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PRESENTACION

La reforma al articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos impuso a
las autoridades del Estado mexicano, en el &mbito de sus respectivas competencias, promover,
proteger, respetar y garantizar los derechos humanos de todas las personas.

En ese sentido, los derechos humanos adquieren especial relevancia en la vida de las personas,
pues su proteccién garantiza el acceso a una vida digna. Tiempo atrds ya han existido violaciones
y crimenes contra los derechos humanos justificados al amparo del sistema juridico. El Holocaus-
to de la II Guerra Mundial es un ejemplo claro de ello. Sin embargo, este suceso tan lastimoso
humanitariamente motivé el avance mds significativo de la segunda mitad del siglo XX en mate-
ria de derechos humanos: la expedicién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Una de las principales preocupaciones en la materia es el tema de las violaciones a los derechos
de las personas refugiadas y migrantes. En la actualidad, segtin el Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), cada afio, en promedio, un millén de personas
solicitan asilo de forma individual. A finales de 2015 habia més de 3.2 millones de solicitantes de
asilo en el mundo, situacién de la cual México no se halla exento.

Los datos evidencian que la mayoria de los refugiados que llegan a nuestro pafs provienen de
Centro América, de paises como Guatemala, Honduras y El Salvador, por lo que el fenémeno
migratorio representa un reto para el Estado mexicano, sobre todo al tenor de la inclusién de los
migrantes en un contexto de derechos humanos, donde las précticas y discursos discriminatorios
atentan contra la igualdad de oportunidades, la seguridad juridica, la integridad y seguridad
personal, asi como contra la legalidad y la libertad.

Los datos de la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR), difundidos por el Obser-
vatorio de Migracion, refieren un aumento considerable en el niimero de solicitantes de refugio,
pero también en los casos de reconocimiento, que para 2016 sumaban méas de 8700 solicitudes,
enfatizando los obstdculos que enfrentan grupos en situacién de vulnerabilidad tales como muje-
res, nifias y nifios no acompariados, asi como la poblaciéon “LGBTI".

Por lo anterior, conscientes del compromiso que representa para el Consejo de la Judicatura Fede-
ral el acceso e imparticion de justicia en igualdad de oportunidades, y como una forma de coad-
yuvar a la garantfa de los derechos humanos de los migrantes, se llevé a cabo en coordinacién con
el Alto Comisionado de Naciones Unidas para Migrantes y Refugiados, una compilacién de ins-
trumentos internacionales que recaban los estdndares mds importantes en materia de Derechos
Humanos, con la finalidad de contribuir en el quehacer cotidiano de los asesores y defensores
juridicos, los jueces y magistrados del Poder Judicial de la Federacién, asi como de la poblacién
en general.

El objetivo principal es proporcionar a los funcionarios jurisdiccionales una base juridica sélida
en materia de migracién y derechos humanos, con la finalidad de facilitar su trabajo y que se con-
viertan en agentes transformadores de la realidad social, desarrollando sus actividades profesio-
nales con las herramientas necesarias, con miras a comprender el fenémeno migratorio de forma
integral y transversal, desde la referida perspectiva de los derechos humanos.

Habida cuenta de que para el Consejo de la Judicatura Federal representan compromisos inelu-
dibles sensibilizar, difundir y generar buenas practicas, para garantizar los derechos humanos
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de grupos que se encuentran en especial situacién de desventaja social, tal como lo son aquellas
personas que solicitan asilo o refugio en el pafs, los Organos Jurisdiccionales estan llamados a ser
protectores de los derechos humanos, para que con ello se generen condiciones de una vida digna
para todos, dentro del marco juridico. Asi se cumplirdn los compromisos asumidos por el Estado
Mexicano; y estoy cierta de que el trabajo que aqui se presenta, coadyuvard al cumplimiento de
los objetivos planteados.

Magda. Martha Maria del Carmen Herniandez Alvarez
Consejera de la Judicatura Federal




PROLOGO

Desde el afio 2011 el régimen de proteccién internacional de refugiados en México se ha visto for-
talecido con la promulgacién de la Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Po-
litico, asi como de su Reglamento. En dichos ordenamientos se ha establecido un procedimiento
administrativo especifico que busca recoger lo mejor de la vocacién histérica de asilo de México,
asf como los estdndares internacionales aplicables, con el objeto de expandir y robustecer la esfera
de proteccién de quienes huyen de la violencia o la persecucién en sus paises de origen.

A partir de la promulgacién de la Ley y su Reglamento en 2011, el ntiimero de solicitudes de
asilo en México ha aumentado en 1067% y el nimero de refugiados reconocidos ha aumentado
1079%. Al mismo tiempo, se han presentado una serie de fendmenos regionales que han generado
una expulsién creciente de personas, lo cual se ha visto reflejado en el aumento significativo de
solicitudes de asilo de pafses como El Salvador, Guatemala y Honduras en México, al grado de
representar el 91% de las solicitudes en 2016.

Este escenario, en el cual México cuenta con una legislacién progresiva, sumada a una compleja
situacién migratoria en nuestra region, ha hecho mds urgente que nunca que, al momento de
interpretar y aplicar la normatividad en materia de asilo, se privilegie la 6ptica de los estdndares
internacionales, ya que éstos son parte de un cédigo universal que regula el tratamiento de los
refugiados y asegura su correcta identificacién y proteccion.

Es por ello que desde el ACNUR aplaudimos que el Consejo de la Judicatura Federal dote a los
asesores juridicos federales y defensores ptblicos del Instituto Federal de la Defensoria Ptblica
de esta ttil herramienta, que recopila principios de derecho y esténdares internacionales. Esta
serd fundamental para poder asegurar la correcta defensa y representacién legal de las personas
solicitantes de asilo y refugiadas en México.

Los estandares y documentos normativos contenidos en este documento son una guia inicial para
llevar a cabo la defensa de quienes se han visto obligados a huir de sus paises de origen y a buscar
proteccién internacional en México. Se pretende que a partir de esta guia, se puedan hacer valer
ante la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados y los tribunales competentes los derechos de
las personas solicitantes de asilo y refugio.

Finalmente, es digno de reconocer el gran esfuerzo llevado a cabo por la Coordinacién de Dere-
chos Humanos, Igualdad de Género y Asuntos Internacionales, que a través de esta herramienta
y de iniciativas como las Jornadas Bilaterales de Trabajo sobre Derechos Humanos de Personas
Migrantes y Refugiadas han liderado los trabajos del Consejo de la Judicatura Federal de México
para fortalecer el conocimiento y comprension del derecho internacional de refugiados, asi como
de la legislacién mexicana de asilo.

Sr. Mark Manly

Representante en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
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ESTADISTICAS SOLICITANTES
RCR MEXICO 2-10-17

Detencién de migrantes vs. solicitantes de la condicién de refugiados en México,
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Secretarfa de Gobernacién y estimaciones mensuales del ACNUR con base en
cifras oficiales de la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR).
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Solicitantes de la condicién de refugiados en México, al mes 2015-2017
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CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Edad y género de los solicitantes del reconocimiento
de la condicién de refugiado en México en 2016
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Fuente: Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR).

Edad y género de solicitantes del reconocimiento de la condicién
de refugiado en México en la primera mitad de 2017
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Fuente: Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR).
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Estapisticas SoLiciTaANTES RCR MExico 2-10-17

Motivos de reconocimiento de la condicién de refugiado en México a julio de 2016

0% 0%

1%

Conflicto interno m Género m Grupo social

m Opinién politica M Violacion masiva de DDHH m Violencia generalizada

Fuente: Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados, solicitud
de acceso a la informacién 0422000014416 Unidad de Transparencia.

Principales nacionalidades solicitantes del reconocimiento
de la condicién de refugido en México (al 15 de agosto 2017)
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Fuente: Comisiéon Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR).
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CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

10 principales nacionalidades solicitantes del reconocimiento
de la condicién de refugiado en México, 2015-2017 (al 15 de agosto)
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Capitulo LEY SOBRE REFUGIADOS,
PROTECCION COMPLEMENTARIA
Y ASILO POLITICO

CAMARA DE Diputapos DEL H. CONGRESO DE LA UNION Reforma DOF 30-10-2014
Secretaria General

Secretaria de Servicios Parlamentarios

LEY SOBRE REFUGIADOS, PROTECCION
COMPLEMENTARIA'Y ASILO POLITICO

(Antes “Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria”)
Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de enero de 2011

TEXTO VIGENTE
Ultima reforma publicada DOF 30-10-2014

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Presidencia de
la Republica.

FELIPE DE JESUS CALDERON HINOJOSA, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, a
sus habitantes sabed:

Que el Honorable Congreso de la Unién, se ha servido dirigirme el siguiente
DECRETO
“EL CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DECRETA:
SE EXPIDE LA LEY SOBRE REFUGIADOS Y PROTECCION COMPLEMENTARIA Y SE RE-
FORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY GENE-

RAL DE POBLACION.

Articulo Primero.- Se expide la Ley sobre Refugiados y Proteccién Complementaria, para quedar
como sigue:

LEY SOBRE REFUGIADOS, PROTECCION COMPLEMENTARIA ASILO POLITICO
Denominacién de la Ley reformada DOF 30-10-2014

TITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO UNICO

Articulo 1. Las disposiciones de esta Ley son de orden ptiblico y de observancia general en la
Reptblica.

Articulo 2. Para los efectos de esta Ley se entenderd por:
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V.

V.

VI.

VII.

VIII.

XI.

XII.

CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

. Asilo Politico: Proteccién que el Estado Mexicano otorga a un extranjero considerado per-

seguido por motivos o delitos de cardcter politico o por aquellos delitos del fuero comdn
que tengan conexién con motivos politicos, cuya vida, libertad o seguridad se encuentre
en peligro, el cual podra ser solicitado por via diplomatica o territorial. En todo momento
se entendera por Asilo el Asilo Politico.

. Asilado: El extranjero que encontrandose en el supuesto establecido en el articulo 61 de

la Ley recibe la proteccién del Estado Mexicano.

Fundados Temores: Los actos y hechos que den o hayan dado lugar a una persecucién,
y que por su naturaleza, caracter reiterado, o bien, por una acumulacién de acciones por
parte de un tercero, ponen o podrian poner en riesgo la vida, la libertad o la seguridad de
una persona.

Ley: Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico.

Reglamento: Reglamento de la Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo
Politico.

Pais de Origen: El pais de nacionalidad o de residencia habitual del solicitante de la con-
dicién de refugiado, del solicitante de asilo politico o asilado, asi como del extranjero al
que se le otorgue proteccién complementaria.

Proteccién Complementaria: Proteccién que la Secretaria de Gobernacién otorga al ex-
tranjero que no ha sido reconocido como refugiado en los términos de la presente Ley,
consistente en no devolverlo al territorio de otro pafs en donde su vida, se verfa amena-
zada o se encontraria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Condicién de Refugiado: Estatus juridico del extranjero que encontrdndose en los su-
puestos establecidos en el articulo 13 de la Ley, es reconocido como refugiado, por la
Secretarfa de Gobernacién y recibe proteccién como tal.

. Representacién: Las sefialadas en el articulo 1 Bis, fraccién VIII de la Ley del Servicio

Exterior Mexicano.

. Secretaria: Secretaria de Gobernacion.

Solicitante de Asilo Politico: El extranjero que solicita a la Secretarfa de Relaciones Ex-
teriores, a sus delegaciones localizadas fuera del Distrito Federal o a la Representacion,
segiin corresponda, el otorgamiento de asilo politico.

Solicitante de la Condicién de Refugiado: El extranjero que solicita a la Secretarfa el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado, independientemente de su situaciéon migratoria.
Articulo reformado DOF 30-10-2014

Articulo 3. La presente Ley tiene por objeto regular el otorgamiento de asilo politico, el reconoci-
miento de la condicién de refugiado y el otorgamiento de proteccién complementaria, asi como
establecer las bases para la atencion a los solicitantes y asistencia a los asilados y refugiados que
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CariTuLo 1. LEY SOBRE REFUGIADOS, PROTECCION COMPLEMENTARIA Y ASILO POLITICO

se encuentran en territorio nacional, con la finalidad de garantizar el pleno respeto a sus derechos
humanos.
Articulo reformado DOF 30-10-2014

Articulo 4. La Secretarfa en la aplicacién e interpretacion de esta Ley deberd observar las dispo-
siciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados Internaciona-
les de observancia obligatoria en México y demds ordenamientos aplicables, sin perjuicio de la
intervencién de otras autoridades de conformidad con las disposiciones antes referidas y demads
aplicables.

TITULO SEGUNDO
DE LA CONDICION DE REFUGIADO

CAPITULO I
DE LOS PRINCIPIOS

Articulo 5. En aplicacién de esta Ley se observaran, entre otros, los siguientes principios y criterios:
I. No devolucién;
Il. No discriminacidn;
[l. Interés superior del nifio;
IV. Unidad familiar;
V. No sancién por ingreso irregular, y
VI. Confidencialidad.

Articulo 6. Ningun solicitante o refugiado podrd en modo alguno ser rechazado en frontera o
devuelto de cualquier forma al territorio de otro pais donde su vida peligre por los motivos
seflalados en el articulo 13 de esta Ley, o en donde existan razones fundadas para considerar
que estaria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

El extranjero al que se le otorgue proteccién complementaria no podra ser devuelto al territorio
de otro pais donde su vida peligre o en donde existan razones fundadas para considerar que esta-
ria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 7. No se impondra sancién alguna por motivo de su ingreso irregular al pais, al refu-
giado o al extranjero que se le otorgue protecciéon complementaria.

En caso de haberse iniciado procedimiento migratorio por ingreso irregular al territorio nacional
a un solicitante, dicho procedimiento se suspenderd hasta que se emita una resolucién sobre el
reconocimiento de la condicién de refugiado. En cualquier caso, los procedimientos migratorios
serdn concluidos considerando la resolucién sobre la solicitud de reconocimiento de la condicién
de refugiado.
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CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Articulo 8. La Secretarfa, sin perjuicio de las obligaciones que les correspondan a otras autori-
dades y en coordinacién con las mismas, adoptard las medidas que estén a su alcance para que
los solicitantes, los refugiados y quienes reciban proteccién complementaria, no sean objeto de
discriminacién motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidades, condicién
social o econémica, condiciones de salud, embarazo, religién, opiniones, preferencias sexuales,
estado civil o cualquier otra que tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejerci-
cio de sus derechos. Para la adopcién de dichas medidas, la Secretaria analizard las propuestas
que formulen organismos internacionales y organizaciones de la sociedad civil especializadas
en la materia.

Articulo 9. En el reconocimiento de la condicién de refugiado deberd protegerse la organizacién
y el desarrollo de la familia, asf como el interés superior del nifio.

Articulo 10. La informacién aportada por los solicitantes, refugiados, y quienes reciban protec-
cién complementaria, serd tratada con la mds estricta confidencialidad, con base en lo establecido
por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Ptblica Gubernamental.

Cuando para el ejercicio de sus facultades alguna autoridad requiera informacién relativa a so-
licitantes o refugiados, deberd solicitarla a la Secretarfa y una vez que tenga acceso a la misma,
deberd ser manejada con la misma confidencialidad.

CAPITULO II
DE LA CONDICION DE REFUGIADO

Articulo 11. Todo extranjero que se encuentre en territorio nacional tiene derecho a solicitar,
por si, por su representante legal o por interpdsita persona, el reconocimiento de la condicién
de refugiado. Si el extranjero solicitase dicho reconocimiento a través de su representante legal o
por interpdsita persona, deberd de ratificar su solicitud ante la Secretaria dentro del término de
tres dfas habiles. Si el extranjero la ratifica se continuard el procedimiento de reconocimiento, en
caso contrario, se tendrd por no presentada la solicitud. El procedimiento de reconocimiento de
la condicién de refugiado s6lo podrd continuarse por el solicitante o por su representante legal de
conformidad con lo establecido en esta Ley y su reglamento.

Articulo 12. La Secretarfa reconocerd la condicién de refugiado, mediante un acto declarativo,
a los extranjeros que se encuentren en cualquiera de los supuestos establecidos en el articulo 13
de esta Ley, y que por tanto serdn sujetos de los derechos y obligaciones contenidos en la misma.

Al cényuge, concubinario, concubina, hijos, parientes consanguineos hasta el cuarto grado, pa-
rientes consanguineos del cényuge, concubinario, concubina, hasta el segundo grado que de-
pendan econémicamente del solicitante principal, que de igual forma se encuentren en territorio
nacional con el solicitante, se les reconocerd por derivacién la condicién de refugiado. En los casos
en los cuales no exista prueba documental de una relacién de filiacién y dependencia se analiza-
ran otras fuentes de evidencia, incluyendo la declaracién del solicitante.

Articulo 13. La condicién de refugiado se reconocerd a todo extranjero que se encuentre en terri-
torio nacional, bajo alguno de los siguientes supuestos:
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CariTuLo 1. LEY SOBRE REFUGIADOS, PROTECCION COMPLEMENTARIA Y ASILO POLITICO

I. Que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religién, nacio-
nalidad, género, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuen-
tre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera residencia ha-
bitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él;

Il. Que ha huido de su pais de origen, porque su vida, seguridad o libertad han sido amena-
zadas por violencia generalizada, agresién extranjera, conflictos internos, violacién masi-
va de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el
orden publico, y

[ll. Que debido a circunstancias que hayan surgido en su pais de origen o como resultado
de actividades realizadas, durante su estancia en territorio nacional, tenga fundados te-
mores de ser perseguido por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, género, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas, o su vida, seguridad o libertad pudie-
ran ser amenazadas por violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos internos,
violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden ptblico.

Articulo 14. Los refugiados reconocidos bajo los supuestos de la fraccion III del articulo 13 de
esta Ley, que previo a su reconocimiento hayan generado derechos de residencia, podran optar
por mantener su situacién migratoria o acogerse a lo dispuesto por esta Ley y su reglamento.
TITULO TERCERO
DE LAS ATRIBUCIONES EN MATERIA DE REFUGIADOS, PROTECCION
COMPLEMENTARIA Y ASILO POLITICO
Denominacién del Titulo reformada DOF 30-10-2014
CAPITULO UNICO
Articulo 14 Bis. En materia de Asilo Politico, compete a la Secretarfa de Relaciones Exteriores:

l. Resolver sobre el otorgamiento de asilo politico a los extranjeros que encontrdndose en
la representacién o en territorio nacional, presenten su solicitud de conformidad con los
supuestos previstos en la presente Ley y su reglamento. En todos los casos a que se refiere
esta fraccién recabard previamente la opinién de la Secretarfa;

. Orientar a los solicitantes de asilo politico y asilados sobre sus derechos y obligaciones;
[ll. Llevar un registro actualizado de los solicitantes de asilo politico y asilados;

IV. Resolver sobre el retiro y la renuncia de asilo politico;

V. Las demds atribuciones que le confieran el reglamento y demds ordenamientos aplicables.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 14 Ter. En materia de Asilo Politico, le compete a la Secretarfa lo siguiente:
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|. De manera conjunta con la Secretaria de Relaciones Exteriores, promover y coordinar
acciones publicas, estrategias y programas orientados a la proteccién y asistencia de asi-
lados conforme a lo establecido en esta Ley y su reglamento;

[I. En coordinacién con la Secretaria de Relaciones Exteriores y demds autoridades compe-

tentes en términos del reglamento, promover soluciones a la problemaética que enfrentan
los asilados, durante su estancia en territorio nacional, de conformidad con los supuestos
previstos en la presente Ley;

lll. Formular, coordinar, dar seguimiento, evaluar y difundir criterios y programas encamina-

dos a la atencién de asilados, en coordinacién con la Secretaria de Relaciones Exteriores;

IV. Establecer las bases y los procedimientos de coordinacién entre las dependencias y enti-

dades federales, estatales, municipales, del Distrito Federal y sus Delegaciones, que par-
ticipen en la atencién a asilados, y

V. Atender a los asilados con pleno respeto a sus derechos humanos.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 15. En materia de refugiados, le compete a la Secretarfa lo siguiente:

|. Efectuar el reconocimiento de la condicién de refugiado a los extranjeros que, encontran-
dose en territorio nacional, asi lo soliciten de conformidad con los supuestos previstos
en la presente Ley. En todos los casos a que se refiere esta fraccion la Secretaria recabara
previamente la opinién de la Secretarfa de Relaciones Exteriores;

[l. Promover y coordinar acciones ptblicas, estrategias y programas orientados a la protec-

cién y asistencia de refugiados y solicitantes conforme al articulo 20 de esta Ley;

[ll. En coordinacién con la Secretaria de Relaciones Exteriores y demds autoridades compe-

tentes en términos del reglamento, promover soluciones duraderas a la problematica que
enfrentan los refugiados, durante su estancia en territorio nacional, de conformidad con
los supuestos previstos en la presente Ley;

IV. Llevar un registro actualizado de los solicitantes y refugiados;

V. Orientar a los solicitantes y refugiados que se encuentren en territorio nacional sobre sus

derechos y obligaciones;

VI. Formular, coordinar, dar seguimiento y evaluar los programas sobre refugiados;

VII. Establecer y difundir criterios que deban considerarse en la atencién a solicitantes y refu-

giados;

VIII. Establecer las bases y los procedimientos de coordinacién entre las dependencias y enti-

dades federales, estatales, municipales, del Distrito Federal y sus Delegaciones, que par-
ticipen en la atencién a refugiados;

IX. Promover acciones para garantizar el derecho a solicitar la condicién de refugiado;
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X. Llevar a cabo los procedimientos de cesacion, revocacién y cancelacion de la condicién de
refugiado;
XI. Atender a los solicitantes y refugiados con pleno respeto a sus derechos humanos;

XlI. Organizar y participar en actividades de difusién sobre los derechos y las obligaciones de
los refugiados;

XIIl. Promover la difusién y promocién del derecho internacional de refugiados, y brindar ca-
pacitacién a los funcionarios migratorios y servidores ptiblicos involucrados en la materia;

XIV. Dictar las medidas necesarias durante los procedimientos de reconocimiento, cesacion,
revocacién y cancelacién de la condicion de refugiado, y

XV. Las demads atribuciones que le confieran el reglamento de esta Ley y demds ordenamien-
tos aplicables.

Articulo 16. En materia de proteccién complementaria, le compete a la Secretaria lo siguiente:

I. Otorgar la protecciéon complementaria a los extranjeros que se encuentren en los supues-
tos establecidos en la presente Ley y demds disposiciones aplicables;

[I. Llevar un registro actualizado de los extranjeros a los que se les otorgue proteccién com-
plementaria;

[ll. Orientar a los extranjeros a los que se les otorgue proteccion complementaria sobre sus
derechos y obligaciones;

IV. Establecer y difundir criterios que deban considerarse en la atencién a quienes reciban
proteccién complementaria, y

V. Atender a los extranjeros a los que se les otorgue protecciéon complementaria con pleno
respeto a sus derechos humanos.

Articulo 17. Para el cumplimiento de sus atribuciones la Secretaria podra:
|. Promover la participacién de organismos nacionales e internacionales, que se hayan des-
tacado por su trabajo y estudio en la materia; sin perjuicio de las atribuciones que corres-

pondan a otras autoridades en la materia, y

. Suscribir convenios de colaboracién necesarios para el cumplimiento de sus atribuciones,
sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a otras autoridades en la materia.
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TITULO CUARTO
DEL RECONOCIMIENTO DE LA CONDI'CION DE REFUGIADO
Y DEL OTORGAMIENTO DE PROTECCION COMPLEMENTARIA

CAPITULO 1
DEL RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE REFUGIADO

Articulo 18. El extranjero que solicite ser reconocido como refugiado debera presentar por escrito
su solicitud ante la Secretaria dentro del término de 30 dias habiles contados a partir del dia habil
siguiente al que haya ingresado al pais o, en su caso, a aquél en que le haya sido materialmente
posible presentarla en los términos que defina el reglamento.

En el supuesto previsto en el articulo 13, fraccién 111, el plazo para presentar la solicitud correrd a
partir del dia siguiente al que tenga conocimiento de los hechos a los que alude dicha disposicién.

En el caso en que al solicitante no le sea posible presentar la solicitud por escrito, la presentard
verbalmente, debiéndose asentar en un acta las manifestaciones del solicitante. 5i el extranjero no
tiene posibilidad de comunicarse verbalmente, se tomardn las medidas necesarias para asentar en
el acta correspondiente las manifestaciones del solicitante.

En el supuesto de que el extranjero no comprenda el idioma espafiol, se procederd conforme a lo
establecido por el dltimo péarrafo del articulo 23 de esta Ley.

El procedimiento para el reconocimiento de la condicién de refugiado serd gratuito.

Articulo 19. El solicitante tendrd derecho a recibir informacién clara, oportuna y gratuita sobre el
procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado y sobre los derechos inherentes al
mismo, asi como los recursos que esta Ley y otras le concedan.

Articulo 20. Durante el procedimiento, la Secretaria tomara las medidas necesarias para garanti-
zar el otorgamiento de asistencia institucional a los solicitantes que requieran atencién especial,
asf como mujeres embarazadas, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, con dis-
capacidad, enfermos crénicos, victimas de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, de abuso sexual y violencia de género, de trata de personas o a cualquier otra persona
que pudiese encontrarse en situacién de vulnerabilidad de conformidad con las disposiciones
juridicas que resulten aplicables en cada materia.

Cuando un solicitante en situacién de vulnerabilidad haya sido admitido provisionalmente o se
encuentre en alguna estacion migratoria, la Secretaria valorara las medidas que mejor favorezcan
al solicitante, de conformidad con las circunstancias del caso. En el caso de nifias, nifios y adoles-
centes debera determinarse su interés superior.

Articulo 21. Cuando un extranjero que se encuentre en alguno de los lugares destinados al transi-
to internacional de personas, o sujeto a un procedimiento administrativo migratorio, sin importar
la etapa de dicho procedimiento, o bien, carezca de documentacién que acredite su situacién mi-
gratoria regular en el territorio nacional, solicite el reconocimiento de la condicién de refugiado,
la Secretarfa debera dictar las medidas que resulten estrictamente necesarias en cada caso, de
conformidad con el reglamento.

Pdrrafo reformado DOF 30-10-2014
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La presentacién de la solicitud de un extranjero no dejaréd sin efectos las medidas que se hayan
dictado con anterioridad a la solicitud.

Cualquier autoridad que tenga conocimiento de la pretensién de un extranjero de solicitar el re-
conocimiento de la condiciéon de refugiado, debera dar aviso por escrito y de manera inmediata
a la Secretarfa. El incumplimiento de lo anterior serd sancionado conforme a las disposiciones
aplicables en materia de responsabilidades de los servidores ptblicos.

Una vez presentada formalmente la solicitud, ninguna autoridad podrd proporcionar informa-
cién o notificar a las autoridades diplomadticas o consulares del paifs de origen del solicitante, a
menos que se cuente con evidencia del consentimiento expreso de éste.

Durante el procedimiento el solicitante podrd promover por si o a través de su representante
legal. Si el solicitante se encuentra en alguna estaciéon migratoria, se deberdn tomar las medidas
para garantizar la comunicacién con su representante legal o, en su caso, con la persona de su
confianza de conformidad con las disposiciones aplicables. En todo momento las entrevistas se
deberdn desahogar de manera personal con el solicitante, pudiendo estar acompafiado por su
representante legal.

Articulo 22. La Secretarfa expedird a cada solicitante y a sus dependientes una constancia de
trdmite respecto de la solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado.

Articulo 23. El solicitante deberd aportar sus datos de identificacién completos y veridicos, los
motivos en los cuales basa su solicitud, asi como todos los elementos de los que disponga para
sustentarla. Desde la presentacion de la solicitud hasta antes de que la Secretaria emita resolu-
cién, el solicitante podrd aportar todas las pruebas que a su derecho convengan.

La Secretaria, tomando en consideracién el contexto social y cultural de donde provenga el soli-
citante, asi como su edad, género y otras circunstancias particulares, realizard de manera perso-
nal las entrevistas que resulten necesarias, a fin de allegarse de elementos para el andlisis de su
solicitud.

En la substanciacién del procedimiento, especialmente durante el desarrollo de las entrevistas, en
caso de ser necesario se contard con el apoyo de un traductor o intérprete y de los especialistas
que se requieran para facilitar la comunicacién con el solicitante, mismos que en todo momento
deberdn de preservar la confidencialidad de la informacién.

Articulo 24. La Secretarfa analizard y evaluard todas las solicitudes de reconocimiento de la con-
dicién de refugiado y deberd emitir, en cada caso, resolucion escrita, fundada y motivada, dentro
de los 45 dias hdbiles contados a partir del dia siguiente a la presentacién de la solicitud.

Para los efectos del parrafo anterior, la Secretaria solicitard opinién sobre las condiciones pre-
valecientes en el pafs de origen del solicitante a la Secretaria de Relaciones Exteriores y a las
demds autoridades competentes que establezca el reglamento respecto de los antecedentes del
solicitante. Dicha opinién deberd emitirse dentro de los quince dias hébiles siguientes, conta-
dos a partir del siguiente al que se recibi6 la misma; si transcurrido dicho plazo, la Secretaria no
recibiese la opinién solicitada, se entenderd que no existe opinién o informacién alguna sobre
el particular.
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El plazo para emitir la resolucién podrd ampliarse hasta por un periodo igual a juicio de la Secre-
tarfa, sélo en los siguientes casos:

. La falta de informacién respecto de los hechos en que se basa la solicitud;
[I. La falta de traductor o especialistas que faciliten la comunicacién con el solicitante;

[ll. La imposibilidad de realizar entrevistas en razén de las condiciones de salud del solici-
tante;

IV. La peticiéon del extranjero para aportar elementos que sustenten su solicitud, o

V. Cualquier otra circunstancia derivada del caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite a
la Secretaria el adecuado desarrollo del procedimiento.

Articulo 25. La resolucién deberd ser notificada por escrito al solicitante. La Secretarfa al mo-
mento de realizar las notificaciones procurard que el solicitante comprenda el sentido de la
resolucién.

En los casos de reconocimiento de la condicién de refugiado, la Secretaria expedira el documento
migratorio correspondiente que acredite su situacién migratoria regular en el pafs en los términos
de las disposiciones aplicables. Si la resolucién fuese en sentido negativo, el extranjero podrd in-
terponer recurso de revisién dentro de los 15 dias hédbiles contados a partir de la notificacién res-
pectiva, de conformidad con lo establecido en el reglamento; de igual forma el extranjero podrd
interponer los medios de defensa que estime pertinentes, de conformidad con las disposiciones
aplicables.

Pdrrafo reformado DOF 30-10-2014

Articulo 26. El reconocimiento de la condicién de refugiado es individual.

En caso de presentarse un ingreso masivo a territorio nacional de un grupo de personas que
se encuentren en los supuestos previstos en el articulo 13 de la presente Ley y dicha situacién
produzca un incremento sustancial de las solicitudes de reconocimiento de la condicién de re-
fugiado, la Secretarfa podra fijar los lineamientos que se seguirdn para atenderlos como grupo,
en tanto no existan elementos que aconsejen su atencion en lo individual. Una vez atendido el
ingreso masivo, tan pronto le sea posible a la Secretaria, procederd a la determinacién individual
de la condicién de refugiado.

Articulo 27. No serd reconocida la condicién de refugiado al extranjero respecto del cual, una vez
analizada su solicitud, existan motivos fundados para considerar que se encuentra en alguno de
los supuestos siguientes:

I. Que ha cometido un delito contra la paz, el crimen de genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad o crimenes de guerra, de los definidos en los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado Mexicano;
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Il. Que ha cometido fuera del territorio nacional un delito calificado como grave, antes de
su internacién al mismo, o

ll. Que ha cometido actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones
Unidas.

En el supuesto de la fraccién II se deberd atender la naturaleza del delito y que el mismo sea
punible conforme a la legislacién nacional y a la del pais de origen o del pais donde se hubiese
cometido.

CAPITULO II
DE LA PROTECCION COMPLEMENTARIA

Articulo 28. La Secretarfa podrd otorgar protecciéon complementaria al extranjero que, no encon-
trdndose dentro de los supuestos del articulo 13 de esta Ley, requiera proteccién para no ser
devuelto al territorio de otro pais en donde su vida peligre o en donde existan razones funda-
das para creer que estaria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Para el otorgamiento de dicha proteccion la Secretaria deberd considerar la opinién de la Secre-
tarfa de Relaciones Exteriores, misma que se solicitard conforme a lo previsto en el articulo 24 de
esta Ley.

No se otorgard proteccién complementaria al extranjero respecto del cual existan motivos funda-
dos para considerar que se encuentra en alguno de los supuestos previstos en el articulo 27 de la
presente Ley.

Articulo 29. Cuando la Secretarfa determine que un solicitante no retine los requisitos para ser
reconocido como refugiado, deberd, en cada caso, evaluar si el extranjero requiere proteccién
complementaria.

Articulo 30. La evaluacién de proteccién complementaria deberd ser notificada al extranjero en
la misma resolucion recaida en el procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado.

Articulo 31. Si la Secretarfa determina que un extranjero requiere proteccién complementaria,
expedird el documento migratorio correspondiente que acredite su situacién migratoria regular
en el pais en los términos de las disposiciones aplicables. En caso contrario, éste quedard sujeto a
las disposiciones migratorias correspondientes.

Articulo reformado DOF 30-10-2014

Articulo 32. La Secretaria podra retirar la proteccién complementaria otorgada solamente en los
siguientes casos:

I. En los que se acredite que un extranjero oculté o false6 la informacién proporcionada, o

[I. Cuando desaparezcan las circunstancias que motivaron el otorgamiento de la proteccién
complementaria.
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TITULO QUINTO
DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CESACION, REVOCACION Y CANCELACION

CAPITULO1
DE LA CESACION, DE LA REVOCACION Y DE LA CANCELACION

Articulo 33. La Secretarfa cesard el reconocimiento de la condicién de refugiado al que:
I. Se ha acogido voluntariamente a la proteccién del pais de su nacionalidad;
[I. Habiendo perdido su nacionalidad, la recobra voluntariamente;

Ill. Ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccién del pafs de su nueva
nacionalidad;

IV. Se ha establecido voluntariamente en el pais que habia abandonado o fuera del cual habia
permanecido de conformidad con el articulo 13 de la presente Ley;

V. Han desaparecido las circunstancias por las cuales fue reconocido como refugiado y no
puede continuar negandose a acogerse a la proteccién del pais de su nacionalidad, o

VI. No tiene nacionalidad y por desaparecer las circunstancias en virtud de las cuales fue
reconocido como refugiado, estd en condiciones de regresar al paifs donde tenia su resi-
dencia habitual.

No cesard el reconocimiento de la condicién de refugiado en los supuestos comprendidos en las
fracciones V y VI, cuando el refugiado pueda invocar razones graves derivadas de la persecucion
por la que originalmente dej6 su pais de origen, o que mantenga un fundado temor de persecu-
cién por alguno de los motivos contemplados en el articulo 13 de esta Ley.

Articulo 34. La Secretaria revocard el reconocimiento de la condicién de refugiado cuando, con
posterioridad a su reconocimiento, un refugiado realice conductas contempladas en las fraccio-
nes I y III del articulo 27 de esta Ley.

Articulo 35. La Secretaria cancelard el reconocimiento de la condicién de refugiado, cuando ten-
ga en su poder pruebas fehacientes que demuestren que el solicitante oculté o false6 los hechos
declarados sobre los que baso su solicitud de tal forma que, de haberse conocido oportunamente,
hubieran ocasionado el no reconocimiento de la condicién.

Articulo 35 Bis. Los refugiados y extranjeros que reciban proteccién complementaria, podran
solicitar que se suspenda en cualquier momento la condicién o proteccién que reciben, para lo
cual serd necesario dar aviso a la Secretaria.

En caso de que un refugiado o extranjero que reciba proteccién complementaria abandone el pafs
y solicite el reconocimiento de la condicién de refugiado, otorgamiento de una condicién similar
o la residencia permanente en otro pais, la Secretaria procederd a la suspensién de la condicién
de refugiado misma que podria ser reactivada mediante solicitud y su evaluacién en un eventual
retorno.
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En los casos a que se refiere este articulo, la Secretaria realizard las acciones necesarias para dar
por terminados los efectos de su condicién de estancia en territorio nacional en los términos pre-
vistos por el reglamento.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

CAPITULO II
DISPOSICIONES COMUNES

Articulo 36. Corresponde a la Secretaria cesar, cancelar o revocar el reconocimiento de la condi-
cién de refugiado. Para lo anterior, la Secretaria deberd emitir resoluciéon fundada y motivada con
respecto a la cesacién, cancelacién o revocacién del reconocimiento de la condicién de refugiado,
dentro de los 45 dias hdbiles contados a partir del dia en que se inicie el procedimiento respectivo
y la cual deberd ser notificada al extranjero.

El plazo para emitir la resolucién podrd ampliarse hasta por un periodo igual a juicio de la Secre-
tarfa y inicamente cuando existan razones justificadas que lo motiven, las que seran:

I. La falta de traductor o especialistas que faciliten la comunicacién con el refugiado;
[I. La imposibilidad de realizar entrevistas en razén de las condiciones de salud del refugiado;
[ll. La peticién del extranjero para aportar elementos, o

IV. Cualquier otra circunstancia derivada del caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite a
la Secretaria el adecuado desarrollo del procedimiento.

El reglamento de esta Ley establecerd los términos, condiciones y requisitos bajo los cuales se
podrd tramitar dicha ampliacién.

Los procedimientos de cesacién, revocacién o cancelacién del reconocimiento de la condicién de
refugiado serdn gratuitos.

Articulo 37. La resolucién deberd ser notificada por escrito al extranjero. La Secretarfa al momen-
to de realizar las notificaciones procurard que el extranjero comprenda el sentido de la resolucién.

Articulo 38. Durante la substanciacién de un procedimiento de cesacién, revocacién o cance-
lacién, la Secretaria deberd informar a los extranjeros que gozan de la condicién derivada de
refugiado mencionados en el articulo 12, que podran presentar por escrito una nueva solicitud
de reconocimiento de la condicién de refugiado independiente del solicitante principal. En este
supuesto, la condicién derivada se mantendrd hasta que se llegue a una determinacion final de
la solicitud.

En relacién con el conyuge, concubinario, concubina, hijos y aquellos dependientes del extranjero
cuyo reconocimiento de la condicién de refugiado fuere cesado, revocado o cancelado, tendrdn
el derecho de solicitar el reconocimiento de la condicién de refugiado. En caso de no presentar
la solicitud correspondiente, la cesacién, revocaciéon o cancelacién serd efectiva, transcurrido el
plazo de 30 dias habiles a partir de la determinacion correspondiente al refugiado principal.
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No obstante, podrdn solicitar a la autoridad migratoria les sea otorgada una condicién de estancia
en el pafs.
Pdrrafo reformado DOF 30-10-2014

Articulo 39. En contra de la resolucién procederd el recurso de revisién, mismo que deberd ser
presentado dentro de los 15 dias hdbiles siguientes contados a partir de la notificacion respectiva.
De igual forma el extranjero podrd interponer los medios de defensa que estime pertinentes de
conformidad con las disposiciones aplicables.

Articulo 40. El refugiado que se encuentre sujeto a un procedimiento de cesacién, revocacién o
cancelacién del reconocimiento de la condicién de refugiado, tendrd entre otros, derecho a:

|. Recibir informacién clara, oportuna y gratuita sobre el procedimiento respectivo y sobre
los derechos inherentes al mismo, asi como los recursos que esta Ley y otras disposiciones
aplicables le conceda;

Il. Realizar las manifestaciones que a su derecho convengan y aportar todas las pruebas que
considere convenientes, y

[ll. Contar, en caso de ser necesario, de forma gratuita con el apoyo de un traductor o intér-
prete de su idioma o uno de su comprensién y de los especialistas que se requieran para
facilitar la comunicacién, mismos que en todo momento deberdn de preservar la confi-
dencialidad de la informacién.

Articulo 41. La Secretaria tomard las medidas necesarias para garantizar los derechos de los refu-
giados sujetos a un procedimiento de cesacién, revocacién o cancelacién, que requieran atencién
especial por su situaciéon de vulnerabilidad.

Durante el procedimiento, el refugiado podrd promover por si o a través de su representante le-
gal. En todo momento las entrevistas se deberdn desahogar de manera personal con el refugiado,
pudiendo estar acomparfiado por su representante legal.

Articulo 42. La Secretarfa, tomando en consideracion el contexto social y cultural de donde pro-
venga el refugiado, asi como su edad, género y otras circunstancias particulares, lo entrevistard
de manera personal a fin de allegarse de elementos necesarios para poder resolver respecto de la
cesacion, revocacién o cancelacién del reconocimiento de la condicién de refugiado.

Articulo 43. Al extranjero al que le sea cesado el reconocimiento de la condicién de refugiado,
no podrd, bajo ninguna circunstancia, realizar nueva solicitud con base en los mismos hechos y
argumentos por los que fue reconocido. En los casos que el reconocimiento de la condicién de
refugiado sea revocado o cancelado, el extranjero no podréd, bajo ninguna circunstancia, realizar
nueva solicitud bajo los mismos hechos y argumentos por los que fue reconocido o gozar de la
condicién derivada.

30



CariTuLo 1. LEY SOBRE REFUGIADOS, PROTECCION COMPLEMENTARIA Y ASILO POLITICO

TITULO SEXTO
DE LOS REFUGIADOS

CAPITULO1
DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES

Articulo 44. En virtud de las condiciones que presentan los refugiados al salir de su pais de ori-
gen respecto de los demds extranjeros, deberdn recibir las mayores facilidades posibles para el
acceso a los derechos y garantias consagradas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los instrumentos de derechos humanos debidamente firmados y ratificados por el
Estado Mexicano, de conformidad con las disposiciones aplicables, entre ellos:

|. Recibir apoyo de las instituciones ptblicas, en el ejercicio y respeto de sus derechos;
II. Recibir servicios de salud;
1. Recibir educacién y, en su caso, el reconocimiento de sus estudios;

IV. Ejercer el derecho al trabajo, pudiéndose dedicar a cualquier actividad, siempre que sea
licita, sin perjuicio de las disposiciones juridicas que resulten aplicables en la materia;

V. Obtener el documento de identidad y viaje expedido por la Secretaria de Relaciones
Exteriores;

VI. Solicitar la reunificacién familiar, y

VII. Obtener el documento migratorio expedido por la Secretaria, que acredite su condicién
de estancia como residente permanente.
Fraccion reformada DOF 30-10-2014

Articulo 45. Los extranjeros a los que hace referencia el presente ordenamiento tienen la obliga-
cién de respetar la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las leyes y reglamen-
tos, asi como las medidas adoptadas para mantener el orden publico.

CAPITULO II
DE LOS REFUGIADOS RECONOCIDOS EN OTRO PAIS

Articulo 46. La Secretarfa podrd autorizar a un extranjero reconocido como refugiado en otro
pafs, que no gozaba de proteccion efectiva, su internacién como refugiado al territorio nacional,
de conformidad con lo establecido en el reglamento de esta Ley.

Articulo 47. Cuando un extranjero reconocido como refugiado en un tercer pafs, se interne en
contravencién a las disposiciones de ingreso al territorio nacional, la Secretarfa, teniendo en cuen-
ta el cardcter declarativo del reconocimiento de la condicién de refugiado, analizard los motivos
de dicha internacién y las razones por las cuales salié del pais donde fue reconocido como refu-
giado con el objeto de determinar si gozaba o no de proteccién efectiva.

Si la proteccién otorgada por un tercer pais fuese efectiva y las causas por los cuales fue reconocido
como refugiado se mantienen vigentes serd procedente la salida del refugiado del territorio nacional.
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La Secretaria deberd emitir una resolucién fundada y motivada sobre este hecho, la cual deberd
ser notificada por escrito al extranjero. El refugiado podrd interponer recurso de revisién dentro
de los 15 dias hdbiles siguientes contados a partir de la notificacién de acuerdo con el reglamento;
de igual forma podrd interponer los medios de defensa que estime pertinentes de conformidad
con las disposiciones aplicables. La salida del refugiado sélo procedera en caso de no existir ries-
gos a su vida, libertad y seguridad.

CAPITULO III
DE LA ESTANCIA EN TERRITORIO NACIONAL

Articulo 48. A los refugiados y aquellos extranjeros que se les otorgue proteccion complementa-
ria se les concederd la residencia permanente en los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 49. Los refugiados y aquellos extranjeros que requieren proteccién complementaria de
conformidad con los Tratados Internacionales de observancia obligatoria en México y demds or-
denamientos aplicables, podran residir en cualquier lugar de la Reptblica Mexicana debiendo
informar a la Secretaria sus cambios de residencia, de conformidad con lo establecido en el regla-
mento.

La Secretarfa podrd determinar el lugar de residencia de solicitantes, refugiados o extranjeros
que requieran o reciban proteccién complementaria, solamente cuando se emitan lineamientos
conforme al articulo 26 de esta Ley.

Articulo 50. Los refugiados y aquellos extranjeros que requieran proteccién complementaria de
conformidad con los Tratados Internacionales de observancia obligatoria en México y demds or-
denamientos aplicables, estardn exentos del pago de derechos por concepto de servicios migra-
torios.

Articulo 51. Cuando un refugiado o un extranjero que reciba proteccién complementaria, preten-
dan viajar a su pais de origen, deberd de hacerlo del conocimiento de la Secretaria. La informa-
cién que proporcione el refugiado o el extranjero que reciba proteccién complementaria, podra
dar inicio al procedimiento de cesacién, cancelacién o revocacion de la condicién de refugiado,
asi como retirar la proteccién complementaria.

Articulo 52. Si hay razones fundadas para considerar que el solicitante, refugiado, o extranjero
que reciba proteccién complementaria, pone en riesgo la seguridad nacional, o bien, si habiendo
sido objeto de una condena definitiva por un delito grave cuya naturaleza constituye una amena-
za a la sociedad, podré ser expulsado o devuelto a otro pafs.

Articulo 53. En caso de presentarse una solicitud de extradicién de un extranjero que hubiese
solicitado el reconocimiento de la condicién de refugiado o de un refugiado, la Secretaria de Re-
laciones Exteriores notificard a la Secretaria en un plazo no mayor a cinco dias hdbiles, a partir de
la fecha en que reciba la solicitud de extradicién.

Para efectos de lo seflalado en el parrafo anterior, la Secretaria debera remitir a la Secretarfa de Re-
laciones Exteriores, el listado de los solicitantes y refugiados de conformidad con el reglamento.

En el caso a que se refiere el primer parrafo de este articulo la Secretarfa, durante el procedimiento
de extradicién, deberd emitir su opinién a la Secretaria de Relaciones Exteriores, respecto de si la
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solicitud de extradicién es acorde o no con la salvaguarda del principio de no devolucién y, en su
caso, las acciones que fuesen procedentes a su juicio, para cumplir con dicho principio.

Dicha opinién se hard llegar al Juez de conocimiento, por conducto de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, para su consideracién, antes de que emita la opinién juridica a que se refieren los
articulos 28 y 29 de la Ley de Extradicién Internacional.

Cuando una solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado se encuentre pendiente de
resolucion, la Secretarfa deberd resolver sobre el reconocimiento de la condicién de refugiado en
un plazo no mayor a diez dias hdbiles, sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos 18, 19, 20, 21,
22 y 23 de esta Ley.

CAPITULO IV
DE LA ASISTENCIA INSTITUCIONAL

Articulo 54. La Secretarfa, en el d&mbito de sus atribuciones, adoptard las medidas necesarias para
brindar asistencia institucional a los refugiados, asi como auxiliarlos con el objeto de facilitar su
integracién al pafs, tomando en consideracién el contexto social y cultural de donde provengan,
asf como si son nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, con discapacidad, mujeres
embarazadas, enfermos crénicos, victimas de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, de abuso sexual y violencia de género, de trata de personas o a cualquier otra per-
sona que pudiese encontrarse en estado de vulnerabilidad.

Articulo 55. La Secretarfa podrd establecer convenios de coordinacién con dependencias y en-
tidades federales y locales, para que los solicitantes que se encuentren en estado de particular
vulnerabilidad y los refugiados puedan recibir apoyos para atender sus necesidades inmediatas.
Asimismo, podrd establecer mecanismos de colaboracién con organizaciones de la sociedad civil
y todas aquellas instituciones que puedan otorgar atencién directa a solicitantes y refugiados.

Articulo 56. La Secretarfa promoverd que las dependencias y entidades federales, estatales, mu-
nicipales, del Distrito Federal y sus Delegaciones, asi como las instituciones que otorguen apoyos
a las personas a que se refiere el articulo 54 de esta Ley, brinden las facilidades a los solicitantes y
refugiados para el acceso a los beneficios de sus programas, de conformidad con las disposiciones
juridicas que resulten aplicables.

Articulo 57. Cuando para el ejercicio de sus derechos y obligaciones el refugiado requiera de los
servicios consulares de su pais de origen para la obtencién de documentos, certificacién o acre-
ditacién de su estado civil, titulos y demads actos administrativos, las autoridades competentes
tomarén las medidas oportunas para apoyar al refugiado, respetando su derecho a no solicitar
apoyo de las autoridades del gobierno de su pais de origen, incluyendo la posibilidad de no so-
licitar la apostilla o legalizacién de documentos de conformidad con las disposiciones aplicables.

Articulo 58. Para efectos de la reunificaciéon familiar, la Secretarfa podra autorizar, por deriva-
cién de la condicién de refugiado, la internacién a territorio nacional del cényuge, concubinario,
concubina, hijos, parientes consanguineos hasta el cuarto grado, parientes consanguineos del
cényuge, concubinario, concubina, hasta el segundo grado que dependan econémicamente del
refugiado, asi como la capacidad econémica para su manutencion.
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TiTULO SEPTIMO
DEL ASILO POLITICO
Titulo adicionado DOF 30-10-2014

CAPITULO
PRINCIPIOS
Capitulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 59. La Secretarfa, sin perjuicio de las obligaciones que les corresponda a otras autorida-
des y en coordinacién con las mismas, adoptard las medidas que estén a su alcance para que los
asilados no sean objeto de discriminacién motivada por origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidad, condicién social o econémica, condiciones de salud, embarazo, religién, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquiera otra que tenga como efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de sus derechos.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 60. La informacién aportada por los solicitantes de asilo politico y asilados serd tratada
con la més estricta confidencialidad, en términos de lo establecido por la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.

Cuando alguna autoridad requiera informacion respecto a los solicitantes de asilo politico o asi-

lados, deberd solicitarla a la Secretaria de Relaciones Exteriores; en caso de que se le proporcione

dicha informacidn, ésta deberd ser tratada de manera confidencial, en términos de la ley citada.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

CAPITULO IT )
DEL OTORGAMIENTO DE ASILO POLITICO
Capitulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 61. Todo extranjero que encuentre en peligro su vida, su libertad o seguridad por ideas o
actividades politicas directamente relacionadas con su perfil ptiblico, y carezca de la proteccién de
su pais, podrd solicitar el otorgamiento de asilo politico ante la Secretarfa de Relaciones Exteriores,
sus delegaciones localizadas fuera del Distrito Federal o la Representacion, segin corresponda.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 62. La Secretaria de Relaciones Exteriores podrd hacer extensivo, por derivacién el otor-
gamiento de asilo politico al conyuge, concubinario, concubina, sus hijos y los de su cényuge,
concubinario o concubina, que dependan econémicamente del asilado, que se encuentren en su
pais de origen o en territorio nacional con el solicitante, para lo cual debera considerar la opinién
que emita la Secretaria.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

CAPITULO III
DEL PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE ASILO POLITICO
Capitulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 63. El solicitante de asilo politico debera presentarse fisicamente en la Representacion,
en la sede de la Secretaria de Relaciones Exteriores o en sus delegaciones localizadas fuera del
Distrito Federal, a efecto de presentar por escrito su solicitud, y proporcionar sus datos de iden-

34



CariTuLo 1. LEY SOBRE REFUGIADOS, PROTECCION COMPLEMENTARIA Y ASILO POLITICO

tificacion, los motivos en los cuales fundamenta su solicitud de asilo politico, asi como de todos
los elementos que disponga para sustentarla.

En el caso en que al solicitante no le sea posible presentar la solicitud por escrito, podrd hacerlo
verbalmente.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 64. El solicitante de asilo politico recibird informacién clara, oportuna y gratuita sobre
el procedimiento de otorgamiento de asilo politico, asi como sobre sus derechos y obligaciones.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 65. Las Representaciones solo recibiran solicitudes de asilo politico de los nacionales de
aquellos paises ante los que se encuentren acreditadas.

Las Representaciones deberdn remitir las solicitudes a la Secretaria de Relaciones Exteriores.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 66. Durante el procedimiento, la Secretarfa de Relaciones Exteriores o la Representacion
de considerarlo pertinente, tomard las medidas a su alcance para proveer proteccion a los solici-
tantes de asilo politico.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 67. La Representacién podrd entrevistar al solicitante hasta en dos ocasiones, a fin de
recabar elementos suficientes para el andlisis de la solicitud. Asimismo recabard la mayor infor-
macién posible sobre la situacion prevaleciente en el pafs de origen.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 68. Corresponde a la Secretaria de Relaciones Exteriores la decisién de conceder o no el
asilo politico, previa opinién de la Secretaria.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 69. La decisién sobre el otorgamiento o no del asilo politico serd comunicada al solici-
tante del mismo; el reglamento de esta Ley establecerd el plazo para tales efectos.

En los casos en los cuales la Secretaria de Relaciones Exteriores, otorgue asilo politico, ésta y la
Representacién, de manera coordinada, tomardn las medidas necesarias para que, en su caso, el
asilado sea trasladado a territorio nacional.

Otorgado el asilo politico, la Secretaria de Relaciones Exteriores notificard su decisién a la Secre-
tarfa a efecto de que esta expida el documento migratorio de conformidad con lo establecido en
la Ley de Migracion.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 70. En caso de que un extranjero se presente en un lugar destinado en México al transito
internacional de personas y solicite se le conceda asilo politico, la Secretarfa determinara si la soli-
citud corresponde a un posible caso de condicién de refugiado o de asilo politico. En este tltimo
supuesto, informard de inmediato a la Secretaria de Relaciones Exteriores de tal situacién, debiendo
remitir los datos que lo identifiquen, asf como las razones que exponga para sustentar su solicitud.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014
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CAPITULO IV
DEL RETIRO Y RENUNCIA DEL ASILO POLITICO
Capitulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 71. La Secretarfa de Relaciones Exteriores podra retirar el otorgamiento de asilo politico
en los siguientes casos:

I. En los que se acredite que el asilado ocult6 o falseé la informacién proporcionada;

. Por realizar actos en territorio nacional que constituyan un riesgo o amenaza para la se-
guridad nacional;

[ll. Cuando existan razones fundadas para considerar que el asilado ha cometido un delito
contra la paz, el crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra
de los definidos en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte o
del delito de terrorismo, o

IV. Cuando desaparezcan las circunstancias que motivaron su otorgamiento.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 72. Los asilados podradn renunciar en cualquier momento a la proteccién que les fue
otorgada, para lo cual serd necesario dar aviso por escrito a la Secretaria de Relaciones Exteriores,
la que comunicara lo conducente a la Secretaria.

En caso de que un asilado solicite la proteccién o residencia permanente en otro pafs, se entenderd
que renuncia a la proteccién que se le otorgé en los Estados Unidos Mexicanos.

En los casos de renuncia a que se refiere el presente articulo, la Secretaria de Relaciones Exteriores
realizard las acciones necesarias para dar por terminados los efectos de su condicién de estancia
en territorio nacional en los términos previstos por el reglamento.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

CAPITULO V
DE LA ESTANCIA EN TERRITORIO NACIONAL
Capitulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 73. Al solicitante de asilo politico se le concedera la condicién de estancia de conformi-
dad con lo establecido en la Ley de Migracién.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 74. En caso de presentarse una solicitud de extradicién de un asilado, la Secretarfa de
Relaciones Exteriores incluird la condicion de asilado como un elemento al considerar la solicitud
de extradicién.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014
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CAPITULO VI
DE LA ASISTENCIA INSTITUCIONAL
Capitulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 75. La Secretaria, en el &mbito de sus atribuciones y en coordinacién con la Secretaria

de Relaciones Exteriores, adoptard las medidas necesarias para brindar asistencia institucional a

los asilados, en los mismos términos que lo establecido en los articulos 54, 55, 56 y 57 de la Ley:.
Articulo adicionado DOF 30-10-2014

CAPITULO VII
DE LOS TRAMITES PREVISTOS EN LA LEY
Capfttulo adicionado DOF 30-10-2014

Articulo 76. El detalle de los procedimientos, plazos, requisitos y criterios de los trdmites rela-
cionados con la solicitud de otorgamiento de asilo politico, el reconocimiento de la condicién de
refugiado y de proteccién complementaria, se sujetard a lo establecido en el reglamento de la
presente Ley.

Articulo adicionado DOF 30-10-2014

TRANSITORIOS

PRIMERO. La presente Ley entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Diario
Oficial de la Federacion.

SEGUNDO. Los procedimientos de solicitantes y refugiados que hayan sido iniciados conforme
a lo previsto en la Ley General de Poblacién y su reglamento, y que se encuentren pendientes de
resolucién podrdn substanciarse conforme a lo dispuesto por la presente Ley y su reglamento.

TERCERO. Los refugiados reconocidos anteriormente a la entrada en vigor de la presente Ley
podran solicitar que se les expida el documento migratorio que acredite su condicién de legal
estancia en el pafs como residente permanente.

Articulo reformado DOF 30-10-2014

CUARTO. Las secretarias de Gobernacién, Educacién Publica, Trabajo y Previsién Social, Salud,
Relaciones Exteriores y la Procuraduria General de la Reptiblica realizaran las acciones necesarias
para que la implementacién del presente Decreto se realice, en su caso, con los recursos apro-
bados a las mismas, para el ejercicio fiscal que corresponda, por lo que no requerirdn recursos
adicionales para tales efectos y no incrementardn sus presupuestos regularizables.

QUINTO. El Ejecutivo a través de la Secretaria de Gobernacién, contard con un plazo de 180 dias
naturales para la publicacién del reglamento de la presente Ley, en el Diario Oficial de la Fede-
racion.

Articulo Segundo. .........

Transitorio

Unico. El presente Decreto entraré en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Diario Ofi-
cial de la Federacion.
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México, D.F,, a 9 de diciembre de 2010.- Dip. Jorge Carlos Ramirez Marin, Presidente.- Sen. Man-
lio Fabio Beltrones Rivera, Presidente.- Dip. Maria Guadalupe Garcia Almanza, Secretaria.-
Sen. Arturo Herviz Reyes, Secretario.- Rubricas.”

En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccién I del Articulo 89 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y para su debida publicacién y observancia, expido el presente
Decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal,
a veintiséis de enero de dos mil once.- Felipe de Jestis Calderon Hinojosa.- Ribrica.- El Secre-
tario de Gobernacién, José Francisco Blake Mora.- Rabrica.

ARTICULOS TRANSITORIOS DE DECRETOS DE REFORMA

DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones, asi como la denomi-
nacion de la Ley sobre Refugiados y Proteccién Complementaria; y se reforman y adicionan
diversos articulos de la Ley de Migracién.

Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de octubre de 2014

Articulo Primero.- Se reforman la denominacién de la Ley sobre Refugiados y Proteccién Com-
plementaria para quedar como “Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo
Politico”; los articulos 2; 3; la denominacién del Titulo Tercero; los articulos 21, primer pdrrafo;
25, segundo pdrrafo, 31, 38, tercer pdarrafo, 44 fraccién VII, y Tercero Transitorio del Decreto por
el que se expide la Ley Sobre Refugiados y Proteccién Complementaria y se reforman, adicio-
nan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Poblacién, Publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 27 de enero de 2011 y se adicionan los articulos 14 Bis; 14 Ter; 35 Bis;
un Titulo Séptimo, denominado Del Asilo; los articulos 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69,
70,71,72,73,74,75y 76 a la Ley sobre Refugiados y Proteccién Complementaria, para quedar
como sigue:

Transitorios

Primero. El presente Decreto entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Diario
Oficial de la Federacion.

Segundo. Los asilados reconocidos anteriormente a la entrada en vigor del presente Decreto
podran solicitar que se les expida el documento migratorio, que acredite su condicién de estancia
en el pais de conformidad con lo establecido en la Ley de Migracién.

Tercero. La Secretarfa de Gobernacién y la Secretarfa de Relaciones Exteriores realizaran las ac-
ciones necesarias para que la implementacion de las presentes modificaciones se lleven a cabo
con los recursos aprobados en su presupuesto, por lo que no requerirdn recursos adicionales
para tales efectos y no incrementardn su presupuesto regularizable para el presente ejercicio
fiscal y los subsecuentes.
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Cuarto. Se deberd establecer en los reglamentos respectivos el procedimiento por medio del
cual la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados atenderd y desahogard los casos a los que
hacen referencia los articulos 35 Bis y 70 de la presente Ley.

Meéxico, D.F,, a 25 de septiembre de 2014.- Sen. Miguel Barbosa Huerta, Presidente.- Dip. Sil-
vano Aureoles Conejo, Presidente.- Sen. Maria Elena Barrera Tapia, Secretaria.- Dip. Javier
Orozco Gomez, Secretario.- Rubricas."”

En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccién I del Articulo 89 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y para su debida publicacién y observancia, expido el presente
Decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal,
a veintisiete de octubre de dos mil catorce.- Enrique Pefia Nieto.- Rubrica.- El Secretario de
Gobernacién, Miguel Angel Osorio Chong.- Riibrica
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REGLAMENTO DE LA LEY SOBRE REFUGIADOS
Y PROTECCION COMPLEMENTARIA

TEXTO VIGENTE
Nuevo Reglamento publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de febrero de 2012

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Presidencia de
la Reptiblica.

FELIPE DE JESUS CALDERON HINOJOSA, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, en
ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 89, fracciéon I, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y con fundamento en los articulos 13, 17, 27, 28 y 39 de la Ley Orga-
nica de la Administracién Pablica Federal; 1, 2, 11, 14, 15, 16, 17, 18, 21, 24, 25, 36, 45, 46, 47, 49,
53 y demds relativos de la Ley sobre Refugiados y Proteccién Complementaria; he tenido a bien
expedir el siguiente:

REGLAMENTO DE LA LEY SOBRE REFUGIADOS,
Y PROTECCION COMPLEMENTARIA

TITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- El presente ordenamiento tiene por objeto reglamentar la Ley sobre Refugiados y
Proteccién Complementaria.

Articulo 2.- Ademds de las definiciones previstas en la Ley, para los efectos del presente Regla-
mento, se entenderd por:

I. Coordinacion: Coordinaciéon General de la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados;

[I. CUR: Folio tinico asignado a cada solicitud de reconocimiento de la condicién de refugia-
do denominado Clave Unica de Refugiados;

lll. Dependencias: Las Secretarias de Estado, incluyendo a sus respectivos Organos Admi-
nistrativos Desconcentrados y la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, conforme a lo
dispuesto en la Ley Orgdnica de la Administracién Pablica Federal;

IV. Entidades: Los organismos descentralizados, empresas de participacion estatal y fidei-
comisos publicos, conforme a lo dispuesto en la Ley Orgénica de la Administraciéon Pu-
blica Federal;
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V. Estacion Migratoria: Instalacion fisica que establece la Secretarfa de Gobernacién, a tra-
vés del Instituto Nacional de Migracién, para alojar temporalmente a los extranjeros que
no acrediten su situacién migratoria regular, en tanto se resuelve su situacién migratoria;

VI. Estatuto derivado: Mecanismo mediante el cual los extranjeros a que se refiere el se-
gundo pdrrafo del articulo 12 de la Ley, son reconocidos como refugiados en virtud del
parentesco o el grado de dependencia;

VII. Integracion: Proceso mediante el cual los refugiados, durante su estancia en territorio
nacional, desarrollan condiciones de autosuficiencia, acceso al trabajo, educacién, servi-
cios de salud, adaptacién en el &mbito social y cultural, entre otros;

VIII. Instituto: Instituto Nacional de Migracién;

IX. Organizaciones de la Sociedad Civil: Agrupaciones civiles y sociales, legalmente cons-
tituidas, entre ellas las que se refiere el articulo 5 de la Ley Federal de Fomento a las Acti-
vidades Realizadas por Organizaciones de la Sociedad Civil, y

X. Subsecretaria: La Subsecretaria que conozca de la materia migratoria de acuerdo con la
estructura orgdnica vigente de la Secretarfa.

Articulo 3.- La aplicacién de la Ley y del presente Reglamento corresponde a la Secretaria por
conducto de la Subsecretaria, de la Coordinacién y del Instituto, en el &mbito de sus respectivas
competencias. Sin perjuicio de lo anterior, las atribuciones encomendadas a la Coordinacién po-
dran ser ejercidas directamente por la Subsecretaria.

Para la debida observancia de la Ley y del Reglamento, la Secretaria podrd solicitar el auxilio de
las dependencias y entidades, de la Procuraduria General de la Reptblica, de los Poderes de la
Unidn, de los organismos constitucionales auténomos y de los Gobiernos de las entidades fede-
rativas, municipios y de las demarcaciones territoriales del Gobierno del Distrito Federal. Para tal
efecto, la Secretarfa podrd celebrar bases de colaboracién y convenios de coordinacién, asi como
concertar acciones con los sectores social y privado, en términos de las disposiciones aplicables.

TITULO SEGUNDO
DE LA CONDICION DE REFUGIADO

CAPITULO1
DE LA DEFINICION DE REFUGIADO

Articulo 4.- Para efectos de lo previsto en el articulo 13 de la Ley, se entenderd por:

I. Raza: La pertenencia del solicitante a un grupo étnico determinado, o a un grupo que
comparte caracteristicas de ascendencia comtin;

[I. Religion: La profesién o no de una creencia religiosa, asf como la préctica de ceremonias,
devociones o actos del culto respectivo, por parte del solicitante;

42



CAPIiTULO 2. REGLAMENTO DE LA LEY SOBRE REFUGIADOS Y PROTECCION COMPLEMENTARIA

Ill. Nacionalidad: La pertenencia del solicitante a un grupo determinado, por su identidad
cultural, étnica o lingtifstica, sus origenes geograficos o politicos comunes, o sus convic-
ciones comunes que resultan fundamentales para su identidad o conciencia;

IV. Género: El género o las preferencias sexuales del solicitante;

V. Pertenencia a determinado grupo social: La pertenencia del solicitante a un grupo de
personas que posee caracteristicas o antecedentes comunes, o bien comparten conviccio-
nes que resultan fundamentales para su identidad o conciencia;

VI. Opiniones politicas: La profesién de opiniones o ideas del solicitante, propias o atri-
buidas, que constituyan, o bien sean interpretadas, como una critica u oposicién a las
politicas, costumbres o métodos del agente persecutor;

VII. Violencia generalizada: Enfrentamientos en el pais de origen o residencia habitual, cuya
naturaleza sea continua, general y sostenida, en los cuales se use la fuerza de manera
indiscriminada;

VIII. Agresion extranjera: El uso de la fuerza armada por parte de un Estado en contra de la
soberania, integridad territorial o independencia politica del pais de origen o residencia
habitual del solicitante;

IX. Conflictos internos: Los enfrentamientos armados que se desarrollen en el territorio del
pais de origen o residencia habitual entre sus fuerzas armadas y grupos armados organi-
zados o entre tales grupos;

X. Violacion masiva de los derechos humanos: Las conductas violatorias contra los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales en el pafs de origen, a gran escala y con-
forme a una politica determinada, y

Xl. Otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico: Las situa-
ciones que alteren de forma grave la paz publica en el pais de origen o residencia habitual
del solicitante y que sean resultado de actos atribuibles al hombre.

Articulo 5.- Los actos y hechos que originen temores fundados de persecucién, segtin lo previsto
en el articulo 13 de la Ley, deberdn constituir, debido a su naturaleza o a su caracter reiterado, vio-
laciones a derechos fundamentales. Los actos y hechos no requieren estar basados estrictamente
en experiencias personales del solicitante.

Articulo 6.- Los actos de persecucién a que refiere el articulo 13 de la Ley podran revestir, entre
otras, las formas siguientes:

l. Actos de violencia fisica o psicolégica, incluidos los actos de violencia sexual;

[l. Medidas legislativas, administrativas o judiciales que resulten gravemente discriminato-
rias en sf mismas o al ser implementadas;

[ll. Sujecién a proceso o aplicacién de penas en forma desproporcionada o gravemente dis-
criminatorias;
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IV. Denegacion de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcionadas o gravemente
discriminatorias, y

V. Conjunto de medidas concurrentes que conlleven persecucion.

Articulo 7.- La persecucion a que refiere el articulo 13 de la Ley podra ser llevada a cabo, entre
otros actores, por representantes o miembros de:

I. El Estado o personas que actiien de manera legitima o ilegitima en su nombre;

Il. Asociaciones u organizaciones que controlen el territorio de un Estado o una parte consi-
derable del mismo;

[ll. Agentes no estatales, cuando sean tolerados por las autoridades o bien, si éstas se niegan
o son incapaces de proporcionar proteccién eficaz en contra de las acciones de éstos, y

IV. Sectores de la poblacién que no respetan las normas establecidas por los ordenamientos
legales.

CAPITULO II )
DEL RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE REFUGIADO
Y DEL OTORGAMIENTO DE PROTECCION COMPLEMENTARIA

Articulo 8.- El derecho de solicitar el reconocimiento de la condicién de refugiado a que se re-
fiere el articulo 11 de la Ley, es aplicable a todo extranjero que se encuentre en territorio nacio-
nal, sin distincién de su situacién migratoria, nacionalidad, edad, sexo, género o cualquier otra
caracterfstica.

En ningtin caso la Coordinacién podra otorgar proteccion complementaria sin haber determina-
do previamente la procedencia o no del reconocimiento de la condicién de refugiado.

Articulo 9.- Para efectos del cumplimiento del articulo 6 de la Ley, ninguna autoridad tomard
medidas que impliquen el rechazo de un solicitante o refugiado en puntos fronterizos o de inter-
nacion al territorio nacional.

Articulo 10.- La Coordinacién y el Instituto, en los casos de nifias, nifios o adolescentes solici-
tantes, refugiados y extranjeros que reciban proteccién complementaria, observaran las medidas
orientadas a su atencién especial, conforme a los estdndares de proteccién y derechos que les
corresponden.

Articulo 11.- En los casos de solicitantes que presenten alguna situacion de vulnerabilidad, la
Coordinacién adoptard las medidas que mejor les favorezcan, de conformidad con lo dispuesto
en el Titulo Cuarto de este Reglamento.

Articulo 12.- No se impondrd sancién alguna por ingreso irregular al pafs, al extranjero que sea
reconocido como refugiado o que se le otorgue proteccién complementaria.

Articulo 13.- A los familiares de los solicitantes a los que hace referencia el segundo pérrafo del
articulo 12 de la Ley, previo andlisis que de su caso realice la Coordinacién, se les reconocera la
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condicién de refugiado mediante estatuto derivado, en los casos en que dicha condicién le sea
reconocida al solicitante. Lo anterior, sin perjuicio de que puedan solicitar directamente el reco-
nocimiento individual de la condicién de refugiado.

Para efectos de lo establecido en el pérrafo anterior, se entenderd que existe dependencia econé-
mica cuando el solicitante tenga a su cargo proveer las necesidades de subsistencia de los extran-
jeros que soliciten su reconocimiento por derivacion.

La dependencia econémica se podrd acreditar a través de las manifestaciones del solicitante, de la
informacién documental con que se cuente y, en su caso, de las declaraciones de otros miembros
del grupo familiar.

TITULO TERCERO
DE LAS ATRIBUCIONES EN MATERIA DE REFUGIADOS
Y PROTECCION COMPLEMENTARIA

Articulo 14.- La Subsecretaria tendr4 las atribuciones siguientes:

|. Dar seguimiento y evaluar los programas sobre refugiados y extranjeros que reciban pro-
tecciéon complementaria;

Il. Establecer y difundir criterios que deban considerarse en la atencién a solicitantes del
reconocimiento de la condicién de refugiado, refugiados y extranjeros que reciban pro-
tecciéon complementaria;

[ll. Promover, en coordinacién con la Secretaria de Relaciones Exteriores y demds autorida-
des competentes, soluciones duraderas a la problemdtica que enfrentan los refugiados
durante su estancia en territorio nacional, de conformidad con los supuestos previstos en
la Ley;

IV. Promover la participacién de organismos nacionales e internacionales y de organizacio-
nes de la sociedad civil que se hayan destacado por su trabajo y estudio en materia de
refugiados, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a otras autoridades, y

V. Las demas atribuciones que le confiera este Reglamento y demds ordenamientos aplicables.

Articulo 15.- Seran atribuciones de la Coordinacién las siguientes:

I. Proporcionar a los extranjeros informacién sobre el derecho a solicitar el reconocimiento
de la condicién de refugiado y sobre el procedimiento correspondiente;

[I. Recibir las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado;

[Il. Resolver sobre el reconocimiento de la condicién de refugiado de los extranjeros que,
encontrdndose en territorio nacional, asi lo soliciten;

IV. Emitir las constancias de tramite respecto de la solicitud de reconocimiento de la condi-
cién de refugiado a que se refiere el articulo 22 de la Ley;
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V.

VI.

VII.

VIII

XI.

XII.

XIII.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

XX.

CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL
Determinar el otorgamiento de proteccién complementaria a los extranjeros que se en-
cuentren en los supuestos establecidos en la Ley;

Promover acciones para garantizar el derecho a solicitar el reconocimiento de la condi-
cién de refugiado;

Resolver sobre los procedimientos de cesacion, revocacién y cancelacién de la condicion
de refugiado;

. Dictar las medidas necesarias durante los procedimientos de reconocimiento, cesacién,

revocacién y cancelacién de la condicién de refugiado;

. Retirar la protecciéon complementaria, en los supuestos que establece el articulo 32 de la Ley;

. Llevar un registro actualizado de los solicitantes del reconocimiento de la condicién de

refugiado, refugiados y extranjeros a los que se les otorgue proteccién complementaria;

Atender a los solicitantes del reconocimiento de la condicién de refugiado, refugiados
y extranjeros que reciban proteccién complementaria con pleno respeto a sus derechos
humanos;

Realizar las acciones necesarias para la detecciéon de necesidades de atencién a solicitan-
tes, refugiados y extranjeros que reciban proteccién complementaria;

Canalizar a solicitantes que presenten situacién de vulnerabilidad a instituciones especia-
lizadas para su atencion;

Orientar a los refugiados y extranjeros a los que se les otorgue proteccién complementaria
que se encuentren en territorio nacional, sobre sus derechos y obligaciones;

Proporcionar, cuando sea procedente, asistencia institucional a solicitantes, refugiados y
extranjeros que reciban proteccién complementaria;

Registrar y recibir los avisos de cambio de residencia y de salida al pais de origen de los
refugiados o extranjeros que reciban proteccién complementaria;

Emitir un dictamen que determine si los extranjeros reconocidos como refugiados en un
tercer pafs, gozaban o no de proteccién;

Emitir la opinién que el Instituto solicite respecto de la aplicacién del articulo 52 de la Ley;

Resolver los recursos de revision interpuestos en contra de las resoluciones que se emitan
de conformidad con lo dispuesto en la Ley;

Emitir la opinién a la Secretarfa de Relaciones Exteriores respecto de las solicitudes de extra-
dicién relativas a solicitantes del reconocimiento de la condicién de refugiado, refugiados o
extranjeros que hayan recibido proteccién complementaria, para analizar si éstas son acor-
des o no con el principio de no devolucién, y en su caso, proponer las acciones que fuesen
procedentes para cumplir con dicho principio, en los términos del articulo 53 de la Ley;
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XXI.

XXII.

XXIII.

XXIV.

XXV.

XXVI.

XXVII.
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Emitir dictamen sobre la procedencia de la reunificaciéon familiar en los términos del
articulo 58 de la Ley;

Organizar y participar en actividades de difusion sobre los derechos y las obligaciones de
los solicitantes, refugiados y extranjeros que hayan recibido proteccién complementaria;

Propiciar la integracién de los refugiados y extranjeros a los que se les otorgue proteccion
complementaria, mediante la coordinacién de acciones con las instancias competentes;

Suscribir convenios e implementar mecanismos de cooperacién y concertacién con or-
ganismos nacionales e internacionales y sociedad civil organizada, que participen en la
atencion a refugiados y extranjeros a los que se les otorgue proteccién complementaria;

Coadyuvar con las dependencias y entidades competentes, asi como con la Procuraduria
General de la Reptblica, en la capacitacién de los servidores ptblicos vinculados con la
aplicacién de la Ley y del presente Reglamento;

Coadyuvar con el Instituto en la atencién de los asuntos relativos a los solicitantes, refu-
giados y extranjeros a los que se les otorgue protecciéon complementaria, en el &mbito de
sus respectivas competencias, y

Las demds atribuciones que le confieran la Ley, este Reglamento y demds ordenamientos
aplicables.

Articulo 16.- El Instituto tendrd las siguientes atribuciones:

VI.

