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FICHAS TECNICAS SOBRE EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA PROTECCION DE LAS PERSONAS DEL INTERES DEL ACNUR

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
publica esta serie de seis “Fichas técnicas sobre el Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos y la proteccidn de las personas del
interés del ACNUR”.

Las fichas técnicas abordan el contenido de distintos derechos estableci-
dos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y hacen un vinculo con el
Derecho Internacional de los Refugiados y sobre la Apatridia y los pronuncia-
mientos del ACNUR en estas materias. Asimismo, abordan las obligaciones
estatales en materia de prevencién del desplazamiento forzado interno y la
proteccidn de las victimas de este tipo de desplazamiento.

EIACNUR agradece al Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)
y a su equipo técnico por su directa colaboracién en la elaboracién conjunta
de estas fichas técnicas, lo que permitié acercar de mejor manera el conteni-
do de las mismas a los instrumentos normativos del Sistema Interamericano
de Proteccidn de los Derechos Humanos, y a los distintos desarrollos juris-
prudenciales tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

El reconocimiento del ACNUR sobre el complemento natural entre el trabajo
de proteccién de la organizacién y los sistemas de proteccién de derechos
humanos ha sido parte integral de su agenda de proteccién a nivel global
y regional. En su Conclusién No.50 (XXXIX) de 1988, el Comité Ejecutivo de
la organizacidn sefial6 “la relacion directa existente entre la observancia de
las normas de derechos humanos, los movimientos de refugiados y los pro-
blemas de la proteccién”, asi como “la estrecha relacién existente entre los
problemas de los refugiados y los de los apétridas”.

Confiamos en que estas fichas técnicas vengan a fortalecer la interrelacién
y el didlogo normativo entre ambas dreas del derecho internacional, y a la
vez sirvan de herramienta para el trabajo y estudio sobre la proteccién de
personas en el contexto del desplazamiento forzado y de la apatridia, desde
una perspectiva de derechos humanos.

Unidad Legal Regional
Bureau para las Américas
ACNUR 2017
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Introduccion

1.1 Esta ficha técnica es la primera de una serie que forman parte de las
“Fichas técnicas sobre el Sistema Interamericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos y la proteccidn de las personas del interés del ACNUR”.
Estas fichas técnicas examinan aquellos derechos de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (“Convencién Americana”) o “Pacto de
San José”, adoptado en 1969, y de la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre' (“Declaracién Americana’”) de particular
relevancia al mandato de proteccién internacional de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). No
pretenden presentar un analisis exhaustivo de los articulos de la Conven-
cién Americana y la Declaracidon Americana o sustituir los comentarios es-
pecializados sobre los mismos. Sin embargo, si describen y analizan, con
algun nivel de detalle, la jurisprudencia y estdndares generales desarrolla-
dos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte Interame-
ricana) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (la Comision
Interamericana) sobre los derechos en cuestion.

1.2 La presente ficha lleva a cabo una resefia de los estandares interame-
ricanos sobre el derecho a buscar y recibir asilo relacionandolos con las
directrices y pronunciamientos del ACNUR en la materia.

1.3 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre inclu-
y6 este derecho en su Articulo XXVII:

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en terri-
torio extranjero, en caso de persecucién que no sea motivada
por delitos de derecho comtn y de acuerdo con la legislacién
de cada pais y con los convenios internacionales.

1.4 De igual manera, El articulo 22.7 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos establece lo siguiente:

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en terri-
torio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o
comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legisla-
cién de cada Estado y los convenios internacionales

1 La Declaracién Americana ha sido aplicada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que atn no ratifican la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y, de igual manera, la CIDH ha aplicado la Declaracién en caso donde carece de competencia material para aplicar las disposiciones de la
Convencién Americana. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdiccién consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacio-

nales. Ver, particularmente, Corte IDH. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del Articulo 64 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45 y 46.

2 El articulo 22.8 de la Convencién Americana establece asimismo que “En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su dere-
cho alavida o alalibertad personal estd en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de sus opiniones politicas”. En la presente ficha se hara

referencia a esta disposicién y su relacién con el derecho a buscar y recibir asilo.



y en el ambito universal

2.1 En las Américas, el derecho a otorgar asilo fue originalmente codificado
por medio de tratados de caracter regional latinoamericano, iniciando con
el Tratado de Derecho Penal Internacional en 1889 (el cual prohibia la ex-
tradicién por crimenes politicos y establecia el derecho de los Estados de
otorgar asilo en sus instalaciones diplomaticas en el extranjero), hasta llegar
a la adopcidn, en el marco de la Organizacién de Estados Americanos, de la
Convencidén sobre Asilo Territorial y la Convencidn sobre Asilo Diplomatico,
ambas en 1954. Durante todo este periodo, la adopcidn de un catalogo de
tratados relacionados al asilo diplomético y territorial y a la no extradicién
por motivos politicos conllevd a lo que cominmente se definié como la tra-
dicién latinoamericana del asilo3. El otorgamiento del asilo se encontraba su-
jetado a la decision del Estado como una facultad discrecional, y como una
decisién estrictamente politica.

2.2 Debe destacarse que antes de la adopcién de la Convencidén sobre Asilo
Territorial y la Convencién sobre Asilo Diplomatico en 1954, el término “asilo”
se utilizd exclusivamente para referirse a la modalidad especifica del asilo
“politico” o “diplomatico” (en legaciones diplomdticas en el extranjero),
mientras que el término “refugio politico” se refiri6 a la proteccion otorgada
dentro del propio territorio del Estado. Esto parcialmente explica la dicoto-
mia “asilo-refugio” comun a nivel latinoamericano.

2.3 Sin embargo, la Declaracién Americana (por medio de su Articulo XXVII),
instrumento de derechos humanos marco para todos los Estados miembros
de la Organizacion de Estados Americanos sin excepcion, representd una in-

Breves anotaciones sobre el asilo en las Américas

novacién mayor y un cambio radical en esta tradicién latinoamericana del
asilo.

2.4 Este instrumento conllevd a una separacion del concepto de proteccion
en el extranjero como una mera prerrogativa estatal, evolucionando al re-
conocimiento de un derecho individual de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucién no motivada por delitos de derecho co-
mun (con su correlativa obligacién estatal) de acuerdo con la legislacién de
cada Estado y los convenios internacionales vigentes. De alli la necesidad de
insistir en que el término “asilo” (y no “refugio” o “refugio politico”) es el
utilizado en los instrumentos interamericanos de derechos humanos desde
ese momento en adelante cuando se hace referencia a este derecho.

2.5 Este desarrollo se llevé a cabo casi de manera paralela a nivel universal
con la adopcién en 1948 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, en la cual “el derecho de buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier
pais”, fue explicitamente reconocido en su articulo 14. Durante el periodo
en que la Declaracién Universal fue adoptada, los Estados latinoamericanos
constituian el bloque regional mds extenso en las Naciones Unidas, con 21
Estados*.

2.6 Posteriormente, siguiendo los pasos de la Declaracién Americana a escala
regional, el derecho a buscar y recibir asilo fue constituido como un derecho
convencional por medio del articulo 22.7 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en 1969, lo que representé un paso esencial para la con-
solidacién juridica de este derecho como una garantia individual a favor de
toda persona sin distincion.

3 VerSanJuan, Cesar. El Asilo y la Proteccidn Internacional de los Refugiados en América Latina. Andlisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del derecho internacional de los dere-
chos humanos”. Primera parte. Informe General de la Investigacion. I1.1. La tradicién del asilo en América Latina, la normativa latinoamericana del asilo y la lenta incorporacién del derecho
internacional de los refugiados. ACNUR. 1°. Edicién. San José, Costa Rica. Editorama, 2004, pag. 25.

4 Ver Manly, Mark. La consagracién del asilo como un derecho humano: Analisis comparativo de la Declaracién Universal, la Declaracién Americana y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En: El Asilo y la Proteccidn Internacional de los Refugiados en América Latina.: Andlisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del derecho internacional de los

derechos humanos”, ACNUR. 1°. Edicién. San José, Costa Rica. Editorama, 2004, pag. 130.



2.7 Valga anotar que, de manera complementaria a los avances regionales
en la proteccién de las personas perseguidas, la adopcién de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados en julio de 1951 representd un punto de
inflexién histdrico a nivel universals. Inicialmente, segtin dicha Convencién,
los refugiados debian ser reconocidos como tales como consecuencia de
eventos ocurridos antes del 1 de enero de 1951 en el contexto de la Segunda
Guerra Mundial, y en el territorio europeo. Con el Protocolo sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1967° se elimind toda limitacién temporal o geografica
en la aplicacién de la Convencién de 1951.

2.8 Con esta proteccién prevista en la Convencién de 1951y su Protocolo del
1967, el estatuto del refugiado se consolidd a nivel universal como una forma
y modalidad especifica de la institucién del asilo7. Lo anterior se encuentra
evidenciado en el Predmbulo de la propia Convencidn del 1951, al plantearse
la importancia de la cooperacién internacional para asegurar el otorgamien-
to del asilo por medio de este tratado universal en materia de refugiados.

2.9 Este vinculo entre asilo y proteccidn de refugiados ha sido retomado por
el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusién nimero 82, en donde se
ha sefialado que “la institucién del asilo, que es una emanacidn directa del
derecho a buscar asilo y a disfrutar de él enunciado en el parrafo 1 del articu-
lo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, es uno de
los mecanismos mas fundamentales para la proteccidén internacional de los
refugiados”®.

2.10 En la Declaracién de los Estados Partes de la Convencidn de 1951 y/o el
Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados de diciembre de 2001,
se hace un llamamiento reciproco para tomar medidas que fortalezcan el
asilo y hagan mds efectiva la proteccién de acuerdo con los estédndares inter-
nacionales aplicables, por medio de la adopcién e implementacidn de legis-
lacién nacional sobre refugiados y de procedimientos para la determinacién
del estatuto de los refugiados y el tratamiento de los solicitantes de asilo
y refugiados, prestando especial atencién a los grupos vulnerables y a los
individuos con necesidades especiales, incluyendo las mujeres, los nifios y
los ancianos.

2.1 A partir de la naturaleza de la proteccién de personas refugiadas como
una modalidad especifica de asilo territorial distinta a la tradicional figura
latinoamericana del asilo diplomatico (el cual, aunque aun vigente, y como
vimos, tiene un caracter politico, discrecional para los Estados que lo otorgan
y distinto al asilo a favor de las personas refugiadas) es que debe afirmarse el
caracter civil, humanitario, apolitico%, y normativo de esta proteccidn inter-
nacional especifica.

2.12 Cabe destacar el importante estimulo dado por los Estados de las Amé-
ricas a la institucidn del asilo desde la éptica de la proteccidn internacional,
no solo mediante la adopcidn del derecho a buscar y recibir asilo en los ins-
trumentos de derechos humanos, sino también con la adopcién generalizada
de la Convencidn sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y/o su Protocolo
de 1967. Hoy en dia, la gran mayoria de los Estados miembros de la Organi-
zacion de Estados Americanos son Partes de la Convencidn de 1951 y/o de su
Protocolo de 1967.

5 Ver Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de
los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.

6 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967.

Ver San Juan, Cesar. El Asilo y la Proteccidn Internacional de los Refugiados en América Latina. Andlisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del derecho internacional de los dere-

7
chos humanos”. Op.cit, pags. 49-50, citando a Lépez Garrido, Diego, El Derecho de Asilo, Trota, Madrid, Espafia, 1991.

8  Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre la salvaguarda de la institucion del asilo. 1997 (48° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 82 (XLVIII). Con ese mimo espiritu es que
el Comité Ejecutivo, por medio de su Conclusién nimero 5 de 1977, ya habia hecho un llamamiento a los Estados Partes de la Convencién de 1951y el Protocolo del 1967 a aplicar préacticas
liberales y conceder asilo permanente o al menos temporal a los refugiados que hubiesen llegado directamente a su territorio. Comité Ejecutivo del ACNUR. Asilo. 1977 (28° periodo de
sesiones del Comité Ejecutivo) N° 5 (XXVIII).

9 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusidn relativa al cardcter civil y humanitario del asilo. 2002 (53° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 94 (LIII).

Ver estado de ratificaciones de la Convencidn sobre el Estatuto del Refugiado de 1951y su Protocolo de 1967 en: http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documen-
tos/BDL/2001/0506



El estatuto del refugiado y el derecho a buscar

y recibir asilo en territorio extranjero

a.La definicién de refugiado de los instrumentos universales y regionales

i. La definicion de refugiado de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951

3.1 El articulo 1 (A) (2) de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 sefiala que el término refugiado se refiere a toda persona que:

[...] debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la pro-
teccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera regresar a él".

3.2 El ACNUR ha planteado que el andlisis del “temor fundado de persecu-
cién” conlleva una evaluacién de si existe la “posibilidad razonable” de que
el temor vaya a materializarse en caso de retorno™. Con ello, la persecucién
no necesariamente debe haberse consumado, basta con la posibilidad razo-
nable de que se configure. Una persona podria ser refugiada inclusive si el
temor de persecucién dentro de su pais de nacionalidad o residencia surge
una vez estando fuera del mismo y ya habiendo cruzado la frontera hacia el
pais de asilo. A éstos se les denomina refugiados “sur place”s.

11 Art.1dela Convencién Sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

12 UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff. 1 October, 2005. p.23.

3.3 Ahora bien, el dafio que se teme debe estar relacionado a serias viola-
ciones a los derechos humanos (como la vida, la integridad personal, o bien
la libertad y seguridad personales o el derecho a un debido proceso, entre
otros) u otros dafios serios o predicamentos intolerables usualmente (pero
no siempre) de manera repetida o sistemdatica contra la persona*. La perse-
cucién puede tener como origen a actores estatales o no estatales™. En este
ultimo caso, el temor de persecucién estara bien fundado si las autoridades
del pafis de origen de la persona refugiada no tienen la posibilidad o la volun-
tad de garantizar la seguridad apropiada®.

3.4 Debe quedar claro que la relacién entre el dafio temido y los motivos que
lo originan segtin el articulo 1 (A) (2) de la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados (a lo que se ha denominado el “nexo causal”), se encuentra pre-
sente tanto en los casos en que la persona refugiada tenga efectivamente la
creencia o caracteristica especifica que origina la persecucién, como cuando
esta creencia o caracteristica sea imputada a la persona refugiada por los
actores de persecucion®.

3.5 Respecto al temor fundado de persecucién por “raza”, este concepto
debe interpretarse de manera amplia, incluyendo cualquier caracteristica

13 Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-

giados. Reedicidn. Ginebra, diciembre de 2011, parr. 22.

14 Ibid. pag 156, y UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, 25-26.

15  Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-

giados, parr. 21.
16 Ibid.
17 UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, pag. 31.



étnica distintiva sea ésta real o percibida, sin importar el tamafio de los gru-
pos de personas vinculadas a la raza especifica®®. Aun cuando las minorias se
encuentran mas propensas a ser perseguidas que las mayorias, éste no es
siempre el caso.

3.6 En cuanto a “religiéon”, este motivo se relaciona con el derecho de tener o
no una religion, de practicar una religién, o de cambiar de religién. La palabra
“religion” debe vincularse no solo a la pertenencia a las religiones institucio-
nalmente establecidas, sino también a todo sistema de creencia, conviccio-
nes o valores sobre lo divino y la realidad ultima, o sobre el destino espiritual
de la humanidad. La vinculacién a una “religién” se puede manifestar tanto
por medio de creencias (0 no creencias), de identidades religiosas (perte-
nencia a una comunidad definida por rituales comunes, tradiciones, etnia,
nacionalidad o elementos ancestrales), o bien de formas de vida especificas
en la que se expresa la religién (lo que incluye vestimentas particulares o la
observancia de dias festivos religiosos o reglas sobre alimentacidn, etc.)”.

3.7 Sobre la “nacionalidad”, este concepto no se encuentra solamente vincu-
lado a la idea de “ciudadania” de un pafs. Su concepto se extiende a grupos
de personas definidos a partir de una identidad étnica, religiosa, cultural o lin-
gliistica, sin importar si esta diferencia ha sido formalizada por la ley*°. Como
es claro, este motivo frecuentemente coincide con raza, religion o inclusive
opinién politica.

3.8 El término “opinidn politica” también debe ser interpretado en sentido
amplio y se refiere a cualquier opinién relacionada a asuntos en los que la ma-
quinaria del Estado, del gobierno o de la sociedad se encuentre involucrada.

Va mds alld de la identificacidn con un partido politico especifico o una ideo-
logia reconocida, y puede incluir, por ejemplo, una opinién sobre roles de
género. La clave se encuentra en determinar si la persona mantiene o se per-
cibe que mantiene opiniones que no son toleradas por las autoridades o por
la comunidad, o que son criticas de sus politicas, tradiciones y actividades?'.

3.9 Por Ultimo, en relacién con la “pertenencia a determinado grupo social”

como motivo, el término grupo social debe definirse como un grupo de per-
sonas que comparten una caracteristica comun distinta al riesgo de que sean
perseguidas, o que son percibidas como grupo por la sociedad™.

3.10 La caracteristica comun debe ser una que sea innata (como la raza, el
sexo, la casta, los antecedentes lingiiisticos, la identidad de género o la orien-
tacion sexual), inmutable (relacionados por ejemplo con el pasado, como el
hecho de haber pertenecido al ejército, a un sindicato, o haber sido propie-
tario de una tierra), u otras caracteristicas que se consideran fundamentales
para la dignidad humana y ninguna persona debe sentirse obligada a renun-
ciar a ellas (esenciales para la identidad, la consciencia o el ejercicio de un de-
recho humano, como lo son por ejemplo las personas percibidas como parte
de un grupo profesional o una ocupacidn, o una clase social especifica). No
resulta necesario que los miembros del grupo se conozcan o se encuentren
asociados®.

3.11 En el Sistema Interamericano, diversos han sido los pronunciamientos
de la Corte y la Comisién Interamericanas que analizan situaciones de riesgo
de personas pertenecientes a determinados grupos con propensién a su-
frir violaciones de derechos humanos en circunstancias especificas dada su

Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-

Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-

18

giados, pag. 18 y UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, pag. 32.
19

giados, pag. 18 y UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, pag. 33.
20

giados, pag. 18.
21 UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff,, pag. 38.

22
Refugiados y/o su Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/02. 7 de mayo de 2002. parr. 11.

23 Ibid., parr. 6.
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vinculacién a dichos grupos. Entre ellos, encontramos a defensores de dere-
chos humanos*, periodistas®, ambientalistas®, dirigentes sindicales¥, opera-
dores de justicia®®, mujeres®, campesinos?®, indigenas y afro descendientes®,
personas con distinta orientacidn sexual o identidad de género a la tradicio-
nal® o la nifiez3, por citar algunos ejemplos. Este tipo de pronunciamientos
e informes pueden ser, a manera de informacién contextual y legal, una guia
importante en la determinacién de la condicién de refugiado por temor fun-
dado debido a la pertenencia a determinados grupos sociales en la region.

3.12 Ahora bien, las personas que huyen de una persecucién penal legitima
no pueden beneficiarse de la proteccién como refugiadas*. Eso si, resulta
necesario examinar las circunstancias de cada caso y determinar si, en lugar
de una persecucién penal legitima, las autoridades del pais de origen estan
utilizando, han utilizado o podrian utilizar la ley y los procedimientos penales
de manera ilegitima, como un instrumento de persecucién relacionado con

alguno de los motivos anteriores que harian de esta persona una con necesi-
dades de proteccién como refugiada®.

3.13 La dltima frase del articulo 1 (A) (2) de la Convencidén sobre el Estatuto de
los Refugiados sefiala como elemento de la definicién de refugiado la nece-
sidad de que la persona se halle a consecuencia de los acontecimientos que
originaron el temor fundado, “fuera del pais donde antes tuviera su residen-
cia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”.
En este sentido cabe preguntarse si la persona tuvo una alternativa de huida
interna a efectos de considerarla como refugiada o no.

3.14 La evaluacidn sobre la existencia de una potencial alternativa en este
sentido requiere que la persecucién se haya efectuado por agentes no esta-
tales, pues cuando son agentes estatales se debe partir del hecho de que no
existen alternativas de huida dentro del territorio dado su control sobre todo
el pafs. Asimismo, debe identificarse un area especifica donde se determine,

24  Ver Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr.82; Corte IDH, Caso Fleury y otros

25

26

27

28
29

Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C, No. 236, parr. 30; CIDH. Segundo Informe sobre la Situacién de Defensoras y Defensores de Derechos
Humanos en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 66, 31 diciembre 2011.

Ver Corte IDH, Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, No. 194, parr.131; Corte IDH. Caso Vélez
Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C, No. 248, parr.84; CIDH. Informe Anual (2012),
Informe de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién, OEA/Ser.L/V/I.147 Doc. 1, 5 marzo 2013, pag. 257.

Ver Corte IDH, Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C, No. 196, parrs.69 y 70; CIDH. Segundo Informe sobre la Situa-
cién de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas, Op.cit, parrs. 308 a 324.

Ver CIDH. Segundo Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas, Op.cit, parrs. 257-279; Ver también Corte IDH, Caso Cantoral Hua-
mani y Garcia Santa Cruz Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167, parr. 54-56.

CIDH. Segundo Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas, Ibid, parrs. 395 a 398.

Ver Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algondero” Vs. México) Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C, No. 205,
parr.164; Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y Otros Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C, No. 215, parrs. 78 y 79;

CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 68. 20 enero 2007; CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoamérica OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 63. 9 diciembre 2011, parrs. 45, 294, 295, 301y 307.

30 Ver CIDH. Segundo Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas, Op.cit, parrs. 292-296.

31 Ibid., parrs. 297 a 307.

32 Veren este sentido pronunciamiento de la CIDH en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/060.asp La CIDH expresa preocupacion por la violencia y discriminacién contra
personas LGTBI, en particular jévenes, en las Américas. 15 de agosto de 2013.

33 Ver Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo). Serie C No. 63, parrs. 189 y 190; Corte IDH. Caso
Servelldn Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 21 de septiembre de 2006, Serie C, No. 152, parrs. 105 a 109.

34 Manualy Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencidn de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-
giados, Op.cit, parr. 56.

35 Ibid., pag. 16. UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, Op.cit, p. 29.
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de manera cierta, que no existe riesgo de persecucién y donde razonable- 3.18 La Corte, en la OC-21/14 Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contex-
mente se pueda esperar que la persona solicitante se establezca y pueda to de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccién Internacional (en adelante
llevar una vida normal3®. 0C-21/14), hizo referencia a los elementos de la definicion de refugiado reco-

mendada por esta Declaracién notando que los desarrollos producidos en el

.15 Nunca debe presumirse la existencia de una alternativa de huida interna . les . L .
315 P derecho de refugiados en las (ltimas décadas a nivel interamericano han ge-

en todos los casos la comprobacién de la misma, después de una investi- I . e .
y P d P nerado practicas estatales consistentes en otorgar proteccién internacional

gacion profunda al efecto, recae en las autoridades del pais de acogida de la como refugiados a las personas que huyen de su pais de origen debido a las

ersona solicitante de la condicién de refugiada®. . . sy .
persona so ° ° g situaciones contempladas en esa definicién ampliada®.

ii. La definicién regional de la Declaracién de Cartagena so- 3.19 Asi, considerd que “las obligaciones derivadas del derecho a buscar y

bre Refugiados de 1984 recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas que retinan
los componentes de la definicidon ampliada de la Declaracién de Cartagena, la

3.16 Por otra parte, la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984, cual responde no sélo a las dindmicas de desplazamiento forzado que la ori-

recomendé en Conclusidn 11l la ampliacidn de la definicion de refugiado, para ginaron, sino que también satisface los desafios de proteccién que derivan

que se incluyera también a las personas que han huido de sus paises porque
su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generali-

de otros patrones de desplazamiento que suceden en la actualidad”+.

zada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los 3.20 Ajuicio del Tribunal, “este criterio refleja una tendencia a consolidar en
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente la regién una definicién mas incluyente que debe ser tomada en cuenta por
el orden publico®. los Estados a fin de otorgar la proteccién como refugiado a personas cuya

necesidad de proteccidn internacional es evidente”+.
3.17 Esta definicién ha sido adoptada en 14 diferentes legislaciones naciona-

les en laregidn latinoamericana en la actualidad®.

36 Ver en este sentido el contenido de las Directrices sobre proteccién internacional: La “alternativa de huida interna o reubicacion” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de
1951 0 el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. HCR/GIP/03/04 23 de julio de 2003.

37 Ibid., pag. 127.

38 La Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984 es un instrumento concluido en un Coloquio por un grupo de expertos gubernamentales y académicos, provenientes de los
seis paises centroamericanos (Guatemala, Belice, Honduras, El Salvador, Nicaragua y Costa Rica), y de los paises que conformaban el grupo de Contadora (México, Panamd, Colombia
y Venezuela. En la OC-21/14 se hace referencia a que diversos Estados Miembros de la OEA han incorporado en su normativa interna lo prescrito en los instrumentos internacionales en
materia de refugiados y adoptado la definicién ampliada de refugiado de la Declaracion de Cartagena para abarcar, ademds de los elementos de la Convencién de 1951y del Protocolo de
1967, los elementos contenidos en dicha definicién. La Corte sefiala que, si bien la Declaracién de Cartagena no es un acuerdo entre Estados, ha sido respaldada por el OEA desde 1985 al
recomendar a sus Estados Miembros que apliquen su contenido en el tratamiento de los refugiados que se encuentren en su territorio. Ver parrs. 76 y 77 de la 0C-21/14.

39 Estees el caso de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Perti and Uruguay.

40 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Serie
A No. 21, parr. 79.

41 Ibid.

42 Ibid.
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b. El caracter informador de las normas internacionales sobre refugiados frente

al art.22.7 de la Convencion Americana

3.21 Tanto la Corte como la Comisién Interamericana han tenido la oportuni-
dad de analizar el contenido del derecho a buscar y recibir asilo establecido
en la Convencién Americana (art. 22.7) y la Declaraciéon Americana (Art. XX-
vi).

3.22 La Corte Interamericana ha reconocido expresamente que los instru-
mentos pertinentes de las Naciones Unidas que regulan el estatuto de refu-
giado [es decir, la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y
su Protocolo de 1967] seran aplicables en los casos donde se esté dilucidan-
do una situacién relacionada con la proteccién internacional de una persona.
Asi, desde el caso Vélez Loor, la Corte planted:

Del mismo modo, la Corte estima pertinente precisar que, de la prueba
y de los alegatos de las partes, no se desprende que el sefior Vélez Loor
solicitara una medida de proteccién internacional, ni que ostentara
algtin otro estatus respecto del cual podrian ser aplicables como lex
specialis otras ramas del derecho internacional. Incluyendo con esta
expresion el estatuto de refugiado segtin los instrumentos pertinen-
tes de las Naciones Unidas y las correspondientes leyes nacionales, y el
asilo territorial conforme a las diversas convenciones interamericanas
sobre la materia®.

3.23 Desde su primer Opinién Consultiva 1/82 sobre “Otros Tratados” el Tribu-
nal Interamericano destacd la tendencia a integrar el sistema regional y el
sistema universal de proteccidn de los derechos humanos, citando inclusive
al propio articulo 22 de la Convencién Americana como un ejemplo de este
espiritu integrador#4.

3.24 En efecto, en el caso Pacheco Tineo, primer caso en el que la Corte tiene
la oportunidad de referirse concretamente al derecho a buscar y recibir asilo,

reconoce que la nocién contenida en el propio texto del articulo 22.7 de la
Convencidn relativa a la aplicacién de la norma “de acuerdo con la legislacion
de cada Estado y los convenios internacionales”, entendida en conjunto con
el reconocimiento del derecho de no devolucién en el articulo 22.8, sustenta
la interrelacion entre el alcance y el contenido de estos derechos y el Dere-
cho Internacional de Refugiados®.

3.25 Esta interpretacidn integradora la explica la Corte de la siguiente ma-
nera:

De conformidad con el articulo 29.b) de la Convencién, a efectos de in-
terpretar y dar aplicacién mds especifica a la normativa convencional
para determinar los alcances de las obligaciones estatales (...) la Corte
toma en cuenta la importante evolucién de la regulacién y principios del
Derecho Internacional de Refugiados, sustentados también en las direc-
trices, criterios y otros pronunciamientos autorizados de érganos como
ACNUR. En este sentido, si bien las obligaciones contenidas en los articu-
los 1.1y 2 de la Convencién constituyen en definitiva la base para la deter-
minacidn de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones
a la misma, la misma Convencidn hace expresa referencia a las normas
del Derecho Internacional general para su interpretacion y aplicacion®.

3.26 En la Opinién consultiva la Corte amplia sus pronunciamientos en la ma-
teria indicando que “la Corte es de la opinién que el derecho a buscar y re-
cibir asilo en el marco del sistema interamericano se encuentra configurado
como un derecho humano individual a buscar y recibir proteccidn interna-
cional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de
refugiado segun los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las
correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las diversas conven-
ciones interamericanas sobre la materia”#.

43 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, pdrr. 106.

44  Corte IDH. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de

1982. Serie A No. 1, parr. 41.

45  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 142.

46 Ibid., parr.143.

47  Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

parr.78.



3.27 En este orden, el Tribunal entiende por proteccidn internacional “aque-
lla que ofrece un Estado a una persona extranjera debido a que sus derechos
humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o resi-
dencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccién debida por no ser
accesible, disponible y/o efectiva”4®.

3.28 La Corte agrega que “[s]i bien la proteccién internacional del Estado de
acogida se encuentra ligada inicialmente a la condicién o estatuto de refugia-
do, las diversas fuentes del derecho internacional -y en particular del derecho
de los refugiados, del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario-, revelan que esta nocién abarca también
otro tipo de marcos normativos de proteccién”#. De este modo, la expre-
sién proteccidén internacional comprende®°:

* la proteccidn recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas
con fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones in-
ternas;

* la proteccidn recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas
con fundamento en la definicién ampliada de la Declaracién de Cartage-
na;

¢ laproteccidnrecibida por cualquier extranjero con base en las obligacio-
nes internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio
de no devolucidn y la denominada proteccién complementaria u otras
formas de proteccién humanitaria, y

¢ laproteccidn recibida por las personas apatridas de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre la materia.

3.29 Asf las cosas, sélo es posible asegurar la proteccién internacional, de

conformidad con los compromisos internacionales derivados del derecho

internacional de los derechos humanos, del derecho internacional humani-
tario y del derecho de los refugiados, admitiendo a un potencial solicitante
de asilo en un pafs seguro, garantizando el derecho a buscar y recibir asilo y
el respeto del principio de no devolucidn, entre otros derechos, hasta lograr
una solucién duraderas'.

3.30 El Tribunal ha insistido en la importancia de utilizar las fuentes, princi-
pios y criterios del Derecho Internacional de Refugiados como normativa es-
pecial aplicable a situaciones de determinacion del estatuto de refugiado de
una persona y sus derechos correlativos, en forma complementaria a la nor-
mativa de la Convencién Americana®. En concreto, haciendo expresa refe-
rencia al texto del Preambulo de la Convencién de 1951y a la importancia que
éste otorga a la cooperacidn internacional en el proceso de otorgamiento de
asilo%, el Tribunal sostiene que con la proteccién de la Convencién de 1951y
su Protocolo de 1967, la institucién del asilo asumié una especifica forma y
modalidad a nivel universal: la del estatuto del refugiado.

3.31 Utilizando como referencia la Conclusidon nimero 82 del Comité Ejecuti-
vo del ACNUR, la Corte declara que “la institucién del asilo, que es una ema-
nacidn directa del derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, enunciado en el
parrafo 1 del articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, es uno de los mecanismos mas fundamentales para la proteccién inter-
nacional de los refugiados®*. Asimismo, enfatiza la importancia central de la
Convencidn de 1951y su Protocolo de 1967 al ser los primeros instrumentos
de rango mundial que regulan especificamente el trato debido a quienes se
ven forzados a abandonar sus hogares por una ruptura con su pais de ori-
gen,

3.32 Asi, como conclusién fundamental, plantea que el derecho de asilo se
considera incorporado de manera implicita en el texto de la Convencién de

48 Ibid., parr.37.

49 Ibid.

50 Ibid.

51 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,
parr. 38.

52  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, parr.143.

53 Ibid., nota al pie de pagina 169.

54  Ibid., parr. 139. Ver también: Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre la Salvaguardia de la Institucién del Asilo. N° 82 (XLVIII) (1997).

55 Ibid., parr.139.
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1951, el cual menciona la definicién de refugiado, la proteccién contra el prin-
cipio de no devolucién y un catadlogo de derechos a los que tienen acceso
los refugiadoss®. En palabras de la Corte “en esos tratados se asientan los
principios bdsicos sobre los cuales se asienta la proteccidn internacional de
los refugiados, su situacién juridica y sus derechos y deberes en el pais de
asilo, asi como asuntos relativos a la implementacién de los respectivos ins-
trumentos”>.

3.33 Pero el cardcter informador del derecho a buscar y recibir asilo no solo
se limita a los instrumentos de Naciones Unidas sobre refugiados. En su OC-
21/14, la Corte calificé también a la definicién recomendada por la Declaracién

de Cartagena a nivel regional como parte del “corpus iuris internacional para la
proteccién de los derechos humanos de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y

refugiados en el continente americano”®.

3.34 La Comisién Interamericana no se ha quedado atras en el analisis del dere-
cho a buscar y recibir asilo. Desde el Caso de Interdiccién de Haitianos en 1997,
y ala luz del articulo Art. XXVII de la Declaracién Americana, ha sefialado que

cada Estado tiene las responsabilidades fundamentales de proteger el dere-
cho de las personas de procurar asilo en un territorio extranjero, y no podrian
tomar una accién que impida el ejercicio de este derecho. En este sentido, al
igual que la Corte, ha sostenido que para facilitar la interpretacién del derecho
abuscary recibir asilo establecido en los instrumentos interamericanos, deben
utilizarse como referencia principal los tratados sobre proteccién de refugia-
dos y solicitantes de la condicién de refugiados®°.

3.35 En palabras de la Comisidn “los instrumentos fundamentales que rigen
la condicidn y la proteccién de los solicitantes de asilo y de otras personas
que han atravesado las fronteras y que no pueden o no desean regresar a sus
paises de origen por temor a ser objeto de persecucién son la Convencién so-
bre el Estatuto de los Refugiados de 1951y su Protocolo de 1967”7%. Para este
6rgano “[I]a Convencidn de 1951y su Protocolo definen: quién es y quién no
es un refugiado o quién ha dejado de ser un refugiado, la situacién juridica de
un refugiado y sus derechos y deberes en el pais de asilo, asi como asuntos
relativos a la implementacidn de los respectivos instrumentos®2.

c. Obligaciones relacionadas al derecho a buscar y recibir asilo

3.36 Teniendo claro el cardcter directamente informador que tienen los ins-
trumentos internacionales sobre proteccidn de personas refugiadas sobre el
articulo 22.7 de la Convencién Americana, resulta esencial hacer algunas ano-
taciones sobre el contenido de las obligaciones vinculadas a este derecho.
El articulo de referencia contiene dos distintos tipos de obligaciones a cargo
de los Estados Partes de la Convencién Americana, las cuales pueden tener

un contenido independiente. Por un lado, la obligacién de garantizar que las
personas tengan la posibilidad de buscar el asilo, y por otro, la de recibirlo en
caso de que las condiciones asilo ameriten. A continuacién se realiza una bre-
ve introduccidn de los derechos basicos a favor de las personas solicitantes
de la condicién de refugiadas y refugiadas, para luego analizar los derechos
a “buscar” y a “recibir” asilo y las obligaciones estatales correspondientes.

56 Ibid.

57  Ibid.

58 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,
parr. 249.

59 CIDH, Caso de Interdiccién de Haitianos, (Estados Unidos) Informe de Fondo N° 51/96, Caso No. 10.675 (13 de marzo de 1997), parrs.161, 163.

60 CIDH. Caso 120 Ciudadanos Cubanos y 8 ciudadanos haitianos ¢/ Bahamas. Informe de admisibilidad No. 6/02 de 3 de abril de 2002 (peticién No. 12.071).

61  CIDH. Familia Pacheco Tineo (Bolivia), Informe de Fondo No. 136/11, Caso 12.474 (31 de octubre, 2011) parr.123. Ver también: CIDH. Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de
los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicién de Refugiado. OEA/Ser.L/V/I1.106. Doc. 40. Rev. 1. 28 de febrero de 2000, pérr. 21; y CIDH.
Informe No. 51/96. Decisién de la Comisién en cuanto al mérito del caso 10.675. Interdiccidn de Haitianos en Alta Mar — Haitian Boat People. Estados Unidos. 13 de marzo de 1997, parr.
155.

62

CIDH. Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicién de Refugiado. OEA/Ser.L/V/

11.106. Doc. 40. Rev. 1. 28 de febrero de 2000. Parr. 22. Citando. Oficina del ACNUR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status (reeditado, Ginebra, 1992), pags.
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i Derechos basicos a favor de las personas solicitantes de
la condicién de refugiadas y refugiadas en el pais de asilo

3.37 Desde los primeros momentos en que una persona busca proteccién
internacional en territorio extranjero por las causas y motivos establecidos
en la Convencién de 1951, los Estados se encuentran compelidos a garantizar
y respetar una serie de disposiciones frente a las personas que solicitan se les
reconozca el estatuto de refugiados, o bien aquellas a las cuales ya se les ha
reconocido el mismo.

3.38 La propia Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos®
ha reconocido la responsabilidad de los Estados de brindar proteccién inter-
nacional a estas personas sobre la base de una serie de principios fundamen-
tados en la Convencién de 1951, a saber:

¢ la no devolucidn (art. 33.1 de la Convencién de 1951),

¢ la no sancién por ingreso ilegal (art. 31.1 de la Convencién de 1951),
¢ la no discriminacién (art. 3 de la Convencién de 1951),

¢ la cooperacidn internacional, y

¢ la responsabilidad compartida y solidaridad.

3.39 De manera particular, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha destacado la
importancia fundamental del principio de no devolucién (sea por medio de
medidas de expulsién, deportacidn, retorno, extradicidn, el rechazo en fron-
tera o la no admisidn, etc.) como uno cardinal para la efectiva proteccién de
las personas solicitantes de la condicién de refugiado y las personas refugia-
das®4. Ha reafirmado asimismo la importancia de que se respete tanto en la
frontera como dentro del territorio de un Estado a todas las personas que,
“reconocidas o no oficialmente como refugiadas, podrian ser objeto de per-
secucion si se [les devuelve] a su pais de origen’”s.

3.40 Como lo sefiald la Corte Interamericana en Pacheco Tineo, la obligacion
de no devolucién es tanto una obligaciéon auténoma establecida expresa-
mente en la Convencién Americana (art. 22.8) como un corolario del derecho
a buscar y recibir asilo en los términos del articulo 22.7 de ese mismo instru-
mento y el art. XXVII de la Declaracién Americana®®.

3.41 A este listado de derechos se deben sumar el principio de proteccién de
datos personales y el de unidad familiar a favor de las personas refugiadas y
solicitantes de dicha condicidn.

3.42 Respecto al primero, como ha sido sefialado por el ACNUR, se debe res-
petar la privacidad de todos los aspectos relacionados al proceso de determi-
nacién de la condicién de refugiado en todas sus etapas e inclusive una vez
que la condicidn haya sido otorgada; de ninguna manera se debe compartir
informacidn alguna de la solicitud o de la situacién de la persona refugiada
o solicitante de la esta condicién con el pais de origen, a menos de que se
tenga un consentimiento expreso y claro sobre ello®.

3.43 Respecto al principio de unidad familiar, el Comité Ejecutivo del
ACNUR en su Conclusién ndmero 88 subrayé que la familia “es el nicleo natu-
ral y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad
y del Estado”®®. A partir de esa premisa el Comité planted la necesidad de pro-
teger la unidad de la familia de los refugiados mediante medidas como reunir
a los miembros de la familia que hayan quedado separados a raiz de la huida
de refugiados, la aplicacidn de criterios liberales para determinar qué familia-
res pueden ser admitidos, el reconocimiento como refugiado de los miembros
del nicleo familiar y la posibilidad de que cada miembro de la familia presente
por separado sus solicitudes pertinentes a la condicién de refugiados®.

63  AG/RES. 2758 (XLII-0/12) Proteccién de los solicitantes de la condicién de refugiado y de los refugiados en las Américas (Aprobada en la Cuarta Sesién Plenaria, celebrada el 5 de junio de

2012).

64 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusiones sobre la proteccion internacional de los refugiados aprobadas por el Comité Ejecutivo. 1991 (42 periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) N°

65 (XLII) Conclusiones generales, parr. c.

65 Comité Ejecutivo del ACNUR. No devolucién.1977 (28° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N°6 (XXVIII), parr. c.

66 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, parr.152.

67 ACNUR. Procesos de asilo (Procedimientos de asilo justos y eficientes). Consultas globales sobre proteccién internacional. EC/GC/01/12. 31 de mayo de 2001, parr.50 (m).

68 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre la proteccién de las familias de los refugiados. 1999 (50° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 88 (L). Ver también la Conclusién
N°g (XXVIII), la Conclusién N°24 (XXXII), la Conclusién N°84 (XLVIII), y los parrafos u) a x) de la Conclusion N° 85 (XLIX) sobre la reunificacién de las familias y la unidad familiar y sobre los

nifios y adolescentes refugiados.

69 Ibid., parr. b.



3.44 El Comité ha enfatizado que las instituciones competentes “presten una
atencién especial a las necesidades de los nifios refugiados no acompafa-
dos en espera de su reunién con sus familias, y afirma a este respecto que
la adopcidn de nifios refugiados sélo deberia considerarse una vez agotadas
todas las medidas viables para localizar a las familias y reunificarlas, y ello
Unicamente en aras del interés superior del nifio y de conformidad con las

normas internacionales””°.

i El derecho a buscar asilo y el acceso a procesos justos
ii.a Acceso al asilo y garantias procesales esenciales

3.45 Sobre la importancia del acceso a procedimientos de asilo efectivos, el
ACNUR ha expresado que:

[s]olamente la existencia de procedimientos formales puede garanti-
zar plenamente que las solicitudes de asilo sean procesadas de acuer-
do a lo establecido en los instrumentos internacionales de proteccién
de refugiados, y no resulten, por ejemplo, en una devolucién al pais
de origen, en el traslado del refugiado a un tercer pais aplicando los
procedimientos ordinarios como a cualquier otra persona, o bien en el
sometimiento de la persona a la detencidn y/o a sanciones si se rehtisa
a dejar el territorio del pais en cuestién”7".

3.46 En este mismo sentido, la Corte Interamericana ha sido enfatica en su
jurisprudencia en que la lectura conjunta del derecho de buscar y recibir asilo
establecido en el articulo 22.7 de la Convencién Americana, y los articulos 8
y 25 de la misma (garantias judiciales y proteccién judicial), garantiza que la
persona solicitante del estatuto de refugiado sea oida por el Estado al que

se solicita, con las debidas garantias mediante el procedimiento respectivo.

70  Ibid., parr.c.

3.47 En este contexto, citando la Conclusién No.65 del Comité Ejecutivo del
ACNUR como fuente, la Corte reafirma la importancia fundamental de la no
devolucién como piedra angular en la proteccién de refugiados?. Adicional-
mente, haciendo referencia a la Declaracién de los Estados Partes de la Con-
vencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
la Corte establece que este principio también constituye una norma consue-
tudinaria de Derecho Internacional’.

3.48 Consecuentemente, en procedimientos relacionados con una solicitud
de reconocimiento del estatuto de refugiado o, en su caso, en procedimien-
tos que puedan derivar en su expulsién o deportacidn, las obligaciones de los
Estados de respetar y garantizar los derechos reconocidos en los articulos
22.7'y 22.8 de la Convencién Americana deben ser analizados en relacién con
las garantias establecidas en los articulos 8 y 25 de dicho instrumento, segtn
corresponda a la naturaleza administrativa o judicial del procedimiento rele-
vante en cada caso’.

3.49 Asi, en el caso Pacheco Tineo- citando la Conclusién ntiimero 71 del Comité
Ejecutivo del ACNUR - la Corte reconoce “la importancia de establecer, de
conformidad conlaConvenciénde 1951y el Protocolo de 1967, procedimientos
justosy eficientes, alos que tengan acceso todos los solicitantes de asilo, con
el fin de asegurar que se identifique y se otorgue proteccion a los refugiados
y otras personas que retinan las condiciones para acogerse a proteccién en
virtud del derecho internacional o nacional’’?®.

3.50 De igual manera, en la OC-21/14, la Corte reafirma su planteamiento se-
fialando la importancia de que los Estados disefien y hagan operativos pro-
cedimientos individualizados justos y eficientes y prevengan devoluciones
contrarias al derecho internacional a fin de otorgarle efecto util al derecho a

71 Ver UN High Commissioner for Refugees, Note on Determination of Refugee Status under International Instruments, 24 August 1977, EC/SCP/5, parr 12. Disponible en: http://www.unhcr.

org/refworld/docid/3ae68cco4.html.

72 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, parr. 154.
73 Ibid, parr.151.

74

75  Ibid, parr. 155.

76

Ibid, parr. 151. Ver también: La Declaracién de los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Diciembre, 2001. parr. 4.

Ibid, parr. 156. Ver Comité Ejecutivo del ACNUR. General. No. 71 (XLIV) (1993). Ver también Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad

de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit, parr. 244. La Corte hace referencia a la Declaracién de los Estados Partes de la Convencién de
1951y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, donde los Estados expresan su preocupacién por laimportancia de procedimientos justos y eficientes. Ver: Declaracion
de los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Diciembre, 2001. Parrafo operativo 6.

17



buscar y recibir asilo previsto en los articulos 22.7 de la Convencién y XXVII de
la Declaracién Americana?’.

3.51 Ahora bien, en la misma OC-21/14, el Tribunal interamericano es preciso
al sefalar que las autoridades tienen, como parte de un deber de debida di-
ligencia vinculada con el acceso a los sistemas de asilo, la obligacién positiva
de identificar a aquellas personas extranjeras (la resolucion se refiere a la
nifiez pero la accién puede extender a personas adultas también) que re-
quieren de proteccidn internacional dentro de sus jurisdicciones. Dicha pro-
teccidn debe garantizarse, ya sea por la condicién de refugiado o alguin otro
tipo de condicién que requiera proteccidn, a través de una evaluacién inicial
con garantias de seguridad y privacidad, con el fin de proporcionarles el tra-
tamiento adecuado e individualizado necesario?®.

3.52 Vinculado con lo anterior, debe enfatizarse también lo expresado por la
Corte en cuanto a que dado el caracter declarativo de la determinacién de la
condicién de refugiado, la proteccién brindada en términos de no devolucidn
“aplica a todos los refugiados hayan o no sido reconocidos aliin como tales
por las autoridades”?. Es decir, la proteccién en términos de no devolucién
a efectos de garantizar el derecho a buscar y recibir el asilo “se encuentra
destinado también a solicitantes de asilo, cuya condicién todavia no ha sido
determinada, y a los refugiados que no han sido atin reconocidos oficialmen-
te como tales”®°.

3.53 En este sentido, “el derecho a la no devolucién es oponible por aquellos
que quieran hacer valer su derecho a buscar y recibir asilo y se encuentren ya

sea en la frontera o crucen la misma sin ser admitidos formal o legalmente
en el territorio del pais, pues de lo contrario se tornaria este derecho iluso-
rio y vacio de contenido. Esto necesariamente implica que esas personas no
pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin un analisis adecuado e
individualizado de sus peticiones”®'y “del riesgo que pueda sufrir en caso de
devolucion al pais de origen”®2.

3.54 En el caso Pacheco Tineo®, la Corte Interamericana, tomando en cuenta
distintas directivas y criterios de ACNUR, se refiere a las garantias esenciales
que deben cumplirse para garantizar el acceso efectivo a los procedimientos
de asilo:

¢ Garantizar al solicitante las facilidades necesarias, incluyendo los servicios
de un intérprete competente asi como, en su caso, el acceso a asesoria y
representacion legal®, para someter su solicitud ante las autoridades. En
este sentido, el solicitante debe recibir la orientacion necesaria en cuanto
al procedimiento que ha de seguirse®, en un lenguaje y modo que pueda
comprender y, en su caso, se le debe dar la oportunidad de ponerse en
contacto con un representante de ACNUR3S;

¢ La solicitud debe examinarse con objetividad, en el marco del procedi-
miento establecido al efecto y por una autoridad competente claramen-
te identificada®’, lo cual requiere la realizacién de una entrevista perso-
nal®;

e Las decisiones que se adopten por los érganos competentes deben es-
tar debidamente fundamentadas en forma expresa®.

77  Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

parr. 244.

78  Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

parr. 82.
79 Ibid., parr.210.
80 Ibid.
81 Ibid.
82 Ibid., parr. 81.
83  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, parr. 159.

84 Véase: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2 de

septiembre de 2005, p.3.

85  Comité Ejecutivo del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU, Determinacién del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.ii

86 Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacion del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.iv.

87 Véase: Comité Ejecutivo del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU, Determinacion del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.iii.

88 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2 de septiem-



e Con lafinalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan
estar en riesgo, el procedimiento de asilo debe respetar, en todas sus
etapas, la proteccién de los datos del solicitante y de la solicitud y el
principio de confidencialidad®’;

* Si no se reconoce al solicitante la condicién de refugiado, se le debe
brindar la informacién sobre cémo recurrir y concedérsele un plazo ra-
zonable para ello, segun el sistema vigente, a fin de que se reconsidere
formalmente la decisién adoptada®’; y

e Elrecurso derevisién o apelacién debe tener efectos suspensivos y debe
permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta que la autori-
dad competente adopte la decision del caso e, inclusive, mientras esté
pendiente el medio de impugnacién, a menos que se demuestre que la
solicitud es manifiestamente infundada®.

3.55 En todo caso, en el marco del derecho a la proteccién judicial consagra-
do en el articulo 25 de la Convencién Americana y segun las regulaciones pro-
pias del ordenamiento juridico de cada Estado, la Corte indica que pueden
existir determinadas acciones o recursos de caracter judicial, por ejemplo de
amparo o de habeas corpus, que sean rapidos, adecuados y efectivos para
cuestionar la posible violacién de los derechos reconocidos en los articulos
22.7 y 22.8 de la Convencidén o en la Constitucién y en la ley de cada Esta-
do. En esos términos, tales recursos pueden ser, en determinadas circuns-
tancias, efectivos para remediar parcial o totalmente la situacion violatoria

Yy, en su caso, para reconducir las conductas u omisiones estatales y/o los
procedimientos administrativos, lo cual correspondera ser evaluado en cada
solicitud.

3.56 La Comisién Interamericana también se ha referido al derecho a buscar
asilo y de que, por ende, toda persona solicitante de la condicién de refugia-
da sea oida con las debidas garantias durante el procedimiento respectivo%.
En el Caso de Interdiccién de Haitianos la Comisidn establecid que el derecho
a buscar asilo (protegido por el articulo XXVII de la Declaracién Americana)
abarca ciertas garantias sustantivas y de procedimiento® y asegura al solici-
tante de asilo por lo menos un minimo de tiempo para ser oido en una au-
diencia para determinar su condicién de refugiado®®.

3.57 Asimismo en John Doe y otros, la Comisién deja claro que “[e]l derecho
a buscar asilo requiere que una persona sea oida para ver si se encuentra en
riesgo de persecucién¥-es el acto de oir a una persona lo que implementa el
elemento mas fundamental del derecho a buscar asilo [...]”%. Con base en
esa légica, “la Comisidn concluye que el articulo XXVII ofrece el fundamento
del debido proceso para los demandantes que procuran asilo en un territorio
extranjero”?°.

3.58 Asimismo, plantea con claridad que “la responsabilidad primaria de es-
tudiar una solicitud de asilo recae sobre el Estado Miembro ante el que ha
sido presentada’”**>

bre de 2005, parr. 4, y Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el

Estatuto de los Refugiados, reedicién, Ginebra, diciembre de 2011, parrs. 196 a 199 y 205. b. i.

89 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Mejorando los procedimientos de asilo: Analisis comparativo y recomendaciones para el Derecho y Practica - Principales
conclusiones y recomendaciones. Un proyecto de investigacién de ACNUR sobre la aplicacién de las disposiciones clave de la Directiva de Procedimientos de Asilo en Determinados Esta-
dos Miembros, marzo 2010, pag. 18, parr. 30; y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no exhaustiva de las

normas internacionales aplicables, 2 de septiembre de 2005, parr. 8 y 9.

90  ACNUR. Procesos de asilo (Procedimientos de asilo justos y eficientes). Consultas globales sobre proteccién internacional. EC/GC/01/12. 31 de mayo de 2001, parr. 50.M. Ver también,
Guidelines on international protection No. 5: Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees, parr. 5.

91 Véase: Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacion del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.vi

92 Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacion del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.vii.

93 Ibid., parr. 160.
94  CIDH, Caso de Interdiccidn de Haitianos, (Estados Unidos), Op.cit., parr. 163.

95  Ver CIDH, Casos de Michael Edwards, Omar Hall, Brian Schroeter y Jerénimo Bowleg, (Las Bahamas) Informe No. 48-01 (fondo), Casos Nuimero 12.067, 12.068, 12.086 (4 de abril de 2001),

parrafo 172 [en adelante los “Casos de Michael Edwards”].
96  CIDH, Caso de Interdiccidn de Haitianos, (Estados Unidos). Op.cit., parr. 155.

97 Basado en una de las cinco condiciones para el asilo enumeradas.



3.59 En suma, tanto a nivel interamericano como con fundamento en las
directrices y pronunciamientos del ACNUR, no puede existir un adecuado
respeto al derecho a buscar asilo sin el correlativo acceso de las personas
solicitantes a recursos efectivos donde se les asegure que seran escuchados
adecuadamente, y con las garantias minimas de un debido proceso legal en
su busqueda de proteccidn internacional.

ii.b Garantias en el acceso al asilo para nifios, nifias y adolescentes en
necesidad de proteccién internacional

ii.b.1La Opinién Consultiva 21/14 de la Corte Interamericana

3.60 En la OC-21/14, la Corte Interamericana abordé de manera especifica los
estdndares minimos de derechos humanos a favor de los nifios, nifias, y ado-
lescentes solicitantes de asilo y refugiados en el contexto de la migracion
internacional.

3.61 La Corte sefiala con énfasis que el interés superior de la nifia o del nifio
y el garantizar su participacion serd la consideracién primordial en todas las
acciones que los afecten™'. Lo anterior involucra el derecho de las nifias y
los nifios solicitantes de asilo y refugiados de gozar de la oportunidad de ser
escuchados en todo procedimiento administrativo o judicial del cual sean
parte'®.

98
Anual 2000, pérrafo 99A (16 de abril de 2001).

99 CIDH. John Doe y Otros ¢/ Canada, parr. 92.

de 2000).
101
parr. 247.
102 Ibid.

103

3.62 En este sentido, el Tribunal hace referencia al articulo 22 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nino™, el cual reconoce el dere-
cho a que los Estados aseguren que el nifio o nifia que intente obte-
ner el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado, reciba
la proteccién y asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos™*
La Corte cita el criterio del Comité Ejecutivo del ACNUR respecto a la necesi-
dad de aplicar la Convencién de 1951 teniendo en cuenta la edad y el género
y reconociendo, a esos efectos, las manifestaciones y formas de persecucién
especificamente dirigidas contra los nifios’"s.

3.63 De alli que la Corte sefala que “es posible considerar que los articulos
19, 22.7 y 22.8 de la Convencién Americana, VIl y XXVII de la Declaracién Ame-
ricana, 22 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, asi como la Conven-
cién de 1951, su Protocolo de 1967 y la definicidn regional de la Declaracién de
Cartagena, conforman el corpus iuris internacional para la proteccién de los
derechos humanos de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y refugiados
en el continente americano”™®.

3.64 A partir de lo anterior, la Corte estima que, a efectos de garantizar una
efectiva proteccidn del interés superior de los nifios y nifias en necesidad de
proteccién internacional, deberia prevalecer la aplicacién del sistema de pro-

CIDH. John Doe y Otros ¢/ Canada, Ibid., parr. 92. Ver también: CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus familias, Informe

CIDH. John Doe y Otros ¢/ Canada, parr. 93. Ver ACNUR, “Nuevo examen del Convenio de Dublin: Reflexiones del ACNUR sobre el documento de trabajo de la Comisién, pagina 2 (Abril

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

104

El articulo 22 dispone: 1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de confor-
midad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si esta acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccién
y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencién y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o
de caracter humanitario en que dichos Estados sean partes. 2. A tal efecto los Estados Partes cooperardn, en la forma que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas
y demds organizaciones intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de obtener la informacién necesaria para que se retina con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de
los padres o miembros de la familia, se concederd al nifio la misma proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo,
como se dispone en la presente Convencidn.

Ibid.

105 Ibid. Ver Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en situacién de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el

5 de octubre de 2007, parr. g).viii).

106 Ibid., parr. 249.
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teccién de la infancia con sus servicios asociados por sobre las instituciones asilo aplicables a favor de toda persona con una posible necesidad de protec-
que ejercen el control migratorio™”. cién internacional, la Corte sefiala deberes especificos para casos de nifios,

nifias y adolescentes, particularmente para aquellos no acompafiados o se-

3.65 En especifico, ademds de las obligaciones de los Estados sefialadas an- parados de su familia:

teriormente sobre identificacién oportuna y acceso a los procedimientos de

No impedir ingreso de nifias y El procedimiento de evaluacién inicial Brindar la orientacién nece- Deben facilitarse los servicios En el caso que se trate
nifios extranjeros al territorio debe contar con mecanismos para saria en cuanto al procedi- de un intérprete competente, de una nifia o nifio no
nacional, y exigir documentacién obtener informacién tras la llegada de miento que ha de seguirse, asi como, en su caso, el acce- acompanado o separa-
que no pueden tener. Dirigirlos/las la nifia o nifio al lugar, puesto o puerto en un lenguaje y modo que so a asesorfa y representaciéon  do, existe una obligacién
de inmediato a personal que pueda  de entrada o tan pronto como las pueda comprendery, en su legal gratuita y contar con ineludible el nombra-
evaluar sus necesidades de protec-  autoridades tomen conocimiento de su  caso, dar la oportunidad de capacitacion especializada™. miento de un tutor que
cién, desde un enfoque en el cual presencia en el pais, para determinar ponerse en contacto con un vele por el bienestar e
prevalezca su condicién de nifias su identidad, y de ser posible, la de sus representante de ACNUR o la interés superior de la

y nifios. Debe crearse una base de padres y hermanos, a fin de transmitir-  entidad que haga sus funcio- nifa o del nifo™.

datos con el registro de las nifias la alas entidades estatales encargadas ~ nes en caso de no encontrar-

y los nifios que ingresen al pais de evaluar y brindar las medidas de se en el pais™.

es necesaria para una proteccion protecciéon™s.

adecuada™®.

Corresponde a la entidad com- Permitirles expresar sus opiniones y Otorgar atencién prioritaria La entrevista debe ser reali- La entrevista debe
petente realizar el examen de la participar de una manera significativa para la entrevista a nifias y zada en un lugar adecuado a permitir identificar
solicitud con objetividad, a partir en el proceso. Si no pudieran dar una nifios no acompafiados, luego  las necesidades y seguridad necesidades inmediatas
de una entrevista personal™. entrevista, atender a los métodos de alos separados, después a de las nifias y nifios, evitar ser  de asistencia como ropa,
comunicacién no verbales que resulten  los acompafiados de un solo amenazante, y por un pro- comida e higiene, entre
més idéneos en cada caso concreto progenitor y, finalmente, a fesional que cuente con una otras'.
para dar cumplimiento al principio de los que vienen como partede  capacitacion especializada™.
participacion™. una familia™.

107 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,
parr. 166.

108 Ibid., parr. 83.

109 Ibid., parr. 84. En esta linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha especificado que “[I]a determinacidn del interés superior del nifio exige una evaluacion clara y a fondo de la identidad
de éstey, en particular, de su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingtiisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccién”. La obtencién
de dicha informacidén se debe realizar mediante un procedimiento que tome en cuenta la diferenciacién de nifias y nifios con adultos y el tratamiento sea acorde a la situacién. Ver Comité
de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

110 Ibid., parr. 250

111 Ibid., parr. 251.

112 Ibid.

113 Ibid., parr. 252.

114 1bid.

