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1. Introduccion

uando se habla de asilo, o asilo politico como cominmente se le conoce a este

campo del derecho, lo primero que nos viene a la mente son imagenes de li-

deres politicos derrocados que se exilian en paises que le brindan proteccion.
Es decir, la impresion que tenemos del asilo es que es un privilegio reservado exclu-
sivamente para altos funcionarios gubernamentales. Sin embargo, la realidad es que
el derecho de asilo o refugio es otorgado principalmente a ciudadanos comunes que
no ostentan puestos de alto nivel en gobiernos extranjeros. Todo gracias al sistema
migratorio de los Estados Unidos el cual es sin duda alguna uno de los mas generosos
en el mundo.

El derecho de asilo y refugio es un area del derecho sumamente especializado
dentro del campo del derecho migratorio el cual requiere un amplio conocimiento
del derecho internacional asi como del acontecer global. Por razones de espacio, el
proposito de este escrito es presentar los conceptos basicos introductorios del dere-
cho de asilo de manera ilustrativa y sin criticar o favorecer algin tema en particular.
Esperamos sin embargo que en futuros escritos podamos discutir aspectos especifi-
cos desde una Optica critica.

* LL.M. The George Washington University Law School (2007); J.D. Pontificia Universidad Catélica
de Puerto Rico (2006); B.S. Universidad Interamericana de Puerto Rico (2003). El autor labord para
el U.S. Citizenship and Immigration Services como oficial adjudicador de refugio (Refugee Officer)
en la Region de Latinoamérica y el Caribe y como oficial adjudicador de asilo (4sylum Officer) en las
oficinas de asilo de Miami, FL y Houston, TX.

343



344 REvisTA Juripica U.L.P.R. [vol. XLIX: 2: 343

En el presente escrito, intentamos arrojar luz de manera general al aspecto sus-
tantivo en torno a los requisitos necesarios para que una persona pueda obtener
proteccion a través de asilo o refugio. Por lo tanto, nuestra discusion en cuanto a
los aspectos procesales del derecho de asilo y refugio sera atendido limitadamente.
Comenzaremos brindando un trasfondo historico sobre la evolucion del derecho
de refugio y asilo. Luego discutiremos la estructura organizacional que procesa
y adjudica asilo y refugio. Después entraremos a explicar de manera detallada la
definicion del término refugiado el cual es piedra angular para obtener proteccion
debido a que establece los requisitos sustantivos que un extranjero debe cumplir.
Finalmente, concluiremos nuestra exposicion brindando unos apuntes finales y con-
testando ciertas interrogantes que tipicamente surgen tras discutir el tema de asilo
y refugio.

I1. Trasfondo historico
A. United Nations refugee convention 1951

En 1948 la Organizacion de las Naciones Unidas (O.N.U.) o Naciones Unidas
adoptd la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Declaracion). Este
instrumento internacional incluy¢ el derecho de individuos a buscar en otros paises
asilo o proteccion de persecucion.! Tal importante inciso, a pesar de ser un paso
monumental en el desarrollo de los derechos humanos en el plano global, carecia sin
embargo de un mecanismo de implementacion. Esto debido a que la Declaracion no
era un tratado y por lo tanto los estados miembros de la ONU no estaban obligados
a cumplirla.? Es por eso que afios después de haberse proclamado la Declaracion, se
redact6 la Convencion sobre el Estatuto de Refugiados comtinmente conocida como
la Convencion del 1951.3 Este instrumento legal internacional ha sido catalogado
como una piedra angular dentro del sistema de derechos humanos dirigidos en
proteger personas vulnerables. A su vez funge como un instrumento para proteger
grupos especificos.* Mediante este mecanismo se establecié el concepto de proteccion
a solicitantes de asilo como una obligacion de los estados signatarios.’

La Convencion de 1951 fue innovadora por dos razones. Primero, establecio una
definicion universal del término refugiado. Esta sustituyd la definicion basada en
la nacionalidad del individuo en busca de proteccion como lo habia sido hasta ese

! Organizacién de Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Articulo 14,
www.un.org/es/documents/udhr/ (accedido el 9 de junio de 2015).

2 Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, History of the Affirmative Asylum Program, 4 (2013).

3 Id.

4 William Thomas Worster, The Evolving Definition of the refugee in Contemporary International
Law, 30 Berkeley J. Intl. L.94, 94 (2012).

5 Gregg A. Beyer, Affirmative Asylum Adjudication in the United States, 6 Geo. ImmiGr. L.J. 253,
255-256 (1992).
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momento.® Es decir, hasta la aprobacion de la Convencion de 1951 el rasgo principal
que definia un refugiado era su nacionalidad o etnicidad’ como los judios durante la
Segunda Guerra Mundial.® Segundo, prohibe que los estados signatarios devuelvan
a un individuo a un pais en donde su vida o libertad seria amenazada debido a su
raza, religion, nacionalidad, opinidon politica o0 membresia en un grupo social
en particular.” A pesar de estas innovaciones juridicas, la definicion universal del
término refugiado fue inicialmente limitada en su alcance. La definicion solamente
aplicaba a aquellos individuos en situaciones resultantes de eventos ocurridos antes
del 1 de enero de 1951.' Ademas, la Convencién de 1951 permitia que los estados
signatarios limitaran la definicion de lo que es un refugiado a eventos ocurridos en
Europa antes de la mencionada fecha.!!

En 1967 se establecié un Protocolo!? a la Convencion de 1951.13 Este protocolo
exigia que los signatarios aplicaran lo establecido en los articulos 2 al 34 de la
Convencion de 1951 de manera obligatoria.'* El Protocolo también enmendé la
definicion de refugiado eliminando la restriccion cronoldgica permitiendo asi que
la definicion de refugiado pudiera utilizarse para atender situaciones de refugiados
que surgieron después de la Segunda Guerra Mundial.!> Mas aun, el Protocolo de
1967 requiridé que los signatarios aplicaran la definicion de refugiado sin limites
geograficos.'® Por lo tanto, cumulativamente, la Convencion de 1951 y su Protocolo
de 1967 establecieron las bases de una definicion universal de lo que es un refugiado.
Esta ha de ser utilizada por los paises signatarios. Mas importante atin, por primera
vez la proteccion de refugiados que enfrentarian persecucion si son regresados
a sus paises no seria opcional. Seria una obligacion bajo las normas del derecho
internacional que los paises signatarios estarian obligados de cumplir.

A pesar de estas normas establecidas en el Derecho Internacional, Estados Unidos
no acepto la definicion de refugiado hasta afios mas tarde. De hecho, Estados Unidos

6 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 1 (28 de julio de 1953). http://www.acnur.org/
t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005 (accedido el 10 de junio
de 2015).

7 Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pags. 4-6.

8 Id. pag. 5.

9 Id. art. 33.

10 1d. art. 1(A) (2).

' Id. art. 1(B).

12 Protocolo es un proceso en el derecho internacional mediante el cual las organizaciones
internacionales o paises enmiendan, aclaran o establecen procedimientos o interpretaciones a
instrumentos (tratados, convenios, etc.) ya existentes. Véase, Definitions of key terms used in the

UN Treaty Collection, https://treaties.un.org/Pages/Overview.aspx?path=overview/definition/pagel
en.xml (accedido el 9 de junio de 2015).

13 United Nations, /967 Protocol Relating to the Status of Refugees, 606 UN.T.S. 267, (1967).

14 Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pag. 5.

5 1d.

16 1d. pag. 5.
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no fue signatario de la Convenciéon de 1951 y al promulgar la Ley de Inmigracion y
Nacionalidad en 1952 (I.N.A.) no incluy¢ referencia alguna sobre la reubicacion de
refugiados o la admision de personas buscando asilo en territorio norteamericano.!’
No fue hasta 1956 que Estados Unidos comenzd de manera de facto a proveer
proteccion a refugiados utilizando la autoridad otorgada al Secretario de Justicia
(Attorney General) por el ILN.A. para dar parole'® y asi permitir la entrada de
refugiados en los Estados Unidos.!” El LN.A. no proveia un mecanismo legal para
que estas personas pudieran ajustar su estado migratorio y hacerse residentes legales
permanentes. Por esta razéon el Congreso se vio forzado a presentar legislacion
especifica para proveer un remedio legal a los diferentes grupos que fueron permitidos
entrar.?’ Particularmente el Congreso aprobd: Hungarian Refugee Act of 1958,
Cuban Refugee Act of 1966, y el Indochinese Refugee Act of 1977, para permitir a
poblaciones especificas entrar a Estados Unidos y eventualmente obtener un estado
migratorio legal.?! A pesar que Estados Unidos era signatario del Protocolo de 1967
dicho instrumento juridico no era auto-ejecutable por lo que requeria legislacion
nacional para que entrara en operacion.?? Sin embargo, no fue hasta 1980 que se
legislo una ley que atendiera de manera especifica la proteccion de refugiados al
crear el Refugee Act of 1980.%

B. The Refugee Act of 1980

La Ley del Refugiado de 1980** fue creada con el proposito de armonizar el
derecho doméstico con las obligaciones internacionales de los Estados Unidos bajo
el Protocolo.?’ Esta ley establecié la definicion de refugiado que utilizaria Estados
Unidos para determinar quién cualificaba para proteccion.?® Dicha definicion de
refugiado se deriva de la definicién contenida en la Convencion de 1951 la cual
discutiremos detalladamente mas adelante en este escrito. Como resultado de la
aprobacion de esta ley, miles de cubanos y haitianos llegaron hasta las costas de

17 David A. Martin, The Refugee Act of 1980: Its Past and Future, in transnational legal problems of
refugees, 91-109 (1992).

18 Parole es una ficcion legal que permite que inmigrantes que hayan entrado sin inspeccién sean
admitidos por una decision administrativa del DHS. Mario M. Lovo, La Inmigracion y Usted: Como
navegar por el laberinto legal y triunfar, 238 (Vintage Espanol 2007).

19" Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pag. 6.

20 Id. pag. 7.

21 Martin Jones, The Refugee Act of 1980, Public Law No. 96-212-1980, 8 U.S.C. §1101.

22 Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pag. 8.

23 Refugee Act of 1980, PL 96-212, March 17, 1980, 94 Stat. 102.

24 Immigration and Nationality Act, Public Law No. 82-414-1952, 8 U.S.C. § 1101(a)(42).

25 [N.S. v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421, 436 (1987).

26 Id. pags. 9-11.
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los Estados Unidos para beneficiarse de la proteccion que ofrece el asilo.?” Debido
a la vaguedad del reglamento promulgado en 1980 y la falta de una estructura
adjudicativa que contara con el personal y recursos necesario para atender el alto
numero de solicitudes de asilo en 1990 finalmente se decide establecer el cuerpo de
asilo (Asylum Corps).?®

1. Asylum Corps

El 27 de julio de 1990 se publico el reglamento que entr6 en vigor el 1 de octubre
de 1990%° mediante el cual se estableci6 una entidad de oficiales de asilos adiestrados
en Derecho Internacional con el proposito de adjudicar solicitudes de asilo.>® La
creacion de este grupo de funcionarios fue unica en el mundo y precursor de programas
de asilos que han sido adoptados por otros paises pero en menor capacidad.