. Detectar a los extranjeros que, derivado de las manifestaciones vertidas ante la autoridad

migratoria o bien por su condicién personal se pueda presumir que son posibles solici-
tantes de la condicién de refugiado, informandoles su derecho a solicitar el reconocimien-
to de dicha condicién;

. Coadyuvar con la Coordinacién en la recepcién de las solicitudes de reconocimiento de

la condicién de refugiado, remitiéndolas a la Coordinacién en un término de 72 horas,
contadas a partir de dicha recepcién;

Coadyuvar con la Coordinacién en la entrega de las constancias de tramite respecto de la so-
licitud de reconocimiento de la condicién de refugiado que establece el articulo 22 de la Ley;

. Coadyuvar con la Coordinacién en la atencién a los solicitantes que se encuentren en una es-

taciéon migratoria durante el procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado;

Coadyuvar con la Coordinacién en la canalizacién de los solicitantes en situacién de vul-
nerabilidad que se encuentren en una estacién migratoria, a instituciones especializadas
en su atencién, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 de este Reglamento;

Coadyuvar con la Coordinacién a fin de que ésta realice la notificacién de las resoluciones
sobre el reconocimiento de la condicién de refugiado o el otorgamiento de proteccion
complementaria;
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VII. Coadyuvar con la Coordinacién en la recepcién de los recursos de revisién que se presen-
ten en contra de las resoluciones que se emitan de conformidad con la Ley y remitirlas a
la Coordinacion en el plazo de 72 horas, contadas a partir de su recepcién;

VIIl. Coadyuvar con la Coordinacién a fin de que ésta realice la notificacién de las resoluciones
que se emitan respecto a los recursos de revisién interpuestos;

IX. Resolver sobre la internacién de refugiados reconocidos en un tercer pafs, de conformi-
dad con el dictamen que para tal efecto emita la Coordinacion;

X. Resolver, con base en el dictamen que emita la Coordinacién, la situacién migratoria de
los extranjeros reconocidos como refugiados en un tercer pais que se internen al territorio
nacional en contravencién a las disposiciones de ingreso;

Xl. Autorizar la internacién a territorio nacional de los extranjeros respecto de los cuales la
Coordinacién haya determinado la procedencia de su reunificacién familiar;

XlI. Expedir el documento migratorio que acredite a los refugiados la residencia permanente
en los Estados Unidos Mexicanos;

Xlll. Expedir el documento migratorio que acredite a los extranjeros que reciban protecciéon
complementaria la residencia permanente en los Estados Unidos Mexicanos;

XIV. Expedir a los refugiados reconocidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley,
el documento migratorio que acredite la residencia permanente en los Estados Unidos
Mexicanos;

XV. Capacitar a sus servidores ptblicos sobre los derechos y obligaciones de los solicitantes,
refugiados y extranjeros que reciban proteccién complementaria, en materia migratoria;

XVI. Aplicar el articulo 52 de la Ley, para lo cual, a efecto de emitir una resolucién fundada y
motivada, valorard la opinién a que hace referencia la fraccién XVIII del articulo 15 del
presente Reglamento, y

XVII. Las demds atribuciones que le confieran la Ley, este Reglamento y demds ordenamientos
aplicables.

TITULO CUARTO
DEL PROCEDIMIENTO DE RECONOCIMIENTO

CAPITULO1
DE LA PRESENTACION DE LAS SOLICITUDES

Articulo 17.- Las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado serdn presentadas
de acuerdo a las siguientes disposiciones:

I. Toda solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado serd presentada ante la
Coordinacién;
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[I. La solicitud se podra presentar en cualquier idioma o lengua;

[Il. En caso de que el extranjero no sepa leer ni escribir, o bien no pueda expresarse por escrito
en el idioma o lengua de su comprension, el servidor ptblico competente, auxiliado de
un traductor o interprete, deberd asentar sus declaraciones en un acta circunstanciada, en
la que constard su firma o huella digital, y

IV. La Coordinacién informaré por escrito al Instituto, dentro de las 72 horas siguientes, so-
bre la presentacién de la solicitud.

Para efectos de la fraccién I, en coadyuvancia, el Instituto podra recibir las solicitudes de recono-
cimiento de la condicién de refugiado, las cuales deberdn ser remitidas a la Coordinacién dentro
de las 72 horas siguientes a su recepcion.

Articulo 18.- Conforme a lo establecido en el parrafo tercero del articulo 21 de la Ley, cualquier
autoridad que tenga conocimiento de la pretensién de un extranjero de solicitar el reconocimiento
de la condicién de refugiado, deberd notificarlo por escrito a la Coordinacién en un término no
mayor a 72 horas, a efecto de que ésta tome las medidas necesarias para iniciar el procedimiento
correspondiente.

Articulo 19.- Para efectos del cumplimiento del articulo 18 de la Ley, la Coordinacién de manera
excepcional dard tramite a las solicitudes presentadas fuera del plazo previsto, cuando el extran-
jero acredite que por causas ajenas a su voluntad no le fue materialmente posible presentarla
oportunamente.

Articulo 20.- En los casos en que la solicitud sea presentada a través de un representante legal,
éste deberd acreditar, mediante carta poder firmada ante dos testigos, que cuenta con dicha re-
presentacion. El solicitante y, en su caso, su representante legal, tendrdn acceso al expediente, de
conformidad con las disposiciones aplicables.

De conformidad con el articulo 11 de la Ley, cuando la solicitud sea presentada por un representan-
te legal o un tercero, el extranjero debera ratificarla personalmente, ante la Coordinacién o el Ins-
tituto, dentro del término de 3 dias hébiles, contados a partir del dia siguiente de su presentacién.

El solicitante podr4d ser asistido por su representante legal en cualquier momento del procedimiento.

Articulo 21.- Una vez recibida la solicitud, todos los solicitantes llenardn de pufio y letra el for-
mulario de informacién que al efecto establezca la Coordinacién, en un idioma o lengua de su
comprension. El llenado del formulario deberd realizarse en presencia de un servidor pudblico de
la Coordinacién o del Instituto.

En caso de que el solicitante no sepa leer ni escribir, o bien no pueda expresarse por escrito en el
idioma o lengua de su comprensién, el servidor ptblico de la Coordinacién o del Instituto debera
asentar las declaraciones del solicitante en un acta circunstanciada, en la que constard su firma o
huella digital.

Articulo 22.- Una vez presentada la solicitud, el solicitante no podrd ser devuelto a su pais de ori-
gen. La Coordinacién, sin perjuicio del derecho a la no devolucién de los solicitantes, en cada caso
solicitara por escrito al Instituto, que se abstenga de tomar medidas para devolver al solicitante a
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su pafs de origen, asf como no proporcionar informacién o notificar a las autoridades consulares o
diplomaticas del pafs de origen a menos que se cuente con evidencia del consentimiento expreso
de éste, hasta en tanto no sea resuelta la solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado.

Articulo 23.- El solicitante podrd promover ante la Coordinacién la autorizacién para continuar
con el trdmite de su solicitud en una entidad federativa distinta a aquella en la cual la presen-
t6, debiendo exponer las causas en las que funde su peticién, asi como las pruebas que estime
convenientes.

La Coordinacién debera resolver la peticién del solicitante en un término no mayor de 3 dias
hébiles.

Articulo 24.- En caso de que el solicitante no se encuentre presentado ante el Instituto, una vez
que su solicitud haya sido registrada, debera asistir semanalmente ante la Coordinacién o el Ins-
tituto, el dia que le sea sefialado.

Se considerard abandonado el trdmite de solicitud cuando el solicitante no asista ante la Coor-
dinacién o el Instituto durante dos semanas consecutivas sin causa justificada. Una vez que se
determine el abandono, el extranjero dejarad de ser considerado como solicitante, lo cual debera
notificarse al Instituto o, en su caso, éste notificard a la Coordinacion.

En el caso en que un extranjero que hubiese abandonado su trdmite exprese su intencién de pre-
sentar una nueva solicitud, deberd justificar las causas por las cuales incurrié en el abandono,
mismas que serdn valoradas por la Coordinacién para determinar su admision.

De igual forma, se considerard que un solicitante abandond su trdmite cuando se traslade, sin la
autorizacion de la Coordinacién, a una entidad federativa distinta a aquella en la que hubiese
presentado su solicitud.

Articulo 25.- En caso de que el solicitante abandone su tramite, la Coordinacién lo tendrd por
concluido. De manera excepcional, el procedimiento podra ser reanudado cuando se acredite que
por causas ajenas a su voluntad le fue materialmente imposible darle continuidad.

Articulo 26.- El solicitante podrd, en cualquier momento del procedimiento, manifestar que no
desea continuar con el mismo. Este desistimiento se realizard por escrito y debera ser ratificado
de manera personal dentro de los 3 dias habiles siguientes ante la Coordinacién o, en su caso,
ante el Instituto, el cual deberd remitirlo a la Coordinacién en un plazo de 72 horas siguientes a su
recepcién. De igual forma, la Coordinacién notificard al Instituto de los desistimientos.

En los casos de desistimiento no procederd la reapertura del expediente. Lo anterior, sin perjuicio de
que el extranjero presente una nueva solicitud de conformidad con la Ley y el presente Reglamento.

CAPITULO II
DE LAS ENTREVISTAS

Articulo 27.- Una vez que se haya presentado la solicitud, la Coordinacion realizard las entrevis-
tas que considere necesarias al solicitante, a efecto de allegarse de la informacién para el anélisis
del caso.
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Durante el desarrollo de las entrevistas deberd tenerse en cuenta el contexto social y cultural del
solicitante, asf como sus caracteristicas de sexo, género, edad y otras circunstancias particulares.

Las entrevistas podrdn realizarse en la Coordinacién, en las estaciones migratorias o en otras
instalaciones que se habiliten para tal efecto.

Todas las comunicaciones sostenidas entre los servidores ptblicos de la Coordinacién y los solici-
tantes durante las entrevistas, quedardn registradas en medios magnéticos.

Articulo 28.- De conformidad con lo previsto por los articulos 10 y 23 de la Ley, toda la informa-
cién proporcionada por el solicitante serd tratada con estricta confidencialidad. Para tal efecto, la
Coordinacién deberd tomar las medidas para asegurar, de ser el caso, que cualquier autoridad
que tenga acceso a la informacién le dé el mismo tratamiento.

Ninguna autoridad proporcionard informacién de ninguna indole a las autoridades diplomati-
cas o consulares del pais de origen del solicitante, a menos que se cuente con el consentimiento
expreso y por escrito del solicitante. La informacién a que se refiere este pdrrafo incluye aquella
proporcionada por el solicitante, el avance del procedimiento, asi como la resolucién.

Articulo 29.- La Coordinacién garantizard que durante el desarrollo de las actuaciones que se lle-
ven a cabo para la tramitacién de las solicitudes, particularmente en las entrevistas, se garantice la
cabal comprensién en la comunicacién. Para tal efecto, se auxiliard de los servicios de intérpretes
y traductores, quienes no tendrdn vinculos relevantes con las representaciones diplomadticas o
consulares del pais de origen del solicitante.

La Coordinacién solicitard al intérprete o traductor que se comprometa por escrito a observar un
comportamiento ético e imparcial, asi como guardar la confidencialidad de la informacién que
proporcione el solicitante.

Articulo 30.- En caso de no contar con intérprete o traductor en el idioma o lengua del solicitante,
se observara lo siguiente:

l. Se podrd recurrir a instituciones que cuenten con personal que domine el idioma o lengua
requerido;

Il. Se podra solicitar apoyo a organismos internacionales, pudiendo, en caso necesario, efec-
tuar la traduccién o interpretacién a través de videoconferencia, conferencia telefénica o
cualquier otro medio de comunicacién remota, y

Ill. En casos excepcionales, cuando asi se requiera, se realizardn las entrevistas en otro idioma o
lengua de comprension del solicitante, para lo cual se deberd contar con su consentimiento.

En la eleccién del intérprete o traductor, se dard preferencia al que cuente con certificacién debi-
damente expedida por las autoridades correspondientes.

Articulo 31.- La Coordinacién procurard garantizar a todas las personas que acomparien al soli-
citante, la oportunidad de ser entrevistados individualmente, con el propédsito de identificar si se
trata de extranjeros que pudieran presentar una solicitud independiente.
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Durante el procedimiento, los servidores ptiblicos de la Coordinacién tendrén presentes las parti-
cularidades en la comunicacién que pudieran surgir en virtud del sexo, género, condicién de vul-
nerabilidad o bien de elementos culturales, edad y diversidad de los solicitantes; especialmente
en lo que respecta a la comunicacién no verbal.

Articulo 32.- Durante la entrevista, el solicitante tendrd las siguientes obligaciones:

|. Proporcionar informacién sobre sus antecedentes personales, los cuales podran ser veri-
ficados con las autoridades competentes;

Il. Aportar con veracidad informacién sobre los motivos por los que salié de su pais de ori-
gen o de residencia habitual y si, en su caso, proviene de un tercer pais;

[ll. Aportar pruebas o, en su caso, explicar de manera satisfactoria la falta de las mismas;
IV. Relatar las circunstancias de las razones invocadas en apoyo de su solicitud, y

V. Proporcionar cualquier otra informacién que el entrevistador estime necesaria para escla-
recer la existencia de fundados temores o amenazas en su contra.

Articulo 33.- La informacién sobre los antecedentes personales del solicitante a que se refiere la
fraccién I del articulo anterior, incluird sus datos de identidad personal, tales como:

|. Nombre completo, alias o pseudénimos;
Il. Fecha y lugar de nacimiento;
[ll. Nacionalidad o pais de residencia habitual;
IV. Grupo étnico;
V. Sexo;
VI. Estado civil;
VII. Religion;
VIII. Ocupacién;
IX. Grado méximo de estudios, e
X. Idioma o lengua que habla el solicitante.
Para efectos de evaluar las declaraciones con el objetivo de determinar los elementos objetivos y
subjetivos del caso, el solicitante deberd aportar informacién sobre los familiares que lo acompa-

fian y los que residan en cualquier otro pafis, asi como la informacién que indique la intencién del
solicitante en permanecer en el pafs.
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Articulo 34.- En caso que el solicitante se encuentre presentado ante el Instituto, los servidores
publicos de la Coordinacién acudirdn a las estaciones migratorias con la finalidad de valorar la
situacién de vulnerabilidad que pueda presentar y determinar, en su caso, la asistencia institu-
cional que requiera.

CAPITULO 111
DE NINAS, NINOS O ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS

Articulo 35.- Cualquier nifa, nifio o adolescente no acompafado o separado de su familia tiene
derecho a presentar una solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado. La Coordi-
nacién ajustard el procedimiento a la edad y madurez del nifio, nifia o adolescente, quien sera
entrevistado por servidores ptiblicos capacitados quienes deberdn determinar su interés superior.

Las solicitudes serdn atendidas de manera prioritaria, debiéndole proporcionar informacién clara
y sencilla sobre el procedimiento.

Articulo 36.- Para la valoracién del interés superior de nifias, nifios o adolescentes no acomparia-
dos, se procurard lo siguiente:

|. Obtener informacién sobre la localizaciéon de sus padres o quienes ejerzan sobre ellos la
patria potestad, asi como las razones por las cuales se encuentran separados;

Il. Obtener la opinién de miembros de la familia, otras personas cercanas o instituciones
involucradas con su atencién;

1. Identificar situaciones de riesgo de abuso o violaciones a los derechos del nifio que pudie-
ran presentarse;

IV. Identificar alternativas de cuidado temporal, y
V. Tomar en cuenta su opinién en las decisiones que le conciernen.

Articulo 37.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley, el Instituto con apoyo
de la Coordinacién, determinard el interés superior de nifias, nifios o adolescentes solicitantes
que se encuentren en una estacién migratoria, adoptando las medidas que mejor le favorezcan,
incluida la canalizacién a una institucién especializada que le proporcione atencién y cuidados.

La Coordinacién podra solicitar para la canalizacién a que se refiere el parrafo anterior, la inter-
vencién del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, de los Sistemas Estatales
para el Desarrollo Integral de la Familia o del Distrito Federal; en esos dos tiltimos casos, se hard
del conocimiento también del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.

CAPITULO IV
DE LA EMISION DE CONSTANCIAS DE TRAMITE Y DEL REGISTRO DE SOLICITUDES

Articulo 38.- A efecto de cumplir con lo previsto en el articulo 22 de la Ley, la Coordinacién de-
berd emitir una constancia de trdmite respecto de la solicitud de reconocimiento de la condicién
de refugiado que haya sido admitida, la cual serd entregada directamente por la Coordinacién o
bien, a través del Instituto al solicitante y a los familiares que lo acompafian.
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La constancia a que se refiere el pdrrafo anterior establecerd la entidad federativa en la que el soli-
citante deberd permanecer, en tanto se resuelva su solicitud misma que tendrd una vigencia de 45
dias hébiles, contados a partir de la presentacién de la solicitud, los cuales podrén ser prorrogados
de conformidad con lo establecido en el articulo 24 de la Ley. En los casos que la Coordinacién au-
torice al solicitante continuar su tramite en otra entidad federativa, se debera expedir una nueva
constancia, previo canje de la anterior, sin que ello implique la autorizacién de permanencia en
territorio nacional bajo ninguna de las condiciones que sefiala la Ley de Migracién.

Articulo 39.- A toda solicitud recibida por la Coordinacién de conformidad con el articulo 18 de
la Ley, le serd asignado un CUR. Los datos contenidos en cada solicitud seran incorporados a una
base de datos que, para efectos de registro, administre la Coordinacién.

EI CUR que sea asignado a cada solicitud debera ser integrado al expediente que corresponda y
deberd constar en todas las comunicaciones que se generen respecto de dicha solicitud.

CAPITULO V
DEL ANALISIS DE LAS SOLICITUDES

Articulo 40.- Previo al andlisis de cada solicitud, la Coordinacién solicitard a la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores su opinién sobre las condiciones prevalecientes en el pafs de origen de cada so-
licitante, misma que deberd ser remitida dentro de los 15 dias hébiles siguientes contados a partir
de la presentacién de la solicitud, de conformidad con el articulo 24 de la Ley. Para ello, la Coor-
dinacién informard a la Secretaria de Relaciones Exteriores en cada caso el nombre del solicitante,
el pais de origen, los motivos de persecucién alegados asi como el agente de persecucién alegado.

Articulo 41.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley, la Coordinacién podra solici-
tar a las dependencias y entidades de la Administracién Ptblica Federal; a la Procuraduria Gene-
ral de la Reptblica; al Poder Judicial de la Federacion, a los gobiernos estatales y sus respectivas
dependencias y entidades; al Gobierno del Distrito Federal, sus dependencias y entidades, y a los
poderes judiciales locales, informacién respecto de los antecedentes del solicitante, para efectos
de analizar si existen causas de exclusion.
Articulo 42.- Una vez recibida la informacion a que se refieren los articulos 40 y 41 del presente
Reglamento, la Coordinacién analizard las declaraciones del solicitante. Al efectuar dicho andli-
sis, la Coordinacién tomard en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos:
I. Los derechos fundamentales violados y, en su caso, el dafio alegado;

[I. Riesgos objetivos a su vida, seguridad o libertad;

[ll. La inminencia o potencialidad del riesgo;

IV. El agente de persecucion;

V. Causa que da origen a la persecucién;

VI. La proteccién efectiva de su pais de origen;

VII. La posibilidad de reubicarse dentro de su pafs de origen, y
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VIII. Credibilidad de sus declaraciones.

Articulo 43.- Para determinar la veracidad de los hechos declarados por el solicitante, la Coordi-
nacion valorard, entre otros, los siguientes aspectos:

I. Congruencia entre la informacién proporcionada por el solicitante y la informacién sefia-
lada en los articulos 40 y 41 del presente Reglamento;

Il. Coherencia 16gica de los hechos declarados, a la luz de la informacién con que se cuente;
I1l. Suficiencia de detalles sobre los hechos fundamentales declarados, y

IV. Consistencia en el relato y ausencia de contradicciones.

CAPITULO VI
DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

Articulo 44.- De conformidad con el articulo 26 de la Ley, la Coordinacién, previo acuerdo de la
Subsecretaria, podra emitir lineamientos para la atencién de extranjeros que ingresen de manera
masiva a territorio nacional.

CAPITULO VII
DE LA RESOLUCION DE LAS SOLICITUDES

Articulo 45.- La Coordinacién debera resolver cada solicitud de reconocimiento de la condicién
de refugiado, dentro del plazo de 45 dias hébiles contados a partir de que hubiese sido admitida.

La resolucién deberd estar fundada y motivada, debiéndose notificar de manera integra por es-
crito al solicitante o a su representante legal, dentro de los 10 dfas habiles siguientes a su emisién.

En caso que la resolucién establezca que no se reconoce al solicitante la condicién de refugiado,
deberd informadrsele sobre su derecho a presentar el recurso de revisién previsto por la Ley, asi
como los requisitos y plazos para ello.

Las resoluciones a que se refiere el presente articulo deberdn ser notificadas en copia integra al
Instituto.

Articulo 46.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley, la Coordinacién deberd deter-
minar si el extranjero al que no se le reconoci6 la condicién de refugiado requiere proteccién com-
plementaria. Esta determinacién se le deberd informar al solicitante al momento de notificarsele
la resolucioén.

Articulo 47.- De manera excepcional, el plazo para dictar la resolucién a que se refiere el articulo
45 del presente Reglamento podrd ampliarse hasta por un periodo igual, cuando existan circuns-
tancias que lo justifiquen, de acuerdo a lo previsto por el articulo 24 de la Ley.

La determinacién que la Coordinacién efecttie respecto de la ampliacién del plazo para la resolu-
cién, deberd emitirse mediante acuerdo fundado y motivado previo a que expire el plazo referido
en el pérrafo anterior, debiendo notificar al solicitante de dicha determinacién.
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TITULO QUINTO
DE LA PROTECCION COMPLEMENTARIA

Articulo 48.- La Coordinacién podrd otorgar proteccién complementaria al extranjero que, no
encontrandose dentro de los supuestos del articulo 13 de la Ley, requiera proteccién para no ser
devuelto al territorio de otro pais en donde su vida peligre o en donde existan razones fundadas
para creer que estaria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, conforme a lo previsto en el articulo 28 de la Ley.

El otorgamiento de la proteccién complementaria sélo podrd ser considerado una vez que se haya
determinado el no reconocimiento de la condicién de refugiado.

Articulo 49.- Para los efectos del articulo anterior, la Coordinacién considerard la opinién que
la Secretaria de Relaciones Exteriores haya emitido conforme al articulo 40 de este Reglamento.

Para determinar el otorgamiento de proteccién complementaria, podradn realizarse, si asf se re-
quiere, entrevistas adicionales con los solicitantes.

Articulo 50.- La Coordinacién resolvera en un mismo acto sobre el no reconocimiento de la con-
dicién de refugiado y, en su caso, sobre el otorgamiento de proteccién complementaria.

Esta resolucién deberd ser emitida y notificada de manera integra al solicitante conforme a lo
establecido en el articulo 45 del presente Reglamento.

Las resoluciones a que se refiere el presente articulo deberadn ser notificadas en copia integra al
Instituto.

TITULO SEXTO
DELA CF:SACI(')N, CANCELACION Y REVOCACION DEL RECONOCIMIENTO DELA
CONDICION DE REFUGIADO Y DEL RETIRO DE LA PROTECCION COMPLEMENTARIA

Articulo 51.- La Coordinacién podra evaluar informacién superveniente de la que tenga cono-
cimiento, que le lleve a determinar la procedencia de efectuar un procedimiento de cesacién,
cancelaciéon o revocacion del reconocimiento de la condicién de refugiado o bien del retiro de la
proteccién complementaria, prescritos en la Ley.

En caso de realizar cualquiera de los procedimientos referidos en el parrafo anterior, se deberd
emitir, en cada caso, resolucién escrita, fundada y motivada dentro de un plazo no mayor a 45
dias hdbiles, contados a partir de la notificacién, que al efecto, se realice al refugiado o extranjero
que reciba proteccién complementaria sobre el inicio del procedimiento.

La Coordinacién debera notificar a los extranjeros que gozaban de la condicién derivada de re-
fugiado el retiro de la misma en virtud de la resolucién de cesacién, cancelacién o revocacién del
refugiado que fue reconocido de forma principal.

Articulo 52.- De manera excepcional, el plazo para dictar la resolucién a que se refiere el articulo
anterior podrd ampliarse hasta por un periodo igual, cuando existan circunstancias que lo justifi-
quen, de acuerdo a lo previsto por el articulo 36 de la Ley.
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La determinacién que la Coordinacién efecttie respecto de la ampliacién del plazo para la resolu-
cién, deberd emitirse mediante acuerdo fundado y motivado previo a que expire el plazo que es-
tablece el articulo 51 de este Reglamento, debiendo notificar al solicitante de dicha determinacién.

Articulo 583.- De conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la Ley, la Coordinacién de-
berd informar a los extranjeros que gozaban de la condicién derivada de refugiado, el derecho de
presentar una nueva solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado. La cual deberé ser
presentada dentro de los 30 dias hdbiles siguientes contados a partir de la notificacién a la deter-
minacién correspondiente al refugiado principal. Durante dicho plazo la condicién derivada se
mantendrd hasta que se llegue a una determinacién final de la solicitud.

Las resoluciones a que se refiere el presente articulo deberdn ser notificadas en copia integra al
Instituto.

Articulo 54.- La Coordinacién deberd notificar por escrito al refugiado o al extranjero que recibi6
proteccién complementaria, el inicio del procedimiento a que se refiere el presente capitulo, den-
tro de los 10 dfas habiles siguientes a aquel en que se haya determinado su procedencia.

El refugiado o extranjero que recibi6 proteccion complementaria contard con un plazo de 10 dias
habiles contados a partir de que surta efectos la notificacion, para sefialar lo que a su derecho
convenga.

Articulo 55.- Durante el desarrollo del procedimiento, la Coordinacién podrd allegarse de la in-
formacién que considere necesaria para emitir su resolucién.

La resolucién que emita la Coordinacién deberd ser notificada por escrito al refugiado o al ex-
tranjero que recibi6 proteccién complementaria, quien tendrd el derecho de interponer recurso de
revisién, conforme a lo previsto en los articulos 59 y 60 de este Reglamento.

Las resoluciones a que se refiere el presente articulo deberdn ser notificadas en copia integra al
Instituto y al solicitante.

Articulo 56.- De manera excepcional, el plazo para dictar la resolucién a que se refiere el articulo
anterior podrd ampliarse hasta por un periodo igual, cuando existan circunstancias que lo justifi-
quen, de acuerdo a lo previsto por el articulo 36 de la Ley.

La determinacién de la Coordinacién para la ampliacién del plazo, deberd emitirse mediante
acuerdo fundado y motivado, conforme a lo dispuesto en la Ley y este Reglamento, debiendo
emitirse previo a que expire el plazo.

Articulo 57.- El refugiado o extranjero que reciba proteccién complementaria, podrd renunciar
en cualquier momento a la condicién o proteccién de la que es titular, para lo cual serd necesario
dar aviso a la Coordinacién mediante escrito libre.

La Coordinacién en un término no mayor a 3 dias hdbiles contados a partir del dia siguiente a
la presentacién del escrito, deberd dejar constancia en el expediente respectivo. De lo anterior, se
deberd notificar en copia integra al Instituto.
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En los casos de nifias, nifios o adolescentes no acompafiados, la Coordinacién deberd determinar
previamente su interés superior.

En caso de que un refugiado o un extranjero que reciba proteccién complementaria, solicite la
proteccién de otro pais, se entendera que renuncia a la proteccién que se le otorgé en los Estados
Unidos Mexicanos.

Articulo 58.- Las notificaciones a que se refiere el presente capitulo se realizardn en términos de
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

TITULO SEPTIMO
DEL RECURSO DE REVISION

Articulo 59.- En contra de la negativa de reconocimiento de la condicién de refugiado, de la cesa-
cién, de la cancelacion, de la revocacion o del retiro de la proteccién complementaria, de la nega-
tiva de autorizacién de reunificacion familiar, asi como del dictamen sobre la proteccién efectiva
a que se refiere el articulo 91 de este Reglamento, procede el recurso de revisién.

El plazo para interponer el recurso de revisién sera de 15 dias hédbiles contados a partir del dia
siguiente a aquél en el que surta efectos la notificacién de la resolucion respectiva.

Articulo 60.- En las cuestiones de tramitaciéon del procedimiento en materia de reconocimiento
de la condicién de refugiado, asif como del recurso de revisién no previstos en este Reglamento,
se estard a lo dispuesto por la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

TIiTULO OCTAVO
DE LA ASISTENCIA INSTITUCIONAL

CAPITULO 1
DE LA ASISTENCIA INSTITUCIONAL A SOLICITANTES

Articulo 61.- Conforme a lo previsto por el articulo 20 de la Ley, la Coordinacién entrevistard a
los solicitantes a efecto de valorar su situacién de vulnerabilidad y determinar la atencién que re-
quieran, con el propdsito de realizar las gestiones ante las instituciones, dependencias y entidades
que puedan otorgar de manera directa dicha atencién. Lo anterior, sin perjuicio de la asistencia
que puedan recibir por parte de organismos nacionales e internacionales y de organizaciones de
la sociedad civil.

Articulo 62.- En relacién a los solicitantes que se encuentren en una estacién migratoria y que
requieran atencién especial o bien se encuentren en una situacién de vulnerabilidad conforme a
lo previsto por el articulo 20 de la Ley, la Coordinacién podrd solicitar al Instituto que sean tras-
ladados a la institucién especializada que la misma determine considerando las particularidades
de cada caso, asi como la capacidad de las instituciones sefialadas.

En los casos a que se refiere este articulo, la Coordinacién valorard la informacién que el Insti-
tuto proporcione, incluyendo la posibilidad de otorgar la atencién que requieren en la estacién
migratoria.
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Articulo 63.- Cuando el Instituto otorgue de manera directa, o a través de sus medios, la atenciéon
requerida por los solicitantes, proporcionard a la Coordinacién, previa solicitud, la informacién
sobre la atencién otorgada y su evolucién.

Articulo 64.- Cuando los solicitantes sean canalizados a una institucion especializada, la Coordi-
nacién solicitard al Instituto informacién sobre la atencién médica, psicolégica o de trabajo social
que, en su caso, el solicitante haya recibido durante su estancia en la estaciéon migratoria, a fin de
darle continuidad.

Si la Coordinacién determina la necesidad de trasladar al solicitante a alguna otra institucién
especializada para continuar con su atencién, deberd informarlo previamente al Instituto para los
efectos a que haya lugar.

Articulo 65.- En los casos en que la atencién que requieran los solicitantes sea de cardcter tem-
poral o bien la situacién de vulnerabilidad haya sido superada, la Coordinacién y el Instituto
determinardn de manera conjunta su traslado a una estacién migratoria.

Articulo 66.- En caso de que los solicitantes que hayan sido canalizados a una institucién especia-
lizada se sustraigan del control migratorio sin causa justificada, la Coordinacién debera informar
de inmediato al Instituto para los efectos legales a que haya lugar. En este caso se considerarad que
el solicitante abandoné el tramite de su solicitud.

CAPITULO II
DE LA ASISTENCIA INSTITUCIONAL A REFUGIADOS

Articulo 67.- La Coordinacién informard al refugiado sobre sus derechos y obligaciones y le
orientard sobre los programas y servicios pudblicos para atender sus necesidades inmediatas, en
los términos del articulo 44 de la Ley. Lo anterior, sin perjuicio de la asistencia que puedan recibir
por parte de organismos nacionales e internacionales y de organizaciones de la sociedad civil.

Articulo 68.- De conformidad con lo establecido en el articulo 54 de la Ley, la Coordinacion reali-
zard entrevistas al refugiado para conocer sus necesidades y determinar la asistencia institucional
que se le otorgard, mediante la elaboracién de un plan de asistencia e integracién.

Los refugiados reconocidos por estatuto derivado recibirdn asistencia institucional en los mis-
mos términos que el refugiado principal. No obstante, podran realizarseles entrevistas personales
para conocer sus necesidades.

Articulo 69.- El plan de asistencia e integracién deberd contener informacion sobre las disposi-
ciones y criterios para recibir la asistencia institucional. Asimismo, establecerd los apoyos para la
atencion de las necesidades inmediatas en materia de regularizacién migratoria, atencién médica,
aprendizaje del idioma espafiol, alojamiento y subsistencia temporal, acceso a servicios educati-
vos, entre otros.

De igual forma, contendrd las acciones que se realizardn para promover su integracion al pafs, en
los rubros de revalidacién de estudios, capacitacion para el trabajo, acceso a programas ptiblicos
para apoyos sociales, entre otros.
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La Coordinacién podrd apoyar al refugiado, en la tramitacién del documento de identidad y viaje
expedido por la Secretarfa de Relaciones Exteriores. El refugiado deberd solicitar mediante escrito
libre a la Coordinacidn, la emision de la recomendacion a la Secretaria de Relaciones Exteriores,
en términos de lo dispuesto por las disposiciones aplicables.

La Coordinacién en un término no mayor a 5 dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente de
la recepcién de la solicitud, emitird la recomendacién correspondiente.

Articulo 70.- El plan de asistencia serd firmado de conformidad por el refugiado, asi como por
el servidor ptblico que lo elaboré. En caso de que no sepa o no pueda firmar, éste le serd leido y
explicado al refugiado, haciéndose constar su huella digital al calce.

En el caso especifico del plan de asistencia e integracién de los nifios, nifias y adolescentes no
acompafiados, éste contendra la firma del representante de la institucién que asuma su atencién
y cuidados.

Articulo 71.- Para la elaboracién y ejecucién del plan de asistencia e integracion referido en el
articulo anterior, la Coordinacién realizard las siguientes acciones:

|. Realizar entrevistas entre el refugiado y un servidor publico al que le serd asignado a su
caso, a fin de identificar y atender sus necesidades;

Il. Establecer requisitos que el refugiado debe satisfacer oportunamente con objeto de ges-
tionar los apoyos o tramite que solicite, los cuales deberdn constar en el plan de asistencia
e integracion o bien le serdn informados al momento de solicitar la entrevista;

[Il. Proceder a cancelar la solicitud de apoyo, en caso que el refugiado no se presente oportu-
namente a las entrevistas previamente programadas o bien no cumpla con los requisitos
que le hayan sido fijados. En este supuesto, el refugiado deberd formular una nueva soli-
citud;

IV. Realizar las gestiones ante las instituciones competentes para la debida atencién de las
necesidades del refugiado, y

V. Tratdndose de nifias, nifios o adolescentes no acompafiados, coordinar acciones con la
institucién que asuma su atencién y cuidados.

Articulo 72.- La Coordinacién dard seguimiento a las gestiones de asistencia institucional y
mantendrd informado al refugiado respecto de los avances y resultados obtenidos, con objeto de
orientarlo.

Articulo 73.- En el caso que el refugiado hubiese recibido la orientacién correspondiente, deberd
realizar sus trdmites de manera personal, requiriendo la intervencién de la Coordinacién de ma-
nera excepcional cuando, a su juicio, requiera de respaldo institucional.
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CAPITULO 111
DE LA ASISTENCIA INSTITUCIONAL A EXTRANJEROS QUE RECIBAN PROTECCION
COMPLEMENTARIA

Articulo 74.- La Coordinacién proporcionard al extranjero al que se otorgue proteccién comple-
mentaria, informacién sobre sus derechos y obligaciones establecidos en la Ley.

Articulo 75.- De conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la Ley, la Coordinacién aten-
deréd a los extranjeros a los que se les otorgue proteccién complementaria, con pleno respeto a sus
derechos humanos. Para tal efecto, realizard entrevistas para detectar sus necesidades primordia-
les y elaborar un plan de asistencia.

Articulo 76.- El plan de asistencia deberd contener informacién sobre las disposiciones y cri-
terios para recibir la asistencia institucional. Asimismo, establecerd los apoyos para la aten-
cién de las necesidades inmediatas en materia de regularizacién migratoria, atencién médica,
aprendizaje del idioma espafiol, alojamiento y subsistencia temporal, acceso a servicios educati-
vos, entre otros.

La Coordinacién podrd apoyar al extranjero que reciba proteccién complementaria en la trami-
tacién del documento de identidad y viaje expedido por la Secretaria de Relaciones Exteriores.
El extranjero deberd solicitar mediante escrito libre a la Coordinacién, la emisién de la recomen-
dacién a la Secretaria de Relaciones Exteriores, en términos de lo dispuesto por las disposiciones
aplicables.

La Coordinacién en un término no mayor a 5 dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente de
la recepcién de la solicitud, emitird la recomendacién correspondiente.

Articulo 77.- El plan de asistencia serd firmado de conformidad por el extranjero que reciba
proteccién complementaria, asi como por el servidor publico que lo elaboré. En caso de que no
sepa o no pueda firmar, éste le serd leido y explicado, haciéndose constar en dicho plan, su huella
digital al calce.

En el caso especifico del plan de asistencia e integraciéon de nifias, nifios o adolescentes no acom-
pafiados, éste contendrd la firma del representante de la institucién que asuma su atencién y
cuidados.

Articulo 78.- Para la elaboracién y ejecucion del plan de asistencia referido en el articulo anterior,
la Coordinacién realizard las siguientes acciones:

I. Realizar entrevistas entre el extranjero que reciba proteccion complementaria y un servi-
dor ptiblico al que le serd asignado a su caso, a fin de identificar y atender sus necesidades;

[I. Establecer requisitos que el extranjero que reciba proteccion complementaria debe satis-
facer oportunamente con objeto de gestionar los apoyos o tramite que solicite, los cuales
deberdn constar en el plan de asistencia o bien le serdn informados al momento de solici-
tar la entrevista;
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[Il. Proceder a cancelar la solicitud de apoyo, en caso que el extranjero que reciba proteccién
complementaria no se presente oportunamente a las entrevistas previamente programa-
das o bien no cumpla con los requisitos que le hayan sido fijados. En este supuesto, el
extranjero deberd formular una nueva solicitud;

IV. Realizar las gestiones ante las instituciones competentes para la debida atencién de las
necesidades del extranjero que reciba protecciéon complementaria, y

V. Tratdndose de nifias, nifios o adolescentes no acompafiados, coordinar acciones con la
institucién que asuma su atencién y cuidados.

Articulo 79.- La Coordinacién proporcionara al extranjero que reciba proteccién complementaria
orientacion para el acceso a servicios de revalidacién de estudios, ingreso a escuelas, servicios
migratorios y gestiones ante el registro civil, entre otros.

CAPITULO IV
DE LA REUNIFICACION FAMILIAR

Articulo 80.- De conformidad con los articulos 44, fraccién VI, y 58 de la Ley, los refugiados ten-
drén derecho a solicitar la reunificacién familiar.

Para efectos de lo anterior, el refugiado debera presentar ante la Coordinacién o el Instituto, una
solicitud individual, a la cual anexard la evidencia que acredite el vinculo familiar y su solvencia
econdmica.

Las solicitudes de reunificacion familiar presentadas ante el Instituto, deberan ser remitidas a la
Coordinacioén al dia hébil siguiente al de su recepcion.

La Coordinacion realizard, al menos, una entrevista personal con el refugiado con la finalidad de
corroborar la veracidad de los elementos aportados. Asimismo, podrd solicitar informacién en los
términos del articulo 41 de este Reglamento.

La Coordinacién deberd dictaminar en un plazo de 45 dias hébiles contados a partir de la fecha
de presentacién de la solicitud.

Si la Coordinacién determina que no es procedente la reunificacién familiar, se emitird el dicta-
men correspondiente y serd notificado al refugiado, quien podrd interponer el recurso de revision
en los términos de este Reglamento.

Los dictdmenes a que se refiere el presente articulo deberdn ser notificados en copia integra al
Instituto.

Articulo 81.- En caso que existan amenazas a la vida, libertad o seguridad de alguna de las
personas a que se refiere el articulo 58 de la Ley, vinculadas al motivo por el que se reconoci6 al
refugiado, la Coordinacién autorizara la reunificacién familiar, apoyard y orientard al refugiado
sobre los tramites migratorios correspondientes.

Articulo 82.- Las personas que ingresen por reunificacion familiar tendrdn los mismos dere-
chos y obligaciones que cualquier refugiado. En estos casos, se considerard que la condicién de
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refugiado la obtuvieron por estatuto derivado. Lo anterior, sin perjuicio de la asistencia que pue-
dan recibir por parte de organismos nacionales e internacionales y de organizaciones de la socie-
dad civil.

CAPITULO V
DE LOS APOYOS A LA INTEGRACION DE REFUGIADOS

Articulo 83.- Conforme a lo establecido en el articulo 54 de la Ley, la Coordinacién auxiliard a los
refugiados para lograr su integracion al pafs.

La Coordinacién desarrollard acciones orientada a procurar que los refugiados tengan acceso a
servicios publicos que faciliten su estancia en territorio nacional y su autosuficiencia. Para ello,
se considerard la prestacion de servicios de atencién médica, la revalidacion de estudios, la capa-
citacién para el trabajo, el reconocimiento de capacidades técnicas, programas publicos para la
insercién laboral, asf como programas de asistencia social, entre otros, que, en su caso, se ajusta-
rén a las bases de colaboracién y a los convenios de coordinacién a que se refiere el articulo 84 del
presente Reglamento y de conformidad con las disposiciones juridicas aplicables.

Articulo 84.- De conformidad con lo establecido en el articulo 3 del presente Reglamento, la Coor-
dinacién procurard que la celebracién de bases de colaboracién y convenios de coordinacién, asi
como la concertacién de acciones con los sectores social y privado, se realice con dependencias,
entidades o instituciones que por sus atribuciones o mandato, puedan otorgar a los refugiados
servicios o apoyos que faciliten su integracion.

La Coordinacién procurard que en la celebracién de los instrumentos referidos en el parrafo an-
terior, se consideren disposiciones que faciliten a los refugiados el cumplimiento de requisitos
para el acceso a tramites y servicios. Dentro de dichas disposiciones se podréd considerar que
cuando el refugiado no pueda cumplir con los requisitos documentales, incluyendo la apostilla o
legalizacién de documentos, se tomard en cuenta la opinién o informacién que la Coordinacién
pudiera proporcionar.

Articulo 85.- Cuando para el ejercicio de sus derechos y obligaciones, el refugiado requiera de
los servicios consulares de su pais de origen para la obtencién de documentos, certificacién o
acreditacion de su estado civil, titulos y demds actos administrativos, de conformidad con el
articulo 57 de la Ley, la Coordinacién apoyard al refugiado para ejercer su derecho a no acudir
a las autoridades del gobierno de su pafs, incluyendo la posibilidad de no solicitar la apostilla o
legalizacién de documentos.

Para tal efecto, la Coordinacién realizard gestiones ante las dependencias competentes en los tra-
mites y servicios que el refugiado esté solicitando, tales como registro civil, servicios educativos y
de seguridad social, asi como cualquier otro programa ptiblico que busque facilitar su integracién
al pafs.

Articulo 86.- Para efectos de naturalizacidn, el refugiado debera solicitar mediante escrito libre
a la Coordinacién, la emision de la recomendacién a la Secretaria de Relaciones Exteriores, en
términos de las disposiciones aplicables.

La Coordinacién en un término no mayor a 5 dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente de
la recepcién de la solicitud, emitird la recomendacién correspondiente.
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TITULO NOVENO
DE LA SITUACION MIGRATORIA

Articulo 87.- El Instituto, de conformidad con las disposiciones aplicables, otorgard a los refugia-
dos y extranjeros que reciban proteccién complementaria, la condicién de residente permanente.

Articulo 88.- Los refugiados y los extranjeros a los que se les haya otorgado proteccién comple-
mentaria y que se encontraban en una situaciéon migratoria diversa, podrdn solicitar al Instituto
su cambio de calidad o condicién de estancia. Para tal efecto, la Coordinacién emitird constancia
en la que se especifique fecha de reconocimiento como refugiado o del otorgamiento de la protec-
cién complementaria.

Articulo 89.- La Coordinacién notificard al Instituto respecto de las resoluciones en las cuales no
se haya reconocido la condicién de refugiado u otorgado proteccién complementaria. Asimismo,
lo notificara de la presentacion de cualquier medio de defensa que se interponga en contra de las
resoluciones a las que alude el presente Reglamento.

Articulo 90.- De conformidad con el articulo 46 de la Ley, el Instituto podrd autorizar el ingreso a
territorio nacional de un refugiado reconocido en un tercer pais. Para lo anterior, debera solicitar
a la Coordinacién que emita el dictamen respecto de si el extranjero contaba o no con proteccién
efectiva en dicho pais.

Los refugiados reconocidos en un tercer pais podran solicitar su ingreso a territorio nacional de
conformidad con lo establecido en la Ley de Migracién y demds disposiciones aplicables.

Articulo 91.- Para efectos del cumplimiento del articulo 47 de la Ley, la Coordinacién realizard el
andlisis respectivo conforme a lo establecido en el Titulo Cuarto del presente Reglamento, emi-
tiendo el dictamen sobre la proteccion efectiva, mismo que deberd ser notificado al extranjero re-
conocido como refugiado en un tercer pafs, asi como al Instituto para los efectos a que haya lugar.

Articulo 92.- Los dictdmenes a que se refieren los articulos 90 y 91 del presente Reglamento, de-
berdn ser remitidos al Instituto dentro del plazo de 15 dias hébiles, contados a partir de la emisién
de los mismos.

Articulo 93.- Para efectos del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley, los re-
fugiados y aquellos extranjeros que reciban proteccién complementaria deberdn informar a la
Coordinacién, mediante escrito libre, el lugar en el que establecerd su nuevo domicilio.

Articulo 94.- Para efectos del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley, los refugia-
dos y aquellos extranjeros que reciban proteccién complementaria deberan informar el motivo y
fecha del viaje a su pais de origen, a través del formato que para tal efecto emita la Coordinacién.

Una vez hecha la notificacién, la Coordinacién analizard el caso y determinard si es procedente la
cesacion del reconocimiento de la condicién de refugiado o el retiro de proteccién complementa-
ria, en virtud de no subsistir las condiciones que dieron origen al reconocimiento de la condicién
de refugiado o al otorgamiento de proteccién complementaria.
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Articulo 95.- Los extranjeros que ingresen al territorio nacional por reunificacion familiar, se
consideraran refugiados por estatuto derivado y deberan ser documentados por el Instituto con
derechos de residencia permanente.

Articulo 96.- Para efectos del cumplimiento del articulo 53 de la Ley, la Coordinacién remitira
semanalmente a la Secretaria de Relaciones Exteriores dos listados; uno sobre los solicitantes y
otro sobre los refugiados y extranjeros que reciban proteccién complementaria. Ambos listados
deberdn contener nombre, nacionalidad, edad, sexo y, en su caso, los motivos del reconocimiento
u otorgamiento de proteccién complementaria.

TRANSITORIOS

Primero.- El presente Reglamento entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Diario
Oficial de la Federacion.

Segundo.- Se derogan todas las disposiciones juridicas que se opongan al presente ordenamiento.

Tercero.- Las Secretarfas de Gobernacién, Educacién Piblica, Trabajo y Previsién Social, Salud,
Relaciones Exteriores y la Procuraduria General de la Reptiblica realizaran las acciones necesarias
para que la implementacion del presente Reglamento se realice con los recursos aprobados a di-
chas dependencias para el ejercicio fiscal que corresponda, por lo que no requeriran de recursos
adicionales para tales efectos y no incrementardn sus presupuestos regularizables.

Dado en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal, a
dieciséis de febrero de dos mil doce.- Felipe de Jestis Calderén Hinojosa.- Ribrica.- El Secretario
de Gobernacién, Alejandro Alfonso Poiré Romero.- Rdbrica.- La Secretaria de Relaciones Exte-
riores, Patricia Espinosa Cantellano.- Rubrica.- El Secretario de Salud, Salomén Chertorivski
Woldenberg.- Ribrica.
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Capitulo CONVENCION 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 Apdtridas (Naciones Unidas), convocada por la
Asamblea General en su resolucién 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.

Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43
Serie Tratados de Naciones Unidas, N° 2545, Vol. 189, p. 137

Preambulo
Las Altas Partes Contratantes,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General, han afirmado el prin-
cipio de que los seres humanos, sin distincién alguna deben gozar de los derechos y libertades
fundamentales,

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

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

Considerando que la concesién del derecho de asilo puede resultar excesivamente onerosa para
ciertos paifses y que la solucién satisfactoria de los problemas cuyo alcance y cardcter interna-
cionales han sido reconocidos por las Naciones Unidas no puede, por esto mismo, lograrse sin
solidaridad internacional,

Expresando el deseo de que todos los Estados, reconociendo el cardcter social y humanitario del
problema de los refugiados, hagan cuanto les sea posible por evitar que este problema se con-
vierta en causa de tirantez entre Estados,

Tomando nota de que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados tiene por
misién velar por la aplicacién de las convenciones internacionales que aseguran la proteccién a
los refugiados, y reconociendo que la coordinacién efectiva de las medidas adoptadas para resol-
ver ese problema dependerd de la cooperacién de los Estados con el Alto Comisionado,

Han convenido en las siguientes disposiciones:

67



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Capitulo I: Disposiciones generales
Articulo 1. -- Definicién del término “refugiado”
A. Alos efectos de la presente Convencidn, el término “refugiado” se aplicard a toda persona:

1)  Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de mayo de
1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de febrero
de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constitucién de la Organizacién Inter-
nacional de Refugiados.

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Organizacién Internacional de Refugiados durante
el periodo de sus actividades, no impedirdn que se reconozca la condicién de refugiado a perso-
nas que retdnan las condiciones establecidas en el pdrrafo 2 de la presente seccion.

2)  Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.” de enero de 1951 y debido
a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pafs de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién 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.

En los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entenderd que la expresién
“del pafs de su nacionalidad” se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean; y
no se considerard carente de la proteccién del pais de su nacionalidad a la persona que, sin razén
vélida derivada de un fundado temor, no se haya acogido a la proteccién de uno de los paises
cuya nacionalidad posea.

B. 1) Alos fines de la presente Convencion, las palabras “acontecimientos ocurridos antes del 1.°
de enero de 19517, que figuran el articulo 1 de la seccién A, podrdn entenderse como:

a) “Acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951, en Europa”, o como

b) “Acontecimientos ocurridos antes del 1. de enero de 1951, en Europa o en otro lugar”;
y cada Estado Contratante formulard en el momento de la firma, de la ratificacién o de la adhe-
sién, una declaracién en que precise el alcance que desea dar a esa expresion, con respecto a las
obligaciones asumidas por él en virtud de la presente Convencién.

2) Todo Estado Contratante que haya adoptado la férmula a podra en cualquier momento
extender sus obligaciones, mediante la adopcién de la férmula b por notificacién dirigida al Se-

cretario General de las Naciones Unidas.

C. En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencion cesard de ser aplicable a toda
persona comprendida en las disposiciones de la seccién A precedente:

1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccién del pais de su nacionalidad, o

2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o
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3) Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccién del pais de su nueva
nacionalidad; o

4) Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pafs que habia abandonado o fuera del
cual habfa permanecido por temor de ser perseguida; o

5) Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como
refugiada, no puede continuar negdndose a acogerse a la proteccién del pais de su nacionalidad.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicardn a
los refugiados comprendidos en el pdrrafo 1 de la seccién A del presente articulo que puedan
invocar, para negarse a acogerse a la proteccién del pafs de su nacionalidad, razones imperiosas
derivadas de persecuciones anteriores.

6) Si se trata de una persona que no tiene nacionalidad y, por haber desaparecido las circuns-
tancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada, estd en condiciones de regresar al
pais donde antes tenia su residencia habitual.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicardn a
los refugiados comprendidos en el parrafo 1 de la secciéon A del presente articulo que puedan in-
vocar, para negarse a acogerse a la proteccion del pais donde tenian residencia habitual, razones
imperiosas derivadas de persecuciones anteriores.

D. Esta Convencién no serd aplicable a las personas que reciban actualmente proteccién o asis-
tencia de un 6rgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados.

Cuando esta proteccién o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de ta-
les personas se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre
el particular por la Asamblea General de las Naciones Unidas, esas personas tendrédn ipso facto
derecho a los beneficios del régimen de esta Convencién.

E. Esta Convencién no serd aplicable a las personas a quienes las autoridades competentes del
pais donde hayan fijado su residencia reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la
posesién de la nacionalidad de tal pafs.

F. Las disposiciones de esta Convencién no seran aplicables a persona alguna respecto de la cual
existan motivos fundados para considerar:

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

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

c) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las
Naciones Unidas.
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Articulo 2. -- Obligaciones generales

Todo refugiado tiene, respecto del pafs donde se encuentra, deberes que, en especial, entrafian la
obligacién de acatar sus leyes y reglamentos, asi como las medidas adoptadas para el manteni-
miento del orden ptblico.

Articulo 3. -- Prohibicion de la discriminacion

Los Estados Contratantes aplicardn las disposiciones de esta Convencién a los refugiados, sin
discriminacién por motivos de raza, religién o pais de origen.

Articulo 4. -- Religion

Los Estados Contratantes otorgaran a los refugiados que se encuentren en su territorio un trato
por lo menos tan favorable como el otorgado a sus nacionales en cuanto a la libertad de practicar
su religion y en cuanto a la libertad de instruccién religiosa de sus hijos.

Articulo 5. -- Derechos otorgados independientemente de esta Convencion

Ninguna disposicién de esta Convencién podrd interpretarse en menoscabo de cualesquiera
otros derechos y beneficios independientemente de esta Convencién otorgados por los Estados
Contratantes a los refugiados.

Articulo 6. -- La expresion “en las mismas circunstancias”

A los fines de esta Convencion, la expresién “en las mismas circunstancias” significa que el in-
teresado ha de cumplir todos los requisitos que se le se le exigirian si no fuese refugiado (y en
particular los referentes a la duracién y a las condiciones de estancia o de residencia) para poder
ejercer el derecho de que se trate, excepto los requisitos que, por su naturaleza, no pueda cumplir
un refugiado.

Articulo 7. -- Exencién de reciprocidad

1. Areserva de las disposiciones mds favorables previstas en esta Convencién, todo Estado Con-
tratante otorgara a los refugiados el mismo trato que otorgue a los extranjeros en general.

2. Después de un plazo de residencia de tres afios, todos los refugiados disfrutaran, en el territo-
rio de los Estados Contratantes, la exencién de reciprocidad legislativa.

3. Todo Estado Contratante continuard otorgando a los refugiados los derechos y beneficios que
ya les correspondieran, aun cuando no existiera reciprocidad, en la fecha de entrada en vigor de
esta Convencién para tal Estado.

4. Los Estados Contratantes examinardn con buena disposicién la posibilidad de otorgar a los
refugiados, aun cuando no exista reciprocidad, otros derechos y beneficios, ademds de los que
les corresponden en virtud de los pdrrafos 2 y 3, asi como la posibilidad de hacer extensiva la
exencion de reciprocidad a los refugiados que no retinan las condiciones previstas en los pérrafos
2y 3.
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5. Las disposiciones de los pdrrafos 2 y 3 se aplican tanto a los derechos y beneficios previstos en
los articulos 13, 18, 19, 21 y 22 de esta Convencién como a los derechos y beneficios no previstos
en ella.

Articulo 8. -- Exencion de medidas excepcionales

Con respecto a las medidas excepcionales que puedan adoptarse contra la persona, los bienes o
los intereses de nacionales de un Estado extranjero, los Estados Contratantes no aplicardn tales
medidas, dnicamente por causa de su nacionalidad, a refugiados que sean oficialmente nacio-
nales de tal Estado. Los Estados Contratantes que, en virtud de sus leyes, no puedan aplicar el
principio general expresado en este articulo, otorgardn, en los casos adecuados, exenciones en
favor de tales refugiados.

Articulo 9. -- Medidas provisionales

Ninguna disposicién de la presente Convencién impedird que, en tiempo de guerra o en otras
circunstancias graves y excepcionales, un Estado Contratante adopte provisionalmente, respecto
a determinada persona, las medidas que estime indispensables para la seguridad nacional, hasta
que tal Estado Contratante llegue a determinar que tal persona es realmente un refugiado y que,
en su caso, la continuacién de tales medidas es necesaria para la seguridad nacional.

Articulo 10. -- Continuidad de residencia

1. Cuando un refugiado haya sido deportado durante la segunda guerra mundial y trasladado al
territorio de un Estado Contratante, y resida en €l, el periodo de tal estancia forzada se conside-
rard como de residencia legal en tal territorio.

2. Cuando un refugiado haya sido, durante la segunda guerra mundial, deportado del territo-
rio de un Estado Contratante, y haya regresado a él antes de la entrada en vigor de la presente
Convencioén, para establecer alli su residencia, el tiempo de residencia precedente y subsiguiente
a tal deportacion se considerard como un perfodo ininterrumpido, en todos los casos en que se
requiera residencia ininterrumpida.

Articulo 11. -- Marinos refugiados
En el caso de los refugiados normalmente empleados como miembros de la tripulacién de una
nave que enarbole pabell6n de un Estado Contratante, tal Estado examinard con benevolencia la
posibilidad de autorizar a tales refugiados a establecerse en su territorio y de expedirles docu-
mentos de viaje o admitirlos temporalmente en su territorio, con la principal finalidad de facilitar
su establecimiento en otro pais.

Capitulo II: Condicién juridica

Articulo 12. -- Estatuto personal

1. El estatuto personal de cada refugiado se regird por la ley del pais de su domicilio o, a falta de
domicilio, por la ley del pais de su residencia.

71



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

2. Los derechos anteriormente adquiridos por cada refugiado y dependientes del estatuto per-
sonal, especialmente los derechos inherentes al matrimonio, serdn respetados por todo Estado
Contratante, siempre que el derecho de que se trate sea de los que habrian sido reconocidos por
la legislacion del respectivo Estado, si el interesado no hubiera sido refugiado.

Articulo 13. -- Bienes muebles e inmuebles

Los Estados Contratantes concederan a todo refugiado el trato mds favorable posible y en ningtin
caso menos favorable que el concedido generalmente a los extranjeros en iguales circunstancias,
respecto a la adquisicién de bienes muebles e inmuebles y otros derechos conexos, arriendos y
otros contratos relativos a bienes muebles e inmuebles.

Articulo 14. -- Derechos de propiedad intelectual e industrial

En cuanto a la proteccién a la propiedad industrial, y en particular a inventos, dibujos y modelos
industriales, marcas de fdbrica, nombres comerciales y derechos de autor sobre las obras litera-
rias, cientificas o artisticas, se concederd a todo refugiado, en el pais en que resida habitualmente,
la misma proteccién concedida a los nacionales de tal pais. En el territorio de cualquier otro Esta-
do Contratante se le concederd la misma proteccién concedida en él a los nacionales del pais en
que resida habitualmente.

Articulo 15. -- Derecho de asociacion

En lo que respecta a las asociaciones no politicas ni lucrativas y a los sindicatos, los Estados Con-
tratantes concederdn a los refugiados que residan legalmente en el territorio de tales Estados el
trato mds favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de un pafs extranjero.

Articulo 16. -- Acceso a los tribunales

1. En el territorio de los Estados Contratantes, todo refugiado tendra libre acceso a los tribunales
de justicia.

2. En el Estado Contratante donde tenga su residencia habitual, todo refugiado recibird el mismo
trato que un nacional en cuanto al acceso a los tribunales, incluso la asistencia judicial y la exen-
cién de la cautio judicatum solvi.

3. Enlos Estados Contratantes distintos de aquel en que tenga su residencia habitual, y en cuanto
a las cuestiones a que se refiere el pdrrafo 2, todo refugiado recibira el mismo trato que un nacio-
nal del pais en el cual tenga su residencia habitual.

Capitulo III: Actividades lucrativas
Articulo 17. -- Empleo remunerado
1. En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Estado Contratante concederd a los refugia-

dos que se encuentren legalmente en el territorio de tales Estados el trato mds favorable concedi-
do en las mismas circunstancias a los nacionales de paises extranjeros.
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2. En todo caso, las medidas restrictivas respecto de los extranjeros o del empleo de extranjeros,
impuestas para proteger el mercado nacional de trabajo, no se aplicardn a los refugiados que ya
estén exentos de ellas en la fecha en que esta Convencién entre en vigor respecto del Estado Con-
tratante interesado, o que retinan una de las condiciones siguientes:

a) Haber cumplido tres afios de residencia en el pais;

b) Tener un cényuge que posea la nacionalidad del pais de residencia. El refugiado no podra
invocar los beneficios de esta disposicién en caso de haber abandonado a su cényuge;

c) Tener uno o mds hijos que posean la nacionalidad del pais de residencia.

3. Los Estados Contratantes examinardan benévolamente la asimilacién, en lo concerniente a la
ocupacién de empleos remunerados, de los derechos de todos los refugiados a los derechos de los
nacionales, especialmente para los refugiados que hayan entrado en el territorio de tales Estados
en virtud de programas de contratacién de mano de obra o de planes de inmigracion.

Articulo 18. -- Trabajo por cuenta propia

Todo Estado Contratante concederd a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio
de tal Estado el trato mds favorable posible y en ningtin caso menos favorable que el concedido en
las mismas circunstancias generalmente a los extranjeros, en lo que respecta al derecho de realizar
trabajos por cuenta propia en la agricultura, la industria, la artesania y el comercio y de establecer
compafiias comerciales e industriales.

Articulo 19. -- Profesiones liberales
1. Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en su te-
rritorio, que posean diplomas reconocidos por las autoridades competentes de tal Estado y que
desean ejercer una profesion liberal, el trato mds favorable posible y en ningtin caso menos favo-
rable que el generalmente concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros.
2. Los Estados Contratantes pondrdn su mayor empefio en procurar, conforme a sus leyes y cons-
tituciones, el asentamiento de tales refugiados en los territorios distintos del territorio metropoli-
tano, de cuyas relaciones internacionales sean responsables.

Capitulo I'V: Bienestar
Articulo 20. -- Racionamiento
Cuando la poblacién en su conjunto esté sometida a un sistema de racionamiento que reglamente
la distribucién general de productos que escaseen, los refugiados recibirdn el mismo trato que los
nacionales.

Articulo 21. -- Vivienda

En materia de vivienda y en la medida en que esté regida por leyes y reglamentos o sujeta a la
fiscalizacién de las autoridades oficiales, los Estados Contratantes concederan a los refugiados
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que se encuentren legalmente en sus territorios el trato mds favorable posible y en ningtin caso
menos favorable que el concedido generalmente en las mismas circunstancias a los extranjeros.

Articulo 22. -- Educacion publica

1. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados el mismo trato que a los nacionales en lo
que respecta a la ensefianza elemental.

2. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados el trato mds favorable posible y en nin-
glin caso menos favorable que el concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros en
general respecto de la ensefianza distinta de la elemental y, en particular, respecto a acceso a los
estudios, reconocimiento de certificados de estudios en el extranjero, exencién de derechos y
cargas y concesioén de becas.

Articulo 23. -- Asistencia publica

Los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en el territo-
rio de tales Estados el mismo trato que a sus nacionales en lo que respecta a asistencia y a socorro
publicos.

Articulo 24. -- Legislacién del trabajo y seguros sociales

1. Los Estados Contratantes concederdn a los refugiados que se encuentren legalmente en el territo-
rio de tales Estados el mismo trato que a los nacionales en lo concerniente a las materias siguientes:

a) Remuneracion, incluso subsidios familiares cuando formen parte de la remuneracién, ho-
ras de trabajo, disposiciones sobre horas extraordinarias de trabajo, vacaciones con paga,
restricciones al trabajo a domicilio, edad minima de empleo, aprendizaje y formacién
profesional, trabajo de mujeres y de adolescentes y disfrute de los beneficios de los con-
tratos colectivos de trabajo, en la medida en que estas materias estén regidas por leyes o
reglamentos, o dependan de las autoridades administrativas;

b) Seguros sociales (disposiciones legales respecto a accidentes del trabajo, maternidad, en-
fermedad, invalidez, ancianidad, fallecimiento, desempleo, responsabilidades familiares
y cualquier otra contingencia que, conforme a las leyes o los reglamentos nacionales, esté
prevista en un plan de seguro social), con sujecién a las limitaciones siguientes:

i) Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacién de los derechos
adquiridos y de los derechos en vias de adquisicion;

i) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de residencia
prescriban disposiciones especiales concernientes a los beneficios o a la participacién
en los beneficios pagaderos totalmente con fondos publicos, o a subsidios pagados a
personas que no rednan las condiciones de aportacién prescritas para la concesién de
una pensién normal.

2. El derecho a indemnizacién por la muerte de un refugiado, a resultas de accidentes del trabajo
o enfermedad profesional, no sufrird menoscabo por el hecho de que el derechohabiente resida
fuera del territorio del Estado Contratante.
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3. Los Estados Contratantes hardn extensivos a los refugiados los beneficios de los acuerdos que
hayan concluido o concluirdn entre si, sobre la conservacién de los derechos adquiridos y de los
derechos en via de adquisicién en materia de seguridad social, con sujecién tinicamente a las con-
diciones que se apliquen a los nacionales de los Estados signatarios de los acuerdos respectivos.

4. Los Estados Contratantes examinardn con benevolencia la aplicacién a los refugiados, en todo
lo posible, de los beneficios derivados de acuerdos andlogos que estén en vigor o entren en vigor
entre tales Estados Contratantes y Estados no contratantes.

Capitulo V: Medidas administrativas
Articulo 25. -- Ayuda administrativa

1. Cuando el ejercicio de un derecho por un refugiado necesite normalmente de la ayuda de las
autoridades extranjeras a las cuales no pueda recurrir, el Estado Contratante en cuyo territorio
aquél resida tomard las disposiciones necesarias para que sus propias autoridades o una autori-
dad internacional le proporcionen esa ayuda.

2. Las autoridades a que se refiere el pdrrafo 1 expedirdn o hardn que bajo su vigilancia se expidan
a los refugiados los documentos o certificados que normalmente serfan expedidos a los extranje-
ros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas.

3. Los documentos o certificados asi expedidos reemplazarén a los instrumentos oficiales expe-
didos a los extranjeros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas, y hardn fe salvo
prueba en contrario.

4. A reserva del trato excepcional que se conceda a los refugiados indigentes, pueden asignarse
derechos por los servicios mencionados en el presente articulo, pero tales derechos serdn modera-
dos y estardn en proporcién con los asignados a los nacionales por servicios analogos.

5. Las disposiciones del presente articulo no se oponen a las de los articulos 27 y 28.

Articulo 26. -- Libertad de circulacion

Todo Estado Contratante concedera a los refugiados 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.

Articulo 27. -- Documentos de identidad

Los Estados Contratantes expedirdn documentos de identidad a todo refugiado que se encuentre
en el territorio de tales Estados y que no posea un documento vélido de viaje.

Articulo 28. -- Documentos de viaje

1. Los Estados Contratantes expedirdn a los refugiados que se encuentren legalmente en el te-
rritorio de tales Estados documentos de viaje que les permitan trasladarse fuera de tal territorio,
a menos que se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional; y las disposiciones
del Anexo a esta Convencién se aplicaran a esos documentos. Los Estados Contratantes podran
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expedir dichos documentos de viaje a cualquier otro refugiado que se encuentre en el territorio de
tales Estados; y tratardn con benevolencia a los refugiados que en el territorio de tales Estados no
puedan obtener un documento de viaje del pais en que se encuentren legalmente.

2. Los documentos de viaje expedidos a los refugiados, en virtud de acuerdos internacionales
previos, por las Partes en tales acuerdos, serdn reconocidos por los Estados Contratantes y consi-
derados por ellos en igual forma que si hubieran sido expedidos con arreglo al presente articulo.

Articulo 29. -- Gravamenes fiscales

1. Los Estados Contratantes no impondrén a los refugiados derecho, gravamen o impuesto algu-
no de cualquier clase que difiera o exceda de los que se exijan o puedan exigirse de los nacionales
de tales Estados en condiciones andlogas.

2. Lo dispuesto en el precedente pdrrafo no impedird aplicar a los refugiados las leyes y los regla-
mentos concernientes a los derechos impuestos a los extranjeros por la expedicién de documentos
administrativos, incluso documentos de identidad.

Articulo 30. -- Transferencia de haberes

1. Cada Estado Contratante, de conformidad con sus leyes y reglamentos, permitird a los refugia-
dos transferir a otro pais, en el cual hayan sido admitidos con fines de reasentamiento, los haberes
que hayan llevado consigo al territorio de tal Estado.

2. Cada Estado Contratante examinard con benevolencia las solicitudes presentadas por los refu-
giados para que se les permita transferir sus haberes, dondequiera que se encuentren, que sean
necesarios para su reasentamiento en otro pais en el cual hayan sido admitidos.

Articulo 31. -- Refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de refugio

1. Los Estados Contratantes no impondrdn sanciones penales, por causa de su entrada o presen-
cia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad
estuviera amenazada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en
el territorio de tales Estados sin autorizacion, a condicién de que se presenten sin demora a las
autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales.

2. Los Estados Contratantes no aplicardn a tales refugiados otras restricciones de circulacién que
las necesarias; y tales restricciones se aplicardn unicamente hasta que se haya regularizado su
situacion en el pais o hasta que el refugiado obtenga su admisién en otro pais. Los Estados Con-
tratantes concederdn a tal refugiado un plazo razonable y todas las facilidades necesarias para
obtener su admisién en otro pafs.

Articulo 32. -- Expulsion

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle legalmente en el terri-
torio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden ptblico.

2. La expulsién del refugiado tinicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decisién
tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello razones
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imperiosas de seguridad nacional, se deberd permitir al refugiado presentar pruebas exculpato-
rias, formular recurso de apelacién y hacerse representar a este efecto ante la autoridad compe-
tente o ante una o varias personas especialmente designadas por la autoridad competente.

3. Los Estados Contratantes concederdn, en tal caso, al refugiado un plazo razonable dentro del
cual pueda gestionar su admisién legal en otro pais. Los Estados Contratantes se reservan el de-
recho a aplicar durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias.

Articulo 33. -- Prohibicion de expulsién y de devolucion (“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, religioén, 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 peligro para la seguridad del pais donde se encuen-
tra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,
constituya una amenaza para la comunidad de tal pafs.

Articulo 34. -- Naturalizacion
Los Estados Contratantes facilitardn en todo lo posible la asimilacién y la naturalizacién de los
refugiados. Se esforzardn, en especial, por acelerar los trdmites de naturalizacién y por reducir en
todo lo posible derechos y gastos de tales trdmites.

Capitulo VI: Disposiciones transitorias y de ejecucion
Articulo 35. -- Cooperacion de las autoridades nacionales con las Naciones Unidas
1. Los Estados Contratantes se comprometen a cooperar en el ejercicio de sus funciones con la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, o con cualquier otro
organismo de las Naciones Unidas que le sucediere; y en especial le ayudardn en su tarea de vigi-
lar la aplicacién de las disposiciones de esta Convencién.
2. A fin de permitir a la Oficina del Alto Comisionado, o a cualquier otro organismo de las Na-
ciones Unidas que le sucediere, presentar informes a los érganos competentes de las Naciones
Unidas, los Estados Contratantes se comprometen a suministrarles en forma adecuada las infor-
maciones y los datos estadisticos que soliciten acerca de:

a) La condicién de los refugiados;

b) La ejecucion de esta Convencién, y

c) Las leyes, reglamentos y decretos, que estén o entraren en vigor, concernientes a los
refugiados.
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Articulo 36. -- Informacién sobre leyes y reglamentos nacionales

Los Estados Contratantes comunicardn al Secretario General de las Naciones Unidas el texto de
las leyes y de los reglamentos que promulgaren para garantizar la aplicacion de esta Convencioén.

Articulo 37. -- Relaciéon con convenciones anteriores

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 2 del articulo 28, esta Convencién reemplaza entre las
Partes en ella a los Acuerdos de 5 de julio de 1922, 31 de mayo de 1924, 12 de mayo de 1926, 30 de
junio de 1928 y 30 de julio de 1935, a las Convenciones de 28 de octubre de 1933 y 10 de febrero de
1938, al Protocolo del 14 de septiembre de 1939 y al Acuerdo del 15 de octubre de 1946.

Capitulo VII: Clausulas finales
Articulo 38. -- Solucién de controversias

Toda controversia entre las Partes en esta Convencién, respecto de su interpretacion o aplicacién,
que no haya podido ser resuelta por otros medios, serd sometida a la Corte Internacional de Jus-
ticia, a peticiéon de cualquiera de las Partes en la controversia.

Articulo 39. -- Firma, ratificacion y adhesion

1. Esta Convencién serd abierta a la firma en Ginebra el 28 de julio de 1951 y, después de esa fecha,
serd depositada en la Secretaria General de las Naciones Unidas. Estard abierta a la firma en la
Oficina Europea de las Naciones Unidas, desde el 28 de julio hasta el 31 de agosto de 1951; y que-
dard nuevamente abierta a la firma, en la Sede de las Naciones Unidas, desde el 17 de septiembre
de 1951 hasta el 31 de diciembre de 1952.

2. Esta Convencién estard abierta a la firma de todos los Estados Miembros de las Naciones Uni-
das, asi como de cualquier otro Estado invitado a la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Es-
tatuto de los Refugiados y de los Apétridas y de todo Estado al cual la Asamblea General hubiere
dirigido una invitacién a tal efecto. Esta Convencién habrd de ser ratificada y los instrumentos de
ratificacion se depositardn en la Secretaria General de las Naciones Unidas.

3. Los Estados a que se refiere el pérrafo 2 del presente articulo podran adherirse a esta Conven-
cién a partir del 28 de julio de 1951. La adhesion se efectuard mediante el depésito de un instru-
mento de adhesién en la Secretaria General de las Naciones Unidas.

Articulo 40. -- Clausula de aplicacién territorial

1. Todo Estado podrd, en el momento de la firma, de la ratificacién o de la adhesién, declarar que
esta Convencién se hard extensiva a la totalidad o a parte de los territorios de cuyas relaciones
internacionales sea responsable. Tal declaracion surtird efecto a partir del momento en que la
Convencién entre en vigor para el Estado interesado.

2. En cualquier momento ulterior, tal extension se hard por notificacion dirigida al Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas y surtird efecto a los 90 dfas contados a partir de la fecha en la cual
el Secretario General de las Naciones Unidas haya recibido la notificacién o en la fecha de entrada
en vigor de la Convencién para tal Estado, si esta ultima fecha fuere posterior.
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3. Con respecto a los territorios a los que no se haya hecho extensiva la presente Convencién en
el momento de la firma, de la ratificacién o de la adhesién, cada Estado interesado examinaré la
posibilidad de adoptar, a la mayor brevedad posible, las medidas necesarias para hacer extensiva
la aplicacién de esta Convencion a tales territorios, a reserva del consentimiento de los gobiernos
de tales territorios, cuando sea necesario por razones constitucionales.

Articulo 41. -- Clausula federal
Con respecto a los Estados federales o no unitarios, se aplicardn las disposiciones siguientes:

a) Enlo concerniente a los articulos de esta Convencién cuya aplicacién dependa de la ac-
cién legislativa del poder legislativo federal, las obligaciones del Gobierno federal seran,
en esta medida, las mismas que las de las Partes que no son Estados federales;

b) En lo concerniente a los articulos de esta Convencién cuya aplicacién dependa de la ac-
cioén legislativa de cada uno de los Estados, provincias o cantones constituyentes que, en
virtud del régimen constitucional de la Federacién, no estén obligados a adoptar medidas
legislativas el Gobierno federal a la mayor brevedad posible y con su recomendacién
favorable, comunicard el texto de dichos articulos a las autoridades competentes de los
Estados, provincias o cantones;

c) Todo Estado federal que sea Parte en esta Convencién proporcionard, a peticién de cual-
quier otro Estado Contratante que le haya sido transmitida por el Secretario General de
las Naciones Unidas, una exposicién de la legislaciéon y de las practicas vigentes en la Fe-
deracion y en sus unidades constituyentes, en lo concerniente a determinada disposicién
de la Convencién, indicando en qué medida, por accién legislativa o de otra indole, se ha
dado efecto a tal disposicion.

Articulo 42. -- Reservas

1. En el momento de la firma de la ratificacién o de la adhesién, todo Estado podra formular re-
servas con respecto a articulos de la Convencién que no sean los articulos 1, 3, 4, 16 (1), 33 y 36 a
46 inclusive.

2. Todo Estado que haya formulado alguna reserva con arreglo al parrafo 1 del presente articulo
podréd, en cualquier momento, retirarla mediante comunicacién al efecto dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas.

Articulo 43. -- Entrada en vigor

1. Esta Convencién entrard en vigor 90 dias después de la fecha de depésito del sexto instrumento
de ratificacién o de adhesion.

2. Respecto a cada Estado que ratifique la Convencién o se adhiera a ella después del depésito del
sexto instrumento de ratificacién o de adhesion, la Convencién entrard en vigor 90 dias después
de la fecha del depdsito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o de adhesién.
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Articulo 44. -- Denuncia

1. Todo Estado Contratante podra en cualquier momento denunciar esta Convencién mediante
notificacién dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas.

2. La denuncia surtird efecto para el Estado Contratante interesado un afio después de la fecha
en que el Secretario General de las Naciones Unidas la haya recibido.

3. Todo Estado que haya hecho una declaracién o una notificaciéon con arreglo al articulo 40 po-
dra declarar ulteriormente, mediante notificaciéon dirigida al Secretario General de las Naciones
Unidas, que la Convencién dejard de aplicarse a determinado territorio designado en la notifi-
cacion. La Convencién dejard de aplicarse a tal territorio un afio después de la fecha en que el
Secretario General haya recibido esta notificacion.

Articulo 45. -- Revisién

1. Todo Estado Contratante podrd en cualquier momento, mediante notificacién dirigida al Se-
cretario General de las Naciones Unidas, pedir la revisién de esta Convencién.