115 Ibid., parr. 253.

116 Ibid., parr. 254. Al inicio de la entrevista la autoridad debe informar a la nifia o nifio lo que suceder3, procurando en todo momento evitar la incomodidad y resaltando que se trata de una
entrevista confidencial. El procedimiento debe respetar en todas sus etapas la proteccién de los datos del solicitante y de la solicitud, asi como el principio de confidencialidad.

117 Ibid., parr. 255.
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Garantizar la menor demora
posible en el reconocimiento de la
condicién de refugiado a las nifias
y los nifios. Brindar proteccién de
manera especial durante el tiempo
que dure la toma de decision (ase-
gurar vivienda y comida, acceso
ala salud, atencién psicosocial y
educacién)".

La decisién debe estar debida'y
expresamente fundamentada, a fin de
posibilitar el derecho al recurso, y debe
ser comunicada en un lenguaje y modo
adecuado ala edad y en presencia de
tutor, representante legal y/o de otra
persona de apoyo. En caso de recono-
cerse el estatuto se debe otorgar un
documento que lo certifique™.

En caso de denegatoria, se
debe brindar la informacién
sobre como recurrir y conce-
dérsele un plazo razonable™>

En caso de reconocimien-

to, proceder a tramites de
reunificacion familiar, si fuere
necesario de conformidad con
el interés superior, y buscar
como solucién duradera la
repatriacion voluntaria, el re-
asentamiento o la integracién
social, de acuerdo a la deter-
minacién del interés superior
de la nifia o del nifno™.

Se deben adoptar las
medidas de coordina-
cion interinstitucional
para las medidas de
proteccion especial que
correspondan, dotando
a las entidades compe-
tentes de recursos pre-
supuestales adecuados
y brindando la capacita-
cién especializada a su
personal™.

ii.b.2 EIACNUR y la proteccidn de la nifiez en las solicitudes de asilo

A. Las Directrices del ACNUR sobre solicitudes de asilo de nifnos,
nifas y adolescentes

3.66 Las Directrices del ACNUR sobre solicitudes de asilo de nifios y nifias
bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados ofrecen una orientacién sustantiva
y procedimental para llevar a cabo la determinacidn de la condicién de refu-
giado de forma sensible de nifios, nifias y adolescentes'.

3.67 Con el fin de evaluar la persecucién que podria sufrir un nifio, nifia o ado-
lescente, las Directrices sefialan que el principio del interés superior del nifio
requiere que la posibilidad razonable de dafio sea valorada desde la perspec-
tiva de la persona menor de edad™. En efecto, los malos tratos pueden no

118 Ibid., parr. 256.
119 Ibid., parr. 257.
120 Ibid., parr. 258
121 Ibid., parr. 261.
122 Ibid., parr. 107.
123

el Estatuto de los Refugiados, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr. 1.
124 Ibid., parr.10.
125 Ibid.
126 Ibid., parr. 12.
127 Ibid.
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alcanzar el nivel de persecucién en el caso de un adulto, pero puede serlo
para el caso de un nifio, nifia o adolescente™s.

3.68 Asimismo, “no solamente la edad, otras caracteristicas vinculadas a la
identidad, de naturaleza econdmicas y sociales del nifio, como sus antece-
dentes familiares, clase, casta, salud, educacién y nivel de ingreso, pueden in-
crementar el riesgo de dafio, influenciando el tipo de conducta persecutoria
inflingida en el nifio y exacerbando el efecto del dafio en ellos”*®. Entre estas
circunstancias se encuentran por ejemplo:

¢ La nifiez sin hogar, abandonada o de otra manera sin el cuidado de su
padre y madre, puede estar expuesta a mayores riesgos de abuso sexual
y explotacidn o ser reclutada o usada por fuerzas o grupos armados o
pandillas delictivas™.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre



e La nifiez de la calle, en particular, puede ser arrestada en condiciones
degradantes o ser sometida a otras formas de violencia, incluyendo ase-
sinatos con el propdsito de “limpieza social”s.

* Lanifiez con discapacidad, a la que puede negarsele tratamientos médi-
cos rutinarios o especializados o ser excluida de su familia o comunidad.
Los nifios, nifias y adolescentes pueden enfrentar abuso y discrimina-
cién grave, en lo que puede considerarse como situaciones familiares
no convencionales incluyendo, por ejemplo, aquellas personas nacidas
fuera del matrimonio, en violacién de politicas familiares coercitivas, o
por medio de violacidn. Las nifias embarazadas pueden ser rechazadas
por sus familias y sujetas a acoso, violencia, prostitucion forzada u otros
trabajos degradantes™.

* La violacién de un derecho generalmente puede exponer al nifio, nifia
o adolescente a otros abusos; por ejemplo, el denegarle el derecho a la
educacidn o un adecuado nivel de vida puede conducir a intensificar el
riesgo de otras formas de dafio, incluyendo violencia y abuso™°.

3.69 El Comité Ejecutivo del ACNUR, en su Conclusién No. 107, reconocié al-
gunas formas especificas de persecucién de nifios, nifias adolescentes como
lo pueden ser®"

e Reclutamiento de menores, la trata de nifios, nifias y adolescentes y la
mutilacién genital femenina.

e Violencia intrafamiliar

e Matrimonio forzado

* Trabajo infantil obligatorio o peligroso,

* Prostitucién forzada y pornografia infantil

e Discriminacién grave a los nifios nacidos fuera de las reglas estrictas de
la planificacién familiar.

128 Ibid.
129 Ibid.
130 Ibid., parr.14.

3.70 En solicitudes de asilo de los nifios, nifias y adolescentes, es comuin que
el agente de persecucidn sea un actor no estatal, como lo son grupos milita-
rizados, pandillas delictivas, padres u otras personas encargadas del cuidado
o lideres comunitarios y religiosos™. En la valoracién del fundado temor de
persecucion se debe determinar si el Estado no puede o no quiere protegera
la victima. La evaluacién debe hacerse caso por caso y debe en consideracion
no sélo de la existencia de un sistema legal que penalice y estipule sanciones
para la conducta persecutoria, sino también que las conductas sean efectiva-
mente investigados y que los responsables sean identificados y sancionados
adecuadamente'.

3.71 El acceso de la nifiez a la proteccién del Estado también depende de Ia
capacidad y voluntad del padre y madre de la persona menor de edad, de
otro encargado principal de su cuidado o de quien ejerce la tutela para ejer-
cer sus derechos y obtener la proteccién en su nombre’4.

3.72 Respecto a los motivos de la definicién de refugiado de la Convencidn
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, el ACNUR hace sefialamientos
especificos sobre la aplicacién de los mismos a las solicitudes de nifios, nifias
y adolescentes:

* Raza, nacionalidad u origen étnico™:

- Dada la aplicacién de politicas que niegan que la nifiez de una particu-
lar raza o etnia, tengan el derecho a una nacionalidad o el registro de
su nacimiento o que niegan a la nifiez de un grupo étnico particular su
derecho a la educacion o a los servicios de salud.

- Dada la aplicacién de politicas que tienen el objetivo de separar a la
nifiez de sus padres sobre la base de determinado origen racial, étnico
o indigena.

131 Comité Ejecutivo del ACNUR Conclusién sobre los nifios en situacién de riesgo. 2007 (58° Periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 107 (LVIII), pags. 3y 4.

132 ACNUR. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, parr. 37.

133 Ibid., parr. 38.
134 Ibid., parr. 39.
135 Ibid., parr. 41.

23



- El uso sistemdtico de nifias pertenecientes a determinadas minorias
étnicas, para ser violadas, utilizadas como victimas de trata o reclu-
tadas para fuerzas o grupos armados, también puede ser sujeto de
andlisis dentro de este motivo de la Convencidn.

* Religion®®:

- Siel nifio, nifia 0 adolescente no cumple su funcién asignada o se rehu-
sa a acatar el cédigo religioso y es castigado como consecuencia.

El rechazo de un nifio, nifa o adolescente a adherirse a los roles de
género prescritos, pueden también ser analizados en virtud de este
motivo. Las nifias y adolescentes pueden estar propensas a desempe-
far funciones tradicionales de esclavas, brindar servicios sexuales, ser
obligadas a sufrir mutilacion genital o ser castigadas por crimenes de
honor en nombre de la religion.

¢ Pertenencia a determinado grupo social®®:

Aunque la edad, en términos estrictos, ni es innata ni permanente por-
que cambia continuamente, ser un nifio, nifia o adolescente es una
caracteristica inmutable en cualquier momento dado. El nifio clara-
mente no puede desligarse de su edad con el fin de evitar la temida
persecucion.

La nifiez de la calle, por ejemplo, debe de considerarse un determi-
nado grupo social que puede ser objeto de persecucién por ese mo-
tivo. La nifiez viviendo y/o trabajando en las calles estd entre el grupo
mas visibles, y se identifica por la sociedad desde una perspectiva de
marginacién social. Pueden compartir experiencias pasadas como la
violencia doméstica, abuso sexual, y explotacién o ser huérfanos o
abandonados.

- También pueden ser blanco para unirse a grupos o fuerzas armadas de - La nifiez afectada por el VIH/SIDA, incluyendo la VIH-positivo y la que

un Estado en base a religion o ideologias relacionadas. tiene un padre o madre VIH-positivo u otro familiar, también puede

e Opinidn politica®”: sufrir persecucién por este motivo.

- Los nifios, nifias y adolescentes pueden ser politicamente activos/as - La nifiez puede ser escogida como objetivo para reclutamiento o uti-

y tener opiniones politicas particulares, independientemente de las lizada por una fuerza o grupo armado, de alli que la persecucién sea

de adultos, por las cuales pueden temer persecucion. Muchos movi- asociada al hecho de que la persona es nifio, nifia o adolescente. El

mientos de liberacién o de protesta estan dirigidos por estudiantes evadir el reclutamiento, desertar o de otra manera rechazar el ser aso-

activistas, incluyendo escolares, y estos pueden estar involucrados en ciado/a con una fuerza armada puede ser percibido como opinién poli-

distribucién de panfletos, participando en demostraciones actuando tica en cuyo caso el vinculo con el motivo de la Convencién de opinién

como mensajeros o ligados a actividades subversivas. politica puede también ser establecido.

Los puntos de vista o las opiniones de los adultos, como el de los pa-

dres, pueden ser imputados a sus hijos por las autoridades o por los B. Las Directrices del ACNUR para la determinacion del interés

actores no-estatales. superior de la nifiez

- Los motivos de opinidn politica y religién (imputados) pueden coinci-

dir. En ciertas sociedades, el rol asignado a las mujeres y nifias puede 3.73 Las Directrices del ACNUR para la determinacidén del interés superior de
ser atribuible a los requisitos del Estado o la religién oficial. El incum- la nifiez, documento referido por la Corte Interamericana en la 0C-21/14
plimiento podria ser interpretado como sostener una opinidn politica

inaceptable que amenaza estructuras de poder fundamentales.

para establecer los estandares minimos de trato a la nifiez en necesidad de
proteccidén internacional, abordan una serie de elementos adicionales rele-

136 Ibid., parrs. 42-44.
137 Ibid., parrs. 45-47.
138 Ibid., parrs. 48-52.

139 ACNUR, Directrices del ACNUR para la determinacidn del interés superior del nifio, mayo, 2008.
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vantes en el tema, que deben no solo complementar sino también informar
el proceso de las solitudes de asilo.

3.74 En dichas Directrices, el ACNUR describe dos tipos de procesos para ga-
rantizar los derechos de las nifias, los nifos y los adolescentes en contextos
en donde puedan requerir proteccién internacional. Estos son: el proceso de
evaluacion del interés superior del menor (EIS) y el proceso de determinacién
del interés superior del menor (DIS)*°.

3.75 Ambos procesos deben asegurar la adecuada participacién del nifio sin
discriminacidn, involucrar a las personas expertas en dreas relevantes encar-
gadas de tomar las decisiones y equilibrar todos los factores relevantes para
valorar la mejor opcidén para alcanzar su proteccion de forma individual'#'.

3.76 Segun las Directrices, la evaluacién del interés superior del menor (EIS)
(lo que podria relacionarse con lo que la Corte Interamericana llama la “eva-
luacién inicial”*#?) es la valoracion efectuada por el personal que desempefia
su actuacién con respecto a nifios, nifias y adolescentes, concebida para atri-
buir una consideracién primordial al interés superior del nifio, y que debe ser
aplicada excepto cuando se requiere un procedimiento de DIS en casos que
ameriten un proceso mas formal por las implicaciones que pueden tener las
medidas a llevar a cabo en la vida del nifio, nifia o adolescente™3.

3.77 En estos términos, cuando las autoridades identifiquen a una nifia, nifio
o adolescente con posibles necesidades de proteccidn internacional, resulta
esencial que se realice una evaluacidén del interés superior antes de llevar a

140 Ibid., pags. 22y 23.
141 1bid., pag. 8.

cabo cualquier actuacidn que la/ lo afecte™*. La evaluacién “no requiere for-
malidades especiales y debe realizarse sistemdticamente en las situaciones
que tienen lugar desde el momento de la identificacién del nifio como no
acompafiado o separado o en situacion de riesgo, hasta que es implementa-
da una solucién duradera” y debe inclusive realizarse antes de iniciar la bus-
queda de familiares, o de proporcionarle cuidado temporal'. Esta evaluacién
“puede hacerse por una sola persona, o en consulta con otros. No precisa de
las estrictas garantias procedimentales de una determinacién formal, pero el
personal debe tener la habilidad y el conocimiento necesarios”®.

3.78 Por su parte, la determinacion del interés superior (DIS) describe un pro-
ceso mas formal, dotado de garantias procesales estrictas, establecido para
determinar el interés superior del nifio, especialmente en la adopcién de las
decisiones de importancia méxima que le afecten al mediano y largo plazo™.

3.79 En concreto, y sin perjuicio de haber realizado una evaluacién del inte-
rés superior como paso previo, el ACNUR ha planteado que, mas alla de Ia
evaluacidn, un procedimiento formal de DIS es necesario cuando se verifique
que hay que:

¢ Identificar soluciones duraderas para niflos no acompafados y separa-
dos: repatriacion voluntaria; integracion local o reasentamiento™®.

¢ Establecer medidas de cuidado temporal para nifios no acompafiados y
separados en situaciones excepcionales'.

¢ Decidir la posible separacidn de un nifio o nifia de sus padres (o personas
que tengan la guarda seglin la ley o costumbre) contra su voluntad™®.

142 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

parr.82.

143 ACNUR, Directrices del ACNUR para la determinacién del interés superior del nifio, Op.cit, pag. 8.

144 1bid., pag. 22.

145 Ibid.

146 Ibid.

147 Ibid., pag. 23.

148 Ibid., pag. 30 y ss.

149 Ibid., p4dg.34 y ss. Entre estas situaciones en las cuales hay que ir mas alla de una evaluacién del interés superior y hacer un proceso de determinacién del interés superior se mencionan: 1.

Si existe un motivo razonable para pensar que un nifio no acompafado o separado esta expuesto, o puede llegar a estarlo, a abuso o trato negligente por el adulto que le acompafa; 2.
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¢ Resolver situaciones de custodia no resueltas®™'.

¢ Resolver casos complejos antes de la reunificacion familiar'2.

3.80 Como se desprende de lo anterior, para que una DIS se realice de mane-
ra completa e idénea, una evaluacién del interés superior, como insumo pre-
vio, es una accién de proteccién esencial. No obstante, en algunos casos, la
DIS puede iniciarse antes, silos nifios, nifias o adolescentes estdn en extremo
peligro o riesgo inminente™s.

3.81 Para llevar a cabo una DIS, se debe™*:

* Designar a un supervisor, establecer un panel y éste debe organizar reu-
niones de modo regular.

e Ademds de tener competencias suficientes y una variedad de experien-
cias en proteccién de la infancia y conocimiento de la legislacion inter-
nacional/nacional, el panel debe de buscar un equilibrio de género, ser
multidisciplinario e interagencial.

e El panel para la DIS debe velar por tomar decisiones en conjunto y con-
cebir acciones para hacer frente a problemas de proteccién de la infan-
cia con el fin de alcanzar soluciones sustentables.

3.82 Algunas medidas que deben llevar a cabo los funcionarios de proteccién
a la infancia en el marco del panel son por ejemplo: identificar a los nifios y
nifias que requieren una DIS, conducir visitas a los hogares y entrevistas con
nifios y nifias y personas cercanas al nifio o a la nifia; escribir, actualizar y man-
tener los formularios de evaluacién del interés superior (EIS) determinacion

del interés superior (DIS) y otros documentos necesarios como es debido;
informar a las nifias y los nifios y/o cuidadores acerca de las decisiones y me-
didas de proteccién; monitorear y supervisar los problemas de proteccién
de la infancia; y poner en préctica de las decisiones y recomendaciones del
panel para la DIS™5.

3.83 La puesta en marcha de procedimientos de evaluacién del interés superior
o de determinacién del interés superior no sustituye el proceso para la determi-
nacién de la condicién de refugiado, sino que mds bien puede ser un comple-
mento clave en el proceso. Estos procedimientos especiales permiten tanto
identificar a nifias, niflos y adolescentes que puedan estar en necesidad de
proteccidn internacional en el contexto de los movimientos migratorios como
establecer las condiciones de riesgo en las que se encuentran en el pais de
destino, y aquellas condiciones en las que se encontraban en su pais de origen,
y las que encontrarian en caso de ser devueltos.

3.84 Como se desprende, la efectividad de los procesos de evaluacién y/o de-
terminacién del interés superior y el marco de proteccién que propician pue-
den ser herramientas claves para asegurar a los nifios, nifias y adolescentes
con necesidades de proteccidn internacional el acceso a efectivo a los pro-
cesos de asilo como medida idénea con miras a garantizarles una solucién
duradera y sustentable. Como ha sido indicado por la Corte Interamericana,
la efectividad de esta proteccidn dependerd de que exista una eficaz coordi-
nacién interinstitucional en la determinacién y adopcién de las medidas de
proteccidén especial que correspondan.

En los casos en los que existen razones fundadas para creer que las medidas de cuidado existentes no son apropiadas para el nifio (por ejemplo, debido a sus antecedentes culturales,

étnicos o religiosos, a su asociacion con fuerzas o grupos armados o a la asociacién de su cuidador con grupos o fuerzas armadas); 3. Cuando se dan muiltiples necesidades especificas,
como las propias de un nifio no acompafado con discapacidad, pueden ser necesarias medidas de apoyo adicionales.

Ibid., pag.42 y ss. Como parte de la proteccién internacional, se deben adoptar medidas para el reasentamiento de mujeres y nifios en riesgo y facilitar una salida rapida a las mujeres

en riesgo (la proteccion puede ser para el padre en caso de que sea la mujer la responsable de la situacién de riesgo) y de las personas a su cargo. Es probable que en este contexto se

150 Ibid., p4dg.36y ss.
151
planteen complejas cuestiones de custodia.
152
negligente.
153 Ibid., pag.5o0.
154 Ibid., pag. 48 y ss.
155 Ibid., pag. 53y ss.
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ii.c Las solicitudes de asilo relacionadas a persecucién por motivos de
género, identidad de género y/o orientacion sexual

3.85 La Corte Interamericana en su 0C-21/14 sefialé que “[a]l evaluar las nece-
sidades de proteccién internacional es necesario recordar que, “si bien tanto
las nifias como los nifios hacen frente a muchos de los mismos riesgos que
requieren proteccién, también pueden verse expuestos a problemas de pro-
teccidn propios de su género”*, por lo que la informacién debe ser recaba-
da y analizada tomando en cuenta la perspectiva de género”’’.

3.86 En este sentido, el ACNUR desarrolld las Directrices sobre Proteccién
Internacional relacionadas a la persecucién por motivos de género en el con-
texto del Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, y/o su Protocolo de 1967 con el fin de servir de guia legal inter-
pretativa para resolver solicitudes basadas en estos motivos™:.

3.87 La dimensidn de género no se encuentra incluida explicitamente en la
definicién de refugiado de la Convencidn de 1951, pero puede influenciar o
determinar el tipo de persecucién o dafio causado, y las razones de ese tra-
to™°. En este sentido, las Directrices del ACNUR indican que casos de violen-
cia de género, tales como la violencia relacionada con la dote, la mutilacién
genital femenina, la violencia doméstica y la trata de personas, como actos
que ocasionan un profundo sufrimiento y dafio tanto mental como fisico, y
que han sido utilizadas como mecanismos de persecucién, ya sea por agen-
tes estatales o particulares’®.

3.88 El aborto provocado y la esterilizacién forzosa también son practicas
que constituyen persecucion por género™'. Medidas de discriminacién con
consecuencias graves sobre el derecho a ganarse la vida, a practicar su reli-
gidén o a tener acceso a los servicios educativos normalmente asequibles, o
bien los casos individuales de violencia doméstica o abusos motivados por la
orientacién sexual en donde el Estado no concede la proteccidn, son consi-
deradas acciones de persecucién también'®.

3.89 También casos individualizados donde la persona es objeto de la trata de
personas para prostitucion forzosa o explotacién sexual puede ser el funda-
mento para la solicitud de condicién de refugiado cuando el Estado no pueda
0 no quiera brindar proteccién contra tales perjuicios 0 amenazas'®.

3.90 Inclusive la imposicién de una pena severa a mujeres que transgreden
las costumbres o valores sociales, aun cuando esto sea validado por la ley,
podria equivaler asimismo a persecucién’. No obstante, “aunque un Estado
determinado haya prohibido una préctica persecutoria (por ej. la mutilacién
genital femenina), también podria ser, sin embargo, que continde tolerando
o condonando dicha practica, o no estar en condiciones de detenerla eficaz-
mente. En tales casos, la practica equivaldria a persecucion’ .

3.91 EFACNUR también desarrollo las Directrices sobre proteccién internacio-
nal sobre solicitudes de la condicidn de refugiado relacionadas con la orienta-
cién sexual y/o la identidad de género™® en el contexto del articulo 1A (2) de
la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo
de 1967, para el adecuado andlisis de este tipo de solicitudes.

156 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacién de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de

octubre de 2007.

157 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

parr. 102.

158 ACNUR. La persecucién por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, pag.1.

159 Ibid., parr.6.
160 Ibid., parr.9.
161 Ibid., parr.13.
162 Ibid., parrs.14 y 15.
163 Ibid., parr.18.
164 Ibid., parr.12.
165 Ibid., parr.11.

166 ACNUR. Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con la orientacién sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967. Segun los Principios de Yogyakarta, la orientacion sexual se refiere a “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de més de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales

con estas personas. La identidad de género se refiere a: “la vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no



3.92 Las Directrices aclaran que cualquier analisis de si una persona solicitan-
te lesbiana, gay, bisexual, transexual o intersex es un refugiada bajo la Con-
vencién de 1951 tiene que partir de la premisa de que tienen derecho a vivir
en la sociedad como lo que son y no necesitan ocultarlo™’. Asimismo, que si
bien la orientacién sexual y/o identidad de género pueden ser reveladas por
la conducta sexual o un acto sexual, o por la apariencia externa o la forma
de vestir, pueden ser evidenciadas por una serie de otros factores, cémo a
forma en que vive en la sociedad, o cémo él o ella expresa (o desea expresar)
su identidad™®.

3.93 Asi, la desaprobacidn social de diversas identidades sexuales o su ex-
presién “a menudo es subrayado por una reaccién a la falta de cumplimien-
to con las normas y los valores culturales, de género y/o sociales estableci-
dos”®. Inclusive, muchas personas vienen de paises de origen en los que
las relaciones consensuadas entre personas del mismo sexo son un delito”°.

3.94 En cuanto a la proteccién del Estado, normalmente no se considera
efectiva, entre otras circunstancias, cuando las autoridades no responden
a las solicitudes de proteccién o se niegan a investigar, enjuiciar o castigar
los autores (no estatales) de la violencia contra las personas con la debida
diligencia171. En efecto, “[d]ependiendo de la situacién en el pais de origen,
las leyes que penalizan las relaciones entre personas del mismo sexo nor-
malmente son una sefial de que la proteccién de las personas LGBTI no esta
disponible™.

3.95 El siguiente cuadro refleja algunos ejemplos sefialados por las Directri-
ces comentadas respecto al nexo causal entre los motivos de persecucién
establecidos en la Convencién de 1951, y el género, la identidad de género,
y/o la orientacién sexual de las personas:

Raza

Religion

Nacionalidad

Pertenencia a
determinado grupo social

Opinion Politica

Directriz
sobre
solicitudes
por persecu-
cion basada
en genero'’3

Destruccién de la identidad étnica
ylo la prosperidad de un grupo
étnico mediante el asesinato, mu-
tilacién o encarcelamiento de los
hombres.

Las mujeres podrian ser vistas como
las responsables de propagar la
identidad étnica o racial y ser perse-
guidas de otra forma, por jemplo,
mediante la violencia sexual o el
control de la reproduccién.

Cuando doctrinas
religiosas exigen
a las mujeres
cierto tipo de
comportamiento,
una conducta
contraria puede
ser percibida
como evidencia
de una opinién
politica inacep-
table.

La persecucién
por motivos de
nacionalidad
puede adoptar
una forma espe-
cifica de género
manifiestada
atravésdela
violencia sexual
contra mujeresy
ninas.

La persecucién de una perso-
na por caracteristicas relacio-
nadas con su género puede
ser subsumido en la categoria
de ‘grupo social’, siendo, por
ejemplo, las mujeres un claro
caso de un grupo social defini-
do por caracteristicas innatas
e inmutables, pudiendo some-
terse a diferentes tratos y
normas en algunos paises.

Una solicitud por motivos de
opinién politica supone que
él o la solicitante posee, o se
supone que posee, opiniones
que no son toleradas por las
autoridades o la sociedad, que
son criticas de sus politicas,
costumbres o métodos. Acd
se puede incluir la opinién
inconformista con respecto a
las funciones de género.

con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo... y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablary los modales”.
ClJ, Principios de Yogyakarta - Principios sobre la Aplicacién de la Legislacién Internacional de los Derechos Humanos en Relacién con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género,
marzo de 2007. Predmbulo.

167 Ibid., parr.12.
168 Ibid.

169 Ibid., parr.15.
170 Ibid., parr.26.
171 Ibid., parr.36.

172 Ibid.

173 ACNUR. La persecucién por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, Op.cit, pags. 8-10.
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Directrices Persecucidn a una persona se le
sobre considera que no se ajusta alas
solicitudes de ensefianzas de una religién en
persecucion particular a causa de su orientacién

basada en sexual o identidad de género, y es
identidad sometida a dafios o castigos graves
de género y/ como consecuencia de ello.
orientacién

sexual”4

La orientacidén sexual y/o
identidad de género son
caracteristicas innatas e
inmutables, o caracteristicas

La expresion de orientacién
sexual e identidad de género
diversa puede ser considerada
politica, sobre todo en paises

donde tal falta de conformi-
dad es considerada como

tan fundamentales para

la dignidad humana que la

persona no debe ser obligada desafiante hacia la politica

a abandonarlas, y perseguida del gobierno o donde se per-

por ello. cibe como una amenaza a las
normas y los valores sociales
prevalecientes.

iii. El derecho a recibir asilo y a que sea otorgada
la proteccién internacional

iii. a Del derecho a “disfrutar” del asilo al derecho a “recibir” asilo

3.96 Almomento de redactar el articulo 22.7 de la Convencién Americana, los
Estados Partes de dicho instrumento, utilizando la misma redaccién del art.
XXVII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
incluyeron el derecho a “recibir” asilo como una garantia expresa a favor
de la persona. Con ello, los redactores de la Convencidén se apartaron del
lenguaje utilizado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948
en su articulo 14, el cual sefiala el “derecho a buscar asilo y disfrutar de éI”.
(énfasis fuera del original)

3.97 En efecto, el término “recibir” asilo fue debatido en los trabajos prepa-
ratorios de la Declaracién Universal y fue expresamente rechazado al consi-
derarse que implicaba la existencia de una obligacién estatal correlativa de
otorgar el asilo cuando las condiciones establecidas fueran satisfechas™.

3.98 Como consecuencia de ello, el lenguaje “derecho a buscar asilo y disfru-
tar de éI” se incluyd con la intencién de dejar un margen de discrecionalidad
a favor las autoridades en el otorgamiento del asilo, surgiendo nada més un
derecho a disfrutar de los beneficios del mismo solo en caso de que éste
fuese efectivamente otorgado por el Estado™®.

3.99 Con ello, es posible afirmar que, al utilizar expresamente el término
“recibir asilo” en los instrumentos interamericanos de derechos humanos,
los Estados Partes configuraron un verdadero derecho subjetivo de recono-
cimiento del estatuto del refugiado como modalidad especifica de asilo, u
otras formas de proteccién internacional aplicables, en caso de reunir los ele-
mentos para ello. Esta nocién fue corroborada por la Corte Interamericana
al establecer, en la OC-21/14 que “este derecho a buscar y recibir asilo com-
porta, en los términos de los articulos 1.177 y 278 de la Convencién Americana,
determinados deberes especificos por parte del Estado receptor, los cuales
incluyen otorgar la proteccién internacional cuando la nifia o el nifio califique
para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la familia,
en atencidn al principio de unidad familiar”.

174 ACNUR. La persecucion por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, Op.cit, pags.22-25.

175 Ver Manly, Mark. La consagracién del asilo como un derecho humano: Analisis comparativo de la Declaracién Universal, la Declaracién Americana y la Convencién Americana sobre Dere-

chos Humanos. Op.cit. pags. 133 a 138.
176 Ibid.

177 Alaluz del articulo 1.1 de la Convencién Americana, los Estados parte tienen la obligacidn de respetar y garantizar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno

ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna.

178 Por su parte, el articulo 2 de la Convencién impone a los Estados parte la obligacién general de adecuar su derecho interno a las normas de la propia Convencidn, para garantizar asi los

derechos reconocidos en ésta.

179 Comité Ejecutivo del ACNUR. Soluciones duraderasy proteccion de los refugiados. 1989 (40° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 56 (XL).



iii.b El acceso a otros derechos basicos que dan contenido al asilo en el pais
de destino

3.100 Las autoridades de los paises de acogida de las personas refugiadas
tienen deberes concretos relacionados con el acceso a otros derechos bdsi-
cos que les permita una vida digna, soluciones duraderas y una integracién
adecuada a las sociedades de destino a las personas que efectivamente han
sido reconocidas como refugiadas en el pais de asilo.

3.101 En este sentido, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha sefialado la interrela-
cién existente entre el concepto de proteccidn y el concepto de soluciones,
asi como la conveniencia de garantizar la observancia de los derechos hu-
manos como la mejor solucidn para las personas refugiadas™. En este sen-
tido, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados establece una serie
de garantias (ver articulos 12 a 27 de la Convencién) que los Estados deben
respetar y asegurar a su favor y de manera equitativa frente a nacionales y
otros extranjeros residiendo legalmente en el pais. Algunas de las disposicio-
nes mds importantes son:

¢ el ejercicio del derecho a la religion,

¢ la posibilidad de adquisicién de bienes,
¢ elrespeto de la propiedad intelectual,
¢ el ejercicio del derecho de asociacidn,
¢ elacceso a tribunales,

* el acceso a actividades lucrativas (trabajo por cuenta propia y profesio-
nes liberales)

¢ elacceso alos programas de vivienda existentes (en iguales condiciones

que otros extranjeros)

¢ elacceso alos programas de educacion existentes (en iguales condicio-
nes que los nacionales para ensefianza elemental y que otros extranje-
ros en ensefianza distinta a la elemental),

180 Ver Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, parr. 139.

181 Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, art.1.1.

182 Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, Op.cit., art.1.A.2.

¢ elrespeto de sus derechos laborales,

¢ elacceso ala seguridad social,

¢ lalibertad de circulacién

¢ elacceso a documentos de identidad y de viaje y

¢ lafacilitacidn en todo lo posible de la asimilacidn y la naturalizacién en el
pais.

3.102 En este punto vale la pena recordar lo sefialado por la Corte Interame-
ricana en cuanto a que, con la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, la institucion del asilo (regulada como un derecho subjetivo a
partir del art. 22 de la Convencién Americana) asumid una especifica forma y
modalidad como lo es la del estatuto del refugiado™°. A partir de dicho crite-
rio, puede concluirse que los Estados estdn llamados a garantizar y respetar
un catdlogo de derechos a favor de las personas refugiadas, como son aque-
llos a los que se ha hecho referencia.

iv. El derecho de buscar y recibir asilo a favor
de las personas apatridas

3.103 La Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 define a una
persona apatrida como aquella “que no sea considerada como nacional suyo
por ningun Estado, conforme a su legislacién” .

3.104 A su vez, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, al
momento de definir lo que es un refugiado, garantiza el estatuto de protec-
cién a aquellas personas que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a con-
secuencia de fundados temores de persecucién por los motivos establecidos
en la definicidn, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual,
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a éI'®. Es decir,
las personas apatridas pueden reunir los elementos para ser refugiadas tam-
bién's.

183 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusion No. 103 (LVI) — 2005- Disposicién sobre Proteccién Internacional en particular mediante formas complementarias de proteccién. http://www.

acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3862

184 ACNUR. Manual sobre Proteccidn de Personas Apatridas bajo la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954. Ginebra, 2014, parr.78.
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3.105 En los casos en que una persona retina los elementos para ser tanto
refugiado como apétrida, el Manual sobre Proteccidn de Personas Apatridas
del ACNUR aclara que debe hacerse la correspondiente determinacién de
ambos estatutos con base en los procedimientos respectivos, y reconocer-
se cada uno de ellos si correspondiere™4. Esto se convierte en una garantia
esencial dado que en muchos casos la proteccidén de la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados conlleva una amplitud de derechos mayor a
nivel nacional que aquella conferida bajo el marco de la Convencién sobre el
Estatuto de los Apatridas de 1954'%. Aln mas, en casos en donde el estatuto
del refugiado pueda cesar para personas carentes de nacionalidad, la protec-
cién internacional deberd asegurarse a partir del estatuto de apatrida™®. Por
ello es esencial que en los procesos de determinacidn se confiera de manera
expresa el estatuto de refugiado apdtrida, cuando asi proceda.

3.106 Algunas consideraciones que deben tomarse en cuenta al respecto
son™:

¢ Se debe respetar el principio de confidencialidad en ambos procesos de
determinacion, es decir, el del estatuto del refugiado y el de apatridia.

e Se debe informar al solicitante de la condicién de apatridia sobre la ne-
cesidad de que se aborden cuestiones relativas a la determinacién de la
condicién de refugiado, en caso de que se justifique.

185 Ibid., parr.78.
186 Ibid.
187 Ibid., parrs.79-82.

e Cuando en la determinacién de la condicidn de apatridia sea necesario
requerir informacién de autoridades de otro pais en relacién al solicitan-
te y éstas puedan comprometer el principio de confidencialidad, proce-
derd continuar con la determinacién de la condicién de refugiado y la de-
terminacién de apatridia deberd suspenderse. Si no se comprometiere la
confidencialidad, los procesos pueden continuar de manera paralela®®.

e En el caso de los procedimientos que combinan la determinacién de

ambos estatutos en uno solo, el examinador debe realizar el andlisis de
manera simultdnea.

¢ En los casos en donde se ha suspendido la determinacidn del estatuto

de la apatridia, este proceso puede reactivarse en caso de que:

- se niegue el reconocimiento del estatuto de refugiado.

- el estatuto de refugiado cese.

- el estatuto de refugiado sea cancelado por considerarse no cumplidos
los elementos de inclusién de la definicién de refugiado™.

- el estatuto de refugiado sea revocado por incurrir en las conductas
establecidas en el ambito del articulo 1F(a) o 1F(c) de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados'°.

188 En este caso se recomienda que de manera prioritaria se realicen las entrevistas correspondientes al solicitante y recabar y evaluar la informacién necesaria para la determinacién de la

condicién de refugiado.

189 La cancelacién es la decision de invalidar el reconocimiento de un estatuto de refugiado que no deberia haberse otorgado jamds por contar con los elementos para ello. Tiene el efecto de
cancelar el estatuto de refugiado y declararlo invélido desde la fecha de la determinacién inicial. Ver UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Nota sobre la cancelacién del estatuto

de refugiado, 22 November 2004, en: http://www.refworld.org/docid/4a375e4b2.html.

190 Estos es cuando el refugiado: (inciso a) ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales ela-
borados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos o (inciso ¢) se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas. Ver también
UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Nota sobre la cancelacién del estatuto de refugiado, 22 November 2004.
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d. El valor de la legislacion interna frente al derecho humano de buscar y recibir asilo

3.107 En cuanto al valor de la “legislacién de cada Estado” en materia de re-
fugiados en los términos del articulo 22.7 de la Convencién Americana, ésta
debe analizarse a tono con las obligaciones generales de los articulos 1.1y
2 de dicho tratado. En ellas se indica que los Estados Partes se encuentran
llamados a garantizar y respetar el libre y pleno ejercicio de los derechos es-
tablecidos en la Convencién Americana por medio de las medidas legislativas
o de otro cardcter que fueren necesarias para su efectividad. Estas obliga-
ciones requieren de disposiciones y acciones para que el uso y goce del de-
recho a buscar y recibir asilo sean efectivos, con los niveles de operatividad
adecuados™'.

3.108 En su Opinidn Consultiva 7/86 “Exigibilidad del Derecho de Rectifica-
cién o Respuesta’’, la Corte Interamericana planted con claridad precisamen-
te “que el sistema mismo de la Convencidn estd dirigido a reconocer dere-
chos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para hacerlo”.

3.109 En la OC-24/14, interpretando la letra del articulo 22.7 de la Convencién
Americana, la Corte indica que es a través de los convenios internacionales o
de la legislacién interna que se regula los supuestos en los cuales la persona
puede ejercer el derecho a buscar y recibir asilo y acceder a la proteccién
internacional's.

3.110 Asi entonces, como se destacd en secciones anteriores, a través de una
interpretacién armdnica de la normativa interna e internacional que informa
de forma convergente y complementaria el contenido del derecho previsto
en los articulos 22.7 de la Convencién Americana y XXVII de la Declaracién
Americana y tomando en cuenta las pautas especificas de interpretacion
contenidas en el articulo 29 de la Convencién Americana, el derecho huma-
no a buscar y recibir asilo en el marco del sistema interamericano incluye el
reconocimiento del estatuto de refugiado segun los instrumentos pertinen-
tes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo
conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia'+.

3.111 Ahora bien, el Tribunal sefiala que, evidentemente, y en consonancia
con el articulo 29.a) y b) de la Convencién Americana, las legislaciones inter-
nas pueden ampliar el ambito de proteccién mds nunca restringirlo mas alla
de los minimos fijados por el derecho internacional's.

3.112 Bajo esta ldgica, en el informe del Caso John Doe y otros, la Comision
Interamericana concluyd que cuando la Declaracién Americana y la Conven-
cién Americana plantean la proteccién del derecho a buscar y recibir asilo
“de acuerdo con la legislacién de cada pais y con los convenios internacio-
nales”, la no incorporacién de ese derecho en la ley interna no excluye la

191 Medida, C. La Convencién Americana. Vida, Libertad Personal, Integridad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial. Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de

Chile, pag. 25.

192 Corte IDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986.

Serie A No. 7, parr.24.

193 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Op.cit,

parr.74.
194 Ibid., parr.78.
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obligacién del Estado de garantizarlo, siempre y cuando si se encuentre con-
templado en el derecho internacional. La Comisidn planted:

En el contexto de este caso, el Estado alega que como la legislacidn ca-
nadiense autoriza expresamente las devoluciones directas, el derecho
a procurar asilo [...] incluye la posibilidad de que una solicitud no sea
procesada inmediatamente y que se le pueda pedir a un solicitante
que regrese temporalmente a Estados Unidos sin que el Estado viole
el articulo XXVIL [...]

El articulo XXVII no tendria sentido de acuerdo a esta interpretacion
porque los Estados Miembros podrian excluir amplios grupos de re-
fugiados a través de su legislacién interna sin cumplir con sus obliga-

195 Ibid., nota de pie de pagina 113.
196 CIDH. John Doe y Otros ¢/ Canadd, Op.cit, parrs. 91y 92.
197 CIDH. Familia Pacheco Tineo. Op.cit., parr. 122.
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ciones consagradas en el articulo XXVIl y el derecho internacional de
refugiados196.

3.113 Dicha postura fue reafirmada tal cual también por la Comisién Intera-
mericana posteriormente en el marco del procedimiento en el caso Pacheco
Tineo'’ en la etapa previa a que el caso fuera remitido a la Corte Interame-
ricana. Siguiendo esta ldgica, el derecho a buscar y recibir asilo en territorio
extranjero, y con ello la proteccidn de refugiados con base en los instrumen-
tos universales relevantes, podria contener disposiciones a nivel interno que
amplien la proteccidn de las personas con necesidad de proteccidn interna-
cional segun los instrumentos internacionales aplicables, mas nunca que la
limiten.
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Introduccion

1.1 Esta ficha técnica es la segunda de una serie que forman parte de las
“Fichas técnicas sobre el Sistema Interamericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos y la proteccidon de las personas del interés del ACNUR”.
Estas fichas técnicas examinan aquellos derechos de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (“Convencién Americana”) o “Pacto de San
José”, adoptado en 1969, y de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre' (“Declaracién Americana”) de particular relevancia al
mandato de proteccidén internacional de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). No pretenden presentar
un analisis exhaustivo de los articulos de la Convencién Americana y la
Declaraciéon Americana o sustituir los comentarios especializados sobre los
mismos. Las fichas, sin embargo, si describen y analizan, con alguin nivel de
detalle, la jurisprudencia y estandares generales desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (la Corte Interamericana) y la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (la Comisidn Interamericana) so-
bre los derechos en cuestidn.

1.2 Esta ficha técnica lleva a cabo una resefa de los estandares interamerica-
nos sobre el derecho a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, rela-
ciondndolos con las directrices y pronunciamientos del ACNUR en la materia.

1.3 El articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos esta-
blece lo siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustan-
ciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se establezcalegalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguien-
tes garantfas minimas:

a. derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
o intérprete, sino comprende o no habla el idioma del juzgado o tribu-
nal;

b. comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formula-
da;

¢. concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d.derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asis-
tido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor;

1 La Declaracién Americana ha sido aplicada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que aun no ratifican la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y, de igual manera, la CIDH ha aplicado la Declaracién en caso donde carece de competencia material para aplicar las disposiciones de la
Convencién Americana. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdiccién consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacionales.
Ver, particularmente, Corte IDH. Interpretacién de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45 y 46.
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e.derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcio-
nado por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna,
si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley;

f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g.derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién
de ninguna naturaleza.
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido

a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

1.4 De igual manera, el articulo 25 del mismo tratado garantiza el derecho
a la tutela judicial efectiva:

Articulo 25. Proteccién Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier

otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales recono-

cidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a.a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que in-
terponga tal recurso;

b.a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.

1.5 Por su parte, el articulo XVIII de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre? reconoce que “Toda persona puede ocurrir a
los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de
la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamen-
tales consagrados constitucionalmente”.

1.6 La Declaraciéon Americana, asimismo, establece en su articulo XXVI:

Articulo XXVI. Derecho a proceso regular. Se presume que todo acusado es
inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda persona acusada de delito
tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tri-
bunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a
que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.

2 Una de las particularidades del Sistema Interamericano radica en el uso que se ha dado a la Declaracién Americana, la cual no sélo ha sido un importante decalogo de principios y dere-
chos previstos para los Estados del continente, sino que ha sido aplicado tanto por la CIDH como por la Corte Interamericana. De hecho, la primera de ellas la ha usado en relacién
con los paises que autin no han ratificado la Convencién, por lo que la Declaracién adquiere un estatus juridico importante. Por otra parte, de acuerdo con la Corte Interamericana,
“Puede considerarse entonces que, a manera de interpretaciéon autorizada, los Estados Miembros han entendido que la Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esen-
ciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes
de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica seguida por los érganos de la OEA.” Corte IDH. Interpretacién de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Op.cit.,

parr. 43.



Los derechos a las garantias procesales
y a la proteccion judicial a favor de las personas
solicitantes de la condicion de refugiado

2.1 Como lo ha sefialado la Corte Interamericana, el articulo 8 de la Conven- ambas garantfas®. Existen casos en donde inclusive los ha analizado bajo
cién Americana “no contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el una misma seccidn titulada “Acceso a la Justicia”’.

conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales
segun la Convencidn”3. Dicho de otra manera, esta disposicidn “reconoce
el llamado ‘debido proceso legal’, que abarca las condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u

2.4 Asi, el Tribunal Interamericano ha establecido que:

[...] los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judicia-
les efectivos a las victimas de violacién de los derechos huma-
nos (art. 25), recursos que deben ser sustanciados de confor-
midad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1), todo ello
dentro de la obligacién general, a cargo de los mismos Estados,
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos recono-
cidos por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo

obligaciones estan bajo consideracién judicial”+.

2.2 Por su parte, el articulo 25 establece, en términos extensos, la obli-
gacion a cargo de los Estados de ofrecer a todas las personas sometidas

a su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus

. . su jurisdiccion (art. 1)8.
derechos fundamentales, que sean derechos contenidos en la Convencién o J ( )

reconocidos por la Constitucidn o por la leys. 2.5 De manera general, sobre la aplicacién de las garantias contempladas

en el articulo 8 de la Convencidn, la Corte Interamericana ha insistido que

2:3 Desde los primeros casos que fueron tramitados ante los 6rganos del “(e)s un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcan-

Sistema Interamericano, tanto la Comisién Interamericana como la Corte In- .. . .. s . .
zar decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir con

teramericanas de Derechos Humanos han definido que existe una necesaria , e . ) .
. ., ) o . este deber. De alli, la posicion del Sistema Interamericano ha sido que
interrelacion entre las garantias procesales y la tutela judicial efectiva, dere-
chos establecidos por los articulos 8 y 25 de la Convencidn Americana,

respectivamente. La Corte generalmente realiza un analisis conjunto de

las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo
y en cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos
de las personas”®.

3 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva 0C-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie
A No. 9, parr. 27.

4 Ibid, parr. 28.
5 Ibid, parr. 23.

6 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 169. Ver también Corte IDH. Caso
de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148, parr. 287.

7 Corte IDH. Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parrs. 103-114.

8  Ver Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 3, parr. 93. Ver también Corte IDH. Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Op. cit., parr. 24.

9 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 127.

38



2.6 Ya desde el caso Baena Ricardo y otros, la Corte resolvié que:

En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa,
la discrecionalidad de la administracién tiene limites infranquea-
bles, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es
importante que la actuacién de la administracién se encuentre
regulada, y ésta no puede invocar el orden publico para reducir
discrecionalmente las garantias de los administrados. Por ejem-
plo, no puede la administracion dictar actos administrativos san-
cionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido
proceso™.

Es un derecho humano el obtener todas las garantias que per-
mitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracién
excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas
deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cual-
quier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los dere-
chos de las personas™.

3.1 En Pacheco Tineo, la Corte concluyé que el derecho de buscar y recibir
asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convencién Americana, leido en
conjunto con los articulos 8 y 25 de la misma, garantiza que a la persona
solicitante de estatuto de refugiado se le respeten las garantias del debido
proceso con el fin de que pueda defender adecuadamente sus derechos, sin
importar que las instancias sean administrativas o judiciales™.

Ibid., parr. 126.
1 Ibid., parr. 127.

3.2 A tono con estas disposiciones de la Corte Interamericana, el Comité
Ejecutivo del ACNUR ha sefalado “la importancia de establecer, de confor-
midad con la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951% (en
adelante Convencién de 1951) y su Protocolo de 1967%; procedimientos
equitativos y eficientes, a los que tengan acceso todos los solicitantes de
asilo, para determinar la condicidn de refugiado con el fin de asegurar que
se identifique y se otorgue proteccidn a los refugiados y otras personas que
rednan las condiciones para acogerse a protecciéon en virtud del derecho
internacional o nacional”®. Este mismo criterio fue seguido por los propios
Estados Partes de la Convencidn de 1951 en su Declaracién de Diciembre de
2001,

3.3 Dado el cardcter declarativo, y no constitutivo de la resolucién que re-
conoce el estatuto del refugiado (en el sentido en que una personano es un
refugiado como resultado del reconocimiento por parte de un Estado, sino
como consecuencia del cumplimiento de la definicién legal de refugiado”) la
Corte ha sido clara en el hecho de que el Estado solamente declara el estatu-
to, a partir de procedimientos justos y eficientes™.

3.4 Respecto a la importancia del debido proceso en estos casos, el AC-
NUR ha sefialado lo siguiente:

Solamente la existencia de procedimientos formales puede ga-
rantizar plenamente que las solicitudes de asilo sean procesadas
de acuerdo a lo establecido en los instrumentos internacionales

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parrs. 69, 71y 154.

Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los

o

1

’ Apétridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucién 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.

14 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967.

15  Ver Conclusiones del Comité Ejecutivo sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados N° 71 (XLIV) Conclusidn general sobre la proteccién internacional No. 71 (XLIV) (1993) (44
periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), parr. i.

16 UN High Commissionerfor Refugees, Declaration of States Parties to the 1951 Conventionand or Its 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 16 January 2002, HCR/MMSP/2001/09,
Operative paragraph.6. Disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d60f5557.html

17 Ibid, parr. 145.

18  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr.145.
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de proteccidn de refugiados, y no resulten, por ejemplo, en una
devolucién al pais de origen, en el traslado del refugiado a un
tercer pais aplicando los procedimientos ordinarios como a cual-
quier otra persona, o bien en el sometimiento de la persona a la
detencidn y/o a sanciones si se rehtsa a dejar el territorio del pais
en cuestién®.

3.5 Asi, tanto la Corte como la Comisién Interamericanas, asi como el AC-
NUR, han desarrollado estdndares bésicos que deben informar todo proce-
dimiento de determinacién de la condicién de refugiado a la luz de garantias
procesales minimas. A continuacion, se analizan algunas implicaciones de la
aplicacién del derecho a las garantias judiciales y a la proteccién judicial al
respecto.

o 7

a. El derecho a las garantias procesales en el marco de las solicitudes de la condicién

de refugiado

i. El derecho de las personas solicitantes de
la condicién de refugiadas a ser debidamente escuchadas

2.7 Segun el articulo 8.1 de la Convencién Americana, “[t]oda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
(...) para la determinacién de sus derechos y obligaciones (... ) de cualquier
(-..) carédcter”. Sobre el contenido de esta norma la Corte ha sefialado que:

[...] [Tos Estados no deben interponer trabas a las personas que
acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos
sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida
del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier
otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no
esté justificada por las razonables necesidades de la propia ad-
ministracién de justicia, debe entenderse contraria al precitado
articulo 8.1 de la Convencién®.

2.8 El Tribunal Interamericano ha sido claro en que las consideracio-
nes hechas respecto al derecho a ser oido con las debidas garantias para
la determinacidn de los derechos y obligaciones de cualquier cardcter “son

vdlidas, en general, respecto de todos los derechos reconocidos por la Con-
vencién, en situacion de normalidad””. En este sentido, “no pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales
del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, re-
sulten ilusorios (...) [e]llo puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad
haya quedado demostrada por la practica (...) o, por cualquier causa, no se
permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”2.

2.9 La Corte ha aplicado este estandar en relacién al derecho de buscar y
recibir asilo, indicando que la persona solicitante del estatuto de refugia-
do debe tener garantizada la posibilidad de ser oida por el Estado al que
solicita la proteccién internacional, con las debidas garantias mediante el
procedimiento respectivo®.

2.10 El derecho de las personas solicitantes de la condicién de refugiado
a ser escuchadas en un proceso con garantias especificas se encuentra vin-
culado directamente al derecho a la no devolucién como pilar fundamental
del derecho de asilo, al establecerse que, por las consecuencias contra sus
derechos humanos, nilos refugiados ni aquellos que buscan asilo pueden ser

19 Ver UN High Commissioner for Refugees, Note on Determination of Refugee Status under International Instruments, 24 August 1977, EC/SCP/s5, para 12. Disponible en: http://www.
unhcr.org/refworld/docid/3ae68cco4.html.

20 Corte IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de Noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 50.

21 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Op. cit., parr. 25.

22 |bid, parr. 24.

23 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas, Op.cit., parr. 154.
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rechazados en la frontera o expulsados sin un andlisis adecuado e individua-
lizado de sus peticiones®.

2.11 En ese sentido, el Tribunal Interamericano plantea que:

[...] todo procedimiento relativo a la determinacion de la con-
dicién de refugiado de una persona implica una valoracion y
decision sobre el posible riesgo de afectacién a sus derechos mds
bdsicos, como la vida, la integridad y la libertad personal. De tal
manerd, aun si los Estados pueden determinar los procedimien-
tos y autoridades para hacer efectivo ese derecho, en aplicacién
de los principios de no discriminacién y debido proceso, se ha-
cen necesarios procedimientos previsibles, asi como coherencia
y objetividad en la toma de decisiones en cada etapa del procedi-
miento para evitar decisiones arbitrarias®.

2.12 En el contexto de un proceso en donde la persona solicitante sea efecti-
vamente escuchada, la Corte recoge en su jurisprudencia®® planteamientos
del ACNUR sefialando que ésta debe recibir la orientacidn necesaria en
cuanto al procedimiento que ha de seguirse”, en un lenguaje y modo que
pueda comprender y, en su caso, se le debe dar la oportunidad de ponerse
en contacto con un representante del propio ACNURZ.

2.13 Tanto el ACNUR como la Corte Interamericana han sostenido que el de-
recho a que la persona sea escuchada, en todos los casos, requiere la realiza-
cién de una audiencia o entrevista personal®, lo que aplica aun en aquellas
solicitudes que parezcan manifiestamente infundadas o abusivas, dadas las
graves consecuencias que puede tener una determinacién errénea para el
solicitante3°.

2.14 Asimismo, resulta trascendental que para efectos de que la persona pue-
da plantear su situacion de manera efectiva y sin temor a riesgos, el pro-
cedimiento debe respetar, en todas sus etapas, la proteccién de sus datos
y de la solicitud misma'y el principio de confidencialidad>'.

2.15 Por dltimo, como un muy importante pronunciamiento, la Corte consi-
dera que, una vez declarado por un Estado, el estatuto de refugiado protege
a la persona a la cual le ha sido reconocido mas alld de las fronteras de ese
Estado, de modo que otros Estados en los que ingrese esa persona deben
tomar en cuenta tal condicién al momento de adoptar cualquier medida de
cardcter migratorio a su respecto y, por ende, garantizar un deber de pre-
caucion especial al momento de escuchar su caso y respecto a las medidas
que pueda adoptar3.

Ibid., parr. 153. La Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias de la Comisién Interamericana se ha referido también al derecho de una persona extranjera a ser oida en el marco

24
de procedimientos administrativos que puedan tener como consecuencia la expulsién del pafs, al indicar que “el trabajador migratorio debe tener y gozar efectivamente del derecho
a ser escuchado para alegar lo que estime correspondiente y asi defender su derecho a no ser deportado”. CIDH. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria de Trabajadores
Migratorios y sus Familias, En Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2000. OEA/Ser./L/V/Il.111. doc. 20 rev., del 16 de abril de 2001, parr. 99.B.

25  Ibid., parr.157.

26 Ibid., parr.159.

27  Comité Ejecutivo del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU, Determinacién del estatuto de refugiado. No. 8 (XXVIII) (1977). parr. e.ii

28  Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacién del estatuto de refugiado. No. 8 (XXVIII) (1977). parr. e.iv.

29  Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no exhaustiva de las normas internacionales aplicables. 2 de sep-
tiembre de 2005. parr. 4. Ver también: Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Reedicién, Ginebra. Diciembre 2011. pérrs. 196 a199 y 205. b. i.

30 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parrs. 159 y 172. Comité Ejecutivo del Alto Comisionado para los

Refugiados de la ONU, El problema de las solicitudes de asilo o de la condicién de refugiado manifiestamente infundadas o abusivas, N° 30 (XXXIV) (1983) parr.e.

31 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 159 y ACNUR. Procesos de asilo (Procedimientos de asilo
justos y eficientes), Op.cit., parr. 50.M. Ver también: La aplicacién de las cldusulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. parr. 5.
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Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas, Op.cit., parr. 150.



ii. Los funcionarios a cargo del proceso deben ser
competentes, independientes e imparciales

2.16 En aplicacién del articulo 8.1 de la Convencién Americana, la Corte In-
teramericana ha considerado que toda persona sujeta a un juicio o proce-
so de cualquier naturaleza ante un dérgano del Estado debera contar con
la garantia de que dicho drgano sea imparcial y actie en los términos del
procedimiento legalmente previsto para el conocimiento y la resolucién del
caso que se le somete33.

2.17 Se debe garantizar que el érgano decisorio cuente con la mayor obje-
tividad para enfrentar el proceso en sus distintas fases34. Esto permite a su
vez, que los dérganos inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso,
asf como a los ciudadanos en una sociedad democratica.

2.18 En relacién a procedimientos que tengan un impacto en los asuntos
migratorios, la Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias de la
Comisién Interamericana ha sido mas precisa al afirmar que:

[[Jas decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a
funcionarios policiales o administrativos no especializados. El fun-
cionario que toma estas determinaciones debe ser responsable ante
la ley, ante sus superiores jerdrquicos, y ante organismos de control
horizontal, por la legalidad de las mismas. Su nombramiento y su
ubicacién en la estructura administrativa del Estado deben estar ro-
deados de garantias de imparcialidad y “blindados” contra posibles
presiones e influencias. Nétese que no postulamos que estas decisio-
nes deban ser tomadas exclusivamente por jueces. A nuestro juicio,

es compatible con el derecho internacional de los derechos humanos
que estas decisiones se confien a funcionarios administrativos. En ese
caso, sin embargo, tales funcionarios deben reunir las caracteristicas
de imparcialidad y responsabilidad mencionadas3®.

2.19 Respecto a las solicitudes para la determinacién de la condicién de
refugiado, tanto la Corte Interamericana como el ACNUR han planteado
que ésta debe examinarse con objetividad, en el marco del procedimiento
establecido al efecto y por una autoridad competente claramente identifi-
cada?’.

2.20 El ACNUR ha insistido que aquellas personas que se encuentren involu-
cradas en los procesos de determinacién de la condicién de refugiado deben
contar con la debida capacitacién tanto en técnicas adecuadas de entre-
vista como en las normas relevantes en la proteccién de refugiados. En
este sentido, la capacitacion definitivamente aumenta la sensibilidad de los
funcionarios e incrementa su conocimiento sobre asuntos legales y proce-
dimentales para cuando trabajen con cada uno de estos grupos y enfrenten
sus necesidades particulares3®.

iii. Deber de proporcionar asistencia
de traduccion o interpretacion

2.21 Tanto la Corte como la Comisidn Interamericanas han establecido que,
como parte del derecho de una persona a ser oida en todo proceso de de-
terminacién de derechos, las personas que no hablen el idioma de las auto-
ridades correspondientes requieren de la asistencia de un/una intérprete.
Con ello, no solo se respeta la diversidad cultural, sino también la calidad del

31 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 159 y ACNUR. Procesos de asilo (Procedimientos de asilo
justos y eficientes), Op.cit., parr. 50.M. Ver también: La aplicacién de las cldusulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. parr. 5.

32 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 150.

33 Ver Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 77.

34 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr.171.

35 Ibid.

36 CIDH. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias, en Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 2000. Op.

cit., parr. 99. A.

37 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 159. Ver también: Comité Ejecutivo del Alto Comisionado para
los Refugiados de la ONU, Determinacién del estatuto de refugiado. No. 8 (XXVIII) (1977). parr. e.iii.

38 ACNUR. Procesos de asilo (Procedimientos de asilo justos y eficientes). Consultas globales sobre proteccién internacional. EC/GC/01/12. 31 de mayo de 2001, parrs.23, 32, 47.



contenido de la declaraciéon3°.