En abril de 1991 el gobierno federal abrio siete oficinas de asilo, y en diciembre
de 1994 abri6 una octava oficina en New York.?! El programa de asilo comenzo con
28 oficiales y para marzo de 1992 contaba con ciento cincuenta funcionarios.*? Hoy
dia el programa de asilo cuenta con aproximadamente 850 oficiales encargados de
adjudicar solicitudes de asilo a través de todo los Estados Unidos y sus territorios,
incluyendo a Puerto Rico y las Islas Virgenes. Estas ultimas caen bajo la jurisdiccion
de la oficina de asilo de Miami, Florida.’* Cuando comenz6 el programa de asilo el 2
de abril de 1991 ya existian sobre 140,000 solicitudes por atender.>* Durante el resto
del afno se recibieron unas 56,000 solicitudes adicionales de las cuales solamente
16,550 fueron adjudicadas.?® Para 1992 la cantidad de solicitudes aument6 a 104,000
mientras que solo se adjudicaron unas 22,000.3¢ Durante los siguientes afios las soli-
citudes de asilo aumentaron dramaticamente. Para 1994 el programa de asilo estaba
recibiendo mas de 10,000 solicitudes mensuales.?’ La situacion empeord cuando el

27 U.S. Citizenship and Immigration Services, Asylum Division Officer Training Course: History of
the Affirmative Asylum Program, pag. 10 (2013).

28 European Asylum Support Office, https://easo.europa.eu/about-us/what-is-easo/.

291990 Final Rule, 55 F.R. 30674-88.

308 C.F.R. § 208.1(b) (1990).

31" Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pags. 19-20.

32 Id. pag. 20.

33 Asylum Division Overview, http://www.uscis.gov/sites/default/files/USCIS/Resources/
Resources%20for%20Congress/Congressional%20Reports/2011%20National%20Immigration%20
%26%20Consular%20Conference%20Presentations/Asylum%?20Division%200verview.pdf.

3% Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pag. 22.

35 Gregg A. Beyer, Reforming Affirmative Asylum Processing in the United States: Challenges and
Opportunities, 16 Am. U. Intl. L. Rev. 43, 51 (1994).

36 Asylum and International Operations Directorate Officer Training

Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pags. 22-23.

3T Id. pag. 23.
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programa de asilo tuvo que enviar oficiales a la Base Naval en Guantdnamo, Cuba
para procesar inmigrantes haitianos en busca de asilo debido a la crisis politica en
su pais. Esto tras el derrocamiento del Presidente Jean Bertrand Aristide a finales
de 1991.%® Ya para el 1995 el programa de asilo tenia sobre 425,000 solicitudes en
espera de adjudicar.’

Es importante mencionar que la ley le proveia a los solicitantes de asilo autoriza-
cion para trabajar automaticamente una vez radicaba su solicitud de asilo.** Como
resultado una cantidad significante de extranjeros comenzaron a solicitar asilo a sa-
biendas que no tenian un reclamo valido que los cualificara como refugiados. Estas
personas utilizaron el atraso en las adjudicaciones como un mecanismo para obtener
permiso de trabajo.*! Esta situacion ocasion6 que en 1995 se implementara una serie
de reformas para hacer mas efectivo el proceso de asilo y evitar que personas abusaran
del programa. Evita que sea usado solo para obtener un permiso de trabajo, lo que a su
vez afectaba a aquellos que en realidad si tenian una reclamacion genuina de asilo.*?

Estas reformas al programa de asilo en 1995 implementaron una serie de cambios
que todavia perduran. Particularmente, se elimino la otorgacion automatica de per-
miso de trabajo. Ademas se establecié que si la solicitud de asilo no es adjudicada en
180 dias desde que se radica entonces el solicitante puede pedir un permiso de traba-
jo.* La reforma de 1995 limit6 el derecho a refutar, en caso de una decision adversa,
solamente a solicitantes que se encuentran legalmente en los Estados Unidos.** La
refutacion es el equivalente a lo que en el derecho procesal civil seria una mocion de
reconsideracion mediante la cual el solicitante expresa por escrito las razones por las
cual entiende que el adjudicador errd.** En cuanto a las personas cuyo estado migra-
torio no es legal, estos no tienen el derecho a refutar. Son puestos automaticamente
en un proceso de remocion y referidos a un juez de inmigracion quien atenderd su
caso de novo basado en la solicitud presentada en la oficina de asilo.*® Otros cambios
de la reforma incluyen entrega personal de la decision, excepto personas que viven
fuera de cierta distancia. Se le quit6 la autoridad a los oficiales de asilo de adjudicar
solicitudes de witholding of removal. Esta paso a ser potestad exclusiva del juez de
inmigracion. Ademas se asignaron mas recursos para que las oficinas de asilo pudie-
ran realizar mejor tarea.*’

3 Id.

¥ Id.

40 1d.

41 Id. pag. 10.

42 1994 Final Rule, 59 F.R. 62284. Véase David A. Martin, Making Asylum Policy: The 1994 Reforms,
70 Wash. L. Rev. 725, 755 (1995).

4 8 C.FR. §208.7.

4 Asylum and International Operations Directorate Officer Training
Asylum Division Officer Training Course, supra n. 2, pag. 24.

4 Id. pag. 25.

46 1d.

47 Id. pags. 25-26.
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2. lllegal Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act

Con la intencion de mejorar el control fronterizo, en 1996 el Congreso aprobo la
Reforma de Inmigracion Ilegal y Responsabilidad del Inmigrante (LI1R.IR.A.).*
Esta ley trajo tres cambios importantes al programa de asilo: expandi6 la definicion
de refugiado, y cred los programas de asilo Credible Fear Screening Interview 'y
Reasonable Fear Determination. Estos dos programas los discutiremos mas ade-
lante en este trabajo. La I./.R.I.R.A. expandi¢ la definicion de refugiado para incluir
a aquellas mujeres que se resisten a ser sometidas a algun programa de coercion
de control de poblacion como lo seria ser obligarlas a abortos forzosos.** El Con-
greso determind que reusarse a someterse a tales medidas constituye una opinion
politica. Mas adelantes discutiremos en mas detalles la definicion de refugiado en
su totalidad.

III. Estructura organizacional

La responsabilidad de adjudicar beneficios migratorios en primera instancia
recae sobre el Servicio de Ciudadania e Inmigracion de los Estados Unidos (C.1.S.).
Dicha agencia, la cual es parte del Departamento de Seguridad Interna, cumple con
la tarea de decidir el futuro de cientos de miles de personas al adjudicar solicitudes
de asilo, visas, residencias permanentes y en ultima instancia otorga la ciudadania
estadounidense. Dentro de C.I.S. se encuentra el Directorado de Refugio, Asilo y
Operaciones Internacionales. Como su nombre lo indica, este directorado tiene tres
divisiones: Refugee Affairs Division, Asylum Division, e International Operations. Las
tareas de estas tres divisiones se relacionan estrechamente pero tienen caracteristicas
y tareas un algo distintas.

A. Division de asuntos del refugiado

La Division de Asuntos de Refugiados (R.A.D.) cuenta con un cuerpo de oficiales
de refugio estacionados en la ciudad de Washington D.C. Su tarea principal es
procesar refugiados en el extranjero. Los oficiales de refugio tipicamente viajan en
pequenos equipos por periodos cortos que pueden ser desde una semana hasta dos
meses. Como parte de su trabajo es requisito que cumplan un minimo de 180 dias en
el extranjero.’” Este trabajo es ideal para jovenes profesionales en busca de aventura

B Jllegal Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act, Public Law No. 104-208-1996, 8
U.S.C. § 1221.

Y 1d.

30 Department of Homeland Security, Refugee, Asylum, and International Operations Directorate,
http://www.uscis.gov/about-us/directorates-and-program-offices/refugee-asylum-and-international-
operations-directorate. (accedido el 9 de junio de 2015).
http://www.uscis.gov/about-us/careers/refugee-officer-amber
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y experiencia internacional pero con un gran deseo de ayudar victimas de conflictos
bélicos que buscan una mejor calidad de vida en los Estados Unidos.

Los oficiales de refugio viajan a diferentes paises de Asia, Africa, Medio Oriente y
Europa para procesar refugiados.’! R.A.D. también cuenta con un grupo de oficiales
bilingilies en los idiomas inglés y espafiol quienes viajan a la region de América
Latina y el Caribe donde conducen las entrevistas en espafiol. Este grupo conocido
como el Latin American and the Caribbean team también participan en el Cuban
Interdiction Program entrevistando inmigrantes cubanos que son interceptados por
embarcaciones de la Guardia Costanera en el estrecho de la Florida. Los oficiales
son asignados temporeramente en la Estacion del U.S. Coast Guard en Key West,
Florida.’> Cada vez que la Guardia Costanera intercepta balsas en alta mar los
oficiales de refugio son transportados en lanchas rapidas hasta la embarcacion en
aguas internacionales donde estan los cubanos detenidos con el proposito de realizar
una entrevista para determinar si cualifican para proteccion.’® Aquellos cubanos
que cualifican para proteccion segtn lo estipulado en los Acuerdos Migratorios de
1996 son entonces enviados a la Base Naval de Guantdnamo en Cuba donde otro
oficial de refugio conduce una entrevista mas detallada para determinar si puede
ser relocalizado en un tercer pais que esté dispuesto a aceptarlo.’* Generalmente
ningln cubano que es atrapado en alta mar es reubicado en los Estados Unidos.>
Esta politica es parte de los acuerdos y su proposito es desalentar que los cubanos
se lancen al mar pensando que si son atrapados seran enviados a Estados Unidos.>
Aquellos que son interceptados pero que no cualifican para proteccion son repatriados
a Cuba.”’ Se supone que una vez devueltos el Gobierno de Cuba no tome represalias
contra ellos.>® Sin embargo, de esto ocurrir el repatriado tiene la opcion de ir a la
Oficina de Refugiados localizada en la Seccion de Intereses Norteamericanos en La
Habana para solicitar refugio.’® Vale la pena aclarar que seglin la ley pies seco y pies
mojado si los cubanos logran llegar a territorio estadunidense sin ser interceptados
por las autoridades entonces a estos se le concede un parole lo que los pone en ruta
a ser residentes permanentes legales y eventualmente ciudadanos estadounidenses.®
A pesar de los recientes acontecimientos historicos en relacion a la reanudacion de

31 Department of Homeland Security, Written testimony of U.S. Citizenship and Immigration
Services, (December 4, 2012), http://www.dhs.gov/news/2012/12/04/written-testimony-uscis-house-
homeland-security-subcommittee-counterterrorism-and (accedido el 9 de junio de 2015).

52 Ruth Ellen Wasem, Cuban Migration to the United States:

Policy and Trends, 4-17 http://fas.org/sgp/crs/row/R40566.pdf.

3.

*d.

3 Id.

36 Id.

T Id.

3 Id.

¥ Id.

60 Ruth Ellen Wasem, Cuban Migration to the United States:Policy and Trends, 4, http://fas.org/sgp/
crs/row/R40566.pdf.
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relaciones diplomaticas entre Cuba y los Estados Unidos, este tltimo ha indicado que
no contempla cambiar su politica migratoria ni eliminar el programa de refugio.®!