2. La Asamblea General de las Naciones Unidas recomendard las medidas que eventualmente
hayan de adoptarse respecto de tal peticién.

Articulo 46. -- Notificaciones del Secretario General de las Naciones Unidas

El Secretario General de las Naciones Unidas informard a todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas y a los Estados no miembros a que refiere el articulo 39, acerca de:

a) Las declaraciones y notificaciones a que se refiere la seccién B del articulo 1;
b) Las firmas, ratificaciones y adhesiones a que se refiere el articulo 39;

c) Las declaraciones y notificaciones a que se refiere el articulo 40;

d) Las reservas formuladas o retiradas, a que se refiere el articulo 42;

e) La fecha en que entrard en vigor esta Convencién, con arreglo al articulo 43;
f) Las denuncias y notificaciones a que se refiere el articulo 44;

g) Las peticiones de revisién a que se refiere el articulo 45.

En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, firman en nombre de sus respectivos
Gobiernos la presente Convencion.

Hecha en Ginebra el dia veintiocho de julio de mil novecientos cincuenta y uno, en un solo ejemplar,
cuyos textos en inglés y francés son igualmente auténticos, que quedard depositado en los archivos
de las Naciones Unidas y del cual se entregaran copias debidamente certificadas a todos los Estados
Miembros de las Naciones Unidas y a los Estados no miembros a que se refiere el articulo 39.
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ANEXO
Parrafo 1

1. El documento de viaje a que se refiere el Articulo 28 de esta Convencién serd conforme al mo-
delo que figura en el adjunto apéndice.

2. El documento estard redactado por lo menos en dos idiomas, uno de los cuales serd el inglés o
el francés.

Parrafo 2

Con sujecién a los reglamentos del pafs de expedicién, los nifios podran ser incluidos en el docu-
mento de viaje de un miembro de la familia o, en circunstancias excepcionales, de otro refugiado
adulto.

Parrafo 3

Los derechos que se perciban por la expedicién del documento no excederdn de la tarifa méds
baja que se aplique a los pasaportes nacionales.

Parrafo 4

Salvo en casos especiales o excepcionales, el documento serd vélido para el mayor ntimero po-
sible de pafses.

Parrafo 5
El documento tendrd validez por uno o dos afios, a discrecién de la autoridad que lo expida.
Parrafo 6

1. La renovacioén o la prérroga de validez del documento incumbe a la autoridad que lo expida,
mientras el titular no se haya establecido legalmente en otro territorio y resida legalmente en el
territorio de dicha autoridad. La expedicién de un nuevo documento incumbe, en iguales condi-
ciones, a la autoridad que expidié el documento anterior.

2. Los representantes diplomdticos o consulares, especialmente autorizados a tal efecto, estardn
facultados para prorrogar, por un plazo que no exceda de seis meses, la validez de los documen-
tos de viaje expedidos por sus respectivos Gobiernos.

3. Los Estados contratantes examinardn con benevolencia la posibilidad de renovar o prorrogar
la validez de los documentos de viaje o de expedir nuevos documentos a los refugiados que ya
no residan legalmente en el territorio de tales Estados y no puedan obtener documentos de viaje
del pais de su residencia legal.
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Parrafo 7

Los Estados contratantes reconocerdn la validez de los documentos expedidos con arreglo a las
disposiciones del articulo 28 de esta Convencion.

Parrafo 8

Las autoridades competentes del pafs al cual desee trasladarse el refugiado, si estdn dispuestas a
admitirle y si se requiere un visado, visardn el documento que posea.

Parrafo 9

1. Los Estados contratantes se comprometen a expedir visados de trdnsito a los refugiados que
hayan obtenido visados para un territorio de destino definitivo.

2. Podré negarse la expedicién del visado por los motivos que permitan justificar la negacién de
visado a cualquier extranjero.

Parrafo 10

Los derechos por expedicion de visados de salida, de entrada o de trdnsito no excederdn de la
tarifa mas baja que se aplique a los visados de pasaportes extranjeros.

Parrafo 11

Cuando un refugiado haya establecido legalmente su residencia en el territorio de otro Estado
contratante, la responsabilidad de la expedicién de un nuevo documento incumbira en adelante,
conforme a los términos y condiciones del articulo 28, a la autoridad competente de tal territorio,
de quien podrad solicitarlo el refugiado.

Parrafo 12

La autoridad que expida un nuevo documento deberad retirar el antiguo y devolverlo al pafs que
lo haya expedido, si el antiguo documento especifica que debe ser devuelto al pais que lo expidi6;
en caso contrario, la autoridad que expida el nuevo documento retirard y anulard el antiguo.

Parrafo 13

1. Cada Estado contratante se compromete a permitir al titular de un documento de viaje ex-
pedido por tal Estado con arreglo al articulo 28 de esta Convencién, regresar a su territorio en
cualquier momento durante el plazo de validez del documento.

2. Con sujecioén a las disposiciones del pérrafo precedente, un Estado contratante puede exigir
que el titular de ese documento se someta a todas las formalidades que pueden imponerse a los
que salen del pais o a los que regresen a él.

3. Los Estados contratantes se reservan en casos excepcionales o en casos en que el permiso de
estancia del refugiado sea valido por tiempo determinado, la facultad de limitar, al expedir el do-
cumento, el tiempo durante el cual el refugiado pueda volver en plazo no menor de tres meses.
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Parrafo 14

Con la tinica reserva de las disposiciones del parrafo 13, las disposiciones del presente anexo en
nada se oponen a las leyes y los reglamentos que rigen en los territorios de los Estados contratan-
tes las condiciones de admisién, trdnsito, estancia, establecimiento y salida.

Parrafo 15

Ni la expedicién del documento ni las anotaciones que en él se hagan determinardn o modificaran
la condicién del titular, especialmente en cuanto a su nacionalidad.

Parrafo 16
La expedicion del documento no da al titular derecho alguno a la proteccién de los representan-

tes diplomaéticos o consulares del pais respectivo, ni confiere a tales representantes derecho de
proteccion.
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APENDICE
Modelo de documento de viaje

El documento tendrd la forma de una libreta (aproximadamente 15 x 10 centimetros)

Se recomienda que sea impreso de manera tal que toda raspadura o alteracién por medios qui-
micos o de otra indole pueda facilmente descubrirse, y que las palabras “Convencion del 25 de
julio de 1951” se impriman repetida y continuamente en cada pagina, en el idioma del pafs que
expida el documento.

(Cubierta de la Libreta)
DOCUMENTO DE VIAJE
(Convencion del 25 de julio de 1951)

N°.
(M)
DOCUMENTO DE VIAJE
(Convencion del 25 de julio de 1951)

Este documento expira el ,
a menos que su validez sea prorrogada o renovada.
Apellido (s)
Nombre (s)
Acompafado por (nifios)

1. Este documento ha sido expedido con el Unico objeto de proporcionar al titular un documento de
viaje que pueda hacer las veces de pasaporte nacional.

2. El titular esta autorizado a regresar a
[indiquese el pais cuyas autoridades expiden el documento] el o antes del

a menos que posteriormente se especifique aquf una fecha

ulterior. [El plazo durante el cual el titular esté autorizado a regresar no sera menor de tres meses].

3. Si el titular se estableciera en otro pais que el expedidor del presente documento, debera, si desea
viajar de nuevo, solicitar un nuevo documento de las autoridades competentes del pais de su residencia.

[El antiguo documento de viaje sera remitido a la autoridad que expida el nuevo documento, para que lo
remita, a su vez, a la autoridad que lo expidio]

' La frase entre corchetes podra ser insertada por los Gobiernos que lo deseen.

(2)
Lugar y fecha de nacimiento
Profesion
Domicilio actual
* Apellido (s) de soltera y nombre (s) de la esposa

* Apellido (s) y nombre (s) del esposo
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Descripcion
Estatura
Cabello
Color de los ojos

Nariz

Forma de la cara

Color de la tez

Sefales particulares

Nifios que acompafian al titular

Apellido (s) Nombre (s) Lugar de nacimiento Sexo

* Tachese lo que no sea del caso
(Este documento contiene ...................... paginas, sin contar la cubierta)

Fotografia del titular y sello de la autoridad que expide el documento
Huellas digitales del titular (si se requieren)

Firma del titular
(Este documento contiene ...................... paginas, sin contar la cubierta)

(4)

1. Este documento es valido para los siguientes paises:

2. Documento o documentos a base del cual o de los cuales se expide el presente documento:

Expedido en

Fecha

Firma y sello de la autoridad que
expide el documento:

Derechos Percibidos:

(Este documento contiene ..............cc...... paginas, sin contar la cubierta)
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5)

Prérroga o renovacion de validez

Derechos Percibidos: Desde
Hasta
Hecha en Fecha

Firmay sello de la autoridad que
prorroga o renueva la validez del
documento:

Prérroga o renovacion de validez

Derechos Percibidos: Desde
Hasta
Hecha en Fecha
Firma y sello de la autoridad que
prorroga o renueva la validez del
documento:
(Este documento contiene ...................... paginas, sin contar la cubierta)

Prérroga o renovacion de validez

Derechos Percibidos: Desde
Hasta
Hecha en Fecha

Firma y sello de la autoridad que
prorroga o renueva la validez del
documento:

Prérroga o renovacién de validez

Derechos Percibidos: Desde
Hasta
Hecha en Fecha
Firma y sello de la autoridad que
prorroga o renueva la validez del
documento:
(Este documento contiene ...................... paginas, sin contar la cubierta)
(7-32)
Visados
En cada visado se repetira el nombre del titular del documento
(Este documento contiene ...................... paginas, sin contar la cubierta)
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Capitulo PROTOCOLO SOBRE
EL ESTATUTO DE LOS
REFUGIADOS

Del Protocolo tomaron nota con aprobacién el Consejo Econémico y Social en su resolucién 1186
(XLI), de 18 de noviembre de 1966, y la Asamblea General en su resoluciéon 2198 (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. En la misma resolucién, la Asamblea General pidi6 al Secretario General que
transmitiera el texto del Protocolo a los Estados mencionados en su articulo V a fin de que
pudieran adherirse al Protocolo

Firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967
Entrada en vigor: 4 de octubre de 1967, de conformidad con el articulo VIII
Serie Tratados de Naciones Unidas N° 8791, Vol. 606, p. 267

Los Estados Partes en el presente Protocolo,

Considerando que la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de
julio de 1951 (denominada en lo sucesivo la Convencién), s6lo se aplica a los refugiados que han
pasado a tener tal condicién como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero
de 1951,

Considerando que han surgido nuevas situaciones de refugiados desde que la Convencién fue
adoptada y que hay la posibilidad, por consiguiente, de que los refugiados interesados no queden
comprendidos en el &mbito de la Convencion,

Considerando conveniente que gocen de igual estatuto todos los refugiados comprendidos en
la definicién de la Convencién, independientemente de la fecha limite de 1.° de enero de 1951,

Han convenido en lo siguiente:
Articulo I.- Disposiciones generales

1. Los Estados Partes en el presente Protocolo se obligan a aplicar los articulos 2 a 34 inclusive de
la Convencion a los refugiados que por el presente se definen.

2. Alos efectos del presente Protocolo y salvo en lo que respecta a la aplicacién del parrafo 3 de
este articulo, el término “refugiado” denotard toda persona comprendida en la definicién del
articulo 1 de la Convencién, en la que se dardn por omitidas las palabras “como resultado de
acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y ...” y las palabras “... a consecuencia de
tales acontecimientos”, que figuran en el parrafo 2 de la seccién A del articulo 1.

3. El presente Protocolo serd aplicado por los Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacién
geogréfica; no obstante, serdn aplicables también en virtud del presente Protocolo las declara-
ciones vigentes hechas por Estados que ya sean Partes en la Convencién de conformidad con el
inciso a del parrafo 1 de la seccién B del articulo 1 de la Convencién, salvo que se hayan ampliado
conforme al parrafo 2 de la seccién B del articulo 1.
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Articulo Il.- Cooperacion de las autoridades nacionales con las Naciones Unidas

1. Los Estados Partes en el presente Protocolo se obligan a cooperar en el ejercicio de sus funcio-
nes con la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, o cualquier
otro organismo de las Naciones Unidas que le sucediere; en especial le ayudardn en su tarea de
vigilar la aplicacién de las disposiciones del presente Protocolo.

2. A fin de permitir a la Oficina del Alto Comisionado, o cualquier otro organismo de las Naciones
Unidas que le sucediere, presentar informes a los érganos competentes de las Naciones Unidas,
los Estados Partes en el presente Protocolo se obligan a suministrarle en forma adecuada las in-
formaciones y los datos estadisticos que soliciten acerca de:

a) La condicion de los refugiados;

b) La ejecucién del presente Protocolo;

c) Las leyes, reglamentos y decretos, que estén o entraren en vigor, concernientes a los refugiados.
Articulo Ill.- Informacidn sobre legislacion nacional

Los Estados Partes en el presente Protocolo comunicardn al Secretario General de las Naciones
Unidas el texto de las leyes y los reglamentos que promulgaren para garantizar la aplicacion del
presente Protocolo.

Articulo IV.- Solucidn de controversias

Toda controversia entre Estados Partes en el presente Protocolo relativa a su interpretacién o apli-
cacién, que no haya podido ser resuelta por otros medios, serd sometida a la Corte Internacional
de Justicia a peticién de cualquiera de las partes en la controversia.

Articulo V.- Adhesion

El presente Protocolo estard abierto a la adhesion de todos los Estados Partes en la Convencién y
de cualquier otro Estado Miembro de las Naciones Unidas, miembro de algtn organismo espe-
cializado o que haya sido invitado por la Asamblea General de las Naciones Unidas a adherirse
al mismo. la adhesion se efectuard mediante el depésito de un instrumento de adhesién en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo VI.- Clausula federal

Con respecto a los Estados federales o no unitarios, se aplicaran las disposiciones siguientes:

a) En lo concerniente a los articulos de la Convencién que han de aplicarse conforme al parrafo 1
del articulo 1 del presente Protocolo, y cuya aplicaciéon dependa de la accién legislativa del poder
legislativo federal, las obligaciones del gobierno federal serdn, en esta medida, las mismas que las

de los Estados Partes que no son Estados federales;

b) En lo concerniente a los articulos de la Convencién que han de aplicarse conforme al pérrafo
1 del articulo I del presente Protocolo, y cuya aplicacién dependa de la accién legislativa de cada
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uno de los Estados, provincia o cantones constituyentes que, en virtud del régimen constitucional
de la Federacién, no estén obligados a adoptar medidas legislativas, el gobierno federal a la ma-
yor brevedad posible y con su recomendacién favorable, comunicaré el texto de dichos articulos
a las autoridades competentes de los Estados, provincias o cantones;

c) Todo Estado federal que sea Parte en el presente Protocolo proporcionard, a peticién de cual-
quier otro Estado Parte en el mismo que le haya sido transmitida por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas, una exposicién de la legislacién y de las practicas vigentes en
la Federacién y en sus unidades constituyentes en lo concerniente a determinada disposicién de
la Convencién que haya de aplicarse conforme al pdrrafo 1 del articulo I del presente Protocolo,
indicando en que medida, por accién legislativa o de otra indole, se ha dado efectividad a tal
disposicion.

Articulo VII.- Reservas y declaraciones

1. Al tiempo de su adhesién todo Estado podra formular reservas con respecto al articulo IV del
presente Protocolo y en lo que respecta a la aplicacién, conforme al articulo I del presente Protoco-
lo, de cualesquiera disposiciones de la Convencién que no sean las contenidas en los articulos 1, 3,
4,16 (1) y 33; no obstante, en el caso de un Estado Parte en la Convencién, las reservas formuladas
al amparo de este articulo no se hardn extensivas a los refugiados respecto a los cuales se aplica
la Convencién.

2. Las reservas formuladas por los Estados Partes en la Convencién conforme al articulo 42 de la
misma serdn aplicables, a menos que sean retiradas, en relacién con las obligaciones contraidas
en virtud del presente Protocolo.

3. Todo Estado que haya formulado una reserva con arreglo al pérrafo 1 del presente articulo
podra retirarla en cualquier momento, mediante comunicacién al efecto dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas.

4. La declaracién hecha conforme a los pdrrafos 1y 2 del articulo 40 de la Convencién por un Es-
tado Parte en la misma que se adhiera al presente Protocolo se considerard aplicable con respecto
al presente Protocolo a menos que, al efectuarse la adhesién, se dirija una notificacién en contra-
rio por el Estado Parte interesado al Secretario General de las Naciones Unidas. Las disposiciones
de los parrafos 2 y 3 del articulo 40 y del parrafo 3 del articulo 44 de la Convencién se considera-
rén aplicables mutatis mutandis al presente Protocolo.

Articulo VIII.- Entrada en vigor

1. El presente Protocolo entrard en vigor en la fecha en que se deposite el sexto instrumento de
adhesion.

2. Respecto a cada Estado que se adhiera al Protocolo después del depésito del sexto instrumento
de adhesion, el Protocolo entrard en vigor en la fecha del depdsito por ese Estado de su instru-
mento de adhesién.

89



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Articulo IX.- Denuncia

1. Todo Estado Parte en el presente Protocolo podrd denunciarlo en cualquier momento mediante
notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas.

2. La denuncia surtird efecto para el Estado Parte interesado un afio después de la fecha en que el
Secretario General de las Naciones Unidas la haya recibido.

Articulo X.- Notificaciones del Secretario General de las Naciones Unidas

El Secretario General de las Naciones Unidas informaré a los Estados mencionados en el articulo
V supra acerca de la fecha de entrada en vigor, adhesiones, reservas formuladas y retiradas y
denuncias del presente Protocolo, asi como acerca de las declaraciones y notificaciones relativas
a éste.

Articulo Xl.- Depdsito en los archivos de la Secretaria de las Naciones Unidas

Un ejemplar del presente Protocolo, cuyos textos chino, espafiol, francés, inglés y ruso son igual-
mente auténticos, firmado por el Presidente de la Asamblea General y por el Secretario General
de las Naciones Unidas, quedard depositado en los archivos de la Secretaria de las Naciones Uni-
das. El Secretario General transmitird copias certificadas del mismo a todos los Estados Miembros
de las Naciones Unidas y a los demds Estados mencionados en el articulo V supra.
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e INTERPRETACION DEL ARTICULO 1
DE LA CONVENCION DE 1951 SOBRE EL
ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS

/¢y UNHCR
() RENGR

UNITED NATIONS HIGH COMISSIONER
ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PAR

ACNUR
2001

I. Introduccion

1. La meta inmediata del presente documento es aclarar aspectos contempordneos de la inter-
pretacion de los términos del Articulo 1 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, teniendo en cuenta los recientes desarrollos académicos y jurisprudenciales. Se
espera que el contenido sea ttil en varios contextos, especialmente por los esfuerzos que
actualmente se realizan en Europa para armonizar la interpretacion de la definicién de refu-
giado. El Manual del ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la
Condicion de Refugiado' proporciona la guia bdsica de la Oficina para la interpretacién de
la definicién de refugiado, y es la referencia para un mejor entendimiento de la perspectiva
del ACNUR respecto a varios asuntos interpretativos. El presente documento destaca puntos
clave del Manual del ACNUR y ademds, repasa diversos temas que han pasado a ser rele-
vantes dentro de la tematica del derecho de los refugiados desde la publicacién del Manual.
Algunos de estos temas también serdn tratados en cuatro mesas redondas de expertos que
tendran lugar dentro del contexto de las Consultas Globales del ACNUR sobre la Protecciéon
Internacional. Los resultados de dichas mesas redondas ayudardn a afinar o desarrollar las
opiniones del ACNUR, los gobiernos y otros actores involucrados sobre estos temas.

II. Consideraciones Preliminares
i. Un analisis animado por los principios de Derechos Humanos

2. Deacuerdo con el Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un
tratado como la Convencién de 1951 deberd interpretarse “de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin”2 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados especi-
fica que el contexto comprende, entre otros elementos, el predmbulo,’ como fuente del objeto
y finalidad del instrumento.

TEn 1979, la entonces Divisién de Proteccion Internacional produjo el Manual a peticién del Comité Ejecutivo, con el fin de orientar a los gobiernos.
El Manual representa el conocimiento de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados respecto a los diversos
elementos de los criterios para reconocer el estatuto de refugiado, conocimiento acumulado durante sus primeros 25 afios; incluye y toma en cuenta
la practica del ACNUR y de los Estados y los intercambios de puntos de vista entre la Oficina y los Estados Partes de la Convencién de 1951, asi como
la bibliografia sobre la materia a la fecha de su publicacion. El Manual, reeditado en 1992 por el ACNUR, ha resultado ser una guia Util para
funcionarios gubernamentales, personal del ACNUR y tribunales que determinan solicitudes de asilo.

2 Articulo 31 (1), Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 331 (1969) 8 I.L.M. 679. El Articulo
31 es generalmente aceptado como representativo del estado existente del derecho internacional consuetudinario.

3 Articulo 31 (2), Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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3. El sentido corriente de los elementos del Articulo 1 es generalmente claro en su literalidad
y asi deberfa atribuirse. Cuando se necesita el objeto y fin de la Convencién de 1951 para
interpretar el significado de términos, el preimbulo provee una orientaciéon importante. Una
lectura detenida del mismo lleva a la conclusién de que el objeto y el fin del instrumento es
asegurar la proteccién de los derechos especificos de los refugiados, alentar la cooperacion
internacional al respecto, incluso a través del ACNUR, y evitar que el problema del asilo se
convierta en causa de tensiones entre Estados.

4. El predmbulo contiene un sélido lenguaje de derechos humanos. El primer pérrafo se refiere
a la afirmacién, por parte de la comunidad internacional, del principio de que los seres huma-
nos gozardn de los derechos y libertades fundamentales, como los establecidos en la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, sin discriminacién. El segundo pédrrafo recuerda la
preocupacion profunda de las Naciones Unidas por los refugiados, asi como sus esfuerzos por
asegurar que los refugiados gocen del mds amplio ejercicio posible de sus derechos y liberta-
des fundamentales. Estos preceptos indican el propdsito de los redactores, de incorporar los
valores de derechos humanos en la identificacién y el tratamiento de los refugiados, guiando
asi de manera 1til, la interpretacién de las disposiciones contenidas en la Convencién de 1951,
en armonia con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

5. Los refugiados tienen derecho a la proteccién internacional, precisamente porque sus de-
rechos humanos se ven amenazados. La esencia de la proteccién a la que tiene derecho un
refugiado, es la proteccién contra la devolucién a un territorio donde su vida o libertad es-
tarfan amenazadas por uno de los motivos de la Convencién. El principio de no-devolucién
estd garantizado, entre otros, en el Articulo 33 de la Convencién®. Es esta proteccién y la de
otros derechos establecidos en la Convencién de 1951, la finalidad de la determinacién del
estatuto de refugiado. Los principios de derechos humanos, al menos segun este contexto,
deben animar la interpretacién de la definicién de quien tiene derecho a dicha proteccion.
De hecho, la complementariedad natural entre la proteccién de los refugiados y el sistema
internacional para la proteccién de los derechos humanos, ha sido expresada y elaborada en
varios documentos del ACNUR y en Conclusiones del Comité Ejecutivo.’

6. En el contexto europeo, desde hace ya mucho tiempo, la interrelacién entre los principios de
derechos humanos y la proteccién internacional de los refugiados ha sido reconocida en los
trabajos del Comité Ad Hoc de Expertos en Aspectos Legales del Asilo Territorial, Refugiados
y Personas Apatridas (CAHAR) del Consejo de Europa, asi como en el Comité de Ministros,®
el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos’, la Asamblea Parlamentaria y otras activida-
des del Consejo de Europa. La correlacion ha sido reiterada explicitamente por los Jefes de
Estado y Gobiernos de la Unién Europea, reunidos en la Cumbre de Tampere de octubre de

4 El principio de no-devolucién también se codifica explicitamente o por interpretacion, en el Articulo 3 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Tortura de 1984, el Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y en el Articulo 3 de la Convencién
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950. Muchas autoridades lo consideran una norma
del derecho internacional consuetudinario, tal y como evidencian varias conclusiones o resoluciones de instancias internacionales, incluidas
las Conclusiones 25 (b) y 79 (i) del Comité Ejecutivo y el Articulo 2 de la Declaracién adoptada en el Cuarto Seminario de Expertos Arabes en Asilo y
Derecho de Refugiados, realizado en el Cairo en noviembre de 1992.

5 Véanse la Nota sobre la Proteccion Internacional de 1998 de la Alta Comisionada (A/AC.96/898), asi como las Conclusiones 80 (e), 81 (h), 82
(d) (vi) y 85 (f) a (m) del Comité Ejecutivo.

6 CAHAR viene elaborando desde los afios setenta recomendaciones importantes sobre la proteccion a refugiados, las que han sido adoptadas
posteriormente por el Comité de Ministros, basadas en el andlisis de los derechos humanos.

7Véanse por ejemplo, Cruz-Varas v. Suecia, 20 de marzo de 1991, Serie A, vol. 201, (1992) 14 E.H.R.R. 1; Vilvarajah v. Reino Unido, 20 de octubre de
1991, Serie A, vol. 215, (1992) 14 E.H.R.R. 248; Chahal v. Reino Unido, 15 de noviembre de 1996, Repertorio de Sentencias y Decisiones 1996-V,
(1996) 23 E.H.R.R. 413; Ahmed v. Austria, 17 de diciembre de 1996, Repertorio 1996-VI (1996) 22 E.H.R.R. 279; H.L.R. v. Francia, 29 de abril de
1997, Repertorio 1997111, (1998) 26 E.H.R.R. 29; D v. Reino Unido, 2 de mayo de 1997, Repertorio 1997-II, (1997) 24 E.H.R.R. 423; Jabari v. Turquia,
11 de julio de 2000, Demanda No. 40035/98.

92



CAPITULO 5. INTERPRETACION DEL ARTICULO 1 DE LA CONVENCION DE 1951 SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS

1999. Las Conclusiones de la Presidencia, adoptadas alli, reafirmaron el compromiso pleno
de la Unién Europea con las obligaciones que emanan de la Convencién de 1951 y otros ins-
trumentos relevantes de derechos humanos?®, asi como la importancia del respeto absoluto al
derecho a solicitar asilo °. En las mismas Conclusiones, los participantes acordaron trabajar
para establecer un sistema comtn europeo de asilo, basado en la aplicacién plena e incluyen-
te de la Convencién de 1951, que garantice que nadie sea devuelto a una persecucién.'

ii. Un analisis global e integral

7. La definicién contenida en el Articulo 1 puede, y para ser analizada, debe ser desglosada en
sus elementos constitutivos. Sin embargo, constituye un sélo examen global. Esto ha sido re-
conocido y reflejado en varias formulaciones de la determinacién del estatuto de refugiado."
La clave para calificar a una persona como refugiada, es el temor de persecucién por un moti-
vo de la Convencién.'?

8. Cuando se intentan aplicar los criterios del Articulo 1 en el transcurso de los procedimien-
tos individuales de asilo, los responsables de tomar decisiones deben considerar todas las
circunstancias relevantes del caso.”® Necesitan tener tanto una visién completa de la perso-
nalidad del solicitante, sus antecedentes y experiencias personales', como un andlisis y co-
nocimiento actualizado de todas las circunstancias objetivas relevantes del pafs de origen."

9. Cabe recordar en este contexto que, segtin el Manual del ACNUR, una persona no adquiere
la condicién de refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicién
por el hecho de ser refugiado®. Por ello el incumplimiento de los requisitos formales o técni-
cos, como los plazos, no niega la condicién de refugiado de la persona.

iii. Cargay estandares de prueba
10. Al determinar el estatuto de refugiado, surge el tema de la carga y los estdndares de la prue-

ba,"” asi como la cuestién relacionada con la valoracién de la credibilidad del individuo.
Aunque estas son cuestiones mayormente procesales, y por lo tanto no serdn ampliamente

8 “Hacia una Unién de Libertad, Seguridad y Justicia: los Hitos de Tampere” Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere,
15y 16 de octubre de 1999, parrafo 4.

9 Ibidem, pérrafo 13.

0 |bidem.

" Quizas el caso mas reciente es el de la decisién de la Cdmara Alta del Reino Unido, en el caso de Horvath v. Secretary of State for the Home
Department, 6 de julio de 2000 (2000) 3 W.L.R. 379, en el que varios de los magistrados confirman el caracter integral del examen, entre ellos,
Lord Lloyd de Berwick, quien sefiala que “desde luego acepto que al final de cuentas, sélo existe una cuestion, que es si el solicitante tiene cabida
en la definicion de refugiado contenida en el Articulo 1A(2) de la Convencién.” (Pag. 390). Por la misma razén Lord Clyde advierte contra un “andlisis
demasiado detallado de sus elementos componentes”, que “puede distraer y desviar la atencion del propésito esencial de lo que se busca
lograr” (pag. 395). Véase también la Federal Court of Australia en Kuldip Ram v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs and the Refugee Review
Tribunal, 27 de junio de 1995, No. SG 17 de 1995 No. Federal 433/95 Immigration (1995) 130 ALR 314, especialmente el parrafo 12.

2 \Véanse el Manual del ACNUR, pérrafo 37; Guy S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law (2a edicion), Clarendon Press, Oxford, 1996, pag. 41.
'8 Lord Clyde en Horvath también cita con aprobacién, las palabras de Simon Brown L.J. en Ravichandran v. Secretary of State for the Home Depart-
ment [1996] Imm. A.R. 97, 109, en las que dice: “la cuestion de si alguien esta en riesgo de persecuciéon por un motivo de la Convencion, debe ser
analizada en su totalidad, y teniendo en cuenta todas las circunstancias relevantes” (pag. 399). Véase también Goodwin-Gill, pag. 41.

" Véanse el Manual del ACNUR, parrafos 34 a 50. Véase asimismo la Posicion Comun sobre la Armonizacion de la Aplicacion de la Definicion del
Término “Refugiado” en el Articulo 1 de la Convencién de Ginebra, punto no. 2, de la Unién Europea.

®El presente documento sobre la interpretacion del Articulo 1 de la Convencion de 1951, aborda directamente temas de interpretacion que surgen
en el contexto de la determinacién individual del estatuto. No se aborda aqui el asunto de la determinacién en grupo bajo la Convencién. Esto no
significa que la Convencién no se aplica 0 no puede aplicarse en situaciones en que no se realiza la determinacion individual del estatuto. Véase el
Manual del ACNUR, pérrafo 44 y el recientemente publicado The Refugee Concept in Group Situations, Ivor C. Jackson, Martinus Nijhoff Editores,
La Haya, 1999.

16 Véase el Manual del ACNUR, péarrafo 28.

"Favor de referirse la Note on Burden and Standard of Proof in Refugee Claims del ACNUR, emitida en diciembre de 1998, para un panorama general
de la posicion del ACNUR.
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discutidas en el presente documento, se puede resumir la ya desarrollada jurisprudencia y
otras directrices que se encuentran en el propio Manual del ACNUR '

¢ de acuerdo con los principios generales de la carga de la prueba, ésta recae en el peticio-
nario, en el caso de solicitudes de asilo, en el solicitante de asilo. Esta carga se cumple con
el relato veraz de los hechos relevantes, de tal forma que, con base en los hechos, se pueda
llegar a una decisién apropiada. El solicitante de asilo también debe tener la oportunidad
de presentar pruebas para fundamentar su solicitud. Sin embargo, debido a la situacién
particularmente vulnerable de los solicitantes de asilo y refugiados, la responsabilidad
de averiguar y valorar las pruebas se comparte con el érgano decisorio. En el contexto
de exclusién y cesacion, son las autoridades quienes defienden la aplicabilidad de dichas
cldusulas y por tanto, la responsabilidad de establecer las razones que justifican la exclu-
sién o cesacién recae en ellas .

el estandar de la prueba para establecer un temor fundado de persecucién, ha sido desa-
rrollado en la jurisprudencia de las jurisdicciones del derecho consuetudinario. Aunque
se han utilizado diversas formulaciones, estd claro que el estdndar requerido es menor
que el de litigios de derecho civil. Estd generalmente aceptado que se debe probar que la
persecucién es “razonablemente posible” para que el temor sea fundado *.

debido a que las circunstancias particulares de los solicitantes de asilo, a menudo dan lugar
a que estas personas encuentran obstdculos para obtener elementos probatorios, incluso a
veces hasta para presentar elementos probatorios ellos mismos?, la evaluacién de la cre-
dibilidad de los refugiados puede ser particularmente dificil en algunos casos. La inca-
pacidad de recordar todas las fechas o detalles menores, las incongruencias menores, las
vaguedades no substanciales o las alegaciones incorrectas que no son determinantes, no
deben ser utilizados como factores decisivos en la determinacién de la credibilidad, aunque
si pueden ser tomados en cuenta, junto con otros factores, en la evaluacién general de credi-
bilidad. La credibilidad queda establecida cuando el solicitante ha presentado una solicitud
coherente y plausible y por tanto, es susceptible de ser creida. Una vez que el entrevistador
esté satisfecho con la credibilidad general de la persona, ésta debe gozar del beneficio de la
duda para aquellas afirmaciones para las que carece de elementos probatorios®.

II1. Analisis de los Elementos de Inclusion:

Elementos clave de inclusién (Articulo 1A(2)):
...el término “refugiado” se aplicard a toda persona que... debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pafs de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccién de tal pafs...”

'8 \/éase la Parte Il del Manual del ACNUR, especialmente los péarrafos 195 al 219.

'® Véanse en particular, los parrafos 5y 6 de Note on Burden and Standard of Proof in Refugee Claims del ACNUR, citado en la nota 17 supra, y el
pérrafo 196 del Manual del ACNUR

2 Véanse los parrafos 16 y 17 y la jurisprudencia citada en el Anexo de Note on Burden and Standard of Proof, citado en la nota 17 supra. Véase también
el Manual del ACNUR en su pérrafo 42.

2" Véanse los péarrafos 9y 10 de Note on Burden and Standard of Proof, citado en la nota 17 supra. Véase también los parrafos 196 a 199 del Manual
del ACNUR.

22 Véanse los parrafos 11y 12 de Note on Burden and Standard of Proof (nota 17 supra) y el Manual del ACNUR, pérrafos 199 y 202.

2 Existe una disposicion similar para personas apétridas, que cita no el pais de nacionalidad sino el pafs de anterior residencia habitual. No se cita
dicha disposicién aquf, ya que no cambia la interpretacion de los elementos clave de inclusién. Adicionalmente, hay un segundo parrafo adicional en
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i. Fundado temor?*

11. El Manual del ACNUR identifica “fundados temores de ser perseguida” como la parte clave
de la definicién, y discute el término temor fundado con bastante detalle.”” Mientras que el
temor es un sentimiento subjetivo, a efectos de determinar el estatuto de refugiado, ha de ser
fundado; es decir, debe tener una base objetiva. Varia el grado en el que cada uno de estos
elementos puede ser importante para un caso individual particular. En los casos en los que
no se expresa un temor subjetivo objetivamente, las circunstancias bien pueden justificar el
reconocimiento, en el sentido de que cualquier persona en dichas circunstancias correria un
riesgo tan obvio, que la ausencia de temor seria indiferente. Al contrario, pueden darse casos
en que las circunstancias objetivas en si no parecieran ser apremiantes, pero tomando en
cuenta los antecedentes, creencias y actividades de la persona, dichas circunstancias podrian
sustentar un temor fundado para ese individuo, aunque las mismas circunstancias objetivas
podrian no constituir lo mismo para otro individuo.? Estos ejemplos ilustran la importancia
de que las decisiones sobre el estatuto de refugiado, especialmente sobre el temor fundado,
se tomen s6lo después de haber estudiado y sopesado apropiadamente, todas las circunstan-
cias relevantes del caso. Para este componente del andlisis, es preciso contar con informacién
objetiva y confiable sobre el pafs de origen, en lo que se refiere a las particularidades del caso.

12. Un aspecto del elemento de temor fundado que ha dado lugar a problemas especificos en afios
recientes, es el de determinar si de manera razonable, una persona debi6 haberse trasladado a
otra parte del pais para vivir de forma segura alli, en lugar de ejercer su derecho a buscar asilo
fuera de su propio pais. En algunas jurisdicciones, esta nocién, la llamada “alternativa de huida
interna” o “principio de reubicacién”, ha sido utilizada incorrectamente para negar el estatuto
de refugiado a personas que tienen derecho al mismo. Esto ocurre especialmente cuando se
utiliza el concepto como una barrera al acceso a los procedimientos de grupos enteros de indi-
viduos. El andlisis debe aplicarse més bien a cada caso particular, tomando en cuenta todas las
circunstancias particulares del mismo. Otros problemas con la aplicacién de este concepto tie-
nen que ver con la incorrecta comprensién sobre como se relaciona el anélisis con la definiciéon
de refugiado?, la falta de consideracién adecuada de las circunstancias existentes en la zona
de desplazamiento y lo razonable de reubicarse en ella en lugar de pedir asilo en el extranjero,
ademads de importantes requerimientos probatorios.?®

el Articulo 1A(2), que especifica que en el caso en que una persona tenga mas de una nacionalidad, "el pafs de nacionalidad" mencionado en el primer
parrafo, significaré a cada uno de los paises de los cuales es nacional, con el resultado de que si, sin una razén vélida basada en un temor fundado,
dicha persona no se ha valido de la proteccién de uno de los paises del que es nacional, se determinara que la persona no carece de la proteccién de
su pais de nacionalidad. Este es un elemento de hecho, que requiere que primero se determine si la persona tiene mas de una nacionalidad, y si asi
fuera, analizar la existencia o no de una razén vélida basada en un temor fundado, para no valerse de la proteccion de ese Estado. Véase por ejemplo,
Commission de Recours des Réfugiés (C.R.R.) (Francia), Nzoghu Musakirwa, 21 de octubre de 1999, 330.953; Sywiolek ép. Farrayan, 26 de febrero de
1999, 326.802; Atranik Youssef ép. Tchakmakdyian, 11 de febrero de 1999, 318.703.

24 Cabe recordar, como ya se menciond, que el presente documento aborda sélo algunas de las cuestiones substantivas de interpretacion que sur-
gen al aplicar los criterios del Articulo 1. No aborda detalladamente cuestiones procesales.

% Véanse los pdrrafos 37 a 50 del Manual del ACNUR.

% Véanse en particular los parrafos 40 y 41 del Manual del ACNUR. En la jurisprudencia, véase por ejemplo, New Zealand Refugee Status Appeals
Authority (R.S.A.A.), Re MN, 12 de febrero de 1996, Refugee Appeal No. 2039/93 y varios casos citados alli.

27 Alguna jurisprudencia y algunos comentaristas han analizado este aspecto dentro de la ultima clausula del Articulo 1, es decir, lo consideran un
asunto relacionado con la disponibilidad o la capacidad del solicitante de asilo de valerse de la proteccién del pais de su nacionalidad o de su anterior
residencia habitual. Por las razones discutidas a continuacién en los parrafos 15y 35 a 37, el verdadero lugar de este andlisis es aqui, en la evaluacion
de lo fundado del temor.

2 En algunos casos los tribunales han requerido que los solicitantes prueben que no serfan protegidos en ninguna parte del pais, lo cual constituye
una carga imposible y que claramente contradice la definicién de refugiado, cuyo criterio clave es que la persona solicitante de asilo demuestre que
tiene un temor fundado a persecucién por una de las razones establecidas en la Convencion.
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13. La necesidad de tal andlisis no surge en cada caso. Sélo es relevante cuando el temor a la
persecucioén se limita a una parte especifica del pafs, fuera de la cual no puede materializarse
el dafio temido. En términos practicos, esto excluye practicamente todos los casos en que la
persecucion temida emana de o es tolerada por agentes estatales, ya que normalmente se pre-
sume que éstos ejercen autoridad en todas partes del pais.? Mds atin, la alternativa de huida
interna debe ser razonable. Esto significa que debe ofrecer un ambiente habitable y seguro,
libre de la amenaza de persecucién, donde la persona pueda llevar una vida “normal”, in-
cluyendo el ejercicio y goce de derechos civiles y politicos, junto a miembros de la familia, en
condiciones econémicas, sociales y culturales comparables con las disfrutadas por aquellas
personas que normalmente viven en ese pais.*’

14. Los requerimientos mencionados previamente, es decir, estar libre de persecucién y con
capacidad de ejercer y gozar derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
llevan a reflexionar sobre un elemento que a menudo es discutido en la determinacién del
estatuto de refugiado: la disponibilidad y suficiencia de protecciéon por parte de las autori-
dades. Algunos autores describen la “falta de proteccién estatal” como un criterio clave en
la definicién de refugiado establecida en la Convencién de 1951;* otros le atribuyen mucha
menos importancia, al notar que persecuciéon de acuerdo a la Convencién, comprende un
conjunto de razones, intereses y medidas.*

15. Desde la perspectiva del ACNUR, la consideracién de una proteccién nacional efectiva, no
es un asunto separado ni esencial, sino uno de una serie de elementos concomitantes en la
determinacién del estatuto de refugiado en algunos casos, especialmente aquéllos que con-
llevan temor a una persecucién por agentes no estatales. La cuestién es si el riesgo que da
lugar al temor es suficientemente mitigado por una proteccién nacional disponible y efec-
tiva, frente al dafio temido. Cuando sea necesaria tal evaluacién, se requiere de un balance
juicioso entre varios factores, tanto generales como especificos, incluyendo el estado gene-
ral de derecho, orden y justicia en el pafs, asi como su efectividad, incluyendo los recursos
disponibles y la habilidad y disponibilidad para utilizarlos apropiada y efectivamente para
proteger a los residentes.

ii. Persecucion

16. A efectos de determinar la condicién de refugiado, el término persecucién no estd definido
en ninguna parte del derecho internacional. Algunos comentaristas sostienen que no se con-
sider6 necesario definir el término, ya que su significado era bien conocido gracias a otros
instrumentos y a la experiencia®; otros sugieren que se omiti6 la definicién de forma delibe-
rada, con el fin de que fueran incluyéndose nuevas formas de persecucion®. Cualesquiera

2 Para conocer posibles excepciones, véase la discusion en el Anexo “Relocation and State Agents” del documento de politica, Relocating Internally
(siguiente nota infra). Aun cuando el Estado pueda no tener control de facto sobre parte de su territorio, como en el caso del norte de Irag, no se
puede suponer que existe la posibilidad de una reubicacion interna; es preciso evaluar todas las circunstancias. Véase por ejemplo, la jurispruden-
cia de la Swiss Asylum Appeals Commission (AAC), Sentencia del 12 de julio de 2000.

30 Véase el documento de politica del ACNUR, Relocating Internally as an Alternative to Seeking Asylum: (the So- Called “Internal Flight Alternative”
or “Relocation Principle”), editado en Ginebra en febrero de 1999. Véase también el Manual del ANCUR, parrafo 91.

31 Véase James C. Hathaway, The Law of Refugee Status, Butterworths eds. Toronto, 1991, pag. 101 et seq., especialmente 104/105. Véase
también la discusion relacionada en los parrafos 35 a 37 infra, acerca del significado del elemento “no pueda/no quiera”.

%2 \éase G. Goodwin-Gill, pag. 77.

3Véanse J. Hathaway, p. 7, nota 36.

3¢ Véanse los comentarios de Paul Weis en el documento de la ONU Doc. HCR/INF/49, 22; ibidem, The concept of the refugee in international law (1960),
87 JDI 928, pag. 970; Atle Grahl-Madsen, The Status of Refugee in International Law, Sijthoff, Leyden, 1966, vol. |, Seccion 21, parrafo 82, pag. 193.
\V/éase también la Federal Court of Australia en Kildip Ram v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs and the Refugee Review Tribunal, del 27 de
junio de 1995, No. SG 17 de 1995 Fed No. 433/95 Immigration (1995) 130 ALR 314, parrafo 7: “A mi me parece que los que establecieron la
disposicién, sabiamente escogieron expresiones amplias, lo que no le incumbe al tribunal restringir.” (Burchett J.).
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que sean las razones, el hecho de que la Convencién no defina persecucién legalmente, cons-
tituye un fuerte indicativo de que con base en la experiencia del pasado, los redactores qui-
sieron que todas las formas futuras de persecucion fueran abarcadas en el término.

17. El desarrollo continuo del derecho internacional relativo a los derechos humanos posterior
a la adopcién de la Convencién de 1951, ha ayudado a avanzar en el sentido, expresado en
el Manual del ACNUR, acerca de que la persecucién comprende abusos o dafios graves de
los derechos humanos, a menudo pero no siempre con un elemento sistemético o repetiti-
vo.% Mientras que es generalmente aceptado que la “mera” discriminacién no puede, en
una situacién normal, constituir persecucién en si misma (aunque indudablemente, serdn
consideradas como tal aquellas formas particularmente atroces)*, un patrén persistente de
discriminacién continua y generalizada normalmente constituird, de forma acumulada, per
secucion, y justificard la proteccién internacional.”

18. A veces surge la confusion entre el concepto de enjuiciamiento de acuerdo a una ley de apli-
cacién general y persecucién por una razén establecida en la Convencién. Quizés esto ocurra
mds frecuentemente en los casos en los que se rehusa cumplir con un servicio militar obligato-
rio, ya sea mediante la evasién del reclutamiento o la desercién. Asimismo, surge en otros con-
textos, especialmente cuando una ley de aplicacion general tiene un impacto diferenciado en
una persona o un grupo de personas, debido a uno de los motivos establecidos en la Conven-
cién, o cuando la aplicacién de la ley pone en riesgo o viola los derechos humanos. El Manual
del ACNUR es titil en estas materias, y debe ser tomado como punto de partida de cualquier
andlisis.™® Lo que se expone a continuacién constituye un resumen de dicha recomendacién.
Al distinguir entre persecucién y enjuiciamiento ordinario por delitos cometidos, es necesario
tomar en cuenta y analizar al menos algunos de los siguientes factores:

. si la ley es conforme a estandares de derechos humanos o si es inherentemente perse-
cutoria (por ejemplo, cuando prohibe alguna legitima creencia o actividad religiosa);*

. si la aplicacién de la ley se realiza en una forma que constituye persecucién basada en
un motivo establecido en la Convencién. Los siguientes son elementos a considerar en
este sentido*”:

. si a las personas acusadas de acuerdo a la ley en cuestién, se les niega el debido
proceso de ley por una de las razones establecidas en la Convencion;

*  siel enjuiciamiento es discriminatorio (por ejemplo, cuando sé6lo son perseguidos
miembros de ciertos grupos étnicos);

e sila pena es aplicada de forma discriminatoria (por ejemplo, la pena normal es
seis meses de prisién, pero las personas juzgadas por tener cierta opinién politica
reciben comtnmente una sentencia de un afio de encarcelamiento);

% Véanse el Manual del ACNUR, parrafos 51 - 53; véase también Supreme Court of Canada, Canada (Attorney General) v. Ward, del 30 de

junio de 1993, [1993] 2 S.C.R. 689, pag. 734; High Court of Australia, Applicant A v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, del 24 de febrero

de 1997, (1997) 190 C.L.R. 225 (McHugh J.); y Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Ibrahim, del 26 de octubre de 2000, [2000] HCA

55, parrafo 65 (McHugh J.).

% Véanse el Manual del ACNUR, pérrafo 54; véase también High Court of Australia, Chen Shi Hai v. Minister of Immigration and Multicultural Affairs,

del 13 de abril de 2000, [2000] HCA 19, pérrafo 25.

57 Véase el Manual del ACNUR, parrafo 55.

% Véanse los parrafos 56 a 60 y 167 a 174 del Manual del ACNUR.

% Véanse en particular los parrafos 59 y 60 del Manual del ACNUR, asi como las secciones relacionadas en el documento de politica del
ACNUR, Gender-Related Persecution, citada en la nota 67 infra.

4 Véase el Manual del ACNUR y véase también los documentos de politica del ACNUR acerca de la evasién del reclutamiento en circunstancias
particulares. En particular, véanse los parrafos 1y 8 - 10 del documento Deserters and Persons avoiding Military Service originating from the
Federal Republic of Yugoslavia in Countries of Asylum: Relevant Considerations, del 1 de octubre de 1999.
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e sila pena establecida por la ley constituye persecucién (por ejemplo, cuando la
pena constituye un trato cruel, inhumano o degradante);

. en el caso de negacién a cumplir con el servicio militar, podrian existir considera-
ciones adicionales, incluyendo las siguientes:

*  sielservicio requerido estuviese relacionado con un tipo de accién militar con-
denada por la comunidad internacional por ser contraria a las reglas basicas de
conducta humana;

. si no pudiese razonablemente esperarse la realizacién del servicio requerido
por parte del individuo, debido a sus circunstancias particulares relacionadas
con creencias o convicciones genuinas de tipo religioso, politico, humanitario
o filoséfico, o por ejemplo, en el caso de un conflicto interno de cardcter étnico,
debido a sus antecedentes étnicos;*!

. si existe una excepcion para los objetores de conciencia y si dicha excepcién es
aceptable y proporcionada.

19. Unos cuantos Estados restringen el significado de “persecucién” contenida en la Conven-
cién de 1951, al dafio que emana del propio Estado o sus agentes.*? Dichos Estados siguen
un andlisis que convierte en determinante al perpetrador o la fuente del dafio temido o ex-
perimentado. La préctica estatal en el resto del mundo, aunque a veces basada en analisis
muy diferentes, apoya abrumadoramente la posicién adoptada por el ACNUR, a saber, que
la persecucion realizada por agentes no estatales cae dentro de la definicién de refugiado
contenida en la Convencién de 1951.% Desde la perspectiva del ACNUR, la fuente del dafio
temido es de poca, si no de nula, relevancia para determinar si la persecucién ha ocurrido o
puede probablemente ocurrir. Es evidente que el propédsito y objeto de la Convencién de 1951
es asegurar la proteccién a refugiados. Ciertamente, no existe nada en el texto del Articulo,
que sugiera que la fuente del dafio temido sea de alguna forma determinante. E1l ACNUR
ha argumentado consecuentemente, por tanto, que las consideraciones mds relevantes son
aquellas en torno a lo fundado del temor a un dafio real o potencial, que sea suficientemente
grave como para constituirse en persecuciéon debido a una de las razones enumeradas en la
Convencién.#

4 Aun si la accién militar en la que se exige la participacion de la persona es generalmente realizada dentro de los limites sefialados en las leyes
de guerra, dicha persona podria ser considerada objetor de conciencia y por tanto, podria calificar como refugiado/a, si puede establecer que sus
objeciones morales, religiosas o politicas a la participacion en tal accion son tan genuinas, serias y profundas que seria moralmente incorrecto exigir
que participara en tal accion. Un caso que podria tener cabida en esta descripcion es el de pertenecer a una minorfa étnica en una situacion de
conflicto interno, en el que se exige que el miembro de dicha minoria participe en acciones militares en contra de su propia etnia. Se refleja esta
excepcion en el parrafo 10 del documento de politica del ACNUR, acerca de la evasién del servicio militar en la Republica Federal de Yugoslavia,
citado en la nota anterior.

42 El ACNUR conoce de cuatro Estados de Europa occidental que toman esta posicién. De éstos, uno esté estudiando el enfoque con miras hacia la
posibilidad de modificarlo. Véase, por ejemplo, Conseil d’Etat (Francia), Henni, 12 de octubre de 1998, 179.364; Dankha, 27 de mayo de 1983,
42.047; Federal Constitutional Court (Alemania), 10 de julio de 1989, BverfGE 80, 315; Asylum Appeals Commission, Suiza, EMARK, 1995 , No. 2.
“3Véanse por ejemplo, Supreme Court of Canada, Canada (Attorney General) v. Ward, 30 de junio de 1993, [1993] 2 S.C.R. 689; U.S. Court of Appeals,
Rosa v. INS, 440 F.2d 100 (1st Cir. 1971) y In re McMullen v. INS, 658 F.2d 1312 (9th Cir. 1981); Australia High Court, Minister for Immigration and Multi-
cultural Affairs v. Ibrahim, 26 de octubre de 2000, [2000] HCA 55; Nueva Zelanda R.S.A.A., 16 de agosto de 2999, Refugee Appeal No. 71427/99;
House of Lords, Islam (A.P) v. Secretary of State for the Home Department, Regina v. Immigration Appeal Tribunal and Another Ex Parte
Shah, 25 de marzo de 1999, [1999] 2 A.C. 629 y Horvath v. Secretary of State for the Home Department, 6 de julio de 2000, [2000] 3 W.L.R. 379;
Rechtseenheidskamer (REK) La Haya, 27 de agosto de 1998, Ref.-No. AWB 98/3068 VRWET y Ref.-No. 98/3057 VRWET, Commission permanente
de Réfugiés (C.PR.) (1 ch.) (Bélgica), 21 de noviembre de 1991, FO35; Refugee Appeals Board (R.A.B.) (Dinamarca), 1 de febrero de 1994, No.
21-0486 y 24 de junio de 1994, No. 21-0435; véase también ELENA, Research Paper on Non-State Agents of Persecution de ECRE (2000).
“\Veéanse por ejemplo, el documento de politica del ACNUR sobre agentes de persecucion (1995); UNHCR, An Overview of Protection Issues
in Western Europe: Legislative Trends and Positions Taken by UNHCR, Serie Europea, Vol. 1 No. 3, septiembre de 1995, pags. 28-30; Opinion of
UNHCR regarding the question of non-State persecution, as discussed with the Committee on Human Rights and Humanitarian Aid of the German
Parliament (Lower House) del 29 de noviembre de 1999, secciones IV y V; Volker Turk, “Non-State Agents of Persecution”, ponencia presentada en
el Colloguium of the Graduate Institute of International Studies, 3 de noviembre de 2000, Ginebra. Véase también el Manual del ACNUR, parrafos
37y 65.
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20. En ocasiones se argumenta que la Convencién de 1951 no proporciona un marco legal ade-
cuado para abordar los problemas actuales de los refugiados, ya que éstos a menudo ocurren
en el contexto de guerra y conflictos armados. En un sentido similar, la jurisprudencia de
algunos paises ha desarrollado criterios, en los que se argumenta que para que se considere
que un solicitante de asilo es perseguido, la persona en cuestién tiene que ser “sefialada” o
de alguna manera “elegida como blanco individualmente”.* Mientras, tribunales de otros
Estados aceptan que la guerra civil como tal no obvia ni basta para fundamentar la condicién
de refugiado, utilizando criterios como “riesgo diferenciado” o “impacto diferenciado”.*® Sin
embargo, estos criterios tienden a confundir dos hechos clave: i) aun en situaciones de gue-
rra o conflicto, las personas pueden verse obligadas a huir debido a un temor fundado a ser
perseguidas por las razones enumeradas en la Convencién; y ii) a menudo, las guerras y
la violencia son utilizadas en si como instrumentos de persecucién. Frecuentemente son el
medio elegido por los perseguidores para reprimir o eliminar grupos especificos, que son
blanco por su etnia u otras afiliaciones.*

21. Cabe recordar que la Convencién se redacté inmediatamente después de la Segunda Guerra
Mundial, al menos en parte como un medio para proteger a las victimas de persecucién de esa
guerra. Cuando los conflictos estdn enraizados en diferencias étnicas, religiosas o politicas,
que especificamente victimizan a las personas que huyen, como muy a menudo sucede en la
actualidad, las personas que huyen de dichos conflictos calificarian como refugiados bajo la
Convencién de 1951. El Comité Ejecutivo ha reafirmado lo anterior en varias ocasiones, la
mds reciente, durante su sesién de 1998.** Asimismo, para una interpretacién apropiada del
Articulo 1 es irrelevante cudn grande o pequefio sea el grupo afectado. Comunidades enteras
pueden estar en riesgo de sufrir persecucién por razones de la Convencién y el hecho de que
todos los miembros de una comunidad se vean afectados por igual, de ninguna manera mina
la legitimidad de aquellas solicitudes de asilo presentadas de manera individual. Al contra-
rio, tales hechos deben facilitar el reconocimiento de la condicién de refugiado, ya que el
proceso sociolégico de marginacién que engendra tal estigmatizacién, constituye un patron
muy fuerte de persecucién. Este enfoque, aconsejado en el Manual del ACNUR y en diversas
Conclusiones del Comité Ejecutivo®, también ha sido adoptado por estudiosos de asuntos
refugiados y en jurisprudencia bien razonada.*

22. Habiendo dicho esto, estd igualmente aceptado que hay personas que huyen de los efectos
indiscriminados de violencia asociada con conflicto, sin ningtn elemento de persecucién. Es

4 Véanse por ejemplo, Commission des Recours des Réfugiés (CRR) (Francia), 3 de julio de 1991, 144.995; 14 de enero de 1991, 70.854; 19 de
febrero de 1988, 30.022; Conseil d’Etat (Bélgica), Muric, 26 de mayo de 1993, 43.082, (1993) Rev.Dr.Etr. 366; Commission Permanente de Recours
des Réfugiés (C.PR.R.) (1 ch.) (Bélgica), 8 de febrero de 1994, F246; R.A.B. (Dinamarca), 14 de octubre de 1994, No. 21-1479; véase también la
anterior jurisprudencia estadounidense en Kotasz v. INS, 31 F.3d 847 en 849 (4th Cir. 1988) y Arteaga v. INS, 836 F.2d 1227 en 1232 (9th Cir. 1988);
véase sin embargo, jurisprudencia actual, como por ejemplo, U.S. Court of Appeals, Chen v. INS, 195 F.3d 198 (4th Cir. 1999).

4 \/éanse House of Lords, Adan v. Secretary of State for the Home Department, 2 de abril de 1998, [1999] 1 A.C. 293 en 311 (Lord Lloyd de Berwick);
Asylum Appeals Commission, Suiza, (A.C.C.), EMARK 1999 No. 7, péarrafo 4a.

47 Para conocer un punto de vista similar, véase Australia High Court, Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Ibrahim, 26 de octubre de
2000, [2000] HCA 55, parrafos 196 - 199 (Kirby J.); Federal Court of Australia, MIMA v. Abdi, 26 de marzo de 1999, [1999] 87 FCR 280. Véase también
la nota del ACNUR, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees: Its relevance in the contemporary context, emitida en febrero de 1999.
4 Conclusion No. 85 (1998) del Comité Ejecutivo del ACNUR, parrafo (c).

“\/éanse los parrafos 39 y 164 - 166 del Manual del ACNUR; Conclusién No. 22 (1981) parrafo I.1; No. 74 (1994) parrafo (I); No. 85 (1998) pérrafo (c).
%0Véanse por ejemplo, G. Goodwin-Gill, p. 75; J. Hathaway, p. 185-88; Walter Kélin, Refugees and Civil Wars: Only a Matter of Interpretation?(1991) 3
I.J.R.L. 435; Serge Bodart, Les réfugiés apolitiques: guerre civil e persecution de groupe au regard de la Convention de Geneve (1995) 7 I.J.R.L. 39.
En cuanto a la jurisprudencia, véase Australia High Court, Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Ibrahim, 26 de octubre de 2000, [2000]
HCA 55; Federal Court of Canadé, Salibian v. Canada [1990] 3 F.C. 250; Asylum Appeals Commission Suiza (A.C.C.), EMARK 1997 No. 14, parrafo
4.d) dd); U.S. Court of Appeals, Montecino v. INS, 915 F.2d 518 (9th Cir. 1990); para conocer la alternativa “situacion similar” a la regla “sefialado” en
el derecho estadounidense, véase Deborah Anker, Law of Asylum in the United States, Refugee Law Center, Boston, 1999, pags. 67-76.
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posible que dichas personas no entren en la definicién de refugiado de la Convencién, pero
que de todas maneras necesiten proteccién internacional por otros motivos.”!

iii. Motivos establecidos en la Convencion

23. El Articulo 1A (2) exige que el temor fundado de ser perseguido sea “por motivos de” una
de las cinco causas establecidas en el mismo. Aunque en general, no se ha presentado ma-
yor dificultad para establecer el cardcter de esta relacién causal, en algunas jurisdicciones se
ha desarrollado jurisprudencia que presenta algunas dudas respecto a su naturaleza. En la
préctica del ACNUR, el motivo establecido en la Convencién tiene que ser un factor contri-
buyente relevante, aunque no necesariamente tiene que ser la causa tinica o dominante.

24. Tres de los cinco motivos establecidos en el Articulo 1 (raza, religién y opinién politica), nor-
malmente requieren poca interpretacion. El hecho de que a menudo haya coincidencia entre
los motivos, no debe llevar a confusién. Se puede experimentar o temer persecucién debido
a varios de los motivos interrelacionados enumerados en la Convencién;* por otra parte,
un motivo de persecucién, como por ejemplo la etnia de una persona, puede tener cabida
en mds de un motivo, es decir, tanto bajo raza como bajo nacionalidad.” Ninguna de estas
circunstancias en forma alguna mina o invalida el vinculo que existe entre la persecucion
temida y su fundamento.

25. Actualmente, en general se estd de acuerdo con que motivos imputados o percibidos, in-
cluso la mera neutralidad politica, pueden constituir la base de una solicitud de asilo. Por
ejemplo, puede ser que de hecho una persona no tenga ninguna opinién politica o que no
se adhiera a ninguna religién particular, pero puede ser percibida por el perseguidor como
sosteniendo dicha opinién o siendo miembro de una religién determinada. En estos casos,
la imputacién o percepcién, que bastan para que la persona esté en riesgo de persecucion,
es asimismo y por esa misma razoén, suficiente para satisfacer el motivo de la Convencién,
debido a que la perspectiva del perseguidor es lo determinante en este respecto.™

26. El motivo de nacionalidad a veces ha dado lugar a cierta confusién, porque la misma pala-
bra puede ser utilizada para denotar la etnia o el origen étnico de una persona, asf como la
ciudadania de la persona o el vinculo legal entre el individuo y el Estado. Existe un marco
legal internacional propio, disefiado para abordar los problemas enfrentados por las perso-
nas que no tienen un vinculo legal de ciudadania con ningtin Estado, y que por tanto, son
apatridas.® Cabe recordar que las personas apatridas también pueden ser refugiadas bajo la

5" Para una discusion mas completa de este tema, véase el documento del ACNUR que acompafia el presente, Complementary Protection,
citado en la nota no. 68 infra.

%2 Por ejemplo, el negarse a practicar una religiéon particular puede ser percibido por las autoridades como oposicion politica a un régimen basado
en dicha religion; véase por ejemplo, Nueva Zelanda, (R.S.A.A.), Re MN, 12 de febrero de 1996, Refugee Appeal No. 2039/93; y 16 de agosto de
2000, No. 71427/99.

53Véase el Manual del ACNUR, pérrafos 66 y 67.

5 Véase el Manual del ACNUR, pérrafos 78y 80. Véanse también Supreme Court of Canada, Attorney General (Canada) v. Ward, 30 de junio de
1993, [1993] 2 SCR 689, 747; Federal Court of Appeal, Inzunza v. Canada, [1979], 103 D.L.R. (3d) 105, 109 (F.C.A.); U.S. Court of Appeals, Sangha v.
INS, 103 F.2d 1402, 1489 (9th Cir. 1997); Lopez- Galarza, 99 F.3d 954 (9th Cir. 1996); Desir v. lichert, 840 F.2d 723, 728 (9th Cir. 1988); Hernandez-Ortiz
v. INS, 777 F.2d 509, 517 (9th Cir. 1985); C.P.R. (2 ch.) (Bélgica), 25 de febrero, F059; Higher Adminstrative Court, VGH Baden- Wurttemberg (Alema-
nia), 31 de agosto de 1992, A 16 S 1055/92; (Reino Unido) Secretary of State for the Home Department v. Patrick Kwame Otchere [1988] Imm.A.R.
21 (Tribunal); Re Gholam Hussain Ershadi-Oskoi, 4 de mayo de 1993, No. 10120 (Immigration Appeals Tribunal); Hoge Raad (H.R.) (Pais Bajo), A.B.,
26 de febrero de 1993, 493, 1993; Council of State (ARRVS), 15 de junio de 1993, R.V., 1993, 10.

% Existen dos instrumentos internacionales, la Convencién de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas (de Nueva York, 28 de septiembre de 1954,
360 UN.T.S. 117) y la Convencion de 1961 para Reducir los Casos de Apatridia (de Nueva York, 30 de agosto de 1961, documento de la ONU A/
CONF.9/15, 1961), que abordan este problema y proporcionan el marco legal para la legislacién nacional y regional. EIl ACNUR tiene un mandato
de la Asamblea General de las Naciones Unidas respecto a la apatridia, derivado en gran parte de su designacién como la instancia a la cual
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Convencion de 1951, por los mismos motivos que otras personas; asimismo, pueden conver-
tirse en refugiados cuando por ejemplo, su mera falta de ciudadania les confiere una severa
discriminacién que constituye persecucion. Sin embargo, en la préctica de elegibilidad de
los Estados, el significado mds frecuente del término nacionalidad, es el que denota etnia u
origen étnico *. En el contexto actual, en que los conflictos étnicos son comunes, este causal
tiene un significado considerable. #

27. Pertenencia a un determinado grupo social es quizds la causal con menos claridad. Se ha
interpretado la frase de diversas maneras en diferentes jurisdicciones. Una de las interpreta-
cién pone énfasis en la percepcién del perseguidor y /o otras personas dentro de la sociedad
relevante, centrandose en algtin atributo, actividad, creencia, interés u objetivo caracteristi-
cos.”® Otro enfoque ampliamente utilizado, mantiene que las caracteristicas que identifican a
tales grupos son aquéllas que son innatas o histéricas y que por tanto, no pueden modificar-
se, 0 aquéllas que, aunque sea posible cambiar, no se debe exigir que se modifiquen porque
estan estrechamente ligadas a la identidad de la persona y/o porque son una expresién de
derechos humanos fundamentales.” Algunos ejemplos del primer tipo de caracteristica po-
drian ser sexo, orientacién sexual y antecedentes culturales.®” Algunos ejemplos del segundo
tipo, podrian ser pertenencia a un sindicato o la vocacién de periodista o critico.!

28. Un enfoque integral en efecto, aceptaria la validez de ambos enfoques descritos arriba. Esta
serfa la mejor manera de asegurar la proteccién a aquellas personas que la necesitan legiti-
mamente. Incluirfa a aquellas personas que no pueden cambiar sus caracteristicas innatas o
histéricas, aquellas personas a quienes no se les debe exigir el cambio, asi como a aquéllas
en la primera categoria, es decir, miembros de grupos percibidos por el perseguidor como
opositores, o como una amenaza. Cuando el perseguidor acttia o cuando sea probable que
acttie en contra del miembro del grupo percibido como tal, la victima potencial puede ser
protegida bajo este motivo, debido a la percepcién del perseguidor, que imputa méviles o
caracteristicas a la victima por pertenecer al grupo.

29. Un ambito en que se ha discutido mucho la causal de pertenencia a un determinado grupo so-
cial, es el de persecuciéon por motivos de género. Dado a que ni “sexo” ni “género”*? aparecen

una persona que reclama el beneficio de la Convencion de 1961, puede acudir. Véanse las Resoluciones 3274 (XXIV) del 10 de diciembre de 1974,
31/36 del 30 de noviembre de 1976 y 50/152 del 9 de febrero de 1996, de la Asamblea General de la ONU. Véase también la Conclusién No. 78
(XLVI) de 1996 del Comité Ejecutivo. Para mas informacion sobre este asunto, véase el articulo de Carol Batchelor, Statelessness and the Problem
of Resolving Nationality Status (1998) 10 .J.R.L. 156.

% Véase el Manual del ACNUR, parrafos 74 a 76 y parrafo 89. Véase también G. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, (2a ed.), Seccion
4.2.3 (p. 45) y las notas relacionadas.

57Véase la discusion supra en el péarrafo 20 respecto a la importancia actual de la persecucién basada en la etnia.

%Véanse por ejemplo, High Court of Australia, Applicant A v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, 24 de febrero de 1997, [1997] C.L.R.
225 (McHugh J.); Federal Court of Australia, Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Khawar, 23 de agosto de 2000, [2000] FCA
1130 (Hill J.); C.PR. (1 ch.) (Bélgica), 23 de enero de 1992, R319; véanse también el Manual del ACNUR, pérrafos 77 a 79 y G. Goodwin-Gilll, p4g. 47.

% Véanse U.S. Board of Immigration Appeals, Matter of Acosta, 1 de marzo de 1985, 19 | & N Dec. 221, y In re Kasinga, 13 de junio de 1996,
Sentencia interina 3278, comunicada en (1997) I.J.R.L. Special Issue, 213-234; Supreme Court of Canada, Attorney General (Canada) v. Ward, 30 de
junio de 1993, [1993] 2 SCR 689; Refugee Appeals Board (V.B.C.) (2 ch.) (Bélgica), 8 de abril de 1992, E024; House of Lords, Islam v. Secretary
of State for the Home Department, Regina v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte Shah, 25 de marzo de 1999 [1999] 2 A.C. 629; véase también
J. Hathaway, pags. 160-161.

8 Veéanse por ejemplo, Council of State (ARRvS) (Paises Bajos), 26 de mayo de 1993, R.V,, 1993, 4; Federal Adminstrative Court (BVerwG),
15 de marzo de 1988, 9 C 178.86; Ansback Administrative Court (VG), 19 de febrero de 1992, AN 17 K 91.44245; Austrian Supreme Administrative
Court (VwGH), 20 de octubre de 1999, 90/01/0197; Conseil d’Etat (Francia), Ourbih, 23 de junio de 1997, 171.858; C.R.R. (Francia), Ourbih, 15
de mayo de 1998, 269.875; Djellal, 12 de mayo de 1999, 328.310.

51Véase por ejemplo, Federal Court of Canada, Cardozo Porto v. Canada [1992] F.C.J. No. 881 (QL); C.R.R. (Francia), 12 de julio de 1985,
26.971y 5 de diciembre de 1985, 30.819; véase también en F. Tiberghien, La protection des réfugiés en France, Paris, Econémica, 1988, pag. 316.

2 Es importante notar que los términos “sexo” y “género” estan relacionados pero no son sinénimos. Sexo se refiere sélo a caracteristicas y diferencias
biologicas, mientras que género denota la construccién social que engloba e incluye dichas diferencias. Por tanto, género es un término que incluye
sexo, y el ACNUR utiliza el término “persecucion relacionada con género” para denotar tanto las formas de persecucién como las razones por
las cuales se produce persecucion.
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como una de los motivos enumerados en el Articulo 1 de la Convencién, a veces se argumen-
ta que las personas que experimentan persecucion relacionada con género, jamds podran
tener cabida en sus términos, o que la tinica causal posible para tal reconocimiento siempre
tendrad que ser “determinado grupo social”. Ninguna de estas aseveraciones es correcta. La
persecucién puede estar relacionada con género en el sentido de que el método utilizado
para lograrla estd relacionado con roles de sexo o género. Por ejemplo, las mujeres de un de-
terminado grupo étnico pueden ser objetos de violacién como forma de persecucién, no por
razones relacionadas con sexo o género, sino por su nacionalidad o religién.®

30. Al mismo tiempo, las causas subyacentes de persecucién que, debido a los roles de género
en esa sociedad, parecieran existir por sexo o género, podrian de hecho estar basadas en una
o mds de los otros cuatro motivos. Un ejemplo de esto podria ser la negativa a usar cierta
vestimenta o a comportarse de maneras prescritas para las mujeres. Esto podria ser objetado
por las autoridades, no por el sexo de la persona que se rehusa a comportarse de la manera
prescrita, sino porque la negativa indica una opinién religiosa o politica “no aceptable”.®

31. Esto ilustra que muchos casos que se han considerado bajo este motivo, pueden de hecho
decidirse basdndose en una opinién politica imputada o sobre la base de su religién, y no
necesariamente implican un andlisis de grupo social. No obstante, se presentardn casos rela-
cionados, especial pero no exclusivamente con género, que no caen dentro de ninguna de las
otras causales, y que s6lo podran determinarse bajo el motivo de grupo social determinado.
La persecucién puede estar relacionada con género en el sentido de que se experimenta de-
bido al sexo, orientacién sexual o papel de género de la persona, y en casos apropiados, esto
podria ser debido a la pertenencia a un grupo social determinado. Por ejemplo, un homo-
sexual travesti puede sufrir persecucién debido a conductas y a percepciones asociadas con
ese grupo.”® En circunstancias particulares, se han reconocido casos de violencia doméstica
bajo el Articulo 1 de la Convencién de 1951, sobre la base de grupo social determinado.®

32. Si se interpreta apropiadamente, la definicion de refugiado es adecuada para brindar pro-
teccion a la mayoria de casos de persecuciéon por motivos de género, en la que se justifica la
proteccién internacional. Por tanto, no hay necesidad de agregar sexo o género como causal
dentro de la Convencién.” Sin embargo, hay preocupacién en el ACNUR ya que en algunos

8 Para una discusion desde la perspectiva del derecho penal sobre la violacion como persecucién por motivos de etnia, véase la decision reciente
de la Trial Chamber of the Internacional Criminal Tribunal for former Yugoslavia en la sentencia de Kunarac, Kovac y Vukovic, que se encuentra en
http://www.un.org/icty/foca/trialc2/judgement/index.htm. Véase en particular, la Seccion V (C), parrafos 570 et seq.

5 Veéanse por ejemplo, U. S. Court of Appeals, Fatin v. INS, 12 F.3d 1233 (3rd Cir. 1993); Fisher v. INS, 79 F.3d 955 (9th Cir. 1996); Board of Immigration
Appeals, In Re SA, 27 de junio de 2000, Sentencia No. 3433; véase también Deborah Anker, Law of Asylum in the United States, pags. 365 et seq.; Fe-
deral Court of Canada, Namitabar v. Canada (MEI), 5 de noviembre de 1993, [1994] 2 FC 42; C.R.R. (Francia), 19 de diciembre de 1989, 60.025; Nueva
Zelanda R.S.A.A., 27 de septiembre de 1999, Refugee Appeal No. 71462/99; Re MN, 12 de febrero de 1996, Refugee Appeal No. 2039/93.

%Vease U. S. Court of Appeals, Hernandez-Montiel v. INS, 24 de agosto de 2000 (9th Cir. 2000).

%\éanse por ejemplo, House of Lords, Islam v. Secretary of State for the Home Department, Regina v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte Shah,
25 de marzo de 1999, [1999] 2 A.C. 629; Federal Court of Australia, Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Khawar, 23 de agosto de
2000, [2000] F.C.A 1130; Nueva Zelanda R.S.A.A., 16 de agosto de 2000, Refugee Appeal No. 71427/99; Immigration and Refugee Board
(Canada), Re Mayers and Minister of Employment and Immigration (1992) 97 DLR (40) 729; U. S. Court of Appeals, Lazo-Majano v. INS, 813 F.2d
1432 (9th Cir. 1987).

5 Para mas detalles acerca de la posicion del ACNUR respecto a la persecucion por motivos de género, véase el documento del ACNUR
Gender-Related Persecution, recientemente presentado a CIREA. Para una revisiéon de la jurisprudencia hasta la fecha de publicacion, véase
Gender-Related Persecution: An Analysis of Recent Trends (1997) 1.J.R.L. - Special Issue, p4g. 79. En general, el enfoque del ACNUR es congruente
con aquéllos asumidos por varios paises de asilo que han publicado guias sobre solicitudes relacionadas con género. Véanse Canadian Immigra-
tion and Refugee Board, Guidelines on Women Refugee Claimants Fearing Gender-Related Persecution (1997) I.J.R.L.-Special Issue, pag. 167;
“Considerations for Asylum Officers Adjudicating Asylum Claims from Women”, publicado por Immgration and Naturalization Service de Estados
Unidos, (1995) 7 I.J.R.L., pags. 700-719; véanse Lori L. Scialabba, The Immigration and Naturalization Service Considerations for Asylum Officers
Adjudicating Asylum Claims from Women, (1997) I.J.R.L. - Special Issue, pag. 174; Australian Department of Immigration and Multicultural
Affairs, Refugee and Humanitarian Visa Applicants, “Guidelines on Gender Issues for Decision Makers” (julio de 1996), (1997) I.J.R.L. - Special
Issue, p. 195; Immigration Appelant Authority del Reino Unido, “Asylum Gender Guidelines”, publicado en noviembre de 2000, disponible en la IAA.
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Estados se ofrece proteccién complementaria de forma rutinaria a mujeres u otras personas
que temen o sufren persecucién por motivos de género, sin una adecuada consideracién
acerca de si la persona debe ser reconocida como refugiada bajo la Convencién de 1951.
Las personas cuyos casos tienen cabida, de acuerdo a una interpretacién apropiada, en el
Articulo 1, deben ser reconocidas como tal, deben recibir proteccién de refugiados, y no
deben ser privadas de dicha proteccién debido a la existencia de formas complementarias
de proteccién.®®

iv. Fuera del pais de nacionalidad o residencia habitual

33. Elrequisito de que una persona refugiada esté fuera de su pais de nacionalidad o residencia
habitual, es un asunto de hecho, f4cil de determinar y en la mayoria de los casos, incontro-
vertido.®” Sin embargo, como se sefiala en el Manual del ACNUR, no se debe pensar que un
refugiado necesariamente tiene que haber salido del pais de origen por temor a persecucién
basada en uno de los motivos establecidos en la Convencién. Una persona puede encontrar-
se fuera del pafs como estudiante o diplomatico o estar de viaje, cuando ocurre un evento
que genera un temor fundado de persecucién. Dicha persona se conoce como “refugiado
sur place” . Por otra parte, los eventos que dan lugar a un temor fundado pueden ser ajenos
al refugiado, como en el caso de un golpe militar en el pafs de nacionalidad, o pueden estar
estrechamente ligados a la conducta del refugiado, como por ejemplo, las declaraciones pt-
blicas en oposicién al gobierno del pais de origen.

