deben regularse con la finalidad de favorecerlos, eligiendo y no impidiendo
(sobre la base del culturalismo que ha reemplazado al racismo) las migraciones
de las personas y, mucho menos, permitiendo su gestién como si se tratara de
mercancias o de recursos a disposicién de los procesos econémicos (como una
fuerza de trabajo que carece de derechos fundamentales). Por ejemplo, significa
reconocer a los inmigrantes «extracomunitarios» la posibilidad «razonable» de
obtener la ciudadania de una Uni6n Europea que supuestamente se inspira en los
valores liberal-democraticos: razonable quiere decir después de una permanen-
cia relativamente breve en el territorio con un trabajo estable y regula.>

51 Kymlicka, Will, La politica verndcula: nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, trad. de Tomas
Fernandez Adz y Beatriz Eguibar, Espaia, Paidés, 2003, pp. 37-38.

52 Ferrajoli Luigi, op. cit., nota 47, p. 32.

53 Vazquez, Rodolfo, op. cit., nota 49, p. 153.

54 Ibidem, p. 156.

55 Vazquez, Rodolfo, op. cit., nota 49, p. 157.
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Estas tesis, como es obvio, suponen un distanciamiento muy radical de la practica
de las democracias liberales mas consolidadas® para las cuales, el binomio ciudada-
no-extranjero con limites fronterizos es la realidad aceptada aun cuando se hable de
fronteras extendidas o en expansion, como es el caso de la Uniéon Europea, en el que el
extranjero se categoriza como “extracomunitario”.””

Sobre este tema, Ferrajoli plante6 una interesante propuesta consiste en que, los pai-
ses de Occidente tendrian el deber de reconocer a todos los pueblos del mundo, casi en
concepto de indemnizacion, el fus societatis et communicationts, el ius peregrinandi
hacia sus provincias, el ius degendi, el ius migrandi hacia sus ricos paises, asi como
el derecho de adquirir la ciudadania en virtud del sencillo titulo —proclamado por
Vitoria— de que todos somos personas. En aquel tiempo de conquistas, cuando estos
derechos fueron prometidos a todos, no tenian coste alguno para dichos paises, puesto
que era impensable que hombres y mujeres del “tercer mundo” llegasen hasta Europa
y exigieran que fueran tomados en serio en nombre del principio de reciprocidad. Pero
hoy, después de haber sido precisamente Europa quien invadi6é durante siglos el resto
del mundo con sus conquistas y con sus promesas, no podemos realizar una operaciéon
inversa [...]sin abdicar del universalismo de los principios en que se funda la credibi-
lidad de dichas democracias.*®

Javier de Lucas sefiala que, quien no tiene ningin derecho, porque no es ciudadano de
ninguna parte y renuncia a la trampa de la asimilacion, es el auténtico sujeto univer-
sal, y si el fen6meno adquiere dimensiones de masa, con mayor razon. En ese sentido,
debera ser el sujeto primario de los derechos humanos, pues, si estos son los derechos
universales, los del hombre sin mas, el modelo por excelencia seria precisamente quien
no tiene mas que su condiciéon de hombre, el refugiado.’® Bajo tales supuestos, no es
dificil comprender que para Vitale, la tinica clase de ciudadania compatible con el tus
migrandi no es la que se obtiene por la sangre o por el nacimiento, que no es sino un
accidente natural, mucho menos por la pertenencia a una etnia o a una religion de-
terminada, todas ellas expresiones de una concepcioén organicista y naturalista de la
ciudadania, sino mas bien por la clase de ciudadania que corresponde a una sociedad
civil ilustrada, la individualista y artificial, como es la que se obtiene, por ejemplo, por
el solo hecho de la residencia.®

“Es dificil prever si la progresiva extension de los derechos fundamentales y de sus
garantias a la totalidad del género humano llegara a tiempo para prevenir y desactivar
los violentos conflictos que su violacién produce tanto fuera como dentro de los paises
ricos; si, en otras palabras, la presién de quienes se encuentran excluidos de los privile-