Recientemente, como parte de la politica publica del gobierno de los Estados
Unidos para disuadir a que menores de edad procedentes de Centroamérica se lancen
en la peligrosa travesia hacia el norte, el R.A.D. establecié un programa para ofrecer
refugio a este sector de la poblacion. Especificamente, se procesaran menores de
21 afos de edad que aun no hayan contraido matrimonio y que sean ciudadanos
de El Salvador, Honduras o Guatemala. Este programa se conoce como el Central
American Minors Refugee/Parole Program.®?

B. Division de asilo

La Division de Asilo cuenta con ocho oficinas que cubren el territorio
estadounidense. Estas son: New York, Newark, Arlington, Miami, Houston, Chicago,
San Francisco, y Los Angeles. Estas oficinas tienen jurisdiccion original sobre todas
las solicitudes de asilo presentas por extranjeros que se encuentre fisicamente presente
en los Estados Unidos.%* Esto incluye a aquellos extranjeros que se presentan en los
puertos de entrada pidiendo asilo.®*

Si la persona entr6 a Estados Unidos mediante visa de trabajo, turista, estudiante,
etc. puede solicitar asilo inclusive si permanece una vez haya expirado el término por
el cual fue permitido entrar al pais.®> Igualmente, una persona que haya entrado sin
permiso puede solicitar asilo siempre y cuando se encuentre fisicamente en el pais
y no esté en un proceso de deportacion.®® Es decir, para poder solicitar asilo no es
necesario que el extranjero se encuentre legalmente en el pais.®’ A este tipo de asilo
se le conoce como asilo afirmativo.%® Por otro lado, un inmigrante que haya sido
detenido por las autoridades migratorias y puesto en un proceso de deportacion tiene
el asilo disponible como defensa durante su proceso judicial.®’ A este tipo de asilo

1 Eyder Peralta, U.S. Diplomat Says Change In Immigration Policy for Cubans is not on the Tuble,
(February 24, 2015) http://www.npr.org/sections/thetwo-way/2015/02/24/388783288/u-s-diplomat-
says-change-in-immigration-policy-for-cubans-is-not-on-the-table (accedido el 9 de junio de 2015).
2 Department of Homeland Security, U.S. Citizenship and Immigration Services, In-Country
Refugee/Parole Processing for Minors in Honduras, El Salvador and Guatemala (Central
American Minors — CAM), http://www.uscis.gov/humanitarian/refugees-asylum/refugees/country-
refugeeparole-processing-minors-honduras-el-salvador-and-guatemala-central-american-minors-
cam. (accedido el 9 de junio de 2015).

6 8 C.FR. §208.2 (2011).

4 Id.

65 Ruth Ellen Wasem, Asylum and “‘Credible Fear” Issues in U.S. Immigration Policy, 6-12. http:/
fpc.state.gov/documents/organization/161335.pdf.
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se le conoce como asilo defensivo.”® Existen dos tipos de asilo defensivo los cuales
seran objeto de discusion en futuros escritos.

C. Oficina ejecutiva de revision migratoria

El Executive Office of Immigration Review es el foro revisor de las determinaciones
hechas por los oficiales de asilo.”! Este foro es conocido cominmente como la Corte
de Inmigracion. Sus decisiones no constituyen precedentes judiciales. Es un tribunal
adscrito al Departamento de Justicia por lo que es parte de la rama ejecutiva y no de
la judicatura federal. En este foro se dilucidan los procedimientos de deportacion.
En tales procesos los intereses del gobierno estan representados por un Fiscal de
Inmigracién quien es una abogado adscrito a la oficina del asesor legal principal
que a su vez pertenece al Immigration and Customs Enforcement del Department of
Homeland Security.”?

D. Junta de apelaciones migratorias

El siguiente foro en jerarquia es el Board of Immigration Appeals (B.I.A.) el
cual al igual que la Corte de Inmigracion estd adscrita el departamento de justicia
federal.”® Este cuerpo juridico esta localizado en Falls Church, Virginia y atiende,
entre otros recursos, todas las apelaciones provenientes de las Cortes de Inmigracion
localizadas a través de los Estados Unidos.”* A diferencia de la Corte de Inmigracion,
las decisiones del B.I.A. son publicadas y constituyen precedentes excepto en casos
que expresamente indique lo contrario.”> Debido a su naturaleza como ente que
crea precedentes, este foro es sumamente importante en el desarrollo del derecho
migratorio y por ende el derecho de asilo.”® Los recursos apelativos presentados ante
el B.ILA. se atienden sin necesidad de celebrar ninguna vista argumentativa.”” Es
decir, es un foro paper-based centralizado en una sola localidad.

E. Rama judicial federal

Un solicitante de asilo quien desee que la decision de su caso emitida por el B.ILA.
sea revisada debera acudir al Tribunal de Apelaciones federal.”® Especificamente, al

70 Ruth Ellen Wasem, supra n. 65. pags. 8-12.

7! The United States Department of Justice, Executive Office for Immigration Review, www.justice.
gov/eoir (accedido el 9 de junio de 2015).

72 U.S. Immigration and Customs Enforcement, Office of the Principal Legal Advisor www.ice.gov/
opla (accedido el 9 de junio de 2015).

73 Deborah Anker, Law of Asylum in the United States, 14-16 (Immigration Law Library 2013).
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circuito que tiene jurisdiccion geografica del lugar donde estd situada la Corte de
Inmigracion que emiti6 la orden de deportacion.”® Esto es importante debido a que
varias oficinas de asilo tienen jurisdiccion sobre varios estados lo que implica que
no necesariamente todos los casos radicados en una oficina seran revisados por el
mismo circuito en caso de llegar hasta la Corte de Apelaciones.®’ Por ejemplo, la
Oficina de Asilo de Miami tiene jurisdiccion primaria sobre todas las solicitudes de
asilo presentadas por personas residentes en el Estado de la Florida, Puerto Rico y las
Islas Virgenes.?! Por lo tanto, un caso de asilo presentado por un residente de Florida
una vez concluya todas sus etapas administrativas seria revisado judicialmente por el
Onceavo Circuito localizado en Atlanta, GA.3?> Mientras que los casos radicados en
Puerto Rico y las Islas Virgenes, serian atendidos por el Primer Circuito en Boston y
el Tercer Circuito en Filadelfia, respectivamente.®3 Esta novel situacién implica que
los oficiales en la oficina de asilo de Miami al momento de adjudicar una peticion de
asilo deben guiarse por la jurisprudencia del circuito correspondiente a la residencia
del solicitante.®* Procesalmente, el solicitante de asilo tiene derecho en acudir al
Tribunal Supremo de los Estados Unidos mediante un recurso de certiorari el cual
sera atendido discrecionalmente por tal foro judicial.®

IV. Definicion de refugiado

Toda persona que desee entrar o permanecer en los Estados Unidos con el
proposito de evitar ser perseguido en un pais extranjero, tiene varias maneras legales
a su disposicion. Para personas que se encuentran fisicamente fuera del territorio
de los Estados Unidos y que buscan entrar al pais, la Ley Federal de Inmigracion
y Nacionalidad®® indica que pueden cualificar para proteccién como refugiados si
cumplen con la definicion de refugiado asi como otros requisitos reglamentarios.
Por otro lado, para personas que se encuentran dentro de los Estados Unidos existen
dos vias para obtener proteccion: (i) withholding of removal®’ o (ii) asilo®®. Esta
ultima via también estd disponible para personas en la frontera o puertos de entrada

7 8 U.S.C. 1242(b)(2).

80 Asylum Officer Basic Training, Sources of Authority, 8, http://www.uscis.gov/sites/default/files/
USCIS/Humanitarian/Refugees%20%26%20Asylum/Asylum/AOBTC%20Lesson%20Plans%20
and%?20Training%20Programs/Sources-of-Authority-3 1aug10.pdf.

81 U.S. Citizenship and Immigration Services, Asylum Division Overview, http://www.uscis.
gov/sites/default/files/USCIS/Resources/Resources%20for%20Congress/Congressional %20
Reports/2011%20National%20Immigration%20%26%20Consular%20Conference%20Presentations/
Asylum%20Division%200verview.pdf.

82 Russell R. Wheeler & Cynthia Harrison, Creating the Federal Judicial System, 26, (Federal
Judicial Center 2005) http://www.fjc.gov/public/pdf.nst/lookup/creat3ed.pdf/$file/creat3ed.pdf.

8 Id.

84 Asylum Officer Basic Training, supra n. 80, pags. 8-9.

8 Id.

8 8 U.S.C. § 1242.

7 8 U.S.C. § 1253(h).

8 Id. § 1158(a).

0



354 REvista Juripica U.I.P.R. [vol. XLIX: 2: 343

a Estados Unidos y por ende podran solicitar asilo ante un oficial migratorio del U.S.
Customs and Border Protection, irrespectivamente si posee un permiso de entrada o
n0.% También pueden solicitar asilo personas que hayan entrado sin permiso siempre
y cuando estén fisicamente presente en territorio estadounidense.”® Es decir, si la
persona esta fuera de los Estados Unidos se cataloga como refugiado®!, y si esta en
territorio estadounidense se considera asilado.”

La base estatutaria® para el asilo explicitamente adopta la definicion de refugiado
como el estandar para cualificar para proteccion. Especificamente dicho estatuto reza:

El Secretario de Justicia debera establecer un procedimiento
para que un extranjero fisicamente presente en los Estados Unidos
o en una frontera terrestre o puerto de entrada, irrespectivamente
del estatus de dicho extranjero, solicite asilo, y se le pueda otorgar
asilo a discrecion del Secretario de Justicia si el secretario de Justicia
determina que tal extranjero es un refugiado segun el significado de
la seccion 1101(a)(42)(A)*

Es decir, para que un extranjero cualifique para asilo es imprescindible que cumpla
con la definicion de lo que es un refugiado. Tal definicion se encuentra codificada en
8 U.S.C.A. § 1101(a)(42)(A) y fue enmendada por la Ley de Refugio de 1980 para
incorporar el lenguaje del Protocolo de Estados Unidos en relacion al Estatus de
Refugiados. En lo pertinente, el estatuto ahora define un refugiado como:

Cualquier persona que se encuentra fuera de su pais de nacionalidad
0, en caso de una persona que no tiene nacionalidad, se encuentra
fuera de cualquier pais en el cual dicha persona residio habitualmente
por ultima vez, y quien estd incapacitado o indispuesto a regresar,
y esta incapacitado o indispuesto a obtener proteccion de ese pais
debido a persecucion o un temor bien fundado de persecucion basado
en su raza, religion, nacionalidad, pertenencia en un grupo social en
particular, u opinion politica.”

Demas esta decir que la redaccion de la definicion de refugiado es una compleja y
a su vez confusa la cual debe ser discutida por partes para poder entender. Procedamos
ahora a discutir mas a fondo cada uno de estos elementos.

89 8 U.S.C. 1208(a)(1).
90 14,

9 14§ 1207.

2 4. § 1208(a).

% Id.

9 14§ 1101(a)(42)(A).
% Id.
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A. Fuera de su pais de nacionalidad

Para propositos de esta parte de la definicion de refugiado, el término nacionalidad
se refiere a ciudadania.’® Es importante traer este punto a colacion debido a que la
ultima oracion de la definicion hace referencia al término nacionalidad. Sin embargo,
este ultimo no solamente incluye la ciudadania del solicitante si no que incluye
también grupos étnicos y lingiiisticos.”’