34. Cuando el temor a la persecucién surge como resultado de la conducta del propio refugia-
do, surge el asunto de credibilidad ya que se podria pensar que las actividades se dan en
su propio beneficio. En tales casos, es especialmente importante que se analicen todos los
detalles cuidadosamente, a la luz de la probabilidad de que realmente se produzca un riesgo
de persecucién como consecuencia. Una consideracion primordial serd si la conducta ha 1le-
gado o podria llegar a ser conocida por las autoridades en el pais de origen,” y como serdn
vistas en realidad las acciones del solicitante de asilo por las autoridades del pais de origen.
En algunas jurisdicciones, se ha planteado la necesidad de considerar la “buena fe” del soli-
citante de asilo en realizar sus actos, o la continuidad de sus actos desde antes de la huida.”
La evaluacién de estos elementos puede formar parte integral del andlisis, y puede aportar
informacién util para la decisién, pero dichos elementos no son, y desde el punto de vista del
ACNUR, no pueden ser determinantes. Los factores determinantes siempre tienen que ser, al

% El ACNUR ha publicado una nota, adjunta a esta, acerca de las formas complementarias de proteccion, a saber, The International Protection of
Refugees: Complementary Forms of Protection, UNHCR, 2001, a la cual se debe referir para obtener la posicion de la Oficina respecto a personas
que deben beneficiarse de tal proteccion, los procedimientos necesarios para determinar a los beneficiarios y los estandares de tratamiento de
los que dichas personas deben beneficiarse. También se hace referencia alli mismo a los tipos de casos que NO deben recibir formas complemen-
tarias de proteccion, sino que deben ser reconocidos como refugiados.

% De hecho, en Convention Relating to the Status of Refugees, Its History, Contents and Interpretation, A Commentary (publicado por primera vez en
1953 por el World Jewish Congress, reeditado por el ACNUR en 1997), escrito por Nehemiah Robinson (quien fuera uno de los participantes
mas activos en la Conferencia de Plenipotenciarios que redacté la Convencion), el autor llama esta parte del Articulo 1, una de dos “condicio-
nes” aplicables a refugiados, sugiriendo que no es un elemento a ser interpretado, sino la mera consideracién de un hecho (pég. 10).

0 Véase el Manual del ACNUR, péarrafos 94 a 96.

" Ibidem, parrafo 96; en la jurisprudencia, véanse Higher Administrative Court (OVG) de Nordhein-Westfalen (Alemania), 22 de septiembre
de 2000, 1 A 2531/98.A (Vietnam); OVG Niedersachsen, 19 de septiembre de 2000, 11 L 2068/00 (China); OVG Rheinland-Pfalz, 18 de febrero de
2000, 10 A 11821/98, NVwZ 2000, Beilage Nr. 7, p. 84-86 (Turquia); C.R.R. (Francia), Oumar, 11 de diciembre de 1998, 319.389; Refugee Appeals
Board (Bélgica), V.B.C. (2 ch.), 12 de octubre de 1992, W676; C.P.R., 13 de septiembre de 1990, FO14; Asylum Appeals Commission Suiza,
(AAC), EMARK 1999, No. 29.

2 Véanse por ejemplo, Court of Appeal del Reino Unido, R. v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte B. [1989] Imm.A.R. 166 y R. v. Secretary of
the State for the Home Department, ex parte Gilgham [1995] Imm.A.R. 129; respecto al elemento de continuidad, véanse Higher Adminstrative
Court, VGH Baden-Wurttemberg, 10 de diciembre de 1992, A 16 S 559/92; Council of State del Pafs Bajo, Jurisdiction Section (ARRVS.), 12 de julio de
1978, R.V, 1978, 27.
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igual que en todos los casos, la probabilidad de que ocurra el dafio temido, la gravedad del
dafo y si éste estd relacionado con uno de los motivos enumerados en la Convencién.”

v. No puede/no quiere acogerse a la proteccion del estado

35. Ultimamente se ha debatido mucho el significado de este elemento de la definicién. Segin
algunos puntos de vista, se refiere a la proteccién conferida por el aparato del Estado den-
tro del pafs de origen, y forma parte indispensable del examen para el reconocimiento de
la condicién de refugiado, a la par con la valoracién del temor fundado de persecucién.”
Segtin otros, este elemento de la definicién se refiere tinicamente a proteccién diplomatica
o consular que se ofrece a los ciudadanos que se encuentran fuera del pais de origen.”” No
obstante, un andlisis textual sugiere que el significado propuesto en los momentos de redac-
cién y adopcioén, fue de hecho el de proteccién externa, si tomamos en cuenta la ubicacién de
este elemento al final de la definicién, siguiendo de inmediato y en un sentido modificando
la frase “fuera del pafs de su nacionalidad”, asi como la existencia de un procedimiento di-
ferente para las personas apdtridas’. Un andlisis histérico llevaria a la misma conclusién.”
Se entiende que la no-disposicién a reacogerse a esta protecciéon externa, significa no estar
dispuesto a exponerse a la posibilidad de ser devuelto al pais de nacionalidad donde la per-
secucién temida podrfa ocurrir. 7

36. A pesar de esta aparente claridad, actualmente existe jurisprudencia” referente a la determi-
nacién de la condicién de refugiado que ha atribuido una importancia considerable a la dis-
ponibilidad de la proteccién estatal en el interior del pais de origen, lo que serfa congruente
con el primer punto de vista descrito arriba. Este significado extendido podria ser y se ha
visto como argumento adicional, aunque no necesario®, a favor de la aplicabilidad de la
Convencidn a casos de personas amenazadas por agentes no estatales de persecucion.®

8Véanse por ejemplo, Court of Appeal del Reino Unido, Danian v. Secretary of State for the Home Department [2000] Imm.A.R. 96 (28 de octubre
de 1999); U. S. Court of Appeals, Bastanipour v. INS, 980 F.2d (7th Cir. 1992); Federal Court of Australia, Minister for Immigration and Multicultural
Affairs v. Mohammed, 5 de mayo de 2000, [2000] F.C.A. 576; Nueva Zelanda, R.S.A.A., Re HB, 21 de septiembre de 1994, Refugee Appeal No.
2254/94; C.PR.R. (Bélgica), C.P.R. (2ch.), 8 de julio de 1992, F106; claramente en contra de establecer un requisito de buena fe: Federal Admi-
nistrative Court (BVerwG), 10 de enero de 1995, 9 C 276.94, (1995) DVBI., p. 573; BverwG, 4 de diciembre de 1990, 9 C 99/89, Buchholz 402.25,
parrafo 28 AsyIVIG Nr. 20.

74\/éase por ejemplo, J. Hathaway, op. cit., nota 31 supra; Zalzali v. Canada (Minister of Employment and Immigration), Federal Court of
Appeal, 27 ACWS 3d 90, 30 de abril de 1991; y més recientemente, las sentencias de Lord Lloyd de Berwick en Adan v. Secretary of State for the
Home Department [1991]1 AC 293, 304 C-E, y en Horvath, nota 11 supra.

®Veéase el Manual del ACNUR, pérrafos 97 - 100 respecto a esta frase, aunque no son explicitos en este punto, sino que sélo aportan ejemplos
referentes a la proteccién diplomatica o consular. Véase también el documento inédito de Antonio Fortin, The Meaning of “Protection” in the Refugee
Definition (verano de 2000), que cubre en gran detalle la redaccion y la historia subsiguiente de este elemento de la definicién.

SEn la parte final del Articulo 1(A)2, la prueba para personas apétridas no es, como en el caso de aquellas personas que tienen nacionalidad,
disponibilidad o capacidad para acogerse de la proteccion del Estado de anterior residencia habitual, sino que la prueba yace en si el refugiado
esta dispuesto 0 no a regresar a ese lugar. Esto ayuda a confirmar que el significado original de esta frase del articulo, es la proteccién diplomatica
o consular ofrecida a ciudadanos que se encuentran fuera del Estado.

"Véase el documento de Walter Kalin, Non-State Agents of Persecution and the Inability of the State to Protect, presentado en la Conferencia IARLJ
en Berna, Suiza en octubre de 2000, Seccién 2.2.2.

8 Véase el documento de Fortin, citado en la nota 75 supra, p. 30.

79 Véase la nota 74 supra.

8 Véanse péarrafo 19 del presente documento y la explicacion en la siguiente nota.

81 En este respecto, una interpretacion de la definicion de refugiado contenida en el Articulo 1, que convierte la disponibilidad de la proteccién del
Estado de una persecucion amenazada, en un elemento clave, apoya el argumento que las personas amenazadas por agentes no estatales son
refugiadas dentro del significado de la Convencién, debido a que carecen de la proteccién del Estado. Sin embargo, cabe sefalar que aceptar el
histéricamente correcto significado de esta frase, es decir, “proteccién externa”, no es incompatible con el punto de vista que las personas que te-
men persecucién de agentes no estatales, también son refugiadas. Como se sefiala en los Ultimos pérrafos del documento de Fortin (nota 75 supra),
seguramente seria legitimo que una persona que teme a agentes no estatales, no aceptara la proteccion diplomética fuera del pais, ya que esto le
darfa al pafs de origen la posibilidad de devolverla a dicho pais legalmente. Esto expondria al refugiado al dafio temido y por tanto, harfa que su no
disponibilidad a acorgerse de dicha proteccion externa, fuera tanto razonable como “debido a un temor fundado” de persecucion.
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37.

Se ha sugerido arriba® que el elemento de proteccién interna sea considerado y determinado
como un elemento del fundado temor®. En otras partes se ha argumentado que a la tiltima frase
del Articulo 1(A)2 se le podria dar mayor contenido contemporéneo si se reinterpretara de la
siguiente manera: si el pais de origen no es capaz de proveer de proteccién contra la persecucién
(ya sea que dicha incapacidad sea a pesar de los mejores esfuerzos de un Estado débil o debido
al fracaso total del Estado), entonces la victima temerd persecucién en caso de ser devuelto, y
por tanto, tiene razén al no estar dispuesta, debido a dicho temor, a acorgerse de la proteccién
de dicho pais®. En efecto, estos enfoques no se contradicen. En cualquier enfoque que se adopte,
es importante recordar que la definicién comprende una prueba integral de elementos inte-
rrelacionados. Cémo se relacionan y la importancia que se le confiere a uno u otro elemento,
necesariamente tienen que determinarse con base en los hechos de cada caso individual.

IV. Anailisis de los elementos de exclusion y cesacién

i. Exclusién del estatuto de refugiado

38.

39.

Elementos clave de las clausulas de exclusién (Articulo 1D, E y F)
Esta Convencién no serd aplicable a:

e las personas que reciban actualmente proteccién o asistencia de un érgano u
organismo de las Naciones Unidas distinto del ACNUR...

e las personas a quienes las autoridades competentes del pais donde hayan
fijado su residencia, reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la
posesion de nacionalidad en tal pais

e persona alguna respecto de la cual existan motivos fundados para considerar

e que ha cometido un crimen contra la paz, un delito de guerra o un delito
contra la humanidad...

e que ha cometido un grave delito comun fuera del pais de refugio, antes de
ser admitida en él como refugiada;

* que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y principios
de las Naciones Unidas.

Al interpretar las cldusulas de exclusién del Articulo 1, es ttil tomar en cuenta la razén sub-
yacente de la existencia de dichas cldusulas, es decir, asegurar que el estatuto de refugiado
no sea otorgado a personas que no lo necesitan® ni lo merecen®. Las cldusulas relacionadas
con la falta de merecimiento del estatuto son especialmente complejas y por tanto, més pro-
blemdticas. Sin embargo, respecto a ambas ramas de la exclusién, es esencial recordar que,
al igual que todas las disposiciones que operan con excepciones, y como se enfatiza en el
Manual del ACNUR, estas cldusulas deben ser interpretadas restrictivamente *.

El Articulo 1D excluye de la proteccién de la Convencién, a personas que ya reciben protec-
cién o asistencia de una agencia o instancia de las Naciones Unidas que no sea el ACNUR.

82Véase parrafo 15 supra.

83 Esta es la posicion adoptada en el documento de Fortin acerca del significado de proteccién, citado en la nota 75 supra.
84 Véase el documento de Kélin, nota 77 supra, Seccion 3.2.

8 Articulos 1D y E.

% Articulo 1F.

87 Véanse el Manual del ACNUR, pérrafo 149; J. Hathaway, pag. 191; C.PR. (2 ch.) (Bélgica),
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Como se explica en el Manual del ACNUR, actualmente se aplica esta disposicién a personas
que estdn o pudieran estar recibiendo asistencia de la Agencia de las Naciones Unidas para
la Ayuda a los Refugiados Palestinos.®® Ya que actualmente, ninguna otra agencia de la ONU
tiene un mandato especifico de proteccién o asistencia, no se puede utilizar esta cldusula en
otras situaciones. Normalmente, las administraciones de transicién o interinas en &dreas o
regiones que han producido flujos de refugiados, tienen mandatos que sélo tienen que ver
con la administracién del territorio, incluyendo la proteccién de los derechos de personas re-
tornadas, pero no tienen ningtin mandato especifico respecto a los refugiados. Considerando
que las personas tienen que estar dentro de tal territorio para beneficiarse de la proteccién o
de cualquier asistencia disponible de dicha administracién, no se puede utilizar esta cldusula
para excluir del estatuto de refugiado a personas provenientes de dichos territorios que se
encuentren en paises de asilo.”

40. Asimismo, debido a la no necesidad de proteccién internacional, el Articulo 1E excluye a
personas reconocidas por las autoridades competentes del pais de residencia, como sujetos
de los mismos derechos y obligaciones que los nacionales del pais. Al interpretar esta cldu-
sula, el Manual del ACNUR pone énfasis en la importancia de reconocer que la persona en
cuestion tiene que en realidad gozar de dichos derechos y obligaciones en la practica. En el
mismo sentido que la disposicién de no devolucién del Articulo 33, las personas tienen que
beneficiarse del derecho a no ser deportadas o expulsadas, para que esta cldusula opere en el
sentido de excluir a dichas personas del estatuto de refugiado.”

41. El Articulo 1F presenta mayores dificultades interpretativas ya que excluye a personas res-
pecto a las que existen motivos fundados por los cuales creer que han cometido crimenes de
guerra, crimenes contra la paz o la humanidad, delitos graves no politicos o actos contrarios
a los propésitos y principios de las Naciones Unidas. En otras palabras, la exclusion tiene que
ver con personas que han cometido actos tan atroces que, aunque tengan un temor fundado
de persecucion por los motivos establecidos en la Convencién, su conducta personal ha sido
tan horrenda que no son dignas de recibir proteccién internacional bajo la Convencién de
1951. Al interpretar estas disposiciones, es preciso recordar que no todos los delincuentes son
excluidos bajo los términos del Articulo 1F, sino sélo aquéllos que son culpables de los actos
mds graves e inaceptables.”!

42. El estdndar de prueba requerido para la operacién del Articulo 1F, es expresado como “mo-
tivos fundados para considerar” que una persona ha sido culpable de dichos actos. Aunque
estd claro que por tanto no se requiere la demostracién de culpabilidad, ha resultado dificil
explicar consistentemente el grado exacto de prueba razonablemente necesaria para justifi-
car una determinacién bajo este estdndar 2. Ciertamente, la declaracién de culpabilidad de
un acto asi por parte de un tribunal internacional®, puede ser considerada como “motivo

8 Véase el Manual del ACNUR, pérrafo 142.

8 Por analogia con el parrafo 143 del Manual del ACNUR, es razonable decir que si personas fuera del territorio en cuestion cumplen con los
criterios del Articulo 1, no deben ser excluidas del estatuto de refugiado debido a la existencia de dicha instancia.

9% Véase el Manual del ACNUR, parrafo 145.

9 Véase The Exclusion Clauses: Guidelines on their Application, UNHCR, diciembre de 1996, especialmente parrafos 6 y 7 (presentada bajo
I0OM/83/96/FOM/93/96 del 2 de diciembre de 1996, también disponible en la base de datos sobre politica y practica, UNHCR REFWORLD).

92\/éanse por ejemplo, Federal Court of Appeal, Canada (MCI) v. Hussein, 7 de enero de 2000, Registro: A-800-95, parrafo 25: “mas que sospecha
0 conjetura, pero menos que prueba en un balance de probabilidades” y Moreno v. Canada (MEI), 14 de septiembre de 1993, [1993] 1 F.C. 298;
véanse también U.S. Court of Appeals, McMullen v. INS, 788 F.2d 591 (9th Cir. 1986); Conseil d’Etat (Francia), Ressaf, 15 de mayo de 1996, 153.491;
C.R.R. (Francia), Warnakulasuriya Ichchampullege, 20 de mayo de 1996, 295.425; United Kingdom Court of Appeals (Civil Division), T. v. Secretary
of State for the Home Department, 3 de noviembre de 1994, [1995] 1 W.L.R. 545; C.P.R.R. (Bélgica), 18 de enero de 1996, F390; AAC Suiza, EMARK
1999 No. 12, parrafo 5; véase también G. Goodwin-Gill, pag. 97.

9 E| calificativo de internacional respecto al tribunal que elabora la acusacién o su confirmacién, es deliberada, y se basa en el hecho de que podrian
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fundado para considerar”, y el propio ACNUR asi lo considera **. A la inversa, el mero hecho
de que en algin momento de su vida, una persona haya estado afiliada de alguna manera
con miembros de una organizacién o gobierno conocidos por haber cometido dichos actos,
no es suficiente para probar “motivos fundados” respecto a dicho individuo. Para que opere
la exclusién, las razones tienen que estar especificamente relacionadas con el individuo en
cuestiéon y sus actos u omisiones .

43. De acuerdo con sus términos, los delitos a los que se refiere el Articulo 1F(a), son aquéllos
definidos asi en instrumentos internacionales. Esta formulacién permite que se consideren
nuevos desarrollos en el derecho internacional respecto a dichos delitos. Por ejemplo, la
adopcion del Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional® ha definido dichos delitos
en el contexto contemporaneo, y serd una fuente ttil para la interpretacién de las clausulas
de exclusién *.

44. El Articulo 1F(b) excluye del estatuto a personas que buscan evadir el enjuiciamiento legiti-
mo por graves delitos no politicos, aunque de otra manera estas personas calificarian para el
estatuto de refugiado. Aunque esta disposicién obviamente aborda las preocupaciones legi-
timas de los Estados respecto a la necesidad de salvaguardar la comunidad, los numerosos
componentes calificativos insertados en la disposiciéon, demuestran que se debe mantener
la proteccién a refugiados que han cometido delitos menos graves. Para una discusién pro-
vechosa, estos diversos elementos del Articulo 1F(b) se discuten a continuacién de manera
separada, al igual que se hace en el Manual del ACNUR.

45. Evidentemente, el término “grave” visualiza un acto serio sujeto a castigo, y no una ofensa
menor, aln si se refiere a esta tiltima como un “delito” en el cédigo penal u otra legislacion
de un pafs.” La gravedad no sélo es cuestion del tratamiento que tiene en las leyes naciona-
les, sino que también debe tomar en cuenta el derecho comparado e internacional. Algunos
indicadores que podrian sefialar la gravedad de un crimen comtn incluirian los siguientes:

*  laforma del procedimiento utilizado para enjuiciarlos, es decir, si es un delito que pasa
por un proceso para llegar a la acusacién o si se trata de manera sumaria;

existir casos en que las autoridades nacionales, a través de una corte o tribunal nacional, busquen silenciar a enemigos y criticos, mediante el uso de tales
enjuiciamientos, a veces en las secuelas de una guerra civil. Para una descripcion de los procedimientos del Tribunal para Ruanda para acusar y confirmar
la acusacion (mismos que deben ocurrir antes de emitir drdenes de aprehension o detencion u otras érdenes necesarias para preparar el juicio), véase el
documento de Erik Mpse, Vice-Presidente, Tribunal Internacional Penal para Ruanda, preparado para la Cuarta Conferencia de la Asociacion Internacional de
Jueces de Derecho Internacional de Refugiados, Berna, Suiza, octubre de 2000, parrafos 27 a 31. El documento sugiere que la confirmacion de la acusacion
que se realiza para determinar si el Procurador ha hecho del caso uno prima facie, claramente satisfarfa la prueba de “motivos fundados para considerar”.
9 EI ACNUR ha hecho esto respecto a ruandeses. Véase el Comunicado de Prensa presentado por la Alta Comisionada el 25 de septiembre de 1996,
en el que se anuncié que 20 ruandeses acusados por el Tribunal Internacional Penal para Ruanda habian sido excluidos del estatuto de refugiado
por la Oficina del Alto Comisionado, y en el que el ACNUR instaba a los Estados a seguir su ejemplo si los 20 buscaban asilo. El Comunicado de
Prensa enuncia en su Ultimo pérrafo, después de describir las clausulas de exclusién de la Convencién de 1951 y la Convencién de la Organizacién
para la Unidad Africana de 1969, que: “El ACNUR considera que las acusaciones del tribunal constituyen suficientes causales para excluir del esta-
tuto de refugiado, de acuerdo con su propio mandato y la Convencién para la Unidad Africana.”

%Para una explicacién mas amplia de estas materias, favor de referirse a Guias de exclusion (citado en la nota 91 supra), especialmente los parrafos
36 a 48; véase también Michael Bliss, “Serious reasons for considering”: Minimum standards of procedural fairness in the application of the article
1(F) exclusion clauses, en (2000) 12 I.J.R.L. - Special Supplementary Issue on Exclusion, pag. 92.

% Adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios sobre el Establecimiento de la Corte Penal Interna-
cional Penal, enmendada por proces-verbaux del 10 de noviembre de 1998 y 12 de julio de 1999. Son especialmente relevantes para el asunto de
exclusion, los parrafos 6, 7 y 8 del Estatuto, los cuales definen el genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

9 Para jurisprudencia nacional, véanse por ejemplo, Federal Court of Appeals, Sivakumar v. Canada (MEI), 4 de noviembre de 1993, [1994] 1 F.C.
433; Equizabal v. Canada (MEI), 26 de mayo de 1994, [1994] 48 A.C.W.S. 3d 793; C.R.R. (Francia), Bicamumpaka, 23 de octubre de 1997, 294.336;
Galimov, 5 de mayo de 1997, 307.510; Ntagerura, 19 de junio de 1996, 282.004; Mbarushimana, 19 de junio de 1996, 280.634; C.P.R.R. (Bélgica), 18
de mayo de 1995, R2747; 28 de marzo de 1995, R2632; 23 de julio de 1993, R1338; AAC Suiza, EMARK 1999 No. 12; véase también Jelena Pejic,
Article 1 F (a): The notion of international crimes, en (2000) 12 1.J.R.L. - Special Supplementary Issue on Exclusion.

%\Vease el Manual del ACNUR, parrafo 155.
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*  la pena prescrita, incluyendo la duracién y las condiciones del periodo de prision;
. si existe un consenso internacional que lo considera entre los delitos mads serios;

. si es extraditable o estd sujeto a una jurisdiccién universal penal;

+ el dafo infligido realmente como resultado de la comisién del delito.”

46. El delito definido en el Articulo 1F(b) tiene que ser “no politico” o en otras palabras, un de-
lito comtin cometido no con fines politicos, sino por otras razones como ganancia personal o
venganza.'” Este calificativo asegura que aquellas personas enjuiciadas por expresar creencias
politicas que serian aceptables en un Estado donde los individuos son libres para expresar sus
puntos de vista y ejercer sus derechos humanos de maneras no dafiinas, no sean excluidas del
estatuto de refugiado mediante el simple expediente de aprobar una ley que no respeta esos
derechos humanos bdsicos.

47. De igual modo, los autores de algunos delitos “politicos” o graves actos punibles cometidos
con fines politicos, como el secuestro de personas o naves, no pueden escapar, normalmente,
de la actuacién de las cldusulas de exclusién a través del uso del calificativo “no politico”. Es
preciso realizar un andlisis cuidadoso para determinar si la gravedad del dafio infligido pesa
mds que el fin politico buscado. Si el denominado delito “politico” es extremadamente dafiino
o desproporcionado en sus efectos, comparado con el fin politico buscado por el perpetrador,
la persona puede ser excluible, a pesar de la motivacién politica. Por otra parte, si la comision
del crimen es por ejemplo, la tinica manera de escapar de la persecucién de un régimen repre-
sivo, podria ser justificada y no necesariamente se ejerceria la exclusiéon, dependiendo de las
circunstancias del caso. 1!

48. Si se juzga que procede el Articulo 1F(b), entonces, en la opinién del ACNUR y en la préctica
de algunas jurisdicciones, es necesario encontrar la proporcionalidad entre la naturaleza de la
ofensa presuntamente cometida por el solicitante de asilo, y el grado de la persecucién temida.
Si el temor fundado de persecucién es tan extremo, que pone en peligro la vida o la libertad del
solicitante, el delito cometido tiene que ser muy grave para excluir a la persona del estatuto.'”

49. Finalmente, con respecto al Articulo 1F(b), el delito en cuestion tiene que haberse cometido
“fuera” del pais de asilo antes de ser admitido como refugiado en el mismo. Los delitos co-
munes cometidos en el territorio del pais de asilo, deben estar sujetos a la jurisdiccién penal
de ese Estado, incluyendo que el juicio y en caso de ser considerado culpable, la pena, se apli-
que en los mismos términos que para cualquier persona en el territorio del Estado de asilo.'®

®\Veéase el Manual del ACNUR, parrafo 60. Respecto a jurisprudencia nacional, véanse por ejemplo, Queen’s Bench division, R. v. Secretary of
State for the Home Department, ex parte Baljit Singh, [1994] Imm. A.R. 42 (Q.B.D.); Conseil d'Etat (Francia), Ressaf, 15 de mayo de 1996, 153.491;
25 de septiembre de 1985, 62.847; C.R.R. (Francia), 26 de noviembre de 1993, 222.900; Wilfred Karalasingham, 20 de julio de 1993, 233.673;
Rajkumar, 12 de marzo de 1993, 230.875; Convention Refugee Determination Division (C.R.D.D.) (Canada), A. (TW.) (Re), [1991] C.R.D.D. No.
430 (QL); U.S. Board of Immigration Appeals (B.I.A.), In re Ballester-Garcia, [1980] 17 |. & N. Dec. 592, 595; In re Rodriguez-Palma, [1980] 17 I. & N.
Dec. 465, 468. Véanse también A. Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, Vol. 1. parrafo 107, p. 294 et seq.; J. Hathaway, p.
221-226; G. Goodwin-Gill, p. 104-108 y Walter Ké&lin y Jorg Kunzil, Article 1 F (b) of the 1951 Refugee Convention: Freedom Fighters, Terrorists, and
the notion of serious non-political crimes, (2000) 12 1.J.R.L. 46 - Special Supplementary Issue on Exclusion.

w0Veéase el Manual del ACNUR, pérrafo 152; respecto a jurisprudencia nacional, véanse Federal Court of Australia, Singh v. MIMA, 19 de noviem-
bre de 1999, [1999] F.C.A. 1599; U.S. Supreme Court, INS v. Aguirre Aguirre, 3 de mayo de 1999, 119 S.C. 1439 (1999), (1999) 38 I.L.M. 786, 791,
House of Lords, T. v. Immigration Officer, [1996] 2 W.L.R. 766; U.S. Court of Appeals, McMullen v. INS, 788 F.2d 591 (9th Cir. 1986); Federal Court
of Canada, Gil v. Canada (MEI), 21 de octubre de 1994, [1994] F.C.J. No. 1559; Conseil d’Etat (Francia), Urizar-Murgoito, 14 de diciembre de
1987, Rec. Dalloz Sirey, 1988, Inf. rap. pag. 20.

101 Veéase el Manual del ACNUR, pérrafos 159 - 161.

2\éase Guis de exclusén (nota 91 supra); véanse también el Manual del ACNUR, pérrafo 156; C.P.R.R. (Bélgica), 23 de abril de 1998, W4589;
9 de marzo de 1998, W4403; 9 de agosto de 1995, W1916; United Kingdom Court of Appeal, R. v. Secretary of State for the Home Department, ex
parte Chahal, 22 de octubre de 1993, [1994] 1 W.L.R. 526; G. Goodwin-Gill, pags. 106-107; J. Hathaway, pag. 225; véase sin embargo, U.S. Supre-
me Court, INS v. Aguirre Aguirre, 3 de mayo de 1999, 119 S.C. 1439 (1999), (1999) 38 I.L.M. 786, 791; véase también en (1999) 11 [.J.R.L. 375.

5 \Véase el Manual del ACNUR, parrafo 154. Respecto a la jurisprudencia, véanse por ejemplo, Conseil d’Etat (Francia), Rajkumar, 25 de
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50. Latdltima provision de exclusién, el Articulo 1F(c), se refiere a actos contrarios a las finalidades y a
los principios de las Naciones Unidas. Como se explica en los pdrrafos relevantes del Manual del
ACNUR, las finalidades y principios de las Naciones Unidas estdn establecidos en los Articulos
1y 2 de la Carta de las Naciones Unidas, y por su propia naturaleza, estdn relacionados con los
Estados miembros de la ONU. Los travaux préparatoires reflejan una falta de claridad respecto
al uso de esta disposicién. Los comentarios de algunos delegados sugieren que los redactores
contemplaron esta disposicion como una que raramente serfa invocada, y aplicable sélo a indi-
viduos que se encontraran en posiciones de poder o influencia en un Estado y que fueran instru-
mentales a la contravencién de las finalidades y prinicipios.'™ Pudiera existir una coincidencia
con el Articulo 1F(a) en el sentido de que delitos contra la paz y delitos contra la humanidad
también son actos contrarios a las finalidades y principios de las Naciones Unidas.

51. La aplicacién del Articulo 1F a menudo conlleva la consideraciéon de una gran gama de
asuntos, algunos de los cuales estdn relacionados con conceptos de derecho penal, los cuales
requieren un andlisis cuidadoso y diferenciado en este contexto. Dichos asuntos incluyen
responsabilidad individual, complicidad, culpabilidad por asociacién, pertenencia a grupos
que abogan por o cometen actos de violencia, la situacién de anteriores funcionarios de regi-
menes represivos, las defensas de coaccién y necesidad y otras nociones similares. Un ana-
lisis detallado de las complejidades de estos temas rebasa el alcance del presente documen-
t0.!® Debe hacerse referencia a las Directrices sobre Exclusién del ACNUR!® para obtener
recomendaciones mds especificas.

ii. Cesacion del estatuto de refugiado

Elementos clave de las clausulas de cesacién (Articulo 1C):

C. Esta Convencidn cesard de ser aplicable a toda persona ... si:

e se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su nacionalidad; o

e habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o

¢ ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccién del pais de su nueva
nacionalidad; o

e voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia abandonado o fuera
del cual habia permanecido por temor de ser perseguida; o

e por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como
refugiada, no puede continuar negdndose a acogerse a la protecciéon del pais de su
nacionalidad;

queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplica-

ran a los refugiados ... que puedan invocar, para negarse a acogerse a la proteccién del

pafs de su nacionalidad, razones imperiosas derivadas de persecuciones anteriores ...

septiembre de 1998, 165.525; Pham, 21 de mayo de 1997, 148.997; Federal Court of Australia, Ovcharuk v. Minister for Immigration and Mul-
ticultural Affairs, 16 de octubre de 1998; Khayakpa v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, [1995] 62 F.C.R. 556; Federal Court of Canada,
Malouf v. Canada (MCI), 31 de octubre de 1994, [1995] 1 F.C. 537.

%4Véanse Guias de exclusion (nota 91 supra) y el Manual del ACNUR, pérrafos 162 y 163; véanse también Supreme Court of Canada, Pushpanathan
v. Canada (MCI), 4 de junio de 1998, [1998]1 S.C.R. 982; Conseil d’Etat, (Francia), Mahboub, 25 de marzo de 1998, 170.172; C.R.R. (Francia),
Duvalier, 18 de julio de 1986, 50.265, confirmado por el Consejo de Estado el 31 de julio de 1992; AAC Suiza, EMARK 1999, No. 11; véase también
G. Goodwin-Gill, p. 114 y Edward Kwakwa, Article 1 F (c): Acts contrary to the purposes and principles of the United Nations, (2000) 12 I.J.R.L.
79 - Special Supplementary Issue on Exclusion.

%Véanse sin embargo, los siguientes ejemplos en jurisprudencia nacional: Federal Court of Appeal, Ramirez v. Canada (MEI), 7 de febrero
de 1992, [1992] 2 F.C. 306; Sivakumar v. Canada (MEI), 4 de noviembre de 1993, [1994] F.C. 433; Nueva Zelanda R.S.A.A., Re TP, 31 de julio de 1995,
Refugee Appeal No. 1248/93.

106 \éase la nota 91 supra para una referencia completa a los Guias de Exclusion. Para los asuntos sefialados en este péarrafo, véanse en particular
los parrafos 36 a 48 de dichas directrices. Véase también la documentacion acerca de exclusién preparada para el Comité Ejecutivo, en particu-
lar, Notas de las clausulas de exclusion (EC/47/C/CRP.29) de mayo de 1997 y Background Paper on the Article 1F Exclusion Clauses de junio de 1998.

109



52.

53.

54.

55.

CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Como sefialan los parrafos del Manual del ACNUR sobre este Articulo'”, se prevé que el
estatuto de refugiado, que confiere a sus beneficiarios proteccién internacional en ausencia
de proteccién nacional, dure sélo el tiempo que dicha proteccién sustituta sea necesaria.
El Articulo 1C de la Convencién establece con bastante detalle, las circunstancias bajo las
cuales, cesa el estatuto de refugiado. Al igual que todas las disposiciones que quitan dere-
chos o estatutos, las cldusulas de cesacién deben aplicarse cuidadosamente, después de una
valoracién completa, con el fin de asegurar que en realidad ya no es necesaria la protecciéon
internacional, un punto que es enfatizado en el Manual del ACNUR.!*®

Con respecto a las causales que surgen como resultado de acciones realizadas por el o la
propia refugiada, dichas acciones tienen que ser verdaderamente voluntarias por parte del
refugiado, y tienen que dar como resultado que éste pueda en realidad beneficiarse de una
proteccién nacional eficaz y duradera. A menos que asf sea, el estatuto de refugiado no
cesa.'”

Sin embargo, surgen asuntos de interpretacion relativamente mads dificiles respecto a la cau-
sal de cesacion relacionada con cambios en las circunstancias en el pais de origen, tales como
que ya no existan las razones por las cuales se requirié de proteccién internacional.'® En la
interpretacion de esta cldusula, han surgido preguntas acerca de la naturaleza y el grado de
cambio necesario. El Comité Ejecutivo del ACNUR ha declarado que los cambios tienen que
ser fundamentales, estables, duraderos y relevantes para el temor de persecucién por parte
del refugiado.”" En esencia, se puede entender la cesacién del estatuto de refugiado, como
el espejo de las razones por las cuales se reconocié dicho estatuto, que se encuentran en los
elementos de inclusién del Articulo 1A(2). Cuando desaparecen esas razones, en la mayoria
de los casos, también desaparecerd la necesidad de proteccién internacional. Reconocer este
vinculo, y explotarlo para entender si los cambios en las circunstancias son relevantes y fun-
damentales a las causas de la huida, servird para elucidar las circunstancias que deben dar
lugar a la cesacion del estatuto. Esto es de especial importancia para los casos de cesaciéon
individual.

El ACNUR ha identificado una serie de factores que, aunque de ninguna manera agotan las
consideraciones relevantes, deben ser tomados en cuenta al evaluar, de manera general y
para efectos de cesacion grupal, si se ha dado dicho cambio fundamental, a saber:

* el nivel de estabilidad politica, que puede demostrarse en varias formas como por
ejemplo, la conclusién exitosa de elecciones democrdticas, consideradas justas por la
comunidad internacional;

« la existencia de leyes no discriminatorias para proteger derechos y libertades funda-
mentales, incluyendo derechos tanto civiles como politicos, asi como derechos econé-
micos, sociales y culturales;

* la existencia de mecanismos para asegurar el estado de derecho y reparacién en si-
tuaciones en que los derechos humanos pueden ser violados, por ejemplo, un cuerpo

7\/¢ase el Manual del ACNUR, parrafos 118 a 133.

%8Véase el Manual del ACNUR, péarrafo 116.

% Se describen estas causales en el Articulo 1C(1), (2), (3) y (4), y se elaboran en los parrafos del Manual del ACNUR citados en la nota 107 supra; res-
pecto a jurisprudencia nacional, véanse por ejemplo, C.R.R. (Francia), Ciftci, 16 de enero de 1997, 290.107; Cagalj, 21 de mayo de 1997, 301.944;
AAC Suiza, EMARK 1998, No. 29.

"0Se describen estas causales en el Articulo 1C (5) y (6); véase los parrafos 134 a 139 del Manual del ACNUR, y respecto a jurisprudencia nacional,
véase por ejemplo, AAC Suizo, EMARK 1998 No. 19.

" Conclusion No. 69 (XLIIN), parrafos a) y ¢), del Comité Ejecutivo del ACNUR.
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56.

57.

58.

policial funcional que opera sin discriminacién, un sistema judicial independiente y
tribunales en funcionamiento;

«  nivel general de respeto a los derechos humanos y la habilidad para ejercer y gozar de
derechos humanos;

«  alli donde el conflicto haya sido un problema, el nivel de reconciliacién nacional y la
implementacién de acuerdos de paz."?

Cuando se determina que la cldusula de cesacion referida a la modificacién de circunstancias
se aplica a un grupo particular de refugiados, cualquier individuo afectado por la declara-
cién de cesacion debe tener la oportunidad para que se revise y se determine su caso indivi-
dualmente, en caso de que existiera algtin factor que rindiera la cesaciéon no aplicable a ese
individuo. Es particularmente relevante en este respecto que la excepcién a esta cldusula de
cesacion, establecida en la Convencién, aplicindose sélo a refugiados amparados por instru-
mentos anteriores a la Convencién de 1951' (es decir, aquéllos que eran refugiados antes de
la adopcién de la Convencién de 1951), pero que refleja un principio humanitario general que
puede y debe aplicarse a otros refugiados. Aquellos que pueden invocar “razones imperiosas”
que surgen de persecucién pasada o experiencias que llevaron a su reconocimiento como refu-
giados, no deben dejar de ser refugiados involuntariamente, a pesar de un cambio relevante,
fundamental, estable, y duradero. En esencia, la excepcién reconoce que algunas formas y
experiencias de persecucién son tan atroces y tienen tantos efectos psicoldgicos devastadores,
que aun después de un cambio fundamental en las circunstancias, las personas que las sufren
no deben ser obligadas a retornar contra su voluntad. Esta excepcién es tan relevante hoy dia
como cuando se adopté la Convencién, y la aplican el ACNUR y muchos Estados."

Las consecuencias de cesacién no necesariamente son el regreso al pafs de origen o de ante-

. . . . 115 : 1
rior residencia habitual. ~ En algunos casos, refugiados que cesan de ser refugiados, pueden
haber adquirido y ejercido derechos a residencia o a obtener ciudadania como resultado de la
duracién de su estancia y en virtud de la legislacion del pais de asilo. En otros casos, pueden
haberse casado, tenido hijos o desarrollado otros vinculos en el pais de asilo, de tal manera
que de hecho estén plenamente integrados y con derecho a residencia en ese pais mediante
mecanismos independientes del asilo.

V. Observaciones finales

La definicién de refugiado contenida en el Articulo 1 de la Convencién de 1951 ha sido la
herramienta principal para proveer de proteccién eficaz a millones de refugiados, desde que
se elabor6 hace 50 afios. Ha probado su resistencia y adaptabilidad a lo largo de esos afios,
mostrando que una interpretacién apropiada del Articulo 1 respeta y avanza los objetivos y
propésitos de la Convencién de 1951. Un enfoque basado en principios, a los elementos de
inclusién y una aplicacién cuidadosa de las cldusulas de exclusién y cesacion, son indispen-
sables para la continua eficacia de la proteccion a refugiados, asegurando asi que dicha pro-
teccién no caiga en descrédito por abuso, ni se vea debilitada por su restriccién injustificada.
En suma, una aplicacién equilibrada e integral de la definicién, incorporando principios del

2 \Véanse el reporte del Comité Permanente, Standing Committee Report:Nota de cldausulasde Cesacion, EC/47/SC/CPR.30 del 30
de mayo de 1997, asi como los lineamientos del ACNUR, Guidelines on the Application of the Cessation Clauses, presentados en abril de 1999.
"5Parrafo 2 del Articulo 1C (5) y (6).

4 Véase el Manual del ACNUR, parrafo 136; respecto a legislacion nacional, véanse por ejemplo, C.R.R. (Francia), Bizimungu, 4 de junio de 1997,
300.063; Sokolova, 10 de marzo de 1997, 200.999; V.B.C. (2 ch.) (Bélgica), 3 de octubre de 1994, E84; AAC Suiza, EMARK 1997 No. 14, pérrafo 6 c),
dd) y ff); EMARK 1998 No. 16, parrafo 4 b) y c).

"5 Esto es evidente respecto al Articulo 1C(3).

111



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

derecho relativo a derechos humanos, tiene la mayor probabilidad de rendir el resultado

correcto.

Traduccion realizada y revisada por BO Madrid en colaboracién con la Unidad Legal Regional
del Bureau de las Américas.

ACNUR Ginebra
Abril de 2001
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La Agencia de la ONU para los Refugiados

S

Distr. GENERAL HCR/GIP/16/12 2 de diciembre de 2016 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL No. 12:

Solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto armado y
violencia bajo el articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Es-
tatuto de los Refugiados y las definiciones regionales de refugiado.

El ACNUR expide estas Directrices sobre Proteccién Internacional de conformidad con su man-
dato, establecido, inter alia, en el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, a saber, el pdrrafo 8(a), en conjuncién con el articulo 35 de la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, el articulo II de su Protocolo de 1967, el articulo VIII(1) de la
Convencion de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en
Africa de 1969, y el Compromiso II(e) de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984.

Estas Directrices aclaran el parrafo 164 del Manual del ACNUR sobre Procedimientos y Criterios para
Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y complementan el Manual.
Deben leerse conjuntamente con las otras Directrices sobre Proteccién Internacional del ACNUR.

Estas Directrices, que han sido el resultado de amplias consultas, tienen por objeto proporcionar
orientacion legal interpretativa para los gobiernos, los y las abogadas, las personas encargadas
de la toma de decisiones y el poder judicial, asf como el personal del ACNUR encargado de la
determinacién de la condicién de refugiado.

El Manual del ACNUR sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado
en virtud de la Convencion de 1951 y las Directrices sobre Proteccién Internacional, estan disponibles
en: http:/ /www.acnur.org/t3/ fileadmin / scripts / doc.php?file=t3/ fileadmin /Documentos /
BDL/2012/8983

Las convocatorias de consulta ptblica sobre futuras Directrices sobre Proteccién Internacional
serdn publicadas en linea en: http:/ /www.unhcr.org/544f59896.html.
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I. INTRODUCCION
A. Alcancey terminologia

1. Situaciones de conflicto armado y violencia son hoy las principales causas de movimientos
de personas refugiadas. La mayoria de estas situaciones generan persecucién politica, religiosa,
étnica, social o de género. La Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados1 y /o su Pro-
tocolo de 1967° (Convencién de 1951) es directamente aplicable a las personas civiles desplazadas
por situaciones de conflicto armado y violencia.

2. El objetivo de estas Directrices es proporcionar orientacién sustantiva y procedimental para
evaluar las solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto
armado y violencia, y promover coherencia en la aplicacién de la Convencién de 1951 y las defi-
niciones regionales de refugiadoS.

3. Estas Directrices proporcionan orientacién en relaciéon con los aspectos de inclusién de las de-
finiciones de refugiado en:
. El articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 (Parte II de estas
Directrices),
e El articulo 1(2) de la Convencién de la OUA por la que se Regulan los Aspectos
Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa de 1969" (Convencién de la
OUA de 1969) (Parte III de estas Directrices), y
*  Conclusién ITI(3) de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984 (Decla-
racién de Cartagena) (Parte IV de estas Directrices)S.
La inclusién de las definiciones regionales de refugiado en estas Directrices se refiere a su apli-
cacién a las solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto
armado y violencia, sin perjuicio de la aplicacion de estas definiciones a otras situaciones.

4. Estas Directrices no abordan la exclusién® o cesacion, cuestiones relacionadas con el cardcter
.. . . .4 8 .. . . . s 9
civil y humanitario del asilo, o las solicitudes relacionadas con el servicio militar , para las que

' Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (28 de julio de 1951) 189 UNTS 137 (Convencién de 1951), http://www.acnur.org/file-
admin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005.

% Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (31 de enero de 1967) 606 UNTS 267 (Protocolo de 1967), http://www.acnur.org/fileadmin/
scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0003.

® Para més informacién sobre los antecedentes y los motivos tras el desarrollo de estas Directrices, ACNUR, Resumen de Conclusiones sobre la
Proteccion Internacional de Personas que Huyen de Conflictos Armados y otras Situaciones de Violencia; Mesa redonda 13 y 14 de septiembre
de 2012, Ciudad del Cabo, Sudéfrica, 20 de diciembre de 2012, (“Resumen de Conclusiones del ACNUR en Ciudad del Cabo”), http://
www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2013/9074.

* Convencion de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa (10 de septiembre de 1969) 1001
UNTS 45 (Convencion de la OUA de 1969), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1270.
® Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, Coloquio Sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y
Panama, 22 de noviembre de 1984, (Declaracién de Cartagena), http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/
BDL/2001/0008. La Declaracion de Cartagena de 1984 no es un tratado en el sentido del articulo 1(a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (23 de mayo de 1969) 1155 UNTS 331.

BACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 5: La Aplicacion de las Cldusulas de Exclusion: El Articulo 1F de la Convencién de 1951 so-
bre el Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003, HCR/GIP/03/05, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2554.
pdf. Véase también, ACNUR, Directrices del ACNUR sobre la Aplicacion de las Cldusulas de Exclusion del Articulo 1F de la Convencidn sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 en Situaciones de Afluencia Masiva, 7 de febrero de 2006, http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.
php~?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7118.

! ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 3: Cesacién de la Condicion de Refugiado bajo el Articulo 1C(5) y (6) de la Convencion
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Las Clausulas de "Desaparicion de las Circunstancias”), 10 de febrero de 2003,
HCR/GIP/03/03, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2575.pdf.

® EXCOM, Conclusion No. 94 (LI, 2002, parr. (c)(viii). ACNUR, Directrices Operacionales sobre el Mantenimiento del Cardcter Civil y Humanitario
del Asilo, septiembre de 2006, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/452b9bca2.html.

° ACNUR, Directrices sobre Proteccidn Internacional No. 10: Solicitudes de la Condicion de Refugiado Relacionadas con el Servicio Militar en el
Contexto del Articulo 1A(2) de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, 3 de diciembre de 2013,
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se dispone de otras gufas. Estas Directrices tampoco abordan el reconocimiento prima facie de
la condicién de refugiado, el cual se encuentra cubierto por las Directrices sobre Proteccién In-
ternacional No. 11"". Sin embargo, si se refieren a la relacién entre la definicién de refugiado de
la Convencién de 1951 y las definiciones regionales de refugiado, incluyendo cudles enfoques
pueden utilizarse para aplicar las diversas definiciones (pdrrafos 86 y 88 de estas Directrices). Las
Directrices se enfocan en la condicién de refugiado y no se refieren especificamente a las formas
subsidiarias o complementarias de proteccién internacional .

5. A los efectos de estas Directrices, la expresién “situaciones de conflicto armado y violencia” se
refiere a situaciones que estdn marcadas por un nivel material o por una propagacién de violencia
que afecta a la poblacién civil. Tales situaciones pueden incluir violencia entre actores estatales y
no estatales, incluyendo pandillas organizadasl y violencia entre diferentes grupos de la socie-
dad. Ademds, tales situaciones pueden incluir violencia entre dos o mas Estados, entre Estados y
grupos armados no estatales, o entre varios grupos armados no estatales. Cualquier clasificacién
particular de un grupo armado, por ejemplo, como criminal o politico, no es necesaria o determi-
nante para la determinacién de la condicién de refugiado. Ademads, si bien en algunas circunstan-
cias las situaciones de conflicto armado y violencia a que se hace referencia en estas Directrices
pueden clasificarse como un conflicto armado internacional (CAI)13 0 no internacional (CANI)14
en el sentido del derecho internacional humanitario (DIH), no se requiere dicha categorizacién
para la determinacién de la condicién de refugiadols. Muchas situaciones de conflicto armado y
violencia no se designan como un conflicto armado para propésitos de DIH, pero los medios em-
pleados y sus consecuencias pueden ser igual de violentos o perjudiciales. Otras etiquetas —como
una situacién de violencia generalizadaM o indiscriminada’ — también han sido utilizadas por las
personas responsables de la toma de decisiones para describir situaciones de conflicto armado y
violencia. Independientemente de estas caracterizaciones, el método de evaluacién de la solicitud

HCR/GIP/13/10/Corr. 1, (“Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9538.pdf.
" ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 11: Reconocimiento Prima Facie de la Condicion de Refugiado, 24 de junio de 2015, HCR/
GIP/15/11, (“Directrices del ACNUR sobre Reconocimiento Prima Facie”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10181.pdf.
"R parrafo 9 de estas Directrices contiene una referencia a la relacion entre la Convencién de 1951 y el estatuto de proteccion subsidiaria con
arreglo al Derecho de la Unién Europea (UE).

¥ ACNUR, Nota de Orientacion sobre las Solicitudes de la Condicion de Refugiado Relacionadas con las Victimas de Pandillas Organizadas,
31 de marzo de 2010 (“Nota de Orientacion del ACNUR sobre Pandillas”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7786.pdf.
* El articulo 2(1) comun de los Convenios de Ginebra de 1949, incluido el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccidon Debida a las Personas Civiles
en Tiempo de Guerra, (Cuarto Convenio de Ginebra), 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 287, http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.
php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0189 y el articulo 1(4) del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, (“Protocolo | de los Convenios de Ginebra”), http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1387.pdf. Véase también, Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Cuadl es la definicion
de “conflicto armado” segun el derecho internacional humanitario?, marzo de 2008, p4gs. 1 a 3, https://www.icrc.org/spa/assetsf/files/other/opinion-
paper-armed-conflict-es.pdf y Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), EI derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contemporaneos, octubre de 2016, 32IC/15/11, en https://www.icrc.org/es/document/el-derecho-internacional-humanitario-y-los-de-
safios-de-los-conflictos- armados.

" El articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949, incluyendo el Cuarto Convenio de Ginebra, nota 13 supra, y el articulo 1 del Protocolo adi-
cional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados sin carécter internacional
(Protocolo 11), 8 de junio de 1977, 1125 UNTS 609, (“Protocolo Il de los Convenios de Ginebra”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/1388.pdf. Véase también, Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) 2008, nota 13 supra, pags. 3 a 5 y Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) 2016, nota 13 supra.

" Por analogfa, esta es la posicién adoptada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) con respecto al significado de conflicto armado
interno en la Directiva sobre el Reconocimiento de la UE, en Aboubacar Diakité c. Comisionado General para los refugiados y apadtridas, C-285/12,
Union Europea: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 30 de enero de 2014, parr. 23, http://eur-lex.europa.eu/legal- content/ES/TXT/PD-
F/?uri=CELEX:62012CJ0285&from=ES. El TJUE considera que “si bien el [DIH] pretende, en particular, ofrecer una proteccién a la poblacion
civil en la zona de conflicto limitando los efectos de la guerra sobre las personas y los bienes, no prevé... la concesién de una proteccién inter-
nacional a algunos civiles fuera de la zona de conflicto o del territorio de las partes del conflicto”.

Vease parrafo 71y 73 de estas Directrices.

"Enla Union Europea, en el contexto de la proteccion internacional, el término “violencia indiscriminada” es utilizado en el articulo 15¢ de la Directiva sobre
el Reconocimiento de la UE (refundicién). De acuerdo con el TUUE, violencia indiscriminada “implica que puede extenderse a personas sin conside-
racion de su situacion personal”, en Elgafaji c. Secretario de Estado de Justicia, C-465/07, Unién Europea: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 17
de febrero de 2009, parr. 34, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62007CJ0465.
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de la condicién de refugiado es el mismo -la aplicacién completa e inclusiva de la definicién de
refugiado a la situacién actual, como se establece en estas Directrices.

B.Larelacion entre la definicidon de refugiado de la Convencion de 1951/Protocolo de 1967
y las definiciones regionales, y la proteccion subsidiaria de la UE

6. Los instrumentos regionales sobre personas refugiadas, como la Convencién de la OUA de
1969 y la Declaracién de Cartagena, complementan la Convencién de 1951/ Protocolo de 1967, los
cuales contintian siendo los instrumentos de proteccién juridica universales y principales para
las personas refugiadasw. Cada instrumento regional incorpora la definicién de refugiado de la
Convencién de 1951 y también elabora los llamados criterios ampliados de refugiado (conocidos
como “definiciones regionales”). Uno de los objetivos principales de la Convencién de la OUA de
1969 y de la Declaraciéon de Cartagena, es proporcionar proteccién a las personas refugiadas en
situaciones humanitarias especificas, incluidas las llegadas a gran escala de personas que huyen
de situaciones o circunstancias especificas en su paifs de origen v,

7. Ciertos escenarios fdcticos podrian sugerir la relevancia y aplicabilidad tanto de la definicién
de la Convencién de 1951 como de una de las definiciones regionales a una solicitud individual
de la condicién de refugiado y plantear preguntas sobre cudl definicién aplicar (véanse los parra-
fos 86 a 88 de estas Directrices). En otras situaciones, un individuo puede ser un refugiado bajo
una de las definiciones regionales, pero no bajo la definicién de la Convencién de 1951, incluyen-
do donde no puede establecerse un nexo causal entre sus temores de persecucién y un motivo de
la Convencién. En tales circunstancias, las definiciones regionales amplian el rango de individuos
elegibles para beneficiarse de la condicién de refugiado.

8. Si bien las dos definiciones regionales difieren ligeramente en la redaccién, los tipos de situa-
ciones o circunstancias a las que se refieren y que pretenden cubrir pueden asimilarse en gran
medida. Ademds, aunque las definiciones regionales sean detalladas, ninguno de los instrumen-
tos regionales tenfa como propésito proporcionar una definicién global para cada situacién en la
que las personas se ven obligadas a abandonar sus paises de origen y cruzar una frontera inter-
nacional. En lo que respecta a los derechos, tanto la Convencién de 1951 como los instrumentos
regionales reconocen a una persona como refugiada y estipulan que se aplicardn los derechos de
la Convencién de 1951 Por lo tanto, en la mayoria de los casos, la definicién particular segiin
la cual la persona es reconocida como refugiada, no tendrd consecuencias materiales. Sin embar-
go, a efectos de seguridad juridica, es necesaria una interpretacién adecuada de cada definicién,
recomenddndose un enfoque secuencial de la adjudicacién (véanse los pdrrafos 86 a 88 de estas
Directrices). Las personas responsables de la toma de decisiones también deben tener en cuenta
que los sistemas regionales de proteccion estdn destinados a ser 1m2plementados de una manera
que complemente y fortalezca el régimen de la Convencién de 1951

' EXCOM Conclusion No. 87 (L) 199, parr. (f) y EXCOM, Conclusion No. 89 (L) 2000. Véase también, Convencion de la OUA de 1969, nota 4 supra,
noveno parrafo del predmbulo, refiriéndose a la Convencién de 1951 y al Protocolo de 1967 como el instrumento basico y universal para la proteccion
de las personas refugiadas.

" Directrices del ACNUR sobre Reconocimiento Prima Facie, nota 10 supra, parr. 5.

*LLa Convencion de la OUA de 1969 acepta los derechos de la Convencién de 1951 como aplicables a las personas refugiadas reconocidas en virtud
de la Convencién de la OUA de 1969, véase la Convencién de la OUA de 1969, nota 4 supra, décimo parrafo del predmbulo y articulo VIII(2). Véase
también, M Sharp, “The 1969 African Refugee Convention: Innovations, Misconceptions, And Omissions”, McGill Law Journal (2012) 58, pags. 126 a
145. La Declaracién de Cartagena también acepta los derechos de la Convencién de 1951 como aplicables a las personas refugiadas reconocidas en
virtud de la Conclusién 11(3) y también exhorta expresamente a los paises de la region a aplicar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969 para el tratamiento de las personas refugiadas y para que los paises reconozcan que la reunificacion de las familias constituye un principio
fundamental, véase Declaracion de Cartagena, nota 5 supra, conclusion Hi(1), 111(8) y I1(13).

*"EXCOM Conclusién No. 89 (LI), 2000 y EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, incluyendo parr. (b).
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Proteccién subsidiaria de la UE

9. La Directiva sobre el Reconocimiento de la UE (refundicién) contempla una proteccién subsi-
diaria que es complementaria a la proteccién de personas refugiadas prevista por la Convencién
de 1951 y el Protocolo de 19677 Se aplica a aquellas personas que no califican como refugiadas
pero que corren un riesgo real de sufrir dafios graves, inter alia, cuando existen “amenazas gra-
ves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno””. Algunas situacio-
nes fdcticas pueden dar lugar a una superposicion entre los criterios de proteccién de personas
refugiadas de conformidad con la Convencién de 1951 y la proteccién subsidiaria. Debido a la
primacia de la proteccién de las personas refugiadas y a la limitacién de que la proteccién subsi-
diaria sélo se aplica a las personas que no califican como refugiadas, las solicitudes relacionadas
con situaciones de conflicto armado y violencia deben evaluarse primero de acuerdo con los
criterios de proteccién de personas refugiadas. S6lo cuando la persona solicitante no califica para
la condicién de refugiado, la solicitud debe evaluarse de acuerdo con los criterios de proteccion
subsidiaria”.

II. ANALISIS SUSTANTIVO DEL ARTICULO 1A(2) DE LA CONVENCION
DE 1951

10. De conformidad con el significado ordinario que se debe dar a los términos y a la luz del
contexto, asi como con el objeto y fin de la Convencién de 1951, el articulo 1A(2) se aplica a las
personas que huyen de situaciones de conflicto armado y violencia. De hecho, la definiciéon de
refugiado establecida en la Convencién de 1951 no hace ninguna distincién entre las personas
refugiadas que huyen de la persecucién en tiempos de paz o “en tiempo de guerra”. El andlisis
requerido en virtud del articulo 1A(2) se centra en fundados temores de ser perseguida por uno
o mds motivos de la Convencién. La frase “las personas que se ven obligadas a dejar su pais de
origen como resultado de conflictos armados internacionales o nacionales no son consideradas
normalmente como refugiados con arreglo a las disposiciones de la Convencién de 1951 o del
Protocolo de 1967”, contenida en el parrafo 164 del Manual del ACNUR, debe entenderse como
limitada a situaciones en las que no existe un nexo causal entre los fundados temores de una per-
sona de ser perseguida y un motivo de la Convencién de 1951.

#Union Europea: Consejo de la Unién Europea, Directiva 2011/95/UE Del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la
proteccién concedida (refundicién), 20 de diciembre de 2011, OJ L 337; diciembre de 2011, pags. 9-26, preambulo, recital 33, http://www.
acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2013/9053 (“Directiva sobre el Reconocimiento de la UE (refundicion)”).
El TJUE reconocié los dos sistemas distintos de proteccién en Salahadin Abdulla y Otros c. Republica Federal de Alemania, C-175/08; C-176/08;
C-178/08 & C-179/08, Union Europea: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2 de marzo de 2010, pérr. 78, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62008CJ0175&from=EN. Véase también, EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, parrs. (b), (i) y (k).

*Directiva sobre el Reconocimiento de la UE (refundicion), nota 22 supra, articulo 2(f), de acuerdo con el cual “una ‘persona con derecho a proteccion
subsidiaria” [es] un nacional de un tercer pais o un apatrida que no reune los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den motivos fun-
dados para creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso de un apatrida, al pais de su anterior residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo
real de sufrir alguno de los dafios graves definidos en el articulo 15, y al que no se aplica el articulo 17, apartados 1 2, y que no puede o, a causa de dicho
riesgo, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais”. Dafios graves, tal como se definen en el articulo 15 de la Directiva sobre el Reconocimiento
de la UE (refundicién), consisten en: “a) la condena a la pena de muerte o su ejecucion, o b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de
un solicitante en su pais de origen, o c¢) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno”.

* H.N. ¢. Ministro de Justicia, Igualdad y Reforma Juridica, Irlanda, Fiscal General, C-604/12, Unién Europea: Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
8 de mayo de 2014, pérr. 35, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0277&from=EN. Seria contrario al Siste-
ma Europeo Comun de Asilo, al Tratado de la Unién Europea ya la Convencioén de 1951, cuando los criterios de proteccién subsidiaria fuesen aplicados
primero, porque, por ejemplo, es comparativamente o percibida mas faclil, la tarea de establecer la existencia de violencia y conflicto a través de la
informacion sobre el pafs de origen generalmente disponible, en lugar de fundados temores de persecucion por uno o mas motivos de la Convencion.
*EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, parr. (c).

118



CAPITULO 6. DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL NO. 12

A. Fundados temores de persecucién

11. Amenazas contra la vida o la libertad y otras violaciones graves de los derechos humanos
pueden constituir persecucién a los efectos de la definicion de refugiado de la Convencién de
1951”. Adicionalmente, formas menos graves de dafio pueden constituir persecucién por moti-
vos concurrentes . La discriminacién equivaldra a persecucion cuando el efecto lleve a una si-
tuacién intolerable o esencialmente lesiva para la persona en cuestion”". Asimismo, una conducta
que implique una violacién grave al DIH puede constituir persecucién (véanse los parrafos 14 y
15 de estas Directrices)” . Lo que equivale a persecuciéon también dependera de las circunstancias
del individuo, incluyendo la edad, género, opiniones, salud, sentimientos y las diferencias de
caracter de la persona solicitante”

12. Los estandares mencionados en el pdrrafo 11 supra no deben aplicarse de manera distinta
en el contexto de las personas que huyen de situaciones de conflicto armado y violencia. No se
requiere mayor nivel de gravedad o seriedad del dafio para que el dafio implique persecucién en
situaciones de conflicto armado y violencia en comparacién con otras situaciones, ni tampoco es
relevante o apropiado evaluar si las personas solicitantes serdn tratadas peor de lo que ordinaria-
mente se “prevé” en situaciones de conflicto armado y de violencia. El contexto general de una
situacién de conflicto armado y violencia puede agravar el efecto de los dafios en una persona
dando lugar, en ciertas circunstancias, a un dafio que equivale a persecucién. Las situaciones
prolongadas de conflicto armado y violencia, por ejemplo, pueden tener graves efectos perjudi-
ciales para la salud fisica y psicolégica de las personas solicitantes o para su desarrollo personal,
los cuales deben evaluarse teniendo en cuenta su cardcter, antecedentes, posicién en la sociedad,
edad, género y otros factores” .

13. Las situaciones de conflicto armado y violencia con frecuencia implican la exposicién a gra-
ves violaciones de los derechos humanos u otros dafios graves que equivalen a persecucién. Tal
persecucién podria incluir, pero no se limita a, situaciones de genocidio32 y depuracién étnica”;
tortura y otras formas de trato inhumano o degradante34; violacién y otras formas de violencia
sexual”’; reclutamiento forzoso, incluidos nifios y nifias”’; arresto y detencién arbitrarios; toma de
rehenes y desapariciones forzadas o arbitrarias; y un amplio espectro de otras formas de dafio

% ACNUR, Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en Virtud de la Convencion de 1951
y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, diciembre de 2011, HCR/1P/4/ENG/REV.3, parr. 51, http://www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983.pdf (“Manual del ACNUR”).

“ Ibid., parr. 53.

* Ibid., parr. 54.

* ACNUR, Reunidn de Expertos sobre la Complementariedad entre el Derecho Internacional de los Refugiados, el Derecho Penal Internacional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Resumen de Conclusiones, julio de 2011, parrs. 13-21, (“Resumen de Conclusiones de Arusha
del ACNUR"), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7635.pdf.

* Manual del ACNUR, nota 26 supra, parrs. 52 y 55.

“Ibid,, péarr. 43. ACNUR, Directrices de Proteccion Internacional: Solicitudes de Asilo de Nifios bajo los Articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencidn de 1951
y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr. 10, http://www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.pdf.

* Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (9 de diciembre de 1948) 78 UNTS 277, http://www.acnur.org/t3/file-
admin/Documentos/BDL/2002/0023.pdf. articulo 6, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1 de julio de 2002) 2187 UNTS 3, (“Estatuto
de Roma CPI”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0033.pdf.

33 Depuracion étnica es definida como una “politica deliberada concebida por un grupo étnico o religioso para desplazar por la violencia y el terror a
la poblacion civil de otro grupo étnico o religioso de determinadas zonas geograficas”, Consejo de Seguridad ONU, Informe final de la Comision de
Expertos Establecida en virtud de la resolucion 780 del Consejo de Seguridad (1992), 27 de mayo de 1994, s/1994/674, http://www.un.org/
ga/search/view_doc.asp?symbol=S/1994/674&referer=https://www.google.com/&Lang=S.

*Vease, inter alia, articulo 7, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (16 de diciembre de 1966), 999 UNTS 171 (“ICCPR” por sus siglas
en inglés), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0015.pdf y Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (10 de diciembre de 1984) 1465 UNTS 85, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0020.pdf.

* Vease los parrafos 26 y 27 de estas Directrices.

* Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar, nota 9 supra, parrs. 35y 37 a 41 (“El reclutamiento ilegal de nifios”).
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grave derivadas de las circunstancias mencionadas, por ejemplo, en los pdrrafos 18 y 19 de las
presentes Directrices.

Relevancia del derecho internacional humanitario y penal internacional

14. Muchas de las mencionadas violaciones de los derechos humanos y otros dafios graves tam-
bién pueden constituir crimenes de guerra cuando son cometidas en el contexto de, y estén aso-
ciadas con, un conflicto armado en el sentido del DIH, y/o crimenes de lesa humanidad, cuando
forman parte de un ataque generalizado o sistemadtico contra una poblacién civil”. Las deportacio-
nesy el traslado o desplazamiento forzoso, a veces como formas de depuracién étnica o genocidio,
también pueden constituir crimenes de guerra cuando sean cometidos en el contexto de, y estén
asociados con, un conflicto armado en el sentido del DIH, asf como los crimenes contra la huma-
nidad, cuando formen parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil™

15. Para propdsitos de determinar la condicién de refugiado, la existencia de violaciones del DIH
puede ser informativa pero no determinante de si la conducta equivale a persecucién en el sentido
de la Convencién de 1951. No se puede esperar que la persona solicitante establezca que se ha co-
metido una violacién del DIH o un crimen internacional para que un decisor llegue a la conclusiéon
de que un tipo particular de dafio constituye persecucién™ .Tampoco son aplicables a la determina-
cién de la condicién de refugiado, los criterios para el crimen de lesa humanidad de persecucion,
tal como se define en el derecho penal internacional". Los tribunales y cortes penales internacio-
nales se ocupan principalmente de los dafios cometidos en el pasado para los efectos de la acusa-
cién penal, su mandato no cubre el objetivo humanitario mds amplio de proporcionar proteccion
internacional a los civiles. Basarse en el DIH o en el derecho penal internacional en su sentido mds
estricto para determinar la condicién de refugiado podria socavar los objetivos de proteccién inter-
nacional de la Convencién de 1951 y dejar fuera de su proteccion a las personas que se enfrentan a
graves amenazas a su vida o libertad". Por otra parte, incluso si ciertos comportamientos no estan
prohibidos por el DIH o el derecho penal internacional, no cambia el hecho de que, a los efectos del
derecho internacional de refugiados, tal conducta puede constituir persecucic’)n42

Relevancia de las derogaciones bajo el derecho internacional de los derechos humanos

16. Los Estados Partes en los tratados de derechos humanos relevantes pueden derogar un nu-
mero limitado de derechos humanos en tiempos de emergencia ptblica que amenacen la vida de

57 Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra, articulos 7 y 8.

* Resumen de Conclusiones de Arusha del ACNUR, nota 29 supra, parrs. 9y 10. Nétese que en el contexto de un conflicto armado interno en el sentido
del DIH, las evacuaciones pueden tener lugar por motivos de seguridad o razones militares imperiosas de acuerdo con el articulo 49 del Convenio de
Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campana (Convenio 1), 12 de agosto de 1949,
75 UNTS 31, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1383.pdf. En el contexto de un conflicto armado no internacional, véase el
articulo 17 del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, nota 14 supra.

“Por ejemplo, los requisitos de una intencién discriminatoria y que el delito sea parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil, no son requeridos por el derecho internacional de refugiados, véase Resumen de Conclusiones de Arusha del ACNUR, nota 29 supra, parr. 15.
* Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra, articulo 7(1)(h).

“"Resumen de Conclusiones de Arusha del ACNUR nota 29 supra, parr.15.

“Tal conducta puede, por ejemplo, constituir graves violaciones de los derechos humanos. El derecho internacional de los derechos humanos no
deja de aplicarse en situaciones de conflicto armado, salvo en parte por el efecto de las disposiciones sobre suspension que se encuentran, por ejemplo,
en el articulo 4 del ICCPR, nota 34 supra. Véase, Legalidad de la Amenaza o el Empleo de Armas Nucleares, Opinién Consultiva, C.1.J., Reportes
1996, p. 226, Corte Internacional de Justicia (ClJ), 8 de julio de 1996, parr. 15, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4b2913d62.
html; Consecuencias Juridicas de la Construccién de un Muro en el Territorio Palestino Ocupado, Corte Internacional de Justicia (ClJ), 9 de julio de
2004, pérr. 106, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/414ad9a719.html; y Comité de Derechos Humanos de la ONU (HRC),
Observacion general No. 31 [80], Naturaleza de la Obligacion Juridica General Impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 26 de mayo de
2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parr. 11, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2845.pdf. Véase también, AF (Siria), [2012]
NZIPT 800388, Nueva Zelanda: Tribunal de Inmigracién y Proteccion, 20 de diciembre de 2012, parrs. 45 a 49, disponible en inglés en http://www.
refworld.org/docid/54c127434.html.
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la nacién”’. Cuando exista un estado de emergencia conforme a derecho, la no obtencién de de-
rechos derogables puede no necesariamente constituir persecucion si las medidas adoptadas son
estrictamente requeridas por las exigencias de la situacion” . Sin embargo, para evaluar una solici-
tud de la condicién de refugiado de una persona que ha huido de tal situacién, deben examinarse
las circunstancias generales del caso. El estado de emergencia puede ser ilegitimo o comprender
medidas que no sean estrictamente requeridas por las exigencias de la situacién o conllevar me-
didas que afecten derechos inderogables.

Riesgos individuales o grupales

17. En situaciones de conflicto armado y violencia, un solicitante puede estar en riesgo de ser
blanco directo de persecucién. Igualmente, en tales situaciones, grupos o poblaciones enteras
pu4e5den estar en riesgo de persecucién, poniendo en riesgo a cada uno de los miembros del gru-
po . El hecho de que muchos o todos los miembros de determinadas comunidades estén en ries-
g0, no menoscaba la validez de la solicitud de cualquier individuo en particular46. La prueba es si
el individuo posee temores fundados de ser perseguido. A veces, el impacto de una situacién de
conflicto armado y violencia en una comunidad entera, o en los civiles en general, refuerza en vez
de debilitar la naturaleza fundada de los temores del individuo en particular de ser perseguido47.

18. En situaciones de conflicto armado y violencia, comunidades enteras pueden verse afectadas
y estar en riesgo por bombardeos aéreos, el uso de municiones de racimo, bombas de barril o
armas quimicas, artillerfa o francotiradores, artefactos explosivos improvisados, minas terrestres,
coches bomba o ataques suicidas con bombas, o tdcticas de asedio, por ejemplo. La denegacién
sistemética de alimentos y suministros médicos, el corte de los suministros de agua y electricidad,
la destruccién de bienes o la militarizacion o cierre de hospitales y escuelas también pueden cons-
tituir violaciones graves de los derechos humanos o del DIH que afectan a comunidades enteras" .
La exposicién a tales acciones puede constituir persecucion en el sentido del articulo 1A(2) de la
Convencién de 1951, de forma independiente o concurrente.

*“|CCPR, nota 34 supra, articulo 4. También, Comité de Derechos Humanos de la ONU (HRC), CCPR Observacicn general No. 29: Estados de emer-
gencia (articulo 4), 31 de agosto de 2001, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, (“Comentario General 29 del HRC"), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2003/1997.pdf, los Estados solo pueden derogar los derechos especificamente identificados, sélo pueden hacerlo en la medida
estrictamente requerida por las exigencias de la situacion, deben ser compatibles con otras obligaciones bajo el derecho internacional y no pue-
den basarse o resultar en discriminacion. Las medidas adoptadas deben ser proporcionales y de duracion temporal, y el organismo de derechos
humanos pertinente debe ser notificado de la derogacion. A nivel regional, las clausulas de derogacion estan previstas en el Consejo de Europa,
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, modificado por los Protocolos Nos. 11y 14, 4 de noviembre
de 1950, ETS 5, articulo 15, (CEDH), http://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf y la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, articulo 27, (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0001.pdf.

“Ms (Cristianos Coptos) Egipto CG c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, [2013] UKUT 00611 (IAC), Reino Unido: Tribunal Superior
(Cémara de Inmigracion y Asilo), 3 de diciembre de 2013, parr. 120, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/52a5b86e4.html.

“E riesgo de dafio como resultado de los excepcionalmente altos niveles de violencia para la poblacién en general, fue abordado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en, inter alia, Sufi y Elmi c. Reino Unido, Demanda no. 8319/07 y 11449/07, Consejo de Europa: Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, 28 de junio de 2011, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4e09d29d2.html y L.M. y Otros c. Rusia,
Demanda no. 40081/14, 40088/14 y 40127/14, Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 15 de octubre 2015, disponible
en inglés en http://www.refworld.org/docid/561f770f4.html.

“ ACNUR, Interpretacion del articulo 1 de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, abril de 2001, parr. 21, http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2553.pdf.

“'De acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “en relacion con las solicitudes de asilo basadas en un riesgo general ya conocido, cuando
la informacién sobre dicho riesgo se puede verificar libremente en un gran numero de fuentes, las obligaciones que incumben a los Estados en
virtud de los articulos 2 y 3 del Convenio en casos de expulsion, implican que las autoridades competentes evallen este riesgo de oficio” (traduccion
libre), véase: FG. c. Suecia, Demanda no. 43611/11, Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 23 de marzo de 2016, parr. 126,
disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/56fd485a4.html.

“Los criterios pertinentes para evaluar la intensidad de un conflicto fueron formulados por el Reino Unido, Tribunal de Inmigracion y Asilo/Autoridad
de Apelacion de Inmigracion en: AM & AM (Conflicto Armado: Categorias de Riesgo) Somalia c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior,
[2008] UKAIT 00091, Reino Unido: Tribunal de Inmigracion y Asilo/Autoridad de Apelacion de Inmigracion, 27 de enero de 2009,
disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4934{7542.html y reiterado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sufiy Elmi c.
Reino Unido, nota 45 supra, parr. 241y en L.M. y Otros c. Rusia, nota 45 supra, parr. 121.
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19. Tanto las consecuencias directas como indirectas de las situaciones de conflicto armado y vio-
lencia también pueden constituir persecucién, incluidas las consecuencias a largo plazo de estas
situaciones, como la demolicién de infraestructura vital, la inseguridad y la pobreza extrema.
Mas especificamente, las situaciones de conflicto armado y violencia pueden afectar seriamente el
Estado de derecho, asi como las estructuras y sistemas de apoyo estatales y sociales. Situaciones
de conflicto armado y violencia pueden llevar a un colapso total o parcial de las instituciones y
servicios gubernamentales, las instituciones politicas y el sistema de policia y justicia. Los servi-
cios vitales como el agua, la electricidad y el saneamiento pueden verse afectados. El aumento
en los niveles de delincuencia; saqueos y corrupcién; inseguridad alimentaria, malnutricién o
hambruna; restricciones en el acceso a la educacién y servicios de salud; grave declive econémi-
co, destruccién de los medios de subsistencia y la pobreza también pueden ser resultados. Estas
consecuencias de las situaciones de conflicto armado y violencia pueden ser lo suficientemente
graves, sea concurrente o independientemente, como para constituir persecucién y crear funda-
dos temores de persecucion. Esto también es relevante cuando el riesgo de persecucién emana de
actores no estatales (véanse los pdrrafos 28 a 30 de estas Directrices).

20. Otros factores a tener en cuenta incluyen la propaganda que puede crear o contribuir a una

atmosfera opresiva de intolerancia frente a uno o mds grupos, y promover o conducir a un riesgo
)

de persecucion

Grado de riesgo

21. Los temores de una persona a la persecucién se consideran fundados si puede establecerse, en
una medida razonable, que su permanencia en el pais de origen se ha convertido, o se convertird,
en intolerable”’. Esto no requiere un célculo de probabilidad ', basado, por ejemplo, en el niimero
de personas asesinadas, heridas o desplazadas, pero requiere un andlisis de la informacién cuan-
titativa y cualitativa evaluada en funcién de las circunstancias del solicitante (véanse los parrafos
89 a 92 de estas Directrices sobre el establecimiento de los hechos).