56 Ibidem, p. 156.

57 Loc. cit.

58 TFerrajoli Luigi, op. cit., nota 47, p.154.

59 Vazquez, Rodolfo, op. cit., nota 49, p. 154.
60 Ibidem, p. 155.

464 Jessica Martinez Fernandez
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 46 « México 2022 « Num. 46

016055.indb 464 @ 18/11/22 15:21



gios de primer mundo alcanzara formas de violencia explosiva —guerras, criminalidad
endémica, terrorismo— o por el contrario nos obligara, poco importa si por idealismo
o por realismo, a atajar de una vez por todas sus causas: anulando la deuda externa de
los paises pobres, poniendo en marcha una efectiva politica de desarrollo, ampliando
gradualmente el derecho de asilo hasta anularlo junto con el privilegio de la ciuda-
dania, poniendo siempre en discusion nuestro tenor de vida y la visién eurocéntrica
del mundo. Es seguro, no obstante, que con esta apuesta esta en juego el futuro de la
humanidad. Mas alla de sus diferentes actitudes personales —optimistas o pesimistas,
realistas o idealistas—, los juristas debemos asumir la responsabilidad que correspon-
de a nuestro oficio.”"

4. EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD, ¢{DEBER MORAL U OBLIGACION?

Nunca antes en la historia se habia insistido tanto en la dignidad humana como el
fundamento del ordenamiento juridico, asi como en la primacia de los derechos ina-
lienables de las personas®; en la concepcién juridica contemporanea, decir que un ser
humano es digno es equivalente a afirma que tiene derecho a tener derechos, habida
cuenta de que la dignidad, en si misma, confiere a los seres humanos el caracter basico
de seres dotados de derechos. Luego entonces, la dignidad humana se presenta como
el origen ltimo de todo derecho subjetivo, lo que obliga al Derecho a procurar que
todos respetemos ese valor intrinseco que acompaia a toda persona.®?

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, Ariadna Molina sefiala que, como com-
plemento de la dignidad humana, se encuentra el reconocimiento de la solidaridad, la
cual, necesariamente, debe ser desarrollada por los individuos en la convivencia y que,
mas alla del ejercicio de la tolerancia, se traduce en el reconocimiento del otro.®*

Javier de Lucas establece que la solidaridad debe entenderse como “la conciencia con-
junta de derechos y deberes que se despierta o agudiza alli donde nos encontramos
ante la presencia o amenaza inminente de un peligro percibido como comuin.”

Asi, el refugio —como institucion juridica—, surge de nuestra propia conciencia de
pertenencia al género humano, del reconocimiento de humanidad en los otros, de la
obligacion de responder frente al peligro que amenaza al otro, de la obligacién de pro-
teger su derecho a la vida y su dignidad.

El refugio es una “institucién que condensa los principios juridicos basicos: Au-
manitas, dignitas, pietas. Esos tres principios, esas tres exigencias, son cada vez
mas necesarios en el contexto internacional en el que nos movemos, en el que

61 Ferrajoli Luigi, op. cit., nota 47, p.157.

62 Molina Ambriz, Ariadna, La Penalizacion de la Eutanasia en México: un estudio sobre su itnconstitu-
cionalidad y el camino hacia su despenalizacion, Escuela Libre de Derecho, 2021, p.1.

63 Molina Ambriz, Ariadna, op. cit., nota 62, p.2.

64 Ibidem, p.12.
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cada vez hay mas causas de persecucion, mas factores que provocan la huida o
desplazamiento forzoso de cada vez mas millones de personas.”

No obstante lo anterior, lo cierto es que la intolerancia y la discriminacién han al-
canzado nuevas formas, y la garantia de los derechos por parte de los Estados es evi-
dentemente fragil e insuficiente.’ No deja de ser irénico, que hoy dia nos instalemos
complacientemente en un mundo globalizado en términos de desterritorializacion y,
al mismo tiempo, nos aferremos a un severo control de fronteras, asi como al olvido
del principio de hospitalidad kantiano en el &mbito de las relaciones internacionales
y a la terrible violacién de los derechos humanos de los refugiados en términos de las
necesidades méas elementales.®

Asi, el concepto de “indiferencia globalizada”refleja el paradéjico sentimiento de sen-
tirnos ajenos a los problemas que aquejan a nuestra sociedad; es decir, por un lado,
lamentamos la existencia de refugiados, pero no hacemos nada para ayudarlos, lamen-
tamos la existencia de contrabandistas, pero permitimos que sea la tnica via viable
para buscar refugio al establecer politicas migratorias restrictivas