La ley federal de inmigracion define nacional como un ciudadano o persona con
una alianza permanente a un estado. El Segundo Circuito de la Corte de Apelaciones
federal haindicado que “[n]ationality is a status conferred by a state, and will generally
be recognized by other states provided it is supported by a ‘genuine link’ between the
individual and the conferring state.”® Para poder establecer un enlace genuino entre
el solicitante y su pais los oficiales de asilo deben tomar en cuenta cémo el estado o
pais percibe al solicitante para asi determinar si es ciudadano de dicho pais o no.”
Es importante establecer la nacionalidad del solicitante para poder saber cual es pais
al cual teme regresar.'% Es posible que un solicitante haya sufrido persecucion en un
tercer pais en transito a los Estados Unidos pero si el solicitante no es ciudadano de
ese pais entonces no aplica la definicion de refugiado.!?! Generalmente, el solicitante
establece su nacionalidad presentando documentacion al respecto.'%? Los documentos
mads comunes que se presentan son el pasaporte o certificado de nacimiento.!'?* Vale
la pena aclarar que un pais puede otorgar un pasaporte a una persona solamente
para propdsitos de viajes.!% En dicho caso tipicamente el pasaporte incluye una
nota especificando que dicho pasaporte no confiere ciudadania o nacionalidad si no
que fue emitido para facilitar su transito a un tercer pais.'% Es posible también que
un solicitante haya obtenido un pasaporte, ya sea de su pais o de un tercero, por
medios de soborno o fraude.!% Este tipo de documento tampoco confiere beneficios
de ciudadania o nacionalidad al solicitante.'?”

1. Multiples ciudadanias

Existe un nimero considerable de solicitantes que tienen doble ciudadania. Es
posible adquirir dos o mas ciudadania por diversas razones. Puede ser que sus padres

% §U.S.C. §1101(a)(22).

7 Id.

9% Dhoumo v. BIA, 416 F.3d 172, 175 (2d.Cir 2005).

9 Id.
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101 g U.S.C. § 1101(a)(42)(A).
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103 74,
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105 1d.
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107 1d.
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son de diferentes paises y de esa manera obtuvo ambas nacionalidades. Ademas, es
posible adquirir ciudadania a través de matrimonio, residencia legal en un pais, o
simplemente se le fue otorgada honorificamente por el gobierno. En fin, un solicitan-
te que tenga mas de una nacionalidad o ciudadania tiene que demostrar que no puede
regresar a todos los paises de los cuales es ciudadano. Es decir si una persona tiene la
ciudadania de Guatemala y Espafia, pero solamente ha sufrido persecucion en Gua-
temala entonces no califica para asilo por no cumplir con la definicion de refugiado.
Sin embargo, si logra establecer que tiene un temor fundado de sufrir persecucion en
Espaiia entonces es posible que cumpla con la definicion de refugiado segun la ley.

B. Pais donde habitualmente residio

A un solicitante no se le requiere establecer nacionalidad alguna para poder ser
elegible a asilo. En tal caso, el solicitante debe ser considerado una persona apatrida,
es decir sin nacionalidad de estado alguno y por ende su elegibilidad al asilo sera
determinada basado en el pais de su ultima residencia habitual.'® Similarmente, el
Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado
indica que cuando la nacionalidad no puede ser claramente establecida el solicitante
es considerado persona apatrida.!?® Sin embargo, el hecho que un solicitante sea
apatrida no es suficiente para establecer su elegibilidad para asilo.!!”

La ONU ha definido apatrida como una persona quien no es considerada como
nacional de ningiin Estado segin su respectivas leyes.!!'! Como mencionamos
anteriormente, la Ley de Inmigracion y Nacionalidad federal define un nacional como
una persona quien le debe alianza permanente a un Estado.!'> Ambas definiciones
deben ser consideradas al momento de determinar si el individuo es apatrida para
propositos de la adjudicacion del asilo. Inclusive en los casos en que el solicitante
cree que ¢l o ella le debe alianza a un Estado, si el Estado no considera al solicitante
como un nacional de ese Estado, entonces el solicitante sera considerado como una
persona apatrida.'!'3 Si un solicitante es considerado apatrida, entonces le corresponde
establecer que ha sufrido persecucion o que tiene un temor bien fundado de sufrir
persecucion en el pais donde habitualmente ha residido.

La Ley de Inmigracion no define el término ultimo lugar donde habitualmente
residid. Para propositos de elegibilidad para el asilo la ley si define el término resi-

198 Dulane v. IN.S., 46 F.3d. 988, 997 (10th Cir. 1995).

109 Agencia de las Naciones Unidas para los refugiados, Manual de Procedimientos y Criterios
para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2011/7575.pdf?view=1 (accedido el el 9 de junio de 2015).

10 Faddoul v. I.N.S., 37 F.3d 185, 190 (5th Cir. 1994).

' Naciones Unidas, Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, www.ohchr.org/SP/
Professionallnterest/Pages/StatelessPersons.aspx (accedido el 9 de junio de 2015).

112 8 U.S.C. §1101(a)(33).

113 Naciones Unidas, supran. 111.
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dencia como el lugar de domicilio general de una persona como su domicilio prin-
cipal de facto irrespectivamente de su intencion.!'* En uno de los pocos casos que
se discute el concepto de ltima residencia habitual, el tercer circuito de la Corte de
Apelaciones confirmoé una determinacion de un juez de inmigracion. Esta fue que el
hecho de que un Serbio apatrida de Croacia quien no tenia la intencion de residir en
un campamento de refugiados en Serbia no era relevante para poder determinar que
Serbia era su ultima residencia habitual. La corte también concluyd que era permisi-
ble considerar el tiempo que el solicitante permanecio en Serbia para asi determinar
si en efecto era habitual.!'> No existe una regla clara referente a cuanto tiempo una
persona debe residir en un pais para que dicho pais sea considerado como habitual.
En el caso mencionado, el solicitante residié en Serbia por mas de dos afios en un tipo
de domicilio semi-permanente. El tribunal determin6 que tal periodo de tiempo era
suficiente para que sea considerado como su ultima residencia habitual.!'®

Una persona que es apatrida puede haber vivido formalmente en varios paises y
puede tener temor de regresar a mas de uno de tales paises. Sin embargo, su elegibili-
dad para el asilo debe ser analizada basada inicamente en el tltimo pais de residencia
habitual.!'” No existe jurisprudencia clara que indique como determinar cual es ulti-
mo pais de residencia habitual. Cada determinacion debe hacer caso a caso.

C. Incapaz o indispuesto a regresar a su pais

Como parte de los requisitos para establecer que el solicitante cumple con la de-
finicion de refugiado es necesario que establezca que esta impedido o indispuesto a
regresar a su pais.!'® Un solicitante estaria impedido a regresar a su pais si éste le ha
cancelado documentos o permisos de viaje lo cual impide que fisicamente el solici-
tante no pueda regresar.!'” Similarmente, un solicitante no estd dispuesto a regresar
si siente un miedo subjetivo de sufrir algiin dafio en su pais. Generalmente, el simple
hecho de radicar su solicitud de asilo es suficiente para establecer su indisposicion de
regresar a su pais.!2?’

El hecho que un solicitante regreso a su pais podria indicar que en efecto si es capaz
y esta dispuesto a regresar a su pais.'?! Sin embargo, esto no significa que su peticion
de asilo seria rechazada de plano.!?> Habria entonces que analizar los motivos de su
visita, si sufrié algun otro dafio, si estuvo escondido durante su visita, la duracion de
dicha visita, quien sabia que estaba en el pais, la forma en que entro (si fue a través

14 8 US.C. §1101(a)(33).
1S Paripovic v. Gonzales, 418 F.3d 240, 245 (3d Cir. 2005).
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de un puerto de entrada o fue de manera clandestina), entre otros factores para asi
determinar si en un futuro estaria incapaz o indispuesto a regresar.'?* El Tribunal
de Apelaciones determind que una persona que regresa a su pais debido a que un
familiar esta gravemente enfermo o en grave peligro de muerte no es suficiente para
concluir que el solicitante no tiene temor a sufrir dafio en su pais.!?*

D. Incapaz indispuesto de obtener proteccion de ese pais

En muchos casos, el simple hecho de haber presentado una solicitud de asilo en
los Estados Unidos es prueba suficiente de que la persona esta indispuesta de buscar
proteccion en el pais del cual huyo.'?> La definiciéon de refugiado requiere que el
solicitante este incapaz o indispuesto de obtener proteccion.!?® Por lo tanto, al soli-
citante no se le requiere que pruebe que esta incapacitado de obtener proteccion sino
que simplemente con indicar que estd indispuesto a hacerlo basta para cumplir con
tal parte de la definicion de refugiado.'?” Como parte de este requisito de la defini-
cion de refugiado es necesario que el gobierno sea incapaz o indispuesto a controlar
la entidad persecutoria. Es decir, la persona que causo dafio o que tiene la intencion
de causar dafio al solicitante.!?® Uno de los casos méas comunes es el problema de las
pandillas en las naciones centroamericanas de El Salvador, Guatemala y Honduras.
En el triangulo nortefio, como se conoce a estos tres paises, cada gobierno carece de
los recursos para poder combatir efectivamente la ola de criminalidad que dia a dia
azotan sus comunidades.'?® Esto implica que el gobierno es incapaz de controlarlos.
Por otro lado, la falta de transparencia dentro de los aparatos de seguridad hace que
los oficiales del orden publico sean mas vulnerables a sobornos y extorciones por
parte de los lideres pandilleros, lo que significa que el gobierno esta indispuesto a
controlarlos.'3? Tal es el caso en Honduras donde un grupo conocido como los Ca-
chiros controlan la policia local en areas de Olancho.!3! Similarmente, en El Salvador
otro grupo llamado los Perrones han logrado penetrar a las autoridades.'3?

Este requisito también se cumple si el perseguidor es un agente del gobierno. Si
un funcionario publico es quien deliberadamente ocasiona dafio al solicitante surge
una presuncion de que el gobierno esta indispuesto de proteger a la victima. ;Y qué
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sucede si el gobierno no tiene un control o autoridad efectiva en el territorio donde
opera la entidad persecutoria? Este es el caso de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia quienes por décadas han estado en guerra contra el estado colombiano
sin que este pueda controlar sus actividades violentas en parte del territorio nacional.