Sin riesgo diferencial

22. Como se menciona en el parrafo 17 de estas Directrices, una persona puede tener temores
fundados de persecucién que son compartidos por muchas otras personas, y en un grado similar
0 igualsz. Una persona solicitante que huye de una situaciéon de conflicto armado y violencia no
estd obligada a establecer un riesgo de dafio mds alld del de otras personas en una situacién si-
milar (a veces denominado “prueba diferencial”)”’. No se requiere un mayor nivel de riesgo para

49 Por ejemplo, en Ruanda, en 1994, las muijeres tutsis fueron representadas en medios de comunicacién controlados por los hutu como “agentes seduc-
toras del enemigo”, asf “articulando un esquema que convertia a los ataques sexuales en contra de las mujeres tutsi, en una consecuencia previsible
del rol que se les atribuia” (traduccion libre), ver Fiscal c. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza, Hassan Ngeze (Sentencia y Pena),
ICTR-99-52-T, Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), 3 de diciembre de 2003, parr. 1079, disponible en inglés en http://www.refworld.org/
docid/404468bc2.html.

* Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 42.

*" Servicio de Inmigracién y Naturalizacion c. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421; 107 S. Ct. 1207; 94 L. Ed. 2d 434; 55 U.S.L.W. 4313, Corte Suprema
de los Estados Unidos, 9 de marzo de 1987, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b68d10.html, al desestimar un célculo
el juez Stevens considerd: “El andlisis realizado por Alto Comisionado sobre el estandar de las Naciones Unidas es consistente con nuestro propio
examen de los origenes de la definicién del Protocolo, asi como las conclusiones de muchos académicos que han estudiado la materia. Simplemente
no hay lugar en la definicion de las Naciones Unidas para concluir que debido a que un solicitante sélo tiene un 10% de probabilidades de recibir
un disparo, ser torturado o perseguido de alguna otra manera, él o ella no tiene un “temor fundado” de que ocurra tal situacion”. (traduccién libre).

* Surajnarain y Otros c. Ministro de Ciudadania e Inmigracion, 2008 FC 1165, Canada: Corte Federal, 16 de octubre de 2008, parr.
17, http://www.refworld.org/docid/497f3bdc2.html.

* Ministerio de Inmigracion y Asuntos Multiculturales c. Haji Ibrahim, [2000] HCA 55, Australia: Tribunal Superior, 26 de octubre de 2000, disponible en
inglés en http://www.refworld.org/docid/3deb737f7.html, parrs. 66 y 70. El examen de la “prueba diferencial” fue considerada por el Lord Loyd de
Berwick en R c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, Ex parte Adan, CO/872/98, Reino Unido: Cémara de los Lores (Comision Judicial),
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establecer fundados temores de persecucién en situaciones de conflicto armado y violencia en
comparacion con otras situaciones.

23. Ademds, algunos tribunales se han referido a un “riesgo diferencial” para subrayar el requi-
sito de un nexo causal entre el riesgo (es decir, fundados temores de persecucion) y las razones
de la persecucién (es decir, uno o mds motivos de la Convencién). Sin embargo, esa formulacién
puede conducir a una confusién entre el elemento de riesgo y el requisito del nexo causal —que se
aborda en los parrafos 32 y 33 de las presentes Directrices— y no es compatible con una aplicacién
adecuada de la definicién de refugiado de la Convencion de 19517,

Evaluacion prospectiva del riesgo

24. La Convencién de 1951 protege a las personas que —en el momento de la decisién— corren el
riesgo de ser perseguidas en su pais de origen, independientemente de si ya han sufrido perse-
cucién. La decision sobre si una persona posee fundados temores de ser perseguida requiere una
evaluacién con miras al futuro de todos los hechos relevantes del caso (véanse los parrafos 89 a 92
de estas Directrices). A falta de un cambio relevante de circunstancias, se asume que las personas
que han sufrido persecucién en el pasado se encuentran en riesgo continuo de persecuciénSS.

25. Al evaluar el riesgo, es importante tener en cuenta el carécter fluctuante de muchas situa-
ciones contemporaneas de conflicto armado y violencia. El cambio de los niveles de violencia o
control sobre territorios y poblaciones es comtn en situaciones de conflicto armado y violencia.
Por ejemplo, incluso si el nivel de violencia en el momento de la toma de la decisién es relativa-
mente bajo, con el tiempo la situacién de conflicto armado y violencia puede cambiar, aumen-
tando el grado de riesgo y estableciendo fundados temores. Puede haber razones para el menor
nivel de violencia en un momento determinado, como cuando las partes se estdn reagrupando o
reestructurando, o se ha acordado un cese al fuego temporal. De manera similar, inclusive cuan-
do la violencia no se haya desencadenado atn en una parte del pafs, puede ser previsible que
la violencia se extienda alli, teniendo en cuenta el contexto general y la historia de la situacién
de conflicto armado y violencia, la trayectoria y mapeo de la violencia, la dindmica de poder en
juego y otras condiciones en el pais de origen de la persona solicitante. Los efectos de la violencia
pasada también pueden elevarse al nivel de persecucidn, a pesar de la suspensién temporal de las
hostilidades, y deben evaluarse cuidadosamente. Adicionalmente, la aplicacién de acuerdos de
paz y desmovilizacién puede conducir a que nuevos actores armados llenen los vacios de poder,
o0 a la consolidacion de grupos integrados por antiguos miembros que no se han desarmado y
reintegrado a la sociedad. Esto también requiere un andlisis detallado que evolucione constante-
mente en respuesta a los acontecimientos locales en el pais de origen.

Persecucion por motivos sexuales y de género
26. La violencia sexual y de género, incluida la violacién, la trata de personas, la esclavitud sexual

y la esclavitud conyugal/el matrimonio forzado, son formas comunes de persecuciéon en muchas
. . . . . 56 . . . a1
situaciones de conflicto armado y violencia . La violencia sexual y de género puede ser utilizada

2 de abril de 1998, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b6c914.html. Véase también AM & AM (Conflicto Armado: Cate-
gorias de Riesgo) Somalia c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, nota 48 supra, parr. 72.

¥ Apelacion de Refugio No. 71462/99, Tamil y un Ciudadano de la Republica Socialista Democratica de Sri Lanka c. Division de la Condicion de Refu-
giado del Servicio de Inmigracién de Nueva Zelandia, 71462/99, Nueva Zelanda: Autoridad de Apelaciones para el Estatuto de Refugiado, 27 de
septiembre de 1999, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b73cc.html.

* Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 45.

% ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 1: La Persecucion por Motivos de Género en el Contexto del articulo 1A (2) de la Convencion
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como una tactica, estrategia o politica ilegal y delictiva durante situaciones de conflicto armado y
violencia, con el fin de abrumar y debilitar al adversario directa o indirectamente, victimizando
a mujeres y nifias y/o hombres y nifios” . Independientemente de la motivacién del perpetrador
individual, la violencia sexual y de género puede formar parte de una estrategia militar o politica
deliberada para degradar, humillar, aterrorizar o destruir a las poblaciones civiles para la ob-
tencién de objetivos mds amplios, o derivados de la discriminacién de género Y otras formas de
discriminacién, vinculdndola asi a uno o més de los motivos de la Convenciéon

27. Para muchas victimas de violencia sexual y de género, tortura y otros actos de lesiones corpo-
rales y traumas psicoldgicos, el dafio puede prolongarse mucho después de que el acto violento
inicial haya sido cometido y la situacion de conflicto armado y violencia haya terminado. Pueden
correr el riesgo de sufrir dafio reiterado” y /o las consecuencias psicoldgicas de sus experiencias
pueden constituir persecuciénm, en particular cuando las personas han sufrido un dafio especial-
mente flagrante que hace intolerable su regreso al pais de origen, incluso si no hay riesgo futuro
de dafio adicional”.

Agentes de persecucion

28. En una situacién de conflicto armado y violencia, la persecuciéon puede emanar de actores
estatales o no estatales y de una o mds partes involucradas en la situacién de conflicto armado
y violencia”. La condicién de refugiado puede justificarse en el caso de personas que corren el
riesgo de sufrir dafios por parte de actores de ambos o de todos los lados de estas situaciones. Los
agentes de persecucién pueden incluir las fuerzas armadas del Estado, sus agentes de seguridad
o fuerzas de seguridad u otros érganos o grupos estatales, asi como individuos de los cuales el

de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, 7 de mayo de 2002, HCR/GIP/02/01, parr. 9, (“Directrices del ACNUR sobre
Persecucion por Motivos de Género”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1753.pdf. ACNUR, Directrices sobre Pro-
teccion Internacional N° 9: Solicitudes de la Condicion de Refugiado relacionadas con la Orientacion Sexual y/o la Identidad de Género en el Con-
texto del Articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, 23 de octubre de 2012, HCR/GIP/12/01, parr. 20, (“Directrices
del ACNUR sobre Orientacion Sexual y/o Identidad de Género”), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8986.pdf. La violacion,
por ejemplo, se considerd una grave violacién de los derechos humanos constitutiva de persecucion en: SS (Adan —Violencia Sexual- Carta
del ACNUR) Burundi c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, CG [2004] UKIAT 00290, Reino Unido: Tribunal de Inmigracion y Asilo/
Autoridad de Apelacion de Inmigracién, 29 de octubre de 2004, parr. 16, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/468360b180.html.
Secretario General de las Naciones Unidas (SGNU), Informe del Secretario General sobre violencia sexual relacionada con los conflictos, 14 de
marzo de 2013, 2013, A/67/792-S/2013/149, (“Informe del SGNU sobre violencia sexual relacionada con los conflictos”), http://www.acnur.org/
t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9575.pdf.

*"Vease, por ejemplo, Fiscal c. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon y Augustine Gbao (los acusados del RUF) (Sentencia), Caso No. SCSL-04-15-T,
Tribunal Especial para Sierra Leona, 2 de marzo de 2009, parr. 1347, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/49b102762.html. En re
B (FC) (Apelante) (2002). Regina c. Juez Especial, Ex parte Hoxha (FC), [2005] UKHL 19, Reino Unido: Camara de los Lores (Comision Judicial),
10 de marzo de 2005, pérr. 30, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/423ec7784.html. Consejo de Seguridad, Consejo de
Seguridad resolucicn 2106 (2013) [sobre violencia sexual en conflictos armados], 24 de junio de 2013, S/RES/2106 (2013), parr. 1, http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9577 .pdf.

* Resumen de Conclusiones del ACNUR en Ciudad del Cabo, nota 3 supra, parrs. 25y 26. Informe del SGNU sobre violencia sexual relacionada
con los conflictos, nota 56 supra, parr. 5.

* Asunto de A-T, 25 1&N Dic. 4 (BIA 2009), Junta de Apelaciones de Inmigracion de los Estados Unidos, 4 de junio de 2009, disponible en
inglés en, http://www.refworld.org/docid/4a293b4a2.html. Bah c. Y-, Diallo c. Departamento de Seguridad Nacional, Diallo c. Departamento de
Seguridad Nacional, 529 F.3d 99, 103 (2ndo Cir. 2008), Segundo Circuito de Cortes de Apelaciones de Estados Unidos, 11 de junio de
2008, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/48d8a32c2.html.

“EnreB (FC) (Apelante) (2002). Regina c. Juez Especial, Ex parte Hoxha (FC), nota 57 supra, parr. 36, en la cual la Baronesa Hale de Richmond
considero: “sufrir el insulto y la indignidad de ser considerado por su propia comunidad como “contaminado por la suciedad” porque uno ha sufrido
los malos tratos de una violacion particularmente brutal y deshumanizante... es el tipo de negaciéon acumulativa de la dignidad humana que... es
perfectamente viable considerar como persecucion”. (traduccion libre).

*" En re Y-T-L-, 23 1&N Dic. 601 (BIA 2003), Junta de Apelaciones de Inmigracion de los Estados Unidos, 22 de mayo de 2003, p 607, disponible
en inglés en http://www.refworld.org/docid/40449fa94.html. Khadija Mohammed c. Alberto R. Gonzales, Fiscal General, Khadija Ahmed
Mohamed v. Alberto R. Gonzales, Fiscal General, A79-257-632; 03-72265; 03-70803, Noveno Circuito de Cortes de Apelaciones de Estados
Unidos, 10 de marzo de 2005, pags. 3085 a 3086, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/423811c04.html. ACNUR, Intervencion del
ACNUR ante la Camara de los Lores en el caso de Zainab Esther Fornah (Apelante) c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior (Demandado),
14 de junio de 2006, parr. 24(2), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/45631a0f4.html.

* Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 65.
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Estado es responsable o cuya conducta puede atribuirse al Estado”. El Estado puede potenciar,
dirigir, controlar, apoyar o tolerar las actividades de los llamados actores no estatales, de manera
que sus acciones pueden en algunos casos ser atribuibles al Estado”. Los agentes de persecucién
también incluyen actores no estatales como grupos paramilitares, milicias, insurgentes, bandidos,
piratas, pandillas u organizaciones criminales , organizaciones terroristas, compafifas militares
o de seguridad privadas u otros grupos o individuos que participan en situaciones de conflicto
armado y violencia. Un analisis de estos actores debe tener en cuenta que su caracter puede cam-
biar de una de estas categorias a otra o imposibilitar la categorizacién por completo. Los actores
no estatales también pueden incluir vecinos, miembros de la familia y otros individuos.

29. En muchas situaciones de conflicto armado y violencia, la divisién entre actores estatales y no
estatales no siempre es clara, especialmente cuando el poder cambia, las situaciones se superpo-
nen y las alianzas cambian o cuando actores no estatales penetran o corrompen las instituciones
estatales y/o fuerzas del orden o fuerzas armadas del Estado™. La incertidumbre durante un
golpe de Estado en curso o logrado, por ejemplo, puede también nublar tales distinciones. Sin
embargo, no es crucial determinar con precisién de quién puede emanar el temor de dafio; siem-
pre y cuando se establezca una amenaza, serd suficiente para determinar fundados temores de
persecucion.

30. En los casos que involucran actores no estatales o actores no identificados, es necesario revisar
el alcance en que el Estado puede y/ o quiere proporcionar proteccion contra la persecucién67. Las
particularidades de la situacién de conflicto armado y violencia serdn relevantes, ya que el Estado
puede estar impedido para extender proteccién a las poblaciones afectadas, por ejemplo, en los
casos en que ha perdido el control sobre su territorio y poblacién o cuando dicho control es fluido
o incierto. En tales situaciones, el Estado también puede no estar dispuesto a prestar proteccién.

Personas refugiadas sur place

31. Un temor fundado de persecucién puede surgir después de que la persona solicitante haya
dejado su pais de origen, debido a circunstancias que surgieron en el pais de origen durante la
ausencia de la persona solicitante y /o como resultado de sus propias acciones después de que ha
dejado el pais de origen, haciendo del solicitante una persona refugiada sur placeés. En el contexto
de las solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto armado y
violencia, una persona puede convertirse en refugiada sur place debido, por ejemplo, al estallido
de una situacién de conflicto armado y violencia, la intensificacién de una situacién preexistente
pero latente de conflicto armado y violencia en su pais de origen69, o porque ha expresado obje-
ciones o adoptado una postura contra la situaciéon de conflicto armado y violencia.

* Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, noviembre
de 2001, Suplemento No. 10 (A/56/10), chp.IV.E.1, articulos 4 a 7 y 11, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ddb8f804.html. De
conformidad con el articulo 10 del citado Proyecto de Articulos, el comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole se considerara
un acto del Estado conforme al derecho internacional, cuando el movimiento se convierte en el nuevo gobierno o cuando logra establecer un nuevo
Estado en parte del territorio de un Estado preexistente o en un territorio sujeto a su administracion.

o Ibid., articulos 8 y 9. Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar, nota 9 supra, parr. 42.

*Nota de Orientacion del ACNUR sobre Pandillas, nota 12 supra, parr. 4.

% Véase, por ejemplo, ACNUR, Series sobre Pais de Origen: Guatemala: Documento de Antecedentes, octubre 2013, RBA/COI/GUA/13/01, p. 11,
disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/53832fe84.html.

*Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar, nota 9 supra, parr. 43.

* Manual del ACNUR, nota 26 supra, parrs. 94 a 96.

*por ejemplo, los mozambiquefios que se encontraban en Sudéfrica entre 1980 y 1985 podian ser considerados como personas refugiadas sur
place, véase Suddfrica: Instruccion de Control de Pasaportes No. 20 de 1994 - Directrices para la Determinacion del Estatuto de Refugiados de
Mozambiquerios en Sudafrica, 1994, 1994, parr. 5 [de las Directrices], disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b5082¢c.html.
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B.“Por motivos de” uno o mas motivos de la Convencién
“Por motivos de” (nexo causal)

32. La intencién o el motivo del perseguidor puede ser un factor relevante para establecer el
nexo causal entre el temor de persecucién y un motivo de la Convencién de 1951. No obstante,
la intencién o el motivo del perseguidor no es necesario ni decisivo, sobre todo porque suele ser
dificil de establecer ", en particular en situaciones de conflicto armado y violencia. También puede
establecerse un nexo causal por medio de las estrategias, tacticas o medios y métodos de guerra
del perseguidor, por la incapacidad o falta de voluntad del Estado para brindar proteccién, o por
el efecto o efectos de la situacién de conflicto armado y violencia. La pregunta para orientar a las
personas responsables de la toma de decisiones es: ;las razones por las cuales la persona le teme a
la situacién, dentro del contexto general del pafs, se relacionan con un motivo de la Convencién’ ?

33. Las situaciones de conflicto armado y violencia pueden estar basadas, motivadas o impul-
sadas por, y/o ser llevadas a cabo con arreglo a la raza, etnia, religion, politica, género o grupos
sociales, o pueden impactar a las personas basadas en estos factores. De hecho, lo que puede
parecer una conducta indiscriminada (es decir, una conducta a través de la cual el perseguidor no
busca atacar a individuos particulares)72, puede en realidad estar dirigida a comunidades enteras
o dreas cuyos habitantes son partidarios reales o percibidos de una de las partes de la situacién
de conflicto armado y violencia. En raras ocasiones las situaciones actuales de conflicto armado
y violencia se caracterizan por violencia que no se dirige de una manera u otra a poblaciones
particulares, o que no tienen un efecto desproporcionado sobre una determinada poblacién, esta-
bleciendo un nexo causal con uno o mds de los motivos de la Convencién. La persona que perte-
nece o es percibida como afiliada a una parte en particular en una situacién de conflicto armado
y violencia, a menudo es interpretada ampliamente por los actores en tales situaciones —y puede
incluir una serie de personas, incluyendo miembros de la familia de los combatientes, asi como
todos aquellos que pertenecen a los mismos grupos religiosos o étnicos o que residen en determi-
nados barrios, pueblos o ciudades. Un motivo de la Convencién se imputa regularmente a grupos
de personas basdndose en sus vinculos familiares, comunitarios, geogréficos o de otra indole

Motivos de la Convencion

34. Las razones para temer persecucion pueden ser multiples. Uno o mds motivos de la Con-
vencion pu%:len ser relevantes. Los motivos no son mutuamente exclusivos y con frecuencia se
superponen . Un motivo de la Convencién s6lo debe ser un factor contribuyente; no es necesario
que sea la causa dominante o tinica del temor de persecucion.

35. Las situaciones de conflicto armado y violencia estdn regularmente basadas o motivadas por
una variedad de razones o tienen consecuencias que afectan a varios grupos. Las situaciones de
conflicto armado y violencia implican regularmente una mezcla de dimensiones étnicas, religiosas,

" Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 66. Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar, nota 9 supra, parr. 48.

" Apelacion de Refugio No. 72635/01, 72635/01, Nueva Zelanda: Autoridad de Apelaciones para el Estatuto de Refugiado, 6 de septiembre de
2002, parr. 168, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/402a6ae14.html. J. C. Hathaway y M. Foster, The Law of Refugee Status
(Cambridge University Press, 2014), pags. 376 a 379.

2 Elgafaji c. Secretario de Estado de Justicia, nota 17 supra, parr. 34.

7 ACNUR, Consideraciones de Proteccion Internacional con respecto a las Personas que Huyen de la Republica Arabe Siria, Actualizacion 1V,
noviembre de 2015, parr. 17, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/5641ef894.html. Arrest nr. 122 129, 122 129, Bélgica: Consejo
de lo Contencioso en Materia de Extranjeria, 4 de abril del 2014, (en holandés; hoja de portada disponible en inglés), http://www.refworld.org/
docid/582068524.html.

" Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 67.
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sociales y politicas, con las partes involucradas operando conforme a lineas étnicas, religiosas o
sociales y persiguiendo —o percibidas como persiguiendo- objetivos politicos y/ o religiosos.

36. Aun cuando los motivos y los impulsores de conductas violentas o nocivas resultantes de o
prevalecientes en situaciones de conflicto armado y violencia puedan parecer, a primera vista,
criminales o con fines lucrativos, estdn regularmente interconectados con los motivos de la Con-
vencién’ . Por ejemplo, los grupos armados pueden crear empresas delictivas para financiar un
conflicto étnico, religioso o politico, o la violencia de pandillas u otros grupos armados, como por
ejemplo carteles de la droga, principalmente impulsados por las ganancias, también pueden tener
como objetivo consolidar o ampliar la base de poder del grupo en la sociedad, caracterizando
potencialmente la violencia como politicamente motivada7 . Tener como blanco a individuos, asi
como dreas enteras y poblaciones, a menudo tiene propésitos o vinculos étnicos, religiosos y/o
politicos.

37. Expresar objeciones o tomar una postura neutral o indiferente ante las estrategias, tdcticas o
conducta de las partes en situaciones de conflicto armado y violencia, o negarse a unirse, apoyar,
contribuir financieramente, tomar partido o de otra manera cumplir con las normas y costumbres
de las partes involucradas en la situacién pueden ser considerado —a los ojos del perseguidor—
critico de los objetivos politicos del perseguidor o como desvidndose de las normas religiosas o
sociales de los perseguidores77. Tales objeciones, posturas o comportamientos pueden indicar o
crear la percepcion a los ojos del perseguidor de que la persona tiene una opinién politica o (no)
creencia religiosa, o tiene una vinculaciéon o pertenece a un grupo étnico o social.

38. Las personas que ejercen determinados oficios, profesiones u ocupaciones pueden estar en
peligr% por razones, por ejemplo, de su opinién politica real o percibida o (no)creencias reli-
giosas . Sus actividades, funcién o su condicién en la sociedad que se desprenden de o estdn
asociados a su oficio, profesiéon u ocupacién, pueden verse como una opinién real o percibida
sobre un asunto en el que mecanismos del Estado, gobierno, sociedad o politica pueden estar
involucrados”, en particular, en un pais en conflicto. Por ejemplo, los periodistas y otros profesio-
nales de los medios de comunicacién, asi como los defensores de los derechos humanos y del Es-
tado de derecho, pueden reportar de manera factual o critica sobre la conducta de ciertos actores,
los profesionales médicos que tratan a los combatientes de la oposicion pueden ser vistos como
apoyando a la oposicién, trabajadores humanitarios que contintian con su trabajo humanitario

75A,oe/azcio’n de Refugio No. 76289, No. 76289, Nueva Zelanda: Autoridad de Apelaciones para el Estatuto de Refugiado, 8 de mayo de 2009, parr.
43, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4a2e2a5e2.html. Emilia Del Socorro Gutiérrez Gémez c. Secretario de Estado del Mi-
nisterio del Interior, 00/TH/02257, Reino Unido: Tribunal de Inmigracion y Asilo/Autoridad de Apelacion de Inmigracion, 24 de noviembre de 2000, parrs.
43, 44, 50, 51y 73(XI), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/40487df64.html. Osorio c. Servicio de Inmigracion y Naturalizacion,
18 F.3d 1017: 1994 U.S. App. LEXIS 4170, Segundo Circuito de Cortes de Apelaciones de Estados Unidos, 7 de marzo de 1994, disponible
en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b70e7.html.

7 Véase, por ejemplo, NS (Grupo Social - Mujeres — Matrimonio Forzado) Afganistan c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, CG [2004] UKIAT
00328, Reino Unido: Tribunal de Inmigracion y Asilo/Autoridad de Apelacién de Inmigracion, 30 de diciembre de 2004, parr. 69, disponible en
inglés en http://www.refworld.org/docid/42c928984.html; y Emilia Del Socorro Gutiérrez Gémez c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior,
nota 75 supra, parr. 40.

" RT (Zimbabue) y otros c, Secretario de Estado del Ministerio del Interior, [2012] UKSC 38, Reino Unido: Corte Suprema, 25 de julio 2012, parr. 42, dis-
ponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/500fdacb2.html. ACNUR, Secretario de Estado del Ministerio del Interior (Apelante) c. RT
(Zimbabue), SM (Zimbabue) y AM (Zimbabue) (Demandados) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Interesado) — Caso
para el Interesado, 25 de mayo de 2012, 2011/0011, parr. 10, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4fc369022.html. Souad Nou-
ne c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, C 2000/2669, Reino Unido: Tribunal de Apelacion (Inglaterra y Gales), 6 de diciembre de 2000,
Schiemann L.J., parrs. 8(5) y 28(5), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/558bcbad4.html.

"M Foster, The ‘Ground with the Least Clarity’: A Comparative Study of Jurisprudential Developments relating to ‘Membership of a Particular Social
Group’, agosto 2012, ACNUR PPLA/2012/02, capitulo 5.7.3, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4f7d94722.html. Emilia Del
Socorro Gutiérrez Gémez c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, nota 75 supra, parr. 46.

" G. S. Goodwin-Gil y J. McAdam, The Refugee in International Law (Oxford: Oxford University Press, 2007), p&g. 87. Canadd (Fiscal General) c. Ward,
[1993] 2 S.C.R. 689, Canada: Corte Suprema, 30 de junio de 1993, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b673c.html.
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1 . 80 . .« o .
pueden ser percibidos como ayudando al “enemigo” ", y los lideres religiosos pueden convertirse
en partidarios, o ser percibidos como partidarios, de una de las partes.

39. Las solicitudes que impliquen persecucién por razones de género pueden ser analizadas bajo

cualquiera de los motivos de la Convencién, es decir, en relacién con opiniones politicas reales o
. .. 81 .. . L 82

percibidas, etnicidad ™ y/o religién o grupo social (género) .

C. Alternativa de huida interna o reubicacion

40. La relevancia de una alternativa de huida interna o reubicacién en situaciones de conflicto ar-
mado y violencia debe ser cuidadosamente evaluada. Las situaciones de conflicto armado y vio-
lencia se caracterizan a menudo por combates generalizados, frecuentemente fluidos, con cam-
biantes fronteras y /o incrementos en la violencia, y a menudo involucran una variedad de actores
estatales y no estatales que pueden no ser facilmente identificables, operando en diversas dreas
geogréficas. Ademads, estas situaciones a menudo afectan gravemente las estructuras estatales y
sociales y los sistemas de apoyo (véase el pdrrafo 19 de estas Directrices), lo cual crea dificultades
para la poblacién civil. La situacién humanitaria de las poblaciones civiles que viven en zonas
afectadas por situaciones de conflicto armado y violencia es a menudo grave, como consecuencia
del bloqueo de las rutas de suministro y de las restricciones a la ayuda humanitaria y libertad de
circulacién. Teniendo en cuenta estos factores, en muchas situaciones de conflicto armado y vio-
lencia, no puede ser relevante ni razonable aplicar una alternativa de huida interna o reubicacién.

41. Sélo cuando la situacién de conflicto armado y violencia y su impacto estan geogrédficamente
limitados y confinados a un sector especifico del pais serfa pertinente evaluar si existe una al-
ternativa de huida interna o reubicacién’ . En tales situaciones, es necesario realizar un examen
cuidadoso de la accesibilidad préctica, legal y de seguridad de la zona alternativa identificada, en
particular para la persona afectada, y la capacidad del Estado u otra entidad para proporcionar
una proteccién efectiva. La proteccién debe ser proporcionada por una autoridad organizada y
estable que ejerza un control total sobre el territorio y la poblacién en cuestion™, Serfa inadecuado
equiparar el ejercicio de una determinada autoridad administrativa y el control sobre el territorio
por parte de organizaciones internacionales o agentes no estatales, con la proteccién nacional
proporcionada por un Estado” . Este control es a menudo transitorio o temporal y sin la amplitud
de funciones requeridas de un Estado, incluyendo la capacidad de readmitir a los nacionales al
territorio o ejercer otras funciones bdsicas del gobierno. Especificamente, las entidades no estata-
les y organismos no tienen los atributos de un Estado. Su capacidad para hacer cumplir la ley es
limitada. Ademds, para determinar si la alternativa de huida interna o reubicacion es razonable,
debe evaluarse cuidadosamente la posibilidad de la persona de vivir en condiciones de seguri-
dad sin dificultades excesivas, y donde sus derechos humanos sean garantizados. Ademds, y en
particular, debe tenerse en cuenta la probable propagacién de la situacién de conflicto armado

0 ACNUR, Directrices de Elegibilidad del ACNUR para Evaluar las Necesidades de Proteccion Internacional de los Solicitantes de Asilo de Irag, 31
de mayo de 2012, HCR/EG/IRQ/12/03, pagina 20 y 31, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4fc77d522.html.

*' Etnia real 0 percibida estéa cubierta por las causas raza y/o nacionalidad de la Convencién, véase, por ejemplo, Manual del ACNUR, nota 26 supra,
parrs. 68y 74 y Directrices del ACNUR sobre Persecucion por Motivos de Género, nota 56 supra, parrs. 24 (raza) y 27 (nacionalidad).

*Directrices del ACNUR sobre Persecucion por Motivos de Género, nota 56 supra, parrs. 25 (religion), 28 a 31 (pertenencia a un determinado grupo so-
cial), y 32 a 34 (opinion politica). Directrices del ACNUR sobre Orientacién Sexual y/o Identidad de Género, nota 56 supra, parrs. 42y 43 (religién),
44 a 49 (pertenencia a un determinado grupo social), y 50 (opinién politica).

*Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 91. Para una orientacion del ACNUR sobre una evaluacién adecuada de una alternativa de huida
interna o reubicacion, véase, ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 4: La “Alternativa de Huida Interna o Reubicacion” en
el Contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 23 de julio de 2003, HCR/
GIP/03/04, (“Directrices del ACNUR sobre AHI"), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2551.pdf.

*Directrices del ACNUR sobre AHI, nota 83 supra, parr. 17.

* Ibid., pérrs. 16y 17.
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y violencia a nuevas zonas (véanse los parrafos 25 y 40 de estas Directrices) . No es razonable
esperar que alguien se traslade a una zona de conflicto armado y violencia activa.

42. La presencia de personas desplazadas internas, incluidas las que reciben asistencia interna-
cional, en una parte del pais, no es necesariamente prueba de la razonabilidad de una propuesta
de alternativa de huida interna o reubicacién en esa parte del paisS7. Las personas desplazadas
internas a menudo no gozan de derechos basicos y pueden sufrir miseria econémica o un ni-
vel de vida por debajo de lo adecuado para subsistir, lo cual serfa prueba de la irracionabilidad
de la alternativa de huida interna o reubicacién propuesta89. También es necesario considerar la
capacidad de las autoridades locales para proporcionar proteccién contra dafios, asi como si se
respetan los derechos humanos, en particular los derechos no derogablesgo. Ademads, en algunas
situaciones, el desplazamiento interno puede ser el resultado de politicas de depuracién étnica, o
similares, en violacién de las prohibiciones de traslado forzoso y desplazamiento arbitrario bajo
el DIH en el contexto de un conflicto armado. En tales circunstancias, no se debe presumir que
existe una alternativa de huida interna o reubicacion’ .

43. Igualmente, las “zonas protegidasgz” 0 “zonas seguras%” y otras dreas similares no deben con-
siderarse necesariamente una alternativa de huida interna o reubicacién relevante o razonable.
En virtud del DIH, las zonas protegidas acordadas por los beligerantes en cuestién se establecen
como medidas para proteger a la poblacién civil y a otras categorias de personas protegidas (por
ejemplo, los heridos y enfermos, incluidos los combatientes/contendientes heridos y enfermos)
de los efectos del conflicto armado. De manera similar, las “zonas seguras” y otras dreas similares
establecidas sobre la base de resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas pre-
tenden evitar que ciertas dreas y personas caigan en manos enemigas, aunque su establecimiento
y aplicacién difieran de las “zonas protegidas” del DIH. A pesar del objetivo general de estas
zonas y dreas, la seguridad de las personas que viven en dichas zonas y dreas puede verse com-
prometida, como resultado de asedios, o ataques contra la zona o drea y la poblacién de la misma.

III. ANALISIS SUSTANTIVO DEL ARTICULO 1(2) DE LA CONVENCION
DE LA OUA DE 1969

44. El articulo 1(1) de la Convencién de la OUA de 1969 reproduce la definicién de refugiado
contenida en el articulo 1A(2) de la Convencién de 1951, modificada por el Protocolo de 196794,
mientras que el articulo 1(2) ofrece proteccién como refugiada a:

e Ibid., parrs. 17 y 27 a 30.

* Ibid., parr. 31.

* Ibid, parr. 32.

* Ibrd., parr. 29. Véase también, Sufi y EImi c. Reino Unido, nota 45 supra, parr. 291.

*Directrices del ACNUR sobre AHI, nota 83 supra, parr. 28.

* Ibid., parr. 31.

* El término “zonas protegidas” es el término general utilizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) para todas las zonas pertinentes es-
tipuladas en los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I, y véanse los articulos 35 a 37 del DIH consuetudinario, en: J. =M. Henkaerts
y L. Doswald- Beck (eds.), Customary International Law, Volume I: Rules (Cambridge University Press, 2005), pags. 119-126. Las bases juridicas
para establecer zonas protegidas en el contexto de un conflicto armado en el sentido del DIH se encuentran en el articulo 23 del Primer Convenio
de Ginebra, nota 38 supra, articulo 14 (zonas y localidades sanitarias y de seguridad) y 15 (zonas neutralizadas) del Cuarto Convenio de Ginebra,
nota 13 supra, y articulo 59 (localidades no defendidas) y 60 (zonas desmilitarizadas) del Protocolo | de los Convenios de Ginebra, nota 13 supra.
* En varias ocasiones, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha pedido la creacion de “zonas seguras”, véase, por ejemplo, CSNU
Res. 787 (1992), 16 de noviembre de 1992; CSNU Res. 819 (1993), 16 de abril de 1993; CSNU Res. 824 (1993), 6 de mayo de 1993; CSNU Res. 918
(1994), 17 de mayo de 1994; y CSNU Res. 929 (1994), 22 de junio de 1994.

*“Contrario al articulo 1A(2) de la Convencién de 1951, el articulo 1(1) de la Convencion de la OUA de 1969 no incluye la limitacién temporal de los
fundados temores como consecuencia de “acontecimientos ocurridos antes del 1 d enero de 1951”; una limitacién que posteriormente se eliminé
con la adopcion del Protocolo de 1967, articulo 1(2).
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“toda persona que, a causa de una agresién exterior, una ocupacién o una dominacién ex-
tranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden ptblico en una parte o en
la totalidad de su pais de origen, del pais de su nacionalidad, estd obligada a abandonar su
residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o del pais de su
nacionalidad”.

A. Consideraciones preliminares para guiar la interpretacion

45. Al aplicar la definicién de la Convencién de la OUA de 1969, debe tenerse presente la primacia
de la Convencién de 1951, dada su condicién de “instrumento fundamental y universal” para la
proteccién de las personas refugiadas%. Tras la aprobacién del Protocolo de 1967, que convirti a
la Convencién de 1951 en el instrumento mundial para la proteccién de las personas refugiadas,
la Convencion de la OUA de 1969 buscé en gran medida abordar los desafios especificos de los
pafses africanos para responder a las crisis de refugiados en el continente.

46. La Convencién de la OUA de 1969 es un instrumento ampliamente ratificado y juridicamente
vinculante”, orientado a la proteccién y la asistencia humanitaria” y refleja la solidaridad en el
&mbito de Africa. Reafirma especificamente la importancia de la institucién del asilo”, el prin-
cipio de no devolucién"” y no discriminacién”, los deberes de las personas refugiadasm y la
busqueda de soluciones duraderas, incluido el respeto al cardcter voluntario de la repatriaci(’m103
También se hace énfasis en la cooperacién con la Unién Africanay el ACNUR"™, y exhorta a todos
los ElsO;cados Miembros de la OUA (ahora Unién Africana) a que se adhieran a la Convencién de

1951 .
Alcance de la definicion de la Convencién de la OUA de 1969

47. De conformidad con el significado ordinario de los términos, la definicién de la Convencién
de la OUA de 1969 se aplica a todas las personas bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y no se
limita a las personas cuyo pafs de origen o nacionalidad se encuentra en Africa.

48. El articulo 1(2) de la Convencién de la OUA de 1969 es la primera definicién de refugiado de
su tipo que se aleja de la conducta persecutoria hacia situaciones mds generalizadas o llamadas
“objetivamente” identificables. La definiciéon de la OUA de 1969 reconoce que la obligacién de las
personas de abandonar su pais puede ocurrir no sélo como resultado de la conducta de actores

* Convencion de la OUA de 1969, nota 4 supra, noveno parrafo del predambulo.

*Hasta la fecha, 46 de los 54 Estados miembros de la Unién Africana (UA) han ratificado la Convencion de la OUA de 1969. Yibuti, Eritrea, Mada-
gascar, Mauricio, Namibia, Santo Tomé y Principe y Somalia firmaron, pero no ratificaron ni se adhirieron a la Convencion de la OUA de 1969. Sélo
la Republica Arabe Saharaui Democratica (RASD) no ha firmado ni ratificado o adherido a la Convencion de la OUA de 1969. Marruecos es parte en
la Convencién de la OUA de 1969, pero no es un Estado Miembro de la Unién Africana.

¥ Convencion de la OUA de 1969, nota 4 supra, segundo parrafo del preambulo.

* Ibid., octavo parrafo del predmbulo.

* Ibid., articulo Il. El derecho a solicitar y recibir asilo esta reconocido en el articulo 12(3) de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, Organizacion de la Unidad Africana (OUA), Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (“Carta de Banjul”), 27
de junio de 1981, CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 |.L.M. 58 (1982), http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297 .pdf.

190 Convencion de la OUA de 1969, nota 4 supra, articulo 11(3).

"' Ibid., articulo IV.

"% Ibid., articulo 11l

Ibid., articulo 11(5), refiriéndose al derecho de residencia, a la residencia temporal y al reasentamiento. El derecho a la repatriacion voluntaria esta
regulado en el articulo V de la Convencién de la OUA de 1969.

o Ibid., onceavo pérrafo del predambulo y articulos VII'y VIII.

" Hasta la fecha, de los 54 Estados miembros de la Unién Africana, sélo las Comoras, Eritrea, Libia, Mauricio y Sudan del Sur no han firmado ni rati-
ficado la Convencién de 1951 ni su Protocolo de 1967. Madagascar es parte de la Convencion de 1951 pero no del Protocolo de 1967. Madagascar
y la Republica del Congo continian reconociendo la limitacién geogréfica de la Convencién de 1951. Por Gltimo, Cabo Verde es parte del Protocolo
de 1967, pero no de la Convencién de 1951.

103
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estatales o no estatales en el pafs de origen de la persona refugiada, sino también como conse-
cuencia de la pérdida de autoridad o control del gobierno a causa de agresién externa, ocupacion,
dominacién extranjera o acontecimientos que perturben gravemente el orden pliblicomé. La de-
finicién de la OUA de 1969 se centra en situaciones que obligan a las personas a abandonar sus
paises en busca de seguridad y refugio.

B. Elementos de la definicién de la Convencion de la OUA de 1969

49. El articulo 1(2) de la Convencién de la OUA de 1969 protege como refugiados a personas que
(i) se encuentran fuera de su pais de origen107, (ii) estando obligadas a abandonar su lugar resi-
dencia habitual, (iii) porque una o mds de las situaciones enumeradas en la definicién existen en
su pafs de origen o nacionalidad. Estos elementos de la definicién de la Convencién de la OUA
de 1969 se explican a continuacién y deben considerarse como parte de una evaluacién holistica
de una solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado.

Persona obligada a abandonar su lugar de residencia habitual

50. Al incluir el lenguaje de “obligacién” en la definicion, el articulo 1(2) de la Convencién de
1969 de la OUA hace hincapié en la gravedad de la situacién. El verbo “obligar” significa ‘instar
irresistiblemente, condicionar, imponer, forzar . La referencia al “lugar de residencia habitual”
debe entenderse como parte de la obligacion de huir y buscar refugio fuera del pais de origen o
de nacionalidad, es decir, la situacién debe tener un impacto en el lugar de residencia habitual
de la persona. El elemento de “lugar de residencia habitual” no tiene otro efecto juridico distinto.
Por lo tanto, cuando la situacién en concreto es lo suficientemente grave como para que sea obje-
tivamente razonable que una persona abandone su lugar de residencia habitual y busque refugio
en otro pais, debe ser protegida109

51. El articulo 1(2) de la Convencién de 1969 de la OUA no exige una amenaza o riesgo de dafio
personalizado o discriminatorio' . Grupos enteros de personas o toda una poblacién pueden
verse afectados por la situacién y verse obligados a abandonar sus lugares de residencia habitual
debido a la situacion en cuestiéon. Dado que el articulo 1(2) hace hincapié en la evaluacién de la
gravedad de la situacién en cuestiéon més que en los motivos de huida o riesgo de dafio, las perso-
nas responsables de la toma de decisiones deben evaluar si huir del pais de origen o nacionalidad
es objetivamente razonable.

Personas refugiadas sur place

*J.cC. Hathaway, The Law of Refugee Status (Butterworths, 1991), 17.

107 | a frase “pais de origen, o del pais de su nacionalidad” se refiere al pafs de la nacionalidad de la persona o, en el caso de las personas apétridas,
la referencia al “pais de origen” puede asimilarse al “pais donde antes tuviera su residencia habitual” del articulo 1A(2) de la Convencién de 1951. Para
acogerse a la proteccion de la Convencion de la OUA de 1969, la persona solicitante debe estar fuera de su pais de origen o nacionalidad.

108] a version en inglés de la Convencién de 1969 de la OUA utiliza el verbo “compel”, definido en The Oxford English Dictionary 2nda edicién, OED online,
2015, Oxford University Press. La traduccion no oficial en espariol utiliza el verbo “obligar” (NAE).

1% Radjabu c. El Presidente del Comité Permanente de Asuntos de Refugiados, 8830/2010, Sudafrica: Suprema Corte, 4 de septiembre de 2014,
parr. 6, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/540874f94.html. El criterio “objetivamente razonable para abandonar” se refiere al
significado ordinario de la palabra “obligada” (en inglés “compelled”). Segun la Corte, el factor predominante es la obligacion mas que la volicion, por
la cual la determinacion de si una persona califica para la condicién de refugiado segun la definicion regional, requiere una evaluacion de la existencia
de circunstancias objetivamente verificables en el pais de origen de la persona, correspondientes a cualquiera de las estipuladas en la definicion y si
su efecto sobre dicha persona ha sido tal que le obligé a abandonar el lugar donde habitualmente residfa.

O] articulo 1(2) de la Convencién de la OUA de 1969 no ignora el riesgo de dafio, como se desprende de la frase “esta obligada a abandonar” de
la definicion, leida en conjunto con el principio de no devolucién establecido en el articulo 11(3) de la Convencién de la OUA de 1969, que protege a las
personas de ser devueltas a un territorio donde su vida, su integridad corporal o su libertad estarian amenazadas. Sin embargo, una amenaza o riesgo
de dafio no es un requisito necesario para obtener proteccién bajo la definicién regional.
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52. Las solicitudes sur place son aceptadas bajo la Convencién de la OUA de 1969, en consonancia
con la interpretacién de la Convencién de 1951 (véase el pérrafo 31 de estas Directrices).

Situaciones que obligan a huir

53. A las situaciones mencionadas en el articulo 1(2) de la Convencién de 1969 de la OUA, se les
debe dar su significado ordinario en el contexto y teniendo en cuenta su objetivo y propésito (de
proteccic’)n)m. Deben también interpretarse, siempre que sea posible, de tal manera que sigan
siendo relevantes y aplicables a situaciones que no eran previsibles cuando se redact6 la Conven-
ciéon de la OUA de 1969.

54. La situacién puede ser el resultado de una “agresion externa”, es decir, la agresion por medio
del uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberanfa, la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Na-
ciones Unidas' . Estas situaciones pueden incluir conflictos armados impulsados por injerencia
externa o que han ingresado de Estados vecinos, incluyendo debido a la presencia de (miembros
de) fuerzas armadas de otro Estado o a incursiones de grupos armados extranjeros.

55. Las situaciones de conflicto armado y violencia también pueden acompafiar o ser el resultado
de “ocupacion”, es decir, una situacién en la que el territorio estd realmente bajo la autoridad o
el control efectivo de las fuerzas armadas de un Estado extranjero hostil . Este también puede
ser el caso de otras situaciones no clasificadas como “ocupacién” en el sentido del DIH, donde
un grupo o grupos armados de dentro o fuera del pais ejercen control sobre el territorio . Las
situaciones de conflicto armado y violencia también pueden acompariar o ser el resultado de
“dominacion extranjera”, es decir, el control politico, econémico o cultural de un Estado por parte
de (agentes de) uno o mds Estados, asociacién de Estados u organizaciones internacionales go-
bernadas por Estados .

56. La frase “acontecimientos que perturben gravemente el orden ptiblico” debe interpretarse,
en consonancia con el objetivo y fin humanitario de la Convencién de la OUA de 1969, para in-
cluir acontecimientos que afecten el mantenimiento del orden ptblico (ordre public) basado en el
respeto del Estado de derecho y la dignidad humana a tal punto que la vida, la seguridad y la
libertad de las personas son puestas peligrom. El umbral de “gravemente” se refiere a eventos
de desorden publico que puedan perturbar el funcionamiento normal de las instituciones del
Estado y afectar la seguridad interna y externa y la estabilidad del Estado y la sociedad. Dichos
eventos pueden clasificarse como un CAI o CANI en el sentido del DIH, pero también pueden
incluir eventos no categorizados como conflicto armado en el sentido del DIH, que involucran

M EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, parr. (c).

"2Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, 24 de octubre de 1945, 1 UNTS XVI, articulo 2(4) y Capitulo VII, (“Carta de la ONU"),
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0002.pdf. Articulo 1 la Asamblea General de la ONU, Definicion de la Agresidn, 14 de
diciembre de 1974, A/IRES/3314, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2007/5517.pdf, y articulo 3, el cual incluye una lista no exhaus-
tiva de los actos que califica como actos de agresion. Véase también, articulo 8bis del Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra.

" Convencién de La Haya (V) Relativa a las Leyes y Usos de la Guerra Terrestre y sus Anexos: Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre, 18 de octubre de 1907, articulo 42, http://www.cruzroja.es/dih/pdf/Il_convenio_de_la_haya_de_1899_relativa_a_leyes_usos_
guerra_terrestre_y_reglamento_anexo.pdf. Véase también Chiragov y Otros v. Armenia, Demanda no. 13216/05, Consejo de Europa: Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, 16 de junio de 2015, parr. 96, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/5582d29d4.html.

" Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Declaracion de la Comisién Africana sobre la Situacion Actual de los Derechos Huma-
nos en Mali, 18 de enero de 2013, disponible en inglés en, http://www.refworld.org/docid/5108d96a2.html.

15 Carta de Banjul, nota 99 supra, articulo 20(3): “Todos los pueblos tendrén derecho a la ayuda de los Estados firmantes de la presente Carta en su lucha
por la liberacion de la dominacion extranjera, ya sea politica, econdmica o cultural”.

”GACNUR, Personas Cubiertas por la Convencion de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en
Africa y por la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados (Presentada por el Grupo Africano y el Grupo Latinoamericano), 6 de abril de
1992, EC/1992/SCP/CRP.6, http://www.refworld.org/docid/3ae68cd214.html.
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violencia por o entre diferentes grupos de la sociedad o entre el Estado y actores no estatales' . El
motivo de “acontecimientos que perturben gravemente el orden ptiblico” parece ser el elemento
principal del articulo 1(2) de la Convencién de la OUA de 1969, en virtud del cual se determina
la condicién de refugiadom.

57. Una perturbacién grave del orden ptblico puede ser motivada por actos o incidentes pun-
tuales o por una serie de actos o incidentes de cardcter sistemdtico o acumulativo, en respuesta
a los cuales el Estado no estd dispuesto o no puede proporcionar proteccién. De acuerdo con el
significado ordinario de los términos de la definicién, “acontecimientos que perturben gravemen-
te el orden publico” pueden ocurrir en cualquier parte o en todo el pais. Las situaciones que han
llevado al gobierno a declarar estado de emergencia pueden ser un indicador importante, aunque
innecesario, del motivo, aunque cada situacién debe ser evaluada individualmente

58. Los “acontecimientos que perturben gravemente el orden ptiblico” también incluyen situacio-
nes de violencia generalizada, es decir, amplia violencia que afecta a grandes grupos de personas
o poblaciones enteras, violaciones graves y/o masivas de los derechos humanos o acontecimien-
tos caracterizados por la pérdida de control gubernamental y su incapacidad o la falta de volun-
tad para proteger a su poblacién - incluidas las situaciones caracterizadas por controles sociales
represivos y coercitivos por parte de actores no estatales, a menudo procuradas a través de la
intimidacién, el acoso y la violencia.

59. Los indicadores factuales de acontecimientos que perturban gravemente el orden ptblico
incluy?g: un estado de emergencia declarado; violaciones del DIH, incluidos los crimenes de
guerra ; actos de terrorismo; un ndmero significativo de personas asesinadas, heridas o despla-
zadas; el cierre de escuelas; la falta de alimentos, servicios y suministros médicos y otros servicios
vitales como el agua, la electricidad y el saneamiento; un cambio o colapso de las instituciones y
servicios gubernamentales, los sistemas politicos o la policia y el sistema de justicia; la imposiciéon
de sistemas de justicia y administrativos paralelos o informales; y /o actores no estatales contro-
lando territorio del Estado.

C. Alternativa de huida o reubicacion interna

60. Considerar la reubicacién interna no es generalmente relevante para la determinacién de la con-
dicién de refugiado en virtud del articulo 1(2) de la Convencién de la OUA de 1969'"". El articulo 1 ()
cubre ambas situaciones que afectan tanto “parte” como a “la totalidad” del territorio de la persona
refugiadalzz. Ya que el articulo 1(2) se enfoca en situaciones que afectan gravemente las estructu-
ras estatales y sociales, no puede exigirse a las personas que se reubiquen a otras partes del pafs,
aunque la situacién en estas partes pueda estar menos afectada. La tinica excepcién serfa cuando
la situacién se limita indiscutiblemente a una parte particular del pais o a una regién o ciudad en
particular, y donde el Estado es capaz y estd dispuesto a proteger a sus ciudadanos en otras dreas.
Considerar la probable propagacién de la situaciéon y de la violencia y desorden que la acompafian
a otras dreas, tendrfa que evaluarse cuidadosamente, con una perspectiva con miras al futuro.

""\Vease el parrafo 5 de estas Directrices. Véase también, articulo 1(2) del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, nota 14 supra.

Y Sharpe, ‘The 1969 OAU Refugee Convention in the Context of Individual Refugee Status Determination’, en V. Turk, A. Edwards y C. Wouters (eds.),
In Flight from Conflict and Violence. UNHCR's Consultations on Refugee Status and Other Forms of International Protection (Cambridge University
Press y ACNUR, a publicarse en 2017), 133.

" ICCPR, nota 34 supra, articulo 4. También, Comentario General 29 del HRC, nota 43 supra.

" Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra, articulo 8.

"' Directrices del ACNUR sobre AHI, nota 83 supra, parr. 5.

# Compendio de decisiones (No 2 - 2008), Benin: Comité de Elegibilidad para la condicién de refugiado, 2008, p. 97, disponible en francés
en http://www.refworld.org/docid/563cede14.html. Véase también, A. Edwards, ‘Refugee Status Determination in Africa’ (2006) 14 Afr J Intl Comp L 227.
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IV. ANALISIS,SUSTANTIVO DE LA CONCLUSION III(3) DE LA
DECLARACION DE CARTAGENA DE 1984

A. Consideraciones preliminares para guiar la interpretacion

61. La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados es un instrumento regional de proteccién,
adoptado en 1984 por un grupo de expertos de varios paises de América Central y del Sur
Fue el resultado de un coloquio sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panam4, celebrado en Cartagena de Indias, Colombia. Su adopcién representéd
una respuesta humanitaria y pragmadtica a los movimientos de personas de conflictos y otras
situaciones caracterizadas por amenazas indiscriminadas a la vida, seguridad o libertad. La De-
claracién de Cartagena ratifica la naturaleza pacifica, apolitica y exclusivamente humanitaria del
asilo y del principio de no devolucién; la importancia de buscar activamente soluciones durade-
ras; y la necesidad de coordinar y armonizar los sistemas universales y regionales y los esfuerzos
nacionales .

62. La Conclusién ITI(3) de la Declaracién de Cartagena recomienda considerar como refugiadas a las:

“personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amena-
zadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el
orden pljblico"m.

63. La definicién de refugiado de Cartagena ha alcanzado una posicién particular en la region,
sobre todo a través de su incorporacion en las leyes nacionales y su aplicacién en la précticam.
La autoridad de la definicién de refugiado de Cartagena ha sido reafirmada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH)m, la Declaracién de San José sobre Refugiados
y Personas Desplazadas (1994), 1a Declaracién y Plan de Accién de México para Fortalecer la
Proteccién Internacional de los Refugiados en América Latina (2004)129, la Declaracion de Brasilia
sobre la Proteccion de Personas Refugiadas y Apdtridas en el Continente Americano (2010)'® y la
Declaracién y Plan de Accién de Brasil (2014)".

64. Como instrumento de proteccion, la Declaracién de Cartagena tiene en su fundamento el
compromiso de asegurar el trato proporcionado por la Convencién de 1951 a todas las personas

e Belice, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y Venezuela.

s Véase, respectivamente, la Conclusion 111(4) sobre el derecho de asilo; Conclusion 111(5) sobre el principio de no devolucién; Conclusion I1(11)
sobre integracion y Conclusién 11(12) sobre la repatriacion voluntaria; y las Conclusiones 111(14) a (17) sobre cooperacion, coordinacion y armonizacion.
Bl texto original en espariol de la Conclusion 11(3) de la Declaracién de Cartagena se refiere a “seguridad’, que se traduce correctamente al inglés
como “security” en lugar de “safety”, que es la palabra utilizada en la Declaracion de Cartagena en su version en inglés, nota 5 supra.

" Hasta la fecha, la definicion de refugiado de Cartagena se ha incorporado a la legislacién nacional de 14 paises: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pert y Uruguay. Adicionalmente, la Corte Constitucional de
Ecuador ha ordenado que se restablezca la definicion regional dentro del marco juridico nacional en septiembre de 2014: Sentencia No 002-14-SIN-
CC, Ecuador: Corte Constitucional, 14 de agosto de 2014, http://www.refworld.org/docid/578f56084.html.

W Opinién Consultiva OC-2/82 de 19 de agosto de 2014, solicitada por la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del
Paraguay y la Republica Oriental Del Uruguay: Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion
Internacional, OC-21/14, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 19 de agosto de 2014, parrs. 76, 77, 79 y 249, http://www.
acnur.org/tS/fiIeadm\'n/Documentos/BD|-/2002/1 261.pdf.

' Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas, 7 de diciembre de 1994, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2001/0012.pdf.

' Declaracion y Plan de Accién de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina, 16 de noviembre de
2004, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3016.pdf.

™ Declaracion de Brasilia sobre la Proteccidn de Personas Refugiadas y Apétridas en el Continente Americano, 11 de noviembre de
2010, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8133.pdf.

" Declaracién y Plan de Accion de Brasil, 3 de diciembre de 2014, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9867.pdf.
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refugiadasm. Se inspir6 en la Convencién de la OUA de 1969, asi como en la doctrina de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)lSS. Su interpretacion debe basarse en el
derecho internacional y regional, especialmente en las normas y estandares de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948", la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos de 1969, y en la jurisprudencia en evolucién de los 6rganos interamericanos
de derechos humanos.

65. Ademds, como un instrumento de enfoque humanitario y de proteccién, la Declaracion de
Cartagena exige una interpretacién inclusiva, evolutiva y flexible de la definicién de refugiadol%.
Cuando el significado ordinario no esté claro, el texto debe ser objeto de una interpretacién teleo-
l6gica o conforme a su proposito.

Alcance de la definicion de refugiado de Cartagena

66. La definicién de refugiado de Cartagena proporciona proteccién internacional a las personas
que huyen de las amenazas resultantes de circunstancias “objetivamente” identificables que han
alterado seriamente el orden ptblico. Las circunstancias a las que se refiere la definicién de refu-
giado de Cartagena se caracterizan por la naturaleza indiscriminada, impredecible o colectiva de
las amenazas que representan para la vida o vidas, seguridad o libertad de una persona o grupo de
personas, o incluso para las poblaciones en general. La definicién de refugiado de Cartagena se en-
foca en la exposicion de las personas a las amenazas inherentes a las circunstancias mencionadas.

67. Ya que la definicién del refugiado de Cartagena se centra en las amenazas indiscriminadas, se
recomienda a las personas responsables de la toma de decisiones adoptar un enfoque coherente
para las personas que huyen de circunstancias similares en el mismo pais. Esto contribuye a abor-
dar las brechas de proteccién en la region y a garantizar resultados mds consistentes entre los casos.

B. Elementos de la definicidon de refugiado de Cartagena

68. La definicion de refugiado de Cartagena protege como refugiadas a las personas que: (i) estdn
fuera de su pal'sm, (ii) porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas, (iii) como re-
sultado de circunstancias mencionadas en la definicién existentes en su pafs. Los elementos par-
ticulares de la definicién de refugiado de Cartagena se explican a continuacién. Estos elementos
deben considerarse como parte de una evaluacién holistica.

Personas refugiadas sur place

69. Las solicitudes sur place son aceptadas bajo la definicién de refugiado de Cartagena, en con-
sonancia con la interpretacién de la Convencién de 1951 (véase el pérrafo 31 de estas Directrices).

" Declaracion de Cartagena, nota 5 supra, Conclusion 111(8). Véase también Recomendacion E del Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas de 1951, Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apétridas, 25 de julio de 1951, A/CONF.2/108/Rev.1, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2007/5552.pdf.

" Vigase el texto de la Declaracion de Cartagena, nota 5 supra, Conclusién 111(3).

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 2 de mayo de
1948, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0025.pdf.

" Declaracion de Cartagena, nota 5 supra, la Conclusién 111(8) y 10 hacen referencia explicita a la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos de 1969, nota 43 supra.

" EXCOM Conclusion No. 103 (LVI), 2005, par. (c).

97 A efectos de la definicién de la Declaracion de Cartagena, la referencia a “sus paises” en la frase “personas que han huido de sus paises”, debe
interpretarse en consonancia con la Convencién de 1951, como el pais de nacionalidad de la persona o, en el caso de las personas apatridas, el pais
de su anterior residencia habitual.

1
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Circunstancias que obligan a huir

70. Estas circunstancias referidas en la definicién de refugiado de Cartagena incluyen, pero no se
limitan a, violencia generalizada, agresién extranjera, conflictos internos y violaciones masivas
de los derechos humanos. Ademds, otras circunstancias que han perturbado gravemente el orden
publico en el pafs también pueden resultar en amenazas a la vida, seguridad o libertad de las per-
sonas, obligdndolas a huir de su pais. Guiados por el propésito de proteccién de la Declaracién de
Cartagena, debe darse su significado ordinario a las circunstancias a que se refiere la definicién de
refugiado, siempre que sea posible, y deben ser interpretadas de manera evolutiva para que sigan
siendo relevantes en situaciones no previstas cuando la Declaraciéon de Cartagena fue redactada.

71. “Violencia generalizada” no es un término técnico, ni tiene un significado estricto o cerrado.
Adoptando un enfoque casuistico, el término abarca situaciones caracterizadas por violencia que
es indiscriminada y/o suficientemente amplia hasta el punto de afectar a grandes grupos de
personas o poblaciones enteras. Basdndose en el derecho internacional de los derechos humanos
para determinar si prevalece una situacién de violencia generalizada, serfa apropiado identificar
indicadores factuales relacionados con el ndimero y el tipo de incidentes de seguridad, asi como el
nivel general de violencia en el pafs de origen y su efecto sobre poblaciones civiles"". Las situacio-
nes de violencia generalizada incluyen situaciones que implican violaciones masivas y/o graves
de los derechos humanos o DIH. La violencia generalizada se establece a través de la intensidad
o dispersion geogréfica de la violencia, o mediante una combinacién de estas.

72. Dado que la “violencia generalizada” no es un término que se encuentra en el DIH, no puede
limitarse a situaciones de conflicto armado en el sentido del DIH, aunque puede incluir estas si-
tuaciones si se cumplen las condiciones de aplicabilidad del DIH. Véase también el parrafo 5 de
estas Directrices en relacién con la importancia limitada de clasificar una situacién como conflicto
armado conforme al DIH para determinar quién es una persona refugiada.

73. Las situaciones de violencia generalizada abarcan la violencia llevada a cabo por actores es-
tatales o no estatales. El tema en cuestién es la situacién sobre el terreno, y los riesgos que la
violencia presenta.

74. " Agresion extranjera” se entiende de la misma manera que los términos “agresiéon”, “guerra

de agresion” y “acto de agresion” como se encuentran definidos en el derecho internacional, asf

como el término “agresién externa” incluido en la Convencién de la OUA de 1969 (véase el pdrra-
. . 139 . . o s .2

fo 54 de estas Directrices) ~ . En consonancia con el objeto y el propésito de la Declaracién de Car-

tagena, la agresion extranjera puede equipararse al crimen que conduce a un CAI en el sentido

"**La Corte IDH consideré que existia una situacion de violencia generalizada e indiscriminada en El Salvador a principios de los afios ochenta, refirién-
dose a la violencia sistematica que afectaba indiscriminadamente a un gran nimero de personas durante un periodo de tiempo prolongado. Véase
Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 25 de octubre de 2012,
parrs. 70 y 193, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_252_esp.pdf. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
se ha referido a indicadores similares al describir situaciones de “violencia generalizada”. Estos incluyen: a) el nimero de incidentes violentos, asi
como el numero de victimas de esos incidentes es muy alto; b) la violencia prevaleciente inflige un gran sufrimiento sobre la poblacion; c) la violencia
se manifiesta en las maneras méas atroces, tales como las masacres, tortura, mutilaciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes, ejecuciones
sumarias, secuestros, desapariciones de personas y violaciones flagrantes del DIH; d) la realizacién de actos de violencia a menudo tiene como
objetivo causar terror y, eventualmente, crear una situacion tal que los individuos no tengan otra opcién que huir de la zona afectada; €) la violencia
puede emanar de agentes estatales y no estatales, y cuando emana de los primeros, o de otros que actdan por instigacion o con la aquiescencia de las
autoridades del Estado, los autores gozan de impunidad; f) cuando la violencia emana de agentes no estatales, las autoridades no pueden controlarlos de
manera efectiva; y g) el nivel y el alcance de la violencia es tal que el funcionamiento normal de la sociedad se ve gravemente perjudicado. Véase, por
ejemplo, Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Jamaica, 10 de agosto
de 2012, OEA/Ser.L/V/I1.144, pags. 5y 27, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10496.pdf.

" Véase nota 112 supra y Caso Relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua contra Estados Unidos de
América); Fondo, Corte Internacional de Justicia (ClJ), 27 de junio de 1986, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4023a44d2.html.
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del DIH', asf como a situaciones no clasificadas como tales en el DIH. Estas situaciones pueden
incluir conflictos impulsados por injerencia externa o que han ingresado de Estados vecinos, in-
cluyendo debido a la presencia de (miembros de) fuerzas armadas de otro Estado o a incursiones
de grupos armados extranjeros.

75. Los “conflictos internos” en la definicién de refugiado de Cartagena incluye a los CANI en el
sentido del DIH'"". Sin embargo, teniendo en cuenta el propédsito de proteccién de la Declaracién
de Cartagena, el término “conflictos internos” se extiende a conflictos armados internos que no
estdn clasificados como CANI en el sentido del DIH. El DIH se considera informativo, aunque no
determina si existe un conflicto interno. Del mismo modo, las calificaciones realizadas por las partes
involucradas o afectadas también se consideran informativas mds que determinantes (véase el pa-
rrafo 5 de estas Directrices) . A los efectos de la definicion de refugiado de Cartagena, las situacio-
nes que caen por debajo del umbral de un CANI en el sentido del DIH pueden ser mejor abordadas
bajo los motivos de “violencia generalizada” o “violacién masiva de los derechos humanos”.

76. Para determinar si prevalece una situacién de “violacién masiva de los derechos humanos”, la
referencia a la jurisprudencia de la Corte IDH es particularmente relevante. El término “masivo”
se refiere a la escala o magnitud de la violacién, inde;oendientemente de la duracién, y como tal, la
violacién puede ser el resultado de un solo evento'. Cuando los efectos de las violaciones de los
derechos humanos van més alld de las victimas reales/ directas para afectar a grandes segmentos
de la poblacién, o incluso a la sociedad en su conjunto, la situacién también puede clasificarse
como “violacién masiva de los derechos humanos”. Los elementos de planificacién y organizacién
por parte del perpetrador —ya sea un Estado o un actor no estatal- también pueden indicar una
situacién de “violacién masiva de los derechos humanos”, aunque no son un requisito. En el caso
de actores no estatales que cometen abusos contra los derechos humanos, puede haber una si-
tuacién de “violacién masiva de los derechos humanos” cuando el Estado es incapaz o no quiere
proteger a sus ciudadanos al no prevenir, investigar, perseguir o sancionar estas violaciones""
En este contexto, el desplazamiento puede ser un indicador de “violacién masiva de los derechos
humanos” o conducir a graves violaciones de los derechos humanos. La definicién de refugiado
de Cartagena no hace ninguna distincién entre los tipos de derechos que estdn amenazados.

. . . . .. 145 .
77. La existencia de sentencias o medidas provisionales de la Corte IDH ~ o medidas cautelares
146 . . .2 . . . . . .
dela CIDH " relacionadas con una situacién dada constituirfan una fuerte evidencia de que existe

" Véase el articulo 2(1) comun de los Convenios de Ginebra de 1949, nota 13 supra, que es aplicable al CAl y se refiere al “caso de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes” y véase también articulo 1(4) del Protocolo | de los Convenios
de Ginebra, nota 13 supra, que hace referencia a “conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera
y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion”.

"vease el articulo 2(1) comun de los Convenios de Ginebra de 1949, nota 38 supra, articulo 1 del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, nota 14 supra,
y Fiscal c. DuskoTadic alias “Dule” (Decision sobre la Solicitud de la Defensa de Apelacion Interlocutoria sobre la Jurisdiccion), 1T-94-1, Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), 2 de octubre de 1995, pérr. 70, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/47fdfb520.html.
“por ejemplo, si bien una designacion por el Consejo de Seguridad de la ONU de una situacion como CANI en el sentido del DIH seria suficiente para
los propdsitos de la definicion de refugiado de Cartagena, tal calificacién no puede ser un requisito. Véase también Resumen de Conclusiones de
Arusha del ACNUR, nota 29 supra, pérr. 24.

" Caso de la Masacre de Las Dos Erres c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 24 de noviembre de 2009, parrs. 73,
79y 152, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf, Masacres de Rio Negro c. Guatemala, Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH), 4 de septiembre de 2012, parrs. 56, 58-60 y 63, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf.
" Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) c. México, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 16 de noviembre de 2009, parr.
236, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf.

| as medidas provisionales son un instrumento utilizado por la Corte IDH para prevenir dafios irreparables a los derechos y libertades garantizados por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de personas que se encuentran en una situacion de extrema gravedad y urgencia. Las medidas se
ordenan de oficio o a peticion de parte y resultan en una solicitud de proteccion al Estado demandado para la presunta victima o victimas. Véase Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, nota 43 supra, articulo 63(2) y Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Reglamento de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, del 16 al 29 de noviembre de 2009, articulo 27, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7661.pdf.
MeOrganizaci(’)n de los Estados Americanos (OEA), Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1 de agosto de
2013, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7659.pdf, el articulo 25 establece que, en situaciones de gravedad y urgencia, la
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una situacion de violacién masiva de los derechos humanos. Las declaraciones de 6rganos o tri-
bunales de derechos humanos también pueden proporcionar indicadores relevantes. Sin embar-
go, tales sentencias o medidas no estdn requeridas para calificar una situacién como “violacién
masiva de los derechos humanos”. Se trata de una evaluacién féctica que debe realizar el 6rgano
competente en materia de asilo, basdndose en informacién y pruebas pertinentes, incluido el tes-
timonio de la propia persona solicitante.

78. De todas las circunstancias a las que se hace referencia en la definicién de refugiado de Carta-
gena, las “otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden ptiblico” son las menos
aplicadas por los érganos nacionales de adjudicacién cuando se determinan solicitudes de asilo
bajo la definicién de refugiado de Cartagena147. Lanocién de “orden ptblico”, aunque no tiene una
definicién universalmente aceptada, puede interpretarse en el contexto de la definicién de refugia-
do de Cartagena como referente a la paz, seguridad interna y externa, asi como a la estabilidad del
Estado y de la sociedad, sumado al funcionamiento normal de las instituciones del Estado, basado
en el respeto del Estado de Derecho y de la dignidad humana. Las circunstancias que perturban
gravemente el orden publico pueden tener lugar en tiempos de conflicto armado en el sentido del
DIH, asi como en tiempo de paz. Véanse también los parrafos 56 a 59 de estas Directrices.

79. En la jurisprudencia de la Corte IDH, las circunstancias que perturban gravemente el orden
publico se han definido por referencia en parte a los actos de los Estados que establecen deroga-
ciones a sus obligaciones en materia de derechos humanos en los casos en que se ha declarado
estado de emergenciam. Sin embargo, una declaraciéon de estado de emergencia no debe conside-
rarse como un prerrequisito para la existencia de una circunstancia que perturbe gravemente el
orden publico, aunque serfa normalmente indicativa de tal situacién.

80. La inclusién del adjetivo “otro” en “otras circunstancias” en la definiciéon de refugiado de
Cartagena permite a los Estados otorgar proteccién en circunstancias més alléd de las relacionadas
con las cuatro situaciones a las que se hace referencia en la definicién de refugiado de Cartagena.

Amenaza a la vida, sequridad o libertad

81. El tercer elemento de la definicién de Cartagena es el vinculo entre la circunstancia que se
produce en el pais de origen y la amenaza que representa para la vida, seguridad y libertad de
las personas que residen en el pafs. La “amenaza” o elemento de riesgo en la definicién implica
la posibilidad de dafio infligido a una persona, a un grupo o a toda una poblacién; no implica
que el dafio se haya realmente materializado. El vinculo entre la circunstancia y la amenaza no
debe interpretarse de tal manera que reduzca o restrinja innecesariamente el alcance de la pro-
teccion internacional otorgada a las personas que huyen de su pais, por ejemplo, exigiendo una
evaluacién individualizada del riesgo para la vida, seguridad o libertad. De hecho, la proximidad
espacial/ geografica de la circunstancia a la persona seria suficiente para crear una amenaza que
obligue a la persona a huir del pafs.

Comisién puede, a iniciativa propia o a solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares para prevenir dafos irreparables a las
personas o al objeto del proceso en conexién con una peticion o caso pendiente, al igual que a las personas que se encuentren bajo la jurisdiccion de
éste, en forma independiente de cualquier peticion o caso pendiente.

" ACNUR, Resumen de las Conclusiones sobre la Interpretacion de la Definicion Ampliada de Refugiado en la Declaracion de Cartagena 1984,
reunion de expertos 15y 16 de octubre de 2013, Montevideo, Uruguay, 7 de julio de 2014, p. 7, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2014/9651.pdf.

" Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 43 supra, articulo 27(1), que permite a los Estados adoptar medidas derogatorias en
tiempo de guerra, peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte. Véase, El hdbeas Corpus
Bajo Suspension de Garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), OC-8/87, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 30 de enero de 1987, parrs. 19y 20, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.pdf.
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82. Dado que la definicién de refugiado de Cartagena se orienta hacia circunstancias que afectan
a grupos o poblaciones enteras, no se enfoca en las circunstancias personales del individuo que
huye de un peligro para su vida, seguridad o libertad, sino en las circunstancias objetivas en el
pais de origen.

83. La referencia a la vida, seguridad o libertad de las personas debe interpretarse ampliamente,
abarcando la integridad fisica y mental de las personas, la seguridad, libertades, dignidad huma-
na y los medios de vida, con respecto a los derechos humanos reconocidos a nivel internacional
y regional.

Violencia de pandillas o violencia de grupos delictivos organizados

84. Las personas que huyen de la violencia de pandillas o de la violencia de grupos delictivos
organizados pueden cumplir criterios para el reconocimiento de la condicién de refugiado en
virtud de la Convencién de 1951'". Las personas que huyen de tal violencia también pueden caer
bajo una o mds de las circunstancias mencionadas en la definiciéon de refugiado de Cartagena.

C. Alternativa de huida o reubicacion interna

85. El enfoque de la definicién de refugiado de Cartagena estd en las situaciones que alteran seria-
mente las estructuras estatales y sociales. En tales circunstancias, no puede exigirse a las personas
que se reubiquen a otras partes del pais, aunque la situacion en estas partes pueda estar menos
afectada. La tinica excepcioén serfa cuando la situacién se limita a una parte particular del pais o
a una region o ciudad en particular, y donde el Estado es capaz y estd dispuesto a proteger a sus
ciudadanos esas otras dreas. Considerar la probable propagacién de la situacién y de la violencia
y desorden que la acompafian a otras dreas, tendria que evaluarse cuidadosamente, con una pers-
pectiva con miras al futuro.

V. CUESTIONES PROCEDIMENTALES Y PROBATORIAS

A. Enfoques para aplicar la definicion de la Convencién de 1951/Protocolo de 1967 y las
definiciones regionales

86. Las diversas definiciones de refugiado no son mutuamente excluyentes. Cada una reconoce a
una persona como refugiada, desencadenando asf las normas de trato previstas en la Convencién
de 1951 (véase el pdrrafo 8 de estas Directrices).

87. Al aplicar las definiciones de refugiado, se prefiere un enfoque secuencial, segtn el cual la
condicion de refugiado se evalta inicialmente bajo la definicién de la Convencién de 1951 antes
de que se haga una evaluacién de acuerdo con las definiciones regionales si se determina que la
persona no es refugiada en virtud la Convencién de 1951. Tal enfoque subraya el cardcter uni-
versal de la definicién de refugiado del articulo 1A(2) de la Convencién de 1951, la primacia de
esa Convenci6n' y el cardcter explicitamente complementario de las definiciones regiomales.151

" Sobre la aplicacion de la Convencion de 1951 a tales situaciones, véase: Nota de Orientacién del ACNUR sobre Pandillas, nota 12 supra.

' EXCOM Conclusion No. 87 (L) 1999, parr. (f); EXCOM Conclusién No. 89 (LI) 2000. Véase también, Convencién de la OUA de 1969, nota 4 supra,
novena parrafo del preambulo, refiriéndose a la Convencion de 1951/Protocolo de 1967 como el instrumento béasico y universal para la proteccion
de las personas refugiadas.

“"Un argumento adicional para un enfogque secuencial bajo la Convencion de la OUA de 1969 es la estructura del articulo 1, donde en el parrafo
1 se reproduce la definicién de refugiado de la Convencién de 1951 antes de que el parrafo 2 provea la definicion regional.
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88. Sin embargo, la aplicaciéon de las definiciones regionales serfa mds préctica y eficiente en

o . e 152 .
situaciones de grupo o en contextos regionales especifico , siempre y cuando se apliquen las
normas de tratamiento de la Convencién de 1951.

B. Estableciendo los hechos

89. Las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones
de conflicto armado y violencia pueden plantear cuestiones facticas complejas, basandose en las
circunstancias particulares de la persona solicitante frente a las causas, cardcter e impacto de la
situacién de conflicto armado y violencia. A menos que se aplique una determinacién prima fa-
cie de la condicién de refugiado, las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado
deben examinarse en funcién de sus cualidades individuales, teniendo en cuenta informacién
actualizada y relevante sobre el pais de origen.

Informacién sobre el pats de origen

90. Informacién sobre el pais de origen actualizada y relevante es importante para comprender la

situacion de conflicto armado y violencia y si el pafs de origen estd experimentando alguna de las
. . . . . . e . . 153

situaciones o circunstancias mencionadas en las definiciones regionales

91. Informacién sobre el pafs de origen relevante incluye informacién tanto cualitativa como
cuantitativa. La informacién cualitativa es particularmente pertinente para evitar malentendi-
dos, estereotipos y generalizaciones y permite una comprensién mds profunda de la situacién
de conflicto armado y violencia, es decir, de la historia y el desarrollo de la situacién, los actores
involucrados, los medios y métodos de guerra, estrategias y tdcticas utilizadas y los efectos que
la situacién tiene sobre el pafs y las personas envueltas en ella™. La informacién cuantitativa
relacionada con situaciones de conflicto armado y violencia debe ser usada con la debida pre-
caucién. Diferentes fuentes pueden utilizar diversas metodologifas, a menudo dependiendo de
su motivacién para la recopilacién de datos, lo que da lugar a divergencias sustanciales entre las
fuentes. Si bien los datos estadisticos pueden proporcionar una indicacién sobre el impacto de la
situacién en la poblacién, dichos datos pueden ser poco concluyentes o poco fiables en relacién
con el riesgo, dafio, motivo relevante de la Convencién de 1951 y/o el nexo causal entre el riesgo
de dafio y un motivo, o situaciones mencionadas en las definiciones regionales. La informacién
estadistica tiende a centrarse en aspectos cuantificables de la situacién, como el niimero de vic-
timas civiles o el nimero de personas desplazadas, y puede no capturar otras formas de dafio
—causado directa o indirectamente por el conflicto armado o violencia— en personas, estructuras
estatales o sociedades.