“Actualmente enfrentamos una crisis no tanto de nimeros, sino de cooperacion
y solidaridad, especialmente debido a que los refugiados se quedan en los paises
vecinos a sus patrias destruidas por la guerra”®®

En ese tenor, el afio pasado las regiones en desarrollo acogieron al 86% de los refugia-
dos bajo el mandato del ACNUR, generando que algunos paises se vieran en la necesi-
dad de confinar en campamentos a los refugiados y limitar su acceso a derechos como
vivienda digna, educacioén, salud, alimentos y trabajo; sin embargo, la carga material
y econémica que representa el atender las necesidades de los refugiados no sélo debe
ser responsabilidad del Estado receptor, sino que debe ser responsabilidad de todos
los paises y, por lo tanto, esta “carga” debe de ser distribuida entre la Comunidad In-
ternacional.

La solidaridad mundial, principio por el que se abordan los desafios globales de
tal modo que se reparten equitativamente costes y cargas, es crucial cuando un
puniado de Estados acogen a la mayoria de los refugiados del mundo debido en
gran medida a su proximidad geografica a los Estados afectados por conflictos.”?

No obstante, a pesar de que los refugiados son una responsabilidad compartida, la
Comunidad Internacional ha realizado un pobre esfuerzo por distribuir equitativa-

65 De Lucas, Javier, op.cit., nota 46.

66 Molina Ambriz, Ariadna, op. cit., nota 62, p.1.

67 Vazquez, Rodolfo, op. cit., nota 49, p. 59.

68 Obtenido de la Red Mundial el 11 de septiembre de 2021. Consultado en: http://inmigracionyvisas.
blogspot.mx/2017/03/cuales-paises-acogen-al-mayor-numero-de.html

69 Islas Lopez, Abigayl, Asilo y Condicién de Refugiado en México, México, CNDH, Coleccién sobre la
Proteccion Constitucional de los Derechos Humanos, 2015, pp. 25y 26.
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mente a los refugiados segun las capacidades de cada Estado, permitiendo que sean
los paises més cercanos a las zonas de conflicto, generalmente regiones en desarrollo,
los que lleven toda la carga humanitaria, haciendo particularmente dificil contar con
los recursos necesarios para responder al gran numero de refugiados.

“Aun estamos lejos del ideal del Derecho cosmopolita, de ese Estado de Derecho
trasnacional, en definitiva, de la democracia global. Democracia y Derecho son
dos herramientas de un work in progress, dos condiciones de garantia que evitan
que la pretension de universalidad de los derechos humanos, la vocacién de igual
reconocimiento de los seres humanos como sujetos de Derecho y de derechos, se
quede en ideales o preceptos morales. Que sean s6lo un alivio del buenismo, de
la buena conciencia, meras expresiones de altruismo que dependen de nuestra
benevolencia y no se puede exigir, no se pueden trasladar a deberes positivos,
garantizables mediante coaccién. El fundamento de esos deberes nos remite, creo
ala nocién de solidaridad, a una nocién de solidaridad abierta.””

La ausencia de solidaridad entre naciones podria ser atribuible a su categorizacién
como recurso ideolégico y aspiracional, asi como a su concepcion como deber moral y,
por consiguiente, no exigible. Al respecto, cabe decir que, las crisis humanitarias no se
solucionaran a través de la bondad ni de los buenos deseos, sino por medio del cumpli-
miento de obligaciones juridicas y, la realidad es que la moral y el Derecho mantienen
una estrecha relacion, toda vez que, la moral refleja los sistemas de valores adoptados
por la conciencia colectiva de las personas y el Derecho recoge estas maximas morales
y las dota de obligatoriedad.

En ese sentido, existe un modelo dualista del Derecho —porque se parte de la premisa
de que existen dos sistemas de normas distintos, el moral y el juridico— que da paso a
un enfoque distinto en el que el Derecho no solo estd compuesto por normas estable-
cidas por una autoridad, sino también, por principios morales (que sirven de justifica-
cion de las normas positivizada).”