E. Debido a persecucion

El término persecucion no estd definido en ninguna ley o reglamento migratorio.
Tampoco existe una definicién universalmente aceptada.'>* Mas aun, el Manual de
Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado emitido por
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados indica
expresamente que no existe una definicion universalmente aceptada de dicho térmi-
no.'3* Sin embargo, dicha publicacion arroja luz al indicar que persecucion puede en-
volver una amenaza a la vida o a la libertad. El manual ademas introduce un elemento
subjetivo para determinar lo que constituiria persecucion:

El que otras amenazas o acciones lesivas equivalgan a persecucion de-
pendera de las circunstancias de cada caso, incluyendo del elemento sub-
jetivo a que se ha hecho referencia en los parrafos anteriores. El caracter
subjetivo del temor a ser perseguido requiere una evaluacion de las opinio-
nes y de los sentimientos de la persona de que se trate. Toda medida real o
prevista contra esa persona habra de considerarse también a la luz de esas
opiniones y sentimientos. A causa de las diferencias de caracter de las per-
sonas y de la variacion de las circunstancias de cada caso, las interpretacio-
nes de lo que significa persecucion tienen que ser forzosamente dispares.!3

En esencia, el elemento subjetivo lo que exige es que la victima sienta miedo,
irrespectivamente de la magnitud del dafio sufrido o de cuan inminente es la ame-
naza. Este elemento es fundamental al momento de adjudicar una solicitud de asilo
pues si el solicitante indica no sentir miedo a pesar de haber sufrido dafio entonces
el temor no es uno fundado y por ende no constituiria persecucion. Debido a la falta
de una definicion concreta los tribunales, tanto la Junta de Apelaciones Migratorias
como los circuitos del Tribunal Federal de Apelaciones, se han encargado de definir
y ampliar caso a caso lo que significa persecucion. Inclusive, el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos ha indicado que persecucion puede ser un concepto suficiente-
mente amplio que incluya algo més que amenazas a la vida o la libertad.!3¢

Para establecer que un solicitante es un refugiado basado en previa persecucion,
este tiene que probar que el perseguidor estuvo motivado para hacerle dafio por

133 Kazemzadeh v. U.S. Atty. Gen., 577 F.3d 1341, 1357 (11t Cir. 2009).
134 Agencia de las Naciones Unidas para los refugiados, supra n. 109.
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razon de su raza, nacionalidad, membresia en un grupo social en particular, opinién
politica o religion del solicitante.!?” Estas motivaciones son conocidas como
caracteristicas protegidas y mas adelante discutiremos en detalle cada una de ellas.'*?
Irrespectivamente de cuan severo sea el dafio sufrido, si no es debido a una de las
caracteristicas protegidas el dafio no constituye persecucion.'?®

1. Severidad

Ademas de establecer que las motivaciones fue una de las mencionadas, el
solicitante tiene que demostrar que el dafio sufrido es severo de manera tal que se
eleva al nivel de tortura.'*® No existe una cantidad minima de ataques o incidentes
que el solicitante debe sufrir para que este establezca persecucion. Es decir, no
es necesario un patréon de agresiones basta con un incidente serio para establecer
persecucion.'*! Ademas, varios incidentes menos severos también pueden constituir
persecucion si al considerarlos cumulativamente equivaldria uno significativamente
severo.'* Sin embargo, una simple amenaza o golpe que no cause dafio fisico no
constituye persecucion. Procedamos ahora a discutir algunos de los diferentes actos
que constituyen persecucion.

2. Daiio economico

Un tipo de dafio que puede sufrir un refugiado es de indole econémica. Para
que el dafio econdémico constituya persecucion el solicitante debe presentar
prueba que ha sufrido una desventaja econdmica sustancial la cual fue impuesta
deliberadamente.'* Para que este tipo de dafio se eleve al nivel de persecucion debe
ser impuesto no solo deliberadamente si no también deber ser uno severo.!** Dafio
econdmico severo deber ser dafio mas alla de dificultades economicas generalmente
compartidas por otras personas en el pais de origen del solicitante.'*> También debe
consistir de situaciones que sobrepasen una mera pérdida de desventajas sociales o
comodidad fisica.!#® Sin embargo, el solicitante no esta obligado a establecer que ha
perdido toda forma de ganarse el sustento o que ha sido privado de toda oportunidad
econdmica.'4’
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En In re T-Z'*8, 1a Junta de Apelaciones indic que para determinar si un solicitante
ha sufrido o suftriria dafio econdmico severo el adjudicador deber considerar: (i) el
ingreso del solicitante y su familia; (ii) fuentes de ingreso o de vivienda disponibles
al solicitante tras una pérdida de empleo o vivienda; (iii) la capacidad del solicitante
en conseguir empleo o educacion;(iv) si la desventaja econdmica que el solicitante
ha sufrido o sufrira difiere del resto de la poblacion en su pais; y (v) las pérdidas
especificas que el solicitante sufriria incluyendo beneficios de seguro médico,
matricula escolar, comida, enseres, muebles, entre otros.'*’

En Yun Jian Zhang v. Gonzales,"° el séptimo circuito del Tribunal de Apelacio-
nes concluyd que la destruccion parcial de la casa del solicitante no constituye dafio
econdmico severo. Esto por razon de que el dafio pudo haber sido reparado. Parti-
cularmente, dado que el solicitante era un empleado de la construccion, mantuvo un
empleo por lo que obtenia un salario fijo, su familia se mudo a casa de otros familia-
res por lo que tenia un hogar temporero y el gobierno no continuo causandole dafio
a ély a su familia. Por otro lado, en Zhen Hua Li v. Attorney General,">' el tercer
circuito indicd que una multa equivalente al salario de dieciocho meses combinado
con otros actos incluyendo exclusion de trabajo con el gobierno, pérdida de benefi-
cios de salud, matricula escolar y comida; y confiscacion de muebles y enseres de
hogar, constituye una imposicion deliberada de desventajas econdmicas severas las
cuales amenazaban la libertad y vida de la familia del solicitante. Es decir, en este
caso el Tribunal de Apelaciones indico que el dafo econdémico sufrido constituye
persecucion.

3. Daiio psicologico

Dafio psicoldgico por si solo ausente cualquier dafio fisico también puede ser
suficiente para que exista persecucion.'? Evidencia de las caracteristicas psicoldgicas
y emocionales del solicitante, tales como su edad y el trauma sufrido como resultado
del dafio, son necesarios para determinar si en efecto el dafo psicologico constituye
persecucion. >3

Bajo la Convencion contra la Tortura, sufrimiento mental severo puede constituir
tortura bajo ciertas circunstancias.!>* Algunos ejemplos de sufrimiento mental que
puede caer dentro de la definicion de tortura, y que por ende se puede considerar su-
ficientemente severa para que constituya persecucion'> son: (i) dafio mental causado

148 24 1. & N. Dec. 163.

149 1d. pags. 174-175.

130 Yun Jian Zhang v. Gonzales, 495 F.3d 773, (7th Cir2007).

151 Zhen Hua Li v. Attorney General, 400 F.3d 157, 166-169 (3d Cir 2005).

152" Anker, supra n. 73. pag. 259.

133 Id. pag. 261.

13% Convention against torture and other cruel, inhumane or degrading treatment or punishment, 4
de febrero de 1985.

155 Anker, supra n. 73. pag. 260.
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tras intencionalmente infligir dafio fisico, o mediante amenazas de infligir dafio fisico
severo; (ii) suministrar o amenaza de suministrar sustancias que alteran el estado
mental o algun otro procedimiento dirigido a afectar profundamente los sentidos o la
personalidad; (iii) amenaza inminente de muerte; (iv) o amenaza indicando que una
tercera persona sera sujeta inminentemente a muerte o tortura.

Otras formas de dafio mental que no constituye tortura pero que pueden ser sufi-
cientemente serias para que constituya persecucion son: (i) recibir amenazas durante
un periodo de tiempo prolongado causando al solicitante que viva en un estado de
temor constante; y (ii) ser forzado a ser testigo de dafio a otras personas; (iii) ser
forzado a cumplir con leyes o practicas religiosas que son aberrantes de acuerdo con
las creencias del solicitante.'>®

4. Dafo sexual

Violacion sexual, asi como la mayoria de las agresiones sexuales constituyen
dafio suficientemente severo para ser considerado persecucion. Otras formas de dafio
u hostigamiento sexual menos severo también podrian constituir un acto persecutorio
dependiendo en la totalidad de las circunstancias. Algunos de los factores a considerar
son si la victima sufridé dafio psicolégico como resultado de la agresion sexual,
la percepcion social y cultural como una victima de abuso sexual, y otros efectos
particulares causados al solicitante por tal dafio sexual.

Dos de los dafios sexuales mas comunes en el contexto de asilo son la mutilacion
genital femenina y medidas de coercion de control de poblacion. La mutilacion
genital femenina'>? se refiere a cualquier procedimiento que envuelve la remocion
parcial o total del 6érgano genital femenino por razones que no se relacionan a algin
tratamiento médico. Esta practica es comiin en paises de Africa y el Medio Oriente
debido a razones religiosas o tradiciones tipicamente bajo condiciones precarias
de higiene. La Organizacion Mundial de la Salud estima que mas de 125 millones
de nifias y mujeres que atn viven han sido sometida a esta practica.!>® Debido a
las complicaciones de salud que esto ocasiona y la crueldad con la que se ejecuta,
muchos gobiernos occidentales y organizaciones pro-derechos de la mujer catalogan
dicha practica como una violacion de los derechos humanos.'>® En el caso de Matter
of Kasinga,'® la Junta de Apelaciones concluyé que la mutilacion genital femenina
impuesta en contra de la voluntad de una persona puede constituir persecucion.
Es decir, si una solicitante de asilo admite que se sometid voluntariamente a tal
procedimiento o que lo considera como un derecho cultural aceptado, entonces no se
considera un acto persecutorio.

156 Asylum Officer Basic Training, supra n. 80, pag. 31.

157 World Health Organization, Female genital mutilation (February 2014), www.who.int/
mediacentre/factsheets/fs241/en/ (accedido el 9 de junio de 2015).

158 Id.

159 14,

10 Matter of Kasinga, 21 1. & N. 357 (BIA 1996).
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En cuanto a las medidas forzosas de control de poblacion, este fue incluido
por medio de legislacion federal. El 30 de septiembre de 1996 se firmo la reforma
migratoria lllegal Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act,'®! la cual
afnadid una oracion a la definicion estatutaria de refugiado:

For purposes of determinations under this act, a person who has been
forced to abort a pregnancy or to undergo involuntary sterilization, or who
has been persecuted for failure or refusal to undergo such a procedure or for
other resistance to a coercive population control program, shall be deemed
to have been persecuted on account of political opinion, and a person who
has a well founded fear that he or she will be forced to undergo such a
procedure or subject to persecution for such failure, refusal, or resistance
shall be deemed to have a well founded fear of persecution on account of
political opinion.!6?

El efecto inmediato de esta enmienda fue derogar una serie de decisiones emitidas
por la Junta Apelativa la cuales indicaban que la imposicion nacional de medidas
de control de poblacién como lo son abortos y esterilizacion forzosa no constituian
un acto persecutorio de por si.!% Notese que esta enmienda expresamente indica
que toda persona que se oponga a estas practicas debe ser considerada haber sido
perseguida debido a su opinion politica.

5. Dafio a familiares o a terceras personas

Dafio a familiares o a terceras personas también podria constituir persecucion
contra el solicitante en situaciones que el dafio es suficientemente serio, y cuando
el perseguidor causa el dafio a esa tercera persona con la intencion te afectar al
solicitante.'®* Por ejemplo, el secuestro y muerte de la esposa de un disidente politico
con la intencién de afectar al dicho politico. Demas esta mencionar que presenciar
cuando a un familiar estd siendo agredido indudablemente ocasionaria un grave dafio
psicologico al solicitante.