2.22 En sintonia con lo anterior, la Relatoria de Trabajadores Migratorios
y sus Familias de la Comisidn, refiriéndose a la materia penal (lo que pue-
de extenderse a procesos de determinacién de derechos de cualquier otra
indole) sugirio:

[que se] discuta la conveniencia de algunas medidas que asegurarian
el derecho de los inmigrantes, cualquiera sea su estatus, a un juicio
justo, atendiendo a la particular vulnerabilidad de quien enfrenta un
procedimiento penal en un pais extrafo. [...] es preciso asegurar
que el acusado entienda los cargos que se le formulan y el contenido
exacto de los derechos procesales que tiene a su disposicién. Para
ello, es importante asegurar la traduccién y explicacion de conceptos
juridicos a un idioma que el acusado entienda, a costa del Estado®.

2.23 La Comisidn ha considerado que la ausencia de un intérprete que
asegure el derecho de las personas a ejercer su defensa en condiciones
de igualdad caracterizaria una violacién al debido procesoy al derecho de
igualdad ante la ley#.

2.24 En estos mismos términos, pero ya relacionado a los procesos para
la determinacidn de la condicidn de refugiado, la Corte Interamericanayy el
ACNUR sostienen que dentro de las facilidades necesarias a garantizar se
encuentra el acceso a los servicios de un/a interprete calificado/a e imparcial
con el fin de que su derecho a ser escuchado/a sea realmente efectivo*.

iv. Derecho a la asistencia letrada

2.25 Los articulos 8.2 incisos d y e de la Convencién Americana, respecti-
vamente, establecen el derecho de una persona sometida a un proceso de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

2.26 Impedir a una persona contar con la asistencia de un abogado es
limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio
procesal y deja al individuo sin tutela frente al poder publico®.

2.27 Ahora bien, el deber de garantizar el derecho a contar con asisten-
cia letrada o técnica no se limita a los procesos de caracter penal. En este
sentido, “las circunstancias de un procedimiento particular, su significacién,
su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que
fundamentan la determinacién de sila representacién legal es o no necesaria
para el debido proceso”#4.

2.28 La representacion legal en cualquier caso debe garantizarse “desde
las primeras etapas del procedimiento, ya que de lo contrario la asistencia
legal carece de idoneidad por su falta de oportunidad”#.

2.29 En Pacheco Tineo, la Corte Interamericana sefialé de manera especifica el
derecho el acceso a asesoria y representacion legal que tienen las personas
solicitantes de la condicién de refugiadas en el marco de sus solicitudes#*, o
que hasido planteado también por el ACNUR#.

39 Ver por ejemplo Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr.195.

40 CIDH. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias, en Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2000. Op.

cit., parr. 92.

41 CIDH. Informe No. 72/10. Admisibilidad. Irineo Martinez Torres y Candelario Martinez Damian (México). 12 de julio de 2010. Parr. 52.

42  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 159. y ACNUR. Procesos de asilo (Procedimientos de asilo

justos y eficientes), Op.cit., parr. 50. g.

43 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 62.

44  Corte IDH. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de

agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 28.

45 1bid, parr.133.

46 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas, Op.cit., parr. 159

47  Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no exhaustiva de las normas internacionales aplicables. 2 de sep-

tiembre de 2005. p. 3.



2.30 En el caso Vélez Loor, la Corte Interamericana establecié un estdndar
mas alto que el de lamera posibilidad de elegir a un abogado de la eleccién
de la persona en algunos casos especificos, planteando el deber de una asis-
tencia letrada gratuita a cargo del Estado. El Tribunal resolvié que:

[e]n procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda
adoptar una decisién que implique la deportacidn, expulsién o priva-
cion de libertad, la prestacién de un servicio publico gratuito de de-
fensa legal a favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracién del
derecho a las garantias del debido proceso [...]. En efecto, en casos
como el presente en que la consecuencia del procedimiento migratorio
podia ser una privacién de la libertad de cardcter punitivo, la asistencia
juridica gratuita se vuelve un imperativo del interés de la justicia [... ]*.

2.31 Por su parte, la Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias
de la Comisién Interamericana ha también insistido en que, en los casos en
donde la consecuencia puede ser expulsién o deportacién de la persona,
debe “garantizarse a la persona presuntamente deportable la posibilidad de
ser representado por abogados de su eleccidn, o bien de personas idéneas
en la materia”#.

v. Deber de fundamentar las decisiones

2.32 La Corte Interamericana ha declarado que el deber de fundamentar
las decisiones estatales estd contenido en las garantias del debido proce-
so del articulo 8.1 de la Convencién Americana. De esta manera, el Tribunal
estima que toda decisidn que afecte derechos humanos debe contar con la
debida fundamentacidn pues de lo contrario seria una decisién arbitraria>°.

48 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Op. cit., parr. 146.

2.33 La Corte ha sefialado que “[e]l deber de motivar las resoluciones es
una garantia vinculada con la correcta administracién de justicia [...],
que protege el derecho de los ciudadanos a serjuzgados por las razones
que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas
en el marco de una sociedad democrética.”>' Esta obligacién “no exige una
respuesta detallada a todo argumento de las partes, sino que puede variar
segun la naturaleza de la decisién, y que corresponde analizar en cada caso
si dicha garantia ha sido satisfecha[...]”5.

2.34 Es esencial que la autoridad cite la normativa en la cual se ha basado para
llegar a la decisién correspondiente. Sin embargo, la Corte Interamericana ha
reiterado que “[e]l mero listado de todas las normas que podrian ser aplica-
bles no satisface el requisito de motivacién suficiente que permita evaluarsila
medida resulta compatible con la Convencién Americana [... ]’

2.35 Por tanto, “la argumentacién de un fallo debe mostrar que han sido de-
bidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de
pruebas ha sido analizado. Asimismo, la motivacién demuestra a las partes
que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurri-
bles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y lograr un nuevo
examen de la cuestidn ante las instancias superiores [...]”5.

2.36 En el caso de los procesos para la determinacién de la condicién de refu-
giado, el ACNURYy la Corte Interamericana han planteado de manera idén-
tica que las decisiones que se adopten por los érganos competentes para
rechazar o reconocer el estatuto deben estar debidamente fundamentadas
en forma expresa®.

49 CIDH. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias, In Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2000. Op.

cit., parr. 99. D.

50 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127., parr. 152. Ver también, Corte IDH.
Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 118.

51  Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcién preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 5 de agosto

de 2008. Serie C No. 182, parr. 77.
52  Ibid, parr. 9o.

53 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Op. cit., parr. 116.

54 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Op. cit., parr. 78. Ver también, Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén Vs.

Venezuela. Op. cit., parr. 118.

55 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 159 y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados, Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no exhaustiva de las normas internacionales aplicables. 2 de septiembre de 2005. parrs. 8 y 9.



vi. Derecho a recurrir las decisiones de las autoridades

2.37 La Corte Interamericana ya ha planteado, a la luz del articulo 8.2.h, que
con dicha disposicién “(s)e busca proteger el derecho de defensa otorgan-
do durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso para evitar
que quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y que con-
tiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una
persona”’se.

2.38 El derecho a impugnar las decisiones que afecten los derechos de una
persona se ha considerado como “una garantia primordial que se debe res-
petar en el marco del debido proceso legal”’>.

2.39 Asimismo, el Tribunal Interamericano también ha resaltado que:

[e]l derecho a impugnar el fallo busca proteger el derecho de
defensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer
un recurso para evitar que quede firme una decisién adoptada en
un procedimiento viciado y que contiene errores que ocasiona-
rdn un perjuicio indebido a los intereses del justiciable [... ] si bien
los Estados tienen cierta discrecionalidad para regular el ejercicio
de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos
que infrinjan la esencia misma del derecho a recurrir del fallo. La
posibilidad de “recurrir del fallo” debe ser accesible, sin requerir
mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho [...]%.

2.40 La Corte ha establecido que “no basta con la existencia formal de los
recursos sino que éstos deben ser eficaces”.

2.41 La Corte también ha tenido la oportunidad de referirse a este dere-
cho en el marco de los procesos para la determinacién de la condicién de
refugiado, haciendo eco del estdndar desarrollado por el Comité Ejecutivo

del ACNUR en el sentido de que si no se reconoce al solicitante la condicién
de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre cémo recurrir y conce-
dérsele un plazo razonable para ello, segun el sistema vigente, a fin de que se
reconsidere formalmente la decisién adoptada®°.

2.42 Ambos dérganos sefialan que el recurso de revisién o apelacién debe te-
ner efectos suspensivos, es decir, que debe permitirse a la persona solicitan-
te que permanezca en el pais hasta que la autoridad competente adopte la
decisién del caso e, inclusive, mientras esté pendiente el medio de impug-
nacion®.

vii. Tiempo y medios adecuados para la preparacién de la
defensa

2.43 El articulo 8.2.c de la Convencién Americana contempla el deber de
conceder a las personas sometidas a un proceso del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacién de su defensa.

2.44 En este orden, la Corte ha destacado que en aquellos casos en que
las autoridades tomen decisiones que afectan derechos fundamentales,
como la libertad personal, en procedimientos tales como los que pue-
dan desembocar en la expulsién o deportacidn de extranjeros, el Estado no
puede dictar actos administrativos o judiciales sancionatorios sin respetar
determinadas garantias minimas, cuyo contenido es sustancialmente coin-
cidente con las establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencidn
y son aplicables en lo que corresponda’®2.

2.45 Para el caso de las personas solicitantes de la condicién de refugiado,
dadas las consecuencias de un no reconocimiento del estatuto debido a la
ausencia de garantias procesales, la Corte Interamericana ha sefialado que

56 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 158.

57 Ibid.

58 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Op. cit., parr. 179.

59 Ibid., parr.161.

60 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 159 y Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacion del estatuto de refugiado. No. 8 (XXVIII) (1977). parr. e.vi

61  Ibid (Pacheco Tineo) y Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacién del estatuto de refugiado. No. 8, parr. e.vii.

62  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 132.
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deben garantizdrsele las facilidades necesarias para someter la solicitud
ante las autoridades (como lo es por ejemplo la posibilidad de asesoria legal
y un/una intérprete en caso de ser necesario)®.

2.46 Asi también, en estos casos o cualquier otro caso que involucre a una
persona extranjera que alegue un riesgo en caso de devolucidn, la obliga-
cion de respetar garantias minimas de defensa se activa ante la posibilidad
de una expulsién®+. La Corte se ha referido por ejemplo a la restriccién a la
labor de los representantes legales de la persona involucrada en el proceso,
la escasa posibilidad de presentacién de pruebas, o el tener acceso al expe-
diente el dia anterior al de la emisidn de la resolucién, pueden ser ejemplos
de hechos contrarios al derecho a una defensa efectiva®.

2.47 De tal manera que, ademas de garantizar las medidas ya analizadas
(como el derecho a ser oida por una autoridad competente, a estar repre-
sentada legalmente, a contar con la asistencia gratuita de un intérprete, y a
someter el caso a revisién en caso de negatoria) los siguientes son medios
de defensa minimos a respetar en procesos que puedan resultar en la ex-
pulsién o deportacién de personas y que han sido sefialados por la Corte en
casos como Nadege Dorzema y otros®, Pacheco Tineo® o el Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas®®:

(a) La posibilidad de que los cargos de expulsion sean evaluados de
forma individual a partir de las circunstancias personales de cada su-
jeto y cumplir con la prohibicidn de expulsiones colectivas®.

63 Ibid., parr. 159.
64 Ibid., parr.136.

(b) La posibilidad de reclamar actuaciones discriminatorias en razén
de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religién, opinién politica,
origen social u otro estatus”.

(c) La persona debe ser informada expresa y formalmente de los
cargos en su contra y de los motivos de la expulsién o deportacién.
Esta notificacién debe incluir informacién sobre sus derechos, tales
como:

i) la posibilidad de exponer sus razones y oponerse d los cargos en
su contra.

ii) la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular”. La Corte
ha hecho énfasis en el elemento de voluntad del individuo dete-
nido en cuanto a la comunicacién y a la asistencia consular, es
decir, es el detenido el que tiene que decidir libremente sidesea
0 no beneficiarse de este derecho”.

(d) ser formal y fehacientemente notificada de la eventual de-
cisién de expulsién, que debe estar debidamente motivada con-
formea la ley.

2.48 En Wayne Smith, Hugo Armendadriz y otros, la Comisién Interamericana
de la misma manera planted que, de acuerdo a los articulos XXVIy XVIIl de la
Declaraciéon Americana, los extranjeros tienen el derecho de contar con un
mecanismo judicial efectivo para presentar la defensas correspondientes y
de ofrecer y que sea evaluada toda prueba de equilibrio individualizada que
pueda favorecer su caso’.

65 Corte IDH., Caso Castillo Petruzziy otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr.141.

66 Corte IDH. Caso Nadege Dorzemay otros Vs. Republica Dominicana. Fondo Reparacionesy Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr.175.

67 Ver Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Op.cit, parr. 133.

68 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

Serie C No. 282, parrs. 350-358 y 390-397.

69 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptblica Dominicana, Op.cit., parr. 171 y Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana,

Op.cit., parr.361.

70  Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr. 175 y Ver Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parrs. 398-404.

71 Corte IDH. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999.

Serie A No. 16, parr. 103.

72 Ibid., parr. 9o.

73 CIDH. Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros contra Estados Unidos de América. Informe de fondo No. 81/10 de 12 de julio de 2010 (Caso 12.562), parrs. 63 y 64.



b. Derecho a la proteccion judicial a favor de las personas solicitantes

de la condicién de refugiado

2.49 El derecho a la proteccidén judicial reconocido por el articulo 25 de
la Convencidn estd afirmado en términos similares por el articulo XVIII de la
Declaraciéon Americana’.

2.50 La Corte Interamericana ha establecido desde sus primeros pronun-
ciamientos que el articulo 25 “incorpora el principio, reconocido en el
derecho internacional de los derechos humanos, de la efectividad de los
instrumentos o medios procesales destinados a garantizar tales derechos”7.

2.51Asi, cualquier recurso legal, aparte de ser adecuado, debe ser eficaz,
“es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido
[...]’7¢. En tal sentido:

[...] la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones
a los derechos reconocidos por la Convencién constituye una
transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejan-
te situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino
que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se
ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y proveer
lo necesario para remediarla [...]7.

2.52 La jurisprudencia interamericana ha reconocido que “la sola existencia
de los recursos no es suficiente si no se prueba su efectividad””® y, por
tanto, la carga de la prueba para demostrar lo anterior le corresponde al
Estado.

2.53 En palabras de la Corte:

[...] el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por
fin proporcionar al individuo medios de proteccién de los dere-
chos humanos reconocidos internacionalmente frente al Estado
(sus drganos, sus agentes, y todos aquellos que acttian en su
nombre). [...] Al establecer la responsabilidad internacional del
Estado con motivo de la violacién a los derechos consagrados en
los articulos 8.1y 25 de la Convencién Americana, el aspecto
sustancial de la controversia ante la Corte [... es] si los procesos
internos permitieron que se garantizara un verdadero acceso a
la justicia conforme a los estdndares previstos en la Convencién
Americana”.

2.54 La obligacién de demostrar la efectividad tiene un valor especial en
casos de personas extranjeras, respecto de quienes el Estado tiene su cus-
todia. En el caso Vélez Loor, la Corte determiné la violacién de los derechos
humanos de una persona migrante dado que “[...] el Estado no ha[bia] de-
mostrado cédmo en las circunstancias concretas en que se desarrolld la de-
tencion del sefior Vélez Loor [...], estos recursos eran efectivos, teniendo en
cuenta el hecho de que era una persona extranjera detenida que no contd
con asistencia legal y sin el conocimiento de las personas o instituciones que
podrian habérsela proporcionado”?°.

2.55 En este sentido, “un elemento esencial de la efectividad es la oportu-
nidad. El derecho a la proteccidn judicial exige que los tribunales dictaminen

74  CIDH. Caso 12.053 (Belice). Informe de fondo No. 40/04, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, de 12 de octubre de 2004, parr. 174.

75  Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Op. cit., parr. 24.

76  Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 66.

77  Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de de noviembre 1999 (Fondo). Serie C No. 63, parr. 235.
78  Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Op. cit., parr. 139.

79 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan”. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 211.

80 Ibid, parr.139.
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y decidan los casos con celeridad”®. Por ende, se viola el derecho a la protec-
cién judicial cuando las actuaciones judiciales se tornan ineficaces a raiz de
una demorairrazonable.

2.56 Una ilustracidon de la efectividad de los recursos también se encuen-
tra en el examen de la necesidad de la asistencia letrada. En este sentido la
CIDH ha establecido que:

[...] en relacion al derecho de acceso a la proteccién judi-
cial contemplado en el articulo XVIll, una norma general para
determinar cudndo puede ser necesaria la asistencia juridica es
cuando se la requiere con el fin de reivindicar efectivamente un
derecho fundamental amparado por la Declaracién Americana o
por la Constitucién o las leyes del pais en cuestién. [...]%.

2.57 Por otra parte, la Corte ha establecido que, sea cual fuere la organiza-
cion del Estado y el tipo de recursos que éste ofrezca para garantizar de-
rechos humanos, siempre tiene que existir la posibilidad de que haya una
revisién judicial®. Si un Estado no brinda esa garantia, esta incumpliendo con
el articulo 25 de la Convencién Americana.

2.58 Respecto a la proteccidn judicial de las personas solicitantes de la con-
dicién de refugiado en el marco de los procesos para determinar ese estatu-
to, la Corte ha planteado que:

[...] con independencia de la posibilidad de revisién, en el marco
del derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25
de la Convencién Americana y segtin las regulaciones propias del

ordenamiento juridico de cada Estado, pueden existir determi-
nadas dacciones o recursos de cardcter judicial. Por ejemplo se
puede plantear el recurso de amparo o de habeas corpus, los
cuales deben ser rdpidos, adecuados y efectivos para cuestionar
la posible violacién de los derechos reconocidos en los articulos
22.7 y 22.8 de la Convencién o en la Constitucién y en la ley de
cada Estado. En esos términos, tales recursos pueden ser, en
determinadas circunstancias, efectivos para remediar parcial o
totalmente la situacién violatoria y, en su caso, para recondu-
cir los procedimientos administrativos, lo cual corresponderd ser
evaluado en cada solicitud®.

2.59 La Comisién Interamericana ha tenido la oportunidad de referirse al
tema en cuestion. En el Caso de interdiccién de los Haitianos, este érgano
sefialé que la intercepcidn y repatriacidon sumaria de personas solicitantes
de proteccidn internacional sin darles la oportunidad de reclamar sus dere-
chos, conllevd a la violacion del derecho de justicia (Art. XVIII) y también al
derecho de asilo (Art. XXVII) contemplados en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre?s.

2.60 Asimismo, en el Caso John Doe y Otros, la Comisién indicé que la
devolucién directa en frontera coartando la posibilidad de una persona so-
licitante de la condicién de refugiado de presentarse a las entrevistas de de-
terminacién de elegibilidad también resultd en una violacién de los derechos
mencionados®.

81  CIDH. Caso 12.053 (Belice). Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo. Op. cit., parr. 176.

82  CIDH. Informe sobre la situacion delos derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de determinaciénde la condicién de refugiado. OEA/Ser.L/V/

11.106, Doc. 40 rev., de 28 de febrero de 2000, parrs. 126 y 127.

83 En el caso Yatama (relativo a la exclusién del registro electoral a un partido politico indigena), la Corte concluyd que “Si bien la Constitucion de Nicaragua ha establecido que las reso-
luciones del Consejo Supremo Electoral en materia electoral no son susceptibles de recursos ordinarios o extraordinarios, esto no significa que dicho Consejo no deba estar sometido
a controles judiciales, como lo estdn los otros poderes del Estado. Las exigencias derivadas del principio de independencia de los poderes del Estado no son incompatibles con la
necesidad de consagrar recursos o mecanismos para proteger los derechos humanos.” Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Op. cit., parr. 174.

84  Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr. 160.

85 Ver CIDH, Caso de Interdiccidon de los Haitianos. Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos de América. Informe de fondo No. 51/96 de 13 de marzo de 1997

(Peticién No. 10.675), parr. 180.

86 Ver CIDH John Doe y Otros contra Canada. Informe de Fondo No. 78/11. 21 de julio de 2011(Caso 12.586), parr. 117.



Consideraciones particulares relativas a edad, género y diversidad

a. Garantias para el caso de la nifiez solicitante de la condicién de refugiado

3.1 Tanto la Corte Interamericana como el ACNUR han desarrollado estan- e garantizarles asesorfa y representacion legal gratuita®,
dares adicionales aplicables a los procedimientos de determinacion de la o tramitar de forma prioritaria la solicitud®°,
condicién de refugiado cuando son nifios, nifias, y adolescentes las perso- « asegurar el nombramiento de un tutor nifiez en el caso de la nifiez

nas involucradas en los mismos, con el fin de que estos sea efectivos desde
el enfoque de proteccidn.

3.2 En el contexto de la Opinidn consultiva OC-21/14 Derechos y Garantias de

no acompafiada o separada?,
e respetar la posibilidad de que expresen sus opiniones y de partici-
par de una manera significativa®,

Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o en Necesidad de Proteccion * garantizar una entrevista por personal especializado en un ambiente no
. . . s 93

Internacional (en adelante OC-21/14) la Corte Interamericana establecid la ne- amenazante®,

cesidad de: ¢ llevar a cabo una decisién que demore el menor tiempo posible en reco-

nocer el estatuto%,

¢ establecer un procedimiento de evaluacién inicial para determinar in-

L. . e garantizar que toda medida tome como punto de partida el interés supe-
formacién esencial de personas personas menores de edad que puedan >

. o . 8 rior del menor®.
requerir proteccién internacional®,

asegurar la debida orientacién en un lenguaje y modo que pueda com- 3.6 La Corte ha indicado asimismo que en situaciones de afluencia masiva de

prender® personas, en que la determinacién individual de la condicidn de refugiado no
’

87

88

89

90

91

92

93
94
95

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccidn internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014,
Op.cit, parr.82.

Ibid., parr.250. De acuerdo al ACNUR, las personas menores de edad “necesitan estar informados de las decisiones de manera personal, en la presencia de su tutor, representante
legal, y/o de otra persona de apoyo, en un ambiente confortable y no amenazante”. Ver Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Solicitudes de asilo
de niflos bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr.70y 77.

Ibid., (OC-21/14), parr.251. La Comisidn Interamericana por su parte también ha instado a los Estados “a disponer los medios necesarios para que todas y todos los nifios no acompa-
flados cuenten con representacidn legal durante los procedimientos de migraciéon” como una regla de relevancia central e imperativa. CIDH. Informe sobre Inmigracién en Estados
Unidos: Detenciones y Debido Proceso, OEA/Ser.L/V/Il. Doc.78/10, parr. 409.

La Corte considera que se cumple con lo dispuesto en los citados articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracién Americana, cuando se sigue la practica de otorgar una aten-
cion prioritaria para la entrevista a nifias y nifilos no acompafados, luego a los separados, después de estos a los acompafiados de un solo progenitor y, finalmente, a los que vienen
como parte de una familia, a fin de atender oportunamente y determinar la urgencia de la necesidad de proteccion. Ibid., parrs.261y 253.

Ibid., parrs.261. Ver también Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951
y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Op.cit, parr.69.

Como indica la Corte “[e]n los supuestos en que las nifias o los nifios no pudieran dar una entrevista, corresponde atender a los métodos de comunicacién no verbales que resulten mas
idéneos en cada caso concreto para dar cumplimiento al principio de participacion”. Ibid., (OC- 21/14), parr.252.

Ibid., parr.254.
Ibid., (0C-21/14), parrs.256.
Ibid., parr.247.
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resulte viable pero en los que la proteccién de nifios, nifias y adolescentes
sea requerida, los Estados pueden recurrir al reconocimiento grupal, colec-
tivo o prima facies®.

3.7 Respecto a este tema, el ACNUR adoptd Directrices especificas sobre so-
licitudes de asilo de nifios y nifias bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Conven-
cion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados
en las cuales se ofrecen orientaciones de procedimiento aplicables a estos
casos. Segun ellas, el nifio, nifia o adolescente requiere, antes de iniciar
el procedimiento, de un tiempo suficiente para prepararse y reflexionar
sobre su experiencia?”. Es comun que necesiten construir relaciones de
confianza con su tutor u otro personal profesional, y que requieran de
un tiempo mayor que el de otros casos para sentirse seguros a la hora de
rendir el relato9.

3.8 Resulta bdsico que se les otorgue toda la informacién necesaria en un
lenguaje y de una manera en que puedan entender las opciones existentes
y las consecuencias que surgen con ellas®.

3.9 Asimismo, a la hora de realizar la entrevista, es posible que algunos ni-
flos y niflas omitan o distorsionen informacioén vital o puedan no ser capaces
de diferenciar lo imaginado de la realidad, o que experimenten dificultades
para entender o expresar nociones abstractas, como el tiempo o la distan-
cia™®. En consecuencia, lo que puede constituir una mentira en el caso de

un adulto puede no necesariamente ser una mentira en el caso de un nifio,
nifia o adolescente™".

3.10 No se puede esperar que brinden en todos los casos un relato de sus
experiencias como lo hacen los adultos, ante la dificultad en expresar sus
miedos por traumas, instrucciones de sus padres, falta de educacién, miedo
a la autoridad, el uso de testimonios ya hechos por traficantes, o miedo a
represalias’®.

3.11En relacién a la presentacidn de pruebas, los nifios y nifias tienen mayo-
res limitaciones a la hora de aportarlas por lo que puede ser necesario que
la autoridad que evalda la solicitud deba asumir una mayor carga de prueba,
especialmente, si el nifio, nifia 0 adolescente en cuestién es no acompafiado
o separado™s (ej.: recoger informacion relevante del pais de origen y otras
pruebas de apoyo™*. Igualmente se le debe dar el beneficio de la duda en
caso de que haya aspectos que generen preocupacion respecto a la credibi-
lidad sobre partes de su solicitud™s.

3.12 Por Ultimo, respecto a las dudas sobre la edad con miras a seguir los pro-
cedimientos aplicables a nifios, nifias y adolescentes, el ACNUR plantea que
“el margen de las apreciaciones inherentes a los métodos para la valoracién
de todas las edades, se debe aplicar de tal manera que, en el caso de incerti-
dumbre, el individuo pueda ser considerado una persona menor de edad”™®.

96  Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014,
Op.cit, parr. 262.

97  Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados, Op.cit, parr.66.

98 Ibid.

99 Ibid., parr.70. Se puede recurrir a métodos de comunicacién no verbal Utiles para nifios, dentro de los que se pueden incluir juegos, dibujos, escritura, juegos de roles, narraciones

de cuentos y cantos. Los nifios con discapacidades requieren de métodos para manifestarse en el modo de comunicacién que necesiten para facilitar la expresién de sus opiniones. Ibid.,

parr.71.
100 Ibid., parr.72.
101 Ibid.
102 Ibid., parr.72.
103 Ibid., parr.73.
104 Ibid., parr.74.
105 Ibid.
106 Ibid., parr.75.
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b. Garantias para las solicitudes de persecuciéon por motivos de orientaciéon sexual

y/o identidad de género

3.13 En la OC-21/14, la Corte Interamericana fue enfatica en sefalar la impor-
tancia de que en los procesos de determinacion de la condicién de refugiado
y en general en la evaluacién de las necesidades de proteccién internacional
la informacidn sea recabada y analizada tomando en cuenta la perspectiva
de género'’.

3.14 Sobre este tema, el ACNUR desarrolld las Directrices sobre proteccién
internacional relacionadas a la persecucién por motivos de género en el con-
texto del Articulo 1A (2) de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, y/o su Protocolo de 1967 con el fin de servir de guia legal inter-
pretativa para resolver solicitudes basadas en estos motivos™s.

3.15 Segun plantean las Directrices, las personas que presentan solicitudes
de estatuto de refugiado por motivos de género, y en particular aquellas
sobrevivientes de torturas o traumas, necesitan un ambiente solidario en
donde puedan sentirse seguras respecto de la confidencialidad de su solici-
tud™. En efecto, algunas personas que solicitan proteccién internacional
por estos motivos pueden ser reacias a exponer la dimensidn real de la
persecucién sufrida o temida o bien pueden continuar temiendo a personas
con alguna posicién de autoridad o temer el rechazo y/o las represalias por
parte de su familia y/o su comunidad™.

3.16 Dadas las caracteristicas de este tipo de casos, se debe disponer de
los mecanismos para referir a las personas solicitantes a procesos de apoyo

psicosociales y otros servicios de apoyo, siendo recomendable la disponibi-
lidad de asistencia psicosocial con formacién adecuada para brindar apoyo
antes y después de la entrevista™.

3.17 Las personas que presentan solicitudes de esta naturaleza deben ser
informadas de su derecho a elegir personas de su mismo sexo que las en-
trevisten o que realicen la correspondiente interpretacién'. Deben ser in-
formadas también de que su solicitud sera tratada de forma absolutamente
confidencial™.

3.18 Por otra parte, debe asegurarse la posibilidad de ser entrevistadas por
separado, sin que estén presentes miembros masculinos de la familia, y asi
tengan la oportunidad de exponer su caso sin presiones, en caso de que
estas pudieran existir'.

3.19 Es muy importante permitir que la persona solicitante presente su so-
licitud con el minimo ndmero de interrupciones™. En algunos casos como
el de las victimas de violencia sexual u otras formas de trauma, es posible
que sea necesaria una segunda entrevista o varias entrevistas consecutivas,
con el fin de establecer confianza y obtener la informacién necesaria. Las
personas que realizan la entrevista deben mostrarse sensibles al traumay a
las emociones de la persona entrevistada, y deben suspender la entrevista si
la persona solicitante se altera emocionalmente™®.

107 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,

parrs.102'y 248.

108 ACNUR. La persecucién por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, pag.1.

109 Ibid., parr.35.
110 Ibid.

111 Ibid., parr.36.xii.
112 Ibid., parr.36.ii.
113 Ibid., parr.36.v.
114 Ibid., parr.36.i.
115 1bid., parr.36.vi.
116 Ibid., parr.36.viii.



3.20 Las Directrices del ACNUR sefialan la necesidad de recopilar informa-
cién sobre el pais de origen que sea relevante para este tipo de solicitudes,
evaluando aspectos como™”:

¢ lasituacion de las mujeres ante la ley,
* los derechos politicos, sociales y econédmicos de las mujeres,

¢ las costumbres sociales y culturales del pais y las consecuencias de su
transgresion,

* la prevalencia de practicas tradicionales perjudiciales,
¢ laincidenciay formas de violencia contra las mujeres denunciadas,

* la proteccién de que disponen,

¢ las penas impuestas a los que ejercitan la violencia y los peligros que la
mujer puede enfrentar si regresa a su pafs de origen después de haber
realizado una solicitud de asilo.

3.21 En casos como estos, no hace falta establecer detalles precisos de
una violacién o una agresiéon sexual que la persona haya pudido sufrir,
pero si podria ser necesario conocer algunos eventos desencadenantes
y posteriores al incidente o algunas circunstancias externas como el uso
de armas, palabras o frases utilizadas por los perpetradores, tipo de
agresion, déonde ocurrid, detalles sobre los autores (por ej. soldado, civil),
asi como el mdvil del perpetrador. Debe tomarse en cuenta que en algunos
casos la persona podria desconocer las razones que llevaron al abuso™®.

¢. Garantias para las solicitudes de persecuciéon por motivos de orientacion sexual

y/o identidad de género

3.22 El ACNUR también desarrolld directrices procedimentales aplicables a
solicitudes de persecucién por motivos de orientacién sexual y/o identidad
de género, dadas las particularidades especificas de este tipo de casos. En
este tipo de solicitudes, es posible que la persona no declare su orientacién
sexual o su identidad de género en las primeras fases del proceso y de la
entrevista™, bien por estar en proceso de aceptarlas o porque teme expre-
sarse abiertamente sobre ellas, lo cual puede provocar que no exponga la
dimensidn real de la persecucidn sufrida o temida™. Por ello no se deben
hacer juicios negativos durante ninguna etapa de la solicitud™".

3.23 A tono con lo anterior, las autoridades deben propiciar un ambiente
que permita establecer una condicidn de confianza entre la persona solici-

117 Ibid., parr.36.x.
118 Ibid., parr.36.xii.

tante y la persona entrevistadora que beneficie la comunicacién sobre asun-
tos personales y sensibles™. No se deben sacar conclusiones basadas en la
presencia o ausencia de ciertas conductas o apariencias estereotipadas para
concluir que una persona solicitante tiene o no una determinada orientacién
sexual e identidad de género™.

3.24 Asimismo, las personas solicitantes tienen el derecho requerir que la
persona que las entreviste o que interprete la entrevista tenga un género
especifico, y este pedido debe ser considerado favorablemente con el fin
de que declare tan abiertamente como sea posible acerca de temas delica-
dos™. Ahora bien, debe tomarse en cuenta que si la persona encargada de
lainterpretacidn es del mismo pais, de la misma religion, u origen cultural de

119 ACNUR. Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con la orientacién sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién sobre el Estatuto

de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, parr. 59.

120 Algunas personas pueden estar afectadas por traumas, sentimientos de vergiienza y homofobia internalizada, lo que puede disminuir su capacidad para presentar su caso. Ibid.

121 Ibid.

122 Ibid., parr.60.i.
123 Ibid., parr.60.ii.
124 Ibid., parr.60.vi



la persona solicitante, esto puede aumentar el sentido de vergiienza de
ésta ultima e impedir que presente todos los aspectos pertinentes de la
solicitud de manera completa™.

3.25 Respecto al desarrollo la entrevista, la persona que entrevista y la que
interpreta “deben evitar expresar, sea verbalmente o por medio del len-
guaje corporal, juicio alguno sobre la orientacién sexual, la identidad de
género, la conducta sexual o el patrén de relaciones de la persona solicitan-
te” 126,

3.26 Asimismo, aquellas preguntas relacionadas a incidentes de violencia
sexual deben hacerse con la misma sensibilidad que otros casos de agresién
sexual, independientemente de que las victimas sean hombres o mujeres™.

3.27 Las Directrices del ACNUR aclaran que el testimonio de la persona soli-
citante es la principal y a menudo la tnica fuente de evidencia para decidir

125 Ibid.

126 Ibid., parr.60.iii.
127 Ibid., parr.60.vii.
128 Ibid., parr.64.
129 Ibid., parr.61.
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sobre el caso, sobre todo cuando la persecucién alegada estd a manos de
miembros de la familia o la comunidad. En consecuencia, cuando hay una
falta de informacidn del pais de origen (de hecho, a menudo falta informa-
cién pertinente y especifica sobre el pais de origen relacionada con la si-
tuacién y el trato de las personas LGBTI), la persona encargada de la toma
de la decisidén tendra que resolver a partir de la declaracién de la persona
solicitante™s.

3.28 Por ultimo, las Directrices sefialan la importancia de que el ACNUR se
involucre directamente en el caso, incluso llevando a cabo la determinacion
de la condicién de refugiado bajo mandato, cuando la solicitud se realiza en
un pais donde las relaciones entre personas del mismo sexo son penaliza-
das, impidiendo ello el acceso a procedimientos de asilo o disuadiendo a la
persona a no mencionar su orientacién sexual o identidad de género en las
entrevistas de determinacidn de la condicién™.
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Introduccion

los Derechos Humanos y la proteccidn de las personas del interés del Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

ACNUR”. Estas fichas técnicas examinan aquellos derechos de la Con-

vencién Americana sobre Derechos Humanos (“Convencién Americana”) o 6. El'extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado

“Pacto de San José”, adoptada en 1969, y de la Declaracién Americana de parte en la presente Convencidn, s6lo podrd ser expulsado de €l en

los Derechos y Deberes del Hombre' (“Declaracién Americana”) de parti- cumplimiento de una decisién adoptada conforme ala ley.

cular relevancia al mandato de proteccién internacional de la Oficina del [...]
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). Las

L . ) 8. En ningtin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a
fichas no pretenden presentar un anadlisis exhaustivo de los articulos de la

. . L . . otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la
Convencién Americana y la Declaracién Americana o sustituir los comenta-

. - . . . . . libertad personal estd en riesgo de violacién a causa de raza, nacio-
rios especializados sobre los mismos. Sin embargo, si describen y analizan,

P . . . nalidad, religién, condicién social o de sus opiniones politicas.
con algun nivel de detalle, la jurisprudencia y estdndares generales desarro-

llados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte Intera- 9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.

mericana) y la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (la Comisién L. . . .
1.4 Por su parte, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Interamericana) sobre los derechos en cuestion. Tortura (CIPST) (art. 13 parr.in fine) sefiala que:

1.2 La presente ficha lleva a cabo una resefia de los estandares interamerica- . Ca . L
No se concederd la extradicién ni se procederd a la devolucién

nos sobre los derechos a la no devolucién y a la no expulsién relacionando- . L
de la persona requerida cuando haya presuncién fundada de

los con las directrices y pronunciamientos del ACNUR en la materia. . . p .
que corre peligro su vida, de que serd sometido a tortura, tratos

1.3 El articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en crueles, inhumanos o degradantes o de que serd juzgada por

sus incisos 6), 8) y 9) establece lo siguiente: tribunales de excepcién o ad hoc en el Estado requirente>.
, :

1 La Declaracién Americana ha sido aplicada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que adn no ratifican la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y, de igual manera, la CIDH ha aplicado la Declaracién en casos donde carece de competencia material para aplicar las disposiciones de la Conven-
cién Americana. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdiccién consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacionales. Ver,
particularmente, Corte IDH. Interpretacién de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45 in fine y 46.

2 Convencidén Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Adoptada en Cartagena de Indias, Colombia el 12 de setiembre de 1985. Art.13.
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El derecho ala no devolucidn

2.1 En esta seccidn, se analiza primeramente el derecho a la no devolucién
en el marco de la proteccién de las personas solicitantes del estatuto del
refugiado y refugiadas3. Posteriormente se desarrollan algunos estandares
relativos a las formas complementarias de proteccién a favor de aquellas
personas extranjeras que no sean solicitantes del estatuto del refugiado o

refugiadas pero no deban ser devueltas a un pais ante la existencia de un
riesgo contra derechos como la vida, la libertad personal, la integridad per-
sonal, o el derecho a no ser objeto de tortura o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Por ultimo, se sefialan una serie de garantias procesales aplica-
bles frente a cualquier situacién de posible devolucién.

a. No devolucion de las personas solicitantes del reconocimiento de la condicién de refugiadas

o o7

i. No devolucién de refugiados y solicitantes del reconocimiento de esa condicién en los términos de la Convencién sobre

el Estatuto de los Refugiados de 1951y su Protocolo de 1967

2.2 Tanto los érganos del Sistema Interamericano como el ACNUR han tenido la oportunidad de llevar pronunciamientos especificos en torno al derecho a

la no devolucién contemplado en los instrumentos del derecho internacio-
nal de refugiados como en los instrumentos interamericanos de derechos
humanos, a favor de las personas solicitantes del estatuto del refugiado o
refugiadas,.

2.3 En el caso Familia Pacheco Tineo, la Corte Interamericana indicé que,
con la proteccién de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951y su Protocolo de 1967, la institucion del asilo asumié una especifica
forma y modalidad a nivel universal: la del estatuto del refugiado®. Se-
gun lo sefialado por el Tribunal, estos instrumentos universales contienen
los principios basicos sobre la proteccién internacional de los refugiados, su
situacion juridica y sus derechos y deberes en el pais de asilo®.

2.4 En concreto, la Convencidén sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
establece en su articulo 33 lo siguiente:

Articulo 33. - Prohibicién de expulsién y de devolucion
("refoulement")

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

2. Sin embargo, no podrd invocar los beneficios de la presente disposicién

el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peli-
gro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido

3 Se recomienda complementar la lectura de esta ficha con la Ficha técnica 2.1 sobre el Derecho a Buscar y Recibir Asilo, dada la consustancial interrelacién entre esos derechos y el de-

recho a la no devolucién de personas refugiadas y solicitantes de ese estatuto.

4 Ver Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr.139.

5 Ibid. Debe recordarse que, segun el articulo 1.A.2 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y su Protocolo de 1967, refugiado es cualquier persona que “debido
a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pafs; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”.



objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,
constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

2.5 En este sentido, tanto la Corte Interamericana como el ACNUR han
reconocido la importancia fundamental de la no devolucién como la pie-
dra angular del derecho al asilo, que aplica a cualquier conducta que tenga
como resultado la devolucidn, expulsién, deportacidn, retorno, extradicidn,
el rechazo en frontera o la no admisién, etc. que ponga en riesgo a una
persona refugiada o solicitantes de ese estatuto®.
referencia a la Declaracién del afio 2001 de los Estados Partes de laCon-
vencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
ha establecido que este principio también constituye una norma consuetudi-

La Corte, haciendo

naria de Derecho Internacional’.

2.6 En la Opinién Consultiva 21/14 “Derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional”
(en adelante OC 21/14) , la Corte planted que sélo es posible asegurar la pro-
teccidn internacional admitiendo a un potencial solicitante del estatuto del
refugiado en un pais seguro, garantizando el derecho a buscar y recibir asilo
y el respeto del principio de no devolucién, entre otros derechos, con miras
alograr una solucién duradera a favor de la persona®.

2.7 Asi, el Tribunal Interamericano ha llegado a la conclusién de que los re-
fugiados son protegidos contra la devolucién tanto como un componente
central del propio derecho a buscary recibir asilo establecido en el articulo
22.7 de la Convencién Americana?, y, a partir del articulo 22.8", como
extranjeros al no poder ser expulsados o devueltos a otro pais, sea o no de
origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de
violacién™.

2.8 En este orden, la Comisidn Interamericana ha hecho énfasis a las con-
secuencias de una devolucién a una persona refugiada o solicitante de ese
estatuto, y en su Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los
Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinaciénde la
Condicién de Refugiado, establecié que este principio, ademas de estar con-
sagrado expresamente en el articulo 22.8 de la Convencién Americana, es
un medio para garantizar los derechos mas fundamentales como la vida, la
libertad y la integridad personal ™.

2.9 Bajo esta premisa y debido al dafio que puede ocasionar una devolucién,
la Corte Interamericana ha considerado inclusive que el estatuto de refugia-
do protege a la persona mas alld de sus fronteras, de modo que otros Esta-
dos en los que ingrese deben tomar en cuenta tal condicién al momento
de adoptar cualquier medida de caracter migratorio a su respecto y, por

6 Ibid., parr.151. Ver también: ACNUR. Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refu-

giados de 1951y su Protocolo de 1967. 26 de enero de 2007, Op.cit., parr. 7 y Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusiones sobre la proteccién internacional de los refugiados aprobadas
por el Comité Ejecutivo. 1991 (42 periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) N° 65 (XLII) Conclusiones generales, parr. c.

Ver La Declaracién de los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. parr. 4. Diciembre, 2001. Ver Corte IDH. Caso Familia

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014.
Serie A No. 21, parr. 38. Bajo esa ldgica, la Comisién Interamericana ha planteado que “en virtud de esta red de protecciones, los Estados estan obligados a abstenerse de tomar medidas
contrarias al principio de asilo, tales como la devolucién o expulsion de solicitantes de asilo o refugiados en contra del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
humanitario y las leyes sobre refugiados”. CIDH. Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacién
de la Condicién de Refugiado. OEA/Ser.L/V/Il.106. Doc. 40. Rev. 1. 28 de febrero de 2000, parr. 25. Citando en general. Resolucién de la Asamblea General de la ONU 52/103 del 12 de

7
Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.151.
8
diciembre de 1997, “Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Refugiados”, parrafo 5.
9  Veren este sentido también: CIDH John Doe y Otros contra Canada. Informe de Fondo No. 78/11. 21 de julio de 2011(Caso 12.586), parrs. 95-98.
10

Al respecto, resulta importante sefialar que durante los trabajos preparatorios de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, fue la Oficina del Alto Comisionado para Refu-
giados de las Naciones Unidas quien propuso la incorporacién del articulo 22.8 en dicho instrumento. Las delegaciones participantes de la Conferencia especializada interamericana
sobre derechos humanos aprobaron la propuesta y adoptaron el contenido del inciso en su redaccién actual.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.152.

CIDH. Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicién de Refugiado, Op.cit, parr.
32.
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ende, garantizar un deber de precaucién especial en la verificacién de tal
condiciény en las medidas que pueda adoptar®.

2.10 Ahora bien, el derecho a la no devolucién implica que ni los refugia-
dos ni aquellas personas solicitantes del reconocimiento de ese estatuto-sin
necesidad de que hayan sido admitidos formal o legalmente en el territorio
del pais™- pueden ser rechazados en la frontera o expulsados sin un analisis
adecuado e individualizado de sus peticiones™. Como lo ha determinado el
ACNUR, las personas nunca deben ser devueltas no deben ser devueltas o
expulsadas estando aun pendiente la determinacidn final de su estatuto™.

2.12 En razdn de las graves consecuencias que puede tener el pasar por
alto la prohibicién de no devolucidn, las autoridades deben establecer los
procedimientos necesarios para detectar a las personas que pudieran tener
necesidades de proteccién internacional a través de una evaluacién inicial,
una orientacién adecuada, y la correspondiente referencia a las autoridades
competentes de determinar su estatuto'. Como lo ha indicado la Comision
Interamericana, las autoridades no deben enviar de regreso a las personas
antes de que lleguen a su frontera estatal, (devolucién automatica) pues se
estarfa evitando la oportunidad de detectar necesidades de proteccién espe-

cificas que pudieran tener®™.

2.11 La Corte ha expresado al respecto que:

2.13 Por otra parte, tanto el ACNUR como la Corte y la Comisién Interame-

Dado el cardcter declarativo de la determinacién de la condicién ricanas coinciden en que tampoco se debe devolver o expulsar a una per-
de refugiado, la proteccion brindada por el principio de no devo- sona que solicite asilo a un tercer pais donde pueda sufrir cualquier riesgo
lucién aplica a todos los refugiados hayan o no sido reconocidos de persecucién o bien a uno desde donde el cual pueda ser devuelta al pais
aun como tales por las autoridades con base en los requerimien-
tos de la definicidn del articulo 1 de la Convencién de 1951 y su
Protocolo de 1967417 o la legislacién nacional. Es decir, que el

mismo se encuentra destinado también a solicitantes de asilo,

donde sufre el riesgo o temor fundado de persecucién (devolucién indirecta
o cadena de devolucién)®.

2.14 En efecto, al dar alcance al articulo 33 de la Convencidn sobre el Esta-

cuya condicién todavia no ha sido determinada, y a los refugia- tuto de los Refugiados, el ACNUR ha reiterado que la proteccidn concreta:

dos que no han sido atin reconocidos oficialmente como tales".

Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-21/14, Op.cit., parr.210. Esto lo ha reafirmado el Comité Ejecutivo del ACNUR, por ejemplo, en su Conclusién No. 6 (XXVIII) No Devolucién (1977), parrafo
(c), sefialando “la importancia fundamental de la observancia del principio de no devolucién... de las personas que, reconocidas o no oficialmente como refugiadas, podian ser objeto de

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.153. Ver ACNUR. Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la

Ver ACNUR. Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y su Pro-

Ibid., pérr.82. La Corte se refiere en el caso a la situacién de la nifiez migrante o en necesidad de proteccién internacional, pero lo fundamenta a partir de la responsabilidad que puede

surgir a los Estados por la omisién de prevenir violaciones a los derechos humanos haciendo referencia al caso Veldsquez Rodriguez. A partir de esta lectura, el deber de identificar de
oficio y canalizar a personas que puedan tener necesidad de proteccién internacional debe aplicarse tanto a nifiez como a personas adultas. Ver Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez

CIDH. Situacién de derechos humanos de familias, nifios, nifias y adolescentes no acompafados refugiados y migrantes en los Estados Unidos de América. OAS/Ser.L/V/Il.155 Doc. 16, 24

13 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.150.
14
persecucidnsi se las devolvia a su pais de origen”.
15
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y su Protocolo de 1967. 26 de enero de 2007, parr. 6.
16
tocolo de 1967. 26 de enero de 2007, parr. 6.
17 Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.210.
18
Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.164-177.
19
julio 2015, parr.168.
20

Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit. parr.153. En sentido similar, ver CIDH. Situacién de derechos humanos de familias, nifios, nifias y adolescentes no acompafiados refugia-
dosy migrantes en los Estados Unidos de América, Ibid., parr.103. Comunicacién presentada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en el caso
de Hirsi y otros Vs. Italia (Aplicacién no. 27765/09), parr. 4.3.4.
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[...] aplica no solo con respecto a la devolucion al pais de nacionali-
dad o, en el caso de una persona apdtrida, al pais de residencia habi-
tual. También aplica a cualquier otro lugar donde una persona tenga
un motivo para temer amenazas a su vida o libertad por un motivo
0 mds de los establecidos en la Convencién de 1951, 0 a donde esa
persona corra el peligro de ser enviada a tal riesgo®.

2.15 Asimismo, el Estado tendra que asegurarse que la persona podrd ac-
ceder a una proteccién internacional apropiada mediante procedimientos
justos y eficientes de asilo en el pais hacia donde se estaria enviando®.

2.16 A partir de lo anterior, y utilizando como referencia el articulo 33 de
la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, la Comisidon
Interamericana en el caso Comité Haitiano de Derechos Humanos afirmé
que la obligacién de no devolucién o expulsién y de acceso a procedimien-
tos para obtener proteccién internacional no reconoce limitaciones geogra-
ficas, y es aplicable inclusive a personas interceptadas en alta mar.

2.17 La obligacién de no devolucién podria generar la posibilidad de que
se otorguen medidas cautelares a favor de una persona por parte de la
Comisién Interamericana. En distintas decisiones, la Comisién ha solicitado
a los Estados abstenerse de deportar o expulsar a individuos que puedan
ser sometidos a tortura u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes,
o aquellos a los que se ha concedido el estatuto de refugiado o lo habfan
solicitado y que estaban a punto de ser expulsados®.

7

ii. La no devolucién de personas bajo la definicion
de refugiado de la Declaracién de Cartagena de 1984

2.18 En el ambito interamericano, la proteccién contra la devolucién no pue-
de analizarse sin tomar en consideracidn los desarrollos producidos a partir
de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984%°. No obstante
su caracter no vinculante, la Declaracién es un instrumento regional de pro-
teccidn adoptado por un grupo de expertos de varios paises de América
Latina como resultado del Coloquio sobre la Proteccién Internacional de los
Refugiados en América Central, México y Panamd, celebrado en Cartagena
de Indias, Colombia?.

2.19 A partir del contexto en el cual se llevé a cabo la Declaracidn, el instru-
mento se basé en el compromiso de otorgar el tratamiento previsto por la
Convencidn de 1951 a personas que no estuvieran cubiertas por la definicién
cldsica de refugiado, pero que igualmente necesitaran proteccién interna-
cional. En su conclusidn tercera, la Declaracién recomendé la utilizacién de la
siguiente definicién en la region:

la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utiliza-
cién en la regidn es aquella que ademds de contener los elementos de
la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967, considere también como
refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generaliza-
da, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva
de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturba-
do gravemente el orden publico®.

21 Ver ACNUR, Note on Non-Refoulement (EC/SCP/2), 1977, parrafo 4. Véase asimismo P. Weis, The Refugee Convention, 1951: The Travaux Préparatoires Analysed with a Commentary by

Dr. Paul Weis, Cambridge University Press, Cambridge (1995), pag. 341.

22 Ver Comunicacién presentada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en el caso de Hirsi y otros Vs. Italia (Aplicacién no. 27765/09), parr. 4.3.4.

En http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b97778d2.html.

23 Este articulo indica: Articulo 33. - Prohibicién de expulsién y de devolucién (“refoulement’) 1. Ningtin Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner en modo alguno a
un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones

politicas.

24  Ver CIDH, Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros Vs. Estados Unidos de América. Informe N° 51/96, Caso 10.675, 13 de marzo de 1997, parrs. 156, 157, 167 y 177.

25  CIDH MC5/11, MC149/08, MC 44/07 y CIDH. MC 291/11.

26  Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas
Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, el cual fue auspiciado por el Gobierno de Colombia y copatrocinado por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Cartagena de Indias, el Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

27  Ibid.

28 Ver Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, Conclusién I11.



2.20 En la regidn, diversas legislaciones estatales han incorporado la defini-
cion de refugiado sugerida en la Declaracion de Cartagena en su norma-
tiva?® y ademds ha sido promovida por la OEA para su aplicacién a nivel
interno3°.

2.21 En los términos del articulo 5 de la Convencién de 1951, “[nJinguna dis-
posicién de esta Convencién podrd interpretarse en menoscabo de cuales-
quiera otros derechos y beneficios independientemente de esta Convencidn
otorgados por los Estados Contratantes a los refugiados”, por lo que sin
duda la definicién ampliada, en los paises que la incorporan, forma parte del
marco de proteccidn internacional aplicable y de las obligaciones estatales
dentro del propio dmbito de esa Convencidn, incluido por supuesto el dere-
cho ala no devolucidn.

2.22 Ahora bien, la Corte Interamericana se hareferido alaimportancia de
la definicién de la Declaracidon de Cartagena, reconociendo que los desarro-
llos producidos en el derecho de refugiados en las ultimas décadas han ge-
nerado practicas estatales, consistentes en otorgar proteccién internacional
como refugiados a las personas que se encuentran dentro de esa definicién3'.

2.23 M3s aun, el Tribunal considera que las obligaciones derivadas del dere-
cho a buscary recibir asilo, atendiendo al desarrollo progresivo del derecho
internacional, resultan operativas respecto de aquellas personas que retinan
los componentes de la definicion ampliada de la Declaracién de Cartagena,
respondiendo a los desafios de proteccién que derivan de patrones de des-

plazamiento que suceden en la actualidad3:. Para la Corte, “[e]ste criterio
refleja una tendencia a consolidar en la regién una definicién mds incluyente
que debe ser tomada en cuenta por los Estados a fin de otorgar la protec-
cién como refugiado a personas cuya necesidad de proteccién internacional
es evidente” 3,

2.24 En la 0C-21/14, la Corte llama a tomar en cuenta esta definicién mas
incluyente a fin de otorgar la proteccién como refugiado a personas cuya
necesidad de proteccidn internacional es evidente34, sefialando, inclusive,
que es parte del corpus iuris internacional para la proteccién de los derechos
humanos de solicitantes de asilo y refugiados en el continente americano
[refiriéndose concretamente a la situacién de las nifias y los nifios por ser el
objeto de la opinién consultiva], junto con los articulos 22,7 (derecho a bus-
car y recibir asilo), 22.8 (prohibicién de devolucién), 19 (proteccién especial
de la nifiez), VII (proteccién de la nifiez) y XXVII (derecho a buscar y recibir
asilo) de la Declaracién Americana, 22 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (proteccién de la nifiez refugiada) y la Convencién de 1951, su
Protocolo de 1967%.

2.25 El valor de la definicién sugerida por la Declaracién de Cartagena ha
sido reconocido por el Comité Ejecutivo del ACNUR3¢ y por la Declaracién de
los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados de diciembre de 2001¥ como un esfuerzo
regional esencial para la seguridad de las personas con necesidad de protec-
cién internacional.

29 Estees el caso de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pert y Uruguay.

30 Asamblea General de la OEA, Situacién juridica de los asilados, refugiados y personas desplazadas en el continente americano, Resolucién AG/RES. 774(XV-O/85), aprobada en la

tercera sesion plenaria, celebrada el 9 de diciembre de 1985, punto resolutivo tercero.

31 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.79.

32 Ibid.
33 Ibid.
34 Ibid.

35 Ibid., parr.249.

36  Ver Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién general sobre la proteccién internacional.1995 (46°. periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N°77 (XLVI), parr.c.

37 Declaracién de los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. UN Doc. HCR/IMMSP/2001/9,adoptada el 13 de diciembre de

2001. Predmbulo, parr.3.



2.26 Asi las cosas, haciendo una lectura armdnica de lo anterior con el art.
22.8 de la Convencion Americana (derecho a la no devolucién a favor de
toda persona extranjera en caso de riesgo a sus derechos humanos, aun-
que no sea refugiada o solicitante de ese estatuto, a analizar seguidamente
en esta ficha) se puede confirmar la obligacién de respetar el derecho ala no

devolucién de aquellas personas que han huido por las razones establecidas
en la Declaracién de Cartagena, aun en aquellos paises que no han incorpo-
rado la definicién regional de refugiado en su legislacion. Esto representa
con claridad una ampliacién y un complemento al marco de proteccién ase-
gurado por la Convencién de 1951y su Protocolo de 1967.

b. Las formas complementarias de proteccion y la no devoluciéon de personas extranjeras en

general

2.27 Tanto el ACNUR como los érganos del Sistema Interamericano han con-
siderado que, junto con la proteccién garantizada a las personas refugiadas
y solicitantes de ese estatuto, los Estados se encuentran en la obligacién de
asegurar el respeto a los derechos humanos por medio de otras formas com-
plementarias de proteccién de aquellas personas extranjeras que no reu-
nan los elementos para serrefugiadasy solicitantes de ese estatuto. En esta
seccidn se analiza primeramente el concepto “proteccién complementaria”
desarrollado por la Corte Interamericana y el ACNUR, para posteriormente
describir lo sefialado por la Corte y la Comisién Interamericanas respecto al
derecho a la no devolucién de personas extranjeras en general como una
modalidad de proteccién complementaria especifica cuando sus derechos
humanos puedan ser afectados.

i. El concepto de la proteccién complementaria
a la proteccién de refugiados

2.28 Como lo ha indicado el ACNUR en sus estudios sobre el tema, el término
“proteccién complementaria” ha emergido en la tltima década como resul-
tado de la necesidad de atender la situacidn de aquellas personas que no
pueden ser consideradas como refugiadas pero que si presentan alguna ne-

cesidad de proteccidn internacional®®. La terminologia empleada para este
tipo de esquemas puede variar, desde “proteccién subsidiaria”, “protec-
cién o visa humanitaria” o bien “proteccién complementaria”, entre otras.
Lo que tienen en comun es, en todo caso, su relacién complementaria con el
régimen de proteccién para refugiados establecido en la Convencién de 1951

y su Protocolo de 1967.

2.29 El ACNUR ha considerado este tipo de mecanismos como una respues-
ta positiva y pragmadtica a ciertas necesidades de proteccién internacional
no cubiertas por la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y
su Protocolo de 1967. Sin embargo, también ha sido claro en la importancia
de que estos mecanismos de proteccidn subsidiaria complementen pero no
menoscaben el estatuto del refugiado*.

2.30 En efecto, la Corte Interamericana ha definido a la proteccién comple-
mentaria como “toda proteccién que la entidad autorizada en el pais de
acogida otorga al extranjero que no tiene regularidad migratoria y que no
califica como refugiado bajo la definicidn tradicional o la ampliada, consis-
tente, principalmente, en no devolverlo al territorio de otro pais en donde
su vida, libertad, seguridad o integridad se verian amenazadas”“'. Para la
Corte, el articulo 22.8 de la Convencién ofrece una proteccién complementa-

38 UNHCR. Protection Mechanisms Outside of the 1951 Convention (“Complementary Protection”). Op.cit., para. 4; Ver en este sentido Conclusiones del Comité Ejecutivo sobre la Protec-
cion Internacional de los Refugiados. N° 103 (LVI). Conclusidn sobre la disposicién sobre proteccién internacional, en particular mediante formas complementarias de proteccién (2005).

39 Ibid.

40 UNHCR Statement on Subsidiary Protection under the EC Qualification Directive for People Threatened by Indiscriminate Violence, January, 2008. p.3.

41 Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-21/14, Op.cit., parr.238.



ria para personas extranjeras que no son solicitantes del estatuto del refu-
giado o refugiados en casos en que su derecho a la vida o libertad se encuen-
tre amenazado®.

2.31 No obstante lo anterior, la Corte si ha sido clara en que la proteccién
que obtengan los refugiados y aquellos que reciben proteccién complemen-
taria debe ser similar en cuanto al reconocimiento de los derechos bdsicos
de las personas protegidas®. En este sentido, el ACNUR ha considerado que
los Estados deben respetarles y garantizarles derechos (ademas del de no
devolucién) como el de la no discriminacién, el no ser sometida a tortura
o tratos crueles, inhumanos y degradantes, la libertad de circulacién, el
acceso a tribunales y entidades administrativas, la posibilidad de acceder
a vivienda, trabajo, salud y a programas de educacién, o cualquier otra ga-
rantia para alcanzar niveles esenciales de vida digna en el territorio del pais
que otorga la proteccién#.