Asi, el Derecho se convierte en parte de la moral, esto es, una rama de la moralidad
politica™; y no solo eso, sino que, ademas, el Derecho no debe identificarse inicamente
como un conjunto de normas y principios, sino que debe vérsele como una practica
social, de manera que lo que le da sentido a esa practica sea, precisamente, el logro de
ciertos valores, los valores del Estado constitucional.” De ahi que el maestro Carlos
Santiago Nino sostenga que los jueces, cuando resuelven casos, no tienen que decidir
como si estuvieran solos en el mundo, sino tomar la mejor decision desde el punto de
vista de la moral respecto a su contribucion a una practica colectiva; esto pues [...]
los objetivos para superar los problemas de cooperacion, no se resuelven por acciones

70 De Lucas, Javier, op.cit., nota 46.

71 Molina Ambriz, Ariadna, op. cit., nota 62, p.19.
72 Loc. cit.

73 Loc. cit.
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individuales, o una suma de “acciones individuales”, sino que se resuelven por una
accion colectiva.™

En ese orden de ideas, el principio de solidaridad y cooperacion internacional ha sido
recogido por importantes instrumentos internacionales, como la Carta de las Nacio-
nes Unidas™, de tal suerte que, representa una obligaciéon vinculante para todos los
Estados signatarios:

“Articulo 1. Los propoésitos de las Naciones Unidas son: [...]

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas interna-
cionales de caracter economico, social, cultural o humanitario, y en el desarro-
llo y estimulo del respeto a los Derechos Humanos y a las libertades fundamen-
tales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion...”
(énfasis anadido)

En ese tenor, y en virtud de la complementariedad de las vertientes de proteccién de
la persona humana, la obligacién de solidaridad y cooperacién internacional también
resulta aplicable en materia de refugio, tal como lo sefiala el preaAmbulo de la Conven-
cion de Ginebra de 19517:

“Preambulo

Las Altas Partes Contratantes, Considerando que la Carta de las Naciones Unidas
y la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de
1948 por la Asamblea General, han afirmado el principio de que los seres humanos,
sin distincion alguna deben gozar de los derechos y libertades fundamentales,

Considerando que las Naciones Unidas han manifestado en diversas ocasiones su
profundo interés por los refugiados y se han esforzado por asegurar a los refugia-
dos el ejercicio mas amplio posible de los derechos y libertades fundamentales,

Considerando que es conveniente revisar y codificar los acuerdos internacionales
anteriores referentes al estatuto de los refugiados y ampliar mediante un nuevo
acuerdo la aplicacién de tales instrumentos y la proteccién que constituyen para
los refugiados,

Considerando que la concesion del derecho de asilo puede resultar excesi-
vamente onerosa para ciertos paises y que la solucion satisfactoria de los
problemas cuyo alcance y caracter internacionales han sido reconocidos por
las Naciones Unidas no puede, por esto mismo, lograrse sin solidaridad in-
ternacional,

Expresando el deseo de que todos los Estados, reconociendo el caracter social

y humanitario del problema de los refugiados, hagan cuanto les sea posible por
evitar que este problema se convierta en causa de tirantez entre Estados,

74 Ibidem, p.20.

75 Carta de las Naciones Unidas, adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacién
Internacional realizada en San Francisco, Estados Unidos de América, el 26 de junio de 1945. Publica-
da en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de octubre de 1945.

76 Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, op. cit., nota 21.

468 Jessica Martinez Fernandez
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 46 « México 2022 « Num. 46

016055.indb 468 @

18/11/22 15:21



Tomando nota de que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados tiene por misién velar por la aplicacién de las convenciones internacionales
que aseguran la proteccion a los refugiados, y reconociendo que la coordinaciéon
efectiva de las medidas adoptadas para resolver ese problema dependera de
la cooperacion de los Estados con el Alto Comisionado ...” (énfasis aniadido)

La Convencién de Ginebra de 1951 es, precisamente, el punto donde la solidaridad
se enlaza con el deber de hospitalidad, entendido como un deber universal de acoger
a quienes huyendo de un peligro abandonan su hogar, porque la conciencia de que
estos peligros nos pueden alcanzar en un momento u otro desvela que los amenazados
somos todos, aun en el caso de que de forma inmediata sé6lo lo sean algunos, incluso
lejanos.™

Entonces, la solidaridad consiste precisamente en eso, en abrir nuestra sociedad frente
a una persona que es considerada ajena a la misma, pero que, a fin de cuentas, es un es
un ser humano y forma parte de nosotros.