92. En la evaluacién de las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado, la infor-
macioén sobre el pais de origen debe ser relevante para las circunstancias particulares del solici-
tante. La obtencién de informacién fidedigna y precisa sobre el pais de origen y que sea esgSeciﬁca
de la situacién de determinados grupos de solicitantes, incluidos los nifios y las nifias™ o las

%2 Directrices del ACNUR sobre Reconocimiento Prima Facie, nota 10 supra, pérrs. 2 and 5.

'3 Radjabu c. El Presidente del Comité Permanente para los Asuntos de los Refugiados, nota 109 supra, parr. 6, segun la Corte, deter-
minar si una persona califica para la condicion de refugiado en virtud de la definicién ampliada, requiere una evaluacion de la existencia
de circunstancias objetivamente verificables en el pais de origen de la persona que correspondan a cualquiera de las circunstancias
estipuladas en la definicion.

o Sufiy Elmi c. Reino Unido, nota 45 supra, parr. 241.

19 ACNUR, Directrices de Proteccion Internacional No. 8: Solicitudes de Asilo de Nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencidn de 1951
y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr. 74, http://www.acnur.org/
t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.pdf.
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personas de diverlssgls identidades de género y/o orientaciones sexuales, con frecuencia plantea
retos importantes ~. Tales desafios pueden ser especialmente pronunciados en situaciones de
conflicto armado y violencia. Del mismo modo, la informacién sobre el pais de origen disponible
sobre situaciones de conflicto armado y violencia puede no reflejar las circunstancias especificas
de mujeres u hombres, incluida la prevalencia de formas de dafio especificas de género o tener en
cuenta la composicién y conducta cambiantes de los actores involucrados'” . Las personas respon-
sables de la toma de decisiones deben tener debidamente en cuenta este hecho. En situaciones de
conflicto armado y violencia, la ausencia de informacién sobre el pafs de origen sobre la situacién
de determinados grupos no debe interpretarse en el sentido de que dichos grupos no se enfrentan
a amenazas especificas.

Carga de la prueba

93. Si bien en general la carga de la prueba incumbe a la persona solicitante, la obligaciéon de
recopilar y analizar todos los hechos relevantes y los medios de prueba se comparte entre la
persona solicitante y la persona responsable de la toma de decisiones' . Esta responsabilidad
compartida es particularmente importante cuando el pais de origen experimenta una situacién
de conflicto armado y violencia, ya que esto hace que la obtencién de informacién y documenta-
cién —en general, asi como con respecto al individuo- sea mas dificil™”. Las personas que huyen
de estas situaciones pueden enfrentar problemas importantes al dar una descripcién detallada de
los hechos que demuestre la necesidad de proteccién internacional y/o al obtener evidencia que
justifique la solicitud. En estas circunstancias, por lo tanto, es frecuentemente necesario conceder
a las personas solicitantes el beneficio de la duda'”.

" Directrices del ACNUR sobre Persecucion por Motivos de Género, nota 56 supra, parr. 37. Directrices del ACNUR sobre Orientacién Sexual y/o
Identidad de Género, nota 56 supra, parr. 66.

"*"Resumen de Conclusiones del ACNUR en Ciudad del Cabo, nota 3 supra, parr. 23.

**Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 196. Véase también, ACNUR, Més Alld de la Prueba, la Evaluacion de Credibilidad en los Sistemas de Asilo
de la UE: Informe Completo, mayo de 2013, pags. 86-88, disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/519b1fb54.html.

0 Apelacioén de Refugio No. 71462/99, Tamil y un Ciudadano de la Republica Socialista Democratica de Sri Lanka c. Division de la Condicidn de
Refugiado del Servicio de Inmigracion de Nueva Zelandia, 71462/99, nota 54 supra, parr. 51.

" Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 203.
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CUCCE  OPINION CONSULTIVA OC-18/03 DE 17 DE

SEPTIEMBRE DE 2003, SOLICITADA POR
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CONDICION JURIDICA Y DERECHOS
DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Estuvieron presentes™:

Anténio A. Cangado Trindade, Presidente;
Sergio Garcia Ramirez, Vicepresidente;
Hernén Salgado Pesantes, Juez;

Oliver Jackman, Juez;

Alirio Abreu Burelli, Juez, y

Carlos Vicente de Roux Rengifo, Juez,

presentes, ademads,

Manuel E. Ventura Robles, Secretario, y
Pablo Saavedra Alessandri, Secretario Adjunto.

LA CORTE
integrada en la forma antes mencionada,

emite la siguiente Opinién Consultiva:

I
PRESENTACION DE LA CONSULTA

1. El 10 de mayo de 2002 el Estado de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante “México” o
“el Estado solicitante”), con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convenciéon Americana”, “la Convencién” o “el Pacto de San
José”), someti6 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Intera-
mericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) una solicitud de opini6én consultiva (en adelante también
“la consulta”) sobre la “[...] privacién del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los
trabajadores migrantes,] y su compatibilidad con la obligacién de los Estados americanos de ga-
rantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién igualitaria y efectiva
de la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccién a los derechos humanos; asf
como con la subordinacién o condicionamiento de la observancia de las obligaciones impuestas
por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga omnes,
frente a la consecucién de ciertos objetivos de politica interna de un Estado americano”. Ademads,
la consulta trata sobre “el cardcter que los principios de igualdad juridica, no discriminacién y
proteccién igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo
del derecho internacional de los derechos humanos y su codificacion”.

* El Juez Méximo Pacheco Goémez inform¢ a la Corte que, por motivos de fuerza mayor, no podia estar presente en el LX Periodo Ordinario de
Sesiones del Tribunal, por lo que no participd en la deliberacion y firma de la presente Opinién Consultiva.
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2. Asimismo, México expuso las consideraciones que originaron la consulta, y entre ellas sefialé
que:

Los trabajadores migratorios, al igual que el resto de las personas, deben tener garan-
tizado el goce y ejercicio de los derechos humanos en los Estados donde residen. Sin
embargo, su vulnerabilidad los hace blanco fécil de violaciones a sus derechos huma-
nos, basadas especialmente en criterios de discriminacion y, en consecuencia, los coloca
en una situacién de desigualdad ante la ley en cuanto [a]l goce y ejercicio efectivos de
estos derechos.

En el contexto ya descrito, preocupa profundamente al Gobierno de México la incom-
patibilidad de interpretaciones, practicas y expedicién de leyes por parte de algunos
Estados de la region, con el sistema de derechos humanos de la OEA. El Gobierno de
Meéxico estima que tales interpretaciones, practicas o leyes implican negar, entre otros,
derechos laborales sobre la base de criterios discriminatorios fundados en la condi-
cién migratoria de los trabajadores indocumentados. Lo anterior podria alentar a los
empleadores a utilizar esas leyes o interpretaciones para justificar la pérdida progre-
siva de otros derechos laborales. Por ejemplo: pago de horas extras, antigiiedad en el
empleo, salarios devengados, licencias de maternidad, abusando asi de la condicién
de vulnerabilidad en que se encuentran los trabajadores migratorios indocumentados.
En ese contexto, las violaciones a los instrumentos internacionales que tutelan los de-
rechos humanos de los trabajadores migratorios en la regién constituyen una amenaza
real para la vigencia de los derechos protegidos por tales instrumentos.

3. Las normas cuya interpretacién solicité México al Tribunal son las siguientes: los articulos 3.1
y 17 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante “la OEA”); el articulo
IT (Derecho de igualdad ante la Ley) de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (en adelante “la Declaracién Americana”); los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los
Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), y 24 (Igualdad ante la Ley)
de la Convencién Americana; los articulos 1, 2.1 y 7 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (en adelante “la Declaracién Universal”), y los articulos 2.1, 2.2, 5.2 y 26 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos.

4. Con base en las anteriores disposiciones, México solicité la opinién de la Corte respecto de los
siguientes asuntos:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo II de la Decla-
raciéon Americana, en el articulo 24 de la Convenciéon Americana, en el articulo 7 de la
Declaracién Universal y en el articulo 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ...],

1) ;Puede un Estado americano, en relacién con su legislaciéon laboral, establecer un
trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en
cuanto al goce de sus derechos laborales respecto de los residentes legales o los ciuda-
danos, en el sentido de que dicha condicion migratoria de los trabajadores impide per
se el goce de tales derechos?
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2.1) Los articulos 2, parrafo 1 de la Declaracién Universal y II de la Declaraciéon Ameri-
cana y los articulos 2 y 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi
como 1y 24 de la Convencién Americana, ;deben interpretarse en el sentido de que la
legal estancia de las personas en el territorio de un Estado americano es condicién ne-
cesaria para que dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades reconocidos
en dichas disposiciones a las personas sujetas a su jurisdiccién?

2.2) Alaluz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior|[,] ;puede considerarse
que la privacién de uno o mds derechos laborales, tomando como fundamento de tal
privacién la condicién indocumentada de un trabajador migratorio, es compatible con
los deberes de un Estado americano de garantizar la no discriminacién y la proteccién
igualitaria y efectiva de la ley que le imponen las disposiciones mencionadas?

Con fundamento en el articulo 2, pdrrafos 1 y 2 y en el articulo 5, pdrrafo 2, [ambos] del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

3) ¢Cual seria la validez de la interpretacién por parte de un Estado americano en el
sentido de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos
humanos fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual
y efectiva proteccién de la misma sin discriminacién, a la consecucién de objetivos de
politica migratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia que el
derecho interno atribuya a tales leyes, frente a las obligaciones internacionales deriva-
das del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de otras obligaciones del
derecho internacional de los derechos humanos oponibles erga omnes?

Habida cuenta del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos hu-
manos y su codificacién, en especial a través de las disposiciones invocadas de los
instrumentos mencionados en la presente solicitud,

4) ;Qué cardcter tienen hoy el principio de no discriminacién y el derecho a la protec-
cién igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece el derecho
internacional general, y en ese contexto, pueden considerarse como la expresién de
normas de ius cogens? Si la respuesta a esta segunda pregunta resultase afirmativa,
¢qué efectos juridicos se derivan para los Estados miembros de la OEA, individual y
colectivamente, en el marco de la obligacion general de respetar y garantizar, conforme
al articulo 2 pérrafo 1 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], el cum-
plimiento de los derechos humanos a que se refieren el articulo 3, inciso (I) y el articulo
17 de la Carta de la OEA?

5. Como Agente fue designado el sefior Juan Manuel Gémez-Robledo Verduzco y como Agente
Alterno el Embajador de México en Costa Rica, sefior Carlos Pujalte Pifieiro.

IT
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

6. Mediante notas de 10 de julio de 2002, la Secretaria de la Corte (en adelante “la Secretaria”),
en cumplimiento de lo que dispone el articulo 62.1 del Reglamento de la Corte (en adelante “el
Reglamento”), transmitié la solicitud de opinién consultiva a todos los Estados miembros, al
Secretario General de la OEA, al Presidente del Consejo Permanente de la OEA y a la Comisién
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Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, les informd el plazo fijado por el Presidente de
la Corte (en adelante “el Presidente”), en consulta con los demds Jueces que integran el Tribunal,
para la presentacién de las observaciones escritas u otros documentos relevantes respecto de la
solicitud mencionada.

7. E1 12 de noviembre de 2002 México present6 un escrito, mediante el cual remitié copia de una
comunicacién de su Secretaria de Relaciones Exteriores que informaba sobre una opinién de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relacionada con derechos laborales de trabajadores
migrantes.

8. El 14 de noviembre de 2002 el Estado de Honduras present6 sus observaciones escritas. Algu-
nos folios se encontraban ilegibles. El 18 de los mismos mes y afio se recibié en forma completa
el escrito de observaciones.

9. E1 15 de noviembre de 2002 México presentd una comunicacién, mediante la cual remitié infor-
macién complementaria a la consulta, e incluy? la versién en inglés de una opinién formal que di-
cho Estado solicit6 a la Oficina Internacional del Trabajo de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT), 1a cual, segtin aquél, “resulta de especial relevancia para el [...] procedimiento consultivo”.

10. El 26 de noviembre de 2002 el Estado de Nicaragua present6 sus observaciones escritas.

11. E1 27 de noviembre de 2002 las Clinicas Juridicas del Colegio de Jurisprudencia de la Univer-
sidad San Francisco de Quito presentaron un escrito en calidad de amicus curiae.

12. El 3 de diciembre de 2002 México presenté una comunicacién, a través de la cual remitié la
version en espafiol de la opinién formal que habia solicitado a la Oficina Internacional del Trabajo
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (supra pérr. 9).

13. E1 12 de diciembre de 2002 el Delgado Law Firm present6 un escrito en calidad de amicus curiae.

14. El 8 de enero de 2003 las sefioritas Liliana Ivonne Gonzélez Morales, Gail Aguilar Castafion,
Karla Micheel Salas Ramirez e Itzel Magali Pérez Zagal, estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), presentaron, via correo electrénico,
un escrito en calidad de amici curige. El original de dicha comunicacién fue presentado el 10 de
enero de 2003.

15. E1 13 de enero de 2003 los Estados de El Salvador y de Canadéd presentaron sus observaciones
escritas.

16. E1 13 de enero de 2003 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presenté sus ob-
servaciones escritas.

17.E113 de enero de 2003 el Estado de los Estados Unidos de América presenté una nota, median-
te la cual informo a la Corte que no presentaria observaciones a la solicitud de opinién consultiva.

18. E1 13 de enero de 2003 la Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services
y la Harvard Law School, el Working Group on Human Rights in the Americas of Harvard and Boston
College Law Schools y el Centro de Justica Global/Global Justice Center presentaron un escrito en cali-
dad de amici curiae.
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19. El 16 de enero de 2003 el Presidente emitié una Resolucién, mediante la cual convocé a “una
audiencia ptblica sobre la solicitud de opinién consultiva OC-18, el dia 24 de febrero de 2003, a
las 9:00 horas”, con el propésito de “que los Estados miembros y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos present[aran] sus argumentos orales”.

20. E1 17 de enero de 2003 el Estado de Costa Rica presenté sus observaciones escritas.

21. E1 29 de enero de 2003 la Secretarfa, siguiendo instrucciones del Presidente y mediante la co-
municaciéon CDH-S/067, invité a la sefiora Gabriela Rodriguez, Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, para que asistiera como Observadora a la
audiencia ptblica convocada para el 24 de febrero de 2003 (supra parr. 19).

22. E1 3 de febrero de 2003 la Secretaria transmiti6 copia de la informacién complementaria a la
solicitud de opinién consultiva remitida por México (supra pérrs. 9 y 12), de las observaciones
escritas presentadas por los Estados de Honduras, Nicaragua, El Salvador, Canada y Costa Rica
(supra pérrs. 8, 10, 15 y 20), asi como de las presentadas por la Comisién Interamericana (supra
parr. 16), a todos éstos.

23. E1 6 de febrero de 2003 el sefior Mario G. Obledo, Presidente de la National Coalition of Hispanic
Organizations, presentd un escrito en respaldo a la solicitud de opinién consultiva.

24. El1 6 de febrero de 2003 el sefior Thomas A. Brill, del Law Office of Sayre & Chavez, present6 un
escrito en calidad de amicus curiae.

25. El 6 de febrero de 2003 el sefior Javier Judrez, del Law Office of Sayre & Chavez, presenté un
escrito en calidad de amicus curiae.

26. El 7 de febrero de 2003 México presenté un escrito, mediante el cual sustituyé al Agente Al-
terno, Embajador Carlos Pujalte Pifieiro, por el sefior Ricardo Garcia Cervantes, actual Embajador
de México en Costa Rica (supra pdrr. 5).

27. E110 de febrero de 2003 cual la sefiora Beth Lyon remiti6, via correo electrénico, un escrito en
calidad de amici curiae presentado por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights Organizations
in the United States.

28. E1 13 de febrero de 2003 la Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services
y la Harvard Law School, el Working Group on Human Rights in the Americas of Harvard and Boston
College Law Schools y el Centro de Justica Global/Global Justice Center remitieron una version final
y corregida de su escrito en calidad de amici curiae presentado con anterioridad (supra pérr. 18).

29. E1 13 de febrero de 2003 la sefiora Rebecca Smith remitié otra copia del escrito en calidad de
amici curiae presentado por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights Organizations in the United
States (supra pérr. 27).

30. E1 21 de febrero de 2003 la Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Huma-
nitario de la American University, Washington College of Law y el Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Iberoamericana de México presentaron un escrito en calidad de amici curiae.
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31. E1 21 de febrero de 2003 el Center for International Human Rights de la Northwestern University,
School of Law presenté un escrito en calidad de amicus curiae. El original de dicho escrito se pre-
sent6 el 24 de febrero de 2003.

32. El 24 de febrero de 2003 se celebré una audiencia ptblica en la sede de la Corte, en la cual se
recibieron los argumentos orales de los Estados participantes y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

Comparecieron ante la Corte:

por los Estados Unidos Mexicanos:
- Juan Manuel Gémez Robledo, Agente;
- Ricardo Garcia Cervantes, Agente Alterno y Embajador de México en Costa Rica;
- Victor Manuel Uribe Aviiia, Asesor;
- Salvador Tinajero Esquivel, Asesor, Director de Coordinacién Interinstitucional y
ONG's de la Direccién General de Derechos Humanos de la Cancillerfa, y
- Maria Isabel Garza Hurtado, Asesora;

por Honduras:
- Alvaro Agiiero Lacayo, Embajador de Honduras en Costa Rica, y
- Argentina Wellermann Ugarte, Primer Secretario de la Embajada de Honduras en
Costa Rica;

por Nicaragua:
- Mauricio Diaz Ddvila, Embajador de Nicaragua en Costa Rica;

por El Salvador:
- Hugo Roberto Carrillo, Embajador de El Salvador en Costa Rica, y
- José Roberto Mejia Trabanino, Coordinador de Temas Globales del Ministerio de
Relaciones Exteriores de El Salvador;

por Costa Rica:

- Arnoldo Brenes Castro, Asesor del Ministro de Relaciones Exteriores;

- Adriana Murillo Ruin, Coordinadora de la Divisién de Derechos Humanos de la
Direccion General de Politica Exterior;

- Norman Lizano Ortiz, Funcionario de la Divisién de Derechos Humanos de la
Direcciéon General de Politica Exterior;

- Jhonny Marin, Jefe del Departamento Legal de la Direcciéon General de
Migracién y Extranjeria, y

- Marcela Gurdidn, Funcionaria del Departamento Legal de la Direccién General
de Migracién y Extranjeria; y

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos:
- Juan Méndez, Comisionado, y

- Helena Olea, Asistente.

Estuvieron presentes, ademds, como Observadores:
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por la Repiiblica Oriental del Uruguay:
- Jorge Maria Carvalho, Embajador del Uruguay en Costa Rica;

por el Paraguay:
- Mario Sandoval, Ministro, Encargado de Negocios de la Embajada del Paraguay
en Costa Rica;

por la Repiiblica Dominicana:
- Ramén Quiriones, Embajador, Representante Permanente de Reptiblica
Dominicana ante la OEA;
- Anabella De Castro, Ministra Consejera, Encargada de la Seccién de Derechos
Humanos de la Secretarfa de Estado de Relaciones Exteriores, y
- José Marcos Iglesias Iiiigo, Representante del Estado de Reptiblica Dominicana
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

por el Brasil:
- Ministro Nilmdrio Miranda, Secretario Especial de los Derechos Humanos del
Brasil;
- Maria De Lujdn Caputo Winkler, Encargada de Negocios de la Embajada del
Brasil en Costa Rica, y
- Gisele Rodriguez Guzmdn, Funcionaria de la Embajada del Brasil en Costa Rica;

por Panamd:
- Virginia I. Burgoa, Embajadora de Panama en Costa Rica;
- Luis E. Martinez-Cruz, Encargado de Negocios de la Embajada de Panamd en
Costa Rica, y
- Rafael Carvajal Arcia, Director de Asesoria Legal del Ministerio de Trabajo y
Desarrollo Laboral;

por la Argentina:
- Juan José Arcuri, Embajador de la Argentina en Costa Rica;

por el Perii:
- Fernando Rojas S., Embajador del Perti en Costa Rica, y
- Walter Linares Arenaza, Primer Secretario de la Embajada del Perti en Costa Rica; y

Organizacién de las Naciones Unidas:
- Gabriela Rodriguez, Relatora sobre los Derechos Humanos de los Migrantes.

33. E1 5 de marzo de 2003 México presentd un escrito, mediante el cual remitié una copia del “tex-
to revisado del argumento oral pronunciado por el Agente” en la audiencia ptblica celebrada el
24 de febrero de 2003 (supra pérr. 32).

34. E1 20 de marzo de 2003 México remiti6é una copia del comunicado de prensa emitido el 11 de
los mismos mes y afio por su Secretaria de Relaciones Exteriores.

35. E1 28 de marzo de 2003 México present6 un escrito, mediante el cual remitio las respuestas a
las preguntas formuladas por los Jueces Cancado Trindade y Garcia Ramirez durante la audiencia
publica (supra pérr. 32).
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36. El 7 de abril de 2003 el Presidente emitié una Resolucién, mediante la cual convocé a “una
audiencia publica sobre la solicitud de Opinién Consultiva OC-18, el dfa 4 de junio de 2003, a las
10:00 horas”, con el propésito de que las personas y organizaciones que remitieron escritos en
calidad de amici curiae presentaran sus argumentos orales al respecto. Asimismo, en la Resolucién
se indicé que si alguna persona u organizacion que no presento escrito en calidad de amicus curiae
deseaba participar en la audiencia ptblica, lo podria hacer previa acreditacién ante el Tribunal.

37.El15 de mayo de 2003 el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) presenté un
escrito en calidad de amicus curiae.

38. E1 16 de mayo de 2003 el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Servicio Ecuménico
de Apoyo y Orientacién a Inmigrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica Juridica para los Dere-
chos de Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
presentaron, via correo electrénico, un escrito en calidad de amici curiae. El original de dicho es-
crito fue presentado el 28 de mayo de 2003.

39. El 4 de junio de 2003 se celebré una audiencia ptiblica en el Hemiciclo de la Ex Cdmara de
Diputados, Ministerio de Relaciones Exteriores, en Santiago de Chile, en la cual se recibieron los
argumentos orales presentados en calidad de amici curiae por diversas personas, universidades,
instituciones y organizaciones no gubernamentales.

Comparecieron ante la Corte:

por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM):
- Itzel Magali Pérez Zagal, Estudiante;
- Karla Micheel Salas Ramirez, Estudiante;
- Gail Aguilar Castasién, Estudiante, y
- Liliana Ivonne Gonzdlez Morales, Estudiante;

por la Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services y la Harvard Law School,
el Working Group on Human Rights in the Americas of Harvard and Boston College Law Schools y el
Centro de Justica Global/Global Justice Center:
- James Louis Cavallaro, Associate Director, Human Rights Program, Harvard Law
School;
- Andressa Caldas, Attorney and Legal Director, Global Justice Center, Rio de
Janeiro, Brasil, y
- David Flechner, Representative, Harvard Law Student Advocates for Human Rights;

por el Law Office of Sayre & Chavez:
- Thomas A. Brill, Attorney at Law;

por las Labor, Civil Rights and Immigrants” Rights Organizations in the United States:
- Beth Lyon, Assistant Professor of Law, Villanova University School of Law, y
- Rebecca Smith, Attorney, National Employment Law Project;
- Douglas S. Cassel, Director, y
- Eric Johnson;

por el Center for International Human Rights de la Northwestern University, School of Law:
- Jorge A. Bustamante, Investigador;
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por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM):
- Francisco Cox, Abogado;

por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL):
- Pablo Ceriani Cernadas, Abogado de CELS y Coordinador de la Clinica Juridica;

por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientacion a In-
migrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica Juridica para los Derechos de Inmigrantes y Refugiados de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires:

- Juan Carlos Murillo, Oficial de Capacitacién de la Unidad Legal Regional; y

por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR):
- Juan Antonio Tejada Espino, Presidente del Consejo Centroamericano y Defensor
del Pueblo de la Reptiblica de Panama.

por el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos:
Estuvieron presentes, ademads, como Observadores:

por los Estados Unidos Mexicanos:
- Ricardo Valero, Embajador de México en Chile, y
- Alejandro Souza, Funcionario de la Coordinacién General de Asuntos Juridicos
de la Secretaria de Relaciones Exteriores de México; y

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos:
- Helena Olea, Abogada.

40. E1 4 de junio de 2003, durante la audiencia publica celebrada en Santiago de Chile, el Consejo
Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos presenté el documento escrito en cali-
dad de amicus curiae.

41. El 24 de junio de 2003 el cual el sefior Jorge A. Bustamante remitid, via correo electrénico, un
escrito en calidad de amicus curiae presentado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). El original de dicho escrito fue presentado
el 3 de julio de 2003.

42. El 3 de julio de 2003 el sefior Thomas A. Brill, del Law Office of Sayre & Chavez, presenté sus
argumentos finales escritos.

43. El 8 dejulio de 2003 la sefiora Beth Lyon remiti6, via correo electrénico, los argumentos finales
escritos presentados por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights Organizations in the United
States. El original de dicho escrito fue recibido el 7 de agosto de 2003.

44. El 11 de julio de 2003 las sefioritas Liliana Ivonne Gonzalez Morales, Gail Aguilar Castafién,
Karla Micheel Salas Ramirez e Itzel Magali Pérez Zagal, estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), presentaron, via correo electrénico, su
escrito de argumentos finales. El original de dicho escrito fue presentado el 18 de julio de 2003.
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45. E1 11 de julio de 2003 el Center for International Human Rights de la Northwestern University,
School of Law presentd, via correo electrénico, sus argumentos finales escritos. El original de dicho
escrito fue presentado el 18 de julio de 2003.

46. E1 30 de julio de 2003 el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Servicio Ecuménico
de Apoyo y Orientacién a Inmigrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica Juridica para los Dere-
chos de Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires

presentaron sus argumentos finales escritos.
*

47. La Corte resume a continuacién las observaciones escritas y orales del Estado solicitante, de
los Estados participantes y de la Comisién Interamericana, asi como los escritos y alegatos orales
presentados en calidad de amici curiae por diversas personas, universidades, instituciones y orga-
nizaciones no gubernamentales:

Estado solicitante: Respecto de la admisibilidad de la consulta, México manifesto en su solicitud que:

La opinién de la Corte tendria gran relevancia para el efectivo cumpli-
miento de las obligaciones internacionales por parte de las autoridades
de los Estados receptores de migrantes, al precisar el alcance de tales
obligaciones respecto de la proteccién de los derechos laborales de los
trabajadores migrantes indocumentados, independientemente de su
nacionalidad.

La solicitud presentada no pretende que la Corte se pronuncie en abs-
tracto, “sino que considere situaciones concretas en las que estd llama-
da a examinar los actos de los 6rganos de cualquier Estado americano,
en tanto que la aplicacién de tales actos pueda dar lugar a la violacion
de alguno de los derechos protegidos en los tratados e instrumentos in-
vocados enlal[...] solicitud”. Tampoco pretende que la Corte interprete
el derecho interno de ningtin Estado.

Ademds de las consideraciones que originaron la consulta expuestas con ante-
rioridad (supra parr. 2), el Estado solicitante indico que:

La proteccién de los derechos humanos de los trabajadores migran-
tes es también un tema de especial interés para México en razén de
que existen, aproximadamente, 5.998.500 (cinco millones novecientos
noventa y ocho mil quinientos) trabajadores mexicanos fuera del te-
rritorio nacional. De ellos, se calcula que 2.490.000 (dos millones cua-
trocientos noventa mil) son trabajadores migrantes indocumentados
que, al carecer de una situacién migratoria regular, “se convierten en
un blanco natural para la explotacién humana y laboral, debido a su
condicién especialmente vulnerable”.

Tan s6lo en un periodo de cinco meses (del 1° de enero de 2002 al 7 de
mayo del mismo afio), México ha tenido que intervenir, a través de
las representaciones consulares, en alrededor de 383 casos en defensa
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de los derechos humanos de trabajadores migrantes mexicanos, por
discriminacién laboral, salarios no pagados, indemnizacién por enfer-
medades adquiridas en centros de trabajo y accidentes de trabajo, entre
otros motivos.

Los esfuerzos que México y otros Estados de la regiéon han venido reali-
zandoendefensadelosderechoshumanosdelostrabajadoresmigrantes,
no han podido evitar el recrudecimiento de legislaciones y practicas
discriminatorias contra el extranjero que busca trabajo en un pais dis-
tinto al suyo, ni la regulacién del mercado de trabajo con base en crite-
rios discriminatorios, acomparfiados de xenofobia, la cual se ampara en
la seguridad nacional, el nacionalismo o la preferencia nacional.

Respecto del fondo de la consulta, México indicé en su solicitud:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

De conformidad con el principio de igualdad juridica consagrado en
el articulo II de la Declaracion Americana, en el articulo 24 de la Con-
vencién Americana, en el articulo 7 de la Declaracién Universal y en el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, toda
medida que propicie un trato perjudicialmente distinto a personas o
grupos de personas que se encuentren en el territorio de un Estado
americano y sujetas a su jurisdiccién, es contraria al reconocimiento de
igualdad ante la ley, que prohibe todo tratamiento discriminatorio con
apoyo en la ley.

Los trabajadores en situacién irregular son objeto de un tratamiento
hostil debido a su condicién migratoria y, en consecuencia, son consi-
derados como un grupo inferior en relacién con el resto de los trabaja-
dores legales o nacionales del Estado que se trata.

Un 6rgano de un Estado parte en los instrumentos internacionales
anteriormente mencionados que, al interpretar su legislacion interna,
afirme alguna diferencia de trato en el goce y disfrute de un derecho
laboral, basado solamente en la condicién migratoria de un trabajador,
estaria haciendo una interpretacién contraria al principio de igualdad
juridica.

Tal interpretacién puede servir de justificacién para que los empleado-
res despidan a trabajadores indocumentados, al amparo de un criterio
preestablecido que supone la supresién de ciertos derechos laborales
en razon de la condicién migratoria irregular.

La circunstancia anteriormente descrita es ain mds grave si se toma
en cuenta que la misma situacién irregular de los trabajadores indocu-
mentados provoca que éstos sientan temor de acudir a las instancias
gubernamentales encargadas de vigilar el cumplimiento de las normas
laborales y, consecuentemente, los empleadores que incurren en estas
practicas no son sancionados. A diferencia de lo que sucede cuando se
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despide a trabajadores nacionales o residentes legales, resulta econémi-
camente mds ventajoso despedir al trabajador indocumentado debido
a que el patrono no estard obligado a indemnizar en forma alguna por
tales despidos, ddndose una “clara contradicciéon con el principio de
igualdad ante la ley”.

El derecho a la igualdad ante la ley no sélo tiene aplicacion respecto del
goce y ejercicio de los derechos laborales, sino ademads se hace extensi-
vo a todo derecho reconocido en la legislacion interna, de manera que
abarca “un universo de derechos mucho mds amplio que los derechos
y libertades fundamentales consagrados en el derecho internacional”.
Este alcance del derecho a la igualdad “tiene importantes aplicaciones
en la competencia de los 6rganos de derechos humanos”. Por ejemplo,
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha examina-
do denuncias sobre discriminaciéon de derechos que no se encuentran
contemplados expresamente en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, rechazando el argumento de que carece de competen-
cia para conocer denuncias sobre discriminacién en el goce de los de-
rechos protegidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

México se refiri6 a lo dispuesto en la Observaciéon General No. 18 del
Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 26 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.

En cuanto a la sequnda pregunta de la consulta (supra pdrr. 4)

De lo estipulado en los articulos 2.1 de la Declaracién Universal, II de
la Declaracion Americana, 2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y 1 y 24 de la Convencién Americana, se desprende
la obligacién de los Estados de garantizar el goce y ejercicio efectivo de
los derechos contemplados en tales disposiciones, asi como la prohibi-
cién de discriminar por motivos de cualquier indole.

La obligacién de los Estados americanos de cumplir con sus compro-
misos internacionales en materia de derechos humanos “va mds alld
del simple hecho de contar con un orden juridico que garantice el
cumplimiento de tales derechos”. Los actos de todos los érganos de
un Estado americano deben respetar estrictamente tales derechos, de
forma que “la actuacién de los érganos estatales desemboque en el real
cumplimiento y ejercicio de los derechos humanos garantizados en
instrumentos internacionales”.

Los actos de un érgano de un Estado americano que tuvieran como
efecto situaciones de hecho contrarias al goce efectivo de los derechos
humanos fundamentales, serian contrarios a la obligacién estatal de
adecuar su conducta a los estdndares fijados en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos.
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En cuanto a la tercera prequnta de la consulta (supra parr. 4)

Es “inaceptable” que un Estado americano subordine o condicione, de
cualquier forma, la observancia de los derechos humanos fundamen-
tales a la consecucién de objetivos de politica migratoria contenidos en
sus leyes, soslayando obligaciones internacionales derivadas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otras obligaciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos oponibles erga omnes.
Esto es asi, aunque para justificar tal comportamiento se invocaran ob-
jetivos de politica interna previstos en la legislacién doméstica y consi-
derados, desde el punto de vista gubernamental, como legitimos para
la consecucién de ciertos fines, “incluido por ejemplo la aplicacién de
una politica de control migratorio basada en la lucha contra el empleo
de extranjeros indocumentados”.

Ni siquiera tratdndose del orden ptblico -que es el fin tltimo de cual-
quier Estado de derecho- es aceptable restringir el goce y ejercicio de
un derecho. Mucho menos aceptable seria pretender hacerlo invocan-
do objetivos de politica interna contrarios al bien comtin.

“Si bien [...] en algunos casos y bajo condiciones muy especificas, un
Estado americano puede restringir o condicionar el goce de un deter-
minado derecho, en el hipotético planteado a la Corte [...] no se satis-
farfan los requisitos para tal condicionamiento”.

El articulo 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
contempla la primacfa de la norma mds favorable a la victima, “que
obliga a buscar, en el corpus iuris gentium, la norma enderezada a con-
seguir aquello que redunde en beneficio del ser humano como titular
principalisimo de los derechos protegidos en el derecho internacional
de los derechos humanos”.

Se trata de una especie de “traslacién” al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos de la clausula Martens, propia del Derecho Inter-
nacional Humanitario, la cual confirma el principio de la aplicabilidad
del Derecho Internacional Humanitario en toda circunstancia, incluso
cuando los tratados existentes no regulen determinadas situaciones.

Los efectos juridicos de las obligaciones erga omnes lato sensu no se des-
pliegan sélo entre las partes contratantes del instrumento de que se
trate. Tales efectos “se producen a la manera de derechos en favor de
terceros (stipulation pour autrui), reconociéndose asi el derecho, e in-
cluso la obligacién, para los demds Estados -sean o no Partes del ins-
trumento en cuestién- de garantizar su cumplimiento”. Al respecto,
Meéxico invocé las decisiones de la Corte Internacional de justicia en los
casos contenciosos de la Barcelona Traction (1970), de East Timor (1995)
y de la Aplicacién de la Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio (1996).
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La jurisprudencia internacional , con excepcién de la relativa a crime-
nes de guerra, “no ha despejado [...] a plenitud el régimen juridico
aplicable a las obligaciones erga omnes, o en el mejor de los casos lo ha
hecho con cautela y quizds cierto temor. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos estd llamada aqui a desempefiar un papel esencial
para fijar el derecho aplicable y hacer valer la garantia colectiva que se
desprende del articulo 1 de su Estatuto”.

En cuanto a la cuarta pregunta de la consulta (supra pérr. 4)

Es abundante “la doctrina de los publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones (articulo 38, parrafo d) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia)[,] que ha sostenido que los derechos huma-
nos fundamentales pertenecen ab initio al dominio de las normas de ius
cogens”. También existen opiniones individuales de jueces en relacién
con el efecto juridico que deriva del reconocimiento de que una dis-
posicién goza de los atributos inherentes a una norma de jus cogens,
conforme al articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.

Meéxico se refirié a los comentarios de la Comisién de Derecho Interna-
cional a los articulos 40 y 41 del entonces proyecto sobre la responsabi-
lidad de los Estados. En forma similar a lo que ocurre en relacién con
las obligaciones erga omnes, “la jurisprudencia ha obrado con precau-
cién o incluso a la zaga de la opinio iuris communis (esta dltima como
manifestacion de la conciencia juridica universal), para consagrar, de
una vez por todas, las normas de jus cogens en lo referente a la protec-
ciéon de los derechos humanos fundamentales y hacer luz respecto de
su régimen juridico”.

Ademds, en el escrito presentado el 15 de noviembre de 2002 (supra pérrs. 9
y 12), México agregé que:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Esta pregunta “estd dirigida a precisar la existencia de derechos labo-
rales fundamentales [de los] que deben gozar todos los trabajadores|, ]
los cuales se encuentran reconocidos internacionalmente en diversos
instrumentos|,] y determinar si negar esos derechos a los trabajado-
res en funcién de su calidad migratoria significarfa otorgar un trato
perjudicial, contrario a los principios de igualdad juridica y de no
discriminacién”.

Los Estados pueden otorgar un trato distinto a los trabajadores mi-
grantes documentados y a los trabajadores migrantes indocumenta-
dos, o a extranjeros respecto de los nacionales. Tal es el caso de los
derechos politicos reconocidos sélo a los nacionales. Sin embargo, res-
pecto de los derechos humanos internacionalmente reconocidos, todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccién,
de conformidad con el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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No puede darse un trato perjudicialmente distinto en la aplicaciéon
de los derechos laborales fundamentales, “independientemente de
que fuera de ese cuerpo normativo bdsico los Estados se encuentran
facultados a otorgar un trato distinto”. El trato perjudicialmente distin-
to a trabajadores migrantes indocumentados atentaria contra los dere-
chos laborales fundamentales.

Existen diversos instrumentos internacionales que permiten identifi-
car derechos laborales fundamentales de los trabajadores migrantes.
Por ejemplo, los articulos 25 y 26 de la Convencién Internacional sobre
la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares reconocen derechos laborales fundamentales para
todos los trabajadores migrantes, independientemente de su estatus
migratorio.

Ademds, el 1 de noviembre de 2002 la Oficina Internacional del Trabajo
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) emitié una opinién
formal sobre el alcance y contenido del Convenio No. 143 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo sobre Migraciones en Condiciones
Abusivas y la Promocion de la Igualdad de Oportunidades y de Trato
de los Trabajadores Migrantes y la Recomendacién No. 151 sobre los
Trabajadores Migrantes. Esta opinién desarrolla otros derechos labora-
les fundamentales de todos los trabajadores migrantes. México coinci-
de con la Oficina Internacional del Trabajo en que existe un nivel bésico
de proteccion aplicable tanto a los trabajadores documentados como a
los indocumentados.

En cuanto a la segunda prequnta de la consulta (supra pérr. 4)

Existe la posibilidad de que los Estados otorguen un trato diferente
a los migrantes en situacién irregular; sin embargo, bajo ninguna cir-
cunstancia estdn facultados para tomar medidas discriminatorias en
cuanto al goce y proteccién de los derechos humanos internacional-
mente reconocidos.

Si bien es posible identificar, con base en los instrumentos internacio-
nales, derechos laborales fundamentales, “este concepto se encuentra
sujeto a evolucién. En la medida [en] que surjan nuevas normas que se
incorporen al cuerpo de derechos laborales fundamentales, éstas de-
berdn beneficiar a todos los trabajadores, independientemente de su
situacion migratoria”.

Ante las preguntas de algunos jueces que integran la Corte, México afiadié que:

Los derechos laborales fundamentales que no podrian ser restringi-
dos son aquellos que los instrumentos internacionales de derechos
humanos consagran respecto de todos los trabajadores, incluidos los
migrantes, independientemente de su situacién regular o irregular. En
este sentido, parece haber un consenso, derivado de dichos instrumen-
tos internacionales, de que existe “un conjunto de derechos que, por
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su propia naturaleza, son de tal forma esenciales a la salvaguarda del
principio de igualdad ante la ley y del principio de no discriminacién
que su restricciéon o suspension, bajo cualquier titulo, conllevaria la
violacién de estos dos principios cardinales del derecho internacional
de los derechos humanos”. Algunos ejemplos de estos derechos fun-
damentales son: derecho a igual salario por igual trabajo; derecho a
una remuneracién equitativa y satisfactoria, incluyendo los beneficios
de la seguridad social y otros derivados de empleo pasado; derecho a
fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses; dere-
cho a las garantias judiciales y administrativas para la determinacién
de sus derechos; prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, y prohi-
bicién del trabajo infantil.

Toda restriccion al goce de los derechos fundamentales que se derivan
de los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacién atenta
contra la obligacién erga omnes de respetar los atributos inherentes a la
dignidad del ser humano, siendo el principal la igualdad en derechos.
Las formas concretas de discriminacién pueden ir desde la privaciéon
del acceso a la justicia para defender los derechos conculcados, hasta
la negacién de derechos derivados de una relacién laboral. Cuando se
realizan tales discriminaciones por medio de decisiones administrati-
vas o judiciales, se acttia con base en la tesis de que el goce de derechos
fundamentales puede estar condicionado a la consecucién de objetivos
de politica migratoria.

El individuo ha adquirido el rango de auténtico sujeto activo y pasivo
del derecho internacional. El individuo puede ser sujeto activo de obli-
gaciones en materia de derechos humanos, asi como responsable en lo
individual de su incumplimiento. Este aspecto ha sido desarrollado en
el Derecho Penal Internacional y en el Derecho Internacional Humani-
tario. En otras materias, como la comprendida en esta solicitud de opi-
nién consultiva, se podria establecer que “tratdndose de normas fun-
damentales, reveladas a través de manifestaciones objetivas, y siempre
que no exista duda en cuanto a su vigencia, el individuo, como podria
ser un empleador, pueda estar obligado a respetarlas, sin importar las
medidas de caricter interno que el Estado haya tomado para asegurar,
o incluso para vulnerar, su cumplimiento”.

La “traslaciéon” de la cldusula Martens a la proteccién de los derechos
de los trabajadores migrantes implicaria otorgar a dichas personas un
umbral adicional de proteccién, de acuerdo al cual en situaciones en las
que el derecho positivo no reconozca o reconozca en menor grado de-
terminados derechos fundamentales, tales derechos serdn justiciables.
La salvaguarda de derechos humanos tan fundamentales como los que
se desprenden del principio de igualdad ante la ley y de no discrimi-
nacion esta protegida por “los principios de la moral universal”, a que
alude el articulo 17 de la Carta de la OEA, aun en ausencia de dispo-
siciones de derecho positivo inmediatamente vinculantes para quien
tiene a su cargo el deber de garantizar el respeto de tales derechos.
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Honduras En sus observaciones escritas y orales, Honduras expreso que:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra pérr. 4)

No todo tratamiento juridico que establezca diferencias vulnera per se
el goce y ejercicio del derecho a la igualdad y a la no discriminacién. E1
Estado tiene la potestad de incluir restricciones objetivas y racionales
a través de su legislacién, con el propédsito de adecuar las relaciones
laborales, siempre que no establezca diferencias o distinciones ilegiti-
mas y arbitrarias. “La legalidad estd encaminada a garantizar el dere-
cho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias”.

El Estado puede reglamentar el ejercicio de los derechos y “enmarcar”
el establecimiento de politicas estatales dentro de la ley, sin que ello sea
incompatible con el objeto y fin de la Convencién.

En cuanto a la segunda prequnta de la consulta (supra pérr. 4)

La estancia legal de una persona que se encuentra dentro de un Estado
americano no puede ser considerada conditio sine qua non para garanti-
zar el derecho de igualdad y no discriminacién, respecto de la obliga-
cién contemplada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana y en
relacién con los derechos y libertades reconocidos en dicho tratado a
todas las personas.

El articulo 22 de la Convencién Americana garantiza el derecho de cir-
culacién y residencia, de manera que toda persona que se encuentre
legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por
éste y a residir en él, con sujecién a las disposiciones legales. La Con-
vencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos otorgan “el derecho a los Estados para que las personas sujetas a
su jurisdiccién observen las disposiciones legales”.

La regulacién para la permanencia legal establecida en la normativa
estatal no es violatoria de las obligaciones internacionales del Estado si
ha sido instituida por una ley -en su sentido estricto y contemplando
los requisitos establecidos- sin contravenir el objeto y fin de la Conven-
cién Americana.

“[NJo puede entenderse que la legislacién establezca un trato perjudi-
cialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados,
si la Convencién determina que la circulacién y la permanencia de un
extranjero en el territorio de un Estado parte debe ser legal y no es in-
compatible con el objeto y fin de la Convencién”.

En cuanto a la tercera prequnta de la consulta (supra pérr. 4)

La determinacién de politicas migratorias es una decisién propia del
Estado. Dichas politicas deben tener como eje transversal el respeto de
los derechos fundamentales derivado de las obligaciones contraidas
ante la comunidad internacional. Una interpretacién que menoscabe o
restrinja los derechos humanos, “subordindndolos a la consecucién de
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cualesquiera objetivos|,] es violatoria de la obligacién a efecto de velar
por la observancia de tales derechos”. La interpretacién no debe sosla-
yar las disposiciones de la Convencién Americana, ni su objeto y fin.

La observancia de las disposiciones legales tiene como fin proteger la
seguridad nacional, el orden ptblico, la moral o la salud ptblicas, y los
derechos y libertades de los demas.

El Estudio General sobre los Trabajadores Migrantes realizado por la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) concluy6 que “es permi-
sivo” limitar el acceso al empleo a los extranjeros, cuando se retinen
dos condiciones: a) que se trate de “categorias limitadas de empleos
o de funciones”; y b) que la limitacién sea necesaria en “interés del
Estado”. Tales supuestos pueden referirse a situaciones en que la pro-
teccion del interés del Estado justifique que ciertos empleos o funcio-
nes se encuentren reservados, por su naturaleza, a los ciudadanos de
aquél.

En cuanto a la cuarta pregunta de la consulta (supra pérr. 4)

En ciertos casos, las desigualdad de tratamiento juridico puede ser un
medio para realizar la igualdad o proteger a quienes aparezcan como
juridicamente débiles.

El hecho de que no existan leyes discriminatorias o que la legislacién
hondurefia prohiba la discriminacién no basta para garantizar en la
préctica la igualdad de trato y la igualdad ante la ley.

Los Estados americanos deben garantizar un trato digno a la poblacién
migrante en general, con el fin de evitar violaciones y abusos contra
este sector tan vulnerable.

En sus observaciones escritas y orales, Nicaragua indicé que:

La solicitud de opinién consultiva presentada por México “constituye
un medio mds que puede ayudar a los Estados, Organismos Nacio-
nales e Internacionales a precisar, aplicar y cumplir el alcance de sus
obligaciones imperativas|,] contempladas en los Tratados de Derechos
Humanos, en especial en el fortalecimiento y la proteccién de los dere-
chos humanos de los trabajadores migratorios”.

La Constitucién Politica de Nicaragua dispone en su articulo 27 que
en el territorio nacional toda persona goza de la proteccién estatal y
del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana,
del respeto, promocién y proteccion de los derechos humanos, y de
la plena vigencia de los derechos consignados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos firmados y ratificados por
Nicaragua.
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El Salvador En sus observaciones escritas y orales, El Salvador indicé que:

Estima conveniente que en la consulta se tomen en cuenta disposicio-
nes establecidas en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el Protocolo Adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”) y en la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares, “por ser Tratados relevantes
respecto de la Consulta solicitadal,] concernientes a la proteccién de
los derechos humanos en los Estados americanos”.

“[L]a aplicacion e interpretacién de la legislacién secundaria no puede
subordinar las obligaciones internacionales de los Estados Americanos
consagrad[a]s en los Tratados e Instrumentos Internacionales de Dere-
chos Humanos”.

Cuando se establece una relacién laboral entre un trabajador migrato-
rio y un empleador en un Estado americano, este tltimo estd obligado
a reconocer y garantizar al trabajador los derechos humanos consa-
grados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, in-
cluidos los relativos al derecho al trabajo y a la seguridad social, sin
discriminacién alguna.

Canadd En sus observaciones escritas, Canadd expreso que:

Existen tres aspectos de la ley y politica canadiense relacionados con el
tema de la solicitud de opinién consultiva: primero, el apoyo interna-
cional que brinda Canad4 a los asuntos relacionados con los migrantes;
segundo, las categorias de migrantes y residentes temporales (visitan-
tes) que se establecen en la Ley de Inmigracién de Canadd (Immigration
and Refugee Protection Act); y tercero, la proteccién de los derechos y
libertades fundamentales en Canada.

A Canadd le preocupan las violaciones de los derechos de los migran-
tes alrededor del mundo. Canada apoy9 la resolucién de las Naciones
Unidas que cre6 la Relatorfa Especial de las Naciones Unidas sobre los
Derechos Humanos de los Migrantes, y colaboré en la redaccién del
mandato de esta Relatorfa con el fin de que fuese fuerte y equilibrada.

La inmigracién es un componente clave de la sociedad canadiense. La
atraccion y selecciéon de migrantes pueden contribuir a los intereses
sociales y econémicos de Canadd, reuniendo familias y protegiendo la
salud, la seguridad y la estabilidad de los canadienses.

En Canada generalmente no se utiliza el término “migrante”. Sin em-
bargo, la expresiéon “migrantes”, tal como se entiende en el contexto
internacional, cubre tres categorias de personas.
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La primera categoria corresponde a los residentes permanentes. Inclu-
ye a los migrantes, a refugiados que llegaron a radicar en Canadd y a
asilados en este Estado que obtuvieron dicha condicién a través del
correspondiente procedimiento. Todas estas personas tienen derecho
a residir permanentemente en Canadd y a solicitar la ciudadania des-
pués de tres afios de residencia.

La segunda categoria se refiere a las personas que solicitaron el esta-
tus de refugiado, tal como lo definen la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de
1967, pero que no han obtenido respuesta al respecto. Si se establece
que la persona es apta para ser considerada como solicitante de refu-
gio, tendria derecho a representarse a si misma o a ser representada
por un abogado en el procedimiento relativo a la determinacién de su
calidad de refugiado. Las personas que representen un peligro serio
para Canadd o para la sociedad canadiense no pueden llevar adelante
la solicitud de refugio. En la mayoria de los casos, las personas que
solicitan el estatus de refugiado tienen acceso a los servicios sociales
provinciales, a cuidados médicos y al mercado de trabajo. Tanto ellos
como sus hijos menores de edad tienen acceso a la educacién publica
(desde preescolar hasta la escuela secundaria). Una vez otorgada la
condicién de refugiado, se puede solicitar la residencia permanente e
incluir en dicha solicitud a familiares inmediatos, aunque éstos se en-
cuentren fuera de Canada.

La tercera categoria corresponde a los residentes temporales que lle-
gan a Canadd para una estancia temporal. Hay varias categorias de
residentes temporales de acuerdo con la Inmigration and Refugee Pro-
tection Act: visitantes (turistas), estudiantes extranjeros y trabajadores
temporales.

Aunque los trabajadores temporales no gozan, en el mercado laboral,
del mismo grado de libertad que los ciudadanos canadienses y los
residentes permanentes, sus derechos humanos fundamentales estdn
protegidos por la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Cana-
dian Charter of Rights and Freedoms), promulgada en 1982 como parte
de la Constitucion canadiense (Constitution Act, 1982). Dicha Carta se
aplica a toda la legislacién, programas y acciones gubernamentales (fe-
derales, provinciales, territoriales y municipales). La mayoria de los
derechos y libertades bésicos protegidos por la Carta Canadiense de
Derechos y Libertades (Canadian Charter of Rights and Freedoms) estdn
garantizados a favor de todo individuo que se halle en territorio cana-
diense, independientemente de su estatus migratorio o su ciudadania.
Algunos de estos derechos son: la libertad de asociacién, el derecho
a un debido proceso, el derecho a la igualdad ante la ley, asi como el
derecho a una proteccién igualitaria sin discriminacién alguna por mo-
tivos de raza, origen nacional o étnico, color, religién, sexo, edad o dis-
capacidad mental o fisica. Existen algunas excepciones, debido a que la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Canadian Charter of Rights
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and Freedoms) garantiza ciertos derechos sélo a los ciudadanos cana-
dienses: el derecho al voto y el derecho a entrar, permanecer y salir de
Canad4, entre otros. El derecho a trasladarse entre una y otra provincia,
asi como el derecho a trabajar en cualquier provincia se garantizan a
los ciudadanos y a los residentes permanentes. Muchas de estas garan-
tias reflejan el derecho que tienen los Estados soberanos de controlar el
movimiento de personas a través de las fronteras internacionales.

El derecho a la igualdad garantizado por la seccién 15 de la Carta Ca-
nadiense de Derechos y Libertades (Canadian Charter of Rights and Free-
doms) reviste particular importancia en el contexto de esta solicitud de
opinién consultiva. En 1989 la Suprema Corte de Canada establecio,
en el caso Andrews v. Law Society of British Columbia, que el derecho a
la igualdad comprende a la igualdad sustantiva, y no solamente a la
formal. La igualdad sustantiva generalmente se refiere a la igualdad
de trato para las personas, y en algunas ocasiones requiere que se re-
conozcan las diferencias existentes de una manera no discriminatoria.
Por ejemplo, dar trato igual a personas discapacitadas implica tomar las
medidas necesarias para adaptar dichas diferencias y promover el ac-
ceso e inclusién de estas personas en los programas gubernamentales.

Para demostrar la violacién de la seccién 15 de la Carta Canadiense de
Derechos y Libertades (Canadian Charter of Rights and Freedoms), una
persona que alega discriminacién debe probar: 1) que la ley le ha im-
puesto un trato diferente al de otros, basado en una o mds caracteris-
ticas personales; 2) que el trato diferencial estd motivado en discrimi-
nacién por raza, origen nacional o étnico, color, religién, sexo, edad,
discapacidad mental o fisica y nacionalidad; y 3) que existe discrimi-
nacién en un sentido sustantivo, en cuanto se trata a la persona con
menos preocupacion, respeto y consideracién, de forma que ofende su
dignidad humana.

Por ejemplo, en el caso Lavoie v. Canada, la mayoria de los integrantes
de la Suprema Corte de Canadd establecieron que la preferencia dada a
los ciudadanos canadienses en los concursos para empleos en el servi-
cio publico federal discrimina por motivo de ciudadania, y por lo tanto
viola la secci6én 15(1) de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
(Canadian Charter of Rights and Freedoms).

Ademads de la proteccién constitucional, los gobiernos federales, pro-
vinciales y territoriales han promulgado legislacién sobre derechos
humanos para promover la igualdad y prohibir la discriminacién en
el empleo y en los servicios. Esta legislacion se aplica a la empresa pri-
vada que actia como empleadora y proveedora de servicios y a los
gobiernos.

La Suprema Corte de Canadd ha establecido que la legislacién sobre
derechos humanos debe ser interpretada por los tribunales de manera
que se avance en el objetivo de asegurar igualdad de oportunidades
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para todas los personas. Siguiendo esta interpretacién, la Suprema
Corte ha llegado a una serie de conclusiones sobre el alcance de los c6-
digos de derechos humanos, incluyendo el principio de la precedencia
de éstos sobre la legislacién ordinaria, a menos que ésta establezca una
clara excepcién. Las précticas discriminatorias pueden estar sujetas a
impugnacién aun cuando sean legales. Si bien las jurisdicciones cana-
dienses tienen diferente legislacion en materia de derechos humanos,
estdn sometidas a los principios generales mencionados y deben pro-
porcionar las mismas protecciones fundamentales.

En sus observaciones escritas y orales, la Comision expresé que:

El principio de no discriminacién en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos consagra la igualdad entre las personas e impo-
ne a los Estados ciertas prohibiciones. Las distinciones basadas en el
género, la raza, la religion, el origen nacional, se encuentran especifi-
camente prohibidas en lo que se refiere al goce y ejercicio de los dere-
chos sustantivos consagrados en los instrumentos internacionales. Con
respecto a estas categorias, cualquier distincién que hagan los Estados
en la aplicacién de beneficios o privilegios debe estar cuidadosamente
justificada en virtud de un interés legitimo del Estado y de la sociedad,
“que ademads no pueda satisfacerse por medios no discriminatorios”.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no sélo prohibe
politicas y précticas deliberadamente discriminatorias, sino también
aquellas cuyo impacto sea discriminatorio contra ciertas categorfas de
personas, aunque no se pueda probar la intencién discriminatoria.

El principio de igualdad no excluye la consideracién del estatus migra-
torio. Los Estados tienen la facultad de determinar cudles extranjeros
pueden ingresar a su territorio y bajo qué condiciones. Sin embargo, es
necesario mantener abierta la posibilidad de identificar formas de dis-
criminacién no contempladas especificamente, pero que constituyan
violaciones al principio de igualdad.

Los Estados pueden establecer distinciones en el goce de ciertos be-
neficios entre sus ciudadanos, los extranjeros con estatus regular y los
extranjeros en situacién irregular. Sin embargo, en virtud del desarro-
llo progresivo de las normas del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, para ello se requiere de un examen detallado de los
siguientes factores : 1) contenido y alcance de la norma que discrimina
entre categorfas de personas; 2) consecuencias que tendrd ese trato dis-
criminatorio en las personas desfavorecidas por la politica o practicas
estatales; 3) posibles justificaciones de ese tratamiento diferenciado,
especialmente su relacién con un interés legitimo del Estado; 4) rela-
cién racional entre el interés legitimo y la practica o politicas discri-
minatorias; y 5) existencia o inexistencia de medios o0 métodos menos
perjudiciales para las personas que permitan obtener los mismos fines
legitimos.
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Existe consenso en la comunidad internacional en considerar que la
prohibicién de la discriminacién racial y de las précticas directamen-
te asociadas con ella constituye una obligacién erga ommnes. El carac-
ter de jus cogens del principio de no discriminacién implica que, por
su cardcter perentorio, estas reglas fundamentales deben ser obser-
vadas por todos los Estados, hayan o no ratificado las convenciones
que lo contienen, ya que constituye un principio ineluctable del de-
recho internacional consuetudinario. “Si bien, fuera de la prohibicién
de la discriminacién racial, no ha existido hasta ahora el consenso
de la comunidad internacional, para considerar la prohibicién de la
discriminacién basada en otros motivos, ello no menoscaba la impor-
tancia fundamental y bdsica que las mismas revisten en todo el orde-
namiento juridico internacional”.

Con el fin de resaltar la importancia del principio de igualdad y no
discriminacion, los tratados de derechos humanos establecen expresa-
mente ese principio en articulos relacionados con determinadas cate-
gorias de derechos humanos. El articulo 8.1 de la Convencién Ameri-
cana debe ser mencionado por su particular relevancia para la presente
solicitud de opinién consultiva. La igualdad es un elemento esencial
del debido proceso.

Cualquier distincion basada en alguno de los supuestos sefialados en
el articulo 1 de la Convencién Americana conlleva “una fuerte presun-
cién de incompatibilidad con el tratado”.

Los derechos humanos bésicos deben ser respetados sin distincién al-
guna. Las diferencias que se establezcan en relacién con el respeto y la
garantia de los derechos fundamentales bdsicos deben ser de aplica-
cién restrictiva y respetar las condiciones sefialadas en la Convencién
Americana. Algunos instrumentos internacionales prevén explicita-
mente ciertas distinciones.

A veces el principio de igualdad exige que los Estados adopten dispo-
siciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan
o facilitan que se perpettie la discriminacién prohibida por los tratados.

Los Estados americanos tienen la obligacién de garantizar la protec-
cién bésica de los derechos humanos, prevista en los tratados de dere-
chos humanos, a todas las personas bajo su autoridad, “y [aquélla] no
depende]...] para su aplicacién de factores tales como la ciudadania,
nacionalidad ni ningtin otro factor de la persona, incluida su condicién
de inmigracién”. Los derechos consagrados en los tratados de dere-
chos humanos son susceptibles de una reglamentacién razonable y el
ejercicio de algunos puede ser objeto de restricciones legitimas. El es-
tablecimiento de tales restricciones debe respetar los correspondientes
limites formales y sustantivos, es decir, realizarse por medio de una ley
y satisfacer un interés publico imperativo. No se pueden imponer limi-
taciones por propdsitos discriminatorios ni se pueden aplicar aquéllas
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de manera discriminatoria. Asimismo, “toda limitacion permisible a
los derechos jamds puede implicar la negacion total del derecho”.

La elaboracién y ejecucién de politicas migratorias y la regulacién del
mercado laboral son objetivos legitimos del Estado. En la consecucion
de tales objetivos los Estados pueden adoptar medidas que restrinjan
o limiten algunos derechos, siempre que se respeten los siguientes cri-
terios: 1) ciertos derechos no son derogables; 2) hay derechos que se
reservan exclusivamente a los ciudadanos; 3) hay derechos que estdan
condicionados al estatus de migrante documentado, como los relativos
a la libertad de movimiento y de permanencia; y 4) ciertos derechos
pueden restringirse siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
a) la restriccién debe estar prevista por ley; b) la restriccién debe res-
ponder a un interés legitimo del Estado, manifestado explicitamente;
c) la restriccién debe estar “racionalmente relacionada con el objetivo
legitimo”; y d) no deben existir “otros medios de conseguir esos fines
que sean menos onerosos para los afectados”.

El Estado tiene la carga de probar que es “permisible” restringir o ex-
cluir la aplicacién de alguna disposicién del instrumento internacional
a una clase determinada de personas, como los extranjeros. La “con-
dicién migratoria jamds puede servir para excluir a las personas de
las protecciones bdsicas que les otorga el derecho internacional de los
derechos humanos.”

Ademds, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefialé
que los derechos laborales se encuentran protegidos en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos vy, al respecto, se refirié a la
Declaracion Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y a la Con-
vencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Tomando en consideracién el desarrollo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional del Trabajo, se
puede afirmar que “existe un conjunto de derechos laborales funda-
mentales que se derivan del derecho al trabajo y constituyen un nicleo
fundamental del mismo”.

Por udltimo, la Comisién Interamericana de derechos Humanos solicité
a la Corte que realice una sistematizacion de los derechos vinculados
al trabajo “que los ubique en una jerarquia segtin la cual algunos de es-
tos derechos laborales son considerados fundamentales”, y que por lo
tanto “integra[rian] el elenco de aquellos para los cuales no se admite
discriminacién, ni siquiera por status migratorio”.

En sus observaciones escritas y orales, Costa Rica expresé que no se refe-
riria a la viltima pregunta formulada por el Estado solicitante. Antes de
realizar observaciones sobre las otras tres prequntas, expuso las siguientes
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consideraciones sobre la “[p]roteccion de los derechos humanos de los migran-
tes en Costa Rica” y respecto del “principio de razonabilidad para el trato
diferencial de nacionales y extranjeros”:

La Constitucién Politica costarricense establece una situacién de “equi-
paramiento” en el ejercicio de los derechos y deberes de los nacionales
y los extranjeros, con ciertas excepciones, tales como la prohibicién de
intervenir en los asuntos politicos del pafs, y las que se establezcan
mediante norma de rango legal. Estas excepciones no pueden infringir
los demds derechos que consagra la Constitucion.

“En el plano laboral, a pesar de las medidas legales adoptadas y de las
acciones ejecutivas, lamentablemente se presentan algunas situaciones
de trato menos favorable para los trabajadores inmigrantes ilegales”.
La Ley General de Migracién y Extranjeria prohibe la contratacién de
extranjeros que residan ilegalmente en el pais, pero a la vez establece
que los empleadores que realicen tal contratacién no estan exentos de
la obligacién de brindar a los trabajadores las remuneraciones y ga-
rantias sociales de ley. Al respecto, la Direcciéon Juridica de la Direc-
cién General de Migracion y Extranjeria ha establecido que todos los
trabajadores, independientemente de su condicién migratoria, tienen
derecho a la seguridad social.

Los principios de igualdad y no discriminacién no implican que los
derechos de los extranjeros deban ser equiparados en todos sus aspec-
tos a los de los nacionales. Cada Estado ejerce su soberania al definir
el estatus juridico que tendran los extranjeros dentro de su territorio.
Por ello, “se debe aplicar el principio de razonabilidad para delimitar
el campo propio de accién de los fordneos en un pais”.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
establecié que la razonabilidad es un requisito fundamental para que
una restriccién o limitacién entre nacionales y extranjeros sea consti-
tucional. Las exclusiones son aquellas en las que no se reconoce un
derecho a los extranjeros, negdndoles la posibilidad de realizar alguna
actividad. Son ejemplos de exclusiones constitucionales de los extran-
jeros la prohibicién de intervenir en asuntos politicos y de ocupar cier-
tos cargos publicos. Las limitaciones, en cambio, reconocen el derecho
al extranjero, pero lo restringen o limitan razonablemente, tomando
en cuenta la proteccién de un grupo de nacionales o de una actividad
determinada, o el cumplimiento de una funcién social. No se deben
imponer limitaciones considerando exclusivamente la nacionalidad,
debido a que podrian imperar factores xenofébicos, ajenos a los para-
metros de racionalidad.

La referida Sala Constitucional también indic6é que “[l]a igualdad de
extranjeros y nacionales declarada por el articulo 19 de la Constitucion
estd referida, claro estd, al nticleo de derechos humanos respecto de los
cuales no es posible admitir distinciones por motivo alguno, mucho
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menos en razon de la nacionalidad. En este sentido, la Constitucion re-
serva a los nacionales el ejercicio de los derechos politicos por el hecho
que éstos son una consecuencia intrinseca del ejercicio de la soberania
popular mismal...]".

La Sala Constitucional ha enfatizado la necesidad de que cualquier ex-
cepcidn o limitacién al ejercicio de un derecho fundamental que afecte
a un extranjero tenga rango constitucional o legal, y que la medida se
ajuste a pardmetros de razonabilidad, proporcionalidad y no sea con-
traria a la dignidad humana.

Dicho tribunal constitucional ha declarado inconstitucionales algunas
normas por considerarlas irracionales e ilégicas, entre ellas: las restric-
ciones legales que tenfan los extranjeros para participar como comer-
ciantes en un “deposito libre”; la prohibicién de que los extranjeros
ejercieran el notariado, de radiodifundir anuncios grabados por ex-
tranjeros y de que éstos se desempefiaran como agentes de seguridad
privada; y la exclusién de los nifios extranjeros como posibles benefi-
ciarios del bono para la educacién bdsica.

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Ningtin derecho humano es absoluto y, por ende, su goce estd supedi-
tado a varias restricciones. El legislador puede establecer excepciones
l6gicas derivadas de la natural diferencia entre nacionales y extranje-
ros, pero no se pueden establecer distinciones que impliquen un va-
cio en el principio de igualdad. “Se debe tener presente que en todos
los paises existen diferencias de trato -que no rifien con los estandares
internacionales de proteccién- por razones etdreas, de género, entre
otras”.

Entre extranjeros residentes y nacionales no pueden existir diferencias
en cuanto al salario, ventajas o condiciones de trabajo.

Al igual que en la mayoria de los paises, la ley de Costa Rica establece
que los extranjeros que residan ilegalmente en el pais no podran traba-
jar o realizar tareas remuneradas o lucrativas, ya sea por cuenta propia
0 ajena, con o sin relacién de dependencia. De esta forma, la misma
condicién de irregularidad de una persona en un Estado del que no
es nacional provoca per se que sus condiciones de acceso a muchos de
los derechos que tiene un trabajador se vean disminuidas en forma
considerable. Muchas de las prestaciones sociales en materia de salud,
seguridad laboral y las estrictamente laborales, “presuponen una serie
de trdmites burocrdticos que no se pueden llevar a cabo si la persona
estd indocumentada”.

Cuando la normativa interna de un Estado establece requisitos esencia-
les que debe cumplir una persona para hacerse acreedor de un determi-
nado servicio, no se puede considerar que ello signifique un trato per-
judicialmente distinto para los trabajadores migrantes indocumentados.
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“Por otro lado, la inscripcién por parte de un empleador de sus traba-
jadores indocumentados en ciertos registros implicarfa implicitamente
que se encuentra en violacién de la legislacién migratoria, lo cual lo
hard acreedor de una sancién”.

En virtud de la forma en que los Estados organizan su estructura ad-
ministrativa, en la practica existen una serie de disposiciones que indi-
rectamente impiden que los trabajadores migrantes indocumentados
disfruten de sus derechos laborales.

No obstante lo anterior, un empleador que haya contratado a migran-
tes indocumentados tiene la obligacién de pagarles el salario y otras
remuneraciones. Asimismo, “la condicién de irregularidad de una
persona no impide que pueda acudir a los tribunales de justicia para
reclamar sus derechos”, es decir, “en materia de acceso a los 6rganos
judiciales, los trabajadores inmigrantes irregulares y miembros de sus
familias tienen derecho a las garantias judiciales y proteccién judicial
en los mismos términos que los nacionales”.

En cuanto a la prequnta 2.1) de la consulta (supra pdrr. 4)

El respeto a los principios de igualdad y no discriminacién no significa
que, de acuerdo a un criterio de razonabilidad, no se puedan establecer
ciertas restricciones o requisitos para el goce de determinado derecho.
El ejemplo cldsico es el ejercicio de los derechos politicos, reservados
para los nacionales del pais. Existen otros derechos que no admiten
ninguna restriccién, requisito o limitante, y deben respetarse a todas
las personas sin distincién. En Costa Rica, el derecho a la vida es uno
de estos derechos, lo cual implica, por ejemplo, que una directriz que
ordene a los guardias de frontera disparar a quienes intenten ingresar
al territorio nacional por un puesto no autorizado constituirfa una fla-
grante violacién de los derechos humanos.

En cuanto a la pregunta 2.2) de la consulta (supra pérr. 4)

La legal permanencia del extranjero en el Estado receptor no es condi-
cién necesaria para que se respeten sus derechos humanos y laborales.
Todas las personas, independientemente de que tengan o no autori-
zacion para ingresar o permanecer en Costa Rica, pueden acudir a la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia con el propdsito de
mantener o restablecer sus derechos constitucionales y otros derechos
fundamentales.

En cuanto a la tercera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Para responder esta pregunta es necesario referirse a la jerarquia de los
derechos humanos dentro del ordenamiento interno. Los instrumentos
de derechos humanos vigentes en Costa Rica “tienen no solamente un
valor similar a la Constitucién Politica, sino que en la medida en que
otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priim]an por
sobre la Constituciéon”. La Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia ha tomado la normativa internacional de derechos humanos
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como criterio de interpretacién constitucional o como pardmetro de la
constitucionalidad de las normas infraconstitucionales.

Cualquier norma o politica migratoria contraria a las disposiciones del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos serfa absolutamen-
te nula, aun cuando hubiera sido adoptada por el Poder Legislativo
con rango legal.

En su escrito de 27 de noviembre de 2002, indicé que:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Los trabajadores migrantes indocumentados no deben carecer de pro-
teccién frente al Estado; la calidad migratoria no les priva de su con-
dicién de personas. La infracciéon de normas domésticas no puede ser
considerada como fundamento para privar a la persona de la protec-
cion de los derechos humanos, es decir, no exime a los Estados de cum-
plir con las obligaciones impuestas por el derecho internacional. “Sos-
tener la tesis contraria serfa crear un método indirecto por el cual se
discrimina a los trabajadores migrantes indocumentados negandoles
hasta cierto punto la personalidad juridica y creando una desigualdad
juridica entre [las] personas”.

No existe norma alguna en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ni en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales que admita la restriccion del derecho al trabajo en funcién
de la condicién migratoria. El articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos es explicito al referirse al origen nacional
como un criterio que no puede ser utilizado para discriminar a un ser
humano, y ademds agrega que “cualquier otra condicién social” tam-
poco puede ser invocada para negar a una persona el trato igual ante
la ley. “La norma es clara: la condicién social de documentado o indo-
cumentado no puede ser utilizada como fundament[o] para negar el
ejercicio de cualquier derecho humano y en consecuencia recibir un
trato desigual ante la Ley”. Por su parte, el articulo 24 de la Conven-
cién Americana no permite, bajo ninguna interpretacién, que la igual-
dad esté supeditada a la residencia legal o ciudadania de una persona.

Actualmente, los migrantes se enfrentan con legislaciones y précticas
laborales discriminatorias por parte de los Estados y, 1o que es peor,
sufren la constante negacién de instancias gubernamentales y de ga-
rantfas del debido proceso. “La situacién es grave para los migrantes
que se encuentran documentados, pero es atin mds grave para aquellos
que no han podido legalizar su situacién juridica en el pais en [el] que
viven”.

La Organizacién de las Naciones Unidas y la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) han elaborado normas que sirven al propésito
de prevenir la desproteccién juridica de los migrantes. Por ejemplo,
la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
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Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, al referirse a
los trabajadores migrantes, no establece diferencia alguna con base en
su estatus juridico, “es decir, le[s] reconoce a [los] migrante[s] todos
los derechos humanos, civiles, politicos, sociales, culturales o relativos
al trabajo, més alld de que sean o no documentados”. Ademads, como
esfuerzo previo para mejorar la situacién de los derechos humanos de
los migrantes, el Convenio No. 143 sobre los Trabajadores Migrantes
(disposiciones complementarias) de 1975, contiene importantes dispo-
siciones al respecto.

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) ha emitido dos recomendaciones relevantes. Sin embargo, la
Recomendacién No. 86 sobre los Trabajadores Migrantes (revisada en
1949) “es en si discriminatoria, en tanto sélo se aplica para los trabaja-
dores que sean admitidos como trabajador migrante. Al parecer no se
aplicaria a los indocumentados”. En 1975 la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) emiti6 la Recomendacién No. 151 sobre los Tra-
bajadores Migrantes, la cual también rige solamente para los migrantes
documentados. “Es decir, aunque se manifiesta una preocupacién por
los trabajadores migrantes, se les reconoce derechos tinicamente por su
status legal, mas no por su condicién de ser humano”.

En este sentido, el desarrollo de la Organizacién de las Naciones Uni-
das en este dmbito del derecho internacional ha sido mds coherente. Por
ejemplo, la Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos 1999 /44
reconoce que los principios y normas consagrados en la Declaracién
Universal se aplican a todas las personas, incluidos los migrantes, sin
hacer referencia alguna a la situacién legal de éstos.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares se refiere al tra-
bajador migratorio sin diferenciar entre el documentado y el indocu-
mentado.

Los Estados no pueden dar un trato diferenciado a los migrantes que
se encuentren en su territorio, independientemente del estatus migra-
torio de éstos. “[L]a Corte deberia responder a la primera pregunta
afirmando que[,] de acuerdo con las normas internacionales vigentes,
no es posible establecer un trato perjudicialmente distinto para los tra-
bajadores migratorios indocumentados”.

En cuanto a la segunda prequnta de la consulta (supra pérr. 4)

Los Estados no pueden establecer discriminaciones en razén de que la
estancia de una persona no se encuentre regularizada, y tampoco pue-
den omitir las garantias necesarias para la proteccién de los derechos
fundamentales de cardcter universal. “Es inaceptable que cualquier Es-
tado no garantice y proteja los derechos humanos de cualquier persona
que se encuentre dentro de su territorio”.
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Los articulos mencionados en las preguntas en cuestiéon establecen ca-
tegéricamente la igualdad ante la ley de todas las personas. La calidad
de persona no se adquiere en el momento en que se le admite legal-
mente en cierto territorio, sino es una calidad intrinseca al ser huma-
no. Més atin, los referidos articulos contienen una lista ejemplificativa
de las razones por las cuales no se puede discriminar a una persona
y concluyen con frases tales como “ni otra alguna” o “cualquier otra
condicién”. Los derechos y libertades proclamados en los instrumen-
tos internacionales “pertenecen a todos, por el hecho de ser personas,
y no por el reconocimiento que un Estado les otorgue en cuanto a su
condicién migratoria”. “[N]o hay criterio de distincién que sea permi-
tido por la normativa internacional para menoscabar o restringir los
derechos humanos”.

El Estado no puede negar a ninguna persona los derechos laborales
consagrados en muchas normas internacionales. La privacion de uno o
mas derechos laborales, con fundamento en la condicién indocumen-
tada de un trabajador migrante, es absolutamente incompatible con los
deberes de los Estados americanos de garantizar la no discriminacién y
la proteccién igualitaria y efectiva de la ley que le imponen las citadas
disposiciones.

De conformidad con el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 29 de la Convencién Americana, “no se
puede alegar el derecho de cada [E]stado a aceptar o no dentro de su
territorio a determinado individuo, para limitar el derecho a la igual-
dad ante la ley ni ninguno de los derechos establecidos en dicho ins-
trumento”.

En cuanto a la tercera prequnta de la consulta (supra pérr. 4)

“[N]i tratdindose del orden publico, que es el fin tltimo de cualquier
Estado, es aceptable restringir el goce y ejercicio de un derecho [h]Juma-
no, invocando objetivos de politica interna”.