2.32 Resulta de particular importancia evitar confundir un régimen de pro-
teccién complementaria con el concepto de “protecciéon temporal”. Este
segundo concepto hasido utilizado, particularmente en Europa, para des-
cribir la respuesta a una emergencia de corto plazo a causa de la afluencia
significativa de solicitantes de la condicién de refugiado®.

2.33 Por su parte, la “proteccién complementaria” no puede verse como
un esquema para atender emergencias 0 un mecanismo provisional, sino
como un marco de proteccién como alternativa ante la imposibilidad de

42 Ibid. parr.217.
43 Ibid. parr.240.
44
ding Committee 18th meeting. EX/50/SC/CRP.18, 9 June 2000, paras. 16-17.
45

aplicar el régimen de proteccidn de refugiados. Las personas beneficiarias
de estos esquemas deben ser protegidas contra la devolucién o expulsién
donde corran riesgo de que sus derechos se vean afectados*¢, y, por otra
parte, la cesacién de esta proteccién debe basarse en criterios objetivos se-
fialados en la legislacién y nunca arbitrarios<.

ii. Proteccién contra la devoluciéon por riesgos contra la
vida, la libertad personal y a no ser objeto de tortura o
tratos crueles inhumanos y degradantes estén en riesgo

2.34 El articulo 22.8 de la Convencién Americana establece la prohibicién
de expulsar o devolver a una persona extranjera a cualquier otro pais donde
sus derechos a la vida o libertad personal se encuentren en riesgo a causa
de los motivos especificos sefialados en el articulado (raza, nacionalidad,
religion, condicién social u opiniones politicas). Asimismo, el articulo 13 de
la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura contiene
una prohibicién similar frente a la presuncién fundada de que corre peligro
la vida de una persona, que serd sometida a tortura, tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes o que serd juzgada por tribunales de excepcién o ad hoc
en algun otro pais.

2.35 Con fundamento en el articulo 29.b de la Convencién Americana (im-
posibilidad de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho reconocido
en otra Convencién en que sea parte el Estado) las anteriores obligaciones
se complementan con las prohibiciones contenidas en otros instrumentos

Executive Committee of the High Commissioner’s Programme. Complementary forms of protection: their nature and relationship to the international refugee protection regime. Stan-

Executive Committee of the High Commissioner’s Programme. Complementary forms of protection: Their nature and Relationship to the International Refugee Protection Regime.

EC/50/SC/crp.18, 9 June 2000. Standing Committee, 18th Meeting, paras. 20-21. En este sentido, la Corte Interamericana ha indicado, nuevamente haciendo referencia a lo expresado
por el ACNUR, que en situaciones de afluencia masiva de personas existe una apremiante necesidad de brindar proteccién y asistencia, y los Estados deben garantizar el acceso “a
la proteccién, la no devolucién y un trato humanitario minimo”, pudiendo recurrir al reconocimiento grupal, colectivo o prima facie, al no ser viable la evaluacién individualizada. Ver
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), La proteccién de los refugiados en situaciones de afluencia masiva: marco global para la proteccién, UN Doc.
EC/GC/01/4, 19 de febrero de 2001, parr.6 y Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit. parr.262.

46
cit., para.16.

47 Ibid. para.16.
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Executive Committee of the High Commissioner’s Programme. Complementary forms of protection: their nature and relationship to the international refugee protection regime. Op.



derechos humanos que impiden la devolucién de cualquier persona cuando
corra el riesgo de dafos graves*.

2.36 En este sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que existe un
deber de los Estados de no deportar, devolver, expulsar, extraditar o re-
mover de otro modo a ninguna persona que esté sujeta a su jurisdiccion a
otro Estado, o a un tercer Estado que no sea seguro, cuando exista presun-
cién fundada para creer que estaria en peligro de ser sometida a violaciones
contra su vida, integridad personal, tortura, tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes, o una flagrante denegacion de justicia“.

2.37 Este deber debe ser leido “en conjunto con las obligaciones erga omnes
de respetar y hacer respetar las normas de proteccion de los derechos
humanos”*°, y por ende “no basta con que los Estados se abstengan de
incurrir en una violacién de dicho principio, sino que es imperativa la adopcién
de medidas positivas”s'.

2.38 Asi las cosas, en el caso Familia Pacheco Tineo, la Corte Interamericana
indicé que si se complementan las normas de la Convencién Americana con
el corpus juris internacional aplicable a las personas migrantes, es posible
considerar que en el sistema interamericano estd reconocido el derecho de
cualquier persona extranjera, y no solamente a los asilados o refugiados,
a la no devolucién indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén en
riesgo de violacidn, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en
el pais en que se encuentre>2.

2.39 En los términos de este derecho, la expulsién o devolucién no solo
debe evitarse hacia al pais de nacionalidad o de residencia habitual de la per-
sona, sino que la proteccidn es aplicable frente a la expulsién o devoluciéna
cualquier pais donde el riesgo exista.

2.40 El cardcter fundamental que tiene de esta obligacidn se ve reflejado en
el hecho de que es exigible por cualquier persona extranjera sobre la que
el Estado en cuestién esté ejerciendo autoridad o que se encuentre bajo
su control efectivo, con independencia de que se encuentre en el territorio
terrestre, fluvial, maritimo o aéreo del Estado?*.

iii. Proteccién contra la devolucién frente al riesgo
de violacion al derecho a la salud

2.41 La Corte Interamericana ya ha resaltado en sus decisiones la vinculacién
directa e inmediata que existe entre los derechos a la vida y a la integridad
personal con la atencidn a la salud humana%. Siendo asi, “la expulsién o de-
volucién de una persona podria considerarse violatoria de las obligaciones
internacionales, dependiendo de las circunstancias concretas de la persona
en particular, en casos en que dicha medida redunde en la afectacién o el
deterioro grave de la salud de la misma o, incluso, cuando pueda derivar
en su muerte”s®, En estos casos, ‘“habra de tenerse en cuenta el estado de
salud o el tipo de dolencia que padece la persona, asi como la atencién en
salud disponible en el pais de origeny la accesibilidad fisica y econémica a la
misma, entre otros aspectos”’s’.

48  Ver en este sentido la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 10 de diciembre de 1984, Articulo 3(1); el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, Articulo 7.

49 Ver Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parrs.127, 128 y 136 y Corte IDH.

Opinién Consultiva 0C-21/14, Op.cit., parr. 226.
50 Ibid., Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Per, parr.127.
51  Ibid., parr.128.
52  Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.135.
53  Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.237.
54  Ibid., parrs. 219-220.

55 Corte IDH.Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.229. Ver también Corte IDH. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia

de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 43.
56  Ibid., (Opinién Consultiva OC-21/14).
57 Ibid.



2.42 En el Caso Mordlock, donde la victima se encontraba bajo amenaza de
deportacién y con ello de negacién de medicamentos vitales para el tra-
tamiento del VIH/SIDA en el Estado de origen, la Comisién Interamericana
sefialé:

La deportacién puede considerarse una forma de castigo severo y se-
ria violatoria de sus derechos y constituiria una sentencia de facto a
un sufrimiento prolongado y una muerte prematurasé.

[...] el pardmetro aplicable consistird en determinar si la deportacién
creard penurias extraordinarias a la deportada y su familia, hasta
el punto de equivaler a una sentencia de muerte, habida cuenta de
dos aspectos fundamentales: la disponibilidad de atencién médica en
el pais receptor; y la disponibilidad de servicios sociales y apoyo, en
particular, la presencia de parientes cercanos®.

2.43 A partir de este criterio, la Comisidn otorgé medidas cautelares para que
el Estado se abstuviera de deportar a la victima, dado que esta falta hubiera
podido configurarse como un trato cruel, degradante e inhumano®.

iv. Proteccién contra la devolucién frente al riesgo de afec-
tar el interés superior del nifo, nifia o adolescente

2.44 El articulo 19 de la Convencién Americana establece que “[t]Jodo
nifio tiene derecho alas medidas de proteccidn que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Asimismo, el
art. VIl de la Declaracién Americana asegura el deber de los Estados de ase-
gurar a la nifiez el ““derecho a proteccidn, cuidados y ayuda especiales”.

58 CIDH, Andrea Mortlock Vs. Estados Unidos), Op.cit., parrs. 78, 85.
59 Ibid., parr.91.

60 Ibid., VIl. Recomendacién.

2.45 En este marco, la Corte, haciendo eco de lo sefialado por el Comité
de los Derechos del Nifio, sostiene que el retorno al pais de origen de un
nifio, nifia o adolescente sdlo podra contemplarse en principio si redunda
en su interés superior, por lo que se encuentra prohibido cuando “produce
un ‘riesgo razonable’ de traducirse en la violacién de los derechos humanos
fundamentales del [nifio o nifia] y, en particular, si es aplicable el principio de
no devolucién”®'.

2.46 Asi, el Tribunal Interamericano hace énfasis en que el derecho a la
vida incorpora también el componente de desarrollo adecuado y de super-
vivencia, a la luz de los articulos 6 y 27 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio®.

2.47 No obstante, la Corte ha concluido que la obligacién de no devolver a
nifias, nifios, y adolescentes no se limita al peligro real que pueda existir de
dafio irreparable a sus derechos a la supervivencia o a no ser sometido a
torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes o a no
ser privado de su libertad ilegal o arbitrariamente (art.37 Convencién sobre
los Derechos del Nifio) sino que también aplica a otras violaciones de los
derechos garantizados por dicho instrumento consideradas graves, como
por ejemplo “la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios’ .

2.48 En su jurisprudencia, la Corte ha recogido una serie de circunstancias
a evaluar citadas por el Comité de Derechos del Nifio para determinar que
no existe riesgo para el nifio, nifia o adolescente, y que incluyen®+:

¢ laseguridad personal y publica y otras condiciones, en particular socioe-
condmicas, que encontrard a su regreso, tomando en cuenta las condi-
ciones en el pais;

61 yver Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6: Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 84. En Corte

IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.231.

62 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.222. Ver Convencidn sobre los Derechos del Niflo. Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de Naciones

Unidas en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

63 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 Op.cit., parr.231. Ver Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6, Op.cit., parrs. 26 y 27.

64 Ver Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.222 y Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6, Op.cit., parrs. 84 y 85.



* la existencia de mecanismos para su atencién individual;

¢ sus opiniones manifestadas, asi como las de las personas que le atien-
den;

e sunivel de integracién en el pais de acogida y el periodo de ausencia de
su pais de origen;

¢ el derecho a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre
y las relaciones familiares;

¢ la conveniencia de que haya continuidad en su educacién y se preste
atencién a su origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico;

e silos padres o miembros del circulo familiar ampliado no estuvieran en
condiciones de atenderle, el retorno al pais de origen no se efectuarg,

C.

en principio, sin tomar previamente disposiciones segurasy concretas
de atencién y custodia al regreso.

2.49 En suma, haciendo una interpretacion pro persona de las disposiciones
relativas al principio de no devolucidn, y en virtud de la proteccidn especial
dada por los articulos 19 de la Convencidon Americana y VII de la Declaracién
Americana en relacién con los derechos de la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio, la Corte es clara en que cualquier decisién sobre la devolucién
de un nifio, nifia o0 adolescente al pais de origen o a un tercer pais “sélo
podrd basarse en los requerimientos de su interés superior, teniendo en
cuenta que el riesgo de vulneracién de sus derechos puede adquirir manifes-
taciones particulares y especificas en razén de la edad”®s.

No devolucién y debido proceso

2.50 La Corte Interamericana ha considerado en sus pronunciamientos que la
flagrante violacién de las garantias minimas de debido proceso en procedi-
mientos de expulsién o deportacién o en procedimientos para determinar
el estatuto de refugiado® pueden acarrear, a su vez, la violacién del
principio de no devolucién®.

2.51 En este sentido, segun el Tribunal:

[...] cuando un extranjero alegue ante un Estado un riesgo en
caso de devolucidn, las autoridades competentes de ese Estado
deberdn, al menos, entrevistar a la persona, ddndole la debida
oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de la
devolucién, y realizar una evaluacién previa o preliminar a efec-
tos de determinar si existe o no ese riesgo y, de constatarse, no
deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el riesgo,

en el caso de nifias y nifios se impone también determinar su inte-
rés superior en los términos previamente expuestos®s.

2.52 Claro estd, en el caso de las personas refugiadas o solicitantes de este
estatuto, el acceso a los procedimientos para la determinacién del estatuto
del refugiado se convierte en una garantia esencial para la no devolucién. La
Corte ha reconocido en este sentido que “[e]n el ambito del sistema intera-
mericano, [el principio de no devolucién] se ve reforzado por el reconoci-
miento del derecho de toda persona abuscar y recibir asilo, originalmente
en el articulo XXVII de la Declaracién Americana y luego en el articulo 22.7
de la Convencién Americana”®.

2.53 En el Informe Refugiados y Migrantes en Estados Unidos: Familias y Nifiez
No Acompanada, la Comisidn Interamericana planted por su parte la exigencia
de que “los Estados no devuelvan a personas en riesgo de persecucion al pais

65 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.242.

66 Para profundizar en el detalle de estas garantias ver Ficha técnica sobre Garantias Judiciales y Proteccién Judicial de este Manual.

67 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.230.

68 Ibid. parr.232. Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr.129 y Corte IDH. Caso
Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.136.

69 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parr.212.
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en el cual pueden ser perseguidas [y] garantizar que las politicas y practicas
estatales ofrezcan mecanismos suficientes para identificar este tipo de recla-
mos y hacer las determinaciones administrativas y judiciales pertinentes con
las correspondientes garantias del debido proceso”7°.

2.54 A este respecto, en el Manual sobre Procedimientos y Criterios para la
Determinacién de la Condicién de Refugiado, el ACNUR hace hincapié en que
“[e]s esencial contar con una visién completa de la personalidad, el pasado
y las experiencias personales del solicitante de asilo, asi como el anlisis y
conocimiento actualizado de las circunstancias histdricas, geogréficas y cul-
turales especificas del pais de origen”7'.

2.55 Serd necesario tener en cuenta:

* los antecedentes personales y familiares del solicitante,

e su pertenencia a un determinado grupo racial, religioso, nacional, social
o politico,

e la forma en que interpreta su situacion y sus experiencias personales;
en otras palabras: cuanto pueda servir para indicar que el motivo predo-
minante de su solicitud es el temor.

d.

2.58 En relacién a los casos de extradicién, el ACNUR ha sido puntual en que
si una persona refugiada o solicitante de ese estatuto ha sido solicitada por
su pais de origen, el articulo 33(1) de la Convencién de 1951 sobre no de-
volucién y el derecho internacional consuetudinario impiden extraditar a la
persona que estd siendo requerida’.

70
71
de los Refugiados. Reedicién. Ginebra, diciembre de 2011, parr.7.
72 Ibid., parr.41.
73
Sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de abril de 2004, HCR/GIP/04/06, parr. 14.
74  Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert, Op.cit. parr.157.
75
76 Ibid., parr.25.
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¢ el temor debe ser razonable, sin embargo, el temor exagerado puede
ser fundado si, a la luz de todas las circunstancias del caso, ese estado
de dnimo puede considerarse justificado?.

2.56 Ahora bien, un temor fundado de persecucién “no necesariamente
estd basado en la experiencia personal de la persona solicitante” y mds
bien “(...) lo que le haya sucedido a amigos y parientes del solicitante o
(-..) a otros individuos en la misma situacién—, “puede ser indicio suficiente
de que sus temores de convertirse también, mds tarde o mds temprano, en
victima de persecucién son fundados”?.

2.57 Por otra parte, en el caso Wong Ho Wing, el cual se traté como un caso
relativo a los derechos de una persona extranjera (sin ser refugiada o solici-
tante de ese estatuto) la Corte afirmé que para determinar la existencia de
un riesgo de maltrato en otro Estado, se debian examinar las consecuencias
de enviar al peticionario al Estado receptor, teniendo en cuenta la situacién
general de dicho Estado asi como las circunstancias personales del peticiona-
rio”4.

o 7

2.59 Esta prohibicién se aplica aun en aquellos casos en que el Estado requi-
rente haya asegurado que la persona requerida no serd objeto de persecu-
cién ni de otros tipos de perjuicios una vez que sea entregado’®. Este tipo
de garantias, cominmente conocidas como “garantias diplomdticas”, no
deben tomarse en consideracién en estos casos, pues o bien ya se ha
realizado una determinacién en el caso particulary se ha reconocido que el

CIDH. Situacién de derechos humanos de familias, nifios, nifias y adolescentes no acompafiados refugiados y migrantes en los Estados Unidos de América. Op.cit, parr.99.

ACNUR. Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto

Ver ACNUR. Directrices sobre proteccién internacional no. 6: Solicitudes de Asilo Por Motivos Religiosos Bajo el Articulo 1A (2) de la Convencidn de 1951 y/o el Protocolo de 1967

ACNUR. Nota de orientacién sobre la extradicidn y la proteccién internacional de los refugiados. Seccién de Politicas de Proteccidon y Asesoria Legal, Ginebra. Abril 2008, parr.24.



refugiado tiene fundados temores de persecucién en el pais de origen, o la
solicitud de determinacidn se encuentra ain pendiente”.

2.60 Si el pais que solicita la extradicidn es distinto al pais de origen
de la persona refugiada o solicitante, el Estado requerido debe analizar
adecuadamente si la entrega serfa consecuente con sus obligaciones de no
devolucién?. Es decir, que la extradicién no pondra a la persona en ningtn
riesgo de persecucion, tortura o de sufrir cualquier otro dafio irreparable
en ese pais, como tampoco lo expondra a una expulsién posterior al pais de
origen o a un tercer pais donde exista dicho riesgo”.

2.61 Los Estados involucrados tendrian en todo caso que garantizar que la
persona tendrd acceso a un procedimiento de asilo justo y eficiente, tanto en
el Estado requerido o requirente®.

2.62 Asimismo, la proteccion de los datos personales y la confidencialidad
deben respetarse en el momento de interactuar dentro del contexto de los
procesos que pueden resultar en la extradicion de una persona refugiada
o solicitante de ese estatuto®. Este requisito se debe respetar en todas las
etapas del proceso de extradicidn, incluso en el momento de comunicar al
Estado requirente los motivos que fundamentan la denegacién de extradi-
cién de la persona®.

2.63 A continuacién se analizan requerimientos que el Sistema Interameri-
cano y el ACNUR han desarrollado para el caso de una extradicidn, lo que

77 Ibid.
78 Ibid., parr.26.
79 Ibid.

80 Ibid., parr.37.
81  Ibid., parr.58.
82 Ibid.

resultaria aplicable para el caso de las persona refugiada o solicitante de ese
estatuto cuando la extradicidon sea a un pais distinto a su pais de origen, con
el fin de garantizar la obligacién de no devolucién:

i. Deber de evaluacién del peligro de violaciéon
alos derechos humanos

2.64 El Sistema Interamericano ha sostenido que si un Estado extradita a
una persona en su ambito de jurisdiccidn y si, como consecuencia, existe un
peligro real de que sus derechos vayan a verse violados en otra jurisdiccion, el
propio Estado puede estar violando sus obligaciones internacionales®.

2.65 En el caso Wong Ho Wing, la Corte Interamericana tuvo la oportunidad
de referirse a este tema, reconociendo que “la obligacién de garantizar los
derechos a la vida y a la integridad personal, asi como el principio de no de-
volucidn ante el riesgo de tortura y otras formas de trato cruel, inhumano o
degradante o riesgo al derecho a la vida se aplica a todas las modalidades de
devolucién de una persona a otro Estado, incluso por extradicién”®+. Esto
conlleva, por ende, el deber de todos los Estados Parte de la Convencidn
Americana de evaluar efectivamente esa posibilidad en el marco de todo
proceso formal de extradicion y con las debidas garantias cuando dicho riesgo
sea alegado®.

2.66 La Comisién Interamericana también ha establecido que la prohibicién de
extradicién aplica en casos donde existen fundamentos para creer que la per-

83 Ver CIDH, Caso de interdiccién de los Haitianos. Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros contra Estados Unidos de América. Informe de fondo No. 51/96 de 13 de marzo de 1997
(Peticién No. 10.675), parr.167, citando Soering contra Reino Unido, 161 Eur. Ct. H.R. (ser.A) (1989). Citado en: CIDH, Caso de interdiccién de los Haitianos. Comité Haitiano de Derechos
Humanos y otros contra Estados Unidos de América. Informe de fondo No. 51/96 de 13 de marzo de 1997 (Peticién No. 10.675), parr.167.

84 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Op.cit. parr.130 y 135.
85 Ibid., parr.163.



sona correra peligro de ser sometida a torturast o bien de ser sometidaala
pena de muerte en su pais de origen?®®.

2.67 La Corte Interamericana ha recogido el criterio del Comité de Derechos
Humanos en ese mismo sentido al sefialar la necesidad de un riesgo real, de
acuerdo al cual el dafio debe ser una consecuencia necesaria y previsible de
la extradicion®.

2.68 Bajo estas premisas, el Tribunal ha determinado inclusive la procedencia
de medidas provisionales de proteccién sefialando que:

[...] la situacion de extrema gravedad se fundamenta, en su di-
mensién tutelar y cautelar, en los derechos involucrados, funda-
mentalmente, el derecho a la vida, consagrado en el articulo 4 de
la Convencién Americana, ante el peligro derivado de la posibilidad
de aplicacién de la pena de muerte en el Estado requirente, cuando
se ha denunciado que el proceso de extradicién no ha observado
el derecho internacional, particularmente las garantias judiciales
y la proteccién judicial, previstas en los articulos 8 y 25 de la Con-
vencién Americana [...] En efecto, el Tribunal encuentra que el
requisito de extrema gravedad se satisface en el presente asunto
con la determinacién prima facie del riesgo inherente a extraditar a
und persona que alega posibles fallas en el debido proceso, cuando
dicha extradicién pueda llevar a aplicar la pena de muerte en un
Estado ajeno al sistema interamericano®:.

2.69 La Corte ha reafirmado en este contexto lo planteado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos?®9, segun la cual si bien en principio, corres-
ponde a la persona afectada aportar las pruebas que demuestren que exis-
ten motivos fundados para creer que estaria expuesto a un riesgo real de
ser sometido a un trato contrario a sus derechos humanos, corresponde al
Estado requerido “disipar cualquier duda” cuando hubieren sido presenta-
das pruebas al respecto?°.

2.70 Dado el alcance de esta prohibicién, en aquellos casos en donde la ex-
tradicién sea solicitada judicialmente por la presunta comisién de violacio-
nes graves a los derechos humanos contra una persona, el Estado requerido
tendria que, en lugar de enviar a la persona al lugar donde corre peligro de
ser, por ejemplo, asesinada o torturada, asegurar el juzgamiento en su pro-
pio territorio (en caso de tener jurisdiccion para ello), o en el territorio de
un tercer Estado o bien frente a un tribunal internacional, en aras de evitar
la impunidad®'.

2.71 Deberd, asimismo, verificar que el pais requirente esté utilizando el siste-
ma penal de manera legitima, y no como medio de persecucién para afectar
arbitrariamente los derechos de la persona requerida, caso en el cual, en
lugar de juzgarla, tendria que activarse la proteccion internacional corres-
pondiente y garantizarse el derecho a buscar y recibir asilo o alguna otra
medida de proteccidn complementaria®.

86 CIDH, El Asilo y su relacién con los Crimenes Internacionales, Recomendacién de la CIDH. OEA/Ser./L/V/Il.111, 20 de octubre de 2000, parr. 392,y CIDH, Wong Ho Wing Vs. Perd. Informe

366/09 (2010), Caso 151/10. parr. 46.

87 Ver ONU, Comité de Derechos Humanos, Caso Mrs. G.T. Vs. Australia, Comunicacion N°. 706/1996, U.N. Doc. CCPR/C/61/D[706/1996, 4 de noviembre de 1997, parr. 8.1, y Caso Mahmoud Walid
Nakrash and Liu Qifen Vs. Suecia, Comunicacién No. 1540/2007, U.N. Doc. CCPR/C/94/D/1540/2007, 30 de octubre de 2008, parr. 7.3. Citados en: Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Op.cit.

parr.157.

88 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010. Solicitud de medidas provisionales presentada por la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos respecto de la Reptiblica del Perti Asunto Wong Ho Wing, parr. 12.
89 TEDH, Caso N. Vs. Finlandia, No. 38885/02. Sentencia de 26 de julio de 2005, parr. 167.
90 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Op.cit. parr.162.

92

Ver en este sentido lo desarrollado en: Corte IDH, Caso Goiburl y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 132
y ACNUR. Directrices del ACNUR sobre la aplicacién de las cldusulas de exclusién del Articulo 1F de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 en situaciones de afluencia
masiva, Febrero 2006, parr.38.

ACNUR. Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto
de los Refugiados, Op.cit, parr. 85.
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ii. Factores de evaluacidon en los casos de extradicion

2.72 Tres son los factores que la Corte considerd, en un caso sobre ex-
tradicién de una persona no reconocida como refugiada, que debe ana-
lizar un Estado al momento de decidir si una persona corre peligro al ser
enviado a otro Estado: (i) las condiciones relevantes en el Estado receptor,
(i) las circunstancias particulares de la presunta victima y (jii) las garantias
diplométicas otorgadas por el Estado receptor (donde la persona serfa ex-
traditada)®. Los factores se analizan a continuacién, tomando en cuenta
asimismo planteamientos especificos del ACNUR al respecto:

ii.a Condiciones relevantes en el Estado receptor

2.73 El Tribunal Interamericano ha planteado que al examinar la alegada si-
tuacién de riesgo en el Estado requirente, la Corte necesariamente se deben
examinar las condiciones del pais de destino en las cuales se fundamenta el
alegado riesgo®t. A efectos de determinar la situacién de riesgo, se puede
hacer uso de fuentes nacionales, asi como de informes de organizaciones in-
ternacionales o no gubernamentales®.

2.74 En el caso de las solicitudes de determinacién de la condicién de re-
fugiado, el ACNUR hasefialado que al momento de evaluar la credibilidad
de las solicitudes y por ende el temor fundado de persecucidn, se requiere
ubicar la historia de la persona solicitante en el contexto factico apropiado,
es decir, la situacién en el pais de origen®.

93 Ver Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert, Op.cit. parr.157.
94 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Op.cit. parr. 169.
95 Ibid. parr.171.

2.75 La utilizacién de la informacidn sobre el pafs de origen de una persona
solicitante de la condicién de refugiado debe ser lo mas comprensiva, pre-
cisa, actualizada y confiable posible?’. Las fuentes de informacién deben
ser ampliamente objetivas e independientes, y no se puede realizar un andli-
sis selectivo y prejuiciado de las mismas a efectos de hacer la determinacién
de la condicién de refugiado®.

ii.b Circunstancias particulares de la presunta victima

2.76 Para la Corte Interamericana, no es suficiente la referencia a condicio-
nes generales de derechos humanos del pais de origen de la persona que
alega la existencia de un riesgo en caso de ser devuelta o expulsada99. Es ne-
cesario demostrar que las circunstancias particulares de la persona que sufre
el presunto riesgo la exponen a un riesgo real y previsible de ser sometida a
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes.

2.77 Entre estas circunstancias, el Tribunal cita como ejemplo “la pertenencia
a un grupo perseguido, la experiencia previa de torturas o malos tratos en el
Estado requirente, el tipo de delito por el cual es solicitado, entre otras”™".

2.78 En este punto valga destacar el andlisis de la Comisién Interamericana
en el caso Wayne Smith, Hugo Armendariz, y otros en cuanto a la necesidad
de realizar, en todo caso en donde una persona pueda estar sometida a una
expulsién, una prueba de equilibrio entre los intereses del Estado y las impli-
caciones en los derechos humanos de la persona, evaluacién que tendria que
ser determinada caso por caso y segun las particularidades de la situacién™.

96 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Country of Origin Information: Towards Enhanced International Cooperation, February 2004, par. 9.

97 Ibid.

98 Ibid, par.7.

99 Corte IDH Caso Wong Ho Wing Vs. Pert, Op.cit. parr.173.
100 Ibid.

101 Ibid.

102 CIDH. Informe No. 81/10. Caso 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, y otros Estados Unidos, 12 de julio de 2010, parr.51.



ii.c Garantias diplomaticas otorgadas por el Estado requirente

2.79 La Corte Interamericana se ha referido a la figura de las garantias di-
plomdticas como una salvaguarda en casos en donde un Estado que se en-
cuentra determinando la procedencia de una extradicién. Como lo define el
Tribunal:

[las garantias diplomdticas constituyen una prdctica comtn en-
tre los Estados en el marco de procesos de extradicién a las cua-
les generalmente se atribuye una presuncién de buena fe. Estos
compromisos diplomadticos consisten en promesas o seguridades
otorgadas por el Estado requirente al Estado requerido de que la
persona solicitada en extradicién recibird un trato o sancién acor-
de con las obligaciones internacionales de derechos humanos del
Estado requerido.

2.80 La Corte aclara que las garantias tienen un valor relativo, que no son
suficientes en si mismas, y que persiste la obligacion del Estado requerido
en una extradicion de determinar si esas garantias en la practica (verifican-
do cada caso a partir de las circunstancias prevalecientes en el momento)
ofrecen seguridad contra graves violaciones a derechos humanos™.

2.81 Vale la pena sefialar los criterios que el Tribunal Interamericano ha
considerado como idéneos para evaluar la calidad y confiabilidad de las ga-
rantias diplomaticas ofrecidas por un Estado al momento de enviar a una
persona al mismo's:

(i) El hecho de que los términos de las garantias hayan sido comunica-
doso no.

(i) El cardcter, bien sea preciso, bien sea general y vago de las garantias
diplomaticas. (iii) El autor de las garantiasy su capacidad, o no, de com-
prometer al Estado de acogida.

103 Corte IDH Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Op.cit. parr.178.
104 Corte IDH Caso Wong Ho Wing Vs. Perd, Op.cit. parr.178.

(iv) En los casos en que las garantias diplomdticas han sido ofrecidas
por el Gobierno central del Estado de acogida, la probabilidad de que
las autoridades locales las cumplan.

(v) Si la implementacién de las garantias conllevan conductas legales o
ilegales en el Estado de acogida. (vi) El hecho de que procedan, o
no, de un Estado que haya suscrito los convenios internacionales
relevantes en derechos humanos.

(vii) La duracién y la fuerza de las relaciones bilaterales entre el Estado
de envio y el Estado de acogida, incluida la actitud anterior del Estado
de acogida frente a garantias similares.

(viii) La posibilidad, o no, de verificar objetivamente el cumplimiento
de las garantias ofrecidas mediante mecanismos diplomadticos u otros
mecanismos de control.

(ix) La existencia, o no, de un verdadero sistema de proteccion contra
la tortura en el Estado de acogida y la voluntad de este Estado de coo-
perar con los mecanismos internacionales de control (entre las que se
encuentran las organizaciones no gubernamentales de defensa de los
derechos humanos), de investigar las denuncias de tortura y de sancio-
nar a los autores de tales actos.

(x) El hecho de que el autor haya, o no, sido maltratado en el Estado de
acogida.

(xi) Que las garantias han pasado por el examen de los Tribunales inter-
nos del Estado de partida.

2.82 Teniendo esto claro, el ACNUR ha planteado que las garantias diploma-
ticas otorgadas dentro del contexto de una solicitud de extradicién de un
refugiado hecha por un pafs distinto al pais de origen del individuo se deben
examinar a partir de la obligacién de no devolucién™®. Para ello debe veri-

105 Ibid, parr.180. La Corte hace referencia a lo dispuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Caso Othman (Abu Qatada) Vs. Reino Unido, No. 8139/09. Sentencia de 17 de enero de

2012, parr. 189.

106 ACNUR. Nota de orientacién sobre la extradicién y la proteccién internacional de los refugiados, Op.cit, parr.30.



ficar si dichas garantias constituirian una salvaguardia adecuada y confiable
contra el riesgo de persecucidén en el Estado requirente, o contra el riesgo
de un posterior traslado de la persona al pais de origen o a otro pais donde
pueda ser requerida pueda ser perseguida'”’.

2.83 Por su importancia, el ACNUR ha indicado que el uso de las garantias
diplomaticas no se limita a la extradicidn, sino que cada vez mds se utilizan
para asegurar que las personas que van a ser sometidas a procesos de trasla-
do, como la expulsién o la deportacidn, no sean victimas de cualquier forma
de maltrato™®.

2.84 Ahora bien, las garantias diplomdticas no son juridicamente vinculan-
tes, y por lo general no establecen ningiin mecanismo para su ejecucién y
tampoco existe un recurso legal en caso de incumplimiento una vez que la
persona fue trasladada al pais receptor'®. Por ende, deben de funcionar
como un método adecuado para eliminar el peligro del individuo afectado y
ser consideradas, de buena fe, confiables™.

2.85 El ACNUR ha desarrollado algunas consideraciones especificas adicio-
nales cuando se trate de casos de personas solicitantes de la condicién de
refugiadas o refugiadas™:

(i) Una dnica autoridad central especializada en la determinacién
de la condicién de refugiado debe llevar a cabo el andlisis de las
solicitudes para ese efecto, incluso cuando exista un proceso de
extradicion en curso.

107 Ibid.

108 Nota del ACNUR sobre las Garantias Diplomdticas y la Proteccién Internacional de los Refugiados. Seccién de Operaciones de Proteccidn y Asesoria Legal Divisién de Servicios de Pro-

teccidn Internacional, Op.cit, parr.6.
109 Ibid., parr.s5.
110 Ibid., parr.20.

111 Ibid., parrs.37, 39, 42, 45, 46, 47,53y 55.

72

(i) Constatar que la persona concernida no estard expuesta en el
pais receptor a un peligro o manifestacién posible de persecucién y/o
cualquier otro tipo de dano.

(iii) En el caso de personas solicitantes del reconocimiento de la con-
dicién de refugiado, que haya seguridad de que va a tener acceso al
procedimiento de asilo en el Estado de acogida.

(iv) Abstenerse de solicitar garantias diplomadticas al Estado de na-
cionalidad o de residencia habitual del refugiado o solicitante.

(v) Las garantias diplomdticas no podrdn como tales constituir una
base para rechazar una solicitud de asilo.

(vi) Si debido a las circunstancias especificas del caso, se han recibido
garantias diplomdticas por parte del Estado de nacionalidad o de
residencia habitual, esto no dard motivos para considerar que la
solicitud es manifiestamente infundada.

(vii) La responsabilidad de determinar que las garantias diplomdticas
son confiables recae en la autoridad encargada de la toma de decisio-
nes, no en la persona solicitante.

(viii) Si se determina que la persona solicitante ya fue sometida a
persecucidn en el pais donde serd enviada, no se podrdn considerar
confiables las garantias emitidas por las autoridades responsables de
esa persecucion.



3.1 Tomando en consideracidn la prohibicién absoluta de devolucién de una
persona a un territorio en donde sus derechos humanos puedan estar en
riesgo, el derecho internacional de los refugiados ha establecido también
reglas especificas para que un Estado expulse de su territorio a una persona
refugiada o solicitante de ese estatuto, aun a terceros paises distintos de
aquel en donde exista temor de persecucidn o riesgo, lo cual se analiza como
primer aspecto en esa seccion.

El derecho a la no expulsion del territorio del pais de asilo

3.2 Seguidamente, se analizan un conjunto de estdndares aplicables a la
expulsién de toda persona extranjera en el marco del Sistema Interame-
ricano, los que incluyen garantias procesales especificas para estos casos,
y que deben ser aplicados asimismo a favor de las personas refugiadas y
solicitantes de este estatuto.

a. La no expulsidn de personas refugiadas y solicitantes del estatuto del refugiado

3.3 La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 establece en
su articulo 32 lo siguiente™:

Articulo 32. - Expulsién

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle
legalmente en el territorio de tales Estados, a no ser por razones de se-
guridad nacional o de orden publico.

2. La expulsiéon del refugiado tnicamente se efectuard, en tal caso, en
virtud de una decisién tomada conforme a los procedimientos lega-
les vigentes. A no ser que se opongan a ello razones imperiosas de
seguridad nacional, se debera permitir al refugiado presentar pruebas
exculpatorias, formular recurso de apelacién y hacerse representar a
este efecto ante la autoridad competente o ante una o varias personas
especialmente designadas por la autoridad competente.

3. Los Estados Contratantes concederan, en tal caso, al refugiado un pla-
zo razonable dentro del cual pueda gestionar su admisién legal en otro
pais. Los Estados Contratantes se reservan el derecho a aplicar durante
ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias.

3.4 Como se desprende de la norma indicada, la no expulsién de personas
refugiadas o solicitantes de ese estatuto es la regla a seguir por parte de los
Estados, debiendo presentarse condiciones muy especificas, taxativas, y de
caracter excepcional, para que se pueda proceder con la misma. El Comité
Ejecutivo del ACNUR, en su Conclusidn 7 sobre Expulsidn, hareconocido que:

[...] una medida de expulsién podia tener consecuencias muy
graves para un refugiado y para los miembros de su familia
inmediata que residieran con él [...] de conformidad con el
articulo 32 de la Convencidén de 1951, sélo se tomasen medidas

112 El ACNUR ha indicado que el término expulsar contenido en este articulo abarca cualquier medida que obligue a una persona refugiada a salir del pais de asilo incluyendo la remocién
seguida de una orden de expulsién o una restriccion de residencia que resulte en la obligacién de que la persona tenga que salir del pafs. Ver UNHCR. Note on Expulsion of Refugees
and Stateless Persons under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, and the 1954 Convention relating to the Status of Stateless Persons, p.
12. Esta definicién amplia coincide con la establecida por la Corte Interamericana, la cual entiende el término expulsién como “cualquier decisién, orden, acto o procedimiento ante el
érgano administrativo o judicial competente, independientemente de la denominacién que reciba en la legislacién nacional, relacionado con la salida obligatoria de una persona del Es-
tado receptor que tiene como consecuencia que ésta efectivamente abandone el territorio de dicho Estado o sea trasladada fuera de las fronteras del mismo. De este modo, al referirse
a la expulsion, se abarca también lo que en términos especificos o estatales internos pudiera consistir en una deportacién”. Ver Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit. parr.269.
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de expulsién contra un refugiado en casos sumamente excepcio-
nales y tras la debida consideracidn de todas las circunstancias,
incluida la posibilidad de que el refugiado fuese admitido por un
pais que no fuese su pais de origen™.

3.5 Debido a lo anterior, el articulo 32 de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 establece salvaguardas sustantivas y procesales con
el propdsito de evitar las expulsiones arbitrarias de las personas refugiadas
legalmente en el territorio de los Estados Parte de la Convencidn.

3.6 Este articulo debe analizarse en conexidn con el articulo 22.6 de la Con-
vencién Americana, el cual prevé que “el extranjero que se halle legalmente
en el territorio de un Estado parte en la presente Convencidn, sélo podrd
ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada conforme
a la ley”. Este articulo tiene como objeto asegurar que cualquier decision
que conlleve la expulsidn de una persona en esta condicién no podrd ser lle-
vada a cabo de manera arbitraria, es decir, sin cumplir con las disposiciones,
tanto procesales como sustantivas, emanadas de la ley o de los convenios
internacionales que produzcan efectos de ley™.

3.7 Ahora bien, la prohibicién de expulsién de una persona refugiada que se
encuentre “legalmente en el territorio” implica que la persona se encuen-
tra de “manera autorizada” en el pais, aun cuando esta autorizacién sea
de caracter temporal™. De tal manera, el articulo 32 de la Convencién de
1951 incluye, ademas de a las personas reconocidas como refugiadas en el

pafs, a las personas solicitantes de ese estatuto, e inclusive a aquellas que
han ingresado de manera irregular pero han accedido a los procedimientos
respectivos de reconocimiento del estatuto™. Este criterio se fundamenta
en el caracter meramente declarativo del reconocimiento™ y en la idea de
que estas personas ya han sido admitidas a los sistemas de asilo y no existe
una denegatoria formal de su reconocimiento cumpliendo con las reglas del
debido proceso™.

3.8 Por otra parte, a pesar de que la determinacién de lo que constituye
una amenaza a la “seguridad nacional” para efectos de la expulsién radica
fundamentalmente en el dominio del gobierno, este término no puede ser
invocado de manera arbitraria, y aplica para actos realmente serios donde
se vea amenazado el gobierno, la integridad, la independencia o la paz del
Estado de asilo™.

3.9 Asimismo, las razones que se utilicen para justificar la expulsién en la
defensa del “orden publico” deben ser también de una entidad suficiente-
mente seria para que constituyan un motivo vélido para tomar la medida
mencionada™°.

3.10 No sera suficiente que la persona haya cometido una ofensa criminal o
haya sido condenada por delito para justificar de manera automatica su ex-
pulsidn, sino que debera hacerse una evaluacidén especifica y separada sobre
las razones que justifican la expulsidn segtin lo anteriormente sefialado™'.

113 Comité Ejecutivo del ACNUR. Expulsién.1977 (28° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 7 (XXVIII) parrs. b y c.

114 La propia Corte Interamericana ha definido el concepto de Ley como cualquier “norma juridica de cardcter general, cefiida al bien comtn, emanada de los drganos legislativos consti-
tucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segtin el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de las leyes”. Ver
Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, Corte IDH. (Ser. A) No. 6 (1986), parr. 38.

115 UNHCR. Note on Expulsion of Refugees and Stateless Persons under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, and the 1954 Convention relating

to the Status of Stateless Persons, Op.cit, p.15.
116 Ibid., p.17.

117 No adquiere la condicién de refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicién por el hecho de ser refugiado. Por este motivo, las personas solicitantes de la
condicién de refugiado se encuentran beneficiadas con el marco de proteccién del derecho internacional de refugiados en lo que respecta a derecho como la no devolucién o la expul-

sién. Ver Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., parr.145.

118 UNHCR. Note on Expulsion of Refugees and Stateless Persons under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, and the 1954 Convention relating

to the Status of Stateless Persons, Op.cit, p.17.

119 UNHCR. Note on Expulsion of Refugees and Stateless Persons under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, and the 1954 Convention relating to

the Status of Stateless Persons, Op.cit, parr. 13.
120 Ibid.
121 Ibid.



3.11 Circunstancias como la indigencia, la discapacidad mental o fisica o la en-
fermedad no se encuentran incluidas dentro de las causales que pueden vali-
dar una expulsién motivada en el orden publico del pais de asilo™.

3.12 Adicionalmente, el propio articulo 32.2 de la Convencién de 1951 sefialala
obligacién de cumplir con el debido proceso legal para proceder con la expul-
sién, permitir al refugiado presentar pruebas que lo exculpen, tener acceso
a un recurso de apelacién y hacerse representar frente a la autoridad. Con
ello se busca limitar los riesgos de arbitrariedad, irrazonabilidad y capricho al
momento de decidir la expulsién.

3.13 Como elemento a considerar, dado que la persona no pierde la con-
dicién de refugiada por el hecho de ser expulsada del Estado de asilo (la
expulsién no es una causal de cesacién del estatuto segtin el art.1.C de la Con-
vencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951), éste debe conceder a
la persona un plazo razonable dentro del cual pueda gestionar su admision
legal en otro pais (articulo 32.3 de la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados).

3.14 En este sentido, de previo a la expulsidn, las autoridades tendrian que
tomar en consideracién dos aspectos esenciales:

a. Debe tomarse en consideracidn si la persona refugiada y su familia
tienen la posibilidad real y efectiva de salir a un pafs distinto a su pais de
origen, pues de lo contrario, se estarfa en el escenario de una riesgo de
devolucién al lugar donde se origind el temor fundado de persecucidn,
contraria a la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y
su Protocolo de 1967, y al articulo 22.8 de la Convencién Americana (ver
Seccién 2 de esta ficha técnica).

b. Con fundamento en el derecho humano a buscar y recibir el asilo (ver
primer ficha técnica de este Manual sobre el articulo 22.7 de la Conven-
cién Americana y Art. XXVII de la Declaracién Americana), como regla
general, el Estado expulsor tendria que tener garantias suficientes de
que la personarecibird de manera efectiva la proteccién internacional .

b. Estandares interamericanos en materia de expulsién de personas extranjeras en general

i. Garantias de debido proceso en toda expulsién,
independientemente del estatus migratorio de la persona

3.1 La Corte Interamericana ha planteado que, a la luz del articulo 8 de
la Convencién Americana, cualquier actuacién u omisién de los drganos
estatales dentro de un proceso de caracter sancionatorio debe respetar el
debido proceso legal™. En este sentido, ha indicado que las medidas de
expulsién o deportacidn, al ser medidas que requieren de la privacién de
libertad de la persona, tienen un cardcter punitivo sancionatorio™s, y por

122 Ibid.

lo tanto no estdn ajenas al cumplimiento de las normas del debido proceso
vigentes en el Estado™.

3.2 El Tribunal ha sefialado que en el “ambito del derecho internacional se han
desarrollado ciertos limites a la aplicaciéon de las politicas migratorias que im-
ponen un apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto de la
dignidad humana, cualquiera que sea la condicidén juridica de una persona mi-
grante’"”. Los Estados deben observar plenamente estas garantias derivadas
en procesos de expulsion o deportacién de extranjeros®.

123 Ver seccidn de esta ficha técnica sobre la utilizacién de garantias diplomdticas como una préctica a considerar al respecto.

124 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 124.

125 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No 251, parr. 164.

126 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit., pdrr. 132. Ver también, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr. 157, y Corte IDH. Opinién

Consultiva OC-21/14, Op.cit, parr. 112.

127 Ibid., parr.100. Ver también Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 118 y 119.

128 Ver Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparacionesy Costas. Op.cit., padgs.47-49.



3.3 En el caso Nadege Dorzema y otros, la Corte sefialé las siguientes ga-
rantias basicas que deben asegurarse frente a toda decisién que desembo-
que en la expulsidn o deportacién™:

i. solo podra expulsarse a un extranjero en cumplimiento de una deci-
sion adoptada conforme a la ley,

ii. se debe facultar al extranjero la posibilidad de:
a) exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion;

b) someter su caso a revisién ante la autoridad competente, y ¢) hacerse
representar con tal fin ante ellas.

3.4 El Tribunal Interamericano también ha indicado la necesidad de que toda
persona sometida a un proceso que pueda tener como consecuencia la ex-
pulsion o deportacién tenga derecho de contar con la asistencia de un abo-
gado defensor, planteando, inclusive, que en estos casos “la asistencia
juridica gratuita se vuelve un imperativo del interés de la justicia” 3.

3.5 En este sentido, la Corte ha planteado que, para garantizar los derechos
del debido proceso de la persona extranjera cuando se encuentra detenida,
deben asegurarse al menos tres elementos de la misma garantfa: i) el dere-
cho a ser notificado de sus derechos, lo cual debe realizarse en conjunto con
sus obligaciones bajo el articulo 7.4 de la Convencién Americana (informar
a la personas de las razones de su detencién y notificada, sin demora, del
cargo o cargos); ii) el derecho de acceso efectivo a la comunicacién con el
funcionario consular de su pais de origen, y iii) el derecho a la asistencia mis-
ma una vez haya entrado en comunicacién con su consulado™'.

3.6 La Corte ha tenido la oportunidad de referirse a las siguientes garantias

que deben ser aplicables especificamente a procesos de expulsién de per-
sonas extranjeras'3*:

a. condiciones minimas de detencién durante el procedimiento en caso de
estar privados de libertad;

b. derecho a ser notificado de la decisién de expulsidn;

c. derecho a recurrir y a tener acceso a recursos eficaces para recurrir la
decisién de expulsién;

d. derecho a ser oido por una autoridad competente;

]

. aestarrepresentado ante dicha autoridad competente;

bl

derecho a contar con la asistencia gratuita de un intérprete;

. asistencia consular;

J Qo

. ser informada expresa y formalmente de los cargos en su contra y de
los motivos de la expulsién o deportacidn. Esta notificacién debe incluir
informacidn sobre sus derechos, tales como:

i. la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su
contra, y
ii. la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y,

de ser el caso, traduccidn o interpretacion

i. en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su
caso a revisién ante la autoridad competente y presentarse ante ella
para tal fin, y

j. ser formal y fehacientemente notificada de la eventual decisién de ex-
pulsién, que debe estar debidamente motivada conforme a la ley.

129 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr. 161y Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Op.cit., parr.

133.

130 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 146.

131 Corte IDH. Caso Nadege Dorzemay otros Vs. Republica Dominicana. Op.cit., parr. 166.

132 Ver Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Serie C No. 282, pdrrs. 355-356, Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptblica Dominicana. Op.cit., parr. 175, y Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs.

Bolivia, Op.cit., parr. 133.



3.7 La Comisidn Interamericana también ha tenido la oportunidad de refe-
rirse al deber de los Estados de asegurar garantias procesales en el marco
de procedimientos de inmigracién que incluyan una sancién de deportacién,
considerando que, ala luz de los articulos XXVI33y XVIII34 de la Declaracién
Americana, no se puede dejar de respetar el derecho a un mecanismo judi-
cial para presentar las defensas necesarias contra la medida®>.

3.8 En Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, la Co-
misién vinculd directamente el derecho a las garantias judiciales y a la tutela
judicial con el contenido del articulo 22.6 de la Convencién Americana. En ese
caso, la CIDH expresd:

[la garantia de una audiencia para la determinacién de los dere-
chos de las personas sujetas a procesos que puedan acabar en
expulsién] debid incluir el derecho a ser asistidos durante el
procedimiento administrativo sancionatorio; a ejercer su dere-
cho a la defensa disponiendo del tiempo indispensable para co-
nocer las imputaciones que se les formularan, y en consecuencia
para defenderse ellas; y a disponer de un plazo razonable para
preparar sus alegatos y formalizarlos, y para promover y evacuar
las correspondientes pruebas. Por lo tanto, la CIDH concluye que
el Estado viold el derecho a las garantias del debido proceso en
perijuicio de las personas mencionadas, en contravencién del arti-
culo 8 de la Convencién Americana’.

3.9 En Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros'’, con el fin de encontrar un
balance entre el derecho de una persona a permanecer en un Estado y el
interés de dicho Estado en proteger a sus ciudadanos y otras personas que
se hallan bajo su jurisdiccidn, la Comisidn sefiald algunos elementos a tomar
en cuenta frente a una eventual deportacién:

133
134

Articulo XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.

a. la edad que tenia el inmigrante no ciudadano cuando emigré al
Estado recipiente; el tiempo de residencia en el pais recipiente, del
inmigrante no ciudadano;

b. los vinculos familiares del no ciudadano en el Estado recipiente;

c. el alcance de las penurias que constituye la deportacién del no ciudada-
no para su familia en el Estado recipiente;

d. las contribuciones sociales del no ciudadano;
e. el alcance de los vinculos del no ciudadano en su pais de origen;

f. la capacidad del no ciudadano para hablar los idiomas principales de su
pais de origen;

g. el caractery severidad del delito (o delitos) cometido(s) por el no ciuda-
dano; la edad del no ciudadano en el momento que cometid el delito;

h. el periodo transcurrido desde que el no ciudadano tuvo actividad delin-
cuencial;

i. pruebas de la rehabilitacidn del no ciudadano, con respecto a su activi-
dad criminal;

j. y los esfuerzos realizados por el no ciudadano para obtener la ciudada-
nia en el Estado recipiente.

3.10 Ahora bien, valga anotar que, como personas extranjeras, las personas
refugiadas y solicitantes de este estatuto tienen acceso a las garantias an-
teriormente descritas ante procesos que puedan desembocar en su expul-
sion. Estas garantias tendran que aplicarse de manera complementaria a las
garantias especificas establecidas para los procesos para la determinacion
de la condicién de refugiado (referidas en la segunda ficha técnica de este
Manual sobre el derecho a las garantias judiciales y a la proteccién judicial),
y a las salvaguardas contra la devolucidn descritas en la seccién primera de
la presente ficha.

Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare

contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

135
136

137 CIDH. Wayne Smith, Hugo Armendariz, y otros Estados Unidos, Op.cit, parr. 54.
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CIDH. Informe No. 81/10. Caso 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, y otros Estados Unidos, 12 de julio de 2010, parrs. 63y 64.

CIDH. Informe N° 49/99. Caso 11.610. Lloren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz México, 13 de abril de 1999, parr. 71.



3.11 Asimismo, resulta fundamental que la informacién a los consulados so-
bre la presencia de un/a nacional en el territorio del pais de asilo y la asisten-
cia consular correspondiente sea expresamente consentida por la persona
en todos los casos de refugiados o solicitantes de ese estatuto, dado
que el temor fundado podria tener su origen en conductas de las propias
autoridades del pais de procedencia. Lo anterior se encuentra directamente
vinculado con el respeto irrestricto del principio de proteccién de los datos
personales en todos los casos de personas refugiadas o solicitantes del re-
conocimiento de ese estatuto.

ii. Proteccidn de la unidad familiar y el interés superior de la
nifiez en el marco de las expulsiones

3.15 Junto con el articulo 17 de la Convencién Americana que establece que
“[1]a familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado”, el articulo 19 de ese mismo instrumen-
to sefiala el deber de brindar una proteccién especial a la nifiez. A su vez, el
articulo VI de la Declaracién Americana indica que “[t]Joda persona tiene de-
recho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccidn para ella”, y el articulo VII de ese instrumento sefiala que “todo
nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales”.

3.12 La Corte Interamericana, en el Caso Gelman, sefialé que:

[...] el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reco-
nocido en el articulo 17 de la Convencién, conlleva que el Estado
estd obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas
de proteccidn de los nifios, sino también a favorecer, de la manera
mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nticleo familiar'sé.

3.13 En la OC 21/14, la Corte tuvo la oportunidad de referirse concretamen-
te al principio de interés superior de la nifiez en situaciones que puedan

conllevar a la separacién de un nifio, nifia o adolescente de su padre o madre
como consecuencia de una deportacidn, sefialando que:

[c]ualquier decisién relativa a la separacién del nifio de su familia
debe estar justificada por el interés del nifio (...) la nifa o el
nifo debe permanecer en su ntcleo familiar, salvo que existan
razones determinantes, en funcién del interés superior de aquél,
para optar por separarlo de su familia. Por ende, las separacio-
nes legales de la nifa o del nifio de su familia solo pueden proce-
der si estdn debidamente justificadas en su interés superior, son
excepcionalesy, en lo posible, temporales™.

3.14 En dicha decisidn, el Tribunal enfatizé que “la ruptura de la unidad fami-
liar a través de la expulsion de uno o ambos progenitores por infracciones
migratorias relacionadas con el ingreso o permanencia resulta despropor-
cionada en estos supuestos, pues el sacrificio inherente a la restriccion del
derecho a la vida familiar que puede traer aparejado repercusiones en
la vida y el desarrollo de la nifia o del nifio aparece como irrazonable o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen al forzar al progenitor
a abandonar el territorio por causa de una infraccién de caracter administra-

tivo”' e,

3.15 En los supuestos especificos en que la nifia o el nifio tiene derecho
a la nacionalidad (originaria, por naturalizacién o por cualquier otra causa
establecida en la legislacién interna) del pais del cual uno o ambos progeni-
tores pueden ser expulsados a raiz de una situacién migratoria irregular, o
bien cumple con las condiciones legales para residir permanentemente alli,
el Tribunal establecié que “resulta axiomatico que la nifia o el nifio conserve
el derecho a seguir disfrutando de su vida familiar en el referido pais y, como
componente de ello, el disfrute mutuo de la convivencia con sus padres” ™',

138 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221, parr.125.

139 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit, parr.273.
140 Corte IDH. Opinidn Consultiva 0C-21/14, Op.cit, parr.280.
141 Ibid.
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3.16 La Comisién Interamericana se ha pronunciado al respecto resolviendo
que las razones que justifiquen la interferencia en la vida familiar por medio
de una deportacidn u otra decision administrativa deben realmente ser muy
serias, por ejemplo, “para satisfacer una necesidad apremiante de proteger
el orden publico y cuando los medios son proporcionales al fin”'+,

3.17 En el caso Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros, la Comisién desarrollé
de manera muy clara el test de equilibrio que debe existir entre el interés
legitimo del Estado de proteger y promover el bienestar general vis-a-vis
los derechos fundamentales de los residentes no ciudadanos, tales como el
derecho a la vida familiar, y la proteccidn especial de la nifiez, en el marco
de medidas de deportacién'®. El érgano interamericano considerd que los
Estados ciertamente tienen la facultad de expulsar un residente no ciuda-
dano, con base en un legitimo interés, pero que debe esta potestad debe
estar equilibrado a la luz de la debida consideracién de los procedimientos
de deportacidn con relacién a las conexiones familiares del deportado y las
penurias que la deportacién puede causar en la familia'*.

3.18 La Comisidn indicé que en el contexto de los procedimientos legales
que puedan impactar los derechos de la nifiez a una vida familiar, se re-
quiere que haya “proteccion especial” y que los procedimientos presten la
debida consideracién al mejor interés de la nifez™s.

3.19 En consecuencia, se determind que, al no escuchar la defensa humani-
taria planteada en las peticiones con el fin de considerar su derecho a una
vida familiar y los mejores intereses de las personas menores de edad invo-

lucradas de manera individualizada en sus procedimientos de expulsién, el
Estado habia violado los derechos de las victimas bajo los articulos V, VI, y VII
de la Declaracién Americana™®.

iii. Prohibicién de expulsion colectiva de personas extranjeras

3.20 Respecto a la expulsidon colectiva de extranjeros, la Corte Interamerica-
na ha considerado que “el cardcter "colectivo™ de una expulsién implica una
decisiéon que no desarrolla un anadlisis objetivo de las circunstancias indivi-
duales de cada extranjero, y por ende recae en arbitrariedad”+.

3.21La Corte ha aclarado que “[e]l solo nimero de extranjeros objeto de de-
cisiones de expulsion no es el criterio fundamental para la caracterizacion
de una expulsién colectiva”™®, sino mas bien que el proceso que pueda
resultar en la expulsién o deportacién de un extranjero tenga un caracter
individual con el fin de evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y
cumplir con la prohibicién de expulsiones colectivas'®.

3.22 Haciendo eco de lo manifestado por la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en su informe sobre dere-
chos de los no ciudadanos, la Corte refiere que:

[...] el procedimiento de expulsién de un grupo de no ciuda-
danos debe apoyarse en suficientes garantias que demuestren
que las circunstancias personales de cada uno de esos no ciu-
dadanos afectados han sido genuina e individualmente tenidas
en cuenta™®.

142 CIDH, informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de determinacién de la condicién de refugiado, parr. 166.

143 CIDH, Caso 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, y otros Estados Unidos, Op.cit., parr.51.

144 Ibid., parr.53.

145 Ibid., parr.56. Ver también CIDH. Situacién de derechos humanos de familias, nifios, nifias y adolescentes no acompafiados refugiados y migrantes en los Estados Unidos de América.

Op.cit, parr.94.

146 Ibid., parr.60. Estos articulos de la Declaracidn Americana sefialan: Articulo V. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién
y a su vida privada y familiar, Articulo VI. Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién para ella, y Articulo VII. Toda mujer

en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales.

147 Corte IDH. Caso Nadege Dorzemay otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr.171.

148 Ibid., parr.172.
149 Ibid., parr.175.

150 Ibid., parr.174. Ver: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos. “Los Derechos de los No Ciudadanos”, 2006, pagina 20.



3.23 La Comisién Interamericana se ha referido al tema indicando que “la
politica de inmigracién debe otorgar a los extranjeros legales el derecho ju-
ridico a no ser deportados sin una decisién firme respaldada por la ley” y
en consecuencia “debe prohibir la expulsién colectiva de extranjeros, inde-
pendientemente de su estatuto juridico”’". Ha sefialado asimismo que los
Estados deben “tomar las acciones necesarias a efectos de cesar las expul-
siones masivas de extranjeros y en caso de procederse a la deportacién de
personas que se encontrasen en [el] territorio [... ], garantizar plenamente
los requisitos del debido proceso”>.