“La solidaridad y con ella los deberes de solidaridad aparecen unidos a la nocién
misma de vinculo social, al ser-con-otros, a la pertenencia a un mismo grupo,
que puede ser entendido como el nosotros mas inmediato, una solidaridad que
se cierra en torno a quienes son entendidos como “uno de los nuestros”, pero que
puede adquirir la dimension mas abierta del vinculo que nos une con quienes
comparten la comin condicién de seres humanos, sin més atributos, los que per-
tenecen al mismo género humano.””

En este sentido, ser solidario no se reduce a la mera actitud de constatacion de la ne-
cesidad del otro o incluso de condolencia, sino a la exigencia de un comportamiento
positivo en cuanto a la valoracion ética de la relacién con los demas. El deber de solida-
ridad contribuye asi a la eliminacion de formas de discriminacion y a la proteccion de
minorias y sectores de la poblacién marginados, lo que puede, por supuesto, implicar
acciones paternalistas o de accidn afirmativa por parte del Estado plenamente justifi-
cada.™

En concordancia con lo anterior, el ACNUR ha establecido tres importantes princi-
pios en materia de solidaridad y cooperacion internacional: “El primero es el recono-
cimiento de que la cooperacién internacional es un complemento de las responsabi-
lidades de los Estados y no un sustituto de ellos; los Estados no pueden trasladar sus
responsabilidades a las organizaciones internacionales. El segundo, que el objetivo
que subyace en los acuerdos de cooperacion debe ser mejorar la protecciéon de los re-
fugiados y las perspectivas de soluciones duraderas. El tercero, que los acuerdos de
cooperacion siempre deben estar guiados por los principios basicos de humanidad y

77 De Lucas, Javier, op.cit., nota 46.
78 Loc. cit.
79 Vazquez, Rodolfo, op. cit., nota 49, p. 205.
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dignidad, y estar alineados con el Derecho Internacional sobre Refugiados y de Dere-
chos Humanos.”®°

En ese tenor, queda claro que ninguno de los problemas que afectan al futuro de la hu-
manidad puede ser efectivamente resuelto y ninguno de los valores de nuestro tiempo
puede ser realizado fuera del horizonte del derecho internacional®; por lo tanto, todos
los Estados estan obligados no s6lo moralmente, sino juridicamente a proteger a los
refugiados, a garantizar su derecho a la vida y su integridad.

Si bien los instrumentos internacionales han contribuido a aumentar el alcance de la
proteccion del Derecho Internacional de los Refugiados, la tan anhelada universaliza-
cion del Derecho puede empezar por el establecimiento de un mecanismo de gestion
de refugiados — que consistiria en un sistema de distribucion entre paises, tanto de las
personas refugiadas como de los costos materiales y econémicos que conlleva el pro-
cedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado—, el cual representa la via
mas adecuada y eficaz para el cuamplimiento de los compromisos internacionales asu-
midos por los Estados en materia de proteccion a refugiados y respeto a los derechos
humanos en aras del principio de solidaridad y cooperacién internacional.

Para lograr el establecimiento de un mecanismo de gestion de refugiados exitoso es
requisito sine qua non su universalidad, es decir, que este mecanismo sea implemen-
tado por todos o por la gran mayoria de los paises del mundo; ademas, su elaboracién
debe realizarse con base en los principios de equidad, solidaridad y cooperacién inter-
nacionales, lo cual requiere del completo abandono de la perspectiva que clasifica a la
migracién como una amenaza.

Es evidente que la mejor solucidn a este problema humanitario, y en lo que los Estados
deberian enfocar sus esfuerzos, es prevenir el surgimiento de nuevos eventos genera-
dores de refugiados; no obstante, como herramienta para responder al desplazamien-
to masivo de personas que hoy en dia acontece, el mecanismo de gestién de refugiados
podria representar la segunda mejor opcién de solucién con incalculables beneficios
para la humanidad.