6. Ejemplos de dafios que no constituyen persecucion

Los tribunales han rechazado una serie de actos que no constituyen persecucion.
Algunas de ellas son: rifias personales o el deseo de una ganancia econdmica,'
personas adineradas o de alto nivel socio-econdémico, !¢ guerra civil o dafios dirigidos

161 Jlegal Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act, Pub. L. 104-1996, 8 U.S.C. § 1101.
1628 US.C.A. § 1101(a)(42).

163 Véase Matter of X-P-T-, 21 1&N Dec. 634 (BIA 1996); Matter of Chang, 20 1&N Dec. 38 (BIA
1989); Matter of G-, 20 1&N Dec. 764 (BIA 1993).

164 Anker, supra n. 73 pag. 265.

165 Cuevas v. I.N.S., 43 F.3d 1167 (7th Cir. 1995).

166 Ucelo-Gomez v. Mukasey, 509 F.3d 70 (2d Cir. 2007).
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a la poblacion en general, desastres naturales, '®7 extorciones si es que son hechas
con el unico propdsito de obtener dinero, ' miradas extrafias o sospechosas hacia
una persona cargando una Biblia,'®® dos altercados en un periodo de tiempo de nueve
afios y dentro de un clima de discriminacion generalizada en la poblacion,!”® mero
hostigamiento o comentarios denigrantes,!”! practicas de discriminacion racial o
religiosas,!”? restricciones en salir del pais,'”? golpes menores por parte de agentes
no-gubernamentales.!’* Sin embargo, el efecto cumulativo de amenazas, golpes no
severo y otros de actos que no constituirian persecucion podria ser un acto persecutorio
al tomar en cuenta la totalidad de las circunstancias.!”

a. Temor bien fundado de persecucion

Una vez un solicitante de asilo establece que ha sido perseguido surge la presun-
cion que sera perseguido en el futuro. Esta presuncion puede ser refutada si se esta-
blece por preponderancia de prueba que desde que el solicitante fue perseguido han
surgido cambios en su pais al punto que podria regresar sin riesgo a sufrir dafio.!”®
Por otro lado, aunque una persona no haya sufrido dafio alguno es posible que cuali-
fique para asilo si demuestra tener un temor fundado a ser perseguido en el futuro si
regresa a su pais. La Junta Apelativa ha establecido un analisis de cuatro elementos
para determinar si existe o no un temor fundado, conocido el Mogharrabi test.'”’
Consecuentemente, para que un solicitante que no ha sufrido dafio pueda establecer
un temor fundado de persecucion futura debe establecer que: (i) posee una creencia
o caracteristica que el perseguidor busca eliminar; (ii) el perseguidor esta al tanto o
podria estar al tanto que el solicitante posee tal creencia o caracteristica; (iii) el per-
seguidor tiene la capacidad de hacerle dafio al solicitante; y (iv) el perseguidor tiene
la inclinacion de hacerle dafio al solicitante.

Actos de violencia contra familiares del solicitante también podrian esta-
blecer un temor fundado de persecucion futura en ocasiones donde tales actos
contra los familiares crean un patrén de persecucion estrechamente relacionada al
solicitante.!”®

167 Agencia de las Naciones Unidas para los refugiados, supra n. 109.
188 Tupiero de Orejuela v. Gonzales, 423 F.3d 666, 673 (7th Cir. 2005).
169 Sipayung v. Gonzales, 491 F.3d 18 (1% Cir 2007).

170 Attia v. Gonzales, 477 F.3d 21 (1st Cir. 2007).

7V Eduard v. Ashcroft, 379 F.3d 182 (5™ Cir. 2004).

172 Ghaly v. LN.S., 58 F.3d 1425 (9% Cir. 1995).

'3 Nazaraghaie v. I.N.S., 102 F.3d 460 (10™ Cir. 1996).

174 Beskovic v. Gonzales, 467 F.3d 223 (2d Cir. 2006).

175 Ruiz v. Gonzales, 479 F.3d 762 (11* Cir. 2007).

176 8 US.C.A. § 1101(a)(42)(A).

177 Matter of Mogharrabi, 19 1. & N. Dec. 439 (BIA 1987).

188 US.C.A. § 1101(2)(42)(A).
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b. Basado en una de las siguientes caracteristicas

La definicion de refugiado exige que el dafio sufrido o el que teme sufrir sea por
razon de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia en un grupo social en particular,
u opinion politica. Estas razones o motivos son conocidas como caracteristicas pro-
tegidas. Es importante resaltar que el solicitante tiene que establecer que la caracte-
ristica protegida en la cual basa su reclamo de persecucion o temor de persecucion
futura fue o podria ser por lo menos una razén central por la cual el perseguidor esta
motivado a causar dafio al solicitante.!” Procedamos ahora a discutir cada una de las
caracteristicas protegidas.

1. Raza

El concepto de raza como una caracteristica protegida en el contexto de asilo y
refugio ademas de incluir el color de la piel de una persona, se refiere también a la
etnicidad del solicitante.!®° Ejemplos de persecucion debido a raza en su modalidad
de etnicidad son las comunidades indigenas en Guatemala, asi como los Garifunas
en Honduras. Un ejemplo mas tradicional por cuestion de raza (color de piel) seria la
persecucion de blancos en Zimbabue.

Daiio sufrido porque el solicitante se reus6 a adherirse a normas legales o culturales
establecidas con el propdsito de crear una segregacion racial (barreras raciales) en
una sociedad puede considerar que el dafio fue infligido debido a su raza.'8!

2. Religion

La inclusion de religion como una caracteristica para brindar proteccion a
personas que han sido perseguidas debido a sus creencias o practicas religiosas tiene
su base en el derecho internacional. Tanto la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos como el Convenio Internacional en Derechos Civiles y Politicos proclaman
en derecho a la libertad de religion. Estos instrumentos internacionales incluyen el
derecho de las personas en tener o adoptar la religion de su preferencia; libertad,
individual o colectiva, en publico o en privado, de manifestar una creencia religiosa
en mediante adoracion, practica o ensefianza; y el derecho a no estar sujeto a actos
que de alguna manera afecte dicha libertad.!3? Por lo tanto, un solicitante tiene el
derecho a vivir abiertamente una vida religiosa en su pais de origen sin que sea
requerido esconder su creencia religiosa.

En el contexto de asilo y refugio, la religion ha sido definida ampliamente para
incluir el derecho al pensamiento, conciencia y creencia. Consecuentemente, religion

179 1d. § 1208(b)(1)(B)(i).

180 Duarte de Guinac v. IN.S., 179 F.3d 1156, 1159 (9th Cir. 1999).

181 Agencia de las Naciones Unidas para los refugiados, supra n. 109.

182 Declaracion Universal de Derecho Humanos, art. 18, (10 de diciembre de 1948).
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no se limita a practicas y creencias religiosas tradicionalmente conocidas en nuestra
sociedad. Mas aun, para establecer elegibilidad a asilo o refugio, la persecucion
sufrida o temida por razéon de un sistema de creencia no-tradicional puede ser
considerada persecucion religiosa.'®? La International Religious Freedom Act hace
referencia a libertad religiosa sin definir que hace que una practica o creencia en
particular constituya religion. Ademas, esta ley no pone en ventaja a ningun grupo
religioso en particular sobre los demas.!®* Mientras muchos solicitantes basan su
reclamo de asilo o refugio en religiones bastante conocidas, cristianismo, hinduismo,
islam, judaismo o budismo, otros individuos buscan proteccion basado en creencias
o practicas religiosas que no son muy conocidas en nuestra sociedad. Inclusive,
otros basan sus reclamos en su no-creencia o ateismo. Es importante mencionar que
los jueces y adjudicadores no pueden entrar a discutir la validez de las creencias
o practicas del solicitante.'®> La adjudicacion debe enfocarse en determinar si
en efecto la persona sufrio un dafo debido a sus creencias o practicas religiosas
irrespectivamente si es politeista, monoteista, si se congrega o no a algin templo,
iglesia o casa de adoracion.!86

Algunos ejemplos que se pueden considerar actos persecutorios impuestos por
el estado o entidades que el gobierno no puede controlar por razon de religion
son: (i) prohibicion de membresia en una comunidad religiosa; (ii) prohibicion de
adorar en publico o privado; (iii) prohibicion de ensefiar sobre su religion; (v) serias
medidas discriminatorias impuestas a personas porque practican cierta religion.'®’
En algunos paises es ilegal convertirse de una religion a otra, y las penas pueden ser
sumamente severas. Este es el caso de Iran donde convertirse de Islam a otra religion
es considerado una renuncia a su fe, lo cual es castigable con muerte.'%® Demas esta
decir que tal castigo constituye persecucion por razon de religion.'®

Castigos por reusarse a seguir normas o leyes religiosas tales como codigos de
vestimenta, desobedecer al padre de familia,!” relaciones sexuales antes de casarse o
extra maritales, asociarse con personas de una religion distinta, hacer burla o destruir
escrituras religiosas, riesgo futuro a muertes por honor, ! entre otras pueden constituir
persecucion basado en religion.'? No es requisito que el perseguidor practique una

183 The United Nations Refugee Agency, Guidelines on International Protection: Religion-Based
Claims under Article 14(2) of the 1951 Convention and/or 1967 Protocol relating to the Status of
Refugees, section 11, (28 de abril 2004).
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International Religious Freedom Report for 2013: Iran, 3, http://www.state.gov/documents/
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religion distinta al solicitante.!®> Grupos religiosos grandes como el Cristianismo,

Islam y Budismo tienen una amplia variedad de sectas y denominaciones dentro de
si que interpretan sus normas religiosas de manera distintas. Inclusive en grupos
religiosos mas pequeiios, es posible que individuos tengan creencias o practicas que
difieran significativamente de aquellas requeridas por su religion. Por lo que el dafio
sufrido basado en tales diferencias de interpretacion de una misma religion pueden
considerarse persecucion basada en religion.

Uno de los ejemplos mas conocidos de lo que es persecucion religiosa basada
en una interpretacion distinta de la misma religion ocurre en Pakistan donde los
Ahmadis no son considerados musulmanes por el gobierno. Este grupo religioso a
pesar de utilizar el Coran como su libro sagrado y adherirse a casi todas las practicas
islamicas incluyendo la celebracion del ayuno, rezos cinco veces al dia, congregarse
en la mezquita los viernes, entre otras tradiciones; fueron expresamente declarados
no-musulmanes mediante enmienda constitucional.!* En este caso en particular la
diferencia principal entre los Ahmadis y el resto de quienes profesan la fe islamica
se basa en las ensefianzas de Mirza Ghulam Ahmad quien se declaré como el mesias
esperado por los musulmanes.!®> Esto ocasiond furia entre el liderato islamico a
finales del siglo 19 quienes los catalogaron como anti-musulmén. Actualmente, el
unico estado que oficialmente ha declarado a los Ahmadis como una secta o culto de
impostores o falsos musulmanes es Pakistan. Ademas de la enmienda constitucional
mencionada, el gobierno pakistani también les ha prohibido el uso de términos
y titulos musulmanes asi como la libertad de practicar su religion libremente
mediante la aprobacién de la ordenanza XX de 1984.1% Esta ley también enmendd
el codigo penal para imponer penas severas a quienes violaran el nuevo estatuto.'®’
Mas inso6lito aun resulta ser que para que un Ahmadi pueda obtener su tarjeta de
identificaciéon o pasaporte, el gobierno pakistani le obliga firmar un juramento
indicando que los seguidores de Mirza Ghulam Ahmad no son musulmanes.'*® Es
decir, para obtener tales documentos los Ahmadis tienen que negar su religion bajo
juramento.