3.24 Siguiendo la interpretacién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en Hirsi Jamaa y otros™3, la Comisién ha considerado que:

La prohibicién de las expulsiones colectivas se aplica a cualquier me-
dida que tenga el efecto de impedir que los migrantes lleguen a las

fronteras de los Estados o de empujarlos hacia otro Estado. Esto in-
cluiria medidas de interdiccién adoptadas por un Estado, incluso en
forma extraterritorial, para impedir que las personas lleguen a sus
fronteras cuando esto tenga por efecto evitar que presenten una
solicitud de asilo o no devolucién™.

3.25 Valga apuntar que la prohibicidn de la expulsidn colectiva de perso-
nas extranjeras no establece distinciones relativas a la condicién migratoria
de las personas a expulsar, por lo que la misma opera sin importar que se
encuentren o no legalmente en el territorio del Estado. Esto aplica por su-
puesto al caso de personas refugiadas o solicitantes del reconocimiento de
esa condicién también.

151 CIDH. Informe No. 63/08. Caso 12.534. Admisibilidad y fondo. Andrea Mortlock. Estados Unidos. 25 de julio de 2008, parr.77.

152 CIDH, Resolucién de medidas cautelares de 22 de noviembre de 1999 contra Republica Dominicana.

153 TEDH, Hirsi Jamaa v. Italia, App N° 27765/09 (23 de febrero de 2012), parrs. 164 y 180.

154 CIDH. Situacién de derechos humanos de familias, nifios, nifias y adolescentes no acompafados refugiados y migrantes en los Estados Unidos de América. Op.cit, parr.105.
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Introduccion

1.1 Esta ficha técnica es la cuarta de una serie que forman parte de las “Fichas
técnicas sobre el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos y la proteccidn de las personas del interés del ACNUR”. Estas fichas
técnicas examinan aquellos derechos de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (“Convencién Americana”) o “Pacto de San José”, adop-
tado en 1969, y de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre' (“Declaracién Americana”) de particular relevancia al mandato de
proteccién internacional de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR). No pretenden presentar un analisis ex-
haustivo de los articulos de la Convencién Americana y la Declaracién Ameri-
cana o sustituir los comentarios especializados sobre los mismos. Las fichas,
sin embargo, si describen y analizan, con algtn nivel de detalle, la jurispru-
dencia y estdndares generales desarrollados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (la Corte Interamericana) y la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (la Comisién Interamericana) vinculados a los dere-
chos en cuestion.

1.2 Esta ficha técnica lleva a cabo una resefia de los estandares interameri-
canos sobre el derecho a la libertad personal y las condiciones minimas de
detencién que deben cumplirse a favor de cualquier persona privada de li-
bertad, para posteriormente analizar la aplicacién de este derecho a favor de
las personas refugiadas, solicitantes de la condicién de refugiados, apatridas

especificidades relativas a la situacién de las personas del interés del ACNUR,
con miras a la proteccién del derecho a la integridad personal.

1.4 El articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos esta-
blece lo siguiente:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de
su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones ju-
diciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su compa-
recencia en el juicio.

y desplazadas internamente de manera forzada, como personas del interés 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
del ACNUR?, relacionando los estdndares interamericanos con las directrices o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
y pronunciamientos del ACNUR en la materia. legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o
. i . . o la detencidn fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén
1.3 De seguido, se analizan las condiciones minimas de detencién que deben . . .
. i . . . que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad
cumplirse a favor de cualquier persona privada de libertad asi como algunas
1 La Declaracién Americana ha sido aplicada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que atin no ratifican la Conven-

cién Americana sobre Derechos Humanos y, de igual manera, la CIDH ha aplicado la Declaracién en casos donde carece de competencia material para aplicar las disposiciones de la
Convencién Americana. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdiccién consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacionales.
Ver, particularmente, Corte IDH. Interpretacion de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. Opinién Consultiva 0C-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45 in fine y 46.

2 A las personas de la competencia del ACNUR deben agregarse los repatriados (es decir, ex refugiados), los cuales no se encuentran incluidos en el anilisis del presente Manual.
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tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que
éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por
otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos
de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de de-
beres alimentarios.

1.5 Asimismo, el articulo 5 del mismo instrumento en sus incisos 1y 2 sefiala:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

1.6 De igual manera, el articulo | de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre3 sefiala que “Todo ser humano tiene derecho a la vida,
alalibertad y a la seguridad de su persona”.

1.7 La disposicién anterior es complementada por el articulo XXV de la misma
Declaracién, que establece garantias contra las detenciones arbitrarias:

Articulo XXV. Derecho de proteccién contra la detencién arbi-
traria. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y
segun las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de
cardcter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene dere-
cho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida
y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser
puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento hu-
mano durante la privacién de su libertad.

1.8 Los articulos precedentes no establecen una prohibicién absoluta a la
detencidn, pero si establecen una lista exhaustiva de las situaciones en las
cuales la detencidn puede ser utilizada, asi como las garantias procedimen-
tales para ello. Los derechos de las personas refugiadas, solicitantes de la
condicién de refugiado, apétridas y solicitantes de la condicién de apatridia
durante su ingreso o una vez dentro del territorio del pais de recepcién, asi
como de las desplazadas al interior de sus paises, debe considerarse a la luz
de estas disposiciones generales en materia de detencidn.

3 La Declaracién Americana ha sido aplicada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que adn no ratifican la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y, de igual manera, la CIDH ha aplicado la Declaracién en caso donde carece de competencia material para aplicar las disposiciones de la
Convencién Americana. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdiccién consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacionales.
Ver, particularmente, Corte IDH. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45y 46.

Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. Articulo I. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona.



jurisprudencia interamericana

El derecho ala libertad y seguridad personales:

a. El derecho a la libertad y seguridad personales en el ambito interamericano

i. Garantias generales contra cualquier privacién de libertad y/o seguridad personal

2.1 La Corte Interamericana ha definido a la libertad, en sentido amplio, como
“la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido.
En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones”s.

2.2 La seguridad, por su parte, se ha definido como “la ausencia de perturba-
ciones que restrinjan o limiten la libertad mads alla de lo razonable. La liber-
tad, definida asi, es un derecho humano bdsico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencién Americana”®.

2.3 Como se puede ver, el primer parrafo del articulo 7 de la CADH establece
como derecho genérico tanto la libertad como la seguridad personales. En
palabras de la Corte:

[...] el articulo 7.1 consagra en términos generales el derecho a la
libertad y seguridad y los demds numerales regulan las diversas
garantias que deben darse a la hora de privar a alguien de su liber-
tad. Por ende, la forma en que la legislacién interna afecta al dere-
choalalibertad es caracteristicamente negativa, cuando permite
que se prive o restrinja la libertad. Es asi, por ello, que la libertad
es siempre la regla y su limitacién o restriccién, la excepcién’.

Ibid.

Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez. Vs. Ecuador, Op.Cit., parr. 53.

O 6 N o W

Serie A No. 21, parr.145.
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2.4 En este sentido, “[e]n lo que al articulo 7 de la Convencidn respecta, éste
protege exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los comporta-
mientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho
y que se expresan normalmente en el movimiento fisico. La seguridad tam-
bién debe entenderse como la proteccién contra toda interferencia ilegal o
arbitraria de la libertad fisica”®.

2.5 Como sefiala la Corte, “el componente particular que permite individua-
lizar a una medida como privativa de libertad mas alld de la denominacidn
especifica que reciba a nivel local es el hecho de que la persona no pueda o
no tenga la posibilidad de salir o abandonar por su propia voluntad el recinto
o establecimiento en el cual se encuentra o ha sido alojado. De este modo,
cualquier situacién o medida que sea caracterizada bajo la anterior definicién
tornara aplicables todas las garantias asociadas™®.

2.6 La Comisidn Interamericana por su parte ha subrayado que el concepto
de “privacién de libertad” abarca:

Cualquier forma de detencidn, encarcelamiento, institucionalizacién,
o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria,
tratamiento, tutela, proteccién, o por delitos e infracciones a la ley,
ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o

Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 52.

Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180 pdrr. 90.

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014.



administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucién
publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambu-
latoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las
personas privadas de libertad por delitos o por infracciones e incum-
plimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o condenadas, sino tam-
bién a las personas que estdn bajo la custodia y la responsabilidad de
ciertas instituciones, tales como: hospitales psiquidtricos y otros es-
tablecimientos para personas con discapacidades fisicas, mentales o
sensoriales; instituciones para nifios, ninas y adultos mayores; centros
para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apdtridas
e indocumentados; y cualquier otra institucion similar destinada a la
privacién de libertad de personas™.

2.7 Por su parte, los parrafos siguientes del articulo 7 (del numeral 2 al 7), es-
tablecen las condiciones a las que debe sujetarse toda privacion de libertad
para estar acorde con la Convencién Americana. En este sentido la Corte ha
resuelto:

Si bien este derecho [a la libertad y seguridad personales] puede
ejercerse de multiples formas, la Convencion Americana regula “los
limites o restricciones que el Estado puede realizar”, a través de las
diversas garantias establecidas en los diferentes numerales de dicha
norma, los cuales deben verificarse para privar a alguien de su libertad
en forma legitima [...]. Estas protegen el derecho: i) a no ser privado
de la libertad ilegalmente (art. 7.2) o arbitrariamente (art. 7.3), ii) a
conocer las razones de la detencidn y los cargos formulados en contra
del detenido (art. 7.4), iii) al control judicial de la privacién de la liber-

tad y la razonabilidad del plazo de la prisién preventiva (art. 7.5), iv) a
impugnar la legalidad de la detencién (art. 7.6), y v) a no ser detenido
por deudas (art. 7.7)".

2.8 La Corte ha establecido que “cualquier violacién de los numerales 2 al 7
del articulo 7 de la Convencién acarrea necesariamente la violacion del inciso
primero, puesto que la falta de respeto de las garantias de la persona privada
de libertad, resulta en la falta de proteccién del propio derecho a la libertad
de esa persona’”. Por todo lo anterior, “[a]un cuando la detencién se pro-
duzca por razones de ‘seguridad y orden publico’[... ], ésta debe cumplir con
todas las garantias del articulo 7 de la Convencién’s. Toda detencién “debe
estar en concordancia con las garantias consagradas en la Convencién, siem-
pre y cuando su aplicacidn tenga un caracter excepcional y respete el prin-
cipio a la presuncién de inocencia y los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica’*.

2.9 Segun los estdndares interamericanos, un Estado puede incurrir en res-
ponsabilidad internacional por la privacién de la libertad no solo a cargo de
agentes estatales sino también de actores privados, siempre y cuando tal
violacién al articulo 7 de la Convencién Americana se haya dado con la com-
plicidad o tolerancia de los primeros®.

ii. Requisitos que debe reunir cualquier detencion

2.10 A continuacidn, y a la luz de su caracter excepcional, se analizan los re-
quisitos que debe reunir cualquier detencién para ser valida frente a la Con-
venciéon Americana.

10 CIDH, Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 64 31 diciembre 2011. Disposicién general.

11 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 190.

12 Ibid, parr.189.
13 Ibid, parr. 116.

14 Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No 229, parr. 71.

15  La Corte ha analizado de manera extensa la responsabilidad del Estado en casos donde ha habido algtin involucramiento de paramilitares en la comisién de violaciones de derechos
humanos, como los casos Blake y Carpio Nicolle vs. Guatemala; asi como las masacres Mapiripan, Pueblos Bello e Ituango, todas ellas vs. Colombia. En este Ultimo caso (en las
que grupos paramilitares mantuvieron privadas de su libertad por 17 dias a varias personas, con el fin de obligarlas a arriar ganado que habfan robado de varias personas), la
Corte Interamericana estimé “que dichas detenciones se produjeron de manera ilegal y arbitraria, toda vez que éstas fueron llevadas a cabo sin orden de detencién suscrita por un juez
competentey sin que se acreditara una situacion de flagrancia.” Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia

de 1dejulio de 2006 Serie C No. 148, parr. 153.



ii.a La detencién debe ser acorde a la ley

2.11 La Corte Interamericana ha establecido dos aspectos que deben ser to-
mados en cuenta para valorar que una detencién sea legal. En especial, ha es-
tablecido que “nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas,
casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material),
pero, ademads, con estricta sujecién a los procedimientos objetivamente defi-
nidos en la misma (aspecto formal)’®.

2.12 En este sentido, se ha sefialado que el articulo 7.2 de la Convencién Ame-
ricana:

[...] reconoce la garantia primaria del derecho a la libertad fisica:
la reserva de ley, segun la cual, tinicamente a través de una ley
puede afectarse el derecho a la libertad personal. La reserva de
ley debe forzosamente ir acompanada del principio de tipicidad.
De este modo, el articulo 7.2 de la Convencién remite automadti-
camente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito esta-
blecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una per-
sona de su libertad, haria que esa privacién sea ilegal y contraria
a la Convencién Americana®.

2.13 Adicionalmente, la Corte ha establecido que esta disposicién “obliga a
los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de antema-
no”, las “causas” y “condiciones” de la privacién de la libertad fisica [... ]"*.

2.14 Es importante destacar la definicién del Tribunal sobre la palabra “leyes”
en el marco de la Convencién Americana, conceptualizdndola como toda
“norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada de los

16 Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparacionesy Costas. Op.cit., parr. 125.

érganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente ele-
gidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones
de los Estados Partes para la formacién de las leyes”®.

2.15 La Corte plantea que lo anterior “no se contradice con la posibilidad de
delegaciones legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones es-
tén autorizadas por la propia Constitucién, que se ejerzan dentro de los limi-
tes impuestos por ellay por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad
delegada esté sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirtte, ni
pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter fundamental de los derechos y
libertades protegidos por la Convencidén’.

ii.b La detencién no puede ser arbitraria

2.16 La Corte Interamericana ha reconocido que pueden existir supuestos en
los cuales una detencién que haya sido considerada como legal (por cumplir
con los requisitos establecidos en el articulo 7.2 de la Convencién) puede ser,
no obstante, arbitraria. Ello configuraria una violacién al tercer parrafo del
articulo 7 de la Convencién Americana.

2.17 En este sentido, la Corte ha retomado algunos criterios para valorar la
arbitrariedad de la detencidn, al sefialar que “nadie puede ser sometido a
detencidén o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, impre-
visibles, o faltos de proporcionalidad”?'. Por lo tanto, “no se debe equiparar
el concepto de ‘arbitrariedad’ con el de ‘contrario a ley’, sino que debe inter-
pretarse de manera mds amplia a fin de incluir elementos de incorreccidn,
injusticia e imprevisibilidad”2.

17 Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, Op.cit., parr. 96; Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez, Op.cit., parr. 57. En este sentido, ver Corte IDH. Caso Uzcategui y otros Vs.
Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No 249, parrs. 149-154.

18  Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Op. Cit., parr. 164.

19 Corte IDH. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, Parte resolu-

tiva.

20 Ibid., parr.189.

21 Corte IDH. Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 47; y Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, Op. Cit., parr. 97.

22 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No 251, parr. 132.



2.18 De la misma manera, en lo que se refiere a la Declaracién Americana, la
Comisidn Interamericana ha indicado que:

[...] el articulo XXV exige asimismo que las normas sustantivas y pro-
cesales del derecho interno se conformen con los propdsitos funda-
mentales que informan el articulo XXV, a saber, la proteccién de los
individuos contra privaciones arbitrarias de su libertad. Esto, a su
vez, exige no sélo que se demuestre que la privacién de libertad estd
conforme con los requisitos del derecho nacional aplicable, sino que
el propio derecho interno debe ser justo y previsible y, por tanto, no
puede ser arbitrario®.

2.19 La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha establecido una serie de
parametros a través de los cuales se debe analizar si una detencién es o no
arbitraria, a saber:

[...] es necesario que esa ley y su aplicacién respeten los requisitos
gue a continuacion se detallan, a efectos de que dicha medida no sea
arbitraria: i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la
libertad sea compatible con la Convencién. [...]; ii) que las medidas
adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que
sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispen-
sables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida me-
nos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto.
Por esta razén el Tribunal ha sefialado que el derecho a la libertad
personal supone que toda limitacién a éste deba ser excepcional, y
iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de
tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la
libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que
se obtienen mediante tal restriccién y el cumplimiento de la finalidad
perseguida. Cualquier restriccién a la libertad que no contenga una

motivacidn suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condicio-
nes sefialadas serd arbitraria y, por tanto, violard el articulo 7.3 de la
Convencién*.

ii.c Definiciéon clara de los motivos que facultan la detencién en la normati-

vainterna

2.20 El que la Ley no establezca de manera especifica las causas por las cua-
les una persona podria ser privada de su libertad, o que éstas se establez-
can de manera “imprecisa y vaga” puede conllevar a que una detencidn sea
contraria al 7.3 de la Convencién Americana, pues permite a las autoridades
interferir con la libertad fisica de las personas de forma imprevisible y, por lo
tanto, arbitraria®.

2.21 En este sentido, el Estado debe evitar que existan normas que abran un
amplio margen de discrecionalidad que permita detenciones arbitrarias de
personas sobre la base de percepciones (ej: “tener una actitud sospechosa”,
“deambular en la via publica” o “no estar bien vestido, mirar los comercios
de forma sospechosa, caminar entre los autos o desviar la mirada cuando la
policia llama’’)%.

2.22 En el mismo sentido, la Comisidn Interamericana ha planteado que en
“el ambito de la inmigracidn, el estandar de la seguridad publica debe pro-
porcionar la precisién necesaria para que un detenido pueda defender efec-
tivamente su derecho a la libertad [... ] esta norma debe ser suficientemente
"accesible y precisa" de manera que "se evite todo riesgo de arbitrariedad">.

iii. La detencién por faltas migratorias nunca podra ser de
caracter punitivo, y durara el menor tiempo posible

2.23 La Corte Interamericana ha establecido que la criminalizacién de las fal-
tas a las disposiciones migratorias es contrarias a las obligaciones internacio-
nales de los Estados en materia de derechos humanos.

23 CIDH. Caso 9903 (Estados Unidos). Rafael Ferrer-Mazorray otros. Informe de fondo No. 51/01, de 4 de abril de 2001, parr. 221.

24 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez. Vs. Ecuador, Op. Cit., parr. 93. En el mismo sentido, ver Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Op. Cit., parr 166. Ver también Corte IDH.
Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perti. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr. 128.

25  Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina, Op. Cit., parrs. 79 y 8o.

26  Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 241, parr. 61.

27  CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de determinacién de la condicién de refugiado. OEA/Ser.L/V/

11.106, Doc. 40 rev., de 28 de febrero de 2000, parr. 139.



2.24 En este orden, el Tribunal ha expresado que:

[...] la detencién de personas por incumplimiento de las leyes mi-
gratorias nunca debe ser con fines punitivos. Asi, las medidas
privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere
necesario y proporcionado en el caso en concreto a los fines [...
de controlar y regular el ingreso y permanencia de personas
extranjeras en su territorio] y tinicamente durante el menor
tiempo posible®. [...] la finalidad de imponer una medida puni-
tiva al migrante que reingresara de manera irregular al pais tras
una orden de deportacidn previa no constituye una finalidad le-
gitima de acuerdo a la Convencién®. (énfasis fuera del original).

2.25 Retomando los pardmetros aplicables a cualquier privacién de libertad
expuestos en parrafos anteriores, en el caso Vélez Loor la Corte sefiala que
los requisitos de finalidad legitima, idoneidad, necesidad y proporcionalidad
deben respetarse también en el caso de las detenciones con fines migrato-
rios, “de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la
libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtie-
nen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida’°.
Al igual que en cualquier otra privacién de libertad, la detencién con fines
migratorios también debe contar con una motivacién suficiente que permita
evaluar el cumplimiento de las condiciones anteriores, y que sea realmente
necesaria en el caso concreto3.

2.26 Como consecuencia de lo anterior, la regla emanada del Sistema Intera-
mericano es que “seran arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central
es la detencidn obligatoria de los migrantes irregulares, sin que las autori-

28 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Op. Cit., parr. 171.

dades competentes verifiquen en cada caso en particular, y mediante una
evaluacidn individualizada, la posibilidad de utilizar medidas menos restricti-
vas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines [... ]”32. Para cumplir con
esta disposicidn, “es esencial que los Estados dispongan de un catdlogo de
medidas alternativas [... ], que puedan resultar efectivas para la consecucién
de los fines descritos”:.

2.27 Por otra parte, respecto al tiempo que puede estar una persona en de-
tencidn de caracter migratorio, la Corte ha sostenido:

Sobre este aspecto, el Grupo de Trabajo sobre Detencién Arbitraria ha
establecido que en caso de detencidn de una persona por su situacién
migratoria irregular [1]a ley deberd prever un plazo mdximo de reten-
cién que en ningun caso podrd ser indefinido ni tener una duracién
excesiva®. En definitiva, [en caso de que no existan] limites claros a
las facultades de actuacién de la autoridad administrativa lo cual favo-
rece la prolongacién indebida de la detencién de personas migrantes
transformdndolas en una medida punitiva®.

iv. En el caso de la nifiez migrante en condicién irregular,

es arbitraria la privacién de libertad dictada por esta tnica

circunstancia

2.28 Ahora bien, en razdn de que las infracciones relacionadas con el ingreso
0 permanencia en un pais no pueden, bajo ningtin concepto, tener conse-
cuencias iguales o similares a aquellas que derivan de la comisién de un de-
lito y en atencidn a las diferentes finalidades procesales existentes entre los
procesos migratorios y los penales, la Corte estima que el principio de ultima

29 Ibid, parr.169. Ver también: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sen-

tencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.359.
30 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, Op. Cit., parr. 166.
31 Ibid.
32 Ibid., parr.171.
33 Ibid.

34 Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo I, Deliberacién No. 5: Situacidn relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999,

E/CN.4/2000/4, Principio 7.
35 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, Op. Cit., parr. 117.



ratio de la privacién de libertad de nifias y nifios utilizado normalmente en el
derecho penal no constituye un parametro operativo en el ambito sometido
a consulta, esto es, a los procedimientos migratorios®.

2.29 En estos términos, de acuerdo a la Corte, la medida de privacién de li-
bertad, si bien puede perseguir una finalidad legitima y resultar idénea para
alcanzar los objetivos del control migratorio, en virtud del principio de interés
superior de la nifia o del nifio, la privacién de libertad de nifias o de nifios por
razones exclusivas de indole migratoria excede el requisito de necesidad, toda
vez que tal medida no resulta absolutamente indispensable a los fines de ase-
gurar su comparecencia al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién
de una orden de deportacién. Aunado a ello, la Corte es de la opinién que la
privacién de libertad de una nifia o nifio en este contexto de ninguna manera
podria ser entendida como una medida que responda a su interés superior?.

2.30 En este sentido, la Corte considera que existen medidas menos gravosas
que podrian ser idéneas para alcanzar tal fin y, al mismo tiempo, responder al

interés superior de la nifia o del nifio, al principio rector de respeto al derecho
a la vida, la supervivencia y a su desarrollo, y en el caso de nifias y nifios no
acompafados o separados de su familia, a la posicién de garante del Estado
con mayor cuidado y responsabilidad®.

2.31 Asimismo, la Corte considera que cuando el interés superior de la nifia o
del nifio exige el mantenimiento de la unidad familiar, el imperativo de no pri-
vacién de libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades
a optar por medidas alternativas a la detencién para la familia y que a su vez
sean adecuadas a las necesidades de las nifias y los nifios. Evidentemente,
esto conlleva un deber estatal correlativo de disefiar, adoptar e implementar
soluciones alternativas a los centros de detencién en régimen cerrado a fin
de preservar y mantener el vinculo familiar y propender a la proteccién de la
familia, sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifa o del
nifio a través de la privacién de libertad para toda o parte de la familia®.

b. Garantias procesales contra toda limitacidn a la libertad y seguridad personales

2.32 Segln lo sefialado por el articulo 7 incisos 4, 5y 6 de la Convencidn
Americana, existen diversas disposiciones procedimentales para evitar que
las detenciones sean ilegales o arbitrarias, entre las que se encuentran las
siguientes:

i. Obligacion de informar sobre las razones de la detencién

2.33 Segun la Convencién Americana, los Estados deben informar de manera
inmediata a la persona detenida o sus representantes sobre las razones de
su detencidn (art. 7.4).

2.34 En efecto, la “persona detenida debe tener claro por que esta siendo
detenida”, por lo que “el agente que lleva a cabo la detencién debe informar
en un lenguaje simple, libre de tecnicismos, los hechos y bases juridicas esen-
ciales en los que se basa la detencion”+.

2.35 La informacién de los motivos y razones de la detencidn debe darse
cuando ésta se produce, e implica tanto “la informacién en forma oral o es-
crita sobre las razones de la detencién” como “la notificacién, por escrito, de
los cargos”#. Lo anterior “constituye un mecanismo para evitar detenciones
ilegales o arbitrarias desde el momento mismo de la privacién de libertad y,

36 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional, Op.cit., parr.150.

37 Ibid, parr.154.

38 Ibid, parr.160 y Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr. 360.

39 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracidn y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014,
Op.cit, parr.158 y Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.360.

40  Ibid., parr. 71.

41 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 106.

42 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 82.
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a su vez, garantiza el derecho de defensa del individuo”#. También quienes
ejercen la representacion o custodia legal de la persona detenida tienen de-
recho a serinformados de los motivos y razones de la detencién cuando ésta
se produce®.

2.36 En este orden, toda detencidn, aun si es realizada para fines de identi-
ficacién, tiene que ser debidamente registrada en el documento pertinente,
sefialando con claridad las causas de la detencidén, quién la realizd, la hora
de detencidn y la hora de su puesta en libertad, asi como constancia de que
se dio aviso al juez de instruccidn competente, en su caso, como minimo?4.

2.37 En este orden, el Sistema Interamericano ha reconocido la vulnerabi-
lidad en la que se encuentra una persona extranjera que ha sido detenida
en un pais distinto al de su origen*. Por ello, tanto en casos contenciosos+
como en opiniones consultivas* ha reconocido tres componentes del dere-
cho contenido en el articulo 7.4 de la Convencién Americana aplicable a las
personas extranjeras como regla general: 1) el derecho a ser notificado de
sus derechos; 2) el derecho de acceso efectivo a la comunicacién con el fun-
cionario consular, y 3) el derecho a la asistencia consular como tal.

2.38 Ahora bien, existe una excepcidn a la aplicacién general de la regla sobre
proteccién y asistencia consular cuando las personas detenidas son solici-
tantes de la condicién de refugiado o refugiadas. A partir del principio de
confidencialidad que aplica en estos casos, la notificacién al consulado o em-
bajada del pais de nacionalidad de |a persona solicitante o refugiada debe ser
consentida expresamente por la propia persona, y este consentimiento debe
quedar registrado por escrito.

43
44  Ver Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina, Op. Cit., parr. 76.
45
solicitando el estatuto de refugiado.
46 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panam3, Op. Cit., parr. 153.
47
No. 16, parrs. 68-106.
48 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina, Op. Cit., parr. 130.
49  Ibid.
50 Ibid.

1

2.39 La Corte Interamericana ha indicado que se debe conceder a toda per-
sona detenida el derecho de informar a una tercera persona de su deten-
cién*. Esta notificacion se hara, por ejemplo, a un familiar, a un abogado
y/o a su cénsul (con la aseveracion hecha en el parrafo anterior en relacién
a personas refugiadas y solicitantes de la condicién de refugiadas), segun
corresponda®, y serd especialmente importante en casos de nifios y nifias*°.

ii. Ser llevado sin demora ante la presencia de un funcionario
con facultades judiciales y motivaciéon adecuada de la resolu-
cién que mantenga la detencién

2.40 El articulo 7.5 de la Convencién Americana exige el deber de llevar sin
demora a una persona privada de su libertad ante una autoridad judicial u
otro funcionario autorizado por la ley a ejercer facultades judiciales.

2.41 En este sentido, la Corte Interamericana ha enfatizado lo siguiente:

Otra medida que busca prevenir la arbitrariedad o ilegalidad es el
control judicial inmediato, tomando en cuenta que en un Estado
de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del
detenido, autorizar la adopcién de medidas cautelares o de coer-
Cién, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general
un trato consecuente con la presuncién de inocencia que ampa-
ra al inculpado mientras no se establezca su responsabilidad. Un
individuo que ha sido privado de su libertad sin ningtn tipo de
control judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a dis-
posicién de un juez, pues el contenido esencial [de este] articulo

Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 109.

Sin duda, esta acotacién es vdlida para personas migrantes, pero no necesariamente aplicable para otras personas que huyen de su pais de origen, como las refugiadas o quienes estan

Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A



7 de la Convencién Americana es la proteccidn de la libertad del
individuo contra la interferencia del Estado®'.

2.42 La Comisidn Interamericana por su parte ha sostenido, en cuanto a la
revisién de la legalidad de la detencién, que:

[...] el articulo XXV de la Declaracién Americana dispone que
toda persona detenida tiene derecho a que se verifique sin dila-
cidn la legalidad de la detencidn. El requisito de que la detencién
no quede al arbitrio exclusivo de los agentes estatales encarga-
dos de realizarla es tan fundamental que no se lo puede pasar por
alto en ninguna situacién. El control de la detencién para fines de
supervisién es una salvaguarda esencial, puesto que proporciona
una garantia efectiva de que el detenido no estd exclusivamente
a merced de la autoridad que realiza la detencion. [...] En circuns-
tancias normales, la revisidn de la legalidad de la detencién debe
realizarse sin dilacién, lo que generalmente significa tan pronto
como sed factibles.

2.43 Por ello, el cumplimiento efectivo de tal garantia supone que, en el me-
nor tiempo posible posterior a la detencidn, “el detenido debe comparecer
personalmente ante la autoridad competente”s. En este sentido, la Comi-
sién ha sugerido que “no se considerard razonable una demora de mas de
dos o tres dias en llevar al detenido ante una autoridad judicial’”’s*. Ademas,
“en zonas de alta presencia militar, donde los miembros de la institucién mi-
litar asumen control de la seguridad interna, la remisién sin demora ante las
autoridades judiciales cobra mayor importancia con el fin de minimizar cual-
quier tipo de riesgo de violacién a los derechos de la persona”.

51 Ibid, parr. 129

2.44 La Corte Interamericana ha podido especificar que “la autoridad que
debe decidir la legalidad del ‘arresto o detencién’ tiene que ser ‘un juez o
tribunal’. Con ello la Convencidn estd resguardando que el control de la pri-
vacion de la libertad debe ser judicial®®.

2.45 Asimismo, la garantia de la presentacién ante un juez u otro funcionario
que tenga potestades jurisdiccionales con posterioridad al momento de la
detencién “no se satisface con informar al juez sobre la detencidn. La perso-
na privada de la libertad debe comparecer personalmente ante la autoridad
judicial ante la cual debe rendir su declaraciéon”s’. En el mismo sentido, la Cor-
te ha sefialado que:

[...] no acepta el argumento estatal referente a que se cumplié
con el articulo 7.5 puesto que la Jueza de la causa estuvo presente
al momento de las detenciones y ejercié un control judicial direc-
to, dando a entender que no habia necesidad de llevar a las victi-
mas nuevamente ante ella. Aun cuando la presencia de la Jueza
podria calificarse como una garantia adicional, no es suficiente
por si misma para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de “ser
llevado” ante un juez. La autoridad judicial debe oir personal-
mente al detenido y valorar todas las explicaciones que éste le
proporcione, para decidir si procede la liberacién o el manteni-
miento de la privacién de libertads®.

2.46 Vinculado a lo anterior, la autoridad que resuelve sobre la legalidad o
no de la detencidn y si ésta se prorroga debe motivar adecuadamente su
decision. En este sentido, la Corte Interamericana ha establecido que las
decisiones que adopten los érganos internos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario se-

52 CIDH. Informe sobre lasituacién delos derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de determinaciénde la condicién de refugiado, Op. Cit., parr.

147.
53  Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Op. Cit., parr. 109.

54 CIDH.Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/Il.116 Doc. 5 rev.1 corr, 22 octubre 2002, parr. 122.

55 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Op. Cit., parr. 102.
56 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez. Vs. Ecuador, Op. Cit., parr. 128.

57  Corte IDH. Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 78.

58 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez. Vs. Ecuador, Op. Cit., parr. 85.



rian decisiones arbitrarias*®. De alli se desprende el deber de hacer un anélisis
de cada caso particular y verificar, de manera motivada, que la medida de
detencién tenga una finalidad legitima, es idénea, necesaria y proporcional,
inclusive frente a la posibilidad de establecer otras medidas que no involu-
cren detencidn. La Corte ha sefialado que:

El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada
con la correcta administracion de justicia, que protege el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho
suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democrdtica®®.

2.47 Para el caso de detenciones migratorias, el Alto Tribunal Interamericano
ha indicado que, en virtud del principio pro persona, la garantia de ser lle-
vado sin demora ante la presencia de un/a funcionario/a que pueda ejercer
funciones judiciales también debe ser satisfecha, conforme a los principios
de control judicial e inmediacién procesal®, para la revisién correspondiente
del caso.

2.48 En este sentido, la Corte Interamericana ha sefialado:

[...] para satisfacer la garantia establecida en el articulo 7.5 de
la Convencién en materia migratoria, la legislacion interna debe
asegurar que el funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de im-
parcialidad e independencia que deben regir a todo drgano en-
cargado de determinar derechos y obligaciones de las personas.
En este sentido, el Tribunal ya ha establecido que dichas caracte-
risticas no solo deben corresponder a los drganos estrictamente
jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la
Convencidn se aplican también a las decisiones de drganos ad-

ministrativos [...]. Toda vez que en relacién con esta garantia
corresponde al funcionario la tarea de prevenir o hacer cesar
las detenciones ilegales o arbitrarias [... ], es imprescindible
que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a
la persona si su detencion es ilegal o arbitraria®. (Enfasis fuera
del original).

2.49 De la misma manera, se viola el articulo 7.5 de la Convencién Americana
cuando una persona migrante no es puesta en libertad y se ha aplicado la
sancién de expulsidn sin que la persona haya sido puesta atn ante la autori-
dad competente que pueda determinar su libertad®.

iii. Acceso a defensa legal

2.50 Cuando se trata de una persona extranjera, que puede no conocer el
sistema legal del pais y que se encuentra en una situacién agravada de vulne-
rabilidad al encontrarse privada de libertad, el Estado receptor debe tomar
en cuenta las particularidades de su situacidn, para que goce de un acceso
efectivo a la justicia en términos igualitarios®4.

2.51 Asi las cosas, la Corte ha considerado que, “en procedimientos admi-
nistrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisién que im-
plique la deportacidn, expulsion o privacién de libertad, la prestacién de un
servicio publico gratuito de defensa legal a favor de personas extranjeras es
necesaria para evitar la vulneracién del derecho a las garantias del debido
proceso”’®s.

2.52 La asistencia legal debe respetar los siguientes criterios: (a) ser ejercida
por un profesional del Derecho que satisfaga los requisitos de una defensa
técnica a través de la cual se asesore a la persona, por ejemplo, sobre la posibi-
lidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos®, (b) el derecho

59 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto

de 2008. Serie C No. 182, parr. 78.
60 Ibid, parr. 77.
61  Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, Op. Cit., parr. 107.
62  Ibid, parr. 108.
63 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, Op. Cit., parr. 139.
65 Ibid, parr. 146.
66 Ibid, parr. 132.



surge desde las primeras etapas del procedimiento, por ejemplo desde el
momento en que se ordena investigar a una persona o la autoridad dispone
0 ejecuta actos que implican afectacion de derechos®’.

2.53 La Corte resalta que la asistencia letrada suministrada por el Estado no
puede ser confundida ni sustituida con la actividad que en el marco de sus
funciones realizan las Defensorias del Pueblo u Ombudsman en cada pais®,
ni tampoco con la asistencia que puedan prestar las organizaciones no gu-
bernamentales®.

2.54 Asegurar el derecho a la defensa legal por parte de los Estados a favor
de las personas migrantes se encuentra enmarcado dentro el articulo 7.6 de
la Convencidn Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma. Esta
obligacién se vincula con el deber de garantizar el ejercicio de los recursos
disponibles para cuestionar la legalidad de una detencién.

iv. El derecho a recurrir judicialmente la privacién de libertad

2.55 Aparte del control judicial inmediato que debe garantizarse frente a
cualquier detencidn, el articulo 7.6 de la Convencién Americana garantiza el
derecho de toda persona de poder acceder a un recurso donde pueda im-
pugnar la ilegalidad de su detencidn ante una autoridad judicial, a fin de que
ésta decida lo propio sin demora, y en su caso, decrete su libertad”'.

2.56 La jurisprudencia de la Corte ha referido que estos recursos no solo de-
ben existir formalmente en la legislacién sino que deben ser efectivos, esto
es, cumplir con el objetivo de obtener sin demora una decisién sobre la lega-
lidad del arresto o de la detencidén?.

67 Ibid, parrs. 132y 133.
68 Ibid.
69 Ibid, parr. 137.
70  Ibid, parr. 139.
71
1987. Serie A No. 8, parr. 33.
72 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panam3, Op. Cit, parr. 129.
73
74  Ibid, parr. 34.
75  Ibid, parr. 35.
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2.57 El habeas corpus ha sido definido como el recurso idéneo para la pro-
teccién de la libertad y seguridad personales en la via judicial. Como lo ha
sefialado la Corte “[e]l habeas corpus en su sentido clasico, regulado por los
ordenamientos americanos, tutela de manera directa la libertad personal o
fisica contra detenciones arbitrarias, por medio del mandato judicial dirigido
a las autoridades correspondientes a fin de que se lleve al detenido a la pre-
sencia del juez para que éste pueda examinar la legalidad de la privacién y, en
su caso, decretar su libertad”7.

2.58 En algunas legislaciones el hdbeas corpus “se regula de manera autd-
noma con la finalidad de proteger esencialmente la libertad personal de los
detenidos o de aquéllos que se encuentran amenazados de ser privados de
su libertad”, pero en otras “el habeas corpus es denominado "amparo de la
libertad" o forma parte integrante del amparo”7+.

2.59 La Corte ha sido enfatica en que:

El hdbeas corpus, para cumplir con su objeto de verificacion ju-
dicial de la legalidad de la privacion de libertad, exige la presen-
tacién del detenido ante el juez o tribunal competente bajo cuya
disposicién queda la persona afectada. En este sentido es esencial
la funcién que cumple el hdbeas corpus como medio para contro-
lar el respeto a la vida e integridad de la persona, para impedir
su desaparicién o la indeterminacién de su lugar de detencidn,
asf como para protegerla contra la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”.

Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspensién de Garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de

Corte IDH. El Hdbeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Op. Cit., parr. 33.



El derecho ala libertad y seguridad personales

de las personas del interés del ACNUR

a. Refugiados y solicitantes de la condicién de refugiado

3.1 Los derechos a la libertad y la seguridad de la persona, y a la libertad de
circulacidn se aplican a todos los seres humanos, independientemente de su
estatuto o condicién migratoria’e.

3.2 Lo anterior se encuentra ligado al hecho de que la detencién de una per-
sona nunca puede ser discriminatoria debido a su raza, color, sexo, idioma,
religidn, opinidn politica o de otro tipo, origen nacional o social, condicién de
propiedad, nacimiento u otra. Asi por ejemplo, los Estados pueden ser res-
ponsables de cargos de discriminacidn racial cuando impongan la detencidn
de personas de “determinada nacionalidad””.

3.3 Asi, debe plantearse, como tesis de inicio, que los estdndares interame-
ricanos resefiados en las secciones previas deben respetarse también a fa-
vor de las personas refugiadas, solicitantes de la condicién de refugiadas,
apatridas y solicitantes de la condicién de apatridia en el contexto de su en-
trada y permanencia en los paises de transito y destino. Sin embargo, por
su condicién especifica, junto a los estandares generales, existen estandares
particulares a tomar en consideracién al momento de analizar |a legalidad de
la detencién migratoria de las personas que ingresan al territorio y solicitan
proteccion internacional (lo que se extiende a la proteccién de las personas
apatridas también).

3.4 En el caso particular de las personas refugiadas o solicitantes de la condi-
cién de refugiado se debe tomar en consideracién una méxima de caracter

6
’ extranjeros con arreglo al Pacto, 11 de abril de 1986, parrafo 5.
77
discriminatoria. Pag. 25. Disponible en: http://www.refworld.org/docid/503489533b8.html
78  Ibid, Directriz 1. El derecho a buscar asilo se debe respetar, pag. 12.
79 Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Art. 31.
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fundamental: en caso de persecucidn, graves violaciones de derechos hu-
manos y otros dafios graves, toda persona tiene derecho a buscar y recibir
asilo en cualquier pais y ser protegido por el Estado de acogida. Por lo tanto,
buscary recibir asilo no constituye un acto ilegal, sino mas bien derecho sub-
jetivo7®.

3.5 Dado que la condicién de refugiado de una persona es un estatuto que
asegura una proteccidn internacional a cargo del Estado de asilo, el articulo
26 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados establece, como pi-
lar bdsico de esta proteccidn, el derecho a la libertad de circulacién de estas
personas e indica que “[t]Jodo Estado Contratante concederd a los refugia-
dos que se encuentren legalmente en el territorio el derecho de escoger el
lugar de su residencia en tal territorio y de viajar libremente por él, siempre
que observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a los
extranjeros en general”.

3.6 De lo anterior se concluye la siguiente premisa bdsica: ninguna persona
puede ser sometida a detencidn o cualquier otra restriccion a la libertad rela-
cionada con fines migratorios si han sido reconocida su condicién de refugia-
da o apdtrida en el pais?.

3.7 Asimismo, el articulo 31.1 de la Convencidén sobre el Estatuto de los Refu-
giados establece, como principio bésico, la prohibicidn de sancionar penal-
mente a una persona refugiada aunque hubiesen entrado o hayan permane-

Comité de Derechos Humanos de la ONU (HRC), Observacién General No. 18: No discriminacién, 10 de noviembre de 1989, parrafo 1y Observacién General No. 15: La situacién de los

ACNUR, Directrices del ACNUR sobre los criterios y estdndares aplicables con respecto a la detencidn de solicitantes de asilo, 26 February 1999, Directriz 5. La detencién no debe ser



cido de manera ilegal en el territorio del pais de asilo, a condicién de que se
hayan presentado sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada
de su entrada o presencia ilegales.

3.8 Ahora bien, a nivel interamericano, a la luz de la prohibicién de detenery
procesar con fines punitivos, en ningun caso, a personas por el mero incum-
plimiento de las leyes migratorias, se concluye que no es necesario que la
persona se presente “sin demora a las autoridades y aleguen causa justifica-
da de su entrada o presencia ilegales” para evitar cualquier tipo de sancién
de orden penal ante la entrada o presencia ilegal en el territorio. Las Direc-
trices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a
la detencidn de las personas solicitantes de la condicién de refugiado siguen
esta postura®, lo que también debe aplicar para el caso de las personas soli-
citantes de la condicién de apatridia.

3.9 De los trabajos preparatorios de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados se desprende que la prohibicién de sancionar penalmente a las
personas refugiadas por entrada o presencia ilegales cubre inclusive el lle-
gar o lograr entrar, en su busqueda de proteccién, mediante el uso de do-
cumentos falsos o falsificados, el uso de otro engafio, entrada clandestina
por ejemplo, y entrada en el territorio estatal con asistencia de traficantes o
tratantes®. Hay personas refugiadas con temor fundado de persecucion que
para lograr salir de su pais y entrar a un Estado en que esperan encontrar pro-
teccién se procuran documentacion irregular. Estan cubiertos en principio
por la no penalizacién por entrada o presencia ilegales incluso si brevemente
transitan por otro Estado.

3.10 En el momento en que la persona se encuentra solicitando la condicién
de refugiado y ésta atin no le ha sido reconocida, la detencién debe ser una
medida de ultimo recurso siendo la libertad la situacién predeterminada®:.
El mismo estdndar debe aplicar también a las personas que solicitan la con-
dicién de apatridia. En este caso debe contemplarse que la apatridia, por su
naturaleza, restringe severamente el acceso a documentos de identidad y de
viaje. Por ende, carecer de documentos o de los permisos migratorios nece-
sarios no puede ser utilizado como justificacién para la detencién de estas
personas®.

3.11 En la Opinidén consultiva OC-21/14 Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en
el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional (en
adelante 0C-21/14), citando al ACNUR, la Corte Interamericana explica que,
en el dmbito de las personas en busqueda de proteccién internacional, la
detencidén equivale a “la privacién de la libertad o al confinamiento dentro
de un lugar cerrado donde al solicitante de asilo no se le permite salir a su
voluntad, incluso, aunque sin limitarse, prisiones o instalaciones de deten-
cién, centros de recepcidn cerrados, instalaciones o centros de retencion’’®.
La Corte sefiala que cuando se restringe la libertad ambulatoria y se genera
una afectacidén de tal envergadura a los derechos de la persona como puede
ser el derecho a solicitar y recibir asilo, dicha restriccién resulta asimilable a
una medida privativa de libertad por el tipo, duracidn, efectos y forma de
implementacién®.

3.12 De manera similar a lo desarrollado por la Corte Interamericana en su ju-
risprudencia, el ACNUR ha planteado dos supuestos basicos que deben exis-

ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencién de solicitantes de asilo, Directriz 8. Las condiciones de detencién deben ser humanas

Ver en este sentido Goodwin-Gill, Guy S. (Un documento preparado a solicitud del Departamento de Proteccién Internacional para las Consultas Globales del ACNUR), “Article 31 of the

1951 Convention relating to the Status of Refugees: Nonpenalization, Detention and Protection”, (2001), p. 196. Disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/470a33b10.pdf

ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estdndares aplicables con respecto a la detencién de solicitantes de asilo, Directriz 2. Los derechos a la libertad y la seguridad de la

ACNUR. Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, HCR/GS/12/02, parr. 59. Disponible en: http://www.refworld.org/

Ver Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del sobre los criterios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo y las alterna-

tivas a la detencion, publicadas en 2012, introduccidn, parr. 5 en Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién interna-
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y dignas, Op.cit, pag. 29.
81
82
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tir para legitimar una detencién de una persona que se encuentra solicitando
la condicidn de refugiada (asimismo aplicable a las personas que solicitan la
condicién de apatridia):

1. la detencién debe estar acorde con la ley y autorizada por ella®®, y

2. la detencién no debe ser arbitraria® y toda decisién de detener debe
estar basada en una evaluacién de las circunstancias particulares de la
persona.?®

3.13 Respecto al primer requisito, “se requiere, entre otras cosas, que laley y
sus consecuencias juridicas sean previsibles y predecibles. La ley que permita
la detencién no debe, por ejemplo, tener efecto retroactivo. Identificar expli-
citamente en la legislacion nacional los motivos de la detencidn cumpliria con
el requisito de seguridad juridica. Toda privacién de la libertad que no esté de
conformidad con la legislacién nacional serd contraria tanto en el derecho
interno como en el derecho internacional”’®.

3.14 De la misma manera que ha sido entendido por los estdndares interame-
ricanos desde una perspectiva general, para el caso concreto las personas
solicitantes de la condicién de refugiadas o apatridas, “aunque la legislacion
nacional es la consideracidn principal para determinar la legalidad de la deten-
cién, “no es siempre el elemento decisivo en la evaluacién de la justificacion
de la privacion de la libertad’’°. También se debe evitar la “arbitrariedad”, en
sentido amplio, de cualquier detencién para incluir no sélo la ilegalidad sino
también elementos de improcedencia, injusticia e imprevisibilidad. Asi, para
evitar que una detencién migratoria de una persona solicitante de la con-

dicién de refugiada, solicitante de la condicion de refugiado o apatrida sea
arbitraria, ésta debe ser necesaria en el caso concreto, razonable en todas
las circunstancias y proporcional a la finalidad legitima®'.

3.15 Si para el caso de cualquier persona migrante en condicidn irregular, se-
gun lo planteado por la Corte Interamericana, la detencién solamente puede
realizarse con el fin de controlar y regular el ingreso y permanencia de per-
sonas extranjeras en su territorio, para el caso de personas solicitantes de
la condicién de refugiada o apatrida los motivos que podrian justificar una
detencidn son estrictos y excepcionales. Estos propdsitos se limitan a tres: el
orden publico, la salud publica o la seguridad nacional®.

3.16 Cualquiera de estas razones debe estar prevista de previo en la ley for-
mal, y el ente que decide la detencién tenga la competencia y autorizacion
legal para ello. En linea con lo establecido por los érganos del sistema inte-
ramericano, la detencidn por los tres motivos excepcionales sefialados en el
parrafo anterior no solo debe estar prevista en la ley sino que debe existir
suficiente precisién en la misma sobre los supuestos que la pueden producir.

3.17 Respecto al propdsito de orden publico, el ACNUR ha sefialado que
cuando existan fuertes motivos para creer que es probable que la persona
huya o se niegue a cooperar con las autoridades en un caso especifico afec-
tando el orden publico, la detencién puede ser necesaria, sin que pueda ser
prolongada de manera irrazonable y desproporcionada®. Un elemento que
debe considerarse en este sentido es, por ejemplo, si la solicitud se considera

86 ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencidn de solicitantes de asilo. Directriz 3. La detencidn debe ser acorde con la ley y
autorizada por ella, Op.cit, pag.14; ACNUR. Directrices sobre la apatridia NO. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, Op.cit., parr. 59.

87 ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estdndares aplicables con respecto a la detencién de solicitantes de asilo. Directriz 4. La detencién no debe ser arbitraria y toda
decision de detener debe estar basada en una evaluacién de las circunstancias particulares de la persona, Op.cit, pag 15; ACNUR. Directrices sobre la apatridia NO. 2: Procedimientos
para determinar si un individuo es una persona apatrida, Op.cit., parr 59.

88 ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencién de solicitantes de asilo. Directriz 4. La detencién no debe ser arbitraria y toda deci-
sion de detener debe estar basada en una evaluacién de las circunstancias particulares de la persona, Op.cit, pag.15.

89 Ibid. Directriz 3. La detencién debe ser acorde con la ley y autorizada por ella, pag.14.

90 Ibid.

91 Ver ACNUR. Directrices sobre la apatridia NO. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, Op.cit, parr.

92 ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estdndares aplicables con respecto a la detencién de solicitantes de asilo. Directriz 4.1 La detencién es una medida excepcional y
Unicamente la puede justificar un fin legitimo. Op.cit., pag.16.

93 Ibid.
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manifiestamente infundada o abusiva luego de la entrevista formal realizada
por las autoridades competentes de determinar la condicién de refugiado y
garantizando siempre el derecho a la revisién de la decisién%.

3.18 En este sentido, deben establecerse métodos apropiados de seleccién
y evaluacién con el fin de garantizar que las personas que son solicitantes
de buena fe no sean detenidos de manera equivocada®. Otros factores por
sopesar en una evaluacién general de la necesidad de la detencién podrian
incluir, por ejemplo, un historial de cooperacién o de falta de cooperacidn,
de cumplimiento o de incumplimiento con las condiciones de libertad o de
la fianza.

3.19 Asimismo, como regla general, mientras esté en marcha el proceso de
determinacion de la condicién de refugiado, no se debe detener a las per-
sonas solicitantes con fines de expulsién mientras no se tome una decisién
final sobre el procedimiento?. Sin embargo, “[c]Juando haya razones para
creer que el solicitante de asilo ha presentado un recurso o presentado una
solicitud de asilo con la Unica intencién de retrasar o frustrar una expulsién
0 una decisién de deportacion que daria lugar a su expulsion, las autorida-
des podran considerar la detencién cuando se determina que es necesaria
y proporcionada en el caso individual con el fin de impedir su fuga, mientras
que se evaltia la solicitud’®. En estos casos, deben operar los estandares mi-
nimos de las solicitudes manifiestamente infundadas o abusivas respecto al
derecho a la entrevista por medio de la autoridad que determina la condicidn
de refugiado y el derecho a la revision de la decisién, lo que puede realizarse
mediante un procedimiento acelerado regulado por ley®.

94 Ibid, pag. 17.
95 Ibid.
96 Ibid.
97 Ibid, pag. 20.
98

21.
99 Ibid, pag. 17.
100 Ibid, pag. 18.
101 Ibid, pag. 17.
102 Ibid, pag. 18.
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3.20 Se podria detener asimismo a una persona solicitante de la condicién de
refugiado, o bien de apatrida, por un periodo inicial breve a fin de registrar,
en el contexto de una entrevista preliminar, los elementos de su solicitud™®.
Sin embargo, dicha detencidn Unicamente puede estar justificada si esa in-
formacién no se pudo obtener sin recurrir a la detencién.

3.21 También “[s]e pueden permitir periodos minimos de detencién para
establecer la identificacién inicial y los controles de seguridad en los casos
donde la identidad es indeterminada o se encuentra en disputa, o que haya
indicios de riesgos de seguridad” y Ginicamente “mientras se estdn haciendo
los esfuerzos razonables para establecer la identidad o para llevar a cabo los
controles de seguridad, y dentro de los limites estrictos de tiempo estable-
cidos en la ley”™.

3.22 También, por razones de salud publica, el llevar a cabo el control sani-
tario a la entrada al pais o tan pronto como sea posible puede ser una base
legitima para un periodo de confinamiento de personas, con tal de que el
caso individual lo justifique o como una medida preventiva en caso de de-
terminadas enfermedades contagiosas o epidemias. Las ampliaciones del
confinamiento o restriccidn a la circulacién, mas alld de un examen médico
inicial, deben de justificarse a efectos del tratamiento y por motivos de salud,
con autorizacién del personal médico cualificado, y sujeto a la supervisién
judicial. Tal circunstancia no debe extenderse después de que el tratamiento
haya terminado™2.

Ibid. Directriz 4.2.Unicamente se puede recurrir a la detencién cuando se determina que es necesaria, razonable en todas las circunstancias y proporcionada para un fin legitimo, pag.



3.23 Respecto a la seguridad nacional como motivo, cualquier detencién por
esta causa debe cumplir con los requisitos sefialados para cualquier otro tipo
de detencidn, es decir, que sea necesaria, proporcionada a la amenaza, no
discriminatoria y esté sujeta a supervision judicial'3.

3.24 Ademéds de analizar la aplicacién de alguno de los tres motivos anterio-
res para la detencidn, en linea con los estandares interamericanos sobre la
detencién como medida de ultimo recurso, los requisitos de necesidad y pro-
porcionalidad exigen ademds evaluar si, a la luz del caso particular existen
medidas menos invasivas o coercitivas (es decir, alternativas a la detencién),
que podrian haberse aplicado a la persona en cuestién y ser efectivas en la
situacién especifica’.

3.25 Las alternativas no deben verse como alternativas a la liberacién, es de-
cir, como sustitutos de los habituales mecanismos abiertos de recepcién que
no implican restricciones a la libertad de circulacién de los solicitantes de la
condicién de refugiado's. Debe recordarse que la libertad debe ser siempre
lareglay no una alternativa mas y cualquier medida que la restringa, aunque
no conlleve detencidn, debe ser la excepcidn.

3.26 Por lo tanto, al igual que en el caso de la detencidn, la aplicacién de cual-
quier medida alternativa debe resolverse luego del correspondiente analisis
de estricta necesidad en el caso concreto, de si es razonable en las circuns-
tancias particulares y proporcional a la finalidad legitima.

3.27 A continuacién se sefialan una variedad de alternativas a la detencién
(no exhaustivas), las cuales se pueden utilizar en combinacidn, y algunas im-
ponen mayores restricciones que otras a la libertad o a la libertad de circu-
laciénres:

103 Ibid, pag. 19.

104 Ibid. Directriz 4.3. Se deben considerar alternativas a la detencién, pag. 22.
105 Ibid. pag. 23.

106 Ibid, Anexo A. Alternativas a la detencidn, Op.cit, pags. 41-44.

i. Depdsito o entrega de documentacion.

ii. Presentarse periédicamente ante las autoridades migratorias u otras
(por ejemplo, la policia).

iii. Residencia dirigida.

iv. Residencia en centros abiertos o semiabiertos de recepcién o de asilo.

v. Presentacién de un garante o fiador.

vi. Libertad bajo fianza.

vii. Convenios de supervisién de la comunidad.

3.28 Por otra parte, como también se destaca en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, la detencién indefinida por motivos migratorios es arbitra-
ria'’. Para proteger a la persona contra la arbitrariedad, los periodos maxi-
mos de detencién deben quedar establecidos expresamente en la legislacién
nacional, pues sin ellos, la detencién puede ser prolongada, y en algunos ca-
sos hasta indefinida, sobre todo para los solicitantes de la condicién de refu-
giado que a la vez sean apatridas'®.

3.29 Asimismo, deben respetarse los periodos maximos de detencién evitan-
do toda practica que pretenda pedir la liberacién de la persona sdlo para vol-
ver a detenerle poco después por los mismos motivos'. En suma, y solamen-
te cuando proceda, las personas solicitantes de la condicién de refugiadas o
apatridas no deben permanecer en ningtin caso detenidas por mas tiempo
de lo necesario, y cuando la justificacién no es vélida, deben ser puestas en
libertad de inmediato™.

3.30 De manera similar y complementaria a lo establecido por el art. 7 de la
Convencién Americana, las decisiones de detener o de prolongar la deten-

107 Ibid. Directriz 6. La detencién indefinida es arbitraria y la ley debe establecer limites maximos al periodo de detencién. Op.cit. pag. 26.

108 Ibid.
109 Ibid.
110 Ibid.

99



cion de personas solicitantes de la condicién de refugiadas (lo que puede ex-
tenderse a las personas apatridas también) deben estar sujetas a las siguien-
tes salvaguardas procesales minimas a favor de las personas detenidas™:

i. A serinformados al momento del arresto o la detencién de las razones
de ésta y de sus derechos con relacién a la orden, incluso las revisiones
procesales, en un idioma y en términos que entiendan.

ii. Aserinformados de su derecho a recibir asesoria legal. Se debe brindar
asistencia legal gratuita donde estuviere también disponible para los
nacionales en una situacién similar, y debe estar disponible tan pronto
como sea posible después del arresto o detencién para ayudar a que
el detenido entienda sus derechos. La comunicacién entre la persona y
su consejero legal debe estar sujeta a los principios de confidencialidad
entre cliente y abogado. Este debe tener acceso a su cliente y a los re-
gistros que haya sobre él y poder reunirse con él en un lugar seguro y
privado.

A ser llevado sin demora ante una autoridad judicial independiente o de
otro tipo para que se revise la decisién de detencidn y esté facultado
para ordenar la liberacién o variar las condiciones de liberacidn.

iv. Después de la evaluacidn inicial de la detencidn, debe haber revisiones
periddicas ante un tribunal u érgano independiente sobre la necesidad
de continuar con la detencidn, a las que la persona y su representante
tendran el derecho de asistir.

v. Independientemente de las revisiones dispuestas en (iii) y (iv), se tiene
que respetar el derecho a impugnar en cualquier momento la legalidad
de la detencién ante un tribunal de justicia, ya sea personalmente o a
través de un representante. La carga de la prueba para establecer la le-
galidad de la detencidn recae en las autoridades en cuestién.

vi.

Las personas detenidas deben tener acceso a los procedimientos de de-
terminacién de la condicién de refugiado (o bien de determinacién de la
condicién de apatridia) y la detencién no debe constituir un obstéculo a
las posibilidades de proseguir con el tramite de la solicitud. También es

importante que se les proporcione a las personas detenidas informacién
legal precisa sobre el proceso de determinacién de la condicién de refu-
giado y sus derechos.

vii. Contactar y ser contactado por el ACNUR.

viii. Se deberd respetar la proteccién de los datos generales y los principios
de confidencialidad en relacién con la informacién sobre el solicitante de
la condicién de refugiado, incluidos los asuntos de salud.

ix. Las personas analfabetas deben ser identificadas lo mas pronto posi-
ble y debe haber un mecanismo que les permita presentar “demandas”,
como la solicitud de reunirse con un abogado, un médico, un visitante o
presentar quejas.

3.31 Por ultimo, tanto para determinar la necesidad y proporcionalidad de la
detencién como medida de ultimo recurso o cualquier medida alternativa a
la detencidn, asi como para la aplicacién de cualquier salvaguarda procesal,
se deben tomar especiales consideraciones de proteccién frente a aquellas
personas que puedan presentar alguna condicién de riesgo (ver para una re-
ferencia mas detallada la Directriz 9 de las Directrices del ACNUR sobre los
criterios y estdndares aplicables con respecto a la detencidn de solicitantes
de la condicién de refugiado™), como lo son:

i. Las victimas de trauma o tortura,

ii. Los nifos, nifias y adolescentes,

iii. Las mujeres (particularmente las embarazadas y las madres lactantes),
iv. Las victimas o posibles victimas de trata de personas,

v. Las personas con discapacidad (particularmente con discapacidad créni-
ca fisica, mental, intelectual y/o sensorial),

vi. Los adultos mayores, o

vii.