Los derechos humanos no pueden estar subordinados a leyes inter-
nas, sean éstas de politica migratoria o de cualquier otro cardcter. El
derecho a la no discriminacién no puede estar condicionado al cum-
plimiento de objetivos de politica migratoria, aunque tales objetivos
se encuentren contemplados en leyes internas. “En virtud de las obli-
gaciones internacionales, las leyes que restringen el igual goce de los
derechos humanos por toda persona son inadmisibles y el Estado estd
en obligacién de suprimirlas”. Ademads, por tener el cardcter de erga
omnes “estas obligaciones” pueden ser aplicables a terceros que no sean
parte de la Convencién que las reconoce.

Mids alld de las obligaciones convencionales relativas a la prohibicién
de discriminacién, todos los Estados tienen la obligacién erga omnes,
es decir, ante la comunidad internacional, de impedir cualquier for-
ma de discriminacién, inclusive la derivada de su politica migratoria.

172



CAPITULO 7. OPINION CONSULTIVA OC-18/03 CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

La prohibicién de la discriminacién “es un valor esencial para la co-
munidad internacional, por ello ninguna politica interna podria estar
dirigida a la tolerancia o permisién de la discriminacién en cualquier
forma que afecte el goce y ejercicio de los derechos humanos”.

“[L]a Corte debe [re]solver la pregunta sefialando que es inaceptable
cualquier subordinacién del goce y ejercicio de los Derechos Humanos,
a la existencia de politicas migratorias y a la consecucién de los fines
establecidos para dichas politicas”.

En cuanto a la cuarta prequnta de la consulta (supra pérr. 4):

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites
en el ejercicio del poder por parte de los Estados. Dichos limites estdn
determinados tanto convencionalmente como en disposiciones de ca-
récter consuetudinario y normas imperativas o de jus cogens.

“Aligual que las obligaciones erga omnes, el ius cogens incorpora valores
fundamentales para la comunidad internacional, valores tan impor-
tantes que se imponen por encima del consentimiento de los Estados
que en el Derecho [I]nternacional condiciona la validez de las normas”.

Hay poca discusién sobre la existencia de estas normas imperativas
dentro del derecho internacional. Al respecto, la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados no delimita el contenido del jus co-
gens, es decir, no determina cudles son esas normas imperativas, sino
solamente cita algunos ejemplos. En el articulo 53 de la referida Con-
vencion se establecen cuatro requisitos para determinar si una norma
tiene el cardcter de jus cogens, a saber: estatus de norma de derecho
internacional general, aceptacién por la comunidad internacional, in-
munidad de derogacién, y modificable tinicamente por una norma del
mismo estatus.

“Cabe preguntarse entonces si ofenderia la conciencia de la humani-
dad y moralidad ptblica el que un Estado [rechace] el principio de no
discriminacion y el derecho a la proteccién igualitaria y efectiva de la
ley. La respuesta es, a todas luces|,] afirmativa”.

“[E]s imperativo que la Corte analice si el principio de no discrimina-
cién y el derecho a la proteccion igualitaria y efectiva de la ley cumplen
con los 4 requisitos de una norma de ius cogens”.

Si la Corte aceptare que tanto el principio de no discriminacién como
el derecho a la proteccién igualitaria y efectiva de la ley son normas
de jus cogens, se derivarfan varios efectos juridicos. Sobre el particular,
la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que tales efectos
comprenderian: el reconocimiento de que la norma es jerdrquicamen-
te superior con respecto a cualquier norma de derecho internacional,
exceptuando otras normas de jus cogens; en caso de conflicto, tendria
la primacfa la norma de jus cogens frente a cualquier otra norma de
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derecho internacional, y seria nula o careceria de efectos legales la dis-
posicién que sea contraria a la norma imperativa.

Resulta necesario determinar los efectos juridicos que se derivan de
manera individual y colectiva de la vigencia de las normas contenidas
en los articulos 3.1 y 17 de la Carta de la OEA. De conformidad con
las referidas normas, los Estados partes asumen el compromiso, tanto
individual como colectivamente, de “prevenir, proteger y sancionar”
cualquier violacién de los derechos humanos. El espiritu del articulo 17
de la Carta de la OEA es crear principios vinculantes para los Estados,
aunque éstos no hubieren reconocido la competencia de la Corte, de
manera que respeten los derechos fundamentales del ser humano. La
mencionada Carta proclama el goce de los derechos humanos sin dis-
tincién alguna. Tanto los Estados partes como los 6rganos de la OEA
tienen el deber de impedir cualquier violacién a los derechos humanos
y permitir el goce efectivo de los mismos de manera plena y absoluta.

“Sila Corte decidiere que el principio de no discriminacién es una regla
de jus cogens|,] entonces podemos entender también que estas normas
son vinculantes para los Estados sin importar siquiera la ratificacién de
los convenios internacionales; ya que [...] los principios [de] jus cogens
crean obligaciones erga ommnes” . Si tal principio fuera considerado como
una norma de jus cogens formaria parte de los derechos fundamentales
del ser humano y de la moral universal.

La Corte deberfa responder esta pregunta afirmando que el principio
de no discriminacién es una norma internacional imperativa “y por lo
tanto las normas de los Arts. 3(1) y 17 de la Carta de la OEA deben ser
interpretad[a]s bajo la misma 6ptica”.

En su escrito de 12 de diciembre de 2002, expreso que:

Lo decidido por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
en el caso de Hoffman Plastic Compounds Inc. v. National Labor Relations
Board ha generado inseguridad en lo que respecta a los derechos de los
migrantes en ese pafs, situacion que puede tener graves implicaciones
en la vida del migrante.

En el d&mbito del derecho laboral, los Estados Unidos de América no
tratan a los migrantes en situacién irregular con igualdad ante la ley.
La Suprema Corte de los Estados Unidos de América determiné que
un empleador estadounidense puede violar los derechos laborales de
un trabajador migrante en situacién irregular sin tener que pagarle
salarios caidos [back pay]. En el mencionado caso de Hoffiman Plastic
Compounds, la Suprema Corte de los Estados Unidos de América no
impuso multa alguna al empleador que viol6 los derechos laborales de
un trabajador migrante en situacién irregular y no ordené indemniza-
cién ni compensacién alguna a favor del trabajador.
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De acuerdo con la decision en el caso Hoffman Plastic Compounds, un
trabajador migrante incurre en “mala conducta grave” cuando obtiene
un empleo en contravencion de la Immigration Reform and Control Act
(IRCA). Sin embargo, en dicho caso la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América no negé que el empleador hubiera despedido al
trabajador por intentar organizar un sindicato, lo cual implica la res-
ponsabilidad del empleador por haber cometido una violacién obvia
de las leyes laborales. Pese a que el empleador incurrié en tal violacién,
no fue tratado en forma igualitaria por la Suprema Corte.

Aunque los Estados Unidos de América dicen que existe una politica
interna para desalentar la inmigracién ilegal, en realidad contintian
tomando medidas que hacen mds barato y, por lo tanto, mds atractivo
para los empleadores estadounidenses contratar trabajadores migran-
tes en situacién irregular. Por ejemplo, inclusive en los Estados Uni-
dos de América se concuerda en que lo decidido en el caso Hoffman
Plastic Compounds causard que aumente la discriminacién contra los
trabajadores indocumentados, ya que los empleadores pueden ale-
gar que desconocian que el trabajador era indocumentado para evitar
cualquier responsabilidad por violar los derechos de sus trabajadores.

Este tratamiento discriminatorio de los migrantes en situacién irregu-
lar es contrario al derecho internacional. Contar con mano de obra ba-
rata sin garantizarle los derechos humanos bésicos no es una politica
inmigratoria legitima.

Los efectos de la Immigration Reform and Control Act y del caso Hoff-
man Plastic Compounds indican que hay un aumento de discriminacién
hacia los trabajadores migrantes indocumentados. Incluso, el razona-
miento de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América sugiere
que permitir que los trabajadores en situacion irregular intenten accio-
nes o reclamos servirfa para “estimular la inmigracién ilegal”.

Los trabajadores en situacién irregular en los Estados Unidos de Amé-
rica estdn expuestos a condiciones laborales “peligrosas”. La politica
interna de inmigracién no puede ser distorsionada al extremo de utili-
zarla para exonerar a los empleadores que exponen a los trabajadores
migrantes en situacion irregular a riesgos irrazonables de muerte.

Los Estados Unidos de América contintian beneficidndose diariamente
de la presencia en su fuerza laboral de una significativa cantidad de
trabajadores migrantes en situacién irregular. Célculos conservadores
sugieren que hay al menos 5.3 millones de migrantes en situacion irre-
gular trabajando en los Estados Unidos de América, y que tres millo-
nes de ellos provienen de México. A ningtin Estado se le debe permitir
beneficiarse, a sabiendas y continuamente, del sudor y trabajo de mi-
llones de trabajadores migrantes, mientras finge al mismo tiempo que
no desea a tales trabajadores y, por lo tanto, no les tiene que garantizar
siquiera sus derechos mds bdsicos. Los trabajadores migrantes tienen
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derecho a una proteccién igualitaria de la ley, incluyendo la proteccién
a sus derechos humanos.

Los trabajadores indocumentados que han presentado quejas sobre sa-
larios y condiciones de trabajo en los Estados Unidos de América, han
sido intimidados por sus empleadores, quienes usualmente los amena-
zan con llamar al Immigration and Naturalization Service.

Ademads, la Suprema Corte de los Estados Unidos de América declar6
en el caso Hoffman Plastic Compounds que cualquier persona en situa-
cién irregular en el pafs no puede demandar a su exempleador por
los salarios devengados no pagados (backwages), debido a su estatus
migratorio.

El principio de igualdad ante la ley estipulado en el articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos obliga al Estado a
no expedir legislaciones que establezcan diferencias entre trabajadores
basadas en su origen étnico o nacional.

El principio de igualdad ante la ley se aplica al goce de derechos civi-
les, politicos, econémicos y sociales sin distincién alguna.

Todos los trabajadores tienen derecho al reconocimiento de sus dere-
chos humanos bésicos, incluyendo el derecho de ganarse la vida y el
de contar con representacién legal, sin importar su estatus migratorio.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha elaborado impor-
tantes tratados tales como el Convenio No. 143 sobre las migraciones
en condiciones abusivas y la promocién de la igualdad de oportunida-
desy de trato de los trabajadores migrantes. Este Convenio establece el
igual trato entre los migrantes y los nacionales con respecto a la segu-
ridad en el empleo, readaptacion, seguro social, derechos por trabajo
realizado y otros beneficios.

Se considera que muchos de los derechos contemplados en los con-
venios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) constituyen
derecho internacional consuetudinario. Estos derechos también estdn
incluidos en las convenciones més importantes de derechos humanos,
tales como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial.

Se insiste, finalmente, en que los derechos humanos se extienden a to-
dos los trabajadores migrantes, sin importar si se encuentran en situa-
cién regular o irregular en un Estado.
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Estudiantes de la En sus intervenciones escritas y orales, indicaron que:

Facultad de Derecho

de la Universidad Respecto de la admisibilidad de la consulta:

Nacional Auténoma Es clara la importancia que tiene la opinién consultiva solicitada “no
de México (UNAM) s6lo para México, sino para toda América Latina, por la cantidad de

migrantes en situacion irregular que se encuentran en otros paises y
por ser considerados como un grupo vulnerable propenso a la viola-
cién sistematica de sus Derechos Humanos”.

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4):

Aunque los derechos laborales han sido enmarcados dentro de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales, en realidad forman parte de
un todo indisoluble de los derechos humanos, no jerarquizados, ya que
son inherentes a la dignidad humana.

“El problema de la discriminacién aparece, sobre todo, en materia labo-
ral”. Los migrantes indocumentados tienen diversas desventajas, tales
como: pago de salarios bajos, pocas o nulas prestaciones sociales o gas-
tos en salud, imposibilidad de organizacién sindical, y constante amena-
za de despido o denuncia ante las autoridades migratorias. “Lo anterior
se confirma de manera institucional”. Algunas leyes y resoluciones emi-
tidas en los Estados Unidos de América establecen una distincién entre
migrantes indocumentados, nacionales y residentes “que no es objetiva
y razonable, y consecuentemente deviene en una clara discriminacién”.

El principio de no discriminacién se aplica a todos los derechos y li-
bertades, al amparo del derecho interno y del derecho internacional,
conforme a lo estipulado en el articulo II de la Declaracién Americana
y en los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana.

Es indiscutible que los Estados tienen la facultad soberana de promul-
gar leyes y reglamentos en materia laboral, y establecer los requisitos
que consideren convenientes para que los extranjeros se integren a su
mercado laboral. Sin embargo, esta facultad no puede ejercerse al mar-
gen del corpus juris internacional de los derechos humanos.

“Los Derechos Humanos no dependen de la nacionalidad de la perso-
na, del territorio donde se encuentre o de su estatus juridico porque los
porta en si misma. Sostener lo contrario serfa tanto como negar la dig-
nidad humana. Si los Derechos Humanos limitan el ejercicio del poder,
no puede invocarse la actuacién soberana del Estado para violarlos o
impedir su proteccién internacional”.

En cuanto a la sequnda pregunta de la consulta (supra pérr. 4):

Los tratados de derechos humanos se inspiran en una nocién de garan-
tia colectiva, de manera que no establecen obligaciones vis a vis entre
los Estados, sino que determinan la obligacién de los Estados de respe-
tar y garantizar los derechos contenidos en tales instrumentos a todos
los seres humanos.

177



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Toda interpretacién de los instrumentos internacionales de derechos
humanos debe atender al principio pro homine, es decir, éstos deben
ser interpretados de la manera que mds favorezca al ser humano, “por
lo que es inaceptable que los articulos 2, parrafo 1 de la Declaracién
Universal y II de la Declaracion Americana y los articulos 2 y 26 del
Pacto, asi como 1y 24 de la Convencién Americana se interpreten en el
sentido de menoscabar derechos humanos a un grupo de personas por
su sola condicién de indocumentadols]”.

Una interpretacién de cualquier instrumento internacional que con-
duzca al menoscabo de un derecho o libertad de una persona que no
tenga estancia legal en el pais en donde se encuentre, es contraria al
objeto y fin que persiguen todos los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

En cuanto a la tercera pregqunta de la consulta (supra pérr. 4):

Los Estados tienen la facultad soberana de emitir leyes y reglamentacio-
nes en materia migratoria y de establecer diferencias entre nacionales
y extranjeros, siempre que tales normas internas sean compatibles con
sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Las
referidas diferencias deben tener una justificaciéon objetiva y razonable;
en consecuencia, deben perseguir un fin legitimo y debe existir una
relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y
el fin perseguido.

Un Estado parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos que expida una ley manifiestamente violatoria de dicho instru-
mento o que realice actos que disminuyan, en perjuicio de un grupo de
personas, los derechos y libertades contenidos en dicho tratado, incu-
rre en responsabilidad internacional.

Laigualdad ante la ley y la no discriminacién son principios esenciales
que se aplican a todas las materias. Por lo tanto, cualquier actuacién
del Estado, inclusive la que estuviere conforme a su legislacién inter-
na, que subordine o condicione los derechos humanos fundamentales
de algin grupo de personas implica el incumplimiento por parte del
Estado de sus obligaciones erga omnes de respetar y garantizar estos
derechos y, en consecuencia, acarrea su responsabilidad internacional
agravada y es legitimo que la invoque cualquier sujeto de derecho in-
ternacional.

En cuanto a la cuarta prequnta de la consulta (supra pérr. 4):

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 ha
reconocido la existencia de normas de jus cogens, al establecerlas como
disposiciones imperativas de derecho internacional. Sin embargo, no
las defini6 de manera clara.

Las normas de jus cogens atienden a la necesidad de establecer un or-
den publico internacional, ya que en una comunidad regida por el
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derecho deben existir normas superiores a la voluntad de los sujetos
que la integran.

La comunidad internacional ha repudiado las violaciones del principio
de no discriminacién y del derecho a la proteccién igualitaria y efectiva
de la ley.

Con respecto a la situacién en la que se encuentran los trabajadores
migrantes indocumentados, el principio de no discriminacién y el de-
recho de igualdad ante la ley poseen importancia trascendental, en
virtud de que su violacién conlleva la violacién sistemadtica de otros
derechos.

El principio de no discriminacién y el derecho a la igual proteccién de
laley “que integran la idea misma de los Derechos Humanos, son nor-
mas de ius cogens”. Las normas de jus cogens son oponibles erga omnes,
en virtud de que contienen valores elementales y consideraciones de
humanidad basadas en el consenso universal, por la naturaleza espe-
cial del objeto que protegen.

Javier Judrez, del Law Office En su escrito de 6 de febrero de 2003, expresé que:

of Sayre & Chavez
El 27 de marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América decidi6 que los trabajadores migrantes indocumentados des-
pedidos indebidamente por organizar sindicatos, no tienen derecho
al pago de salarios caidos [back pay], de acuerdo con la National Labor
Relations Act.

Para los trabajadores indocumentados esta decisién crea una clara ex-
cepcion legal a las garantias otorgadas a otros trabajadores, y por lo
tanto, contraviene el texto de los acuerdos internacionales que buscan
la igualdad de proteccién para los trabajadores migrantes y agudiza la
vulnerabilidad que los distingue de otros grupos de la poblacién.

El caso mencionado involucra al sefior Castro, un trabajador contrata-
do en la planta de la compafifa Hoffinan Plastic Compounds en Los Ange-
les, California. En 1989, cuando el sefior Castro contribuy¢ a organizar
un sindicato para mejorar las condiciones de trabajo en la planta, fue
despedido. En enero de 1992 la National Labor Relations Board decidi6
que tal despido era ilegal y ordend el pago de salarios caidos [back pay]
y la reinstalacién del sefior Castro.

En junio de 1993, durante la audiencia realizada ante un juez admi-
nistrativo de la National Labor Relations Board para determinar el mon-
to del pago de salarios caidos [back pay], el sefior Castro declaré que
nunca habia sido admitido legalmente ni autorizado para trabajar en
los Estados Unidos de América. Debido a esta declaracion, el juez ad-
ministrativo decidi6é que no se podia otorgar el pago de salarios caidos
[back pay], ya que ello estarfa en conflicto con la Immigration Control and
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Reform Act de 1986. Esta ley prohibe que los empleadores contraten a
trabajadores indocumentados, con conocimiento de ello, y que los em-
pleados utilicen documentos falsos para ser contratados.

En septiembre de 1998 la National Labor Relations Board revoco la referi-
da decisién del juez administrativo e indicé que la forma mds efectiva
de fomentar las politicas de inmigracién era proporcionando a los tra-
bajadores indocumentados las mismas garantias y recursos de la Natio-
nal Labor Relations Act que se otorgan a los demds empleados.

La National Labor Relations Board decidié que aunque el trabajador in-
documentado no tenia derecho a ser reintegrado, se le debian pagar los
salarios caidos [back pay] y los intereses acumulados por los tres afios
de trabajo perdido.

La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos de América denegé la
solicitud de revisién presentada por la compaiifa Hoffman Plastic Com-
pounds y reafirmo la decision de la National Labor Relations Board.

El127 de marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados Unidos de Amé-
rica considerd el caso y anul6 el pago que se debia realizar al trabajador.

La decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
que deneg6 el pago al trabajador indic6é que permitir a la National La-
bor Relations Board que reconozca el pago de salarios caidos [back pay]
a extranjeros ilegales, perjudicaria las prohibiciones estatutarias fun-
damentales para la politica federal de inmigracién. Ello estimularfa la
sustraccién de las personas a las autoridades migratorias, perdonaria
las violaciones que se realicen a las leyes de inmigracién y fomentaria
futuras infracciones.

La opinién de la minoria de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América estableci6 que la decisién adoptada en el caso Hoffman Plastic
Compounds debilitaria la legislacion laboral y estimularia a los emplea-
dores a contratar trabajadores indocumentados. La opinién disidente
en este caso establecié que el pago de salarios caidos [back pay] no es
contrario a la politica nacional de inmigracién.

La referida opinién disidente también sefialé que no aplicar la legisla-
cién laboral deja indefensas a las personas que mds necesitan protec-
cién ante la explotacién por parte del empleador. Agregé que la ley de
inmigracién no debilita ni disminuye la proteccién legal, ni limita el
poder para remediar précticas injustas que se cometen en contra de los
trabajadores indocumentados.

La decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
implica, en su forma mds amplia, que los trabajadores indocumenta-
dos no tienen el derecho de demandar para obtener el pago de horas
laborales extras, violaciones al salario minimo o discriminacién.
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Harvard Immigration and
Refugee Clinic of Greater
Boston Legal Services y la
Harvard Law School, el
Working Group on Human
Rights in the Americas of
Harvard and Boston College
Law Schools y el Centro de
Justica Global/Global
Justice Center

Sin embargo, en dos casos diferentes, relacionados con violaciones al
salario minimo, una Corte de Distrito y una Corte Superior decidieron
que el estatus migratorio de los trabajadores no era relevante para soli-
citar el pago de salario minimo por el tiempo en que se trabajo.

Mencioné varias autoridades estatales que consideran que la decisiéon
de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el caso Ho-
ffman Plastic Compounds conlleva un impacto negativo sobre los dere-
chos laborales de los trabajadores migrantes.

La mayoria de trabajadores migrantes no estdn dispuestos a ejercer
sus derechos, y en muchas ocasiones no se denuncian los abusos que
reciben.

También los grupos empresariales confirman la vulnerabilidad legal,
social y econémica de los trabajadores indocumentados. Recientemen-
te, el Center for Labor Market Studies de Northwestern University llevé
a cabo un estudio sobre el impacto de los migrantes en los Estados
Unidos de América. El director del estudio indicé que en los tltimos
cien afos la economia de los Estados Unidos de América se ha hecho
mds dependiente de la mano de obra migrante. Agregé que muchos
de estos nuevos trabajadores migrantes, posiblemente la mitad, se en-
cuentran en los Estados Unidos de América sin documentos legales, lo
que significa que la economia es dependiente de personas que estdn en
la “tierra legal de nadie”.

En sintesis, la decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América en el caso Hoffman Plastic Compounds puede ser vista como
una de las tltimas adiciones al esquema legal que, directa o indirecta-
mente, ha negado a los migrantes las garantias bésicas necesarias para
aliviar su vulnerabilidad social y econémica.

Muchas diferencias de trato se derivan directamente del estatus de
indocumentado de los trabajadores, y en algunas ocasiones esas dife-
rencias de trato se extienden también a los migrantes documentados.

En sus intervenciones escritas y orales, manifestaron que:

Tienen interés en el caso y en particular en los derechos laborales de los
trabajadores migrantes en las Américas.

Apoyan el argumento de México en cuanto a que los hechos demues-
tran que los trabajadores migrantes no gozan de derechos humanos
universales en condiciones justas y equitativas. El vacio existente en-
tre las normas internacionales actuales que protegen a los trabajadores
migrantes y la prédctica y legislacién discriminatorias a nivel nacional,
constituyen los mayores retos que enfrentan los trabajadores migrantes.
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Proceden a revisar las leyes y la practica de algunos Estados america-
nos para entender la divergencia que existe entre los derechos de los
trabajadores migrantes y la politica pdblica en esta materia.

En cuanto a las leyes y prdcticas en Argentina:

Segtin la Ley General de Migraciones de Argentina s6lo los migrantes
admitidos como residentes permanentes gozan de todos los derechos
civiles garantizados en la Constitucién, incluido el derecho al trabajo.
El derecho al trabajo que se otorga a los migrantes temporales o transi-
torios es mds restringido, mientras que los migrantes en contravencion
de la Ley General de Migraciones no tienen ningtin derecho a trabajar
y pueden ser detenidos y expulsados.

Los requisitos establecidos en el Decreto No. 1434 /87 para obtener la
residencia legal en Argentina son prdcticamente imposibles de cum-
plir por muchos migrantes indocumentados. El mencionado decreto
establece que la Direccién Nacional de Migraciones puede negar la
residencia legal a los migrantes que: 1) entraron al pais evitando el
control migratorio, 2) se quedaron en el pafs en contravencién de la
ley por mds de treinta dias, o 3) trabajan sin la autorizacién legal de la
Direccién Nacional de Migraciones. Ademds, el Ministerio del Interior
tiene amplios poderes discrecionales para negar la residencia legal a
los migrantes.

En la practica, debido a que la mayorfa de migrantes en Argentina
cuentan con escasos recursos y no son profesionales ni tienen parientes
argentinos, la mejor oportunidad para regularizar su estatus migra-
torio es con la presentacién de un contrato de trabajo escrito con un
empleador argentino. Sin embargo, como las regulaciones son muy
complicadas, muchos migrantes se ven obligados a mantener su es-
tatus ilegal. Consecuentemente, deben aceptar condiciones laborales
precarias, salarios sumamente bajos y sufrir otros abusos por parte de
sus empleadores.

En cuanto a las leyes y prdcticas en el Brasil:

La Constitucién Federal del Brasil, de 1988, garantiza la validez de los
derechos que se desprenden de los tratados internacionales de los que
el Brasil es parte. Ademads, la Constitucién Federal establece un trato
igual para nacionales y extranjeros.

Las leyes laborales del Brasil no distinguen entre nacionales y extranje-
ros. Los trabajadores indocumentados tienen derecho a recibir salarios
y beneficios sociales por concepto de trabajo realizado. Ademads, no
hay disposicién alguna que limite el acceso a la justicia por la naciona-
lidad del demandante.

En la practica, los trabajadores irregulares en el Brasil experimentan
muchas dificultades, incluyendo largas horas de trabajo y salarios in-
feriores al minimo. Muchos migrantes irregulares nunca denuncian los
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abusos por temor a ser deportados. Este temor también causa que los
migrantes irregulares no envien a sus nifios a la escuela, no soliciten
una licencia de manejar, no adquieran bienes ni visiten sus paises de
origen.

Ademads, estos trabajadores tienen poca informacién sobre sus dere-
chos y s6lo pueden hacerlos valer cuando obtienen ayuda de las orga-
nizaciones no gubernamentales que trabajan con migrantes.

En cuanto a las leyes y prdcticas en Chile:
De conformidad con la normativa chilena, los trabajadores nacionales
y extranjeros tienen iguales derechos laborales.

Conforme a la ley laboral chilena, el contrato de trabajo no tiene que
ser escrito; sin embargo, la ley migratoria requiere que los trabajadores
migrantes cuenten con un contrato escrito otorgado ante notario pu-
blico, en el que el empleador se comprometa a pagar el transporte del
migrante a su pafs cuando termine el contrato.

Los trabajadores migrantes que laboran en Chile sin un contrato es-
crito, frecuentemente reciben salarios muy bajos, no tienen acceso a
los beneficios del seguro social y pueden ser despedidos en cualquier
momento sin compensacion monetaria. Esta situacion es especialmen-
te dificil para los trabajadores migrantes en situacién irregular, porque
temen ser identificados por las autoridades de inmigracién.

Ademads, debido a que los trabajadores irregulares normalmente no
poseen documentos nacionales de identidad, carecen de acceso a mu-
chos servicios ptblicos, como atencién médica y vivienda publica.

La legislacion laboral no regula de manera expresa los derechos de los
trabajadores que no cuentan con contrato, por lo que la situacién de
tales trabajadores la regulan la Direccién y las Inspecciones de Trabajo.
La informacién sobre la interpretacién de la ley realizada por las refe-
ridas autoridades laborales no es muy accesible para los trabajadores
migrantes. La legislacion chilena sobre trabajadores extranjeros no se
encuentra al dfa y les provee poca proteccion, especialmente en las dis-
putas laborales.

En cuanto a las leyes y prdcticas en la Reptiblica Dominicana:

El mayor obstéculo a la proteccién de los derechos de los trabajadores
migrantes en la Reptiblica Dominicana es la dificultad que enfrentan
los haitianos para establecer su residencia legal en aquel pais. Al obte-
ner su estatus legal, la ley garantiza a los migrantes los mismos dere-
chos civiles que tienen los dominicanos. La ley no distingue entre ciu-
dadanos y extranjeros documentados en lo que respecta a sus derechos
econdmicos, sociales y culturales. Los derechos laborales bdsicos estdn
garantizados a todos los trabajadores, independientemente de que re-
sidan legalmente en el pais o no.
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Hay diversos problemas en el &mbito laboral, como: salario minimo in-
suficiente para gozar de una vida digna; requisitos inalcanzables para
negociar colectivamente; multas a los empleadores que son insuficien-
tes para prevenir la violacion de los derechos de los trabajadores; y
corrupcién de inspectores de salud y de seguridad.

La mayoria de trabajadores migrantes haitianos en la Reptiblica Domi-
nicana enfrentan jornadas de trabajo largas, salarios bajos e inestabili-
dad en el trabajo. Sus condiciones de vida son inadecuadas. La mayo-
ria de los trabajadores no tienen agua potable, facilidades sanitarias ni
servicios médicos y sociales.

La capacidad de los trabajadores migrantes haitianos para combatir
estas condiciones de trabajo injustas estd severamente limitada. Tienen
que enfrentarse a una actitud politica y social generalmente hostil. A la
vez, la gran mayoria de estos trabajadores no tienen acceso a la asisten-
cia legal y, en consecuencia, a los tribunales laborales.

La forma de aplicar las leyes migratorias y de ciudadania en la Re-
publica Dominicana contribuye a perpetuar la ilegalidad permanen-
te de los haitianos y dominicanos de descendencia haitiana. Ademds,
debido a su pobreza y analfabetismo, es muy dificil que los trabajado-
res migrantes cumplan con los requisitos necesarios para obtener per-
misos de trabajo temporales. El estatus de los trabajadores haitianos
como migrantes irregulares afecta a sus hijos, inclusive los nacidos en
la Republica Dominicana. Los hijos de haitianos que nacen en la Rept-
blica Dominicana no son considerados ciudadanos, en virtud de que se
caracteriza a los haitianos como extranjeros en trdnsito. Esta situacién
ha causado que los haitianos estén sujetos a deportacién en cualquier
momento, y de hecho se han realizado expulsiones masivas en viola-
cién del debido proceso.

La Reptblica Dominicana se ha beneficiado por décadas de la mano
de obra barata de haitianos, y el Estado ha desarrollado un sistema que
mantiene este flujo de trabajadores migrantes sin tomar las medidas
minimas para garantizarles los derechos fundamentales.

En cuanto a las leyes y prdcticas en los Estados Unidos Mexicanos:

De conformidad con los articulos 1 y 33 de la Constitucién Politica, los
cuales se refieren a la igualdad de proteccién, los derechos laborales
constitucionales se deben garantizar a todos los migrantes.

México estd obligado por su Constitucién a ejecutar los tratados bilate-
rales y multi-laterales sobre derechos laborales de los trabajadores mi-
grantes que haya suscrito. Dichos tratados garantizan una proteccién
igualitaria y no discriminatoria, asi como otras garantias mas especificas.

La Ley Federal de Trabajo permite que los migrantes trabajen legal-
mente en México como visitantes. Sin embargo, existen restricciones

184



CAPITULO 7. OPINION CONSULTIVA OC-18/03 CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

profesionales a las categorias de visitantes, categorias que compren-
den a la mayoria de los trabajadores migrantes de América Central,
quienes generalmente son mano de obra menos calificada. Por lo
tanto, los trabajadores provenientes de América Central s6lo pueden
entrar legalmente a México bajo la categoria denominada “Forma
Migratoria para Visitantes Agricolas” o bajo la “Forma Migratoria
para Visitantes Locales Fronterizos”. Algunas disposiciones de la
Ley Federal de Trabajo permiten un tratamiento preferencial en la
contratacién de los trabajadores mexicanos con respecto a los traba-
jadores migrantes.

Las violaciones mds comunes a los derechos de los trabajadores mi-
grantes son: largas jornadas de trabajo; inadecuadas condiciones de
vivienda, salud y transporte; salarios méds bajos que el minimo; reduc-
cién de salarios por comida y vivienda; retencién de salarios y de do-
cumentos de trabajo, y discriminacién racial. Debido a las graves con-
diciones sociales y econdémicas que prevalecen en sus paises de origen,
muchos trabajadores agricolas migratorios se ven obligados a aceptar
estos abusos.

Aunque existen los programas de “Forma Migratoria para Visitantes
Agricolas” y “Forma Migratoria para Visitantes Locales Fronterizos”,
y se han dado algunos pasos a favor de la proteccién de los derechos
de los trabajadores migrantes, el manejo de estos programas ha sido
inadecuado; no han evitado los abusos en contra de los trabajadores.
Por ejemplo, las Juntas Locales de Arbitraje y Conciliacién resuelven
los conflictos entre los trabajadores y los empleadores, pero el proceso
es frecuentemente lento. Incluso, muchos de los trabajadores acuden a
las Juntas sin representacién legal alguna y son deportados sumaria-
mente, aun cuando sus casos estan pendientes.

En cuanto a las leyes y prdctica en los Estados Unidos de América:

Los Estados Unidos de América, como Estado parte de la Carta de la
OEA, estd sujeto a las obligaciones impuestas por la Declaracién Ame-
ricana, que garantiza el derecho al trabajo y a una remuneracién justa,
asi como el derecho a organizar sindicatos y a recibir un tratamiento
igual ante la ley. La Declaracién Universal también garantiza el dere-
cho a formar sindicatos y al pago igual por trabajo igual. El Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, del cual los Estados Unidos
de América son parte, garantiza el derecho de igualdad ante la ley, sin
discriminacion, y prevé el derecho a formar sindicatos. Finalmente, los
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) protegen
los derechos laborales de los trabajadores irregulares.

Bajo la actual ley laboral de los Estados Unidos de América, los tra-
bajadores irregulares son reconocidos como “empleados”, lo cual les
da derecho a la proteccién indicada en los principales estatutos labo-
rales federales. Sin embargo, en la practica no son tratados de forma
igualitaria.
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La National Labor Relations Act (“NLRA”) autoriza a la National Labor
Relations Board (“NLRB”) a disponer reparaciones a favor de los em-
pleados que son victimas de practicas laborales injustas. Por ejemplo,
en caso de despido injustificado, tal reparacién puede consistir en la
reinstalacién en el trabajo y el pago de salarios caidos [back pay]. En
el caso de Hoffman Plastic Compounds v. National Labor Relations Board
(2002) la Suprema Corte de los Estados Unidos de América decidié
que un trabajador irregular no tenia derecho al pago de los salarios
caidos [back pay], aun cuando habia sido despedido por participar en
la organizacién de un sindicato para obtener una remuneracién jus-
ta. En este caso, la Suprema Corte decidié que “la politica migratoria
prevalecia sobre la politica laboral”. Conforme al fallo de la Suprema
Corte en el caso de Sure —Tan v. National Labor Relations Board (1984),
los trabajadores pueden ser entregados al Servicio de Inmigracién y
Naturalizacién aun cuando el motivo del empleador para hacerlo sea
el ejercicio de una represalia ilegal en contra de un trabajador dedicado
a una actividad protegida por la National Labor Relations Act. Con estas
decisiones, la Suprema Corte ha creado desigualdad en la ley laboral
de los Estados Unidos de América, basada en el estatus migratorio de
las personas.

Muchos de los trabajadores irregulares en los Estados Unidos de
América enfrentan graves problemas debido a las malas condiciones
de salud y seguridad en el trabajo, ya que reciben salarios menores
al minimo legal. Los trabajadores migrantes también son blanco de la
violencia de terceros y de la discriminacién. Varios Estados niegan a
los trabajadores en situacion irregular el acceso a la educaciéon y a la
atenciéon médica. Ademds, los trabajadores en situacién irregular que
defienden sus derechos corren el riesgo de ser reportados al Immi-
gration and Naturalization Service. Los migrantes indocumentados no
tienen acceso a representacion legal publica, lo que dificulta que los
trabajadores hagan valer sus derechos.

Esta dificil situacién de los trabajadores irregulares también afecta a
los trabajadores migrantes que se encuentran con el programa de vi-
sas “H2A” y “H2B"”. Los derechos de estos trabajadores son muy res-
tringidos; por ejemplo, no estan abarcados por la ley que provee pago
por horas de trabajo extra. Ademds, el permiso de estar legalmente en
el pais se encuentra condicionado a la continuidad en el trabajo con
un empleador particular, lo cual restringe la posibilidad de exigir sus
derechos.

Finalmente, aproximadamente 32 millones de trabajadores, incluyen-
do muchos migrantes que realizan trabajo doméstico y en el campo, no
estdn protegidos por la disposicién de la National Labor Relations Act
que establece el derecho a organizar un sindicato, ademds de que no
cuentan con la proteccién de ninguna ley estatal.
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Thomas Brill, del Law En sus intervenciones escritas y orales, expreso que:

Office of Sayre & Chavez
En marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
decidi6, en el caso Hoffman Plastic Compounds v. National Labor Relations
Board, que un trabajador indocumentado no tenia derecho al pago de
salarios caidos [lostwages], después de ser despedido ilegalmente por
intentar ejercer derechos otorgados por la National Labor Relations Act.

La compania Hoffman Plastic Compounds contraté al sefior José Castro
en mayo de 1988. En diciembre de 1988 el sefior Castro y otros trabaja-
dores iniciaron una campafia para organizar un sindicato. En enero de
1989 la empresa despidié al sefior Castro y a otros tres trabajadores por
intentar formar y ser parte de un sindicato. En enero de 1992 la National
Labor Relations Board ordend a la compaiia Hoffiman Plastic Compounds
que reinstalara al sefior Castro y le pagara los salarios caidos [back pay]
que eventualmente habria recibido si no fuera por la decisién que tomé
la empresa de despedirlo a causa de estar involucrado en actividades
sindicales. La empresa se neg6 a pagar al sefior Castro los salarios cai-
dos [back pay] debido a que éste admitié que no tenia permiso de tra-
bajo.

En septiembre de 1998 la National Labor Relations Board decidié que la
compaiifa Hoffman Plastic Compounds debia pagar al sefior Castro los
salarios caidos [back pay] correspondientes al periodo que habia entre
su despido y la fecha en la que admiti6 que no tenia la documentacién
correspondiente al permiso de trabajo. En tal decisién, la National Labor
Relations Board dijo que “[l]a forma mds efectiva de adaptar y fomentar
las politicas de inmigracién de los Estados Unidos [...] es proporcio-
nando las garantias y los recursos de la National Labor Relations Act alos
trabajadores indocumentados de la misma manera que a otros emplea-
dos”. La National Labor Relations Board ordené que la empresa Hoffman
Plastic Compounds pagara la cantidad de US $66.951 (sesenta y seis mil
novecientos cincuenta y un mil délares de los Estados Unidos de Amé-
rica) por concepto de salarios caidos [back pay] al sefior José Castro. La
compaiifa Hoffman Plastic Compounds se neg6 a pagar al sefior Castro y
presenté una apelacién. En el afio 2001 la Corte Federal de Apelaciones
confirmé lo ordenado por la National Labor Relations Board, y entonces
la compania Hoffman Plastic Compounds present6 una apelacién ante la
Suprema Corte de los Estados Unidos de América.

En su decisién de marzo de 2002 la Suprema Corte revoco las decisio-
nes de la Corte de Apelaciones y de la National Labor Relations Board.
La Suprema Corte deneg6 la solicitud de salarios caidos [back pay] del
sefor José Castro, y sostuvo que en el caso de los trabajadores en situa-
cién irregular que son despedidos por realizar actividades de organi-
zacién sindical, la prohibicién de la ley de inmigracién de trabajar sin
autorizacién prevalecia sobre el derecho de formar y ser parte de un
sindicato.
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El National Employment Law Project, una agencia americana sin fines
de lucro que analizé el efecto de la decisién en el caso de la compa-
fifa Hoffman Plastic Compounds, determiné que a partir de dicha deci-
si6én los empleadores han intentado deteriorar atin mds los derechos
de los trabajadores en situacién irregular en los Estados Unidos de
América.

Muchos empleadores han menoscabado los derechos de sus emplea-
dos desde que fue publicada la decisién en el caso Hoffman Plastic Com-
pounds. En efecto, los empleadores pueden argumentar que los trabaja-
dores en situacién irregular no pueden accionar ante la justicia cuando
son discriminados ni cuando se viola su derecho a un salario minimo.
Claramente, la decisién en el caso Hoffiman Plastic Compounds ha cau-
sado que los empleadores discriminen a sus trabajadores en situacién
irregular, argumentando que no tienen derecho a reclamar cuando son
violados sus derechos laborales. Asi, se ha estimulado la contratacién
de trabajadores en situacién irregular, por ser mds barato para el em-
pleador y para no contratar a ciudadanos o residentes que pueden re-
clamar la proteccién de sus derechos ante los tribunales de justicia.

Sin embargo, es importante indicar que la decisién en el caso Hoffman
Plastic Compounds no fue adoptada en forma undnime por la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América, sino por mayoria de 5 a 4
votos; el autor del voto disidente de la minoria fue el Juez Breyer. Este
sefial6 que permitir a los migrantes en situacion irregular el acceso a
los mismos recursos legales que tienen los ciudadanos es la tinica for-
ma de asegurar que sean protegidos los derechos de los migrantes. El
Juez Breyer analiz6 cuidadosamente el posible impacto de la decisién
sobre los trabajadores en situacién irregular, indicando que si los traba-
jadores indocumentados no pueden recibir el pago de salarios caidos
[back pay] al ser despedidos ilegalmente, los empleadores despedirdn
a tales trabajadores cuando intenten sindicalizarse, ya que no habrd
consecuencia alguna para el empleador, al menos en la primera vez
que utilice este método.

Ademads, como indica el Juez Breyer, no existe disposicién alguna en
las leyes de inmigracién de los Estados Unidos de América que pro-
hiba a la National Labor Relations Board admitir que los trabajadores en
situacion irregular interpongan recurso o accién cuando sus derechos
sean violados. Sin embargo, hubo mayoria en la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América al eliminar la posibilidad de que un traba-
jador en situacién irregular reclame ante la justicia el pago de salarios
caidos, con fundamento en el supuesto conflicto entre la National Labor
Relations Act y la Immigration Reform and Control Act de 1986.

Tanto la National Labor Relations Board como la Suprema Corte aborda-
ron el litigio de Hoffman Plastic Compounds como un caso que requeria
el balance entre la ley laboral y la ley de inmigracién. La National Labor
Relations Board y los cuatro Jueces de la minoria de la Suprema Corte
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dieron prioridad a la ley laboral, y los cinco Magistrados que constitu-
yeron la mayorfa concedieron prioridad a la ley de inmigracién.

En sus decisiones, la National Labor Relations Board y la Suprema Corte
no han tomado en cuenta el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y las normas de derecho laboral internacional. Tampoco consi-
deraron las obligaciones que tienen los Estados Unidos de América,
conforme al derecho internacional, para “asegurar, en cooperaciéon con
la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo
alos derechos y libertades fundamentales del hombre”.

En sintesis, la decisién en el caso Hoffman Plastic Compounds niega a un
grupo de trabajadores los derechos laborales que les son inherentes y
que han sido reconocidos por la comunidad internacional.

Una de las principales entidades que se han referido al tema de los de-
rechos humanos es la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).
Los Estados Unidos de América y México son dos de los 35 Estados
partes comprometidos activamente en la administracién de la OEA y
que supuestamente se adhieren a los principios generales y estdndares
establecidos por esta organizacién internacional.

Al respecto, es importante citar los articulos 3.1 y 17 de la Carta de la
OEA, que se refieren a la igualdad y no discriminacién. Estos princi-
pios también se mencionan en la Declaracién Americana.

Por otro lado, México no ha solicitado a la Corte que analice la ley
de inmigracién de los Estados Unidos de América. No se cuestiona el
derecho de cada Estado de establecer reglamentos (“rules”) de inmi-
gracién. Mds bien, cuando los legisladores de un Estado determinado
establecen politicas que discriminan a ciertas categorias de trabajado-
res en el mercado laboral, podrian ser devastadores los resultados, en
términos de proteccién de los derechos humanos. Los derechos huma-
nos fundamentales deben prevalecer sobre el propdsito de prohibir a
determinados trabajadores el goce de los beneficios que concede la ley.

Por las razones mencionadas, se considera que la reciente decisién de
la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el caso Hoffman
Plastic Compounds v. National Labor Relations Board crea un sistema que
viola el derecho internacional.

Labor, Civil Rights and En sus intervenciones escritas y orales, expresaron que:

Immigrants” Rights

Organizations in the El escrito se formuld en representacion de cincuenta organizaciones

United States de derechos civiles, laborales y migratorios en los Estados Unidos de
América.

Los trabajadores migrantes en los Estados Unidos de América se en-
cuentran entre los que reciben los salarios mas bajos y un trato indebido.
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Los intentos de las organizaciones de proteger los derechos de los
migrantes, incluyendo a los trabajadores “no-autorizados”, han sido
obstaculizados por leyes estadounidenses que discriminan con funda-
mento en el estatus de extranjero y migrante, y especialmente debido
a la decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
en el caso Hoffman Plastic Compounds v. National Labor Relations Board.
Ademds, tanto la ley laboral federal como la estatal violan el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que es obligatorio para ese
pais. Hay una necesidad urgente de estdndares regionales fuertes en
relacién con la proteccién de los trabajadores migrantes.

El término “trabajador no-autorizado” se utiliza para describir a los
trabajadores migrantes que no poseen autorizacién para ser contrata-
dos legalmente en los Estados Unidos de América. Este grupo incluye
a trabajadores que por diversas razones se encuentran legalmente en
los Estados Unidos de América, pero no tienen autorizacién para tra-
bajar. El término migrante “indocumentado” se utiliza para describir a
los migrantes cuya presencia en los Estados Unidos de América es ile-
gal. Estos trabajadores forman un subgrupo de la poblacién migrante
que no estd autorizada a trabajar. La mayoria de las decisiones de los
tribunales estdn basadas en la autorizacién para trabajar.

Los Estados Unidos de América tienen la poblacién mds grande de
migrantes en el mundo. Para los fines de este escrito, utilizar la cifra 5.3
millones de personas como una estimacién aproximada del numero to-
tal de trabajadores indocumentados en los Estados Unidos de América,
es suficiente para establecer que dicha poblacién representa un factor
econémico serio y un punto de preocupacién politica y humana. Los
trabajadores indocumentados realizan una gran parte del trabajo en
las dreas que se caracterizan por los salarios bajos y el riesgo elevado.

La practica de amenazar a los trabajadores migrantes con denunciar-
los al Immigration and Naturalization Service (INS), con el fin de limitar
el ejercicio de sus derechos laborales, ha sido comtn durante muchos
afios y no ha disminuido desde que se emiti6 la decisién en el caso Ho-
ffman Plastic Compounds v. National Labor Relations Board.

En los Estados Unidos de América no son efectivas las sanciones para
el empleador que contrata trabajadores “no-autorizados”. La Immigra-
tion Reform and Control Act (IRCA) de 1986 establece que el empleador
debe verificar la identidad y elegibilidad del personal que contrata. Sin
embargo, la ley permite que los empleadores revisen los documentos
de una manera superficial. Los empleadores tienen pocos motivos para
temer que el Immigration and Naturalization Service los sancione por
contratar migrantes indocumentados; ven esto mds bien, como una
decisién legitima que les ahorra costos. Aun cuando los empleadores
quebrantan la ley, las sanciones y multas que reciben son bajas y poco
frecuentes. Por lo tanto, conforme a la legislacién actual, los empleado-
res pueden contratar a trabajadores “no-autorizados”, beneficiarse de
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ellos y amenazarlos con denunciarlos al Immigration and Naturalization
Service, sin temor a las posibles acciones del gobierno.

Algunos trabajadores migrantes, especialmente los “no-autorizados”,
se encuentran expresamente excluidos de la posibilidad de recibir cier-
tas reparaciones que tienen a su disposicién los ciudadanos estadouni-
denses. Por ejemplo, en el caso Hoffiman Plastic Compounds, la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América decidi6 que los trabajadores
“no-autorizados” no pueden recibir salarios caidos [back pay] por un
despido ilegal como represalia por actividades sindicales, segtin la Na-
tional Labor Relations Act, que protege el derecho de organizar sindica-
tos y negociar colectivamente. La Equal Employment Opportunity Com-
mission (EEOC), agencia gubernamental que aplica la mayor parte de
las leyes federales laborales sobre discriminacion, ha sefialado que se
encuentra revisando la préctica de ordenar el pago de salarios caidos
[back pay] a los trabajadores indocumentados, a la luz de lo decidido en
el caso Hoffman Plastic Compounds.

Finalmente, la decisién en el caso Hoffiman Plastic Compounds deja intac-
to el derecho a un salario minimo y al pago de horas extra, de acuerdo
con la Fair Labor Standards Act, porque s6lo se refiri6 al pago de salarios
caidos [back pay] por trabajo no realizado. Sin embargo, el Departamento

de Trabajo (U.S. Department of Labor), agencia federal encargada de
aplicar la Fair Labor Standards Act, no ha precisado su punto de vista
sobre el derecho que tienen los migrantes “no-autorizados” al pago de
salarios caidos [back pay] con motivo de despidos por represalias, y ha
dicho que “aun se encuentra considerando el efecto que causé el caso
Hoffman [Plastic Compounds] en esta reparacién”.

Aun antes de que se presentara el caso Hoffman Plastic Compounds,
algunas leyes de los Estados Unidos de América explicitamente dis-
criminaban a los trabajadores de ciertas categorfas migratorias, inclu-
yendo a los trabajadores “no-autorizados” y a los que cuentan con
determinados tipos de visas. En la mayoria de los Estados los trabaja-
dores “no-autorizados” tienen derecho a recibir una compensacién por
accidentes de trabajo o incapacidad. Generalmente, estas compensa-
ciones son materia de la ley estatal, la cual varia en cada Estado. Por lo
general, los trabajadores reciben gastos médicos, un reembolso parcial
de sus salarios, pensiones, beneficios por causa de muerte y en algu-
nas ocasiones entrenamiento para trabajos nuevos. Mientras las leyes
sobre compensaciones en casi todos los Estados se aplican a los traba-
jadores “no-autorizados”, al menos las leyes del Estado de Wyoming
los excluyen explicitamente de los beneficios de compensacién, y otras
disposiciones y decisiones judiciales restringen el beneficio de una in-
demnizacién en materias tales como rehabilitacién, muerte y salarios
caidos.

A los trabajadores que se encuentran bajo el programa de visas H-2A
(para trabajo agricola), quienes en su mayoria provienen de México, se
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les niegan muchas protecciones laborales federales bésicas. Son exclui-
dos de la proteccion de la Migrant and Seasonal Agricultural Worker Pro-
tection Act (MSAWPA), principal ley laboral federal para trabajadores
agricolas. Por lo tanto, el contratista que los emplea no estd controlado
por el Departamento de Trabajo de los Estados Unidos de América.
Ademads, el permiso de los trabajadores H-2A para permanecer legal-
mente en los Estados Unidos de América se encuentra vinculado a un
solo empleador. Por lo tanto, estos trabajadores no tienen libertad de
cambiar de trabajo.

El derecho de los trabajadores migrantes de contar con representa-
cién legal también se restringe seriamente. La Legal Services Corpora-
tion Act de 1974 creé la Legal Services Corporation, cuyos programas
tienen la prohibicién de proporcionar asistencia legal para o en re-
presentacién de la mayoria de migrantes que no son residentes per-
manentes legales.

Una vez que un extranjero se encuentra fisicamente en el territorio de
un pafs y se asegura un empleo, la negativa a proporcionarle las pro-
tecciones laborales, viola el derecho humano a la no discriminacién.
Numerosos instrumentos internacionales obligatorios para los Estados
Unidos de América establecen una norma universal de no-discrimina-
cién que protege a todas las personas dentro de la jurisdiccién de un
Estado. Las diferencias en el trato basadas en la nacionalidad o en el
estatus migratorio, tal como se establece en las mencionadas leyes la-
borales de los Estados Unidos de América, violan los articulos 2 y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el ar-
ticulo II de la Declaracion Americana. El lenguaje de estas disposicio-
nes y el de los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) indica que la garantia de igualdad y no discriminacién, asi como
otras relacionadas con el trabajo, son universales y se aplican a “todas
las personas”.

Los Estados no pueden discriminar basdndose en la nacionalidad u
otro estatus, de acuerdo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, sino sélo establecer distinciones basadas en criterios razona-
bles y objetivos. El argumento de que algunas de las leyes laborales de
los Estados Unidos de América establecen discriminaciones que violan
los articulos 2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos encuentra apoyo en la interpretacion realizada por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En el caso Gueye et al. v.
France el referido Comité reafirmé su posicion de que las disposiciones
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos son aplicables
a los no nacionales siempre y cuando no se establezca expresamente
lo contrario. Ademds, en este caso se demuestra que las distinciones
basadas en extranjerfa violan el articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aun cuando este tratado no asegura ex-
presamente el beneficio sustantivo controvertido (en ese caso el dere-
cho a la pensioén o por ejemplo, el derecho a una remuneracion justa,
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condiciones de trabajo adecuadas y recurso efectivo a través de asis-
tencia legal). En la decisién de este caso se sostiene que la distincién
con base en la extranjeria es indebida, cuando carece de una base ra-
zonable y objetiva, aunque los derechos sustantivos, por si mismos, no
sean fundamentales ni estén reconocidos por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Finalmente, la decisién establece que si la
distincion en el beneficio del empleo es razonable y objetiva y, por lo
tanto, permisible, una corte debe examinar el propésito implicito de la
ley laboral, para determinar si la distincién es relevante para alcanzar
el fin propuesto. Las leyes de garantias laborales de los Estados Unidos
de América, que discriminan con fundamento en la extranjeria o en el
estatus migratorio, no resisten este examen. Una vez contratado un ex-
tranjero, su nacionalidad y su estatus legal son irrelevantes para el pro-
posito de proteger a los individuos en su lugar de trabajo y prevenir su
explotacién. El control migratorio no puede ser visto como el objetivo
principal de las leyes de proteccién laboral, y las restricciones de los
Estados Unidos de América a la proteccién laboral de los extranjeros
no sirven objetiva ni razonablemente a ese fin.

El lenguaje y los argumentos expresio unius establecidos en cuanto al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, son igualmente
aplicables a la Declaracién y Convencién Americanas. El lenguaje de
los instrumentos interamericanos es universal y no establece expresa-
mente distinciones con fundamento en la extranjerfa o en el estatus
migratorio. La jurisprudencia del sistema interamericano sobre la no
discriminacién concuerda sustancialmente con la relativa al Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y sirve de apoyo para con-
cluir que las leyes laborales de los Estados Unidos de América discri-
minan indebidamente a los trabajadores migrantes.

Otros tratados y declaraciones internacionales aplicables a los Estados
Unidos de América, inclusive el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales y el Convenio No. 111 dela Organizaciéon
Internacional del Trabajo, confirman que los principios bdsicos de la
no discriminacién se aplican a la proteccién laboral sin distincién por
motivos de nacionalidad o estatus migratorio.

Ademés de violar el principio de no discriminacion en el derecho inter-
nacional, la ley laboral de los Estados Unidos de América no protege la
libertad de asociacién de los trabajadores “no-autorizados” y de otros
trabajadores migrantes y viola el principio internacional fundamental
de la libertad de asociacién. La Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) ha reconocido explicitamente la libertad de asociacién como
uno de los cuatro derechos humanos fundamentales que protegen a
todos los trabajadores, incluyendo a los trabajadores “no-autorizados”
e indocumentados. Otros instrumentos internacionales (tales como la
Declaraciéon Americana, la Convenciéon Americana, la Carta de la OEA
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), aplicables a
los Estados Unidos de América, permiten excepciones al ejercicio del
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derecho a la libertad de asociacién sélo en circunstancias limitadas,
que no justifican que este derecho no se garantice a extranjeros y mi-
grantes “no-autorizados”.

La decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
en el caso Hoffman Plastic Compounds, en el sentido de que no se les
pueden pagar salarios caidos [back pay] a los trabajadores “no-auto-
rizados” cuando son despedidos indebidamente por realizar activi-
dades sindicales, afecta el derecho a la libertad de asociacion de tales
trabajadores. Debido a que esos trabajadores no tienen derecho a la
reinstalacién cuando son despedidos indebidamente, el pago de los
salarios devengados es la tinica reparacion efectiva y disponible para
las violaciones a la National Labor Relations Act.

En su escrito de 21 de febrero de 2003, indicaron que:

En esta solicitud de opinién consultiva deben tomarse en consideracion
las “cldusulas auténomas” de los tratados e instrumentos internacionales
citados por el Estado solicitante, es decir, los articulos II de la Declaracién
Americana, 24 de la Convencién Americana, 7 de la Declaracién Universal
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En cuanto
a las normas que contienen el principio de no discriminacién subordi-
nado a la existencia de una interferencia con uno de los derechos pro-
tegidos en los referidos instrumentos, “no existe duda [de] que los arti-
culos 1.1 de la Convencién Americana y 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos deben quedar excluidos del anélisis, por
cuanto estos instrumentos no garantizan derechos laborales. Distinta
es la situacion del articulo 2 de la Declaracién Universal puesto que
este instrumento efectivamente garantiza este tipo de derechos inclu-
yendo en particular lo que podrian considerarse estindares minimos
de proteccién en esta drea”.

Las normas de derechos humanos citadas por el Estado solicitante no
prohiben expresamente la realizacién de distinciones por motivo de
nacionalidad ni por el estatus migratorio de un extranjero. Sin embar-
go, las disposiciones bajo andlisis no establecen una enumeracién taxa-
tiva o exhaustiva de condiciones en virtud de las cuales no se pueden
establecer distinciones, al contrario “parecen admitir que en principio
una distincién por cualquier condicién que sea puede resultar en un
tratamiento discriminatorio”.

Las disposiciones aplicables a la presente consulta han sido interpreta-
das de manera uniforme bajo el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en el sentido de que una medida es discriminatoria sélo
cuando la distincién de tratamiento no se encuentra fundada en moti-
vos objetivos y razonables, es decir, cuando no persigue un fin legitimo
o cuando no existe una relacién proporcional entre los medios emplea-
dos y el fin que se intenta alcanzar con dicha medida. Sin embargo, los
Estados gozan de un cierto margen de apreciacién para evaluar si se
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justifica una diferencia de tratamiento entre personas que se encuen-
tran en una situacién similar.

En este andlisis no se hace referencia expresa a las dos tltimas pregun-
tas de México, en virtud de que la respuesta de esas preguntas estd
subsumida en el andlisis de las otras preguntas.

A pesar de que el Estado solicitante en sus preguntas se refirié a los
“derechos laborales” en un sentido amplio, este andlisis se centraliza
especificamente en el “derecho de toda persona a los beneficios salaria-
les por el trabajo ya realizado”, en virtud de que no existe duda de que
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicable a los
Estados americanos dicha proteccién laboral minima debe ser garanti-
zada a todo ser humano, incluidos los trabajadores indocumentados.
Al respecto, es importante aclarar que para efectos de este amici curiae
la definicién de “beneficios salariales por el trabajo ya realizado” com-
prende no solo los llamados salarios caidos, sino también otros dere-
chos laborales accesorios como el derecho a asociarse en un sindicato
o el derecho de huelga.

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4):

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos consagra en di-
versos instrumentos internacionales una gran variedad de normas re-
lacionadas con los derechos de los trabajadores. Las disposiciones en
materia de derechos laborales contenidas en instrumentos adoptados
o ratificados por Estados miembros de la OEA son: el articulo 23 de la
Declaracién Universal; los articulos 34.g), 45.b) y 45.c) de la Carta de la
OEA, y el articulo XIV de la Declaracién Americana. Adicionalmente,
existen otros instrumentos internacionales relevantes para determinar
el alcance de las obligaciones regionales de derechos humanos respec-
to de los derechos de los trabajadores, entre los que cabe mencionar:
los articulos 6, 7 y 8 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; la Convencién Americana; el Protocolo Adicio-
nal a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Convenio No. 97 de
la Organizacién Internacional del Trabajo relativo a Trabajadores Mi-
grantes; la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo;
y la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

El derecho de toda persona a recibir los beneficios salariales por el tra-
bajo realizado se encuentra ubicado en el grupo de derechos que “se
aproximan mds a los derechos civiles y politicos, ya sea porque tienen
un impacto directo sobre derechos tales como el derecho de propiedad
o el derecho a la personalidad juridica [...] o por su cardcter inmedia-
to y urgente que se reitera implicita o explicitamente en muchos [...]
instrumentos”.
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Los articulos 34.g) y 45.b) de la Carta de la OEA y presuponen la exis-
tencia del derecho del trabajador a recibir un salario por el trabajo
realizado, derecho que por ser tan obvio fue innecesario consagrarlo
explicitamente. Dicho derecho se encuentra explicitamente protegido
en el articulo XIV de la Declaracién Americana. La Carta de la OEAy
la Declaracién Americana no hacen diferenciacién alguna entre ciuda-
dano o extranjero en situacién irregular, sino que se refieren de manera
general a “persona” o “trabajador”.

En el articulo 23 de la Declaracién Universal se refleja en forma impli-
cita y explicita el principio general de que si una persona ha trabajado
debe recibir la remuneracién correspondiente.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
no fue invocado por México en la solicitud de opinién consultiva; sin
embargo, este tratado también contiene referencias relevantes sobre el
derecho a recibir un salario por el trabajo realizado. De igual manera,
el articulo 7 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales “Protocolo de San Salvador” garantiza el derecho a un
“salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién”.
La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares consagra expli-
citamente garantias minimas que incluyen el derecho de los trabajado-
res migrantes indocumentados a los beneficios salariales por los que
ya han trabajado.

Debido a que los trabajadores migrantes en situacion irregular y sus
familias constituyen un sector de la sociedad particularmente vulnera-
ble, el Estado tiene la obligacién especial “de otorgar protecciones es-
peciales o, en este caso, abstenerse de tomar medidas restrictivas de los
derechos laborales de estas personas que sean excesivamente onerosas
y que evidentemente no solamente no son necesarias para alcanzar el
fin legitimo perseguido, sino que tienen el efecto contrario”.

Mas allad de cualquier construccién juridica referida a instrumentos in-
ternacionales, “es del mds elemental sentido de justicia que se garantice
que una persona que ha trabajado reciba sus beneficios salariales”, lo
contrario significarfa aceptar una forma moderna del trabajo esclavo.

La préctica generalizada de los Estados reflejada en los instrumentos
internacionales y la percepcién de dichos Estados de que se trata de
una norma juridica que sustenta la nocién de opinio juris, sugieren la
existencia de una norma internacional de cardcter consuetudinario en
relacién con el derecho del trabajador a recibir los beneficios salaria-
les por el trabajo realizado. Mds atin, no parece existir resistencia por
parte de los Estados respecto del reconocimiento de este derecho, lo
cual descarta la posibilidad de argumentar una objecién persistente a
esta norma.
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Los derechos humanos, tales como el derecho a la igualdad o el de-
recho al salario, pueden ser objeto de restricciones, pero tales restric-
ciones deben responder a criterios de necesidad y proporcionalidad
en la obtencién de un fin legitimo. La implementacién de medidas
que controlen la inmigracién irregular al territorio estatal es un fin
legitimo. Sin embargo, si dichas medidas pretenden despojar a los
trabajadores migrantes en situacién irregular del derecho a recibir los
beneficios salariales por el trabajo realizado, es imperioso efectuar
un andlisis sobre su proporcionalidad y necesidad, para lo cual debe
cuestionarse si existen otras medidas menos restrictivas del mencio-
nado derecho.

Existen otros mecanismos que se pueden adoptar con el fin de con-
trolar la inmigracion irregular al territorio estatal, tales como la posi-
bilidad de sancionar administrativa y penalmente a los empleadores
de trabajadores indocumentados, endurecer los controles fronterizos
de inmigracién, establecer mecanismos de verificacién de estatus legal
para evitar la falsificacién de documentos, deportar a la persona indo-
cumentada, e investigar y sancionar a quien cometa un delito. No pa-
rece ser proporcionado ni necesario adoptar medidas dirigidas a des-
pojar a los trabajadores migrantes de los beneficios salariales por los
cuales ya trabajaron. Estas tltimas medidas “parecen ser una ‘sancién’
que afecta excesivamente no solamente al trabajador sino a su familia”.
La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares puede servir
como criterio para confirmar que ciertas restricciones al derecho a reci-
bir los beneficios salariales por el trabajado realizado no son necesarias
ni proporcionadas.

Ademds, el derecho a recibir los beneficios salariales por el trabajo rea-
lizado tampoco puede ser limitado por medios indirectos, tales como
la adopcién de medidas que limiten el derecho del trabajador en si-
tuacién irregular a reclamar judicialmente su salario, por ejemplo, por
medio de la exigencia de que se encuentre presente fisicamente en la
jurisdiccion del Estado receptor para poder realizar tal reclamacion,
una vez que ha sido deportado y no se le otorgard autorizacioén para
ingresar nuevamente a dicho Estado.

En cuanto a la pregunta 2.1 de la consulta (supra pdrr. 4):

En relacién con las disposiciones de la Declaracién Universal -excep-
tuando los articulos 21 y 13- existe acuerdo en que, bajo normas de
derecho consuetudinario, los Estados tienen la obligacién de respetar y
garantizar los derechos humanos fundamentales a los extranjeros bajo
su jurisdiccién, incluidos los que se encuentren residiendo en forma
irregular.

El derecho internacional consuetudinario obliga a los Estados a garan-
tizar a todos los extranjeros residentes en su jurisdiccién el principio
de igualdad ante la ley y no discriminacién y prohibe diferencias de
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tratamiento entre ciudadanos y extranjeros que puedan considerarse
irrazonables. Sin embargo, los derechos y libertades no son absolutos
y pueden establecerse ciertas limitaciones reglamentadas en el articulo
29.2 de la Declaracién Universal.

En conclusién, los instrumentos internacionales sefialados por México
en la consulta garantizan el derecho a la igualdad ante la ley respecto
de todas las personas sujetas a la jurisdiccién de un Estado, indepen-
dientemente de la nacionalidad o el estatus migratorio. Sin embargo,
este derecho no es absoluto y, en consecuencia, puede estar sujeto a
restricciones razonables. Asimismo, bajo el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana, este derecho a
la igualdad ante la ley no es considerado una norma inderogable, es
decir, que puede estar sujeto a suspensién en ciertas circunstancias.

En cuanto a la prequnta 2.2 de la consulta (supra pdrr. 4):

Es necesario tomar en consideracién que la existencia de discrimina-
cién no se determina en abstracto, sino en virtud de las circunstan-
cias concretas de cada caso. En el contexto particular de la consulta
realizada por México, el motivo para distinguir entre los trabajadores
migrantes en situacién irregular y otros trabajadores, en cuanto al reco-
nocimiento de los derechos laborales minimos, es el estatus migratorio
de los primeros y no su nacionalidad.

El tratamiento diferente que proporcionan ciertos Estados americanos
a los trabajadores en situacién irregular, en razén de su estatus migra-
torio, no implica per se una discriminacién. Segin la jurisprudencia
internacional constante, una distinciéon de tratamiento serd discrimi-
natoria cuando no se encuentre fundada en motivos objetivos y razo-
nables, es decir, cuando no persiga un fin legitimo o cuando no exista
una relacién de proporcionalidad entre el medio empleado y el fin que
se intenta alcanzar con la medida o practica cuestionada. Ademads, el
derecho a la igualdad no es absoluto, por lo que puede ser objeto de li-
mitaciones permisibles y su ejercicio puede suspenderse en situaciones
de estado de excepcién o emergencia. El andlisis de proporcionalidad
de la distincién de tratamiento debe tomar en consideracién que se
trata de derechos laborales minimos y que serian desconocidos a una
poblacién vulnerable.

Ademads, a pesar de que los Estados gozan de un margen de discrecion
para establecer distinciones de tratamiento entre nacionales y extran-
jeros en la aplicacion de las leyes inmigratorias, este margen se reduce
considerablemente cuando los derechos en juego son tan fundamen-
tales que su restriccién o privacién afecta los principios minimos de
respeto a la dignidad humana.

En situaciones en que la denegacién de derechos puede situar a una
persona en una condicién semejante al trabajo forzado, “corresponde a
[la] Honorable Corte restringir al médximo el espacio de apreciacion del
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Estado y ejercer un control estricto sobre las justificaciones avanzadas
por ést[e] para fundar sus politicas”.

Sélo en situaciones excepcionales, con caracteristicas similares a las
que se presentan en un estado de emergencia, y tratdndose de medi-
das estrictamente limitadas a las exigencias de la situacién, se puede
justificar un tratamiento diferente en cuanto al goce de los derechos
laborales minimos anteriormente identificados, entre extranjeros que
se encuentren en una situacién migratoria irregular y nacionales o re-
sidentes legales.

La practica de algunos Estados americanos de subordinar el reconoci-
miento del derecho a los beneficios salariales, entendido en un sentido
amplio, al cumplimiento de normas de derecho inmigratorio, es irra-
zonable e incompatible con la obligacién de respetar y garantizar el
derecho de igualdad ante la ley.

El desconocimiento de los estdndares laborales minimos a los trabaja-
dores indocumentados no contribuye a restringir el ingreso de migran-
tes irregulares a los Estados. Por el contrario, promueve que empleado-
res inescrupulosos contraten a més trabajadores que se encuentren en
esa situacion irregular, debido a la posibilidad de someterlos a condi-
ciones extremas de trabajo sin que exista represién por parte del Esta-
do. Si los trabajadores indocumentados se organizan para reclamar sus
derechos, los empleadores podrian recurrir a denunciar su situacién
de irregularidad y de esta forma evitarfan cumplir con las normas la-
borales minimas.

Una politica de control de inmigracién mas apropiada deberia aplicar
penas severas a quienes contrataren a migrantes irregulares, pese a co-
nocer o debiendo haber conocido su estatus migratorio, con el propé6-
sito de beneficiarse de la posibilidad de ofrecer garantias laborales in-
feriores. Varios Estados americanos no tienen legislacién que penalice
este tipo de conductas, y en los Estados que han establecido multas se
reconoce que no son lo suficientemente severas como para desalentar
la contratacién de trabajadores en situacién irregular.

El esténdar de interpretacion que se propone no restringe el derecho de
los Estados de aplicar las penalidades correspondientes, tales como la
deportacién de las personas que incumplan las disposiciones conteni-
das en la legislacién inmigratoria o que de cualquier forma violen las
normas penales de derecho interno. Aunque un individuo se encuen-
tre sujeto a deportacién por haber sido encontrado en forma ilegal en el
territorio de un Estado, este tltimo debe cumplir con sus obligaciones
de respetar los derechos fundamentales consagrados en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos.

En conclusién, la denegacién a los trabajadores indocumentados de
estdndares laborales minimos, entendidos como el derecho a los
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beneficios salariales en sentido amplio, sobre la base de su estatus in-
migratorio, es contraria al derecho a la igualdad ante la ley, en razén de
que constituye una medida desproporcionada para alcanzar los fines
de politica inmigratoria que persiguen los Estados que aprueban esta
préctica.

En sus intervenciones escritas y orales, manifesto que:

La consulta de México estd directamente relacionada con una situacion
préctica de suma gravedad, por lo que serd de gran utilidad para la
region.

Este amicus curiae se centra en las preguntas 1.1, 2.1 y 2.2 de la solicitud
de opinién consultiva.

En el plano juridico, el principio de igualdad es considerado un dere-
cho fundamental y la obligacién de no discriminar constituye una de
las prohibiciones centrales del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Este principio “es un ideal regulador aplicable a todos los
derechos”.

En el plano factico, el derecho a la igualdad puede verse vulnerado
de distintas maneras, tales como: la emisién o aplicacién de normas
discriminatorias, el establecimiento o aplicacién de reglas prima facie
neutrales pero con un impacto diferencial negativo sobre un individuo
o grupo de personas, y el establecimiento de medidas o practicas direc-
tamente perjudiciales para un individuo o grupo.

A pesar de que el sistema interamericano no cuenta con un instrumen-
to exclusivamente dedicado a la proteccién contra la discriminacién
a los trabajadores migrantes, la Convencién Americana y la Declara-
ciéon Americana contienen normas que evidencian el compromiso de
los Estados de garantizar la igualdad ante la ley y la vigencia de los
derechos reconocidos en las distintas convenciones sin discriminacién
alguna. El sistema interamericano extiende la proteccién de no discri-
minacion a los derechos protegidos a nivel nacional a través de la cldu-
sula de igualdad ante la ley. Por lo tanto, los Estados miembros deben
procurar que su legislaciéon no contenga disposiciones discriminatorias
y garantizar que no existan medidas, précticas, acciones u omisiones
que afecten perjudicialmente a un grupo o individuo.

El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no
se limita a reiterar lo previsto en el articulo 2.1 de dicho tratado, sino
que “extiende una proteccién auténoma pues prohibe la discrimina-
cién de hecho y de derecho en cualquier esfera y la proteccién ante las
autoridades ptblicas”. Este principio es directamente aplicable a los
derechos econémicos, sociales y culturales por su inclusién en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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Los derechos consagrados en la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares deberdn ser garantizados a todos los trabajadores migran-
tes, sin importar su situacion migratoria.

El principio de igualdad y de no discriminacién estd reconocido en la
Declaracién Americana, la Convencién Americana y en otros tratados
internacionales, los cuales coinciden en garantizar a todas las personas
los derechos consagrados en tales instrumentos, sin discriminacién por
razones de sexo, idioma, credo, origen nacional y social, y cualquier
otra condicién.

Los motivos que pueden generar discriminacién no se limitan a los
que se encuentran expresamente contemplados en los instrumentos
interamericanos. Los textos de la Convencion Americana, de la Decla-
racién Americana y de otros instrumentos internacionales suponen la
existencia de otros motivos de discriminacién posibles. El Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha indicado que la cldusu-
la de no discriminacién se aplica a casos no enunciados taxativamente
en los pactos internacionales. En este sentido, la Corte Europea ha ana-
lizado tratamientos discriminatorios en razén de la orientacién sexual
y la edad.

De igual forma, los motivos que pueden dar lugar a la conformacién
de una “categoria sospechosa” tampoco se agotan en la enumeracién
establecida en los instrumentos interamericanos. La determinacién de
estas categorias “estd relacionada con las caracteristicas de la discrimi-
nacién en un momento dado en un pais o regién”. La relevancia de la
identificacion de una “categoria sospechosa” dependerd en gran me-
dida del andlisis concreto de la situacion de hecho regulada. Por ello,
en el caso de los trabajadores migrantes es fundamental analizar, sin
abstracciones, los hechos regulados por el derecho laboral.

Para establecer en el sistema interamericano si un acto que parte de la
diferenciacién de dos situaciones de hecho es discriminatorio, primero
se evalua si se estd ante un supuesto de hecho objetivamente desigual;
luego, se analiza si la norma o medida que distingue persigue un fin
legitimo; y, por tltimo, se establece si existe un vinculo de proporcio-
nalidad entre las diferencias establecidas por la norma o medida y sus
objetivos.

Muchos Estados se han convertido en emisores o receptores de per-
sonas que emigran en bidsqueda de trabajo. Un andlisis de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) respecto de 152 Estados deter-
miné que entre 1970 y 1990 el ntimero de Estados clasificados como
grandes receptores de migrantes en busca de trabajo pasé de 39 a 67,
y el nimero de Estados considerados grandes emisores de migrantes
por motivos laborales pasé de 29 a 55. En las tltimas décadas el moti-
vo principal que ha provocado que las personas abandonen su Estado
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de origen fue el de encontrar buenos empleos o acceder a una mejor
remuneracion.

La inmigracién irregular ha ido en aumento como consecuencia de si-
tuaciones de extrema pobreza y falta de oportunidades en los Estados de
origen. Este hecho favoreci6 el surgimiento de la “industria de la migra-
cién”. Con el propésito de no pagar salarios adecuados o no esforzarse
en dar condiciones de trabajo dignas, los patronos optan por emplear a
los migrantes indocumentados. “Los Estados receptores no son ajenos a
esta explotacion pues ellos también se benefician de esta ‘industria’ en
tanto su economia crece a costa de esta situacion irregular”.

En el continente americano los trabajadores migrantes en situaciéon
irregular han sido objeto de numerosas précticas discriminatorias y
abusivas, las cuales se observan en su ingreso traumdtico al Estado
receptor, en la discriminacion y en los ataques xenéfobos que sufren en
su vida cotidiana, en los malos tratos que reciben en su trabajo, y en el
modo en que son expulsados del Estado receptor.

La desigualdad de condiciones entre el patrono y el trabajador migran-
te indocumentado es mds dréstica que en otras relaciones laborales, en
razén de la irregularidad de este tltimo. Por la grave situaciéon econd-
mica que enfrentan, los trabajadores migrantes indocumentados estan
dispuestos a aceptar condiciones de trabajo inferiores a las de otras
personas que residen legalmente en el pafs. Las ocupaciones a las que
pueden acceder los trabajadores migrantes varfan segin el pafs; sin
embargo, “en todos lo casos los empleos que obtienen, en cuanto a su
remuneracién, son los menos atractivos y, en términos de higiene y
salubridad, los méds peligrosos”.

Los trabajadores migrantes en situacién irregular gozan de posibili-
dades limitadas (de hecho o de derecho) de lograr la tutela de sus
derechos frente a situaciones de precariedad o explotacién. En gene-
ral, existe un régimen de inmunidad para quienes abusan de la vul-
nerabilidad de dichos trabajadores y un régimen de castigo para estos
dltimos.

Todas las mencionadas condiciones a las que se encuentran sometidos
los trabajadores migrantes indocumentados los convierte en un grupo
desfavorecido, el cual es victima de practicas sistemdticas de discri-
minacién en la regién. Mds atn, la situacién de las mujeres migrantes
merece una mencién especial pues son victimas de una doble discrimi-
nacion, primero por ser mujeres y luego por ser migrantes.