193 Asylum Officer Basic Training, supra n. 80, pag. 33.
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3. Nacionalidad

Aligual que las caracteristicas protegidas antes discutidas, el término nacionalidad
es definido en términos amplios para propositos de adjudicaciones de asilo y refugio.
Nacionalidad incluye grupos étnicos, lingiiisticos y grupos definidos por culturas
comunes.'”® Notese que un dafio basado en la nacionalidad del solicitante puede
confundirse o fusionarse con dafio sufrido por razones de raza o religion. Este era el
caso de los judios en la antigua Union Soviética donde el judaismo se consideraba una
nacionalidad la cual se hacia constar en los documentos de identificacion. Por lo que
si un judio de Ucrania quien era atacado por miembros del grupo nacionalista pro-
Ucrania, tal persecucion se considera debido a su nacionalidad judia y no ucraniana.?%
Otros ejemplos de individuos que pueden haber sufrido dafio por razéon de su
nacionalidad y también puede ser por razon de religion son: armenios en Azerbaiyén;
musulmanes, croatas y serbios en la antigua Yugoslavia; tibetanos en la Republica
Popular China. También, el Tribunal de Apelaciones ha indicado que debido a las
caracteristicas étnicas, lingliistas y raciales que identifican a los miembros de las
comunidades indigenas en Guatemala es posible que actos persecutorios contra éstos
puedan ser basado en ambos, su raza y nacionalidad.?"!

4. Pertenencia en un grupo social en particular

La frase pertenencia a un grupo social en particular, no esta definida en la ley
federal de inmigracion. El concepto es atin mas dificil de entender debido a que no
existe evidencia de una intencion legislativa clara. Mdas aun, una lectura literal del
término hace que esta frase sea una casi completamente abierta a incluir cualquier
grupo. Virtualmente, cualquier conjunto de dos o mas personas puede describirse
como un grupo social en particular. Es evidente que, desde el punto de vista
estatutario, el concepto no es uno claro. Es por ello que ha sido tarea de los tribunales
desarrollar y establecer los requisitos que un solicitante de asilo debe establecer para
que obtenga proteccion basado en su pertenencia o membresia en un grupo social
en particular. Luego de décadas de confusion y de extensa jurisprudencia dirigida
a definir este concepto,?? recientemente la Junta Apelativa establecié de manera
expresa los tres requisitos que un solicitante tiene que establecer para obtener asilo
debido a membresia en un grupo social en particular: “(1) composed of members
who share a common immutable characteristic, (2) defined with particularity, and (3)
socially distinct within the society in question.”?%3
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El primer requisito es que el grupo debe estar compuesto de miembros que
comparten una caracteristica inmutable en comun. Esto ha sido definido como una
caracteristica que no se puede cambiar o que es tan fundamental en la identidad o
conciencia de la persona que no se le deberia requerir que la cambie.?* Segundo, el
solicitante debe definir el grupo social con tal particularidad que no sea uno tan amplio
de manera tal que incluya una cantidad incalculablemente grande. Es decir, el grupo
social en particular debe ser definido por caracteristicas que provean unos parametros
claros para determinar quién cae dentro de tal grupo. Los tribunales se han negado
en reconocer los siguientes grupos por ser unos muy amplios: jovenes salvadorefios
que se resisten a la violencia de las pandillas,?%’ nifios deambulantes en Honduras,?%
mexicanos que regresan desde los Estados Unidos y son victimas de la violencia,"’
comerciantes en Colombia quienes se niegan a colaborar con narco-traficantes,?
mujeres en Guinea-Bissau,?’” salvadorefios-americanos con tatuajes de pandillas,?!”
y conyuge de una duefia de joyeria que era extorsionada en Armenia, entre otros.>!!
El tercer requisito, distincion social, considera si en efecto esas personas con una
caracteristica inmutable en comun son catalogados significativamente apartes o
distintos de otras personas en la sociedad. Es decir, aquellos que cuentan con cierta
caracteristica inmutable en comun se distinguirian de aquellos quienes no tienen tal
caracteristica. Ademas, para que el grupo sea socialmente distinto estos deben ser
percibidos por el resto de la sociedad como uno diferente.

Entre el sinntimero de grupos que han sido definido como sociales en particular el
mas comun son los miembros de la comunidad LGBT. El caso Toboso-Alfonso*'*fue
el precursor que pavimenté el camino a cientos de lesbianas,?'? gays,?!'* bisexuales
y transexuales®!> para obtener refugio y asilo en los Estadios Unidos. Esto también
incluye a personas que en realidad no son LGBT pero que el projimo piensa que si lo
son.?!6 Actos persecutorios contra personas LGBT incluye violacion,?!” penalizacion
de actos sexuales consensuales explicitamente prohibidos por leyes,?!® abusos y
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219 obligar

castigos por parte de las autoridades a pesar de no existir leyes anti-sodomia,

a tener relaciones sexuales con otra persona como mecanismo para “curarlo”,???
dafio severo por parte de familiares que no concurren con su orientacion sexual,??!
obligarlo a casarse con una persona de su sexo opuesto o experimentar una presion
extrema para que se case.’?’

Otro de los grupos reconocidos por los tribunales y uno de los mas comunes es la
familia.??* Una persona puede cualificar para proteccion de asilo o refugio si demuestra
que ha sufrido dafio o teme dafio debida a su relacion familiar con otra persona. En
mi experiencia, persecucion basado en relacion familiar toma lugar mas comtiinmente
como venganza contra una persona a través de hacer dafio a sus familiares. Aunque
venganza o rifias personales no se considera una razon para cualificar para asilo o
refugio, si tales acciones se hacen en contra de familiares basado principalmente en
tal vinculo familiar, entonces se considera persecucion contra el familiar que recibe
el dafio o amenaza.

Otros grupos reconocidos como grupos social en particular son: mujeres que no
pueden salir de una relacion doméstica,?** testigos del pueblo en casos de naturaleza
penal,??> matrimonios forzados.??®

Por otro lado, varios de los grupos rechazados por los tribunales, ademas de
los mencionados anteriormente debido a que no cumplian con el requisito de
particularidad, incluye: salvadorefios adinerados,??” jovenes mujeres de Albania en
riesgo de ser secuestrada,’?® informantes trabajando en contra de un cartel de drogas
colombiano,?? jovenes atractivas que podrian ser forzadas a prostituirse,?** narco-
traficantes,??! extranjeros con deudas a un acreedor privado en su pais,?*? personas
deportadas devuelta a su pais y percibidos como adinerados,>3? propietarios de tierras
en Colombia,?** personas que se refisan a unirse a pandillas en El Salvador, Honduras
y Guatemala.?*>
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5. Opinidén politica

Reclamaciones basadas en persecucion por opinion politica son las mas comunes
en el contexto de asilo. Expresion de una opinion politica no debe considerarse en
un sentido limitado a la participacion en un proceso politico o membresia de un
partido politico. Por el contrario, el significado de opinion politica en el contexto de
la definicion de refugiado debe verse desde un punto de vista amplio de manera tal
que incorpore cualquier opinién en cualquier materia en la cual la maquinaria del
estado, gobierno o policia este envuelta.?3

Es importante mencionar que una mera membresia en un grupo de oposicion o
participacion en protestas contra el gobierno del pais del solicitante tipicamente no
es suficiente para demostrar persecucion basada en opinién politica.>’” M4s aun, de-
mostrar que la motivacion del perseguidor es alcanzar un fin politico o que éste re-
presenta a una entidad politica tampoco es suficiente.?*® Es necesario establecer que
lo que motivo al perseguidor hacerle dao al solicitante es la opinion politica de este
ltimo. 2*°

Existen casos donde el perseguidor piensa que el solicitante tiene cierta opinion
politica cuando en realidad no es asi. Aunque el solicitante no concurra con una opi-
niodn politica pero el perseguidor esta convencido de lo contrario, el solicitante tiene
posibilidad de establecer que ha sido perseguido debido a su opinién politica imputa-
da.?*® Un ejemplo de este pudiera ser que el solicitante es visto usando una camiseta
que contiene el emblema de un partido politico sin que este tan siquiera comparta el
mismo ideal de tal partido. Pero quien lo ve piensa que es un militante y por conse-
cuente le imputa tener cierta opinion politica.

Una expresion politica puede tomar diferentes formas, y muchos tipos de opinio-
nes o puntos de vistas pueden ser catalogados dentro del amplio concepto de opinion
politica. Algunos ejemplos de expresion de opiniones politicas que caen fuera del
molde tradicional del proceso politico puede incluir: expresion de creencias femi-
nistas,”*! denunciar publicamente al gobierno de cometer abusos de derechos huma-
nos,?* actividades dirigidas a proteger o establecer el derecho de asociaciéon como lo
seria la membresia en una union laboral, derechos laborales o cualquier otra libertad
civil,?* participacion en ciertos grupos estudiantiles,’** participacion en organizacio-
nes de mejoras comunitarias, cooperativas o movimientos de reformas agrarias,’*
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oposicion a pandillas,?* reusarse a seguir 6rdenes para cometer violaciones de dere-
chos humanos,?*’ derrocar un gobierno legitimamente establecido,’*® denunciar ac-
tos de corrupcion cometidos por funcionarios publicos,?* entre otros.

El concepto de opinidn politica es tan amplio que incluye neutralidad politica o
simplemente no tener ninguna opinion politica. La negativa de una persona en tomar
una postura en controversias politica puede considerarse una expresion politica. Lo
esencial en estas situaciones es como el perseguidor percibe la decision del solicitante
en permanecer neutral y si le hace dafio debido a tal decision.?>?

Un asunto controversial ha sido el servicio militar obligatorio. Los tribunales han
determinado que negarse a prestar servicio militar no se considera una opinién politica
debido a que todo gobierno tiene el derecho soberano a enlistar a sus ciudadanos para
mantener una fuerza militar.?>!

6. Restricciones para obtener asilo

Ademas de cumplir con la definicion de refugiado, es necesario que el solicitante
sea admisible. Es decir, que no le aplique ninguna de las restricciones o inadmisibilida-
des impuestas por ley que le impidan entrar al pais. A tales efectos, la Ley de Inmigra-
cion establece una lista de factores que impiden que un extranjero sea admitido a los
Estados Unidos. Estos son: membresia o afiliacion con partidos comunistas o totalita-
rios;>>? participacion en actividades Nazi;>>3 contrabando de personas hacia territorio
de los Estados Unidos;*>* conviccion de delitos que envuelven depravacion moral,>3
multiples convicciones;?*¢ actividades terroristas®®’; afiliacion a organizaciones terro-
ristas?>®, apoyo material a organizaciones terroristas;>*° actividades relacionadas al
trafico de drogas;?®° prostitucion;?®! actividades relacionadas al trafico de personas.?6?