Las personas lesbianas, gays, bisexuales travestis, transexuales o inter-
sexuales, éstos Ultimos con el riesgo de sufrir discriminacion o maltrato
por su orientacién sexual y/o identidad/expresién de género.

111 Ibid. Directriz 7. Las decisiones de detener o de prolongar la detencién deben estar sujetas a salvaguardas procesales minimas, pags. 27- 28.

112 Ibid. Directriz 9. Las circunstancias especiales y las necesidades de determinados solicitantes de asilo se deben tomar en cuenta, pags. 33- 40.



3.32 Ahora bien, como se mencioné supra, cabe recordar que, segun lo se-
falado por la Corte en la OC-21/14, la privacién de libertad de un nifio o nifa
migrante en situacién irregular, decretada por esta tnica circunstancia, es ar-
bitraria, lo que debe aplicar asimismo a favor de nifios, nifias y adolescentes
en potencial necesidad de proteccién internacional y que hayan ingresado al
territorio de manera irregular'.

b. Apatridas

3.33 De manera idéntica a su disposicion homdloga de la Convencidn sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951, el articulo 26 de la Convencién sobre
el Estatuto de los Apatridas de 1954™ sefiala que “[t]odo Estado Contratan-
te concederd a los apatridas que se encuentren legalmente en su territorio,
el derecho de escoger el lugar de su residencia en tal territorio y de viajar
libremente por él, siempre que observen los reglamentos aplicables en las
mismas circunstancias a los extranjeros en general”.

3.34 Segun se planted en las secciones anteriores, una cantidad importante
de estandares sobre detencién de refugiados y solicitantes de la condicién
de refugiados pueden ser igualmente aplicables al caso de las personas ap3a-
tridas o solicitantes de la condicién de apatridia. Entre ellos se encuentran la
necesidad de que la detencidn sea regulada por ley, de que se establezcan
plazos maximos de detencidn sujetos a revisidn periddica y judicial de la mis-
ma, que el examen sobre su procedencia se realice para cada caso concreto,
que sea razonable, proporcionada y no discriminatoria, o que se considere
como medida de ultimo recurso solo justificable cuando no existan medidas
menos invasivas o coercitivas que sean suficientes para conseguir los fines
de la detencidn (que no pueden fines de indole punitivo criminal)"s.

3.35 Debe recordarse que una persona apatrida es aquella que no es conside-
rada “como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacion”".
En efecto, muchos millones de personas en el mundo estdn atrapadas en
este limbo legal, disfrutando solamente de un acceso minimo a la proteccién
legal o internacional o a derechos bdsicos.

3.36 El Manual sobre Proteccién de Personas Apdtridas del ACNUR sefiala que
el respeto irrestricto a los derechos humanos de cualquier personas también
debe reflejarse en las personas con el estatuto de apatridas, o bien en aquellas
que se encuentran solicitando dicha condicién™. Con base en el principio de
igualdad y no discriminacion, la garantia en el cumplimiento de los estanda-
res descritos vinculados a la libertad y seguridad personales prohibe cualquier
distincién de trato como resultado de la falta de nacionalidad de la persona™.

3.37 El ACNUR, tanto en el Manual sobre Proteccién de Personas Apdtridas
como por medio de la Directriz sobre la Apatridia No.2 ha sostenido en ese
sentido que:

La detencién rutinaria de las personas que buscan la proteccién
por motivos de la apatridia es arbitraria. La apatridia por su pro-
pia naturaleza, restringe severamente el acceso a la identidad bd-
sica y a los documentos de viaje que los nacionales normalmente
poseen. Ademds, las personas apdtridas a menudo no tienen resi-
dencia legal en ningtin pais. Por lo tanto, ser indocumentado o ca-
recer de los permisos migratorios necesarios, no puede ser usado
como justificacion general para la detencién de esas personas™.

3.38 En relacién con la detencidn de nifos, nifias o adolescentes solicitan-
tes de la condicién de apatridia o apatridas, la regla de no detencién en
circunstancia alguna y la determinacién de otras medidas de proteccidn dis-

113 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional, Op.cit., parr.154.

114 Convencidén sobre el Estatuto de los Apatridas. Adoptada el 28 de septiembre de 1954 por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econdmico y Social en su

resolucion 526 A (XVII), de 26 abril de 1954.

115 ACNUR. Manual sobre Proteccién de Personas Apatridas bajo la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954. Ginebra, 2014, parrs.112 'y 113.

116 Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, art.1.1.

117 ACNUR. Manual sobre Proteccién de Personas Apatridas bajo la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, Op.cit., parr.140.

118 Ibid.

119 Ibid., parr.112 y ACNUR, Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apdétrida. Op.cit., parr. 59



tintas a la detencidn, como se analizé en secciones anteriores, es la regla
aplicable™.

3.39 En el caso de las personas solicitantes de la condicién de apatridia la
ausencia de procedimientos efectivos para la determinacién de su estatus
con el fin de verificar su identidad o su nacionalidad corren el riesgo de llevar
a una detencién prolongada o indefinida. Es por esto que los procedimien-
tos eficientes para la determinacidn de la condicién de apatridia son un me-
canismo importante para reducir el riesgo de detenciones prolongadas y/o
arbitrarias™ Los Estados deben por ello tener particular cuidado para evitar
detenciones arbitrarias de solicitantes de la condicién de apatridia y conside-

rar alternativas a la detencién mientras se encuentre pendiente la determi-
nacion de la condicién.

3.40 El ACNUR también ha insistido en que “[cJuando las personas que es-
tadn en espera de una determinacién de apatridia son detenidos, no deben
ser retenidos con delincuentes declarados culpables o con personas en es-
pera de un juicio”™. Igualmente, “la supervisién judicial de la detencidén es
siempre necesaria y los individuos detenidos deben tener acceso a represen-
tacién legal, incluyendo el asesoramiento gratuito para quienes carecen de
medios’".

c. Personas desplazadas internamente de manera forzada

3.41 A diferencia de las personas refugiadas, las personas desplazadas inter-
namente de manera forzada no cruzan fronteras internacionales en busca
de seguridad y proteccién, sino que permanecen dentro de su propio pais.
En determinadas circunstancias, pueden ser obligados a huir por las mismas
razones de los refugiados (conflicto armado, violencia generalizada, violacio-
nes de los derechos humanos), con la diferencia que las personas desplaza-
das internamente de manera forzada permanecen bajo la proteccién de su
gobierno, aun en los casos en que el mismo gobierno se convierte en una de
las causas de su huida.

3.42 Estas personas conservan todos los derechos que les corresponden
como ciudadanos, ademds de la protecciéon derivada del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

3.43 El documento Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de
las Naciones Unidas™# es el principal instrumento universal de referencia que
identifica los derechos y garantias relacionados con la proteccién de los des-
plazados internos en todas las fases del desplazamiento.

3.44 El Principio 12 establece de manera particular que:

1. Todo ser humano tiene derecho a la libertad y seguridad personales. Na-
die podra ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

2. Para dar efecto a este derecho, los desplazados internos no podrén ser
recluidos o confinados en campamentos. Si en circunstancias excepcio-
nales la reclusién o el confinamiento resultan absolutamente necesa-
rios, su duracién no serd superior a la impuesta por las circunstancias.

3. Los desplazados internos disfrutardn de proteccién contra la detencién o
encarcelamiento arbitrarios como resultado de su desplazamiento.

4. Los desplazados internos no podran ser tomados como rehenes en nin-
gun caso.

3.45 Igualmente, el Principio 14 indica que toda persona desplazada interna
tiene derecho a la libertad de circulacién y a la libertad de escoger su resi-
dencia, asi como a circular libremente dentro y fuera de los campamentos
u otros asentamientos, en caso de que esa sea la circunstancia en la cual
habitan.

120 ACNUR. Manual sobre Proteccién de Personas Apatridas bajo la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, Op.cit., parr.113.

121 Ibid., parr.115 y ACNUR, Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, parr.62.

122 Ibid., ACNUR. Manual sobre Proteccién de Personas Apdtridas bajo la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, parr.114 y ACNUR, Directrices sobre la apatridia No. 2:

Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, parr.61.

123 Ibid., ACNUR. Manual sobre Proteccién de Personas Apatridas bajo la Convencidén sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, parr.114 y ACNUR, Directrices sobre la apatridia No. 2:

Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, parr.61.

124 ONU, Comisién de Derechos Humanos, Principios rectores de los desplazamientos internos, Doc. E/CN.4/1998/53/Add. 2, 11 de febrero de 1998.



] ntegridad personal y condiciones minimas de detencién

a. Las condiciones minimas de detencién de cualquier persona privada
de libertad, incluidas aquellas en detencién migratoria
(arts. 5.1y 5.2 de la Convencion Americana)

4.1La Corte Interamericana ha sefialado que, “de conformidad con el articulo
5.1y 5.2 de la Convencién [Americana], toda persona privada de libertad tie-
ne derecho a vivir en condiciones de detencién compatibles con su dignidad
personal”™. En este sentido ha especificado los deberes que toda autoridad
estatal tiene frente a las personas detenidas:

Como responsable de los establecimientos de detencidn, el Esta-
do se encuentra en una posicién especial de garante de los dere-
chos de toda persona que se halle bajo su custodia®®. Esto implica
el deber del Estado de salvaguardar la salud y el bienestar de los
reclusos, brinddndoles, entre otras cosas, la asistencia médica re-
querida, y de garantizar que la manera y el método de privacién
de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento inheren-
te a la detencién'. Su falta de cumplimento puede resultar en
una violacién de la prohibicién absoluta de aplicar tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes™. En este sentido, los Estados
no pueden invocar privaciones econdmicas para justificar condi-
ciones de detencién que no cumplan con los estdndares minimos
internacionales en esta drea y no respeten la dignidad del ser hu-
mano',

4.2 La Corte ha enfatizado la importancia de contar con registros de deten-
cién adecuados, que permitan controlar la legalidad de las detenciones®®.

124 ONU, Comisién de Derechos Humanos, Principios rectores de los despla-
zamientos internos, Doc. E/CN.4/1998/53/Add. 2, 11 de febrero de 1998.

4.3 Como lo ha sefialado la Comisidn Interamericana, estas pautas constitu-
yen obligaciones de los Estados en el dmbito de cualquier tipo de detencidn
y que el “ejercicio de la posiciéon de garante del Estado se mantiene en situa-
ciones tales como el internamiento en centros para migrantes, refugiados,
solicitantes de asilo, apatridas e indocumentados’’'.

4.4 En el caso Vélez Loor, la Corte se refirié a la separacién de las personas de-
tenidas bajo las obligaciones establecidas por el articulo 7 de la Convencién
Americana. El Tribunal determiné que:

[...] de resultar necesario y proporcionado en el caso en concre-
to, los migrantes deben ser detenidos en establecimientos espe-
cificamente destinados a tal fin que sean acordes a su situacién
legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es incompatible
con la naturaleza de una posible detencién de una persona por su
situacién migratoria, u otros lugares donde puedan estar junto
con personds acusadas o condenadas por delitos penales. Este
principio de separacién atiende, ciertamente, a las diferentes fi-
nalidades de la privacién de libertad. En efecto, cuando se trata
de personas que sufren condena, las condiciones de privacién de

125 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, Op. Cit., parr. 198.

126 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parrs. 85y 87.

127 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112,
parr. 159.

128 Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 164, parrs. 75 y 76.

129 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamad, Op. Cit., parr. 198.

130 Ver Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Op.cit., parr. 132; Caso Juan Humberto Sdnchez, Op. Cit., parr. 189 y declarativo 12; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Op.cit,
parr. 243 y declarativo 16; y Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221, parrs. 77y 91.

131 CIDH. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, Op.cit, parr. 54.
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libertad deben propender a la “finalidad esencial” de las penas
privativas de la libertad que es “la reforma y la readaptacion so-
cial de los condenados” [... ]2

4.5 En el mismo sentido, la Comisién Interamericana ha defendido que:

Dada su condicién, estas personas [inmigrantes indocumenta-
dos] deben ser retenidas en recintos de detencién y no en pri-
siones comunes. En este sentido, trabajadores migratorios deben
permanecer junto a sus familiares en espacios relativamente
abiertos y no ser colocados en celdas. De igual modo, tendrian
que tener acceso a bibliotecas, recreacion, atencién médica y de-

recho a salir un espacio al aire libre al menos por una hora cada
dia. Los recintos de detencién también deberian contar con ma-
nuales con informacidn en varios idiomas acerca de la condicién
legal de los detenidos, fichas con nombres y teléfonos de aseso-
res legales y organizaciones a los que estas personas pudiesen re-
currir para pedir apoyo si asi lo estiman pertinente's.

4.6 De tal manera, la obligacién de cuidado de los Estados en relacién con
personas migrantes no sélo tiene que ver con privarles excepcionalmente
de su libertad, sino de garantizar condiciones de detencién adecuadas y de
separarles de la poblacidn carcelaria general.

o 7

b. Condiciones minimas de detencién en casos de refugiados y solicitantes de esa condicion

4.7 Aligual que lo ha determinado la Corte Interamericana respecto a perso-
nas migrantes indocumentadas en términos generales, el ACNUR es enfatico
en la obligacién que tienen los Estados de garantizar una serie de condicio-
nes minimas de detencidn a las personas solicitantes de la condicién de refu-
giadoy las personas refugiadas mientras se encuentren detenidas (aplicando
las reglas correspondientes sobre absoluta excepcionalidad descritas ante-
riormente, y tomando en cuenta la prohibicién absoluta de detenciones en
el caso de la nifiez), pardmetros que pueden también deben respetarse en el
caso de las personas apétridas. Algunas de estas condiciones bésicas son'+:

i. La detencidn sdlo se puede dar legalmente en lugares reconocidos de
manera oficial como lugares de detencién. La detencién en celdas de la
policia no es apropiada.

ii. La detencién de las personas solicitantes de la condicién de refugiado o
de la condicidn de apatridia por razones relacionadas con la migracién
no debe tener caracter punitivo. Se debe evitar el uso de prisiones, car-
celes o instalaciones destinadas o utilizadas como prisiones o carceles.

132 Corte IDH. Vélez Loor, Op. Cit., parr. 208.

Silas personas detenidas son retenidos en estas instalaciones, deben ser
separados de la poblacién general de la prisién.

iii. Tampoco son adecuadas las normas penales, como el uso de uniformes

de prisioneros o grilletes.

iv. En registros que estén a disposicion de las personas interesadas, inclui-

dos los parientes y abogados, deben asegurar los nombres de los dete-
nidos y el lugar de su detencién, asi como los nombres de las personas
responsables de su detencidn. Sin embargo, se debe equilibrar el acceso
a esta informacion, con los temas de la confidencialidad.

Los hombres y las mujeres deben estar separados en las instalaciones
mixtas, a menos de que sean familia. Los nifios también deben ser sepa-
rados de los adultos, a menos de que sean sus parientes.

. Siempre que sea posible, se debe brindar alojamiento a las familias. El

alojamiento familiar también puede evitar que algunas familias sean
puestas en régimen de aislamiento en la ausencia de alternativas.

vii. Cuando sea necesario, debe ofrecerse tratamiento médico adecuado,

133 CIDH. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria de Trabajadores Migratorios y sus Familias, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2000. OEA/

Ser./L/V/Il.111. Doc. 20, Rev., del 16 de abril de 2001, parr. 110.

134 ACNUR. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencidén de solicitantes de asilo. Directriz 8. Las condiciones de detencién deben ser humanas

y dignas, parr.48.



incluyendo consejeria psicoldgica. Debe darse la oportunidad de reali-
zar algun tipo de ejercicio fisico en actividades recreativas diarias en el
interior y al aire libre, asi como acceso adecuado al espacio exterior, in-
cluyendo aire fresco y luz natural. También son necesarias actividades
adaptadas a las mujeres y los nifios, y que tengan en cuenta los factores
culturales.

viii. Las personas detenidas deben poder establecer contactos periédicos
(incluso via telefénica o por Internet, siempre que sea posible) y recibir
visitas de familiares, amigos, asi como organizaciones religiosas, organi-
zaciones internacionales y no gubernamentales, si asi lo desean. El acce-
so del ACNUR debe estar asegurado.

ix. Es necesario observar el derecho a practicar la religién de cada persona.

x. Se deben satisfacer las necesidades bdsicas tales como cama, ropa de
cama apropiada al clima, ducha, articulos de tocador basicos y ropa lim-
pia. Ellos deben tener el derecho de usar su propia ropa, y disfrutar de la
intimidad en las duchas y bafios, en consonancia con la gestién segura
de las instalaciones.

xi. Se debe brindar comida de valor nutricional adecuado a la edad, la salud
y los antecedentes culturales o religiosos. Deben estar disponibles die-
tas especiales para las mujeres embarazadas o lactantes. Las instalacio-
nes donde se preparan y se consumen los alimentos deben respetar las

normas bdsicas de higiene y limpieza.

xii. Deben tener acceso a materiales de lectura y a informacién oportuna

cuando sea posible (por ejemplo mediante periddicos, internet y tele-

visién).

xiii. Deben tener acceso a la educacion o la capacitacién vocacional, segtin
corresponda a la duracién de su estancia.

105

xiv. Se debe evitar el traslado frecuente de una instalacion de detencion

a otra, sobre todo porque puede dificultar el acceso y contacto con los
representantes legales.

xv. Deben existir un mecanismo o procedimiento no discriminatorio de pre-

sentacién de quejas, mediante el cual se pueden presentar quejas direc-
tamente o de forma confidencial a la autoridad de detencién, asi como
a una autoridad independiente o supervisién. Los procedimientos para
presentar quejas, incluyendo los plazos y procedimientos de apelacion,
deben exhibirse publicamente y estar a disposicién de las personas de-
tenidas en diferentes idiomas.

xvi. Todo el personal que trabaja con las personas detenidas debe recibir

una formacién adecuada, en particular con relacién a la condicién de re-
fugiado, y/o la apatridia si es del caso, la violencia sexual y de género,
la identificacién de los sintomas de trauma y el estrés y las normas de
derechos humanos y de las personas refugiadas y apatridas relativas a
la detencidn.

xvii. En lo que respecta a los contratistas privados, se ha identificado como

buena practica someterles a la obligacion legal de tener en cuenta el
bienestar de los detenidos. Los Estados deben garantizar que pueden
supervisar las actividades de los contratistas privados, incluso median-
te adecuados mecanismos independientes de monitoreo y rendicién de
cuentas, y dar por terminados los contratos u otros acuerdos de trabajo
cuando no se cumpla con el deber.






1 INTRODUCCION .ttt ettt ettt ettt et ettt ettt ettt e ettt ettt seeenen 108

2. OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE AL DESPLAZAMIENTO FORZADO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO ....ccccoovviiiiiiiiiiiienene 109
a. La libertad de circulacién y residencia y la prohibicion del desplazamiento forzado ...............ccccccccoiiiiiniiiiiiiiiiiniii. 109
i) Los deberes del Estado en la prevencién del desplazamiento fOrzado ...............ccccccoviiiiininiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciccccccicee 110
i) Las obligaciones de proteccion de los Estados a favor de las victimas de desplazamiento forzado ...........c.cccccevciiiiiccnccanne. 11
ii.a Proteccidn a victimas de desplazamiento forzado iNterno ..........ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 111
ii.b Proteccién a victimas de desplazamiento forzado que han huido del pais ..........ccccoceviviiiiiiiiniiiiniiiiiiciccce 112
ii.c Relacién entre la proteccién de las personas victimas de desplazamiento forzado interno,
las personas refugiadas, y aquellas a las que se confiera una proteccién complementaria ..........cccccoecvviiiiiiiiiicinnne. 13
i) Circunstancias excepcionales que justifican un desplazamiento de cardcter forzado ............cccccociciciviiiiiaieininiiiiiiiiciiaiacacns 115
b. La violacién de otros derechos humanos a raiz del desplazamiento forzado ...............cccccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiicc, 17
c. Victimas de desplazamiento forzado en especial situacion de vulnerabilidad ..................ccocoiiiii 118
i) La proteccion de la nifilez y la unidad familiar ..............ccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiicc 118
i) La Proteccion de [aS MUJEIES ..........c.cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii bbbttt 119
iii) La proteccion de los pueblos indigendas y tribales .................cccoiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciii 120
iv) El desplazamiento forzado en contextos de conflicto armado INEEINO ...........ccccuiuiiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiccica 122
f. Las reparaciones a las victimas de desplazamiento forzado ................ccccocoiiiiiiiiiiiiiii 123
3. ELACNURY LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO INTERNO.......ccoccviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiccciiccciicc 125
a. El mandato del ACNUR en la proteccion de las personas victimas de desplazamiento forzado interno ...............c.cccccceene. 125
b. El enfoque de grupo sectorial y el rol del ACNUR en situaciones de desplazamiento forzado interno .................ccccccoceinnn. 127

107



lntroduccién

1.1 Esta ficha técnica es la quinta de una serie que forman parte de las “Fichas
técnicas sobre el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos y la proteccién de las personas del interés del ACNUR”. Estas fichas
técnicas examinan aquellos derechos de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (“Convencién Americana”) o “Pacto de San José”, adop-
tado en 1969, y de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre' (“Declaracién Americana”) de particular relevancia al mandato de
proteccién de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR). Las fichas no pretenden presentar un andlisis exhaus-
tivo de los articulos de la Convencién Americana y la Declaracién Americana
o sustituir los comentarios especializados sobre los mismos. Sin embargo,
si describen y analizan, con algun nivel de detalle, la jurisprudencia y estdn-
dares generales desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Hu-

manos (la Corte Interamericana) y la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos (la Comisidn Interamericana) sobre los derechos en cuestion.

1.2 Esta ficha técnica lleva a cabo primero una resefia de las obligaciones es-
tatales frente al desplazamiento forzado en el Sistema Interamericano (arts.
22.1y 22.5), para luego analizar el papel del ACNUR en la proteccién de las per-
sonas victimas del desplazamiento forzado interno. En esta ficha, no obstante
se encuentran también bajo el marco general de proteccién del derecho a la
libre circulacién y residencia contemplado en la Convencién Americana, no se
analizan las obligaciones de los Estados a la luz de los articulos 22.7 (derecho
a buscar y recibir asilo) y 22.8 (derecho a la no devolucién), los cuales son es-
tudiados en otras fichas técnicas de este Manual.

1 La Declaracién Americana ha sido aplicada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que aun no ratifican la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y, de igual manera, la CIDH ha aplicado la Declaracién en casos donde carece de competencia material para aplicar las disposiciones de la Convencidn

Americana. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdiccién consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacionales. Ver, particular-
mente, Corte IDH. Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45 in fine y 46.
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en el Sistema Interamericano

a. La libertad de circulacién y residencia y la prohib

2.1 El articulo 22.1 de la Convencidn Americana sefiala lo siguiente:
Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecién a las dispo-
siciones legales.

2.2 La Corte Interamericana ha establecido en su jurisprudencia que la liber-
tad de circulacién y residencia es una condicién indispensable para el desa-
rrollo de la persona>. El Tribunal ha planteado que este derecho incluye:

a) el derecho de quienes se encuentren legalmente dentro de un Estado
a circular libremente en ese Estado y escoger su lugar de residencia; y
b) el derecho de una persona a ingresar a su pais y permanecer en él.

2.3 El disfrute de este derecho no depende de ningtin objetivo o motivo en
particular de la persona que desea circular o permanecer en un lugar®.

2.4 En el marco del derecho a la libertad de circulacién y residencia y de
acuerdo a una interpretacién evolutiva del mismo, la Corte ha indicado que
el articulo 22.1 de la Convencidn conlleva la proteccién del derecho a no ser
desplazado forzadamente en los Estados Parte de la mismas.

2.5 Asi las cosas, este derecho abarca tanto a aquellos desplazamientos for-

Obligaciones estatales frente al desplazamiento forzado

icion del desplazamiento forzado

zados a lo interno del territorio del pais donde la persona resida de mane-
ra legal, asi como a aquellos en donde la persona se ha visto obligada a no
permanecer en su pais cruzando una frontera internacional, y/o no pueda
ingresar en él de manera libre. Asi, la obligacién de garantizar y respetar que
las personas no sean victimas de desplazamiento forzado persiste para el
Estado de origen independientemente del estatuto juridico o migratorio que
la persona pueda adquirir en un pais distinto al suyo al momento de huir o
buscar proteccidn si han cruzado la frontera.

2.6 En este contexto, la Corte Interamericana ha establecido que el despla-
zamiento forzado tiene un cardcter continuo mientras no cese la realidad de
desplazamiento contra las victimas. Asi, en el Caso de la Comunidad Moiwana,
el Tribunal sefialé que a la fecha de la Sentencia los miembros de la comu-
nidad que fueron afectados por el desplazamiento continuaban sin poder
regresar, por lo que debia de considerarse que la violacién persistia y se man-
tenia hasta el presente®. Idéntico criterio sostuvo la Corte en el Caso de las
Masacres de Rio Negro’.

2.7 Tomando en consideracién el derecho humano de toda persona a no ser
desplazada forzadamente, el Sistema Interamericano ha desarrollado una
serie de obligaciones de los Estados relacionadas a la prevencién del des-
plazamiento forzado y la proteccidn de las personas victimas de este tipo de

Ver Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana, Sentencia de 15 de julio de 2005. Serie C No. 124, parr. 110; Corte IDH. Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C

No. 111, parr. 115; Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr.168; Corte IDH. Caso
Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parr.255.

de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.385.

Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr.108.
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Ibid. Ver también: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No. 252, parr.186.

Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia, Op.cit, parr.188; Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148, parr. 207.

Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250, parr.178.



desplazamiento, asi como algunas circunstancias excepcionales que pueden
justifican un desplazamiento de caracter forzado. A continuacién se analizan
estos aspectos.

i. Los deberes del Estado en la prevencion
del desplazamiento forzado

2.8 Debe recordarse que la responsabilidad internacional de un Estado se pue-
de comprometer tanto por actos como por omisiones de cualquier poder u
drgano estatal, independientemente de su jerarquia, cuando su conducta sea
violatoria de los derechos y obligaciones contenidas en la Convencién Ame-
ricana® . Asi, un Estado puede ser sufrir una condena “por actos violatorios
de derechos humanos cometidos por terceros o particulares cuando aquél
incumple, por accién u omisién de sus agentes que se encuentren en posicién
de garantes, sus obligaciones de adoptar las medidas necesarias para asegurar
la efectiva proteccién de los derechos humanos en las relaciones inter- indivi-
duales, contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Convencidn’”.

2.9 En este sentido, en la sentencia del Caso de las Comunidades Afrodescen-
dientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis), la Corte
enfatizd que, en el caso del desplazamiento forzado, el analisis debe abarcar
tanto la responsabilidad del Estado en el desplazamiento mismo de los po-
bladores de alguna zona del pais, como las acciones u omisiones del Estado
una vez que las poblaciones ya se encontraban en esa condicién y para efec-
tos de su retorno®™.

8  Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Op.cit, parr.188.
9 Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parr.113.

2.10 Asimismo, debe analizarse de qué forma el Estado se ha hecho cargo de
garantizar o no los derechos a la integridad fisica, a la dignidad, a la protec-
cién de la familia, a la proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescen-
tes en el contexto del desplazamiento, y en general a proteger los derechos
de los afectados sin discriminacién™.

2.11 Como bien indica el Tribunal, “[1]Jo anterior implica valorar si el Estado ha
adoptado las medidas necesarias y efectivas de prevencion y proteccién ante
el conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para unindividuo
o grupo de individuos determinado y las posibilidades razonables de prevenir
o evitar ese riesgo”".

2.12 Asi por ejemplo, en Chitay Nech, la Corte sefialé que:

[...] el derecho de circulacién y de residencia puede ser vulnera-
do por restricciones de facto si el Estado no ha establecido las
condiciones ni provisto los medios que permiten ejercerlo®, por
ejemplo cuando una persona es victima de amenazas u hostiga-
mientos y el Estado no provee las garantias necesarias para que
pueda transitar y residir libremente en el territorio de que se tra-
te, incluso cuando las amenazas y hostigamientos provienen de
actores no estatales™.

2.13 Por tanto, el Estado debe proporcionar medidas de proteccién adecua-
das para garantizar que las personas no se vean obligadas a desplazarse®.
Entre ellas por ejemplo, las autoridades no solamente deben evitar involu-
crarse en acciones que conlleven al desplazamiento forzado de personas por

10  Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia. Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 283.
11 Ibid.

12 Ibid., parr.224.

13 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.385; Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia. Excepciones Pre-

liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 248, parr. 220; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parrs. 119 y 120;
Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parr. 170, y Corte IDH. Caso Valle Jaramillo Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 2008. Serie C No. 192, parr. 139.

Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 142.

Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 283,
parr.172.
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medio de medidas directas llevadas a cabo por sus oficiales, sino también
por medio de aquiescencia o tolerancia con grupos de particulares que lo
ocasionen®.

ii. Las obligaciones de proteccién de los Estados
a favor de las victimas de desplazamiento forzado

ii.a Proteccidn a victimas de desplazamiento forzado interno

2.14 En su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha tenido la oportunidad
de referirse a situaciones de desplazamiento forzado de caracter interno y
desarrollar las obligaciones de los Estados frente a las victimas en este tipo
de contexto.

2.15 Asi, al dar el alcance al articulo 22.1 de la Convenciéon Americana, ha con-
siderado como particularmente relevantes los Principios Rectores de los Des-
plazamientos Internos de las Naciones Unidas". En ellos se define quienes son
personas desplazadas internamente, de la siguiente manera:

[...] se entiende por desplazados internos las personas o grupos
de personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o
huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular
como resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado,
de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los de-
rechos humanos o de catdstrofes naturales o provocadas por el
ser humano, y que no han cruzado unda frontera estatal interna-
cionalmente reconocida®.

2.16 El Tribunal Interamericano ha coincidido con la Corte Constitucional co-
lombiana, en el sentido de que “no es el registro formal ante los entes gu-
bernamentales lo que le da el cardcter de desplazado a un individuo, sino el
mero hecho de haberse visto compelido a abandonar el lugar de residencia
habitual”. Es decir, asi como lo es para el caso de las personas refugiadas
también, la condicién de una persona como victima de desplazamiento for-
zado interno no se constituye con el reconocimiento oficial de las autorida-
des sino que éstas lo que hacen es declararla a efectos de garantizar la pro-
teccién debida®.

2.17 El Tribunal ha afirmado que “la complejidad del fenémeno del desplaza-
miento interno y de la amplia gama de derechos humanos que afecta o pone
en riesgo, y en atencidn a las circunstancias de especial vulnerabilidad e in-
defensidn en que generalmente se encuentran los desplazados, su situacion
puede ser entendida como una condicién de facto de desproteccién’?. Esto
obliga a los Estados a “otorgar un trato preferente a su favor y a adoptar
medidas de cardcter positivo para revertir los efectos de su referida condi-
cion de debilidad, vulnerabilidad e indefensidn, incluso vis-a-vis actuaciones
y practicas de terceros particulares’.

2.18 En el caso Moiwana, la Corte enfatizé los siguientes Principios Rectores
de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas que le establecen una
serie de obligaciones de cardcter minimo a los Estados frente a las personas
victimas del desplazamiento forzado interno®:

1.1. Los desplazados internos disfrutardn en condiciones de igualdad
de los mismos derechos y libertades que el derecho internacional y el

Ver en detalle: Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia, Op.cit., parrs.254, 277, 278,279.

Sentencia To25 de 22 de enero de 2004, emitida por la sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional (expediente de anexos al escrito de contestacién de la demanda, Tomo I, Anexo

La Corte ha reconocido la alta complejidad que tiene en muchos casos identificar e individualizar a las victimas de desplazamiento, mds atin cuando se trata de poblaciones dificilmente

16
17 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr. 111.
18  Comisién de Derechos Humanos, Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas, E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11 de febrero de 1998, parr.2.
19
30, ff. 4363 a 4747hh) citada en Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Op.cit, parr.214.
20
localizables. Ver Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia, Op.cit., parr.42.
21 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Op.cit, parr.210.
22 Ibid.
23 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr.111.
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derecho interno reconocen a los demds habitantes del pais. No serdn
objeto de discriminacién alguna en el disfrute de sus derechos y liber-
tades por el mero hecho de ser desplazados internos.

5. Todas las autoridades y érganos internacionales respetardn y hardn
respetar las obligaciones que les impone el derecho internacional, in-
cluidos los derechos humanos y el derecho humanitario, en toda cir-
cunstancia, a fin de prevenir y evitar la aparicion de condiciones que
puedan provocar el desplazamiento de personas.

8. El desplazamiento no se llevard a cabo de forma que viole los dere-
chos a la vida, dignidad, libertad y seguridad de los afectados.

9. Los Estados tienen la obligacidn especifica de tomar medidas de
proteccién contra los desplazamientos de pueblos indigenas, mino-
rias, campesinos, pastores y otros grupos que tienen una dependencia
especial de su tierra o un apego particular a la misma.

14.1. Todo desplazado interno tiene derecho a la libertad de circula-
ciény ala libertad de escoger su residencia.

28.1. Las autoridades competentes tienen la obligacién y responsabili-
dad primarias de establecer las condiciones y proporcionar los medios
que permitan el regreso voluntario, seguro y digno, de los desplaza-
dos internos a su hogar o su lugar de residencia habitual, o su reasen-
tamiento voluntario en otra parte del pais. Esas autoridades tratardn
de facilitar la reintegracién de los desplazados internos que han regre-
sado o se han reasentado en otra parte.

2.19 Ahora bien, la obligacién de proteger a las personas victimas de despla-
zamiento forzado conlleva “no sélo el deber de adoptar medidas de preven-
cién sino también realizar una investigacion

efectiva de la supuesta violacién de estos derechos y proveer las condiciones
necesarias para un retorno digno y seguro a su lugar de residencia habitual
0 su reasentamiento voluntario en otra parte del pais. Para ello, se debe ga-
rantizar su participacion plena en la planificacién y gestién de su regreso o
reintegracion’’,

24  Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op.cit, parr.149.

25 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, Op.cit., parr.193.

2.20 En ese orden de cosas, en el Caso Masacre del Mozote y lugares aledafios,
el Tribunal Interamericano indicé que la falta de una investigacién adecua-
da impedia que los sobrevivientes regresaran de forma digna y segura a la
comunidad, lo que a la vez propiciaba y perpetuaba el desplazamiento de la
poblacién victima, y se constituia en una grave restriccion de facto a la libre
circulacion y residencia.

ii.b Proteccién a victimas de desplazamiento forzado que han huido del
pais

2.21 Ademas de incluirse en el articulo 22.1 de la Convencién Americana el
derecho de toda persona que resida legalmente en un Estado a circular por
el mismo y, a residir en él, en el inciso 5 de ese mismo articulo se plantea
que:

Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es na-
cional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo (articulo
22, inciso 5 de la Convencién Americana).

2.22 En este sentido, en sus pronunciamientos, la Corte ha declarado no so-
lamente la responsabilidad internacional de un Estado por el desplazamien-
to forzado interno de personas, sino también cuando, por sus conductas de
accién u omisién, una persona ha debido salir de su propio pais de manera
forzada y/o ha tenido impedimentos para regresar de manera libre.

2.23 En el Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, el Tribunal
estableci¢ laresponsabilidad internacional del Estado debido a que algunas
de las victimas tuvieron que salir del pais forzadamente y no habian podi-
do regresar, circular y residir libremente en su pais a partir de conductas
atribuidas al Estado. Para la Corte, esta situacién atentd contra el derecho
de ingresar al pais del cual son nacionales (art. 22.5 de la Convencién Ame-
ricana), y también a circular y residir en el mismo (art. 22.1 de la Convencién
Americana). Ambas obligaciones relacionadas con el deber de respetar y
garantizar los derechos establecidos en el articulo 1.1 de la Convencién®.

26  Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Op.cit., parr.389.



2.24 Respecto a las personas refugiadas concretamente, en el Caso de la Co- 2.26 Finalmente, en el caso, al no establecer el Estado las condiciones ni pro-

munidad Moiwana, para la fecha de la Sentencia de la Corte, varios de los visto los medios que permitieran a los miembros de la comunidad regresar
miembros de la comunidad continuaban viviendo en el extranjero con ese voluntariamente, en forma segura y con dignidad a su comunidad (respe-
estatuto”. A pesar de que en 1991 las victimas habfan expuesto las garantias tandose sus derechos a la vida e integridad personal) se declard la violacién
requeridas para ser repatriadas (como por ejemplo la investigacion y juzga- del articulo 22 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de
miento de los autores de los crimenes que originaron el desplazamiento) dicho tratado?'.

éstas nunca fueron cumplidas® . Ello ocasioné que no pudieran regresar de-

bido al temor que sentian por su seguridad y a que el Estado no habia efec- ii.c Relacion entre la proteccion de las personas victimas de desplazamien-

tuado una investigacién penal® to forzado interno, las personas refugiadas, y aquellas a las que se

confiera una proteccién complementaria

2.25 En ese mismo caso, la Corte hace referencia a un pronunciamiento del . L.
3.1 En este punto, vale la pena hacer algunas acotaciones sobre la relacién

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en aplicacién del Pac- . . . .
entre la proteccidon de las personas victimas de desplazamiento forzado in-

to Internacional de Derechos Civiles y Politicos [el Pacto], relativo al caso de ) .
terno, las personas refugiadas y aquellas personas a las que, aun sin ser refu-

una persona obligada a exiliarse en el extranjero después de haber recibido . L. . .
giadas, se les confiera una proteccién complementaria por haber huido a un
pais distinto al suyo, lo que también se ha considerado un tipo de proteccidén

internacional’>.

numerosas amenazas de muerte y de haber sufrido un atentado contra su
vida, y en el cual el Comité concluyé:

[...] alaluz de la determinacién del Comité de que hubo violacién
del derecho a la seguridad personal (articulo 9, pdrrafo 1) y a su
estimacién [de] que no habia recursos efectivos en la jurisdiccién

3.2 Un primer elemento a considerar en el andlisis son las causales que origi-
nan el desplazamiento forzado. En el caso de las personas refugiadas, estas

estan vinculadas a los motivos establecidos en la Convencién sobre el Es-

interna para permitir al autor regresar en seguridad de su exilio - . ~ s
parap & & tatuto de los Refugiados de 19513 o bien a los sefialados por la legislacién

involuntario, el Comité concluye que el Estado Parte no ha garan- . .
nacional®%. En el caso de aquellas personas que son beneficiadas por un es-

tizado el derecho del autor de permanecer en, regresar a, y residir L . . .
quema de proteccién complementaria, aun sin cumplir con los elementos de

en su propio pais. Por consiguiente, se violaron los pdrrafos 1 . . . ; .
propiop g ’ prrafos 1y 4 la definicién de refugiado, han huido de su pais de origen por estar en una

del articulo 12 del Pacto?°.

27  Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parrs.102 y 108.

28  Ibid., parr. 86.22.

29 Ibid., parr.117.

30 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No. 859/1999: Colombia. 15 de abril de 2002, parr. 7.4. En: Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr.116.

El articulo 12 parrafo 1 del Pacto establece que “[t]oda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él y a escoger libremente
en él su residencia”. Por su parte, el parrafo 4 de ese mismo articulo indica que “[n]adie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais”.

31 Ibid., parrs. 120y 121.

32 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie
A No. 21, parr.37.

33 Debe recordarse que es refugiada seglin esta Convencion (art.1.A) la persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas, y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién del pais de nacionalidad.

34 Algunas legislaciones latinoamericanas extienden la definicién de refugiado a las personas que han huido por razones de género o por su sexo. Ademas, algunos paises extienden la
definicién de refugiado- a partir de la recomendacién realizada en la Declaracién de Cartagena de 1984- a las personas que huyen de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresidn extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico. Ver en este sentido: ACNUR. Proteccién de Refugiados en América Latina: Buenas practicas legislativas. En http://www.acnur.org/t3/que-hace/proteccion/
proteccion-de-refugiados-en-america-latina-buenas-practicas-legislativas/.
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situacion en la cual su vida, libertad, seguridad integridad peligran en caso
de ser devueltas a su pais®. En el caso de las personas victimas de desplaza-
miento interno, las causas son aquellas definidas por los Principios Rectores
de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas36, como instrumento
de referencia general.

3.3 Respecto a la naturaleza de la situacidn, si bien el término "refugiado"
denota un estatuto juridico internacionalmente creado por medio de un tra-
tado internacional y las definiciones de victima de desplazamiento forzado
interno o de persona beneficiaria de proteccién complementaria no han sido
desarrolladas por un instrumento convencional, lo que si comparten es el
cardcter forzado de su huida y la necesidad de ser protegidas.

3.4 Asf las cosas, la Corte ha observado que la proteccidn a los refugiados y
a las personas beneficiarias de otras formas de proteccidn complementaria
debe ser similar, considerando que “los privilegios y derechos derivados de
la proteccién internacional se deberian basar en las necesidades de la perso-
na solicitante y no en la clase de proteccidn internacional otorgada”s.

3.5 Por otra parte, el Comité Ejecutivo del ACNUR [el Comité Ejecutivo] ha
sefialado que en el caso de las personas victimas de desplazamiento forzado
interno:

[s]e han desplazado por las mismas razones que llevaron a otros
a cruzar und frontera internacional y que han sufrido experien-
cias similares. Sus necesidades serdn, en su cardcter mds esencial,

con frecuencia las mismas: la supervivencia bdsica, la seguridad
fisica, la prevencién y respuesta de la violencia sexual y basada en
género, y los problemas derivados de particulares vulnerabilida-
des. Cuando se brinda proteccién a nivel comunitario, las normas
de los derechos humanos en relacién con categorias especificas
de personas, como las mujeres y los nifios, son aplicables de igual
manera en ambos contextos®.

3.6 Por ello, el trabajo de proteccién de las personas refugiadas, o bien de
las beneficiadas con esquemas de proteccién complementaria o de personas
victimas de desplazamiento forzado interno no debe verse como contradic-
torio, debiendo mas bien establecer una sinergia entre los distintos conjun-
tos de responsabilidades®®. Como lo ha destacado el Comité Ejecutivo "las
actividades en favor de las personas internamente desplazadas no deben
socavar la institucidn del asilo, incluido el derecho a solicitar y obtener asilo
en otros paises en caso de persecucién"+. Esto se puede ampliar también a
la proteccién complementaria.

3.7 Asi por ejemplo, los paises de asilo o que estan en la obligacién de garan-
tizar una proteccién complementaria no deben argumentar que la respuesta
de proteccidn de las Naciones Unidas en el pais de origen a favor de las per-
sonas victimas de desplazamiento forzado interno ofrece una "alternativa de
huida interna". Las operaciones de las Naciones Unidas a favor de personas
victimas de desplazamiento forzado interno no equivalen a una alternativa a
solicitar asilo o proteccion®.

35 Como fuerecogido en la cuarta ficha técnica de este Manual sobre el derecho ala no expulsién y a la no devolucién, la Corte Interamericana ha constatado la existencia de marcos de pro-
teccién complementaria en algunos paises de la region contemplando un tipo de proteccién similar a la otorgada a solicitantes de asilo y refugiados, que impediria colocar a una persona
en una situacién en la cual su vida, libertad, seguridad integridad peligren. La Corte define la figura de la siguiente manera: “se podria definir como la proteccion que la entidad autorizada
en el pais de acogida otorga al extranjero que no tiene regularidad migratoria y que no califica como refugiado bajo la definicién tradicional o la ampliada, consistente, principalmente,
en no devolverlo al territorio de otro pais en donde su vida, libertad, seguridad o integridad se verfan amenazadas”. La Corte establece que la proteccién complementaria configura un
desarrollo normativo consecuente con el principio de no devolucién contenido en el articulo 22.8 de la Convencién Americana. Ver Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, Op.cit., parrs.

217y 238.

36 Ladefiniciénincluye algunos elementos similares relacionadas a las circunstancias incluidas en la definicion recomendada por la Declaracién de Cartagena para los Refugiados, como lo es
el escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual como resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones
de los derechos humanos, pero también la extiende a catastrofes naturales o provocadas por el ser humano.

37 Ibid., parr.239.

38 ACNUR. La proteccién de los desplazados internos y el papel del ACNUR. Reunidn consultiva oficiosa. 27 de febrero de 2007, parr. 36.

39 Ibid., parr.43

40  Ver Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusidn sobre personas internamente desplazadas. 1994. (45° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) No. 75 (XLV).

41 ACNUR. La proteccidn de los desplazados internos y el papel del ACNUR. Reunidn consultiva oficiosa. 27 de febrero de 2007, Op.cit, parr.46.



3.8 Por otra parte, “muchas de las complejidades de la reintegracion en la
comunidad son similares en el caso de los refugiados repatriados y de las per-
sonas desplazadas internas que retornan”#, por lo que deben reconocerse y
explorarse las sinergias entre la proteccién de unos y de otros. Asi también
debe aplicar para aquellas personas beneficiadas por esquemas de protec-
cién complementaria que se encuentran en un proceso de retorno voluntario
y reintegracién en su pais de origen.

3.9 Claro est3, la repatriacién voluntaria en el caso de las personas refugia-
das o de aquellas beneficiadas por esquemas de protecciéon complementaria
se basan en su derecho a regresar a su propio pais y en la correspondiente
responsabilidad de su Estado de no impedir su ingreso bajo condiciones de
dignidad y seguridad, mientras que las personas victimas de desplazamiento
forzado interno estdn en su propio pais y la base juridica de las soluciones se
fundamenta en su derecho a la libertad de circulacién y de residencia®.

iii. Circunstancias excepcionales que justifican
un desplazamiento de caracter forzado

3.10 El Manual para la Proteccién de los Desplazados Internos [el Manual] ela-
borado por el Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccidn li-
derado por el ACNUR#* sefiala que el desplazamiento se puede permitir solo
de manera excepcional y por causas limitadas en virtud del derecho de los
derechos humanos y bajo condiciones estrictas®.

3.11 Como primer requisito esencial, la posibilidad del desplazamiento “debe
estar previsto por la ley y ser necesario y proporcionado en relacién a la con-
secucién de un objetivo legitimo como puede ser la proteccién de la seguri-
dad nacional o el orden publico, la salud o la moral publicas, o los derechos y
libertades de terceros”.

3.12 Ademéds, no debe ser discriminatorio y debe ajustarse al resto de los de-
rechos humanos y obligaciones juridicas internacionales del Estado, entre
ellas, cumplir con determinadas garantias sustantivas y procesales y realizar-
se en condiciones de seguridad y dignidad, a saber:

¢ Toda decision de desplazar a personas o comunidades ha de ser tomada
por las autoridades competentes.

* Antes de iniciar el traslado, las autoridades deben garantizar condiciones
bésicas de seguridad y bienestar en el lugar de destino (incluso en caso
de retorno).

e Las personas afectadas deben ser previamente informadas de las razo-
nes y los procedimientos del desplazamiento y se les debe brindar la
oportunidad de impugnar la decisidn, incluso a través de un proceso ju-
dicial independiente.

¢ En la medida de lo posible, se debe obtener su consentimiento informa-
do, garantizar su participacién en la planificacidon e implementacién de
la decisién y otorgarles medidas adecuadas de reparacion®. El desplaza-

42 Ibid., parr.36.
43 Ibid., parr. 40.
44

Como se verd mas adelante, en septiembre del 2005, el Comité Permanente Inter-Agencial (IASC, por sus siglas en inglés) acordé designar lideres de grupos sectoriales a nivel mundial
(“global cluster leads”), especificamente para las emergencias humanitarias, en nueve sectores o areas de actividad, una de ellas “proteccién”. ACNUR es el lider del grupo sectorial de
proteccién a nivel mundial. El Manual es el resultado del esfuerzo conjunto del personal de mds de 30 organizaciones internacionales, en su mayoria miembros del Grupo Sectorial Global
de Proteccién, que ya en 2007 contribuyeron a su edicién provisional. Ello incluye agencias de Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales, asi como agencias y organismos
gubernamentales y no gubernamentales.

45  Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccién, Manual para la Proteccidn de los Desplazados Internos. Junio 2010, pag. 146. En: http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/
rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=515419462.

46  Ibid., pag.147.

47  Ibid.

48 Enrelacidn ala cuestién de la justa reparacién, ver los Principios bdsicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el desarrollo, disponible en http://www2.ohchr.

org/english/issues/housing/docs/guidelines_sp.pdf. Debe proporcionarse indemnizacién por cualquier dafio econémicamente evaluable, de forma apropiada y proporcional a la gravedad
de la violacién y a las circunstancias de cada caso. Véanse también los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, disponibles en http://www2.ohchr.org/spanish/law/repara-
ciones.htm.
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miento nunca se debe llevar a cabo de un modo en que viole los dere-
chos alavida, la libertad o la seguridad de las personas afectadas.

Se debe prestar especial atencién a la proteccién frente al desplazamien-
to de pueblos indigenas, minorias, campesinos, pastoralistas y otros gru-
pos con una dependencia especial de su tierra o un apego particular ala
misma.

En casos de emergencia publica las autoridades nacionales pueden sus-
pender temporalmente ciertos derechos humanos, como el de libre cir-
culacidn, si existe causa que lo justifique plenamente®.

3.13 Ahora bien, el desplazamiento forzado siempre sera ilicitos:

Si se basa en politicas de segregacién racial, limpieza étnica o practicas
similares dirigidas a alterar la composicién étnica, religiosa o racial de la
poblacién afectada a consecuencia de ello.

En situaciones de conflicto armado, salvo que asi lo requiera la seguri-
dad de la poblacién civil.

En caso de proyectos de desarrollo a gran escala que no estén justifi-
cados por razones verdaderamente imperiosas de interés publico, en
donde siempre debe tomarse especial consideracién de los derechos
humanos de las personas afectadas.

En caso de desastres, salvo en aquellos casos en los que la seguridad y la
salud de las personas afectadas requiera su evacuacion.

Si se utiliza como castigo colectivo.

Si no se respetan las garantias procesales minimas.

Si el modo en que se lleva a cabo viola otros derechos u obligaciones
concernientes al Estado o a las partes en el conflicto, como los derechos

49
50

52
53

54

Ver art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

a la libertad y a la seguridad, y la prohibicién de la tortura y los tratos
inhumanos y degradantes.

¢ Siafecta negativamente el disfrute a largo plazo de los derechos huma-
nos.

3.14 Claro estd, “cuando se debate la legalidad del desplazamiento, lo que
se cuestiona, en todo caso, es la legalidad del acto de ordenar o provocar el
desplazamiento (normalmente por parte de una autoridad o grupo armado),
pero no la huida, en si, por parte de los desplazados, acto que jamas podria
ser ilicito”".

3.15 Asi como la jurisprudencia interamericana, cuando se estd frente a un
desplazamiento forzado de cardcter ilicito, el Manual reconoce también que
el derecho a tener proteccidn frente al desplazamiento forzado “es un dere-
choinherente a varios derechos humanos, incluido el derecho a la libre circu-
lacidn y a escoger el lugar de residencia, el derecho a la proteccién frente a
todainjerencia en el domicilio y la vida privada, el derecho a un nivel adecua-
do de vida, incluida la alimentacién y la vivienda, y el derecho al respeto de la
familia’>*. Los Estados estan obligados a adoptar medidas “hasta el maximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, la plena efectividad” de los derechos mencionados®.

3.16 En todo caso, se debe como minimo garantizar el acceso a aquellos de-
rechos que son esenciales para sobrevivir como el acceso a los alimentos y
al agua, a un alojamiento basico y a servicios médicos y sanitarios y solicitar
asistencia internacional en caso de que los recursos de que disponga el Esta-
do resulten insuficientess4.

Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccién, Manual para la Proteccién de los Desplazados Internos. Op.cit, pag. 146.

Ibid.
Ibid.

Ver PIDESC, Art. 2(1) y Observacién General N° 12 (1999) del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre el derecho a una alimentacién adecuada (E/C.12/1999/5) asi como
la N°14(2000) sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (E/C.12/2000/04).

Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccién, Manual para la Proteccién de los Desplazados Internos, Op.cit, pag. 26.
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b. La violacién de otros derechos humanos a raiz del desplazamiento forzado

3.17 Las victimas de desplazamiento forzado se encuentran en una situacién
de vulnerabilidad particular. Generalmente, los desplazamientos vienen, o
bien antecedidos, o bien seguidos de violaciones graves a los derechos hu-
manos contra las personas que son desplazadas.

3.18 La Corte ha establecido que el desplazamiento forzado, ademds de vio-
lentar el derecho a la libre circulacidn y residencia del articulo 22 de la Con-
vencién Americana, no se puede desvincular de otras violaciones que afectan
a las victimas®. Asi, ha constatado que en algunos casos, el desplazamien-
to forzado ha sido antecedido por ejecuciones extrajudiciales, privaciones
arbitrarias a la libertad, desapariciones forzadas, torturas y tratos crueles,
inhumanos y degradantes, hostigamientos, agresiones, falta de acceso a la
justicias® o violaciones al derecho de los miembros de una comunidad al uso
y goce comunal de su propiedad tradicional®”.

2.27 Aunado a ello, producto de los hechos de violencia que causan el des-
plazamiento forzado y del propio desplazamiento, las victimas sufrieron sin-
tomas crénicos de estrés postraumatico®®, asi como graves condiciones de
vida por problemas de hacinamiento, alimentacién, el suministro y manejo
del agua, asi como la falta de adopcién de medidas en materia de salud en
los lugares a donde han huido*. Ademads, sufrieron saqueos, dafios y destruc-
ciones a la propiedad colectiva de las comunidades y a los bienes muebles
e inmuebles que fueron forzados a dejar en sus viviendas y comunidades®®.

55
56

Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Op.cit, parr. 234.

del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia. Op.cit, parr.281.
57  Ver Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr. 135.

58 Ver Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Op.cit, parr.243.

2.28 En el Caso de la Masacre de Mapiripdn, la Corte resumid las graves conse-
cuencias del desplazamiento forzado sobre las personas:

dentro de los efectos nocivos de los reasentamientos que provoca
el desplazamiento forzado interno, ademds de graves repercusio-
nes psicoldgicas en ellos, se han destacado (i) la pérdida de la tierra
y de la vivienda, (ii) la marginacion, (iii) la pérdida del hogar, (iv)
el desempleo, (v) el deterioro de las condiciones de vida, (vi) el in-
cremento de las enfermedades y de la mortalidad, (vii) la pérdida
del acceso a la propiedad entre comuneros, (viii) la inseguridad
alimentaria, y (ix) la desarticulacién social, asi como el empobreci-
miento y el deterioro acelerado de las condiciones de vida®.

2.29 Asimismo, en el Caso de las Masacres de Ituango, la Corte llegé a la con-
clusién de que: En efecto, el desplazamiento tiene origen en la desprotec-
cidn sufrida durante las masacres, no sdélo a raiz de las violaciones al derecho
alavida (articulo 4 de la Convencidn) a la integridad personal (articulo 5 de la
Convencién) y a la libertad personal (articulo 7 de la Convencién), sino tam-
bién por la destruccién del ganado y las viviendas, en violacion de los dere-
chos ala propiedad privada (articulo 21 de la Convencién) y respeto a la vida
privada y al domicilio (articulo 11.2 de la Convencién)®.

2.30 Debido a estas condiciones de vulnerabilidad, la Corte ha ordenado a
los Estados llevar a cabo acciones urgentes (por medio de las denominadas

Ver en este sentido Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, pags. 100-106 y Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca

Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia. Op.cit, parr.323.

59

60 Ibid, pags.118-123. Ver también Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Op.cit, parr.274.
61  Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parr.175.

62  Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Op.cit, parr.234.
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“medidas provisionales”) para salvaguardar y evitar dafios irreparables a los
derechos afectados por los desplazamientos internos, como el derecho a la
vida, la reunificacién familiar, la investigacién y la punicién de los responsa-
bles, o la asistencia humanitaria en casos que lo ameriten, etc.)®.

2.31 Por ejemplo, por medio de resoluciones de medidas provisionales, la Cor-
te ha ordenado a las autoridades estatales asegurar que las personas bene-

ficiadas con las medidas pudieran “seguir viviendo en su residencia habitual
y brinden las condiciones necesarias para que las personas desplazadas de
dichas comunidades regresen a sus hogares”%* y garantizar “las condiciones
de seguridad necesarias para que se respete el derecho a la libre circulacién
de las personas’’®.

c. Victimas de desplazamiento forzado en especial situacion de vulnerabilidad

2.32 Tanto la Corte como la Comisidn Interamericanas han abordado en sus
pronunciamientos la necesidad de asegurar una proteccidn especial a la ni-
fiez, a la unidad familiar, a las mujeres y a los pueblos indigenas y tribales, da-
das las situaciones de particular vulnerabilidad que pueden surgir en contex-
tos de desplazamiento forzado. A continuacidn se analizan estos estdndares.

i. La proteccion de la nifiez y la unidad familiar

2.33 En el Caso de la Masacre de Mapiripdn, la Corte establecid la responsabi-
lidad estatal por no tomar las medidas necesarias para proteger a los nifios
y nifias en un contexto de conflicto y desplazamiento forzado en donde la
violencia e inseguridad conllevé a condiciones como la separacién de las fa-
milias, el abandono de las pertenencias y los hogares, el rechazo, el hambre y
el frio, todo lo cual afectd el derecho a una vida digna de los nifios y las nifias
de la comunidad desplazada®®.

63

2.34 En el Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuen-
ca del Rio Cacarica (Operacién Génesis), el Tribunal determind que resulto es-
pecialmente grave la falta de atencién del Estado a favor de los nifios y nifias
afectados por el desplazamiento en términos de hacinamiento, condiciones
de salubridad y alimentacién adecuada, acceso a una atencién en salud y a
servicios basicos esenciales como educacién®. En ese caso, la Corte concluyd
que el Estado era responsable por la violacidn al derecho a la integridad per-
sonal de los nifios y nifias desplazados asi como de aquellos que nacieron en
situacion de desplazamiento forzado®®.

2.35 Asimismo, la Corte ha sefialado que debe garantizarse de manera espe-
cial la proteccién de la familia favoreciendo, de la manera mds amplia, el de-
sarrollo y fortaleza del nticleo familiar en el contexto de los desplazamientos,
evitando la fragmentacién o separacién de sus miembros®. En el caso Chitay
Nech el Tribunal Interamericano estimd que existié una afectacidn directa a
los miembros de una familia por las constantes amenazas y persecuciones

Ver Corte IDH, Asunto Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Republica Dominicana respecto Republica Dominicana. Resolucién de medidas provisionales de 18 de agosto

de 2002; Corte IDH, Asunto Comunidades del Jiguamiandé y del Cubarado respecto Colombia. Resolucién de medidas provisionales de 6 de marzo de 2003. Voto concurrente del Juez

Cangado Trindade.
64

Corte IDH, Asunto Comunidades del Jiguamiandd y del Curbaradd respecto Colombia. Resolucién de medidas provisionales de 6 de marzo de 2003; Corte IDH, Asunto de la Comunidad

de Paz de San José de Apartadé respecto Colombia. Resolucién de medidas provisionales de 18 de junio de 2002; Corte IDH, Corte IDH, Asunto Pueblo Indigena de Kankuamo respecto

Colombia. Resolucién de medidas provisionales de 5 de junio de 2004.

65
to Ecuador. Resolucién de medidas provisionales de 6 de julio de 2004.

66 Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parrs. 147-163.
67

68 Ibid., parr. 331.

69 Ibid., parr.325.
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que sufrieron sus miembros, el desplazamiento de que fueron victimas, el
desarraigo de su comunidad, la fragmentacién del nicleo familiar y la pérdi-
da de la figura esencial del padre, a raiz de su desaparicién’. Para la Corte,
esto constituyd un incumplimiento de la obligacidn de proteger a toda per-
sona contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia (art.17 de la Con-
vencién Americana), ademds de no garantizar una proteccién adecuada a la
nifez afectada por dicha situacién’'.

il. La proteccion de las mujeres

2.36 Por otra parte, en muchos casos la vulnerabilidad de las personas des-
plazadas es reforzada por su proveniencia rural y, en general, afecta con es-
pecial fuerza a mujeres, quienes en diversas circunstancias son cabezas de
hogar”.