Ademas, para fortalecer la relacion entre solidaridad, democracia y Estado de Derecho
hay que empezar por establecer responsabilidades juridicas y politicas ante el incum-
plimiento de la obligacion de garantizar el derecho al refugio y, consecuentemente, el
derecho a la vida de los refugiados; y como sefiala Ferrajoli, si bien es cierto que a corto
plazo no podemos hacernos ilusiones, también lo es que los derechos no caen del cielo, y
que un sistema de garantias efectivas no se construye a priori, ni en pocos afios y ni tan
siquiera en pocas décadas. Asi fue en el caso del Estado de Derecho y en el de nuestras
aun fragiles democracias, implantadas por medio de largas batallas ideales y de luchas

80 Obtenido de la Red Mundial el dia 25 de febrero de 2017. Consultado en: http://www.acnur.org/filead-
min/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2012/8989
81 Ferrajoli Luigi, op. cit., nota 47, p. 151.
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sangrientas. No seria razonable pensar que éste no sera el caso del Derecho Internacio-
nal, y tampoco lo seria dejar de comprometernos con el papel que nos corresponde.®?

5. CONCLUSIONES

PRIMERA. La practica de conceder refugio a las personas que temen perder la li-
bertad, integridad o hasta la vida a causa de persecucion o violencia, surge de ese ins-
tinto béasico de proteger al que huye de un peligro que, a su vez, deriva de la propia
conciencia de pertenencia al género humano y del reconocimiento de nuestra propia
humanidad en los otros.

SEGUNDA. La doctrina que perpettia la divisién de las tres vertientes de la proteccion
internacional de la persona humana debe ser superada en definitiva, ya que la tnica
forma de afrontar los desafios humanitarios es a través de una visién que comprenda
la complementariedad de las tres ramas en la consecucion del objetivo en comin: la
salvaguarda de las personas.

TERCERA. A pesar de la existencia de abundante regulacion tanto a nivel internacio-
nal como nacional, las crisis econémicas y los atentados terroristas han provocado el
resurgimiento del miedo al otro, lo cual ha incidido directamente en la observancia de
los instrumentos juridicos en materia de proteccion a refugiados.

CUARTA. Muchos Estados que antes portaban la bandera de la universalidad de los
derechos humanos, han optado por el establecimiento de politicas migratorias restric-
tivas y regimenes de suspension de derechos humanos para los refugiados.

QUINTA. Queda claro que ninguno de los problemas que afectan a la humanidad
puede ser efectivamente resuelto fuera del horizonte de la obligacion de solidaridad
internacional, la cooperacion efectiva y la responsabilidad compartida.

SEXTA. La solidaridad internacional no tiene cabida en una sociedad que establece
politicas migratorias desde una perspectiva miope que resalta las diferencias para jus-
tificar un trato discriminatorio.

SEPTIMA. Ser solidario no se reduce a la mera actitud de constatacion de la necesi-
dad del otro o incluso de condolencia, sino a la exigencia de un comportamiento posi-
tivo en cuanto a la valoracion ética de la relacion con otros seres humanos.

OCTAVA. Los Estados se encuentran obligados a tomar en serio los derechos huma-
nos; esto es, se encuentran obligados a disécialos de la nacionalidad ya que esta cate-
goria representa el dltimo privilegio de estatus, el tGltimo residuo premoderno de las
diferenciaciones personales, el Gltimo factor de exclusién y de discriminacién.

82 Ferrajoli Luigi, op. cit., nota 47, pp. 157y 158.
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NOVENA. Todos los Estados estan obligados, tanto moral como juridicamente, a
proteger a los refugiados y a garantizar su derecho a la vida, integridad, libertad, ali-
mentacion, vivienda digna, trabajo, educacion, etc.; por lo tanto, hay que establecer
responsabilidades juridicas y politicas ante el incumplimiento de la obligacién de ga-
rantizar el derecho al refugio.

DECIMA. Si bien no existen parametros claros sobre como deben de cooperar los
Estados para la resolucién de los problemas de caricter humanitario, la Comunidad
Internacional podria empezar por el establecimiento de un mecanismo global de ges-
tion de refugiados, herramienta que haria efectiva la tan anhelada universalizacién de
los derechos humanos.
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