La ley federal contiene otras inadmisibilidades aplicables a todo inmigrante pero
que debido a su naturaleza incompatible con la esencia de un proceso de asilo, no
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son aplicables en el campo de proteccion de asilo y refugio. Una de tales inadmisi-
bilidades consiste en que el inmigrante no puede constituir una carga publica para el
estado.?® Este requisito a solicitantes de asilo y refugio es incompatible por varias
razones. Primero la solicitud de asilo o refugio son libres de costo por lo que ya de
por si constituye una carga econémica para el gobierno federal. Ademas, en el caso
de refugiados, los gastos de viaje hacia Estados Unidos asi como vivienda, alimen-
tos y otros gastos por un periodo de seis meses son provistos por el gobierno de los
Estados Unidos. Asi que vemos que el programa de asilo y refugio crea una carga
econdmica al estado por lo que seria ildgico penalizar a los solicitantes del programa.
Similarmente, los asilados y refugiados son exentos del requisito de tener destrezas
laborales.?** Esto es asi porque la gran mayoria de estos solicitantes han salido hu-
yendo de lugares que han sido afectados por conflictos bélicos donde las oportunida-
des de adquirir algin tipo de destreza laboral son virtualmente inexistentes.

Haber incurrido en fraude es otro de las inadmisibilidades provistas por la ley para
impedir la entrada a un inmigrante.?%> Sin embargo, en el contexto de asilo y refugio
muchos de los solicitantes se ven obligados a obtener documentos falsificados o
mediante fraude para salir de su pais. El gobierno de los Estados Unidos comprende
que tal situacion es a consecuencia del desespero que puede tener un solicitante
en huir de su pais para escapar actos persecutorios. Es por eso que a pesar que un
solicitante haya incurrido en actos que de naturaleza fraudulenta no le aplica esta
inadmisibilidad. Es importante aclarar que durante la entrevista de asilo o refugio
el solicitante debe exponer las razones especificas que lo empujaron a incurrir en
tales actos fraudulentos. Ademas, si presenta una reclamacion frivola o incluye
informacion a sabiendas que es falsa se expondria a ser procesado penalmente.?%¢
También, si en la entrevista el solicitante hace planteamientos falsos puede incurrir
en perjurio y por lo tanto ser negado el beneficio de asilo o refugio.

Otro requisito que tiene que cumplir todo inmigrante y que de no hacerlo
implicaria ser inadmisible al pais es la posesion de documentos migratorios.?$” Como
regla general todo extranjero que se presente a un puerto de entrada de los Estados
Unidos tiene que mostrar documentacion dando permiso de entrada al pais los cuales
seran inspeccionado por un oficial del Servicio de Aduanas y Proteccion de Fronteras
quien decidira si le permite entrar al pais. En el contexto de asilo este requisito no es
necesario. Un extranjero puede presentarse a un puerto de entrada y pedir asilo. Esto
es muy comun en los puentes que dan acceso a través de la frontera del sur de los
Estados Unidos donde cientos de extranjeros caminan hacia la garita de inspeccion
y expresamente piden asilo al oficial sin tener visa o documento alguno que permita
la entrada legalmente.
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i. Perseguidor

La ley de inmigracion indica que toda persona que haya ordenado, incitado,
asistido o participado en la persecucion de cualquier persona por razon de alguna
de las caracteristicas protegidas no se le otorgara asilo en los Estados Unidos.?*® Es
decir si un solicitante de asilo es un perseguidor?® no es elegible para asilo.?”

ii. Término prescriptivo: un afio

La reforma migratoria de 1996 afiadié un término prescriptivo para presentar una
solicitud de asilo. A tales efectos todo solicitante debe presentar su solicitud de asilo
dentro de un afio desde su tultima entrada a Estados Unidos.?’! Irrespectivamente
de cuantas veces el solicitante haya entrado al pais este término prescriptivo
comienza a contar desde su ultima entrada. Sin embargo si el solicitante experimento
circunstancias extraordinarias fuera de su control este podria ser exento de cumplir
con este requisito.?’> A modo de ejemplo, es posible que el solicitante haya sufrido
un grave accidente que lo mantuvo hospitalizado por un tiempo prolongado y por
ende estuvo inhabilitado de presentar su solicitud de asilo. Sin embargo, el mero
desconocimiento del beneficio de asilo no es razon para que se le permita radicar
después de término prescriptivo.

Otra de las excepciones que exime a un solicitante de presentar su solicitud dentro
de un afio desde su ultima entrada al pais es que haya surgido un cambio fundamental
de circunstancias.?’® Lareglamentacion aplicable menciona como ejemplos de cambio
de circunstancias tales como cambios en las condiciones en el pais del solicitante.
Esto se refiere al supuesto que mientras una persona se encuentra en Estados Unidos
desde hace mas de un afio y en su pais ocurre un golpe de estado, pues la fecha para
calcular el término prescriptivo comienza cuando ocurri6 dicho acontecimiento y no
cuando entro a los Estados Unidos. Adicionalmente, un cambio de circunstancias
podria ser el cambio de estatus migratorio del solicitante. Es decir, un extranjero
que se encuentra legalmente en los Estados Unidos y desea solicitar asilo, el termino
prescriptivo no comienza a contar sino hasta que tal estatus legal expire. En fin, el
reglamento es en relacion a lo que constituye un cambio de circunstancias no es de
naturaleza taxativa por lo que cada caso se analizara individualmente.?’*

La Junta Apelativa ha indicado que alcanzar la mayoria de edad es un cambio
de circunstancias en un solicitante. Para efectos migratorios, la mayoria de edad se
alcanza al cumplir 21 afios de edad.?” Por lo tanto, una persona menor de 21 afios
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de edad puede solicitar asilo sin importar cuanto tiempo lleve en los Estados Unidos.
Sin embargo, si al adquirir la mayoria de edad no ha solicitado asilo, tiene entonces
un afio para hacerlo.?’°

El hecho que un solicitante cualifique para una de las excepciones para radicar
dentro del término prescriptivo de un afno no significa que esa persona puede cruzarse
de brazos y radicar anos después. El reglamento indica que si la persona cumple
con una excepcion, su solicitud tiene que ser presentada dentro de un periodo de
tiempo razonable.?”” A pesar que como regla general seis meses es considerado un
periodo razonable, cada caso se analizara segun sus circunstancias para determinar
que constituye un periodo de tiempo razonable.?”®

Ademas de ser admisible y radicar la solicitud dentro de un ano desde su ultima
entrada a los Estados Unidos, es necesario que el solicitante demuestre que no
puede relocalizarse en otra parte de su pais, o que debido a sus circunstancias le
seria irrazonable reubicarse. Este concepto es conocido como relocalizacion interna
futura.?”® Para determinar si una relocalizacion interna seria razonable o no, es
necesario que el adjudicador considere varios factores incluyendo la posibilidad que
el solicitante pueda enfrentar dafio en el lugar sugerido para relocalizarse.?%” Otros
factores a considerar son: disturbios; la infraestructura administrativa, economica
o judicial; limitaciones geograficas; restricciones sociales y culturales tales como
edad, género, salud, y enlaces sociales y familiares.?®! Todos estos factores han de
considerarse en conjunto dependiendo las circunstancias de cada caso para determinar
si serfa razonable que el solicitante se relocalice dentro de su pais.?®? En casos en que
el perseguidor es el gobierno o auspiciada por el gobierno se presume que hay un
riesgo a través de todo el pais y por lo tanto seria irrazonable relocalizar al solicitante
en otra parte de su pais.?®3

Finalmente, el solicitante de asilo o refugio tiene que demostrar que no se ha
reubicado firmemente en un tercer pais. Es decir, en caso que haya residido en un
pais aparte del cual es ciudadano, el solicitante tiene que probarle al gobierno de los
Estados Unidos que ese tercer pais no le ofrecié residencia permanente, ciudadania o
cualquier otro beneficio migratorio de naturaleza permanente.?®* No es necesario que
el solicitante acepte el beneficio, simplemente con que haya una oferta por parte de
un gobierno es suficiente para establecer que ¢l se ha reubicado firmemente en otro
pais. Sin embargo, si al solicitante se le han impuestos una serie de requisitos que
resultan ser discriminatorios, excesivos, o irrazonables el gobierno de los Estados
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Unidos considerara que no existe una reubicacion firme.?®> Otra excepcion a la
reubicacion firme resulta cuando la entrada a un tercer pais por parte del solicitante
fue una consecuencia necesaria como parte de su huida y que no haya establecido
lazos significantes.?%® Este ltimo concepto se conoce como as a consequence of
[flight from persecution.

V. Conclusion

Es evidente que los requisitos sustantivos con los que un extranjero debe cumplir
para obtener asilo son bastante complejos pero gratificantes. Esto es asi porque el
asilo es un beneficio que conduce a la ciudadania. Una vez el solicitante obtiene
el asilo, este adquiere un estatus permanente como asilado en los Estados Unidos
asi como autorizacion para trabajar. Es precisamente tras obtener el beneficio que
surge una serie de interrogantes tales como referente a si el asilo revocable. A pesar
que el estatus de asilado es uno permanente, en teoria existe la posibilidad que si
el perseguidor muri6 o la situacion en su pais ha mejorado ya no exista un temor
fundado y por ende ya no cumpliria con la definicion de refugiado. Sin embargo,
en la practica, tan pronto un asilado es elegible para ajustar su estatus migratorio y
asi obtener su residencia legal permanente, proceden a hacerlo. Igualmente cuando
cumplen con los requisitos para obtener la ciudadania proceden a someterse al
proceso de naturalizacion.

Otra pregunta que surge una vez obtenido el asilo es si el asilado puede regresar
a su pais de visita. La realidad es que mientras estd en espera de una decision, el
solicitante tiene ciertas restricciones para viajar a su pais. El reglamento requiere
que antes de salir de los Estados Unidos el solicitante debe obtener un permiso, de lo
contrario se considera que abandono su solicitud de asilo a menos que pueda presentar
razones que justifiquen tal salida del pais.?” Ahora, una vez obtenido el asilo nada
impide que viajes fuera de los Estados Unidos, sin embargo el asilado estd tomando
el riesgo que los oficiales de aduanas le nieguen la entrada de regreso al pais. Por otro
lado, si a un solicitante le niegan su reclamo de asilo, ;puede solicitar nuevamente?
Las leyes no imponen un limite de veces en las que una persona pueda solicitar asilo.
Asi que en teoria un inmigrante fisicamente presente en territorio estadounidense
puede solicitar asilo ilimitadamente. Es importante culminar indicando que una vez
se le otorga asilo a un extranjero, este puede ser terminado. La razon principal por la
que el gobierno de los Estados Unidos termina casos de asilo es cuando el solicitante
hizo reclamos mediante fraude.?®®

En esta breve exposicion presentamos los aspectos sustantivos obviando inten-
cionalmente su aspecto procesal. Esperamos en un futuro atender de manera deta-
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llada el procedimiento de asilo ante el United States Citizenship and Immigration
Services, asi como su proceso revisor y apelativo ante la Corte de Inmigracion y
los foros apelativos correspondientes. Esperamos también, dedicar espacio a la dis-
cusion de los procesos de adjudicacion de refugio que se realiza en el extranjero.
Finalmente, confio en haber logrado mi propdsito en brindar una descripcion gene-
ral del derecho de asilo y refugio que tanto me apasiona, y despertar en el lector un
interés en el tema.
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