2.37 La Comisién Interamericana se ha referido al tema de violencia de géne-
ro en el contexto del desplazamiento interno, y las medidas a llevar a cabo
para la proteccidn de las victimas.

2.38 En su Informe “Las Mujeres frente a la Violencia y la Discriminacidn Deriva-
das del Conflicto Armado en Colombia”73, la Comisién destacé que “[e]ntre las
consecuencias mas palpables para las mujeres victimas de desplazamiento
se encuentran el cambio en la dindmica de los roles familiares y conyugales y
las responsabilidades debido a la muerte o pérdida del esposo o compafiero,
el trauma fisico y psicoldgico producido por hechos de violencia y las ame-
nazas padecidas, la necesidad de adaptarse social y econémicamente a una

70  Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op.cit., parr.163.
71 Ibid.
72 Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parr. 175.

nueva comunidad y el posible rechazo de ésta”?4. Asi también “[l]as jefas de
hogar suelen enfrentar dificultades sociales y econémicas en la comunidad
receptora que les impiden restablecer sus vidas, tales como, por ejemplo, la
falta de empleo, la discriminacién por ser categorizadas como desplazadas y
la necesidad de adaptarse a una nueva cultura regional”7.

2.39 La Comisidn cita los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos
en el sentido de que “[s]e prestara especial atencién a las necesidades sani-
tarias de la mujer, incluso su acceso a los servicios de atencién médica para
la mujer, en particular los servicios de salud reproductiva, y al asesoramiento
adecuado de las victimas de abusos sexuales y de otra indole®. Asimismo,
hace referencia a la Convencién de Belém do Pard indicando que los Estados
deben tomar especial cuenta de la situacién de vulnerabilidad a la violencia
que puedan sufrir las mujeres en razén de su condicién de desplazadas o por
estar afectadas por situaciones de conflictos armados?’.

2.40 En otro pronunciamiento de la Comisidn frente a una solicitud de medi-
das cautelares relativa a la situacién de Mujeres residentes en 22 Campos para
personas desplazadas internas en Puerto Principe’, se alegaba un patrén de
violencia sexual y una serie de actos de violencia en contra de las mujeres y
nifias que residen en los mencionados campamentos. Producto de la solici-
tud, la Comisién exhortd al Estado a:

¢ Garantizar la disponibilidad de adecuados servicios médicos y psicolégi-
cos para las victimas de violencia sexual en lugares que sean accesibles a
las solicitantes;

73 CIDH. Las Mujeres frente a la Violencia y la Discriminacién Derivadas del Conflicto Armado en Colombia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 67. 18 octubre 2006.

74  Ibid., parr.76.
75 Ibid., parr.8o.

Comisién de Derechos Humanos, Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas, Op.cit., parr.19.2. En CIDH. Las Mujeres frente a la Violencia y la Discrimina-

Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencién de Belém do Pard» (Adoptada en Belém do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994 en el
vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General), art.9. En CIDH. Las Mujeres frente a la Violencia y la Discriminacién Derivadas del Conflicto Armado en Colombia,

76

cion Derivadas del Conflicto Armado en Colombia, Op.cit., parr.86.
77

Op.cit., parr.86.
78

CIDH, Resolucién de Medidas Cautelares, MC 340/10, Mujeres y Nifias Residentes en 22 campos para Desplazados Internos en Puerto Principe, Haiti, 22 de diciembre de 2010. En: http://
www.oas.org/es/cidh/migrantes/proteccion/cautelares.asp.
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Proveer seguridad adecuada en los campamentos de desplazados inter-
nos, incluyendo iluminacién publica, patrullaje adecuado en los alrede-
dores e interior de los campamentos y aumento de mujeres policias en
los patrullajes y en las estaciones de policia cercanas;

Asegurar que los agentes publicos encargados de responder a inci-
dentes de violencia sexual reciban una formacién que les permitan dar
respuestas adecuadas a las denuncias de delitos de violencia sexual asi
como proveer la seguridad necesaria en los campos;

Promover la creacién de unidades especiales en la policia judicial y en
la fiscalfa para la investigacién de casos de violacién y otras formas de
violencia sexual;

Proteger la participacién y liderazgo de los grupos de base de mujeres
en la planeacidén y ejecucién de politicas y practicas encaminadas a com-
batir y prevenir la violacién y otras formas de violencia sexual en los cam-
pamentos.

iil. La proteccién de los pueblos indigenas y tribales

2.41 La Corte Interamericana se ha referido también a la especial afectacién
que sufren las personas y los pueblos indigenas y tribales cuando son obli-
gados a dejar sus tierras de manera forzada, considerando los lazos tnicos y
duraderos que unen a estas comunidades con su territorio ancestral?.

2.42 En el caso particular de los pueblos indigenas, en el Caso Comunidad
(Sumo) Awas Tingni la Corte planted:

Entre los indigenas existe una tradicidn comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sen-
tido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de
su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus pro-

pios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen
con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y
su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la
relacién con la tierra no es meramente una cuestién de posesion y
produccidn sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras®.

2.43 En el caso Chitay Nech, y frente al desplazamiento forzado que sufrieron
las victimas, el Tribunal estimé que fueron afectadas de forma particularmen-
te grave por su condicién de indigenas mayas, sefialando que “el abandono
de la comunidad no solo ha sido material para las familias que tuvieron que
huir, sino que también significé una gran pérdida cultural y espiritual’®.

2.44 La Corte concluyé en ese caso que “el desplazamiento forzado de los
pueblos indigenas fuera de su comunidad o bien de sus integrantes, les pue-
de colocar en una situacion de especial vulnerabilidad, que por sus secuelas
destructivas sobre el tejido étnico y cultural, genera un claro riesgo de extin-
cién, cultural o fisico, de los pueblos indigenas, por lo cual es indispensable
que los Estados adopten medidas especificas de proteccién82 considerando
las particularidades propias de los pueblos indigenas, asi como su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres para prevenir y revertir los efec-
tos de dicha situaciéon”®.

2.45 En este orden, en su informe “Derechos de los pueblos indigenas y triba-
les sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurispruden-
cia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, la Comisién Intera-
mericana reafirmé los estdndares desarrollados por la Corte Interamericana
y agregd que los Estados deben tomar “todas las medidas necesarias para
permitir el retorno de los pueblos indigenas a sus territorios tradicionales
en forma segura y con dignidad, lo cual, en el caso de los desplazamientos

79 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr. 131.

80 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr.149.
81  Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op.cit., parr.145.

82 Ver Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, Op.cit, Principio 9.

83 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op.cit, parr.147.
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forzosos provocados por contextos de violencia, incluye el deber del Estado
de tomar medidas para combatir la impunidad de los actores responsables
de dicha violencia”®.

2.46 Vinculado a lo anterior, y haciendo referencia a la Observacién General
No. 11, el Comité de los Derechos del Nifio, la Corte se refiere a la particular
afectacion del desplazamiento forzado en la nifiez indigena, indicando que:

[e]l ejercicio efectivo de los derechos de los nifios indigenas a la
cultura, a la religion y al idioma constituyen unos cimientos esen-
ciales de un Estado culturalmente diverso®, y que este derecho
constituye un importante reconocimiento de las tradiciones y los
valores colectivos de las culturas indigenas® . Asimismo, toman-
do en consideracion la estrecha relacién material y espiritual de
los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales, este Tribunal
estima que dentro de la obligacién general de los Estados de pro-
mover y proteger la diversidad cultural de los indigenas se des-
prende la obligacion especial de garantizar el derecho a la vida
cultural de los nifios indigenas®.

2.47 En este sentido, el Tribunal sefialé la importancia de evitar la pérdida
cultural y espiritual que sufre la nifiez indigena cuando es desplazada y la
imposibilidad de recibir una educacién oral. Asimismo, “[t]eniendo en cuenta
que el desarrollo del nifio es un concepto holistico que abarca el desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social”’®®, la Corte estima que
“para el desarrollo pleno y armonioso de su personalidad, los nifios indige-

nas, de acuerdo con su cosmovision, preferiblemente requieren formarse y
crecer dentro de su entorno natural y cultural, ya que poseen una identidad
distintiva que los vincula con su tierra, cultura, religién, e idioma”®. Asi, la
privacion de la vida cultural de la nifiez indigena a partir del desplazamiento
resulta contrario al articulo 19 de la Convencién Americana, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma, como parte del deber de proteccidn especial a favor
de la nifiez*°.

2.48 Por su parte, en el caso de las comunidades tribales no indigenas, en
el Caso Moiwana, la Corte Interamericana fue clara en el sentido de que los
miembros del pueblo tribal afectado por el desplazamiento forzado habfan
demostrado poseer una “relacién omnicomprensiva’” con sus tierras tradi-
cionales, y que su concepto de propiedad en relacién con ese territorio no se
centraba en el individuo, sino en la comunidad como un todo?®'.

2.49 A partir del desplazamiento forzado sufrido, se demostré que los miem-
bros de la comunidad desplazada tenian la conviccién de no poder regresar
a su territorio ancestral mientras no obtuviesen justicia por los hechos, y que
sélo podrian vivir en su aldea nuevamente si se purificaban primero sus tie-
rras tradicionales por medio de los rituales mortuorios necesarios y la recon-
ciliacién con los espiritus de quienes fallecieron en el ataque que generd el
desplazamiento2. Ademads, desde su huida de la aldea, muchos miembros de
la comunidad, si no todos, sufrieron pobreza y privacién por su incapacidad
de desarrollar sus formas tradicionales de subsistencia y sustento®. La Corte
resolvié que el Estado debid haber establecido las condiciones y medios que
permitieran a los miembros de la comunidad regresar voluntariamente, de

84 CIDH. Informe Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09. 30 diciembre 2009, parr. 152.

85  Ver ONU. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 11 (2009). Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencidn, 12 de febrero de 2009, parr. 82.

86 Ibid., parr. 16.

87 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op.cit., parr.168.

88 Ver ONU. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 5 de 27 de noviembre de 2003, pérr.12. Ver Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 161.

89 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Op.cit., parr.169.

90 Ibid., parr.170.

91 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr. 133.

92 Ibid., parr.113.

93 Ibid., parr.102.
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forma segura y con dignidad, a sus tierras tradicionales, con respecto a las
cuales tenian una dependencia y apego especiales®.

2.50 Por otra parte, en el Caso de las Comunidades Afrodescendientes Des-
plazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis), el Tribunal analiz
la implicaciones contra el derecho a la propiedad colectiva de las victimas
debido al desplazamiento forzado sufrido, las cuales iban mas alld del mero
detrimento patrimonial®.

2.51 La Corte dio especial énfasis a la relacién especial de las victimas con los
territorios que habitaban y la profunda afectacién no solo al ser despojadas
de los mismos, sino también al haberse permitido la realizacién de acciones
de explotacidn ilegal de recursos naturales por parte de terceros®. Como
medida de reparacidn, en aras de evitar que estos hechos se repitieran, el
Tribunal ordend a las autoridades restituir el efectivo uso, goce y posesién
de los territorios reconocidos en la normativa a las comunidades afrodescen-
dientes afectadas?.

iv. El desplazamiento forzado en contextos de conflicto
armado interno

2.52 En el caso particular de las personas que han sido desplazadas por la
violencia generada por un conflicto armado de cardcter interno, éstas “que-
dan expuestas a un nivel mucho mayor de vulnerabilidad, que implica una
violacién grave, masiva y sistematica de sus derechos fundamentales y, por
lo mismo, amerita el otorgamiento de una especial atencién por las autori-
dades”:.

94 Ibid., parr.120.

2.53 Segun la Corte, la crisis que provoca el desplazamiento forzado provoca
a su vez una crisis de seguridad, dado que los grupos de personas despla-
zadas se convierten en un nuevo foco o recurso de reclutamiento para los
propios grupos paramilitares, de narcotrafico y de la guerrilla®.

2.54 Asimismo, el desplazamiento puede conducir al establecimiento de dife-
rencias en el acceso de los desplazados a los recursos publicos administrados
por el Estado debido a prejuicios culturales que dificultan su integracién a la
sociedad y pueden llevar a la impunidad de las violaciones de derechos hu-
manos cometidas en su contra™®.

2.55 En este contexto, la Corte Interamericana ha sefialado que resultan es-
pecialmente utiles para la aplicacién de la Convencién Americana las regula-
ciones sobre desplazamiento contenidas en el Protocolo Il a los Convenios
de Ginebra de 1949, particularmente en su articulo 17'°'. En él, se “prohibe or-
denar el desplazamiento de la poblacidn civil por razones relacionadas con el
conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o razo-
nes militares imperiosas y, en este Ultimo caso, se deberdn tomar "todas las
medidas posibles para que la poblacidn civil sea acogida en condiciones satis-
factorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacién™2.

2.56 Por su parte, la Comisién Interamericana ha publicado informes en don-
de especifica los estdndares de proteccidn en situaciones de conflicto arma-
do de cardcter interno™s. Con la crisis humanitaria centroamericana de las
décadas de los 70’s y 80’s, la Comisidn elabord el primer informe detallado
sobre desplazados internos en 1993 con respecto a la situacién en Guatema-
[a™4, En él, sefiald la existencia de un millén de personas desplazadas y miles

95  Ver andlisis en: Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia. Op.cit, parr. 459.

96 Ibid.
97 Ibid., parr.486.16.

98 Sentencia To25 de 22 de enero de 2004, emitida por la sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional (expediente de anexos al escrito de contestacion de la demanda, Tomo I1l, Anexo
30, ff. 4363 a 4747hh) citada en Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango c. Colombia, Op.cit, parr.211.

99 Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parr.175.
100 Ibid., parr.177.

101 Ibid., parr.172.

102 Ibid.

103 El primero Informe en la materia fue el Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Cuba , CIDH, OEA/Ser.L/V/Il. 4, doc. 30, 1962. Texto disponible en www.cidh.oas.org/

countryrep/Cuba62sp/indice.htm



de refugiados debido a la represién militar. El informe destacd las numerosas
alegaciones, inclusive de funcionarios gubernamentales, respecto a las difi-
cultades, vinculadas al desplazamiento, para que estas personas gozaran de
numerosos derechos humanos como la integridad personal, libertad perso-
nal, garantias judiciales, circulacién y residencia, propiedad, derechos politi-
cos, de reunién y asociaciéon's.

2.57 De igual manera, en un informe del afio 1999, la Comisién analizé la si-
tuacién particular del desplazamiento interno en Colombia mediante un es-

tudio detallado, mencionando los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos de las Naciones Unidas para declarar la Convencién Americana como
instrumento apto a la proteccién de las personas victimas de desplazamien-
to interno en ese contexto™®. La Comisién ha dictado mdiltiples medidas cau-
telares para la proteccién de poblacién indigena, afrodescendiente y cam-
pesina victimas de o en riesgo de desplazamiento interno en el marco del
conflicto armado en ese pais'’.

f. Las reparaciones a las victimas de desplazamiento forzado

2.58 La Corte Interamericana ha resuelto que, en circunstancias especificas,
se puede presumir la existencia de dafio material en contra de las victimas
de desplazamiento forzado™® . Por ello, ha determinado la obligacién para
los responsables de indemnizar a estas personas, aiin y cuando no existan
los comprobantes debidos para demostrar fehacientemente el dafio109. En
esos casos, la Corte ha determinado el monto de la indemnizacién en equi-
dad™.

2.59 Con base en la institucién de la “equidad” la Corte también ha utiliza-
do para determinar el monto de indemnizaciones a pagar a las victimas en
concepto de dafio no material y no pecuniario por hechos como el despojo
de tierras, la privacién de determinadas actividades econémicas y las altera-

104
105 Ibid.
106

107

ciones alas condiciones de existencia, vinculados con el sufrimiento causado
por los mismos™.

2.60 La obligacién de garantizar de manera gratuita el tratamiento adecuado
ante padecimientos psicosociales por el desplazamiento también ha sido es-
tablecido por el Tribunal Interamericano. Esto lo ha determinado en casos en
donde las victimas han sufrido dafios como la pérdida de sus raices y de los
vinculos comunitarios u otras afectaciones a la identidad individual, lo que
puede incluye la necesidad de proveer medicamentos™.

2.61 En su jurisprudencia, la Corte reconoce que una medida de reparacién
idénea para casos de desplazamientos forzados es la garantia de contar con

CIDH, Cuarto informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala, OEA/Ser.L/V/I1.83, 1 de junio de 1993. Capitulo VII.

CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de Los Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/1.102. Doc. 9 rev. 126 febrero 1999, n.34. Capitulo VI.

Ver por ejemplo CIDH, Informe Anual de 2002, Capitulo 11l: Medidas cautelares en favor de las comunidades afrocolombianas que habitan 49 caserios ubicados en la cuenca del Rio Naya,

en Buenaventura (2 de enero de 2002) pérr. 21 y medidas cautelares para proteger la vida y la integridad fisica de 515 familias afrodescendientes (2125 personas), miembros del Consejo

Comunitario de la cuenca del Jiguamiandd (7 de noviembre de 2002) parr. 45.

108 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Op.cit, parr. 187.
109 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango c. Colombia, Op.cit, parr. 375.
110

Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Op.cit, parr.266. En casos derivados de largos periodos de impunidad o contextos de graves violaciones a los derechos humanos,

la Corte ha recurrido a la equidad como un criterio mayormente flexible para acreditar los gastos, mientras exista un vinculo entre el dafio reclamado y la violacién sufrida. Ver en este
sentido: CALDERON GAMBOA, J.F “La reparacién integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano.
Instituto de Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Fundacién Konrad Adenauer, pags. 167-168, 2013.

m
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123

Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116n parrs. 81-83.

Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia. Op.cit, parr. 453.



condiciones adecuadas a fin de que las victimas puedan retornar a sus comu-

nidades de origen de manera permanente, si asi lo desean™.

2.62 Para ello, se torna fundamental la realizacién de una investigacién y un
proceso judicial efectivos con miras a esclarecer los hechos, sancionar a los

responsables y garantizar la seguridad de las personas desplazadas™™.

2.63 En caso de que no existieran las condiciones para ese retorno seguro,
y como parte de una adecuada reparacién por parte del Estado, se deben
asegurar los recursos necesarios y suficientes para que las victimas puedan
reasentarse en otro lugar en condiciones similares a las que se encontraban

antes de los hechos™. Ninguna de estas soluciones pueden representar un

13
14
115
16

Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Op.cit, parr. 404.

17

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, Op.cit, parr.

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, Op.cit, parr.

345.

345.

Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala, Op.cit, parr. 256.
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gasto adicional para las personas desplazadas™, y, si las personas han regre-
sado a su lugar de residencia, las autoridades se encuentran en la obligacién
de verificar la situacién de orden publico de las comunidades desplazadas
con el fin de asegurar que no se repita la situacién que generd el desplaza-

miento'.

2.64 La Corte en este sentido ha ordenado la restitucion en el uso, goce y
posesion efectiva de los territorios reconocidos de comunidades afrodescen-
dientes desplazadas, tomando en consideracién no solamente el detrimento
patrimonial sino también la relacién especial de estas comunidades con los

territorios habitados™, lo que aplica también a los pueblos indigenas.

Ver por ejemplo: Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia. Op.cit, parr. 460.



forzado interno

El ACNUR y la proteccion de las victimas del desplazamiento

a. El mandato del ACNUR en la proteccidon de las personas victimas de desplazamiento forzado

interno

3.19 El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (AC-
NUR) se creé por medio de la Resolucién 428 (V) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas del 14 de diciembre de 1950. Se le confirié un Estatuto
en el cual se le establecié el mandato de proporcionar proteccidén internacio-
nal a los refugiados y de buscar soluciones permanentes a sus problemas.
Posteriormente, con la adopcidén de la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, los Estados Partes se comprometieron a cooperar con el
ACNUR en el ejercicio de sus funciones y en su tarea de vigilar la aplicacién de
las disposiciones de esta Convencién™.

3.20 Ahora bien, la Resolucidn de la Asamblea General de las Naciones Unidas
que creé al ACNUR no otorgé un mandato especifico a la organizacién en re-
lacién a las personas victimas de desplazamiento forzado interno™. El articulo
9 del Estatuto de la organizacidn, adjunto a la Resolucidn, reza:

El Alto Comisionado emprenderd cualquier otra actividad adicio-
nal que pueda prescribir la Asamblea General, en particular la de
repatriacién y reasentamiento de refugiados, dentro de los limi-
tes de los recursos puestos a su disposicién™.

118 Ibid., parr.459.

3.21 A partir de esta disposicidn, la Asamblea General ha ampliado a lo largo
de los afios la competencia del ACNUR para actuar no solamente en asuntos
relativos a refugiados sino también de otras poblaciones de interés.

3.22 Asi, a través de una serie de resoluciones, la Asamblea General de Na-
ciones Unidas ha conferido al ACNUR el mandato de prevenir y reducir la
apatridia a nivel universal, asi como proteger los derechos de las personas
apatridas™. Este mandato fue definido de manera mds clara por medio de
la Conclusion 106 del Comité Ejecutivo del ACNUR, en la cual reafirmé las
responsabilidades asignadas a la oficina y la necesidad de que reforzard sus
esfuerzos desarrollando actividades dirigidas a facilitar la individualizacién,
prevencion y reduccidn de los casos de apatridia y aumentar la proteccidon
de los apatridas™.

3.23 El mandato de la oficina se extiende también a situaciones de despla-
zamiento forzado interno que lo han ameritado con el fin de dar una res-
puesta a crisis humanitarias™4. Al ser la proteccidn de las personas victimas
de desplazamiento forzado responsabilidad primaria del Estado, la labor del
ACNUR y de otras organizaciones internacionales en este contexto resulta

19

120
121
122

123

124

Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951, complementada posteriormente por el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados,
adoptado en New York el 31 de enero de 1967.

Resolucidn 428 (V) 14 de diciembre de 1950 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 428 (V), de 14 de diciembre de 1950.
Ver http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdfreldoc=y&docid=540d55cf4

Ver Comité Ejecutivo del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU, Conclusién sobre Identificacion, prevencién y reduccién de la apatridia y la proteccién de los apatridas. No. 106
(LVI1) (2006).
Ver por ejemplo Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), Resolucion 1705 (LIII), 27 de julio de 1972 y Resolucién 1655 (LII), 1 de junio de 1972 del Consejo Econémico y Social; Resolucion 2958
(XXVII) del 12 de diciembre de 1972 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Para mayor informacién ver andlisis de intervenciones del ACNUR en situaciones de desplazamiento
interno en: UNHCR’s Operational Experience With Internally Displaced Persons. Office of the United Nations High Commissioner for Refugees Division of International Protection, Sep-
tember 1994.

125



complementaria. Como lo indicd el Representante del Secretario General de mandatos y los conocimientos técnicos de otras organizaciones pertinentes,
Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los desplazados internos, y subraya que las actividades que se realicen en favor de los desplazados
el propdsito de la organizacion no es "sustituir, sino fortalecer los esfuerzos internos no deben socavar la institucion del asilo™.

nacionales para proteger y asistir a los desplazados internos' ™.
3.26 En este orden, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha reconocido el papel

3.24 En la practica, la participacidon del ACNUR ha estado condicionada, en de la organizacién en situaciones de desplazamiento interno con el fin de
primer lugar, a que se haga a peticidn del Secretario General o de los prin- proporcionar asistencia y proteccién humanitaria a las personas desplazadas
cipales érganos competentes de las Naciones Unidas, y, en segundo lugar, dentro de sus paises y para las que se requiere la experiencia particular de la
a que el Estado en cuestién dé su consentimiento. Estos criterios basicos se organizacidn, teniendo en cuenta la complementariedad de los mandatos y
reiteran en una serie de Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones la especializacién de otras organizaciones pertinentes™,
Unidas™®.
3.27 Para el ACNUR, la proteccidn de las personas victimas de desplazamien-
3.25 Enlaactualidad se considera que el fundamento para la labor del ACNUR to forzado interno se debe considerar no sélo como un complemento a la
con las personas victimas de desplazamiento forzado interno viene dado por proteccién de refugiados, sino como un imperativo por derecho propio™®.
la Resolucién 53/125 (1998) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
enla cual: 3.28 La experiencia ha demostrado que la seguridad, la libertad, la dignidad
y las necesidades humanitarias de las personas que son especialmente vul-
Toma nota de la importancia de los Principios Rectores de los Des- nerables debido a los desplazamientos internos deben ser abordadas en un
plazamientos Internos y reafirma su apoyo a la funcién de la Ofici- marco de proteccién internacional de derechos humanos™°. De alli la impor-
na del Alto Comisionado de proporcionar asistencia humanitaria tancia de apostar en el cumplimiento, por parte los Estados, de los estan-
y proteccién a los desplazados internos, sobre la base de solici- dares internacionales para la proteccién de las victimas de desplazamiento
tudes concretas del Secretario General o de los érganos compe- forzado interno, y en la asistencia del ACNUR y otros organismos internacio-
tentes de las Naciones Unidas y con el consentimiento del Estado nales para lograr ese fin.

interesado, teniendo en cuenta la complementacién con los

125 Ver el Informe del Representante del Secretario General sobre los derechos humanos de los desplazados internos, Sr. Walter Kalin, Marco de responsabilidad nacional, E/CN.4/2006/71/
Add.1, (23 de diciembre de 2005), parrafo 49.

126 Ver en este sentido Resoluciones 47/105 del 16 de diciembre de 1992, 48/116 del 20 de diciembre de 1993 y 49/169 del 23 de diciembre de 1994 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

127 Resolucion 53/125 de 9 de diciembre de 1998 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

128 Ver Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre personas internamente desplazadas. 1994. (45° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) No. 75 (XLV).
129 ACNUR. La proteccion de los desplazados internos y el papel del ACNUR. Reunidén consultiva oficiosa. 27 de febrero de 2007, Op.cit, parr.34.

130 Ibid.
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b. El enfoque de grupo sectorial y el rol del ACNUR en situaciones de desplazamiento forzado

interno
3.29 La practica del Sistema de las Naciones Unidas ha llevado a comprender 3.31 En septiembre de 2005, y respondiendo a la solicitud de la Asamblea
laimportancia de la cooperacion inter-agencial en el abordaje de situaciones General de un sistema mas previsible y eficaz de proteccidn y asistencia hu-
de desplazamiento forzado con el fin de garantizar los derechos humanos de manitaria™s, el IASC acordd la designacion de lideres de grupos sectoriales/
las personas afectadas. tematicos, entre las organizaciones participantes, para las emergencias a ni-

3.30 En ese sentido, el Comité Permanente Inter-Agencial (IASC, por sus si-

vel mundial (“global cluster leads”) dividiéndolos en nueve sectores de res-
puesta e implementado a nivel nacional con cierta flexibilidad™*.

glas en inglés) es un foro creado en junio de 1992 en respuesta a la Reso-

lucién 46/182 de la Asamblea General (rol reafirmado en Resolucién 48/57) 3.32 Aesto se le denomind el enfoque de grupo sectorial (““cluster approach”
bajo el liderazgo de la Coordinadora del Socorro de Emergencia (“Emergency en inglés)135 tanto para emergencias humanitarias relacionadas con conflic-
Relief Coordinator” en inglés)™". El IASC se constituyd para la coordinacidn, tos como en situaciones de desastres naturales™®. Las organizaciones lideres
el desarrollo de politicas y la toma de decisiones que involucren a actores de los grupos sectoriales a nivel mundial acordaron ser responsables ante la
humanitarios clave. Estd compuesto por representantes de organismos de Coordinadora del Socorro de Emergencia®’.

asistencia humanitaria tanto pertenecientes a Organizacién de las Naciones

Unidas como otras organizaciones humanitarias internacionales®2.

3.33 A nivel nacional, los lideres de cada grupo sectorial son responsables
ante un Coordinador Humanitario®® (o el Coordinador Residente en paises

131

132

133
134

135

136
137
138

Resolucién A/RES/46/182, 14 de abril de 1992 de la Asamblea General de Naciones Unidas. La Coordinadora del Socorro de Emergencia cuenta con el apoyo de la Oficina de Coordinacidn
de Asuntos Humanitarios (OCHA), que forma parte de la Secretaria General de las Naciones Unidas. En la misma resolucidn se solicitd la creacién de la Coordinadora del Socorro de Emer-
gencia al nivel de Secretarfa General Adjunta de Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas. Ver http://www.unocha.org/

PNUD, UNICEF, ACNUR, PMA, FAO, OMS, UN-HABITAT, OCHA. Adicionalmente, se encuentran como invitados permanentes la OIM, el CICR, OACNUDH, UNFPA, la Relatoria Especial
sobre los Derechos Humanos de los Desplazados Internos y el Banco Mundial. Las ONG Consorcio Internacional de Agencias Voluntarias (ICVA), InterAction y Steering Committee for
Humanitarian Response (SCHR) son también invitados una base permanente.

Ver Resolucién 58/177 de 22 de diciembre de 2003 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Los g sectores y su coordinador respectivo para los grupos mundiales son: Nutricion (UNICEF), Salud (OMS), Agua y saneamiento (UNICEF), Albergues de emergencia (ACNUR para las
personas desplazadas internas dentro de un conflicto y la Federacién Internacional de la Cruz Roja (coordinador) para situaciones de desastres), Coordinacién y gestién de campamentos
(ACNUR para las personas desplazadas internas dentro de un conflicto y OIM para situaciones de desastres), Proteccion (ACNUR para las personas desplazadas internas dentro de un
conflicto y ACNUR, OACNUDH, UNICEF para consultas sobre desastres y civiles afectados por conflictos, distintos de los desplazados internos), Recuperacién temprana (PNUD), Logistica
(PMA), Telecomunicaciones de Emergencia (OCHA, UNICEF, PMA). El enfoque sectorial fue acogido por los Directores del IASC en diciembre de 2005. Ver IASC, “Guia de orientacién sobre
el uso del enfoque de grupo sectorial (“cluster approach”) para fortalecer la respuesta humanitaria”, 24 de noviembre de 2006, pag. 1.

Como indica el IASC, “[e]ste enfoque forma parte de un proceso de reforma mas amplio que busca mejorar la efectividad de la respuesta humanitaria asegurando mayor previsibilidad,
mejor toma de responsabilidad y el fortalecimiento de las alianzas colaborativas entre las ONG, la Cruz Roja y el Movimiento de la Media Luna Roja, los organismos internacionales y las
agencias de las Naciones Unidas (ONU)”.

Ibid., pag. 2.
Ibid., pag. 4.
Ibid., pags. 2y 7. El Coordinador Humanitario a nivel nacional también cuenta con el apoyo de OCHA.
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donde alin no se ha nombrado un Coordinador Humanitario al principio de
la emergencia™?), quien a su vez reporta a la Coordinadora del Socorro de
Emergencia'°.

3.34 Bajo el liderazgo general del Coordinador Humanitario/Coordinador Re-
sidente en el pafs, “el objetivo del enfoque de grupo sectorial es fortalecer
la coordinacién sectorial con el fin de mejorar la respuesta humanitaria en
situaciones de emergencia”™'.

3.35 El ACNUR asumié el papel principal en los grupos tematicos de pro-
teccién, de albergues de emergencia y de coordinacién de campamentos
y gestion de desplazados internos a causa de conflictos, debiendo ejecutar
esta tarea bajo una escrupulosa neutralidad e imparcialidad. La labor del
ACNUR incluye también a las personas o comunidades en “riesgo de despla-
zamiento”"s.

3.36 En el caso del grupo temético de proteccién, el ACNUR no solo es el
coordinador general del grupo sectorial sino también es punto focal especi-
fico para tres dreas'*:

e La proteccién de las personas con necesidades especificas de protec-
cién;

¢ Prevencidn y respuesta a las amenazas a la seguridad fisica y otras viola-
ciones de derechos humanos (con OACNUDH); y,
e Elapoyo logistico y de gestidn de la informacién.
3.37 Ademas de asegurar la participacidon coordinada y estratégica de los
miembros del grupo tematico de proteccién y de otros socios operativos
que participen, la funcién del ACNUR en este grupo “implica también el apo-
yo y la colaboracién con las autoridades nacionales y los organismos partici-
pantes para realizar evaluaciones de las necesidades, utilizando un enfoque
participativo y comunitario que incorpore aspectos de edad, género y diver-
sidad””.

3.38 El trabajo del ACNUR con personas victimas de desplazamiento interno
es principalmente con aquellas que han debido desplazarse a causa de con-
flictos armados™®, sin perjuicio de que pueda extenderse a otros contextos'.

3.39 Algunos principios a los que el ACNUR se sujeta durante su involucra-
miento en situaciones de desplazamiento forzado interno son:

139 De manera general, la coordinacién general de las actividades de las Naciones Unidas en la mayoria de los paises en donde tiene presencia estd en manos de un Coordinador Residente

de las Naciones Unidas, quien consulta a su vez a las agencias pertinentes de las Naciones Unidas.

140 Ibid., pag. 10.
141 Ibid., pag.s.

142 ACNUR. La proteccién de los desplazados internos y el papel del ACNUR. Reunidén consultiva oficiosa. 27 de febrero de 2007, Op.cit, parrs.48 y 49.

143 Ibid., parr.23.

144 ACNUR. La proteccidn de los desplazados internos y el papel del ACNUR, Op.cit., parr.33.

145 Ibid., parr.33. Dentro de este grupo temdtico se han identificado las siguientes nueve areas con necesidad de una respuesta especifica, en donde la agencia ha designado un “punto focal”
para trabajar en paralelo con la coordinacion general del ACNUR: Estado de derecho y justicia (PNUD y OACNUDH), prevencion y respuesta a la violencia sexual y de género (UNFPA 'y

UNICEF); proteccién de la infancia (UNICEF), proteccién de otras personas con necesidades especificas (ACNUR), prevencidn y respuesta a las amenazas a la seguridad fisica y otras vio-
laciones de los derechos humanos (ACNUDH y ACNUR), remocién de minas (UNMAS), tierra, vivienda y cuestiones de propiedad (ONU-HABITAT), promocién y facilitacion de soluciones

(PNUD) y apoyo en la logistica y la gestion de informacién para el grupo tematico (ACNUR).

146 En otros casos, por ejemplo “en situaciones donde el desplazamiento interno se debe exclusivamente a desastres naturales o causados por el hombre, los acuerdos del IASC prevén que
se lleven a cabo consultas sobre el terreno entre el ACNUR, la UNICEF y la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OACNUDH) bajo la direccion general del Coordinador
Residente o Humanitario para acordar cual de las tres agencias puede asumir mejor el papel principal de proteccién”. Ibid., parr.21.

147 Valgaanotar que “[e]n situaciones de desastre o en emergencias complejas sin desplazamiento significativo, las tres agencias principales con el mandato de proteccién (ACNUR, UNICEF
y OHCHR) consultaran estrechamente y bajo el liderazgo total de Coordinador Humanitario/Coordinador Residente, para acordar cual de las tres asumird el rol de lider del grupo sectorial

de proteccion”. IASC, “Guia de orientacidn sobre el uso del enfoque de grupo sectorial (“cluster approach”) para fortalecer la respuesta humanitaria”, Op.cit., pag. 3.



i. La promocién de la responsabilidad estatal'*

3.40 Como también lo sostiene el estandar del Sistema Interamericano, la
responsabilidad estatal de respetar y garantizar los derechos de las personas
victimas de desplazamiento forzado interno es un componente inherente al
involucramiento del ACNUR en este tipo de situaciones. La oficina busca ser
un complemento a la accién estatal, no un sustituto. Esto se debe hacer a
partir de los estdndares analizados del Sistema Interamericano para la pre-
vencidn del desplazamiento forzado y la proteccidn de las victimas de este
tipo de desplazamiento.

ii. La naturaleza del involucramiento™®

3.41 El involucramiento del ACNUR en cualquier situacién de desplazamien-
to forzado interno se lleva a cabo libre de cualquier interferencia politica o
militar, y en contextos en los cuales el ambiente de seguridad permita a su
personal trabajar en el marco de niveles aceptables de riesgo.

jii. La reafirmacién y maximizacioén de las sinergias entre protec-
cion de refugiados y el derecho al asilo™

3.42 El rol y el trabajo del ACNUR en situaciones de desplazamiento forza-
do interno no limita su mandato relativo a la proteccién de refugiados. Por
el contrario, la oficina propugna por maximizar las sinergias entre ambos
ambitos de proteccidn. La proteccién humanitaria en situaciones de despla-
zamiento forzado interno no puede excluir el derecho de toda persona a mo-
vilizarse de manera libre a lo interno de su pais o bien cruzando una frontera
para buscar asilo en un pais distinto al suyo.

iv. La proteccion de los derechos humanos™

3.43 En situaciones que tenga como consecuencia el desplazamiento forza-
do interno de personas, el objetivo mas importante de cualquier interven-
cién del ACNUR es priorizar y atender las mas graves violaciones a los dere-
chos humanos, que incluyen los derechos a la vida y a la seguridad personal.
La oficina tiene como guia basica el principio de “no hacer dafio” (do no harm
en inglés), seglin el cual cualquier accién o inaccién no debe poner en riesgo
la seguridad de las personas desplazadas o tener efectos negativos sobre las
mismas. Los estdndares generales emanados de los pronunciamientos de la
Corte y la Comisidn Interamericanas deben informar en todo momento el
accionar de los distintos actores involucrados en la situacién y en funcién del
mandato correspondiente a cada uno.

v. Aplicacién de un enfoque comunitario que responda a crite-
rios de edad, género y diversidad™

3.44 Las personas victimas de desplazamiento forzado interno y sus comu-
nidades deben estar en el centro de toda decisidon que afecte sus vidas. El
“enfoque comunitario” es basico para construir y reforzar mecanismos que
permitan empoderar a las personas para que sus necesidades sean efectiva-
mente atendidas y que ellas mismas sean parte de los procesos de decision
sobre las soluciones. Este enfoque debe responder a criterios de edad, géne-
roy diversidad con el objeto de que no se cause dafio. No se puede exponer a
las victimas de desplazamiento forzado interno al abuso, a las falsas expecta-
tivas, al reforzamiento de divisiones en la comunidad, o a injustas estructuras
de poder en la misma.

148 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Imple-
mentation Strategy, 4 June 2007, EC/58/SC/CRP.18, p.4, en: http://www.refworld.org/docid/4693775¢2.html, y UNHCR’s Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional
Guidance, p.4 en https://cms.emergency.unhcr.org/documents/11982/41779/UNHCR+Provisional+Guidance+on+Engagement+ Displacement/e3879a40- cba3-4ec3-baze-4o0dficoedef1.

149 Ibid., UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Implementation Strategy, p.3.

150 Ibid., p.3 y UNHCR’s Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, Op.cit., p.4.

151 Ibid., UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Implementation Strategy, p.4 y UNHCR’s Engage-

ment in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, p.4.

152 Ibid., UNHCR, UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Implementation Strategy, p.5 y UNHCR’s

Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, p.4.



vi. La busqueda de una respuesta junto con otros aliados™?

3.45 La complejidad intrinseca de las situaciones de desplazamiento forza-
do interno demanda respuestas colaborativas y multisectoriales. Cuando se
activa el enfoque sectorial, la colaboracién cercana es esencial para la efec-
tividad de los resultados de proteccidn. En su labor de proteccién, el ACNUR
trabaja con organizaciones no gubernamentales de caracter nacional e inter-
nacional, agencias de gobierno, sociedad civil local, organizaciones de base
comunitaria y organizaciones de fe.

vii. Inculcar los principios de “proteccién” en las respuestas
inter-agenciales™*

3.46 Como lider del grupo tematico de proteccidon en el marco del enfoque
sectorial, el ACNUR tiene como imperativo la proteccién de las personas en
su accién humanitaria. La responsabilidad de la oficina no solamente se limita
a que su propio actuar se encuentre orientado bajo el principio de “no hacer
dafio”, sino que debe realizar los esfuerzos necesarios para inculcar los prin-
cipios de proteccidn a través de capacitacion e intercambio de conocimiento
con todos los actores.

153

UNHCR’s Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, p.5.
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UNHCR’s Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, p.5.
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UNHCR’s Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, p.6.
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viii. La promocidn de soluciones comprensivas™:

3.47 A tono con lo desarrollado por la Corte y la Comisién Interamericanas
respecto al derecho de las victimas de desplazamiento forzado a que se ga-
ranticen sus derechos humanos, una solucién duradera y comprensiva se lo-
gra cuando estas personas no necesitan mas de asistencia u proteccién como
victimas, y se encuentran en la capacidad de ejercer sus derechos humanos
sin discriminacién debido al desplazamiento. El ACNUR debe contribuir a la
recuperacién y a la planificacién del desarrollo, debe construir alianzas con
las autoridades de gobierno, con sociedad civil y con los diversos actores que
trabajen los temas de desarrollo.

ix. Desligarse de manera responsable™®

3.48 Resulta dificil determinar cuando la situacién de desplazamiento for-
zado de una persona cesa, y por ende también cuando la situacién de des-
plazamiento forzado interno desde un punto de vista colectivo también ha
cesado. EI ACNUR debe asegurarse que el planeamiento de una recuperacion
temprana prevea estrategias de “salida progresiva” respecto a su interven-
cién. Para ello se puede valorar la estabilidad que pueda lograr el pais y la
capacidad de las personas de disfrutar de sus derechos como ciudadanos. El
ACNUR debe aspirar a desligarse de la situacién cuando otros actores hayan
tomado el control efectivo.

Ibid., UNHCR, UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Implementation Strategy, p.4 y

Ibid., UNHCR’s Engagement in Situations of Internal Displacement. Provisional Guidance, p.5.

Ibid., UNHCR, UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Implementation Strategy, p.5 y

Ibid., UNHCR, UNHCR’s Role in Support of an Enhanced Humanitarian Response to Situations of Internal Displacement. Policy Framework and Implementation Strategy, p.5 y
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Introduccion

1.1 Esta ficha técnica es la sexta de una serie que forman parte de las “Fichas
técnicas sobre el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos y la proteccidn de las personas del interés del ACNUR”. Estas fichas
técnicas examinan aquellos derechos de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (“Convencién Americana’) o “Pacto de San José”, adop-
tado en 1969, y de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre 1 (“Declaracién Americana”) de particular relevancia al mandato de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR). No pretenden presentar un analisis exhaustivo de los articulos de
la Convencién Americanay la Declaracién Americana o sustituir los comenta-
rios especializados sobre los mismos. Las fichas, sin embargo, si describen y
analizan, con algun nivel de detalle, la jurisprudencia y estdndares generales
desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte
Interamericana) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (la Co-
mision Interamericana) aplicables a favor de toda persona con relacién al
derecho en cuestién.

1.2 La presente ficha hard primeramente un repaso de los estdndares desa-
rrollados por los érganos del Sistema Interamericano en cuanto al derecho a
la nacionalidad y las obligaciones de los Estados al respecto, junto con ano-
taciones especificas de los criterios y directrices por el ACNUR respecto a la
prevencién y erradicacion de la apatridia. Posteriormente, se hard una breve

resefia del Plan de Accién Mundial para Acabar con la Apatridia y la Declara-
cion y Plan de Accién de Brasil en su Capitulo sexto sobre Apatridia, docu-
mentos base del trabajo actual para el trabajo en la tematica.

1.3 El articulo 20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es-
tablece lo siguiente:

Articulo 20. Derecho a la nacionalidad

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territo-
rio nacid si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a
cambiarla.

1.4 De igual manera, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre incluyé este derecho en su Articulo XIX:

Toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le
corresponda y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier
otro pais que esté dispuesto a otorgdrsela.

1 La Declaracién Americana ha sido interpretada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en peticiones presentadas contra Estados que no son Estados Partes en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido, en su jurisdicciéon consultiva, que la Declaracién Americana es una fuente de obli-
gaciones internacionales. Ver, particularmente, Corte IDH. Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 45y 46.
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El derecho a la nacionalidad

a. El derecho a tener una nacionalidad como derecho humano

2.1 La nacionalidad es el el vinculo juridico que existe entre un Estado, sus
leyes y el individuo y abarca los derechos politicos, econdmicos, sociales y
otros derechos, asi como las responsabilidades, tanto del gobierno como de
los ciudadanos?. Valga la aclaracién de que, a pesar de que algunos paises
utilizan la palabra “nacionalidad” mientras que otros usan la palabra “ciuda-
dania” para denotar ese vinculo juridico, en el derecho internacional ambos
términos se utilizan de manera indistinta3.

2.2 La Corte Interamericana ha sostenido que la nacionalidad es un derecho
fundamental inderogable? de la persona humana que esta establecido tanto
en la Convencién Americana y en otros instrumentos internacionales’ . En
su jurisprudencia, la Corte ha establecido que el derecho a la nacionalidad
abarca un doble aspecto:

[e]l derecho a tener una nacionalidad significa dotar al individuo
de un minimo de amparo juridico en las relaciones internaciona-
les, al establecer a través de su nacionalidad su vinculacién con

aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del
individuo®.

2.1 Asi, el Tribunal Interamericano ha considerado que:

[l]a naciondlidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe
ser considerada como un estado natural del ser humano. Tal esta-
do es no sélo el fundamento mismo de su capacidad politica sino
también de parte de su capacidad civil. De alli que, no obstante
que tradicionalmente se ha aceptado que la determinacion y re-
gulacién de la nacionalidad son competencia de cada Estado, la
evolucién cumplida en esta materia nos demuestra que el dere-
cho internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad de
los Estados y que, en su estado actual, en la reglamentacién de la
nacionalidad no sélo concurren competencias de los Estados sino
también las exigencias de la proteccidn integral de los derechos
humanos. En efecto, de la perspectiva doctrinaria cldsica en que

la nacionalidad se podia concebir como un atributo que el Estado
otorgaba a sus subditos, se va evolucionando hacia un concepto
de nacionalidad en que, junto al de ser competencia del Estado,
reviste el cardcter de un derecho de la persona humana’.

un Estado determinado; y el de protegerlo contra la privacién
de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se
le estaria privando de la totalidad de sus derechos politicos y de

2 ACNUR. Los apatridas del mundo: Preguntas y respuestas, p4g.6. En http://www.acnur.es/PDF/apatridas_preg_resp_20111228104516.pdf

3 Ibid.

4 Ver en este sentido: Corte IDH. El Hdbeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30
de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 23.

5 Entre otros, Declaracién Americana de Derechos Humanos, articulo XIX; Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 15; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 24.3 (derechos del nifio); Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 7; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, articulo
5 (d) (iii); Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 29; Convencién para Reducir los Casos de
Apatridia, articulo 1.1; Convenio Europeo sobre la Nacionalidad, articulo 4; Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del Nifio, articulo 6. Ver Corte IDH. Caso de personas dominicanas
y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr. 253.

6 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 87; Ver también Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No 221, parr.128; Caso Castillo Petruzzi y Otros vs. Pert. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 30 de mayo de
1999. Serie C N° 52, parr. 100.

7 Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parrs.
32y 33.
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2.2 La Comisidn Interamericana por su parte se ha referido a la nacionalidad
como un vinculo juridico que tiene como base “un hecho social de incorpo-
racion, una solidaridad efectiva de existencia, de intereses, de sentimientos,
unida a una reciprocidad de derechos y deberes®.

2.3 Este érgano ha inclusive considerado que en el derecho a la nacionalidad
radican “todas las prerrogativas, garantias y beneficios que el ser humano
deriva de su calidad de miembro de una comunidad politica y social, cual es
el Estado” y que “dadas estas caracteristicas casi no existe legislacién en el
mundo que utilice o aplique la privacién de la nacionalidad como una pena
0 sancién para ninguna clase de delitos y menos todavia por actividades de
orden politico”.

2.4 Ahora bien, la Corte Interamericana ha sido clara en que la determinacién
de quienes son nacionales de un Estado ha sido tradicionalmente compe-
tencia interna de los mismos™. La Comisién también se ha referido a esta
competencia sefialando que “no existe una regla uniforme en la practica o
en el derecho interno sobre la adquisicién de la nacionalidad por nacimien-
to; no obstante, se aplican dos principios y se confiere la nacionalidad por
nacimiento, por el hecho, ya sea de nacer dentro del territorio de un Estado
— principio de jus soli — o de descender de uno de sus nacionales - principio
de jus sanguinis”™".

b. Las obligaciones estatales respecto a la apatridia y la proteccién del derecho a la nacionalidad

2.5 Si bien es cierto la determinacién de quienes son nacionales de un Estado
es un asunto de competencia interna, la Corte Interamericana ha sefialado
que, en la actual etapa de desarrollo del derecho internacional de los dere-
chos humanos los Estados, al regular el otorgamiento de la nacionalidad, de-
ben tener en cuenta: a) su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia™ y
b) su deber de brindar alos individuos una proteccién igualitaria y efectiva de
laley y sin discriminacién’ respecto al ejercicio de la nacionalidad®.

8 CIDH. Caso 12.189, Dilcia Vean y Violeta Bosico, Republica Dominicana, 11 de julio de 2003.

2.6 La Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 (“Convencidn
de 1954”) en su articulo

1.1 es el instrumento que define quien es una persona “apatrida”, indicando
que es aquella que no sea considerada como nacional suyo por ningun Esta-
do, conforme a su legislacion™.

2.7 La Comisién Interamericana ha subrayado la importancia de que, a dife-
rencia de diversos instrumentos internacionales, la Convencién Americana

9 CIDH. Informes de Pais. Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Chile. OEA/Ser.L/V/11.40, doc. 10, del 11 de febrero de 1977.

10  Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.256.

11 Ver CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana. OEA/Ser.L/V/ll, (2015), parr. 211y CIDH, Demanda del Caso 12.189 (Reptiblica Dominicana), sobre
las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico. 11 de julio de 2003, parr.49.

12 Ver Convencién para Reducir los Casos de Apatridia, articulo 1.1; Convencién Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
articulo 29, y Convencién sobre los Derechos del Nifo, articulo 7.1, y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 24.3.

13 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana (2015), Op.cit., parr.256 y Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 140.

14 Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas. Adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 28 de septiembre de 1954, art.1. A diferencia del término “apétrida” que estd definido en el

articulo 1(1), el término apatridia de facto no esta definido en ningtin instrumento internacional y no hay ningtin régimen de cardcter especifico para esta categoria de personas. Se debe
tener cuidado que aquellos que califican como “apétridas” en virtud del articulo 1(1) de la Convencién de 1954 sean reconocidos como tales y no erréneamente referidos como personas
apétridas de facto, de lo contrario ellos podrian perder la proteccién garantizada en la Convencién de 1954. Ver ACNUR. Manual sobre la Proteccién de las Personas Apétridas, 30 de junio
de 2014, disponible en: http://www.refworld.org/docid/53b676aa4.html, pag.s.
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no solo consagra el derecho a adquirir la nacionalidad, sino que establece
ademas expresamente una garantia contra su privacion arbitraria®. Al res-
pecto, la Comisién ha sefialado que:

[e]n la actualidad, resulta completamente anacrénica y contra-
ria al derecho internacional cualquier posicién que sostenga que
todo lo relativo al derecho a la nacionalidad es una cuestién en la
que los Estados gozan de una discrecionalidad absoluta o de un
margen de apreciacién a partir del cual puedan desconocer las
obligaciones que han contraido internacionalmente, en especial
aquellas en materia de derechos humanos y de prevencion de la
apatridia’.

2.8 La Comisién constata asimismo que el otorgamiento de la nacionalidad
en la mayoria de los Estados del continente americano atraves del sistema
mixto, mediante la aplicacién combinada de los principios del jus soli para los
nifios nacidos en sus territorios y del jus sanguinis para los nacidos en otro
pais. Para este érgano, esta tradicién de la mayoria de los Estados america-
nos ha sido un factor que ha contribuido de manera significativa para preve-
nir y reducir la apatridia en la region™.

2.9 De la misma manera, el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusidn
ndmero 106 sobre la identificacidn, prevencion y reduccién de la apatridiay la
proteccién de los apatridas, luego de recordar el derecho de toda persona a
la nacionalidad y a no ser despojado de la misma arbitrariamente, expresd su
preocupacion por [l]as condiciones graves y precarias que enfrentan muchos
apatridas, que pueden abarcar la carencia de identidad juridica y la denega-

15  CIDH. Caso 11.672, Ivcher Bronstein, Per(, 31 de marzo de 1999, pagina 19.

cién de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de
resultas de no tener acceso a la educacién; libertad de circulacién limitada;
situaciones de detencién prolongada; imposibilidad de buscar empleo; falta
de acceso a la propiedad; falta de acceso a la atencién médica basica®.

2.10 De esta manera, el Comité Ejecutivo reafirmd las responsabilidades asig-
nadas al ACNUR por la Asamblea General de las Naciones Unidas de contri-
buir a la prevencién y reduccidn de la apatridia y de aumentar la proteccién
de las personas apatridas™.

2.11 Tomando en cuenta los pardmetros anteriores, a continuacion se anali-
zan distintos pronunciamientos y posiciones de la Corte y la Comisidn Inte-
ramericanas asi como del ACNUR respecto a la proteccién del derecho a la
nacionalidad como un derecho humano y la prevencidn y erradicacién de la
apatridia.

i. El deber de prevenir, evitar y erradicar la apatridia
i.a El otorgamiento de la nacionalidad para evitar la apatridia

2.12 Como ha sido destacado arriba, el articulo 20.2 de la Convencién Ame-
ricana sefiala que toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio nacid si no tiene derecho a otra, a efectos de que ninguna
persona quede apatrida. Segun lo ha determinado la Corte Interamericana,
la observancia de los deberes estatales respecto al derecho a la nacionalidad
y la prevencién de la apatridia resulta exigible desde el momento del naci-
miento de las personas®.

16 CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Reptiblica Dominicana (2015), Op.cit., parr.215. La Comisién ha indicado asimismo que el derecho a la nacionalidad con-
templa otras extensiones como lo son el derecho a cambiar la nacionalidad y el derecho a la doble nacionalidad cuando esté reconocido constitucional o legalmente. Ver Informe No.

84/09, Caso 12.525, Fondo, Nelson Ivén Serrano Sdenz, Ecuador, 6 de agosto, 2009.

17 CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Reptblica Dominicana, Op.cit., parr. 212.

18 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre Identificacién, prevencién y reduccién de la apatridia y la proteccion de los apatridas. 106 (LVII) 2006, pag.1.

19  Ibid., pag.1. Las responsabilidades del ACNUR fueron inicialmente limitadas a las personas apatridas quienes eran refugiados tal como se establece en el parrafo 6 (A) (I1) del Estatuto

20

del ACNUR y en el articulo 1 (A) (2) de la Convencidn de 1951. Para llevar a cabo las funciones previstas en los articulos 11 y 20 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia (“Con-
vencién de 1961”), el mandato del ACNUR se amplié para abarcar a las personas comprendidas en los términos de dicha Convencién segtn las Resoluciones de la Asamblea General 3274
(XXIX) de 1974 y 31/36 de 1976. Posteriormente, le fueron encomendadas responsabilidades en relacién con las personas apatridas en general por la Asamblea General en su Resolucién
50/152 de 1995, que respaldd la Conclusién 78 del Comité Ejecutivo del ACNUR y posteriormente, en la Resolucidn 61/137 de 2006, la Asamblea General respaldé la Conclusién del Comité
Ejecutivo 106 que establece las cuatro grandes dreas de responsabilidades asignadas al ACNUR en cuanto a apatridia.

Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.258.
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2.13 La Corte ha considerado que el articulo 20.2 de la Convencién Americana
debe interpretarse en el mismo sentido que lo establecido en el articulo 7 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio*, el cual sefiala que:

1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimien-
to y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad [...]

2. Los Estados Partes velardn por la aplicacién de estos derechos
de conformidad con su legislacién nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara
de otro modo apdtrida.

2.14 El Tribunal Interamericano ha entendido, por ende, que los Estados, al
ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, o inclusive el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®, se obligan a garantizar, por si 0 en cooperacién con otros
Estados, que las personas tengan una nacionalidad desde el momento de su
nacimiento?.

2.15 Posterior a la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954,
la cual define quien es una persona apatrida y su marco de proteccién, se
adoptd la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia de 1961 (“Conven-
cion de 1961”)*. Asi, mientras que la primera garantiza que aquellos que se
encuentran apatridas no tengan que ser relegados a una vida sin dignidad
y seguridad, la segunda proporciona un conjunto integral de herramientas
para reducir la apatrida®.

21

22

2.16 En efecto, la Convencidn de 1961 establece normas sobre prevencion
de la apatridia en el contexto de la adquisicidn, renuncia, pérdida y priva-
cién de la nacionalidad?®. Asi, en su articulo 1 indica que los Estados deben
conceder su nacionalidad a la persona nacida en su territorio, que de otro
modo seria apatrida.

2.17 La Corte Interamericana ha hecho referencia en su jurisprudencia a la
importancia de la Convencién de 1961 en relacién al deber de prevenir la
apatridia, y en particular a la disposicidn que plantea que la nacionalidad se
concederd de pleno derecho en el momento del nacimiento, o bien poste-
riormente mediante solicitud presentada ante la autoridad competente en
la forma prescrita por la legislacién del Estado de que se trate”. La Comi-
sién Interamericana hainsistido de la misma manera en qué, salvo limitadas
excepciones, por lo general estd prohibida la pérdida o la privacién de la
nacionalidad cuando el resultado sea convertir a una persona en apatrida®.

2.18 En el caso Yean y Bosico, la Corte sefiald con claridad que:

[los Estados tienen la obligacion de no adoptar prdcticas o
legislacién, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacién favorezca el incremento del nimero de personas
apatridas, condicién que es derivada de la falta de nacionali-
dad, cuando un individuo no califica bajo las leyes de un Esta-
do para recibirla, como consecuencia de su privacion arbitra-
ria, o bien por el otorgamiento de una nacionalidad que no es
efectiva en la prdctica. La apatridia tiene como consecuencia
imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos de una

Convencién sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

El articulo 24 del Pacto establece: 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econdmica o

nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y debera tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

23 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., Cita de pie de pagina 296.

24  Convencién para Reducir los Casos de Apatridia. Adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 30 de agosto de 1961, art.1.

25  ACNUR. Manual sobre la Proteccidn de las Personas Apatridas, Op.cit., pag. 1.

26 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Guidelines on Statelessness No. 4: Ensuring Every Child’s Right to Acquire a Nationality through Articles 1-4 of the 1961 Convention on the
Reduction of Statelessness, 21 December 2012, HCR/GS/12/04, disponible en http://www.refworld.org/docid/s0d460c72.htm, p. 2.

27  Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., Cita de pie de pagina 296.

28  Ver CIDH. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Reptiblica Dominicana, Op.cit., parr. 233.
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A casi una condicié X vu ili-
ersond, y ocasiondrle una condicion de extrema vulnerabil
dad?®.

2.19 Asi las cosas, este Tribunal ha indicado que la condicién del nacimiento
en el territorio del Estado es la Unica a ser demostrada para la adquisicién de
la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendrian derecho a
otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron3®. En este
sentido, “el Estado debe tener certeza respecto a que la nifia o el nifio nacida
o nacido en su territorio, en forma inmediata después de su nacimiento, po-
drd efectivamente adquirir la nacionalidad de otro Estado, si no adquiere la
nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié”".

2.20 Para este efecto, el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusién No
106 alentd a los Estados a que consideren la posibilidad de examinar sus leyes
sobre nacionalidad y deméds legislacién pertinente con miras a adoptar y apli-
car salvaguardias coherentes con los principios fundamentales del derecho
internacional y a prevenir los casos de apatridia resultantes de la denegacién
o la privacién arbitraria de la nacionalidad.

2.21 En su Conclusién No 78, El Comité Ejecutivo, inclusive exhortd a que los
Estados prevengan la privacién arbitraria de la nacionalidad eliminando las
disposiciones que permiten renunciar a una nacionalidad sin poseer o adqui-
rir previamente otra nacionalidad3.

2.22 Asi las cosas, las leyes que concedan la nacionalidad a todos los nifios
nacidos en el territorio, a través de un régimen no restringido de jus soli, no
solamente se encuentran acorde con el articulo 1 de la Convencién de 19613+
sino que también estdn a tono con las obligaciones internacionales de los
Estados en relacidn a la Convencién Americana.

i.b La determinacion individual de que una persona “de otro modo seria

apatrida” si no se otorga la nacionalidad del Estado

2.23 El ACNUR ha sostenido que, como regla general, la posesién de una na-
cionalidad es preferible al reconocimiento y proteccién de una persona como
apatrida®. Por lo tanto, en la busqueda de garantizar que todas aquellas per-
sonas que estdn contempladas en la definicién de apatridia de la Convencién
de 1954 alcancen la proteccién de ese tratado, es importante velar que las
personas con una nacionalidad sean reconocidas como tales y no identifica-
das erréneamente como apatridas3®.

2.24 Precisamente, la Comisidn Interamericana ha planteado en este sentido
la necesidad de que en todos los casos se lleve a cabo un andlisis individua-
lizado a efectos de determinar si la negacién de la nacionalidad llevaria a la
persona a ser apatrida¥.

2.25 Dentro de este marco de deberes, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha
llamado a que los Estados pongan en marcha o renueven actividades enca-

29  Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr. 142.

30 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit. parr. 156. El Tribunal indica que “[e]n relacién con el momento en que resulta exigible la observancia de los
deberes estatales respecto al derecho a la nacionalidad y la prevencién de la apatridia, en el marco del derecho internacional pertinente, ello es al momento del nacimiento de las perso-
nas. Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr. 258.

31 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr. 259.

32 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre identificacidn, prevencion y reduccion de la apatridia y la proteccién de los apatridas. 106 (LVII) 2006, pag.3.

33 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusidn sobre la prevencién y reduccion de la apatridia y la proteccién de los apatridas. (46° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 78 (XLVI), 1995.

34 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,
Op.cit. p.7.

35 ACNUR. Manual sobre la Proteccién de las Personas Apétridas, Op.cit., pag. 10.

36 Ibid.

37 Ver CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana, Op.cit., parr. 275.
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minadas a individualizar a las poblaciones apatridas y a las poblaciones de
nacionalidad indeterminada que residen en su territorio, en cooperacion
con otros organismos de las Naciones Unidas, dentro del marco de progra-
mas nacionales que, si procede, podran incluir procesos relacionados conla
inscripcién de los nacimientos y la actualizacién de los datos de poblaciéon3®.

2.26 Ahora bien, para identificar si una persona seria apatrida si no le confiere
la nacionalidad de un pais, el ACNUR, por medio de su Directriz No.4 sobre la
Apatridia, ha sefialado:

El concepto que “de otro modo seria apdtrida”, significa que el nifio
seria apdtrida al menos que un Estado contratante con el que él o ella
tiene un vinculo por medio del nacimiento en el territorio o del naci-
miento de un nacional de dicho Estado otorgue a ese nifio su nacio-
nalidad. Para determinar si un nifio resultara de otro modo apdtrida
se requiere determinar si el nifio ha adquirido la nacionalidad de otro
Estado, ya sea de sus padres (principio jus sanguinis) o del Estado en
cuyo territorio haya nacido (principio jus soli)®.

2.27 Asi por ejemplo, el ACNUR plantea que los nifios son siempre apatridas
cuando sus padres son apatridas y si han nacido en un pais que no concede
la nacionalidad por razén de nacimiento en el territorio*. Sin embargo, los
nifios también pueden ser apatridas si nacen en un Estado en el que no es
aplicable el principio de jus soliy si uno o ambos padres poseen una naciona-
lidad pero ninguno de los dos la puede conferir a sus hijos*.

2.28 Valga anotar que no se puede negar la nacionalidad sobre la base de
una interpretacion propia de las leyes de nacionalidad de otro Estado si esto
entra en conflicto con la interpretacién aplicada por ese otro Estado en cues-
tién*. Asi por ejemplo, tanto el ACNUR® como la Comisidn Interamericana
han indicado que un Estado debera aceptar que una persona no es nacional
de otro Estado si las autoridades de ese otro Estado se niegan a reconocer a
esa persona como nacional suyo. Esta negacién puede llevarse a cabo ya sea
sefialando explicitamente que la persona no es un nacional o bien negando-
se a responder a preguntas para confirmar si la persona es nacional®.

2.29 A manera de ejemplo, el hecho de que las autoridades del Estado del
padre o madre reconozcan la situacién de personas nacidas en territorio de
otro Estado como personas en situacion de apatridia, es una forma de reco-
nocimiento de que no son consideradas como nacionales suyos?*.

2.30 Si no se tiene certeza, y con el fin de evitar una situacién de apatridia,
el Estado donde naci6 el nifio o nifia conserva la obligacién de concederle
la nacionalidad de manera automatica®. La obligacién de reconocimiento
automadtico aplica también cuando existan obstdculos de facto que hicieren
imposible registrar ala persona en el Estado de su nacionalidad*. Como lo ha
expresado la Comisidn, la adquisicidn de la nacionalidad del Estado de origen
del padre o madre puede ser especialmente dificil en las situaciones en que
estos carezcan de documentos de identidad o ya no estén vivos, o si las per-
sonas no puedan obtener una prueba de nacionalidad#.

38 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre identificacion, prevencion y reduccién de la apatridia y la proteccién de los apatridas. 106 (LVII) 2006, pag.4.

39 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,

Op.cit., p.5.
40 Ibid.
41 Ibid.

42 Ibid. Ver ademas CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana, cita de pie de pagina 286.

43 Ibid.

44  CIDH. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Republica Dominicana, Op.cit., parr. 275.

45 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,

Op.cit., p.5.

46  CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana, Op.cit., parr. 291y 293.

47 Corte IDH. Caso de las Nifas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit. parr. 261.

48 Ibid.

49 CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana, Op.cit., parr. 289.



2.31 Algunos Estados utilizan el concepto de "nacionalidad indeterminada"
como una expresion general para la clasificacion de la condicién de la na-
cionalidad de alguin pais como “desconocida” o aln “bajo investigacion’’s°.
Cuando esto ocurre, deberfa determinarse si la persona de otro modo seria
apatrida tan pronto como sea posible a fin de no prolongar este estado de
nacionalidad indeterminada y prevenir la apatridia®'. En este caso, las perso-
nas de nacionalidad indeterminada deben ser tratados como poseedores de
la nacionalidad del Estado de nacimiento a menos y hasta que la posesién de
otra nacionalidad sea demostradas.

2.32 Otra situacién que se debe considerar es aquella de los hijos e hijas de
personas refugiadas. Algunas personas son hijos e hijas de personas refugia-
das que son apatridas o no pueden adquirir la nacionalidad de sus padres de-
bido a las restricciones a la transmisién de la nacionalidad a los nifios y nifias
nacidas en el extranjero3. Como indica el ACNUR, sila nacionalidad del padre
o madre puede ser adquirida a través de un registro u otro procedimiento, en
muchos casos no serd posible debido a la naturaleza misma de la condicién
de refugiado que impide que se pongan en contacto con sus autoridades
consulares®4. En tales circunstancias, cuando el hijo o hija de una persona re-
fugiada serfa de otro modo apétrida, aplica la salvaguardia del articulo 1 de la
Convencidn de 1961 respecto a que los Estados deben conceder su naciona-
lidad a la persona nacida en su territorio y con base en las disposiciones alli
contempladas®.

2.33 Como lo ha explicado el ACNUR, la situacién es diferente para los hijos
e hijas de personas refugiadas que adquieren automaticamente la nacionali-

50
Op.cit., p. 6.

51 Ibid.

52 Ibid.

53 Ibid, p. 6.
54 Ibid.

55 Ibid.

56 Ibid., p. 7.
57  Ibid.

58 Ibid.

59 Ibid.

60 Ibid., p. 5.
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dad del padre y madre al nacer, los cuales a menudo han sido considerados
como personas apatridas de factos6. El Acta Final de la Convencién de 1961
contiene una recomendacidn no vinculante de que, en la medida de lo posi-
ble, las personas apatridas de facto deben ser tratadas como personas apa-
tridas, y por tanto se alienta a los Estados a ofrecer la posibilidad de adquirir
la nacionalidad del Estado de nacimiento en la forma prevista en el articulo
1(1) de la Convencion de 196157.

2.34 Ahora bien, cuando el hijo o hija de una personas refugiado haya ad-
quirido la nacionalidad del Estado de origen de los padres al nacer, no es
conveniente que los paises de asilo concedan de manera automédtica la na-
cionalidad al nacer, sobre todo en los casos en que la doble nacionalidad no
esta permitida en uno o ambos Estados®®. Se aconseja que los nifios o nifias
refugiadas y sus padres y madres tengan la posibilidad de decidir, teniendo
en cuenta los planes que puedan tener para futuras soluciones duraderas
(por ejemplo, la repatriacién voluntaria al Estado de origen).

i.c Carga y mérito de la prueba sobre la nacionalidad de un tercer pais

2.35 Segun lo indicado por el ACNUR, para determinar si una persona ha ad-
quirido una nacionalidad, la carga de la prueba debe ser compartida entre el
solicitante de la condicién de apatridia y las autoridades del Estado contra-
tante para obtener pruebas y establecer los hechos en cuanto a sila persona
de otro modo seria apatrida®. En este sentido, la persona y/o sus padres/
tutores “tienen la responsabilidad de cooperar y proporcionar toda la do-
cumentacidn e informacién razonablemente disponible para ellos, mientras

Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,



que la autoridad competente estd obligada a obtener y presentar todas las
pruebas pertinentes razonablemente a su alcance”®'.

2.36 Asimismo, se debe procurar adoptar un mérito de prueba que demues-
tre hasta un "grado razonable" que una persona serfa apatrida a menos que
adquiera la nacionalidad del Estado en cuestidn, evaluando toda la evidencia
pertinente que incluya, por ejemplo®:

* la declaracidn del/la solicitante y/o sus padres o tutores,

¢ lalegislacién del Estado(s) en cuestién (es decir, el Estado(s) de la nacio-
nalidad del padre/madre),

* lainformacién sobre la aplicacién de la legislacién sobre la nacionalidad
en la practica,

¢ el certificado de nacimiento del/la solicitante,
¢ los documentos de identidad del padre/madre,
¢ las respuestas de las misiones diplomdticas de otros Estados y

* testimonios orales, incluidas las declaraciones de los testigos y peritos
terceros,
* la existencia de obstaculos de facto para registrar a la persona en el Es-

tado de su nacionalidad®s.

2.37 La Corte entiende que la prueba de la condicidn de apatrida de una per-
sonan viene de considerar el relato de la persona combinado con informa-
cién del pais de origen, y se debe determinar en el marco de su deber de

identificar®, prevenir y erradicar la apatridia, asi como proteger a la persona
apatrida®s.

i.d El deber de facilitar la adquisicién de la nacionalidad en los proced-
imientos al efecto

2.38 Para determinar de manera individual si una persona “de otro modo se-
ria apatrida” si no se otorga la nacionalidad del Estado, las autoridades debe
buscar facilitar el acceso a los mismos.

2.39 A tono con este objetivo, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha alentado a
los Estados a que difundan activamente informacién sobre el acceso a la na-
cionalidad, con inclusién de los procedimientos de naturalizacién, mediante
la organizacién de campafias de informacidn a la ciudadania con el apoyo del
ACNUR, cuando esto proceda®®.

2.40 Ahora bien, a efectos de facilitar la adquisicién de la nacionalidad, las
campafias de informacién general sobre cémo hacer las solicitudes no son
suficientes®”. En el marco de los procedimientos correspondientes los Esta-
dos deben proporcionar informacién detallada al padre y madre de los nifios
y nifias que de otro modo serfan apatridas sobre la posibilidad de la adquisi-
cién de la nacionalidad, la forma de solicitarla y las condiciones que deben
de cumplirse68. EI ACNUR alienta a los Estados a aceptar tales solicitudes
de forma gratuita, y a que los costos indirectos, como los de autenticacion
de documentos, no deben constituir un obstaculo para la presentacion de la
solicitud®s.

La obligacién de los Estados de identificar, dentro de sus jurisdicciones, a las nifias o nifios apatridas para proporcionarles un tratamiento adecuado a su condicién, requiere el estableci-

miento o fortalecimiento, segtin sea el caso, de procedimientos justos y eficientes para determinar si es una persona apétrida, que sean sensibles a las necesidades diferenciadas de las
ninas y los nifios, de acuerdo a su edad, género y diversidad. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Serie

Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,

61 Ibid.
62 Ibid., p. 5-6.
63 Respecto a este punto ver en concreto: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr. 261.
64
para determinar si un individuo es una persona apdtrida, UN Doc. HCR/GS/12/02, publicadas el 5 de abril de 2012.
65
A No. 21, parr. 94.
66 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre identificacion, prevencion y reduccién de la apatridia y la proteccién de los apatridas. 106 (LVII) 2006, pag.4.
67
Op.cit, p.11.
68 Ibid.
69 Ibid., p.11-12.
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2.41 Por dltimo, a partir de la obligacién de prevenir la apatridia, la Comision
Interamericana ha considerado que, inclusive en casos en los que la nacio-
nalidad fue adquirida a partir de informacién fraudulenta o falsificada o por
tergiversacion de los hechos, se debe ponderar la naturaleza o la gravedad
de dichas conductas habida cuenta de las consecuencias que tendria el reti-
ro de la nacionalidad?™. En este contexto, deben tenerse presentes aspectos
como la relacién de la persona con el Estado, en particular el tiempo que
haya transcurrido entre la adquisicién de la nacionalidad y el momento en
que se evidencia el fraude, asi como los vinculos familiares y sociales que la
persona ha desarrollado”'.

i.f Registro y documentacién

2.42 El deber de prevenir la apatridia segun lo establecido tanto por la Con-
vencién Americana como por la Convencién de 1961 operan independiente-
mente de si el nacimiento de un nifio es registrado. Sin embargo, el registro
del nacimiento es una prueba de ascendencia y del lugar de nacimiento, por
lo que sustenta la proteccién del derecho a la nacionalidad™. Asi por ejemplo,
el articulo 7 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio requiere especi-
ficamente el registro del nacimiento de todos los nifios y nifias y se aplica
independientemente de la nacionalidad, de la apatridia o de la condicién de
residencia de los padres’.

2.43 El Comité Ejecutivo del ACNUR ha instado a los Estados a que faciliten
lainscripcion de los nacimientos y la emisién de certificados de nacimiento u
otros documentos apropiados como medio de proporcionar una identidad a
los nifios y nifias?.

2.44 En su Conclusidn N° 111 sobre el registro civil, el Comité Ejecutivo obser-
v6 que la falta de inscripcién en el registro civil y de la documentacién conexa
expone a las personas a la apatridia y a los riesgos de proteccién derivados
de ella, y que a menudo la inscripcidn de los nacimientos es esencial para

reducir y prevenir la apatridia’s. El Comité llamd a los Estados a que faciliten
las inscripciones en el registro civil mediante”®:

i) La adopcién de procedimientos administrativos simplificados y,
cuando corresponda, la integracion del registro civil en otros servicios
publicos, como los relacionados con el nacimiento, la atencién mater-
no infantil, la vacunacién y la educacioén;

i) La organizacion periédica de campaiias de sensibilizacién y activida-
des de divulgacién comunitarias;

iii) La aplicacién de medidas apropiadas para garantizar que se llegue
a los lugares rurales o remotos, por ejemplo mediante unidades de
registro moviles;

iv) La consideracidn de la posibilidad de inscribir los nacimientos y las
defunciones de manera gratuita de conformidad con las leyes y los re-
glamentos nacionales, en particular, la facilitacion del registro tardio y
la exencién del pago de tasas y multas por el registro tardio;

v) El apoyo a que se inscriba en el registro la causa de la muerte certi-
ficada médicamente, cuando corresponda

2.45 La verificacién de la nacionalidad es igualmente relevante respecto a
aquellas personas que hayan sido victima de trata de personas u objeto del
delito de tréfico ilicito de migrantes, cuando se requiere la expedicién de do-
cumentacién de identidad o viaje que permita el retorno voluntario al pais
de nacionalidad. Al respecto, el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclu-
sién106:

Alienta a los Estados a que busquen soluciones apropiadas para las
personas que no tengan documentos auténticos de viaje u otro tipo
de documento de identidad, incluidos los migrantes y los que han sido
objeto de trdfico o trata de personas, y que cuando sea necesario y

Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre Identificacién, prevencion y reduccién de la apatridia y la proteccién de los apatridas, Op.cit., Prevencion de la apatridia, parr.h.

Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre el registro civil Conclusién sobre identificacién, prevencién y reduccién de la apatridia y la proteccién de los apatridas. 111. (61 periodo de

70  CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana, Op.cit., parr.243.
71 Ibid.
72 Ibid., p.12.
74
75
sesiones) 2013.
76  Ibid.
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apropiado, los Estados pertinentes cooperen entre si para verificar la
situacién de nacionalidad de esas personas (...).

Insta a los Estados partes en el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, y el
Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
que complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional, a que respeten su obligacidn de
contribuir a la verificacién de la nacionalidad de las personas que se
les envien y que hayan sido objeto de trdfico o trata ilicitos con miras
a expedir documentos de vigje y de identidad y facilitar el regreso de
esas personas, y alienta a los demds Estados a proporcionar asistencia
andloga”.

i.g Los nifios y nifias expdsitos

2.46 La Convencidn de 1961 se refiere en su articulo 2 a la obligacién que tie-
nen los Estados de otorgar la nacionalidad a los expdsitos/as, en referencia
a las nifas o nifios de padres desconocidos que fueran encontradas abando-
nadas en el territorio del Estado’®. Esta salvaguarda deberfa aplicar, como
minimo, a todos los nifios y nifias que adn no puedan comunicar con preci-
sion informacidn referente a la identidad del padre o madre o de su lugar de
nacimiento?. La nacionalidad adquirida por expdsitos de conformidad con el
articulo 2 de la Convencién de 1961 sélo podra perderse si se comprueba que
el nifio en cuestién posee la nacionalidad de otro Estado®.

ii. Privacién arbitraria de la nacionalidad, proteccidn igualita-
ria ante la ley y no discriminacién

2.47 Tanto la Corte como la Comisién Interamericanas se han referido alare-
lacién entre el derecho a la nacionalidad y los derechos a la proteccién igua-
litaria antes la ley y a la no discriminacidn. En términos generales, la Corte ha
insistido en su jurisprudencia constante que “el articulo 1.1 de la Convencidn
Americana, que establece la obligacién de los Estados de respetar y garanti-
zar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin
discriminacidn alguna”, es una norma de caracter general cuyo contenido se
extiende a todas las disposiciones del tratado”’®'.

2.48 Asimismo, el Tribunal reafirma que el articulo 24 de la Convencién Ame-
ricana consagra el derecho de igual proteccidn de la ley, y es aplicable en el
caso de que la discriminacidn se refiera a una proteccion desigual de la ley
interna o su aplicacion®.

2.49 La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminato-
ria cuando la misma no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir,
cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable de pro-
porcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido®.

2.50 De manera especifica respecto al derecho a la nacionalidad, la Corte con-
sidera que:

[...] el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria
y efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Estados,

77  Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre identificacidn, prevencion y reduccion de la apatridia y la proteccidn de los apatridas. 106 (LVII) 2006, pag.3.

78  Convencidén para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, art.2.

79 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencidn para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,

Op.cit., parr.59.
80 Ibid., parr. 61.

81  Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucidn Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC- 4/84 del 19 de enero de 1984, Op.cit., parr. 332,y
Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 332.

82  Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 209 y Corte IDH. Caso
Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parr. 214.

83  Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie

C No. 279, parr.200.



al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad,
deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o
que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de
una poblacién al momento de ejercer sus derechos®.

[...]

La Corte también ha establecido que los Estados tienen la obliga-
cién de garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no dis-
criminacién independientemente del estatus migratorio de una
persona en un Estado, y dicha obligacidn se proyecta en el dmbito
del derecho a la nacionalidad®.

2.51 Como lo ha sefialado la Comisién Interamericana, la privacién de la na-
cionalidad de una persona no puede ser arbitraria y debe responder a un fin
legitimo del Estado, proporcional al fin a alcanzar y no motivado en razones
discriminatorias®. En este sentido, los Estados deben evitar que la legisla-
cién interna sobre inscripcién y otorgamiento de nacionalidad de personas
tengan un impacto discriminatorio de manera directa o indirecta basado en
caracteristicas como lo pueden ser el origen racial o nacional, o por sexo,
idioma, religién, opinién politica, posicidn econdmica, o cualquier otra con-
dicion?.

2.52 En este sentido, tanto la Corte como la Comisién Interamericanas han es-
tablecido algunas situaciones que resultan arbitrarias, contrarias a una igual
proteccién ante la ley o discriminatorias en el reconocimiento de la naciona-
lidad de una persona:

e Es irrazonable que se transmita el estatus migratorio irregular del padre
o madre a una persona a efectos de privarle de la nacionalidad del pais
donde nacié®. Asi, la diferencia hecha entre las personas nacidas en el
territorio de un Estado con base en la diferente situacién de sus padres
en cuanto a la regularidad o irregularidad migratoria no resulta una ex-
plicacién valida para una diferencia de trato®, y es violatoria del derecho
de igualdad ante la ley del articulo 24 de la Convencién Americana®.

¢ Los Estados no pueden privar de nacionalidad a una persona nacida en
su territorio porque su padre o madre se consideren persona transeunte
0 en transito en el pais, sin por lo menos respetar un limite temporal
razonable para ello y sin tomar en cuenta que una persona extranjera
que desarrolla vinculos en un Estado no puede ser equiparado a un tran-
selinte 0 a una persona en transito®.

¢ Es arbitraria la aplicacién retroactiva de una disposicién que priva de
la nacionalidad de un Estado a personas que habian sido reconocidas
como nacionales antes de la vigencia de dicha disposicién®. Para la Cor-
te, una situacion como tal implica la afectacién a la seguridad juridica en
el goce del derecho a la nacionalidad de las personas®.

e Cuando las restricciones al derecho a la nacionalidad no existian en la
legislacion positiva del Estado al momento en que la persona la adquirid,
lo cual la hace arbitraria®.

¢ La Corte ha planteado que los requisitos exigidos para probar el naci-
miento en el territorio de una persona, inclusive cuando se trate de re-
gistros tardios, deben ser razonables y objetivos, no pudiendo represen-

84 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.264.

85 Ibid.

86  CIDH. Informe sobre la situacidn de los derechos humanos en la Reptiblica Dominicana (2015), Op.cit., parr.232.

87  CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Reptblica Dominicana (2015), Op.cit., parr.231. Ver también: CIDH. Benito Tito Méndez y Otros, Op.cit, parr.232.

88 Ibid., parr.317.
89 Ibid.

90 Ibid., parr.318. Ver también: Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, parr.

134.

91 Ibid., parr.294. Ver también: Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr. 157.

92 CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Reptiblica Dominicana (2015), Op.cit., parr.240.

93 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.298.

94 Ibid., parr.240.



tar un obstaculo para acceder al derecho a la nacionalidad, y debiendo a otro pais frustrando el nacimiento de su hija en el pais de origen de su fami-

implementarse en condiciones de igualdad y no discriminacién®. lia biolégica — donde normalmente hubiese nacido — e impidiéndole adquirir,

Cuando la medida mediante la cual se priva de la nacionalidad a una de- de manera arbitraria la nacionalidad de su familia, contrario al derecho a la
) o ) . . , L. . 100

terminada persona no se adopta de manera individual y sin que se res- nacionalidad del articulo 20.3 de la Convencion Americana'®.

eten garantias de debido proceso, tal como seria negarle la posibilidad . . . .
P g P ! & P 2.54 Por otra parte, la Corte se ha visto en la necesidad de referirse al impac-

a la persona afectada de oponerse a dicha medida, o si la accidn es bas- o . s R .
to discriminatorio de la aplicacién de un plan de regularizacién migratoria de

tante ilégica dadas las circunstancias®®. Esto hace a la medida arbitraria. . I
un Estado a personas que debian tener asegurada la nacionalidad de pleno

Para evitar privaciones arbitrarias a la nacionalidad, los Estados deben derecho, aun y cuando este plan pudiera eventualmente conllevar a su natu-

adoptar en su derecho interno las medidas legislativas, administrativas ralizacién.

y de cualquier otra naturaleza que sean necesarias “[...] para regular

el procedimiento y los requisitos conducentes a adquirir la nacionalidad 2.55 La Corte ha indicado al respecto:

[...]. Dicho procedimiento debe ser sencillo, accesible y razonable, en Si bien lo anterior aparentemente podria tener por resultado que las
consideracién de que, de otra forma, los solicitantes pudieran quedar en personas en cuestién “adquieran” la nacionalidad]...], ello, precisa-
condicién de ser apatridas”?’. mente, resulta de darles un trato de extranjeros que no se condice con
La Comisién ha sefialado que la privacién de la nacionalidad para algu- la plena observancia de su derecho a la nacionalidad al que debieron
nas personas en un determinado pais por medio de leyes y précticas se acceder desde su nacimiento. Por tanto, someter a las personas refe-
puede enmarcar en un contexto de discriminacién estructural principal- ridas a una posibilidad, s6lo por un limitado tiempo, de acceder a un
mente basada en criterios raciales y étnicos, afectando desproporciona- proceso que eventualmente puede derivar en la “adquisicion” de una
damente al grupo en especifico®, nacionalidad que en realidad ya deberian detentar, implica someterlas

. . Ly a un obstdculo en el goce de su derecho a la nacionalidad™'.
Se debe tener en consideracién que en algunos casos la denegacion de o 0 80 0 0

la nacionalidad a residentes permanentes o de largo plazo puede resul-

tar en la creacién de una desventaja para ellos en el acceso al trabajo y . Igualdad de genero en el acceso a la nacionalidad

a los beneficios sociales, en violacién de los principios de no discrimina- 2.56 Las leyes sobre nacionalidad que discriminan en la concesién de la nacio-
cion®. nalidad en razdn del género son una de las causas de la apatridia y es tema
2.53 La Corte también tuvo la oportunidad de referirse en un caso especifico de interés del ACNUR por su mandato de prevenir y reducir la apatridia™.

a las consecuencias del traslado ilicito de una madre en estado de embarazo

95
96
97
98
99
100

101

Corte IDH. Caso de las Nifas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parrs.166 y171.

CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana (2015), Op.cit., parr.232 y 275.
Corte IDH. Caso de las Nifas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr. 239.

CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana (2015), Op.cit., parr.248.
CIDH. Benito Tito Méndez y Otros, Op.cit., parr.232.

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Op.cit, parr. 128.

Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.324.
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2.57 EIACNUR ha insistido en que el principio de laigualdad de género recogi-
do en el derecho internacional debe sostener la interpretacién de la Conven-
cion de 1961103. En particular, el articulo 9 (2) de la CEDAW establece que las
mujeres gozaran de los mismos derechos que los hombres con respecto a la
concesién de la nacionalidad a sus hijos™4.

2.58 En efecto, cuando se adopté la Convencién de 1961, y aun en la actua-
lidad, muchas de las legislaciones en materia de nacionalidad han discrimi-
nado por razones de género . Dentro de este contexto, “la Convencidén
de 1961 reconoce que la apatridia puede surgir de conflictos de leyes en los
casos de nifios nacidos de padres de distintas nacionalidades, ya sea dentro o
fuera del matrimonio, por razén de lo dispuesto en las leyes de nacionalidad
que limitan el derecho de la mujer de transmitir su nacionalidad”¢.

2.59 Por ello, el Articulo 1(3) de la Convencidn de 1961 establece la salvaguar-
dia de que todo hijo o hija nacido/a dentro del matrimonio en el territorio de
un Estado contratante cuya madre sea nacional de ese Estado, adquirird en
el momento del nacimiento la nacionalidad de dicho Estado si de otro modo
serfa apatrida'’.

2.60 Para el ACNUR, [s]i bien el articulo 1(3) de la Convencién de 1961 sdlo se
refiere a la atribucién de la nacionalidad de las madres, a la luz del principio
de igualdad, los nifios y nifias nacidos/as en el territorio de un Estado cuyo
padre sean nacionales de ese Estado, también deben adquirir la nacionalidad
de ese Estado de pleno derecho, si de otro modo serian apatridas'™s.

¢. Privacion de la nacionalidad y afectacién de otros derechos humanos

2.61 La Corte Interamericana ha indicado que la nacionalidad, “como vincu-
lo juridico politico que liga una persona a un Estado determinado, permite
que el individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades propias

de la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un
prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos”'*. A continuacién
se analiza la interrelacion entre nacionalidad y algunos de estos derechos:

102 Nota conceptual sobre igualdad de género, leyes sobre nacionalidad y apatridia, 2014, pag.1. en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/
DocumentosBDL/2014/9838. Ver también Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Acabar con la apatridia en 10 afios: Accién 3: Eliminar la discriminacion
de género en las leyes de nacionalidad, 6 Marzo 2015, disponible en esta direccién: http://www.refworld.org.es/docid/56b8471c4.html

103 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,

Op.cit., p.4.

104 AGNU. Convencidn sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW), 18 de diciembre de 1979, art.9 (2).

105 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961,

Op.cit., p.4.
106 Ibid. p.4.

107 Convencién para Reducir los Casos de Apatridia, Op.cit., art. 1(3).

108 Directrices sobre la apatridia N° 4: Garantizar el derecho de todo nifios a adquirir una nacionalidad mediante los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de
1961, Op.cit., p.4. Esto es importante para los Estados que no permiten a los hombres la concesién de su nacionalidad a sus hijos cuando nacen fuera del matrimonio. Véase también la
resolucién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 11 de octubre de 2011 en el caso de Genovese contra Malta, solicitud N ° 53124/09.

109 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr. 137.



i. Nacionalidad y derecho a la personalidad juridica

2.62 La situacién de extrema vulnerabilidad en que se puede llegar a encon-
trar una persona por la apatridia tiene consecuencias relacionadas con dere-
chos como el reconocimiento de la personalidad juridica™.

2.63 La Corte ha sefialado que la apatridia puede afectar este derecho de
la persona, ya que no ha establecido un vinculo juridico-politico con ningin
Estado™, negdndose en muchos casos su condicidn de sujeto de derecho y
por ende haciendo al individuo vulnerable frente a la no observancia de sus
derechos por el Estado o por particulares™.

2.64 De la misma manera, la Comisidn Interamericana ha indicado que el re-
conocimiento de la personalidad juridica se resguarda con la proteccidn del
derecho a la nacionalidad concretado, por ejemplo, al contar con un docu-
mento de identidad y de viaje o pasaporte'.

2.65 Este érgano ha recomendado por ejemplo hacer esfuerzos por proteger
este derecho en el caso de las personas migrantes indocumentadas, sobre-
todo de aquellas que van a ser deportados o expulsados, quienes en muchos
casos pueden permanecen privadas de la libertad durante periodos largos
de tiempo en Estados de transito o destino, en espera de que el Estado del
cual son nacionales les reconozca su nacionalidad y les expida documentos
de viaje™.

10

ii. Nacionalidad y derecho al nombre

2.66 El derecho al nombre ha sido reconocido de manera auténoma en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos™. La Corte ha insistido en
que el nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente el
vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia con la sociedad
y con el Estado, es decir, constituye un elemento bdsico e indispensable de
la identidad de cada persona™. Por ello, los Estados tienen la obligacién de
proteger el derecho al nombre y brindar las medidas necesarias para facilitar
el registro de la persona, inmediatamente después de su nacimiento.

2.67 Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal ha sefialado que la negacién
de una nacionalidad y con ello la falta de obtencién de documentacién de
identificacion personal, ademas de generar una vulneracién al derecho al re-
conocimiento de su personalidad juridica, puede conllevar una vulneracién al
derecho al nombre™®.

iii. Nacionalidad y derecho a la identidad

2.68 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no establece de
manera expresa el derecho a la identidad. Sin embargo, la Corte se ha referi-
do al mismo a partir de un andlisis sistémico del derecho internacional de los
derechos humanos y de la proteccién de los derechos de la nifiez, estable-

El articulo 3 de la Convencién Americana consagra el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, respecto del cual la Corte Interamericana ha afirmado que “toda persona

tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales. El derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica implica la capacidad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y de deberes; la violacién de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la
posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes”. Ver Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 25 de Noviembre de 2000, Serie C No. 70, parr. 179.

111 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr. 178. Ver también: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Domi-

nicana, Op.cit., parr.299.
112

13

Ibid., parr. 179.

CIDH. Informe Anual. Séptimo informe de progreso de la relatoria especial sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias correspondiente al periodo entre enero y diciembre

del 2005. En Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2005. OEA/Ser.L/V/Il.124. Doc. 7, del 27 de febrero de 2006, parr.157.

114 Ibid.

115

de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.

116  Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr.183.

117 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr.184.

18

147

El articulo 18 de la Convencién Americana sefiala que: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentard la forma

Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parrs.265 a 268.



ciendo la importancia de la nacionalidad para el ejercicio de la identidad. En
el caso Gelman, el Tribunal establecié que:

[...] si bien [el derecho a la identidad] no se encuentra expresa-
mente contemplado en la Convencidn, en las circunstancias del
presente caso es posible determinarlo sobre la base de lo dis-
puesto por el articulo 8 de la Convencidn sobre los Derechos del
Niflo, que establece que tal derecho comprende, entre otros, el
derecho a la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia.
Asimismo, el derecho a la identidad puede ser conceptualizado,
en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacidn de la persona”™.

2.69 La Corte ha citado lo indicado por la Asamblea General de la OEA en
el mismo sentido respecto a que “el reconocimiento de la identidad de las
personas es uno de los medios a través del cual se facilita el ejercicio de los
derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la inscrip-
cién en el registro civil, a las relaciones familiares, entre otros derechos reco-
nocidos en instrumentos internacionales como la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencidn Americana”™°.

2.70 También se ha hecho referencia a lo expresado por el Comité Juridico
Interamericano en cuenta a que “el derecho a la identidad es consustancial
a los atributos y a la dignidad humana” y que, en consecuencia, “es un de-
recho humano fundamental oponible erga omnes como expresién de un in-
terés colectivo de la [cJomunidad [i]nternacional en su conjunto [,] que no
admite derogacidn ni suspension en los casos previstos por la Convencién
Americana”™'.
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Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones, Op.cit., parr.122.

2.71Aligual que la Corte, la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios
y Miembros de sus Familias ha afirmado que la falta de reconocimiento de la
identidad puede implicar que la persona no cuente con constancia legal de
su existencia, dificultando el pleno ejercicio de sus derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales122. En efecto, este drgano interamericano
ha recalcado que para aquellos nacionales que se encuentran fuera del terri-
torio, el reconocimiento de la nacionalidad debe garantizarse precisamente
mediante la expedicién de documentos de identidad y de viaje como medio
para acreditar dicha nacionalidad y los derechos que ello conlleva, lo que ga-
rantiza a su vez la nacionalidad a sus hijos y cdnyuges cuando asi lo establece
el régimen constitucional y legal respectivo™.

iv. Nacionalidad y e integridad personal

2.72 La Corte Interamericana ha resuelto que aquellas conductas que produz-
can en las personas graves sufrimientos, o bien sentimientos de inseguridad,
frustracién o impotencia pueden conllevar a la vulneracién del derecho a la
integridad psiquica y moral, mas ain cuando éstos puedan tener un impacto
duradero™.

2.73 En casos en donde la Corte Interamericana ha declarado la violacion del
derecho a la nacionalidad, también ha reconocido la situaciéon de vulnerabi-
lidad en que las personas pueden encontrarse debido a esa situacidn, y el
dafio a laintegridad que pueden sufrir y que debe ser reparado, y ha tomado
en consideracién tanto el temor fundado de expulsién como una eventual
separacién familiar en un contexto de discriminacién contra personas a las
cuales se les privé de su derecho a la nacionalidad™.

Ibid., parr.123. Ver: OEA, “Programa Interamericano para el Registro Civil Universal y ‘Derecho a la Identidad””’, resolucién AG/RES. 2286 (XXXVII1-O/07) de 5 de junio de 2007; resolucién

AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08) de 3 de junio de 2008 y, y resolucién AG/RES. 2602 (XL- O/10), sobre seguimiento al programa, de 8 de junio de 2010.
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ratificada mediante resolucién CJI/RES.137 (LXXI-O/07), de 10 de agosto de 2010, parr.12.

122

Ibid. Ver: Comité Juridico Interamericano, Opinién “sobre el alcance del derecho a la identidad”, parr.12. resolucién CJI/doc. 276/07 rev.1, de 10 de agosto de 2007, parrs. 11.2 y 18.3.3,

CIDH. Informe Anual. Séptimo informe de progreso de la relatoria especial sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias correspondiente al periodo entre enero y diciembre

del 2005, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2005. OEA/Ser.L/V/11.124. Doc. 7, del 27 de febrero de 2006.

123 Ibid.

124

Ver por ejemplo Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010.

Serie C No. 219, parr. 242 y Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, parr.100.

125

148

Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parrs.204 a 206.



2.74 La Corte ha dispuesto también que cuando una nifia o nifio carece de
acta de nacimiento y esto le impide el acceso a los sistemas de educacidon
formal de acuerdo a la edad, aptitudes y segun los programas escolares y
la exigencia adecuados, esto puede causar sentimientos de incertidumbre,
sufrimiento e inseguridad™®.

2.75 Los familiares de las personas a las cuales se les ha privado de la na-
cionalidad y de actas de nacimiento también puede verse afectados en su
integridad psiquica y moral, dada laincertidumbre e inseguridad a partir de la
situacién de vulnerabilidad de sus familiares y el temor fundado de que sean
expulsados/as™.

2.76 La Comisién Interamericana ha sefialado que la falta de reconocimiento
de una nacionalidad, y la incertidumbre y desproteccién que eso genera, tie-
ne un grave impacto emocional y psicoldgico en las personas que lo sufreny
en sus familias™®. Ha reconocido la pérdida de la autoestima y los profundos
traumas que a menudo experimentan las personas apatridas, y que cada uno
de los episodios de discriminacidn, rechazo, negacién, son parte de lamemo-
ria de ellos/as y les dificulta poder avanzar en cualquier drea de sus vidas™.

2.77 Como apunta este érgano interamericano, “[e]sto acarrea problemas de
animo, cuestionamientos de identidad y problemas en las relaciones inter-
personales que causan dafios a todos los niveles”™. La Comisién ha recono-
cido que el ambiente de discriminacidén y estigmatizacién en el que se dado
el rechazo de la nacionalidad de las victimas puede permear la estructura

psicoldgica de toda la comunidad de personas que también se ven afectadas
por este ambiente™'.

2.78 Este dérgano ha indicado asimismo que el rompimiento del vinculo de na-
cionalidad por medio, por ejemplo, de la confiscacién o destruccidén intencio-
nada de documentos de identificacién dando paso a la errada conviccién de
que las personas se convertirian de facto en deportables, “genera inexora-
blemente sufrimientos mentales o psicoldgicos, los cuales dada la situacion
de las personas (...) son injustificables y, a su vez les humillan gravemente al
desconocerles como sujetos de derechos’'32.

v. Nacionalidad y proteccidn especial de la niflez

2.79 En su jurisprudencia constante, la Corte Interamericana ha insistido en
que los nifios y las nifias son titulares de los derechos establecidos en la Con-
vencién Americana, ademas de contar con el derecho a medidas especiales
de proteccién segun lo establecido en su articulo 19'3. Estas deben ser de-
finidas segun las circunstancias particulares de cada caso concreto®. Este
articulo debe entenderse como un derecho complementario que el tratado
establece para seres humanos que por su desarrollo fisico y emocional nece-
sitan de estas medidas de proteccién especial™:.

2.80 Asi, toda decisidn estatal, social o familiar que involucre alguna limita-
cién al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o una nifia, debe tomar en
cuenta el principio del interés superior del nifio o nifia y ajustarse rigurosa-
mente a las disposiciones que rigen esta materia™®.

Este articulo indica: “Articulo 19. Derechos del Nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y

Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 146 y 191, y Caso Veliz Franco y

Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112,

126 Ibid.
127 Ibid.
128 CIDH. Informe sobre la situacidn de los derechos humanos en la Reptiblica Dominicana (2015), Op.cit., parr.316.
129 Ibid., parr.318.
130 Ibid.
131 Ibid., parr.319.
132 CIDH. Benito Tito Méndez y Otros, Op.cit, parr.207.
133
del Estado”.
134
otros Vs. Guatemala, parr. 133.
135
parr. 147; Caso Servelldn Garcia vs. Honduras. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 21 de septiembre de 2006. Serie C. No. 152, parr. 113.
136 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.269.
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2.81 Respecto del interés superior del nifio, la Corte ha reiterado que:

[...] este principio regulador de la normativa de los derechos del
nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las carac-
teristicas propias de las nifias y los nifios, asi como en la necesidad
de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene observar
que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del
interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especia-
les”, y el articulo 19 de la Convencién Americana sefiala que debe
recibir “medidas especiales de proteccién”. En este sentido, es
preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales,
sino también las caracteristicas particulares de la situacién en la
que se hallen el nifo o la nifa.

2.82 En esta linea, el Tribunal Interamericano ha observado que la violacién
del derecho a la nacionalidad de las nifias y los nifios, la condicién de apatri-
das en que pueden ser mantenidos y el no reconocimiento de su personali-
dad juridica y su nombre, desnaturaliza y niega la proyeccién externa o social
de su personalidad, lo que resulta contrario a la obligacién sobre proteccién
especial de la niflez del articulo 19 de la Convencién Americana®®

2.83 Por su parte, la Comisién Interamericana, haciendo eco del criterio del
Comité de Derechos del Nifio, ha sefialado la necesidad de aplicar procedi-
mientos sobre adquisicién de la nacionalidad de nifias y nifios de forma no
discriminatoria y de velar por que ninguna nifia o nifio se convierta en apa-
trida™.

2.84 La Comisién ha hecho particular énfasis en la afectaciéon que puede su-
frir la nifez a raiz de la privacién de la nacionalidad del pais de nacimiento,
al ser victimas de marginacion, segregacion, explotacion y violaciones a sus

137
138
139

Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr.186.

derechos humanos como el derecho a la salud, la libertad de circulacién y re-
sidenciay el derecho a no ser expulsadas del territorio del que son nacionales
ni ser privadas del derecho a ingresar al mismo, la prohibicién de expulsiones
colectivas, entre otros'

vi. Nacionalidad y derecho a la educacién

2.85 En Yean y Bosico, la Corte se refirid a la vulnerabilidad a la que fue ex-
puesta una nifia dada la imposibilidad de estudiar durante un periodo escolar
especifico y como consecuencia de la carencia de nacionalidad y personali-
dad juridica. Aun siendo una persona menor de edad, se vio forzada a estu-
diar durante ese periodo en la escuela nocturna, para mayores de 18 afios™'.

2.86 Sobre esto, en relacién también al deber de proteccién especial a favor
de la niflez, la Corte sefiald:

Este hecho a la vez agravd su situacién de vulnerabilidad, ya que
ella no recibid la proteccién especial a que era acreedora como
nifa, de estudiar en el horario que le seria adecuado, en compa-
fifa de nifos de su edad, y no con personas adultas. Cabe resaltar
que de acuerdo al deber de proteccién especial de los nifios con-
sagrado en el articulo 19 de la Convencién Americana, interpre-
tado a la luz de la Convencién para los Derechos del Nino y del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, en relacién con el deber de desarrollo progresivo contenido
en el articulo 26 de la Convencidn, el Estado debe proveer edu-
cacioén primaria gratuita a todos los menores, en un ambiente y
condiciones propicias para su pleno desarrollo intelectual™.

2.87 En un sentido similar, en Benito Tide Mendez y otros, la Comisién advirtié
que una secuencia de hechos que comience con la negativa de inscripcién

Corte IDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr.126.

Ver CIDH. Benito Tito Méndez y Otros, Op.cit, parr.312. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes presentados por los Estados Partes con arreglo al articulo 44 de

la Convencidn, Observaciones finales, Republica Dominicana, 47° periodo de sesiones, CRC/C/DOM/CO/2, 11 de febrero de 2008, parr. 40.
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Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, Op.cit, parr.185.

Ibid.
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CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana (2015), Op.cit., parr.11.



del nacimiento de las victimas del caso y la consiguiente imposibilidad de
obtener la nacionalidad y acceder a servicios basicos como salud y educa-
cién, sin tener en cuenta las necesidades particulares de nifias y nifias, pue-
de ocasionar una afectacién al normal desenvolvimiento de su proyecto de
vida personal y familiar'. Para la Comisidn, conductas como las descritas son
contrarias a las obligaciones internacionales de los Estados al no tomar en
cuenta el interés superior de la nifiez'#.

vii. Nacionalidad y derecho de circulacién y residencia

2.88 La privacion de la nacionalidad puede tener también repercusiones en
el efectivo ejercicio del derecho a la circulacién y residencia, particularmente
en la proteccidn del articulo 22.5 de la Convencién Americana que establece
la prohibicién de la expulsién de una persona del territorio del Estado del
cual es nacional, asi como la prohibicién de la privacién del derecho a ingre-
sar al mismo™s.

2.89 Al analizar el contenido de este derecho, la Corte Interamericana ha con-
siderado que también “se puede hablar de expulsién de nacionales cuando
una persona es obligada a abandonar el territorio del cual es nacional, sin que
luego tenga la posibilidad de retornar+.

2.90 En este sentido, el Tribunal ha establecido que en aquellos casos en don-
de se haya expulsado a nacionales por no portar documentacidn oficial pero
sin una verificacién adecuada de la nacionalidad o por la destruccién o no re-

d. Proteccidn y soluciones para las personas apatridas

2.94 Como se ha destacado, las personas apatridas, al no ser reconocidas
como nacionales por ningun Estado en particular, se encuentran en un es-
tado de vulnerabilidad significativo con serias restricciones en el acceso a
derechos bdsicos y un esquema de proteccién adecuado.

conocimiento de los documentos de identidad por parte de las autoridades,
y se les impida poder regresar al territorio de su pais de forma legal, el Estado
estd violando el derecho a circular y residir libre y legalmente en éI'.

2.91 La Comisidn Interamericana se ha referido también al vinculo entre el de-
recho a la nacionalidad y el derecho de residencia y trénsito contenido en el
articulo VIII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
que establece que “[t]oda persona tiene el derecho de fijar su residencia en
el territorio del Estado de que es nacional, de transitar por él libremente y no
abandonarlo sino por su voluntad”.

2.92 Dicho drgano interamericano ha enfatizado en la existencia de una re-
lacién tripartita entre residencia, transito y nacionalidad, y en que “la pér-
dida de la nacionalidad no podria ser esgrimida por ningtin gobierno para
impedir que una persona pudiese regresar, en cualquier calidad, a su pais de
origen’#,

2.93 Por otra parte, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha mostrado preocupa-
cién porque la condicién de apatridia, incluida la imposibilidad de establecer
la propia nacionalidad, puede conducir al desplazamiento forzado por las
condiciones de vulnerabilidad en las que viven las personas apatridas, y ha
subrayado asimismo que la prevencién y reduccién de la apatridia y la pro-
teccién de los apatridas son elementos importantes para prevenir posibles
situaciones de refugiados'.

2.95 Dada esta condicién, primeramente debe afirmarse que las personas
apatridas, por tener ese estatuto, no dejan de ser sujetas a los derechos es-
tablecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos apli-
cables, como lo son por ejemplo la Convencién Americana sobre Derechos

143 Ver CIDH. Benito Tito Méndez y Otros, Op.cit, parr.320.

144 Ibid.

145 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Op.cit., parr.386.

146 Ibid.

147 Ibid., parr.389.

148 CIDH. Informe de Pais. La Situacién de los Derechos Humanos en Cuba, Séptimo Informe, OEA/Ser.L/V/11.61 Doc. 29 rev. 1, de 4 de octubre de 1983.
149
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Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusidn sobre la prevencion y reduccion de la apatridia y la proteccidn de los apatridas. 1995. (46° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 78 (XLVI).



y/o la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, entre
otros, en conjunto con aquellos derechos establecidos en la Convencidn so-
bre el Estatuto de los Apatridas de 1954™° y la Convencién para Reducir los
Casos de Apatridia de 1961.

2.96 La Corte Interamericana ha desarrollado algunos estdndares respecto a
los deberes de los Estados frente a las personas apatridas, particularmente
cuando son nifios, nifias o adolescentes, y se encuentran en un contexto de
migracion.

2.97 En la OC-21/14 Derechos y Garantias de Nifias y Nifos en el Contexto de
la Migracién y/o en Necesidad de Proteccién Internacional, aborda la temati-
ca y establece que las personas apatridas migrantes’ son merecedoras de
proteccién internacional, segun los instrumentos internacionales en la ma-
teria™. Por proteccidn internacional debe entenderse aquella que ofrece un
Estado a una persona extranjera debido a que sus derechos humanos se ven
amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o de residencia habi-
tual, y en el cual no pudo obtener la proteccién debida por no ser accesible,
disponible y/o efectiva™:.

2.98 En todo caso, pero especialmente cuando se trata de nifias y nifios, la
proteccidn internacional otorgada debe hacer prevalecer un enfoque enca-
minado a la proteccién y garantia de sus derechos en forma integral*. Mds
alld de la circunstancia de que no sea su nacional o residente en su territorio

0 se encuentre transitoriamente o de paso en él o esté alli legalmente o en si-
tuacién migratoria irregular, el respectivo Estado debe, en toda circunstancia,
respetar los derechos de estas personas y su desarrollo integral™.

2.99 En este sentido, las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso
de nifias y nifios extranjeros al territorio nacional, aun cuando sean apatridas
migrantes, no deben exigirles documentacidn que no pueden tener y deben
proceder a dirigirlos de inmediato a personal que pueda evaluar sus necesi-
dades de proteccidn, desde un enfoque en el cual prevalezca su condicién de
nifias y nifios™®.

2.100 La Corte indica:

En el contexto migratorio, constituye una obligacién del Estado re-
ceptor determinar si la nifia o el nifio es apdtrida, sea refugiado o no, a
fin de asegurar su proteccién como tal y, dependiendo de los motivos
de salida del pafs de residencia habitual, referirlo a un procedimiento
de determinacion de la condicién de refugiado y/o de apatrida, o a un
mecanismo complementario de proteccién'’.

2.101 La Corte es enfatica en el hecho de que sdlo serd posible asegurar una
proteccidén internacional para las personas que la merezcan si se logra una
solucién duradera™:, y esto se relaciona con el acceso efectivo a derechos.

La Convencidn sobre el Estatuto de los Apétridas regula derechos especificos relativos a no discriminacion, religion, acceso a bienes muebles e inmuebles, propiedad intelectual e indus-

trial, asociacién, acceso a tribunales, empleo remunerado, trabajo por cuenta propia, ejercicio de profesiones liberales, asistencia ptblica, educacién publica, vivienda, garantias laborales
y seguridad social, ayuda administrativa, libertad de circulacién, acceso a documento de identidad y a documento de viaje, no expulsién, trato en relacién con gravamenes fiscales y
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transferencia de haberes y facilitacion de la naturalizacion.
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parr.37.
153 Ibid.
154 Ibid., parr.41.
155 Ibid., parr.62.
156 Ibid., parr.83.
157 Ibid., parr.g6.
158 Ibid., parr.38.
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Las personas apatridas que estan “en su propio pais” o in situ se diferencian de aquellas personas apétridas migrantes que se encuentran en un contexto migratorio.

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit,



El Plan de Accion Mundial para acabar con la Apatridia

y la Declaracion y Plan de Accion de Brasil

3.1 En noviembre 2014, el ACNUR lanzé el Plan de Accién Mundial para Aca-
bar con la Apatridia: 2014-2024™° , que fue desarrollado en consulta con los
Estados, la sociedad civil y organizaciones internacionales. Este Plan estable-
ce un marco orientador comprensivo de 10 acciones prioritarias que deben
implementarse para poner fin a la apatridia antes del 2024. Incluye acciones
para resolver situaciones existentes de apatridia, prevenir que surjan nuevos
casos de apatridia, y mejorar la identificacidn y la proteccidn de las personas
apatridas.

3.2 La meta del Plan de Accién Mundial es que para el afio 2024 ya sean 140
Estados parte de la Convencidn de 1954 y 130 Estados parte de la Convencién
de 1961. Al momento de realizarse el Plan solamente 83 Estados eran parte
de la Convencidn de 1954 y 61 Estados eran parte de la Convencidn de 1961.

3.3 Las 10 acciones promovidas por el Plan son:

Resolver las principales situaciones existentes de apatridia
Asegurar que ningun nifio o nifia nazca apatrida
Eliminar la discriminacién de género en las leyes de nacionalidad

Prevenir la denegacion, pérdida o privacién de la nacionalidad por moti-
vos discriminatorios

Prevenir la apatridia en los casos de sucesion de Estados

Conceder el estatuto de proteccidn a las personas migrantes apétridas y
facilitar su naturalizacion

Garantizar el registro de nacimientos para prevenir la apatridia

159

¢ Expedir documentacién de nacionalidad a aquellos con derecho a ella
¢ Adherir a las Convenciones de las Naciones Unidas sobre la apatridia

¢ Mejorar la calidad y cantidad de los datos sobre las poblaciones apatri-
das

3.1 Debe resefiarse que, debido a las distintas causas, el perfil y la magnitud
de la apatridia en los distintos contextos, no se requiere llevar a cabo todas
las acciones en todos los paises, y estas no estdn en orden de implementa-
cién, prioridad o importancia.

3.2 Por otra parte, a nivel regional, la Declaracidn y el Plan de Accién de Brasil
“Un Marco de Cooperacion y Solidaridad Regional para Fortalecer la Protec-
cién Internacional de las Personas Refugiadas, Desplazadas y Apatridas en
América Latina y el Caribe”, establecen una serie de compromisos estatales
adoptados por 28 paises y tres territorios de América Latina y el Caribe para
erradicar la apatridia en un periodo de diez afios'°.

3.3 En la Declaracién de Brasil, los Estados acordaron:

Reafirmar nuestro compromiso con la erradicacién de la apa-
tridia en los préximos diez anos y apoyar la campana y el Plan
Global de Accién para Terminar con la Apatridia, impulsados por
ACNUR en el marco del sexagésimo aniversario de la Convencién
sobre el Estatuto de los Apdtridas de 1954, mediante la resolucién
de las situaciones existentes, la prevencidn de nuevos casos de
apatridia y la proteccidn de las personas apdtridas, a través de la
revisién de las legislaciones nacionales, del fortalecimiento de los

ACNUR. Plan de Accién Mundial para Acabar con la Apatridia. 2014-2024. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10058.pdf?view=1

El 2y 3 de diciembre de 2014, los Gobiernos de América Latinay el Caribe se reunieron en Brasilia en ocasién del 30° aniversario de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984. A

la clausura de la Reunién Ministerial, organizada por el Gobierno de Brasil, 28 paises y tres territorios de América Latina y el Caribe (Antigua y Barbuda, Argentina, las Bahamas, Barbados,
Belice, Bolivia, Brasil, Islas Caiman, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Curazao, El Salvador, Ecuador, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Perd, Santa Lucia, Surinam, Trinidad y Tobago, las Islas Turcas y Caicos, Uruguay y Venezuela) adoptaron por aclamacién la Declaracién y el Plan de Accién de Brasil. Ver http://www.acnur.

org/cartagena3o/declaracion-y-plan-de-accion-de-brasil/
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mecanismos nacionales para el registro universal de nacimientos
y del establecimiento de procedimientos de determinacién de la
condicién de apatrida™.

3.4 Entre los compromisos asumidos en el marco del Plan de Accidn de Brasil
se encuentran'®:

Acceder, a la Convencidén sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954
(“Convencién de 1954”) y a la Convencidn para Reducir los Casos de
Apatridia de 1961 (“Convencidn de 1961””) aquellos Estados que no lo han
hecho.

Promover la armonizacién de la normativa y practica interna sobre na-
cionalidad con los estdndares internacionales.

Facilitar la inscripcidn universal de nacimientos y el otorgamiento de do-
cumentacion, implementando actividades como:

i) la adopcidn de procedimientos administrativos simplificados;

ii) la organizacién periédica de campafias de sensibilizacién y actividades
de divulgacién comunitarias;

iii) la aplicacién de medidas apropiadas para garantizar que se llegue a
zonas rurales o remotas, por ejemplo mediante unidades mdviles de
registro.

Establecer procedimientos efectivos para determinar la condicién de
apatrida. Una recomendacién propuesta es considerar incluir esta com-
petencia dentro de las funciones de las CONAREs o instituciones equiva-
lentes.

Adoptar marcos normativos de proteccién que garanticen los derechos
de las personas apdtridas, lo cual permitiria regular los aspectos rela-
tivos a su condicidn migratoria, documentos de identidad y viaje y, en
general, hacer plenamente operativos los derechos protegidos por la
Convencién de 1954 y otros tratados de derechos humanos.

Otorgar facilidades para la naturalizacién de las personas apatridas, es-
forzadndose especialmente por acelerar los tramites de naturalizacién y
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por reducir en todo lo posible los derechos y gastos de los tramites.

e Confirmar la nacionalidad, por ejemplo a través de la facilitacion del re-
gistro tardio de nacimiento, la exencién del pago de tasas y multas, y
la expedicién de documentacidn pertinente a ese fin. Puede requerirse
el fortalecimiento del didlogo y la cooperacidn bilateral o multilateral,
segun sea el caso, entre las autoridades encargadas del registro civil, asi
como proyectos binacionales de registro civil y documentacion.

¢ Facilitar el restablecimiento o recuperacién de la nacionalidad, mediante
legislacion o politicas inclusivas; en especial el restablecimiento automa-
tico de la nacionalidad como remedio para aquellos casos en los que la
persona hubiera sido privada arbitrariamente de la nacionalidad.

3.5 A tono con estos planes, en la mds reciente resolucion de la Asamblea
General de la OEA, los Estados miembros de esa organizacién consideraron
el rol crucial de los Estados para prevenir y erradicar los casos de personas
apatridas en la region y el mundo, y resolvieron lo siguiente™3:

¢ Reafirmar su compromiso con la erradicacién de la apatridia en América
e invitar a los Estados Miembros a que contintien avanzando en laimple-
mentacion de las acciones propuestas en el Plan de Accién Mundial para
Acabar con la Apatridia 2014-2024 del y el Plan de Accién de Brasil de
2014, y apoyando la campafia mundial #Ibelong para eliminar la apatridia
en el 2024%4, liderada por ACNUR.

e Destacar la importancia de las Convenciones sobre apatridia e instar
a los Estados Miembros que aun no lo hayan hecho, a que consideren
ratificar o adherir a las mismas y, asimismo, instar a todos los Estados
Miembros a que establezcan procedimientos justos y eficientes que esti-
men pertinentes para determinar la apatridia, y otorgar facilidades para
la naturalizacién de las personas apatridas, segin proceda, consideran-
do asignar esta competencia a las Comisiones Nacionales para los Refu-
giados (CONARESs) u drganos técnicos equivalentes, de acuerdo con la
legislacion interna de cada pais.

Asamblea General de la OEA. Resolucién sobre la Promocién y Proteccién de Derechos Humanos. OEA/Ser.P. AG/CG/doc.5/17 rev. 1 corr. 1. 21 junio 2017, pag.4.

Ver http://www.unhcr.org/ibelong/es/



e Exhortar alos Estados Miembros que no lo hubieran hecho atin, a eliminar

la discriminacién contra la mujer del régimen juridico relativo a la naciona-
lidad, incluir salvaguardas apropiadas para prevenir los casos de apatridia,
promover el registro civil y resolver debidamente los casos de apatridia
existentes, en linea con sus obligaciones internacionales relacionadas con
los derechos humanos y apatridia, tomando en cuenta las necesidades
particulares de los grupos en situacién de vulnerabilidad que son objeto
de discriminacién o que han sido histéricamente discriminados.
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e Recomendar a los Estados que consideren la posibilidad de incorporar

en su legislacion interna procedimientos justos y eficientes para la de-
terminacién de la condicién de apatrida, conforme a los instrumentos
internacionales sobre la materia, con miras a abordar dichos casos con
una perspectiva de derecho humanos que permita el acceso de esas per-
sonas a una nacionalidad, de acuerdo con la legislacién interna de cada
Estado Miembro.