En muchas ocasiones el egreso de los migrantes de los Estados recepto-
res ocurre en el contexto de procedimientos arbitrarios. No siempre los
trdmites de deportacién se realizan de conformidad con las garantias
minimas exigibles.

202



CAPITULO 7. OPINION CONSULTIVA OC-18/03 CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

“En conclusién, los estudios realizados por organizaciones suprana-
cionales y por organizaciones no gubernamentales dan cuenta de la si-
tuacion precaria en la que se hallan los/las trabajadores/as migrantes
irregulares en cuanto al goce y ejercicio de sus derechos humanos en
los paises en los que los reciben; y en particular, iluminan la discrimi-
nacion sistemadtica de la que son objeto en el &mbito laboral”.

En razén de la situacion de vulnerabilidad que afecta a los trabajadores
migrantes en situacién irregular, es imperativo examinar con especial
atencién cualquier distincién de tratamiento basada en su condicién
migratoria, pues tal situacién origina una “categoria sospechosa”. La
identificacién de una “categoria sospechosa” exige que se presuma la
ilegitimidad de la distincién.

En la definicién de las situaciones que originan una “categoria sospe-
chosa” deben incluirse aquellas que plasman las realidades de discri-
minacién y abuso sistemadtico actual en la regién.

La primera razén que justifica el reconocimiento de los trabajadores
migrantes en situacién irregular como “categoria sospechosa” es que
la discriminacién contra este grupo se encuentra intimamente ligada a
su nacionalidad, etnia o raza, que siempre es distinta a la hegeménica
del Estado en el que trabajan. Al respecto, la nacionalidad, raza o etnia
se encuentran prohibidas explicitamente como motivo de distincién.
La Suprema Corte de los Estados Unidos de América, en el fallo Trim-
ble v. Gordon, “considerd que las clasificaciones basadas en el origen
nacional eran primas hermanas de las relativas a la raza, por lo que se
correspondian con dreas en las que era necesario aplicar el principio de
igualdad ante la ley y no discriminacién”.

La segunda razén que justifica el reconocimiento de los trabajadores
migrantes en situacién irregular como “categoria sospechosa” es la
condicién especial de vulnerabilidad de este grupo, principalmente
por la discriminacién sistemdtica que sufren en el &mbito laboral en
los Estados receptores. Los trabajadores migrantes indocumentados
son discriminados en varios &mbitos de su desarrollo vital. Sin embar-
go, la discriminacién se manifiesta con especial claridad en el ambito
laboral.

Los tratados de derechos humanos se refieren a los derechos de “toda
persona”, y los tratados que prescriben los derechos de los trabajado-
res enuncian los derechos de “todos los trabajadores”, sin distinciones
relativas a la situacién migratoria del trabajador. En igual sentido, la
Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de To-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares reconoce los de-
rechos de los trabajadores migrantes con independencia de que sean
documentados o indocumentados.
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Las distinciones de trato en razén del origen nacional, etnia o raza es-
tén explicitamente prohibidas en la Convencién Americana, en la De-
claracién Americana, asi como también en otros instrumentos interna-
cionales. La Corte Europea de Derechos Humanos ha considerado que
en los casos de discriminacién por nacionalidad es necesario realizar
un examen estricto, y que traténdose de derechos a la seguridad social,
el origen nacional debe ser considerado como una “clasificaciéon sos-
pechosa”. En el caso Gaygusuz v. Austria la Corte Europea indic6 que
deben alegarse razones de mucho peso para que la diferencia de trato,
fundada sélo en la nacionalidad, sea considerada compatible con la
Convencién Europea, y resolvié que se habia violado el articulo 14 de
dicho tratado al denegdrsele a un trabajador turco la obtencién de un
seguro de desempleo con base en su nacionalidad.

La prohibicién de dar un tratamiento diferente sobre la base del origen
nacional, sumada a la discriminacién sistematica de la que son objeto
los trabajadores migrantes en situacién irregular en el &mbito laboral,
exigen que las distinciones entre trabajadores migrantes indocumenta-
dos y trabajadores migrantes legales o ciudadanos en el &mbito laboral
“se vinculen en forma necesaria con los fines perseguidos”.

La elaboracién y ejecucién de politicas migratorias y la regulacién del
mercado laboral podrian justificar restricciones a los derechos laborales
de los migrantes, siempre y cuando tales restricciones sean necesarias.
“[U]na distincién legal o préctica entre los migrantes indocumentados,
por un lado, y los residentes documentados y los ciudadanos, por el
otro, que niegue a los primeros, el derecho a gozar [de] condiciones
dignas y equitativas de trabajo, [de] jornadas de trabajo limitadas, [de]
vacaciones pagadas, [de] remuneraciones justas y [de] promociones en
el empleo o [de] cualquier otro derecho laboral reconocido en la legis-
lacién del pais receptor, o que desconozca los derechos sindicales para
defender sus intereses, o que niegue los derechos a la seguridad social,
no podria de ninguna forma ser necesaria para la regulacién de politi-
cas migratorias o del mercado laboral”.

En principio, no existe una “relacién de necesariedad” entre la elabo-
racién y ejecucion de politicas migratorias y la regulacién del mercado
laboral, por un lado, y las eventuales restricciones a los derechos labo-
rales durante la vigencia del contrato, por el otro, que permita definir
esas restricciones como proporcionadas a los objetivos perseguidos.
“Este tipo de restricciones no son las que claramente persiguen un inte-
rés social imperativo y tampoco son las que restringen en menor escala
el derecho protegido”.

Los derechos laborales contemplados en los pactos internacionales co-
rresponden a los trabajadores por su condiciéon de trabajador, con in-
dependencia de su nacionalidad o situacién migratoria. No se podria
agravar o perpetuar la situaciéon de desproteccién en la que se encuen-
tran los trabajadores migrantes indocumentados, invocando como fin
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“la elaboracién y ejecucién de politicas migratorias o la regulacién del
mercado laboral”.

Restringir el disfrute de los derechos laborales de los trabajadores mi-
grantes en situacion irregular resulta irrazonable e innecesario. Tales
restricciones fomentan la contrataciéon de migrantes indocumentados
y consolidan la vulnerabilidad de un sector de la poblacién que se en-
cuentra en una situaciéon de discriminacion sistemadtica y de grave in-
defensién.

Los objetivos de las politicas migratorias y de la regulacién del mer-
cado laboral pueden alcanzarse a través de medios menos gravosos
para la tutela de los derechos de los trabajadores migrantes en situa-
cién irregular. Por ejemplo, se pueden imponer mayores controles so-
bre las politicas de ingreso de los migrantes o sanciones pecuniarias a
los empleadores.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares demuestra que
el objetivo de regular el mercado laboral puede alcanzarse mediante
un medio menos gravoso para los trabajadores migrantes, al establecer
que “[l]a practica de emplear a trabajadores migratorios que se hallen
en situacion irregular serd desalentada si se reconocen mds amplia-
mente los derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores
migratorios”.

Es conveniente identificar los costos de una politica que no protege los
derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacién irregu-
lar, pero que se beneficia econdmicamente de la explotacién laboral.
“Si desde el derecho internacional se pretende alentar la consolidacién
de sociedades democrdticas, en lugar de permitir el mantenimiento de
situaciones de exclusién que no son mds que otra forma de imponer
sanciones a los migrantes, se deberia recomendar a los Estados que
desde el derecho laboral, el derecho internacional y el derecho de los
derechos humanos se brinde una proteccién generosa a los/las traba-
jadores/as migrantes indocumentados/as”.

En conclusién, no se debe establecer diferencia alguna con respecto a
la situacién de los migrantes indocumentados en cuanto al alcance de
la proteccién en términos del derecho laboral. Las condiciones actua-
les de los trabajadores migrantes en situacién irregular originan una
“categoria sospechosa”, por lo que cualquier restriccién que quiera im-
ponerse a sus derechos laborales deberd pasar por un control estricto.
Los trabajadores migrantes en situacion irregular que sean contratados
para realizar un trabajo deberdn gozar de todos los derechos laborales.

Las respuestas del Estado frente a la situacion especial de vulnerabi-
lidad de los trabajadores migrantes irregulares pueden ser variadas,
pero no se puede dejar de tomar en cuenta su situacion especial de
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discriminacion sistemadtica y desamparo. “[E]l derecho interamericano
requiere que frente a esta realidad se tomen las medidas especiales o
diferenciadas a fin de garantizar la igualdad”.

En la Conferencia Mundial en Contra del Racismo, la Discriminacién
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada
en Durban en el afio 2001, se reafirmé la necesidad de eliminar la dis-
criminacién contra los trabajadores migrantes y se recomendd la adop-
cién de todas las medidas posibles para promover que los migrantes
disfruten de los derechos humanos, en particular de los derechos re-
lacionados con: los salarios justos y la remuneracién equitativa por
trabajo de igual valor, sin distincién alguna; el derecho a la seguridad
en caso de desempleo, enfermedad, discapacidad, viudez, vejez u otra
falta de medios de subsistencia en circunstancias ajenas a su voluntad;
y la seguridad social, incluido el seguro social.

Entre las medidas tendientes a eliminar las referidas discriminaciones,
los Estados deberian examinar su legislacién y préacticas con la finali-
dad de derogar todas las disposiciones que restrinjan los derechos de
los trabajadores migrantes y modificar las conductas segregativas. Asi-
mismo, el Estado puede “promover politicas pablicas para impulsar el
respeto por la diversidad, disuadir la discriminacién e incentivar a que
las instituciones puiblicas adopten medidas concretas para promover
la igualdad”. Incluso, el Estado puede organizar campafias educativas
y de sensibilizacién dirigidas a sus funcionarios y a la poblacién en
general.

La existencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar me-
didas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obs-
tdculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
intereses.

Ademds, un paso fundamental para garantizar la efectiva proteccién
de los derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacién
irregular consiste en “articular los medios para que el sistema de jus-
ticia escuche sus reclamos”, ya que la sola existencia de los derechos
sustantivos no basta para garantizar su vigencia. Asimismo, cuando
los migrantes hayan regresado a su Estado de origen, el Estado recep-
tor también deberd garantizar el acceso a la justicia. Si los empleadores
otorgaran alos migrantes un trato contrario alas normas del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, éstos podrian reclamar la corres-
pondiente reparacién, con independencia de su situacién migratoria.
“Por ello el Estado debe poner al alcance de los trabajadores migrantes
irregulares servicios legales gratuitos o de bajo costo para que puedan
efectuar su reclamo a través de un recurso sencillo y rapido”. Este cri-
terio se encuentra contemplado en el articulo 18 de la Convencién In-
ternacional sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares.
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Las reformas que el Estado establezca para mejorar la situacién de los
migrantes en situacién irregular deben tener un impacto tanto en el
sector publico como en el sector privado, en virtud de que las viola-
ciones a los derechos “que tengan lugar en el sector privado, en tanto
hayan contado con la anuencia o complicidad del Estado[,] podran ser
imputables a éste”. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, en su Observacién General 28, ha sostenido que
los Estados deben eliminar las acciones discriminatorias tanto en el
sector ptblico como en el privado.

La condicién migratoria de los trabajadores migrantes no puede ser
una variable a tener en cuenta para reconocerles sus derechos labo-
rales durante el periodo de su contratacién. Se les debe garantizar no
solo los derechos laborales fundamentales, sino también todos los de-
rechos laborales reconocidos en los pactos internacionales aplicables
en América.

La interrelacién de los derechos humanos no sélo se da entre las dis-
tintas clasificaciones de derechos, sino que también “comprende a to-
dos los derechos incluidos dentro de una tnica categoria de derechos,
como por ejemplo en este caso, a los derechos laborales”. En particular
la Convencién Internacional sobre los Derechos de Todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares prescribe que los derechos labo-
rales de los trabajadores migrantes, ya sean documentados o indocu-
mentados, no pueden ser restringidos de ninguna otra manera.

Para efectos de este amicus curiae los derechos contemplados en los
pactos internacionales comprenden: 1) derechos laborales en el marco
del contrato de trabajo, 2) derechos sindicales, y 3) derechos a la segu-
ridad social.

En sus intervenciones escritas y orales, manifestaron que:
Este amici curiae se limita a contestar las preguntas 2.1 y 3.

La situacién migratoria de las personas ha sido y contintia siendo un
obstdculo para el acceso de todos los migrantes a sus derechos huma-
nos fundamentales. Existe normativa legal e infralegal que se opone a
lo dispuesto en la Convencién y la Declaracién Americanas y en otros
instrumentos internacionales, privando a las personas de sus derechos
humanos en razén de su situacién migratoria.

En cuanto a la segunda pregunta (supra pdrr. 4):

El predambulo de la Convenciéon Americana reconoce la esencia natu-
ral y universal de los derechos humanos, que tiene como fundamento
los atributos de la persona humana y no su nacionalidad. De ello se
desprende que la proteccién a la persona humana alcanza a todas las
personas, es decir, que tiene un cardcter universal.
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A través de la aprobacién y ratificacién de los tratados internacionales
de derechos humanos, los Estados asumen una serie de obligaciones
ineludibles hacia todas las personas que se encuentran bajo su jurisdic-
cién. Estas obligaciones han sido ampliamente desarrolladas por los
distintos 6rganos de control de dichos tratados, “sea en forma genéri-
ca, respecto de un determinado grupo social, o bien refiriéndose a cada
derecho en particular”.

El Comité de Derechos Humanos, en su Observacién General 15, al
interpretar recientemente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ha destacado que “el disfrute de los derechos reconocidos por
el Pacto no estd limitado a los ciudadanos de los Estados Partes, sino que
también debe estar al alcance de todos los individuos, independiente-
mente de su nacionalidad o de su condicién de apdtridas, entre ellos
los solicitantes de asilo, los refugiados, los trabajadores migrantes y demds
personas que estén en el territorio o bajo la jurisdiccion del Estado Parte”.

Segun surge de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, de la interpretacion efectuada por los 6rganos de control y por
la doctrina, todo ser humano que se encuentre en el territorio de un
Estado puede exigirle a éste la proteccion de sus derechos. El principio
de no discriminacién es uno de los elementos esenciales del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y se encuentra consagrado en
todos los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Los millones de personas migrantes en todo el mundo que no tienen
una residencia regular en el pais que habitan constituyen un grupo con
una particular “condicién social”.

Debe tomarse en consideracién que el principio de no discriminacién
se encuentra intima e inseparablemente ligado al concepto de grupo
en situacién de alta vulnerabilidad, el cual requiere de proteccién es-
pecial. Por lo tanto, la situacién de vulnerabilidad y la “condicién so-
cial” de los migrantes, en particular los que se encuentran en situacién
irregular, podrian determinar la existencia de un motivo prohibido en
virtud del principio de no discriminacién”.

Las Naciones Unidas han convocado a tres Conferencias Mundiales
contra el Racismo y la Discriminacién, y en todas se hizo amplia re-
ferencia a la discriminacién a migrantes, con mencién expresa a su
estatus de residencia. También debe mencionarse que se han creado
Relatorfas especiales, a nivel universal y regional, con el propésito de
verificar la situacion de los derechos humanos de las personas migran-
tes y la discriminacién que sufren por su condicién de extranjeros o por
su estatus de residencia.

Asimismo, las legislaciones nacionales han incluido el concepto de
“condicién migratoria” como una condicién social que se debe tomar en
cuenta como motivo prohibido segtn el principio de no discriminacién.
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Las obligaciones de los Estados que emanan de instrumentos interna-
cionales no pueden ser soslayadas por razones de nacionalidad, esta-
tus migratorio o por la situacién de residencia de la persona. Sobre esta
cuestién, los érganos creados en virtud de la Carta de las Naciones
Unidas o de los tratados de derechos humanos, han expresado de ma-
nera concluyente que las personas migrantes, independientemente de
su estatus migratorio, se encuentran protegidas por todos los instru-
mentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
en el cual se encuentren.

El Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos
Humanos de los Migrantes de las Naciones Unidas ha afirmado que
“[tlodas las personas, independientemente del lugar de residencia, tienen
derecho al pleno disfrute de todos los derechos establecidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Corresponde a todos los Estados respetar
los derechos humanos fundamentales de los migrantes, independientemente
de su condicion juridica”. Asimismo, ha destacado que “[u]n principio
bésico de los derechos humanos es que el hecho de entrar en un pais
distinto del propio violando las leyes de inmigracién del pafs no su-
pone la pérdida de los derechos humanos del “inmigrante en situacién
irregular’. Tampoco suprime la obligacién de un Estado Miembro de
protegerlos”.

En conclusién, la respuesta a la pregunta 2.1 puede resumirse en que
“[Has obligaciones y la responsabilidad de los Estados, en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, no se desvirtiian —en forma alguna—
segtin el tipo de residencia o estancia de cada persona en el Estado en el cual
habite. Los derechos emanados del DIDH son de todas las personas, por su sola
condicion de ser humano, y se deben respetar, proteger y garantizar sin discri-
minacion alguna por los motivos prohibidos (entre ellos, la situacion migrato-
ria de la persona). A su vez, [...] toda persona estd sujeta a la jurisdiccion del
Estado en cuyo territorio se encuentre, independientemente de su condicion
migratoria. Por tal razén, los 6rganos de control de los tratados de derechos
humanos —ast como los emanados de la Carta de la ONU- han destacado en
repetidas ocasiones que los derechos humanos deben respetarse y garantizarse
a todas las personas, independientemente de su situacion migratoria”.

En cuanto a la tercera prequnta (supra pdrr. 4):

Cada Estado tiene la facultad —en razén del principio de soberania—
de fijar su propia politica migratoria y, en consecuencia, de establecer
los criterios sobre la admisién y residencia de las personas migrantes.
Sin embargo, ello no significa que dicha politica se encuentre fuera de
las obligaciones de cada Estado, segtin el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

La politica y la normativa migratorias deben respetar todo lo estipula-
do en los instrumentos internacionales de derechos humanos recono-
cidos en cada Estado. De conformidad con lo dispuesto por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y la interpretacion realizada
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por los 6rganos competentes, la facultad soberana de fijar la politica
migratoria —asi como otras politicas emanadas de la soberanfa esta-
tal-"no exime ni restringe en forma alguna las obligaciones de respeto, pro-
teccion y garantia de todos los seres humanos sujetos a la jurisdiccion de cada
Estado” .

También en materia de legislacién migratoria, como en cualquier otro
dambito de la politica estatal, cada legislacion o politica definida por el
Estado o la ausencia de ellas, podria configurar la violaciéon de dere-
chos consagrados en los instrumentos internacionales de los cuales ese
Estado sea parte. Con el fin de evitar tal situacién existen una serie de
principios, estdndares y limites establecidos por el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos que cada Estado debe respetar al esta-
blecer cualquier politica, incluida la politica y legislacién migratorias.

En la Conferencia de Durban los Estados se comprometieron a “revi-
sar, cuando fuera necesario, sus leyes de inmigracion, sus politicas y
précticas, de modo que estén libres de toda discriminacién racial, y que
sean compatibles con las obligaciones de los Estados de acuerdo a los
instrumentos internacionales de derechos humanos”. En igual sentido,
en la Conferencia Regional de las Américas, los gobiernos se compro-
metieron a “revisar sus politicas y practicas de inmigracién a fin de eli-
minar aquellas que discriminan a los migrantes de una manera incohe-
rente con las obligaciones contraidas en instrumentos internacionales
de derechos humanos”.

Cada instrumento internacional de derechos humanos se ha ocupado
de establecer de forma expresa los criterios y requisitos que cada Esta-
do parte debe respetar al momento de regular, reglamentar y restringir
los derechos reconocidos en tales instrumentos.

Las restricciones al ejercicio de los derechos humanos deben establecerse
de conformidad con ciertos requisitos de forma y condiciones de fondo.

El articulo 30 de la Convencién Americana sefiala los requisitos for-
males que deben cumplir tales restricciones. La exigencia de una ley
formal implica que los Estados tienen la obligacién de adoptar todas
las medidas necesarias para asegurarse que toda la normativa que no
emana de los “6rganos democraticamente elegidos y constitucional-
mente facultados” no establezca ninguna restriccién, vulneracién o
afectacion ilegitima a un derecho reconocido en la Convencion.

Con el fin de cumplir con esa obligacién con respecto a los derechos de
los migrantes, los Estados deben evaluar prioritariamente las normas
dictadas por los organismos especializados en cuestiones migratorias.
Se deben examinar las diferentes decisiones (resoluciones, decretos,
etc.) dictadas por todas las 6rbitas y politicas estatales, las cuales inci-
den o pueden incidir de forma grave e incuestionable en la violacién
de los derechos de los migrantes en razén de su situacién migratoria.
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El hecho de que la restriccion deba estar prescrita por ley “supone una
norma de aplicacién general que debe compadecerse con el respeto al
principio de igualdad, y no debe ser arbitraria, insensata ni discrimi-
natoria”.

Ademas del cumplimiento del requisito formal, para que la restriccion
de un derecho humano sea legitima, debe estar dirigida a la consecu-
cién de determinados fines u objetivos legitimos.

De conformidad con lo establecido en los instrumentos internaciona-

les, los fines que justifican o legitiman una restriccion de los derechos

humanos, es decir los requisitos de fondo, son conceptos tales como

“necesidad democrdtica”, “orden publico”, “seguridad nacional”,
" ou

“bien comdn”, “salud ptiblica” y “moral”. Seguidamente se procedi6 a
analizar cada uno de estos conceptos.

Las preguntas efectuadas por México s6lo pueden tener una respuesta:
“el derecho internacional de los derechos humanos ha sido disefiado
para la proteccién universal de todas las personas, sin discriminaciéon
alguna por los motivos prohibidos (entre ellos, la situacién migratoria
de la persona)”.

En conclusién, toda politica o normativa migratoria debe ser acor-
de a los estdndares internacionales y regionales vigentes en materia
de restricciones legitimas de derechos humanos. En primer lugar,
s6lo se pueden restringir derechos en la medida en que la restriccién
pretenda alcanzar fines legitimos contemplados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. En segundo término, la res-
triccién debe efectuarse mediante ley formal, la cual debe respetar el
principio de igualdad, no ser arbitraria ni discriminatoria. En tercer
lugar, no debe existir alternativa alguna que pueda ser menos res-
trictiva de los derechos en juego. Finalmente, en cada caso concreto,
el Estado deberd fundamentar no sélo la razonabilidad de la medi-
da, sino que tendrd que efectuar un estricto escrutinio que desvirtte
el principio de ilegitimidad que recae sobre toda medida que restrin-
ja un derecho con base en un motivo prohibido por el principio de
no discriminacion.

“[L]as personas que migran por causas ligadas a la pobreza, previo a
ello han sido privadas de sus derechos (entre otros, al empleo, educa-
cién, vivienda, salud, etc.). Frente a esta desproteccién por parte de su
Estado (o mejor dicho de las violaciones de derechos humanos come-
tidas por el Estado), la persona decide migrar a otro pafs, en el cual
espera —esta vez— poder gozar de los derechos que los instrumentos
internacionales le garantizan [...]. Frente a esta realidad, resulta atin
mads inadmisible que millones de personas puedan ser excluidas del
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, esta vez
en razén del status migratorio que pueda tener en el pais al cual ha
migrado”.
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En su intervencion oral, el ACNUR manifesté que:

En la actualidad carece de sentido trazar una linea estricta entre lo
que son el desplazamiento voluntario y el desplazamiento forzado
de personas, debido a que los motivos que provocan la migracién son
complejos e implican una mezcla de factores politicos, econémicos y
sociales. La naturaleza y complejidad de los desplazamientos actua-
les dificultan la determinacién de una linea clara entre migrantes y
refugiados. A partir de la década de 1990 el ACNUR ha estudiado el
nexo existente entre asilo y migracién y particularmente la necesidad
de proteger a los refugiados dentro de las corrientes migratorias. Sin
embargo, todavia no existe un mecanismo internacional que se ocupe
estrictamente de la migracion.

Si bien es cierto que las politicas migratorias se enmarcan dentro del
admbito de la soberania de los Estados, la adopcién e implementacién
de tales politicas tienen limites establecidos por los instrumentos de
derechos humanos. Dentro de esos limites se encuentra lo estipulado
por la Convencién Americana, la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1966, y por la Convencién Inter-
nacional para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares. Tales instrumentos igualmente han de
informar la decisién de la Corte sobre esta solicitud de opinién consul-
tiva, de conformidad con el articulo 29 de la Convencién Americana y
el principio pro homine.

En relacién con el nexo entre el asilo y la migracién, cabe resaltar que
en las circunstancias actuales los migrantes y otras personas que bus-
can proteccién, tales como los solicitantes de asilo y los refugiados,
comparten los mismos movimientos y requieren proteccién. Aunque
no todas esas personas califican como refugiados bajo los instrumen-
tos internacionales, es necesario establecer las salvaguardas que per-
mitan identificarlos y brindar proteccién a las distintas categorfas mi-
gratorias. Ante la existencia de pocas opciones legales para efectos de
ingresar y permanecer en determinados territorios, cada vez “es més
frecuente el uso de los sistemas de asilo, para efectos de que ciertas
categorias migratorias puedan tener una oportunidad de permanecer
en un pais”.

En la actualidad no solamente se presume que las personas extranjeras
que ingresan a un territorio son migrantes, sino que ademds cuando
se les cataloga como tales “lo que se quiere decir es que no tienen de-
rechos y que por ende el Estado, en ejercicio de su soberania, puede
expulsarlos, deportarlos o violarles sus derechos bésicos”. Asimismo,
la carencia de opciones legales para migrar y las politicas restrictivas
en materia de asilo y migracién, provocan que los refugiados y los
migrantes “se enfrenten a condiciones sub humanas, con estatus le-
gal precario y en muchos casos con derechos abiertamente limitados”,
sean mds vulnerables al problema de trafico o trata de personas, y sean
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objeto de mayor discriminacién y xenofobia en la mayorfa de los Esta-
dos receptores.

La condicién irregular de un migrante no debe privarle del disfrute
y el ejercicio de los derechos fundamentales establecidos en la Con-
vencién Americana y en otros instrumentos de derechos humanos. El
Estado debe proteger a todas las personas bajo su jurisdiccién, sean o
no nacionales.

Es necesario resaltar la vulnerabilidad de los migrantes, la cual se ve
exacerbada no sélo por el niimero limitado de paises que han ratifica-
do los instrumentos internacionales para su proteccion, sino también
por la carencia de una organizacién internacional que tenga el manda-
to especifico de proteger los derechos fundamentales de tales personas.
Con respecto a este tltimo aspecto, es importante sefialar que el Esta-
tuto de la Organizacién Internacional para las Migraciones se refiere
al manejo y la administracién de la migracién, que no necesariamente
corresponde a la proteccién de los derechos fundamentales de los mi-
grantes.

Es necesario resaltar que en un contexto en el cual la mayoria de los
Estados de América son partes de los convenios internacionales en ma-
teria de refugiados, igualmente una inmensa mayoria no tiene instru-
mentos idéneos para efectos de identificar a aquellas personas que re-
quieren proteccién. Esto no se refiere inicamente a solicitantes de asilo
y refugiados, sino también a los migrantes que tampoco cuentan con
las salvaguardas necesarias para garantizar un respeto minimo de sus
derechos fundamentales, consagrados en la Convencién Americana.

Igualmente, la aplicacién de mayores controles migratorios y politicas
de interceptacién hace que se opte, en la mayoria de los casos, por el
anonimato y la permanencia irregular, y asi, a diferencia de lo que fue
en el pasado, hoy se puede hablar de “refugiados de facto”, porque la
mayoria o no quieren ser reconocidos por los Estados o estdn siendo
devueltos.

Por otra parte, si bien es cierto que en el caso de los refugiados el de-
recho al trabajo estd consagrado en la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951, ese instrumento internacional que establece los
derechos minimos para esta categoria migratoria lamentablemente no
se refiere a los solicitantes de asilo. En ese sentido, una interpretacién
simplista podria llegar a decir que, en el caso de los solicitantes de asilo
y de los migrantes, no existen derechos laborales. Tal interpretacién
no solamente es contraria al espiritu de la letra de los instrumentos
internacionales, sino que ademds equivale a un abierto retroceso con
respecto al cardcter progresivo de los derechos humanos.

En consecuencia, los pardametros de proteccién que se establezcan a
través de esta solicitud de opinién consultiva, pueden ser aplicables,
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por analogia, a la proteccién de los derechos laborales de los solicitan-
tes de asilo.

La condicién migratoria “constituye y debe constituir una causal pro-
hibida para la discriminacién en nuestro Continente, con base en la
Declaracién Americana, asi como [en] la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”. El principio de no discriminacién estd consagra-
do en todos los instrumentos de derechos humanos.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha amplia-
do las causales de no discriminacion, sobre la base del articulo 2.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Se ha establecido
que cualquier diferenciacion debe ser razonable, objetiva y dirigida a
alcanzar un propésito legitimo. En el caso del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha estableci-
do la causal de discriminacién por “otro estatus”, lo cual serfa equiva-
lente a “otra condicién”, es decir, que se podria dar una discriminacién
bajo otras causales no enunciadas explicitamente en dicho Pacto.

La anterior linea de interpretacién resulta relevante para esta opinién
consultiva, porque la Declaracién Americana establece que puede ha-
ber discriminacién por “otra” distincién ademads de la raza, el sexo,
el idioma y el credo. En el caso de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, este tratado prohibe cualquier discriminacién de
derechos y libertades, estableciendo doce causales, entre las cuales se
mencionan el origen nacional y “cualquier otra condicién social”.

En razén de que el principio de no discriminacién es una regla bdsica
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de conformi-
dad con lo establecido por los 6rganos de supervisién de los tratados
internacionales de las Naciones Unidas, se debe llegar a la conclusién
de que “las causales de no discriminacién contempladas en los instru-
mentos interamericanos son igualmente indicativ[a]s, enunciativ[a]s y
nunca exhaustiv|a]s o taxativ[a]s, en tanto desvirtuaria el objeto y el
propésito de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cual
es el respeto de los derechos y libertades fundamentales en nuestro
continente”.

En particular, sobre la base de la condicién especial de vulnerabilidad
de los solicitantes de asilo, de los refugiados y de los migrantes, puede
validamente deducirse que de conformidad con la Declaracién Ame-
ricana y la Convencién Americana, cualquier otra condicién social o
“any other factor” serfa motivo suficiente para sefalar que existe una
prohibicién especifica de no discriminacién en nuestro continente.

Es necesario sefialar que en el caso de América la referida vulnerabili-
dad de los migrantes, solicitantes de asilo y refugiados, ha sido explici-
tamente reconocida en la Convencién De Belém Do Pard para Prevenir,
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Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en la cual se estable-
ce que “para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo,
los Estados partes tendrd[n] especialmente en cuenta la situacién de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre
otras, de su raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o
desplazada”.

En razén de las anteriores consideraciones, se debe concluir que den-
tro de las discriminaciones prohibidas se encuentra “cualquier dis-
tincién, exclusién, restriccion o preferencia que se base en cualquier
causal como la nacionalidad” y que tenga como objeto anular el reco-
nocimiento, el disfrute o el ejercicio de los derechos establecidos en los
instrumentos internacionales, en igualdad de condiciones.

Asimismo, las garantfas legales judiciales contempladas en los arti-
culos 8 y 25 de la Convencién Americana son igualmente aplicables
cuando se decida una situacién que afecte los derechos del solicitante
de asilo y del refugiado, pero también son normas que deben orientar
la proteccién de los migrantes en el continente.

Consejo Centroamericano  En sus intervenciones escritas y orales, indicé que:

de Procuradores de Derechos

Humanos con el apoyo En cuanto ala primera pregunta (supra pdrr. 4):

de su Secretaria Técnica Es necesario reconocer la distincién entre el derecho humano a no ser

(Instituto Interamericano sometido a tratamientos discriminatorios (ni en la formulacién de la

de Derechos Humanos) ley ni en su aplicacién) y la obligacién de los Estados de no realizar dis-
criminacion alguna en relacién con el goce y ejercicio de los derechos
humanos respecto de las personas sometidas a su jurisdiccién.

El principio de igualdad tiene una doble dimensién en el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos: a) la igualdad en el goce y ejer-
cicio de los derechos humanos; y b) el derecho de toda persona de ser
tratada igual que las demds frente a la ley. La importancia de esta doble
dimensién no es solamente su reconocimiento en un texto constitucio-
nal, sino también que el Estado realice todas las acciones pertinentes
para lograr, en la practica, que los obstdculos para la igualdad entre las
personas sean removidos, segtin el articulo 1 de la Convencién Ameri-
cana y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos. El Estado no sélo debe abstenerse de generar discriminaciones
de jure, sino que también debe remover los factores que generan discri-
minaciones de facto, tanto con respecto a los derechos civiles y politicos
como con relacién a los derechos econémicos, sociales y culturales.

La respuesta a la primera pregunta alude a los derechos humanos de
contenido laboral, regulados en un amplio conjunto normativo en el
sistema interamericano, el cual posee dos niveles de reconocimiento:
1) el aplicable a los Estados miembros de la OEA que no son partes
en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
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y 2) el aplicable a aquellos Estados miembros de la OEA que también
son partes en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”. Estos dos niveles permiten
advertir dos situaciones juridicas distintas en relacién con la protec-
cién de los derechos laborales: los Estados que pertenecen al primer
grupo estdn obligados por los articulos 30, 34 y 45 de la Carta de la
OEAy los articulos XIV, XV y XVI de la Declaracién Americana; por su
parte, los Estados partes en dicho Protocolo, ademds de estar obligados
por las disposiciones anteriores, tienen obligaciones derivadas de los
articulos 3, 4, 5, 6,7, 8 y 9 de aquél.

Para entender la expresion “legislacién laboral” en la consulta de Mé-
xico, debe sefialarse que en todos los sistemas juridicos de los Estados
miembros de la OEA las obligaciones internacionales asumidas con-
vencionalmente, “pueden ser catalogadas como legislacion, es decir,
como parte integrante de su derecho interno”. Por ello, la expresién
“legislacién laboral” incluida en la primera pregunta del Estado soli-
citante, se refiere al derecho doméstico de los Estados. Las normas de
derecho internacional anteriormente indicadas no admiten una inter-
pretacion o aplicacion restrictiva o discriminatoria, mucho menos que
se encuentre basada en un estatus migratorio especifico. “La calidad
regular o irregular, desde la perspectiva juridica migratoria, no mo-
dula o afecta el alcance de la obligacién de los Estados” de respeto
y garantia de los derechos humanos. La legislacién laboral doméstica
incluye mds derechos que los protegidos en las normas internaciona-
les citadas. Los Estados tienen el derecho de ejercer un control sobre
las consideraciones migratorias y adoptar medidas de proteccién de
su seguridad nacional y orden ptblico. Los Estados deben ejercer ese
control con apego a los derechos humanos.

Una respuesta detallada a la primera pregunta de México requerirfa un
andlisis particular y especifico de cada Estado. Sin embargo, puede de-
cirse que los derechos laborales, como derechos humanos, correspon-
den a todas las personas y son exigibles en el marco de las relaciones
laborales. En consecuencia, la capacidad de desempefio de una activi-
dad productiva depende exclusivamente de la capacidad y formacién
profesional, y en ningtin caso se encuentra vinculada a la condicién
migratoria de las personas.

Las causas que originan la migracién, particularmente la irregular, son
diferentes de las circunstancias de persecucién que originan la exis-
tencia de refugiados, quienes estdn protegidos por el Derecho de los
Refugiados. La migracion irregular estd asociada a condiciones socioe-
conémicas de vida, a la biisqueda de mejores oportunidades y medios
de subsistencia que los que tiene la persona en su Estado de origen.
En la préctica, elevados niveles de migrantes irregulares incrementa
la oferta de trabajo y afecta la valoracién de éste. En razén de que la
persona migrante en situacién irregular no desea ser descubierta por
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las autoridades estatales, renuncia de hecho a acudir a los tribunales,
lo que favorece que se cometan contra ella violaciones de derechos hu-
manos en el &mbito laboral.

Una persona que ingresa a otro Estado y entabla relaciones laborales,
independientemente de su situacién migratoria, “activa sus derechos
humanos” en ese contexto, asi como también se “activan” las obliga-
ciones del Estado receptor contenidas en la Carta de la OEA, en la De-
claracién Americana (si se trata de un Estado miembro de la OEA) y
en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(si el Estado es también parte en éste). Esa “activacién” de derechos
implica que una medida del Estado orientada a generar una priva-
cién en el goce y ejercicio de los derechos humanos laborales con base
en la calidad migratoria de la persona, “conduciria a un tratamiento
diferenciado que generaria arbitrariedad, consecuentemente una dis-
criminacién”.

En consecuencia, considera que la respuesta a la primera pregunta de
Meéxico es que: los Estados miembros de la OEA y los Estados partes en
el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “se
encuentran imposibilitados para realizar un trato perjudicial distinto
para los trabajadores migratorios indocumentados en cuanto al goce
de sus derechos laborales”, entendiendo por éstos, tanto los contenidos
en los articulos 30, 34.g) y 45 de la Carta de la OEA; en los articulos XIV,
XV y XVI de la Declaracién Americana; y en los articulos 6,7, 8 y 9 de
dicho Protocolo, asi como también los que adicionalmente reconozca la
legislacién doméstica de los Estados, tomando como base para tal trato
distinto la condicién migratoria de dichos trabajadores. Tales derechos
humanos se gozan a partir del establecimiento de una relacién laboral,
la cual no depende de la condicién migratoria.

En cuanto a la sequnda pregunta (supra pdrr. 4):

Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos no se
originan en el articulo 1.1 de la Convencién Americana o en el articulo
2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sino en la
naturaleza de los derechos humanos y la dignidad humana, la cual no
depende de ninguna calificacién sustentada en algtin acto positivo del
Estado. Por ello, la exigibilidad de estas obligaciones no depende de la
adhesién o ratificacién que un Estado haga a la Convencién America-
na; de ello depende tinicamente su justiciabilidad ante los 6rganos del
sistema interamericano. En tal sentido, las obligaciones de respeto y
garantfa no son obligaciones condicionales pues se derivan de la dig-
nidad humana.

En consecuencia, considera que la respuesta a la primera parte de la
segunda pregunta es que las obligaciones estatales de respetar y ga-
rantizar los derechos humanos en general, y en especial el derecho
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humano a no ser sometido a tratamiento discriminatorio ni a trato des-
igual ante la ley, no pueden ser interpretadas en el sentido de condicio-
nar el contenido de tales obligaciones a la situacién migratoria regular
de una persona en el territorio de un Estado. La condicién migratoria
no es condicién necesaria para que un Estado respete y garantice los
derechos humanos contenidos en los articulos 2.1 de la Declaracién
Universal, II de la Declaracién Americana, 2 y 26 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, asi como 1 y 24 de la Convencién
Americana.

La segunda parte de la segunda pregunta se debe responder tomando
en consideracién el derecho humano a no ser sometido a tratamiento
discriminatorio ni a trato desigual ante la ley, respecto del cual existe
una obligacién de los Estados de respeto y garantfa. De esta forma, un
Estado no puede privar a un trabajador de uno o mds de sus derechos
laborales, tomando como fundamento de tal privaciéon la condicién
migratoria irregular, pues de hacerlo tal Estado estarfa incumpliendo
su obligacién de garantizar tales derechos, toda vez que el acto de pri-
vacion le pueda ser atribuido conforme al derecho internacional.

En cuanto a tercera pregunta (supra pdrr. 4):

El deber de respeto y garantia de los derechos humanos es una obli-
gacion cuya fuente es el derecho internacional, por lo que ninguna
normativa interna puede ser opuesta para pretender justificar el in-
cumplimiento de dicha obligacién, de conformidad con la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Esta obligacién genérica es
exigible respecto de todos los derechos humanos.

A pesar de la préctica generalizada de la mayoria de los Estados, la je-
rarquia del derecho internacional frente al derecho interno no la deter-
mina este tltimo. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en aplicacién del principio pro homine, otorga mayor prevalencia a la
norma que proyecte una proteccién a la dignidad humana (que reco-
nozca mds ampliamente los derechos humanos), con independencia
de la fuente de origen de la obligacién que se trate. Por ello, el ordena-
miento juridico de un Estado tiene validez en cuanto sea congruente
con los derechos humanos de las personas.

La respuesta a la tercera pregunta es que ningtin Estado se encuentra
autorizado para realizar una interpretacion de los derechos humanos
originados en una fuente del derecho internacional, utilizando para
ello su derecho interno, si el resultado que producird serd la reduccién
del estandar de reconocimiento de tales derechos. Una interpretacién
de esa indole carece de validez y no puede producir efectos juridicos.
Sin embargo, un Estado puede desarrollar una interpretacién de los
derechos humanos, originados en una fuente del derecho internacio-
nal, utilizando para ello su derecho interno, si el resultado de tal in-
terpretacién conducird a preferir la opciéon que presente el estdndar de
reconocimiento mds amplio.
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En cuanto a la cuarta prequnta (supra pdrr. 4):

No existe un catdlogo cerrado que indique cudles son las normas de
jus cogens, pues no hay aparentemente criterios que permitan identi-
ficarlas. Son los tribunales los que determinardn si una norma puede
ser considerada como jus cogens, “para efectos de invalidar un trata-
do”. Estas normas son limites a la voluntad de los Estados, por lo que
forman un orden ptblico internacional, con lo que se convierten en
normas de exigibilidad erga ommnes.

Las normas de derechos humanos son, por su trascendencia, normas
de jus cogens y, en consecuencia, fuente de validez del ordenamiento
juridico internacional. Los derechos humanos deben ser respetados de
forma igualitaria, puesto que se derivan de la dignidad humana y, por
lo tanto, conllevan la necesidad que el reconocimiento y proteccién de
los mismos se realice sobre la base de la prohibicién de discriminaciéon
y la exigencia de igualdad ante la ley.

La respuesta a la primera parte de la cuarta pregunta es que, habi-
da cuenta del desarrollo progresivo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el principio de no discriminacién y el derecho a
la proteccién igualitaria y efectiva de la ley deben ser considerados
como normas de ius cogens. Se trata de normas de derecho internacio-
nal imperativo que integran un orden ptblico internacional, al cual no
pueden oponerse vélidamente el resto de las normas del derecho inter-
nacional, y menos las normas domésticas de los Estados. Las normas
de jus cogens se encuentran en una posicién jerdrquica superior a la del
resto de las normas juridicas, de manera que la validez de estas tltimas
depende de la conformidad con aquéllas.

Un Estado miembro de la OEA que sea parte en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos tiene la obligacién de respetar y garan-
tizar los derechos reconocidos en el mismo, asi como en la Declaracién
Americana, puesto que “los derechos humanos forman un corpus iuris
unitario, inescindible, interrelacionado e interdependiente”.

La respuesta a la segunda parte de la cuarta pregunta es que el efecto
juridico que produce el reconocimiento del principio de no discrimina-
cién y el derecho a la proteccion igualitaria y efectiva de la ley, como
normas de jus cogens, respecto de los Estados americanos, es la pérdida
de validez y eficacia juridica de los actos del Estado que contradigan
tal principio y derecho.

Jorge A.  Bustamante, En sus intervenciones escritas y orales, indico que:

Institutode Investigaciones

Juridicas de la Universidad ~ El marco juridico para evaluar las condiciones en las que se encuentran

Nacional Auténoma de actualmente los migrantes mexicanos, tanto en su propio pais, como en

Meéxico (UNAM) los Estados Unidos de América como Estado receptor de casi la totali-
dad de los migrantes internacionales mexicanos, se debe considerar en
dos contextos analiticos diferentes: el contexto internacional, derivado
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de la naturaleza internacional de la migracién (andlisis del Estado re-
ceptor de la inmigracién y de la relacién de los migrantes con el Estado
y con la sociedad de acogida); y el contexto nacional (anélisis de los
migrantes como sujetos de derechos humanos en su Estado de origen).

La condicién de vulnerabilidad que incide sobre los derechos huma-
nos de los migrantes internacionales tiene un caracter estructural, de-
rivado de la definicién que hacen la mayoria de los Estados nacionales
en sus constituciones, de quiénes son nacionales y quiénes son extran-
jeros. La mayor parte de los Estados estatuyen cierta supremacia de
los nacionales vis a vis los extranjeros, por lo que la condicién estruc-
tural de vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos
humanos es igual a la desigualdad social entre éstos y los nacionales
del Estado receptor.

La vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos huma-
nos en su contexto nacional se deriva de la asociacién de naturaleza
ideolégica que hacen los individuos de la sociedad civil de su Estado
de origen, entre la definicién social de migrante y otra condicién so-
cialmente subvaluada (mujer, nifio-nifia, indigena, minusvalido, mem-
bresia religiosa, etc.) u otra condicién a la que la sociedad del Estado
de origen le asigna una condicién de inferioridad, frente al resto de
los no-migrantes de esa sociedad. Tal asociacién tiene una dimensién
ideoldgica y un contexto histérico que es distinto para cada Estado,
asi como es distinto el grado en que se les asigna a los migrantes tal
condicién de inferioridad.

Hay una dimensién objetiva de la vulnerabilidad, segtin la cual a ma-
yor distancia del migrante respecto de su hogar mayor serd su vulne-
rabilidad como sujeto de derechos humanos. Si bien este enunciado
puede ser vélido para todos los migrantes, lo es en mayor medida para
el contexto nacional de los migrantes internos, que para el contexto
internacional de la migracién.

Hay una asimetria de poder que se transforma en un contexto de re-
laciones sociales entre nacionales y extranjeros-migrantes, que es san-
cionada por el Estado mediante el establecimiento de accesos diferen-
ciales para unos y otros a los recursos publicos; de ahi surge un marco
juridico de relaciones sociales que entra en contradiccién con la nocién
mds amplia de derechos humanos.

En esa asimetria de poder es mds probable que el extranjero acabe en
una posicién de subordinacion frente al nacional. De ahi surge una
condicién de vulnerabilidad estructural de los extranjeros.

La posicién de subordinacién impuesta sobre los extranjeros / migran-
tes es algo que el Estado receptor “confirma”. Aqui, la vulnerabilidad
se ve virtualmente completada por el papel del Estado, ya sea por
accién o por omisién, pero siempre en el contexto de ese tratamiento
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diferencial que el Estado receptor otorga a los nacionales frente a los
extranjeros.

Las asimetrias de poder entre los Estados de origen y los Estados re-
ceptores de las migraciones internacionales, claramente reflejadas en
la escasa lista de Estados receptores que han ratificado la Convencién
Internacional sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y sus Familiares.

“[L]a integracién de los migrantes/extranjeros como iguales a los na-
cionales ante la ley y el Estado, significa un empoderamiento o habi-
litacién juridica de los extranjeros/ migrantes, cuya consecuencia seria
la desaparicion de la vulnerabilidad de los migrantes como sujetos
de derechos humanos”. Ese “empoderamiento” es concomitante a la
preeminencia de los derechos humanos como ley interna en el Estado
receptor, a partir de la cual los extranjeros/migrantes pueden defen-
derse por si mismos de la discriminacién y del abuso a sus derechos
humanos, al adquirir condiciones de igualdad con los nacionales ante
la ley y el Estado.

La muerte de cerca de dos mil migrantes mexicanos y de algunos cen-
troamericanos es la evidencia mds contundente de que los Estados Uni-
dos de América han violado y siguen violando los derechos humanos
con el mantenimiento de la llamada “operaciéon guardidn”. Esta tesis
se refuerza con el hecho de que, en un reporte de la Oficina de la Con-
tralorfa del Congreso de los Estados Unidos de América, se reconoce
expresamente la asociacién que existe entre la “operacién guardidn”
y las muertes de los migrantes. El Estado tiene la responsabilidad de
reparar el dafio causado por aquellas acciones de las cuales es respon-
sable por su disefio, mantenimiento y continuidad, mediante el pago
correspondiente a los deudos por la pérdida de la vida de un miembro
productivo de su familia. “Es muy extrafio que el gobierno de Méxi-
co no haya presentado reclamacién alguna” en la que se establezca la
relacién entre: el disefio, el mantenimiento de la puesta en practica y
la continuidad de la “operacién guardidn”; y la responsabilidad del
Estado que se deriva de dichos actos de gobierno.

Un obstdculo para que México pudiera formular la referida reclama-
cién a los Estados Unidos de América por la responsabilidad de las
muertes de mexicanos migrantes en la frontera de este tltimo, es la
ausencia de reconocimiento expreso de parte de México de su co-res-
ponsabilidad en esas muertes, derivada del hecho de que ha habi-
do una politica econémica que ha contribuido de manera causal a la
migracién de mexicanos en busca de empleo en los Estados Unidos de
América. Este fendmeno migratorio es el resultado de una interacciéon
de factores ubicados en ambos lados de la frontera, es decir, entre una
demanda de la fuerza laboral de los migrantes que se origina en los Es-
tados Unidos de América y una oferta de fuerza laboral que se origina
en México. La relacién causal entre la politica econdmica de México y
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la generacion de los factores que producen esa oferta laboral, genera la
“responsabilidad de Estado” respecto de la migracién y, por ende, de
una co-responsabilidad de México en las muertes de migrantes en la
frontera de los Estados Unidos de América.

Este reconocimiento de responsabilidad por México deberia concebirse
como uno de los elementos de la negociacién bilateral para un acuerdo
sobre trabajadores migrantes entre ambos gobiernos. En ese contexto
podria negociarse un reconocimiento expreso de México de la co-res-
ponsabilidad por las muertes de los migrantes, asi como la co-partici-
pacién en el pago de las indemnizaciones por la reparacién del dafio
derivado de esas muertes, al mismo tiempo que los Estados Unidos de
América aceptara la suspensién de la “operacién guardidn”.

ITI
COMPETENCIA

48. Esta solicitud de opinién consultiva fue sometida a la Corte por México, en el ejercicio de la
facultad que le otorga el articulo 64.1 de la Convencion, el cual establece que:

[1Jos Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de
los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo
que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organiza-
cién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

49. La facultad antes mencionada se ha ejercido con cumplimiento de los siguientes requisitos
establecidos en el Reglamento de la Corte: formulacion precisa de las preguntas sobre las cuales
se pretende obtener la opinién de la Corte; indicacién de las disposiciones cuya interpretacion se
solicita; presentacién de las consideraciones que originan la consulta; sefialamiento del nombre y
direccién del Agente (articulo 59 del Reglamento), y la indicacién de las normas internacionales
diferentes a las de la Convencién Americana que también se solicita interpretar (articulo 60.1 del
Reglamento).

50. El cumplimiento de los requisitos reglamentarios para la formulacién de una consulta no
implica que el Tribunal esté obligado a responderla. En este orden de ideas, la Corte debe tener
presente consideraciones que trascienden los aspectos meramente formales y que se relacionan
con los limites genéricos que el Tribunal ha reconocido al ejercicio de su funcién consultiva®. Di-
chas consideraciones serdn tratadas en los siguientes pérrafos.

51. La consulta somete a la consideracién de la Corte cuatro preguntas que hacen referencia a la
“[...] privacién del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migrantes, ]
y su compatibilidad con la obligacién de los Estados americanos de garantizar los principios de
igualdad juridica, no discriminacién y proteccion igualitaria y efectiva de la ley consagrados en

" Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 19; El derecho
a la informacion 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. 31; Informes de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie A No.15, parr. 31; y “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de
la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 13.
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instrumentos internacionales de proteccién a los derechos humanos; asi como con la subordina-
ci6én o condicionamiento de la observancia de las obligaciones impuestas por el derecho interna-
cional de los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucién
de ciertos objetivos de politica interna de un Estado americano”. Ademads, la consulta trata sobre
“el cardcter que los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién igualitaria y
efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional
de los derechos humanos y su codificacién”.

52. Especificamente, las preguntas formuladas por México son las siguientes:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo II de la Decla-
racion Americana, en el articulo 24 de la Convencién Americana, en el articulo 7 de la
Declaracién Universal y en el articulo 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ...],

1) ¢Puede un Estado americano, en relacién con su legislaciéon laboral, establecer un
trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en
cuanto al goce de sus derechos laborales respecto de los residentes legales o los ciuda-
danos, en el sentido de que dicha condicién migratoria de los trabajadores impide per
se el goce de tales derechos?

2.1) Los articulos 2, parrafo 1 de la Declaracién Universal y II de la Declaracién Ameri-
cana y los articulos 2 y 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi
como 1y 24 de la Convencién Americana, ;deben interpretarse en el sentido de que la
legal estancia de las personas en el territorio de un Estado americano es condicién ne-
cesaria para que dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades reconocidos
en dichas disposiciones a las personas sujetas a su jurisdiccion?

2.2) Alaluz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior[,] ;puede considerarse
que la privacién de uno o mds derechos laborales, tomando como fundamento de tal
privacién la condicién indocumentada de un trabajador migratorio, es compatible con
los deberes de un Estado americano de garantizar la no discriminacién y la proteccién
igualitaria y efectiva de la ley que le imponen las disposiciones mencionadas?

Con fundamento en el articulo 2, parrafos 1y 2y en el articulo 5, parrafo 2, [ambos] del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

3) ¢Cuadl serfa la validez de la interpretacion por parte de un Estado americano en el
sentido de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos
humanos fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual
y efectiva proteccién de la misma sin discriminacién, a la consecucién de objetivos de
politica migratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia que el
derecho interno atribuya a tales leyes, frente a las obligaciones internacionales deriva-
das del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de otras obligaciones del
derecho internacional de los derechos humanos oponibles erga omnes?

Habida cuenta del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos hu-
manos y su codificacién, en especial a través de las disposiciones invocadas de los
instrumentos mencionados en la presente solicitud,
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4) ;Qué cardcter tienen hoy el principio de no discriminacién y el derecho a la protec-
cién igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece el derecho
internacional general, y en ese contexto, pueden considerarse como la expresién de
normas de ius cogens? Si la respuesta a esta segunda pregunta resultase afirmativa,
(qué efectos juridicos se derivan para los Estados miembros de la OEA, individual y
colectivamente, en el marco de la obligacion general de respetar y garantizar, conforme
al articulo 2 pérrafo 1 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], el cum-
plimiento de los derechos humanos a que se refieren el articulo 3, inciso (I) y el articulo
17 de la Carta de la OEA?

53. De la lectura de estas preguntas se desprende que el Estado solicitante requiere una inter-
pretaciéon de la Convencién Americana, asi como de otros tratados y declaraciones internacio-
nales. La Corte ha fijado algunos lineamientos sobre la interpretacién de normas internacionales
distintas a la Convencién Americana. Principalmente, ha considerado que el articulo 64.1 de la
Convencion, al referirse a la facultad de la Corte de emitir una opinién sobre “otros tratados con-
cernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos” es amplio y no
restrictivo. Es decir,

[...] la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda dis-
posicidn, concerniente a la proteccién de los derechos humanos, de cualquier tratado
internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bila-
teral o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes
del mismo Estados ajenos al sistema interamericano”.

54. En este sentido, el Tribunal establecié que puede “abordar la interpretaciéon de un tratado
siempre que esté directamente implicada la proteccién de los derechos humanos en un Estado
Miembro del sistema interamericano”?, aunque dicho instrumento no provenga del mismo siste-
ma regional de proteccién?, y que

[n]o existe ninguna razén para excluir, previa y abstractamente, que pueda solicitarse
de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un Estado america-
no en materia concerniente a la proteccién de los derechos humanos, por el solo hecho
de que sean también partes de dicho tratado, Estados que no pertenecen al sistema
interamericano, o de que no haya sido adoptado dentro del marco o bajo los auspicios
de éste’.

55. Por lo tanto, la Corte considera que tiene competencia para pronunciarse sobre las preguntas
planteadas por México y que solicitan la interpretacién de la Declaracién Americana, de la Con-
vencién Americana, de la Declaracion Universal y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, instrumentos todos que protegen derechos humanos y que son aplicables a los Estados
americanos.

2 “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte, supra nota 1, punto decisivo primero.

3 Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 22;y cfr. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el mar-
co de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 36; Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de
1994. Serie A No. 14, parr. 21; y “Otros Tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte, supranota 1, péarr. 21.

4 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parrs. 71y 109; y
“Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte, supra nota 1, parr. 38.

5 “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte, supra nota 1, parr. 48. Ademas, véase, parrs. 14, 31,37, 40y 41.
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56. En lo que respecta a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, el Tribunal en
otra opinién sefiald, al referirse a la Declaracién Americana, que:

[...] el articulo 64.1 de la Convencién Americana [lo] autoriza [...] para, a solicitud de
un Estado Miembro de la OEA o, en lo que les compete, de uno de los érganos de la
misma, rendir opiniones consultivas sobre interpretacién de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en el marco y dentro de los limites de su com-
petencia en relacién con la Carta y la Convencién u otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados Americanos®.

Ademds, en esa misma oportunidad, el Tribunal indicé que “no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la [OEA] en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaracién [Americana]””.

57. Lo anterior significa que la Corte tiene competencia para rendir opiniones consultivas sobre la
interpretacién de la Carta de la OEA, teniendo en cuenta la relacién de dicha Carta con el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos, concretamente en el marco de la Declaracién
Americana, la Convencién Americana, u otros tratados concernientes a la proteccién de los dere-
chos humanos en los Estados americanos.

58. Ahora, si la Corte circunscribiese su pronunciamiento a aquellos Estados que han ratificado
la Convencién Americana, serfa dificil desvincular la presente Opinién Consultiva de un pronun-
ciamiento especifico sobre la legislacién y practicas de los Estados que no han ratificado la Con-
vencién en relacién con las preguntas planteadas. Esta circunstancia, a juicio de la Corte, limitarfa
el objeto del procedimiento consultivo, el cual, como ya se dijo, “estd destinado [...] a facilitar a los
Estados Miembros y a los 6rganos de la OEA la obtencién de una interpretacién judicial sobre una
disposicion de la Convencién o de otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos
humanos en los Estados americanos”®.

59. Ademads, si la opinién alcanzara sélo a Estados Miembros de la OEA que son Partes de la
Convencién Americana, el Tribunal prestaria sus servicios consultivos a un ndmero reducido de
Estados americanos, lo cual no estarfa conforme al interés general que reviste la consulta.

60. Por estas razones, la Corte determina que todo lo que se sefiala en la presente Opinién Con-
sultiva se aplica a los Estados Miembros de la OEA que han firmado indistintamente la Carta de
la OEA, suscrito la Declaracién Americana, la Declaracién Universal, o han ratificado el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, independientemente de que hayan o no ratificado
la Convencién Americana o alguno de sus protocolos facultativos.

61. Siguiendo su préctica en materia consultiva, la Corte debe determinar si la emisién de la
consulta podria “conducir a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen previsto
por la Convencién”™®.

5 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supranota 1, parr. 36; y Interpreta-
cion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989. Serie A No. 10; punto decisivo Unico y cfr. parr.44.

7 Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, supra nota 6, parr. 43.

8 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 36, parr. 40;
Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 'y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de
septiembre de 1983. Serie A No. 3; parr. 22.

9 Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 31; El derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el
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62. Varios son los pardmetros que pueden ser utilizados por el Tribunal al hacer este examen. Uno
de ellos, coincidente con gran parte de la jurisprudencia internacional en esta materia', se refiere
a la inconveniencia de que, por via de una solicitud consultiva, se obtenga prematuramente un
pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria eventualmente ser sometido a la Corte en
. 11 . . .
el marco de un caso contencioso " . Sin embargo, posteriormente esta Corte ha advertido que la
existencia de una controversia sobre la interpretacién de una disposicién no constituye, per se, un
impedimento para el ejercicio de la funcién consultiva'.

63. En el ejercicio de su funcién consultiva, la Corte no estd llamada a resolver cuestiones de
hecho, sino a desentrafiar el sentido, propésito y razén de las normas internacionales sobre de-
rechos humanos. En este d4mbito, el Tribunal cumple con su funcién consultiva®®. La Corte ha
sostenido en diversas ocasiones la distincién entre sus competencias consultiva y contenciosa. En
la Opinién Consultiva OC-15/97 sobre Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sefalé que

[l]a competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia contenciosa en que
no existen “partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco
un litigio [por] resolver. El tinico propésito de la funcién consultiva es “la interpreta-
cién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los dere-
chos humanos en los Estados americanos”. El hecho de que la competencia consultiva
de la Corte pueda ser promovida por todos los Estados Miembros de la O.E.A. y 6r1-
ganos principales de ésta establece otra distincion entre las competencias consultiva y
contenciosa de la Corte.

[...] Consecuentemente la Corte advierte que el ejercicio de la funcién consultiva que
le confiere la Convencién Americana es de cardcter multilateral y no litigioso, lo cual
estd fielmente reflejado en el Reglamento de la Corte, cuyo articulo 62.1 establece que
una solicitud de opinién consultiva serd notificada a todos los “Estados Miembros”,
los cuales pueden presentar sus observaciones sobre la solicitud y participar en las au-
diencias publicas respecto de la misma. Ademds, atin cuando la opinién consultiva de
la Corte no tiene el cardcter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene,
en cambio, efectos juridicos innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u
6rgano que solicita a la Corte una opinién consultiva no es el tnico titular de un interés
legitimo en el resultado del procedimiento™.

marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 43; Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, supra
nota 1, parr. 31; y “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte, supranota 1, punto decisivo segundo.

0 Cfr. Applicability of Article VI, Section 22, of the Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1989, p. 177, para 29-36; Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, p. 16, para. 27-41; Western Sahara, Advisory Opi-
nion, I.C.J. Reports 1975, p. 12; Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951, p. 15, (19, 20), e I.C.J.:
Interpretation of Peace Treaties, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, p. 65 (71, 72).

" Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 32; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 45; e Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, supra nota
1, parrs. 37 y 40.

2 Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 32; EIl derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 45; y Compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-12/91 de 6 de diciembre de 1991. Serie A No. 12, parr. 28.

'8 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 33; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, supranota 1, parr. 47; y cfr. Responsabilidad internacional por expedicidn y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencion, supra nota 3, parr. 23.

4 Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrs. 25y 26.

226



CAPITULO 7. OPINION CONSULTIVA OC-18/03 CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

64. Al afirmar su competencia sobre este asunto, el Tribunal recuerda el amplio alcance de su fun-
cién consultiva, tnica en el derecho internacional contemporéneo, la cual constituye “un servicio
que la Corte estd en capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con
el propésito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales” referentes a
derechos humanos® y de ayudar a los Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados en materia
de derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el
proceso contencioso'.

65. La Corte considera que el sefialamiento de algunos ejemplos sirve al propdsito de referirse a
un contexto particular e ilustrar las distintas interpretaciones que pueden existir sobre la cuestién
juridica objeto de la Opinién Consultiva de que se trate, sin que por esto implique que el Tribunal
esté emitiendo un pronunciamiento juridico sobre la situacién planteada en dichos ejemplos.
Ademads, estos tltimos permiten a esta Corte mostrar que su Opinién Consultiva no constituye
una mera especulacién académica y que el interés en la misma se justifica por el beneficio que
pueda traer a la proteccién internacional de los derechos humanos y al fortalecimiento de la
conciencia juridica universal®®. La Corte, al abordar el respectivo tema, actda en su condicién de
Tribunal de derechos humanos, guiada por los instrumentos internacionales que gobiernan su
competencia consultiva y procede al analisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas
ante ella.

66. Como consecuencia de lo expuesto, la Corte estima que debe examinar los asuntos planteados
en la solicitud que ahora se analiza y emitir la correspondiente Opinién.

IV
ESTRUCTURA DE LA OPINION

67. Es inherente a las facultades de esta Corte, la de estructurar sus pronunciamientos en la forma
que estime mds adecuada a los intereses de la justicia y a los efectos de una opinién consultiva.
Para ello, el Tribunal toma en cuenta las cuestiones bésicas que subyacen a las interrogantes plan-
teadas en la solicitud de opinién y las analiza para llegar a conclusiones generales que puedan
proyectarse, a su vez, sobre los puntos especificos mencionados en la propia solicitud y sobre
otros temas conexos con aquéllos”. En la especie, la Corte ha resuelto establecer, en primer tér-
mino, un glosario con el fin de delimitar el alcance conceptual de los términos por utilizar en la
presente Opinién. Una vez establecido este marco conceptual, el Tribunal procedera al analisis
de los asuntos especificos sometidos a su consideracion, para lo cual responderd a las preguntas
que le han sido formuladas en el orden que estime mds adecuado, en atencién a la coherencia que
debe guardar la Opinién. De conformidad con la facultad, inherente a todo Tribunal, de dar a sus
pronunciamientos la estructura 16gica que estime mds adecuada a los intereses de la justicia®, la
Corte considerard las interrogantes planteadas de la siguiente manera:

' Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 34; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, supranota 1, parr. 64; y “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte, supranota 1, parr. 37y 39.
6 Condlicion juridica y derechos humanos del nifio, supranota 1, parr. 34; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 64; y cfr. Compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, supranota 12, parr. 20.

7 Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 35; El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 49; y cfr. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 16.

'8 Cfr. Condlicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 35; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, supranota 1, parr. 49; e Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parr. 32.
9 Cfr. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 37.

20 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 66.
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a) Obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos y cardcter fundamental
del principio de igualdad y no discriminacién (preguntas no. 2.1 y 4);

b)  Aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién a los migrantes (pregunta
no. 2.1);

c) Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados (preguntas no. 2.2y 1); y

d) Obligaciones estatales en la determinacién de las politicas migratorias a la luz de
los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos (pregunta
no. 3).

68. La Corte pasa a considerar, en la secuencia ya sefialada, cada uno de los puntos mencionados.

\'%
GLOSARIO

69. Para efectos de la presente Opinién Consultiva, la Corte utilizara los siguientes términos con
el significado sefialado:

a) emigrar o migrar Dejar un Estado con el propésito de trasladarse a otro y
establecerse en él.

b) emigrante Persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a otro y
establecerse en él.

C) inmigrar Llegar a otro Estado con el propésito de residir en €l

d) inmigrante Persona que llega a otro Estado con el propésito de residir en él.

€) migrante Término genérico que abarca tanto al emigrante como al
inmigrante.

f) estatus migratorio Situacién juridica en la que se encuentra un migrante, de

conformidad con la normativa interna del Estado de empleo.

g) trabajador Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad
remunerada.
h) trabajador migrante Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad

remunerada en un Estado del cual no es naciona?..

i) trabajador migrante Persona que se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer y a
documentado o en documentado o en ejercer una actividad remunerada en el Estado
situacién regular de empleo, de situacién regular conformidad con las leyes de ese

Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte®.

21 Cfr. O.1.T., Convenio No. 97 sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) de 1949 y Convenio No. 143 sobre los Trabajadores Migrantes (disposicio-
nes complementarias) de 1975, el cual define en su articulo 11 al trabajador migrante como “toda persona que emigra o ha emigrado de un paifs
a otro para ocupar un empleo que no sea por cuenta propia; e incluye también a toda persona admitida regularmente como trabajador migrante.”

22 Cfr. O.N.U., Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de
18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 5 sefiala que los trabajadores migratorios y sus familiares “[s]eran considerados documentados o en situacion
regular si han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de
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j) trabajador migrante Persona que no se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer y a
indocumentado o en indocumentado o en ejercer una actividad remunerada en el Estado
situacién irregular de empleo, de situacién irregular conformidad con las leyes de ese

Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte, y
que, sin embargo, realiza dicha actividad®.

k) Estado de origen Estado del cual es nacional el trabajador migrante®.
I) Estado de empleo o Estado en el cual el trabajador migrante vaya a realizar, realiza o
Estado receptor haya realizado una actividad remunerada®.
VI

OBLIGACION DE RESPETAR Y GARANTIZAR LOS DERECHOS
HUMANOS Y CARACTER FUNDAMENTAL DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

70. En relacién con la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, las si-
guientes normas son invocadas en la consulta:

a) Articulo 1 de la Convencién Americana, el cual sefiala que:

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.
b) Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que estipula que:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a ga-
rantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su juris-
diccién, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por dispo-
siciones legislativas o de otro caracter.

ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte”.

23 Cfr. O.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de
18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 5 sefiala que “[s]eran considerados no documentados o en situacion irregular si no cumplen las condiciones
establecidas en el inciso a) de este articulo”.

24 Cfr. O.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18
de diciembre de 1990, cuyo articulo 6.a) sefiala que “[p]or ‘Estado de origen’ se entenderé el Estado del que sea nacional la persona de que se trate”.
2 Cfr. O.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de
diciembre de 1990, cuyo articulo 6.b) sefiala que “[p]or ‘Estado de empleo’ se entenderé el Estado donde el trabajador migratorio vaya a realizar,
realice o haya realizado una actividad remunerada, segun el caso”.
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3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido co-
metida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra au-
toridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso
judicial;

c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya estimado proce-
dente el recurso.

71. En lo que respecta al principio de igualdad y no discriminacién, las normas mencionadas en
la consulta son:

a)

b)

c)

d)

e)

Articulos 3.1 y 17 de la Carta de la OEA, los cuales sefialan que:

Los Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana
sin hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.

Cada Estado tiene el derecho de desenvolver libre y espontdneamente su vida cultural,
politica y econémica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetard los derechos de
la persona humana y los principios de la moral universal.

Articulo 24 de la Convencién Americana, que determina que:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimi-
nacion, a igual proteccion de la ley.

Articulo II de la Declaracién Americana, el cual manifiesta que:

Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en
esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que estipula que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2.1 de la Declaracién Universal, el cual sefiala que:
Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin distin-

cién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién.
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Obligacion de Respetar y Garantizar los Derechos Humanos

72. A continuacion, la Corte considera pertinente hacer referencia a la obligacion estatal general
de respetar y garantizar los derechos humanos, que es de suma importancia, para luego proceder
a analizar el principio de igualdad y no discriminacién.

73. Los derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los Estados. Es incues-
tionable el hecho de que toda persona tiene atributos inherentes a su dignidad humana e invio-
lables, que le hacen titular de derechos fundamentales que no se le pueden desconocer y que, en
consecuencia, son superiores al poder del Estado, sea cual sea su organizacién politica.

74. La obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos se encuentra plasmada
en varios instrumentos internacionales®.

75. En lo que atafie a la Convencién Americana y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, normativa indicada por México en las preguntas de la solicitud de opinién consultiva
que se analizan en este acdpite, los 6rganos de supervisién de dichos instrumentos se han pro-
nunciado sobre la mencionada obligacién.

76. Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado que:

[e]l articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los derechos huma-
nos reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto,
dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto
y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencién que pueda ser atribuido, segtin las reglas del Derecho internacional,
a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable
al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma
Convencion.

Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder ptblico que viole
los derechos reconocidos por la Convencién. En tal sentido, en toda circunstancia en la
cual un érgano o funcionario del Estado o de una institucién de cardcter publico lesio-
ne indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de inobservancia del
deber de respeto consagrado en ese articulo.

Esa conclusién es independiente de que el 6rgano o funcionario haya actuado en con-
travencién de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de su pro-
pia competencia, puesto que es un principio de Derecho internacional que el Estado

26 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1y 2), Protocolo Adicio-
nal a la Convencién Américana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”
(articulo 1), Carta de las Naciones Unidas (articulo 55.c), Declaracion Universal de Derechos Humanos (Preambulo), Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1 y 2.2), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 2.2),
Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulo 7), Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial (Predmbulo), Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 1), Carta Social Europea (Preambulo), Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
“Carta de Banjul” (articulo 1), y Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 2).
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responde por los actos de sus agentes realizados al amparo de su cardcter oficial y por
las omisiones de los mismos aun si actian fuera de los limites de su competencia o en
violacién del derecho interno?.

77. Asimismo, la Corte Interamericana ha manifestado que:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asu-
midas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Con-
vencién Americana establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de dicha Convencidn, para garantizar los derechos
en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Es-
tado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea
efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el
articulo 2 de la Convencién. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado adap-
ta su actuacién a la normativa de proteccién de la Convencién®.

78. En el mismo sentido, el Tribunal ha sefialado que

[e]l deber general del articulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcién de
medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresién de las normas y précticas de
cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencion.
Por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la efec-
tiva observancia de dichas garantias®.

79. Por su parte, en relacién con lo establecido en el articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité de Derechos Humanos ha observado que:

[...] en general y dentro del marco que en él se fija, el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio
de los Estados Partes interesados la eleccién del método de aplicacion del propio Pacto
en sus territorios. En particular, reconoce que esa aplicacién no depende exclusiva-
mente de la promulgacién de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen
ser de por sf insuficientes. El Comité considera necesario sefialar a la atencién de los
Estados Partes el hecho de que la obligacién prevista en el Pacto no se limita al respeto
de los derechos humanos, sino que los Estados Partes se han comprometido también a
garantizar el goce de esos derechos por todas las personas sometidas a su jurisdiccion.
Este aspecto exige que los Estados Partes realicen actividades concretas para que las
personas puedan disfrutar de sus derechos. [...]

" Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 163,y cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pérr. 154; y Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72,
parr. 178.

2 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 164; y cfr. Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 59; y
Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 213; y cfr. también “principe allant de soi”;
Echange des populations grecques et turques, Avis Consultatif, 1925, C.P.J.l., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. No. 10, p. 20.

2 Cfr. Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 165; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 180; y Caso Cantoral Benavides.
Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 178.
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A este respecto, es muy importante que los individuos sepan cudles son sus derechos
en virtud del Pacto (y del Protocolo Facultativo, en su caso) y que todas las autoridades
administrativas y judiciales conozcan las obligaciones que ha asumido el Estado Parte
en virtud del Pacto™.

80. Ademds, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que:

La Convencién no solamente obliga a las altas autoridades de los Estados partes a res-
petar los derechos y libertades que contiene; tal y como establece el articulo 14 (art.14)
y el texto en inglés del articulo 1 (art.1) (“debe asegurar”, “shall secure”), la Convencién
ademds tiene como efecto que, con el fin de garantizar el disfrute de tales derechos y
libertades, aquellas autoridades deben prevenir o reparar cualquier violacién a niveles

subordinados®.

81. Como se desprende de lo anteriormente expuesto, tanto los instrumentos internacionales

como la jurisprudencia internacional respectiva establecen claramente que los Estados tienen la

obligacion general de respetar y garantizar los derechos fundamentales. Con este propdsito de-

ben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho fun-

damental, y suprimir las medidas y précticas que restrinjan o vulneren un derecho fundamental.
*

* *

Principio de Igualdad y No Discriminacion

82. Una vez establecida la obligacién estatal de respetar y garantizar los derechos humanos, este
Tribunal procederd a referirse a los elementos constitutivos del principio de la igualdad y no
discriminacion.

83. La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley a favor
de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio bésico y general relacionado
con la proteccién de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar de
la no discriminacién. Incluso, los instrumentos ya citados (supra pérr. 71), al hablar de igualdad
ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacién alguna. Este Tribunal
ha indicado que “[e]n funcién del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tra-
tamiento discriminatorio”.

84. En la presente Opini6én Consultiva se hard una diferenciacién al utilizar los términos distin-
cién y discriminacion. El término distincién se empleard para lo admisible, en virtud de ser razo-
nable, proporcional y objetivo. La discriminacién se utilizard para hacer referencia a lo inadmisi-
ble, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizard el término discriminacién para hacer
referencia a toda exclusion, restricciéon o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde
en detrimento de los derechos humanos.

%0 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 3, Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos a Nivel Nacional (articulo 2), 29 de julio de 1981, CCPR/C/13, parrs. 1y 2.

81 Eur. Court H.R., Case of Ireland v. the United Kingdom, Judgment of 18 January 1978, Series A No 25, para. 239.

%2 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19
de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 54.
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85. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y garantizar los derechos hu-
manos y el principio de igualdad y no discriminaciéon. Los Estados estdn obligados a respetar
y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacién alguna. El
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién
general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional.

86. El principio de la proteccién igualitaria y efectiva de la ley y de la no discriminacién estd
consagrado en muchos instrumentos internacionales®. El hecho de estar regulado el principio de
igualdad y no discriminacién en tantos instrumentos internacionales, es un reflejo de que existe
un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos, emanado de aquel principio
general y bdsico.

87. El principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién ha sido desarrollado por la doctrina
y jurisprudencia internacionales. La Corte Interamericana ha entendido que:

[1]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del gé-
nero humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual
es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reco-
nocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad. No es admi-
sible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con
su tnica e idéntica naturaleza®.

88. El principio de igualdad y no discriminaciéon posee un cardcter fundamental para la sal-
vaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento juridico re-
gulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de caracter dis-
criminatorio y de combatir las prdcticas discriminatorias.

33 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (articulo 3.1); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articu-
los 1y 24); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 2); Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones
Unidas (articulo 1.3); Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (articulos 2.2 y 3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2 y 26); Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 2); Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 2); Declaracién de los Derechos
del Nifio (Principio 1); Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(articulos 1, 7, 18.1, 25, 27, 28, 43, 45.1, 48, 55y 70); Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(articulos 2, 3, 5 a 16); Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las
Convicciones (articulos 2 y 4); Declaracion de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo y su Seguimiento (2.d); Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes
(revisado) (articulo 6); Convenio No. 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo y
Ocupacion (articulos 1 a 3); Convenio No. 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes
(disposiciones complementarias) (articulos 8 y 10); Convenio No. 168 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre el Fomento del
Empleo y la Proteccion contra el Desempleo (articulo 6); Proclamacién de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teherén, 13
de mayo de 1968 (pérrs. 1, 2, 5, 8 y 11); Declaracion y Programa de Accién de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio
de 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; I1.B.1, articulos 19 a 24; I1.B.2, articulos 25 a 27); Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes
a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linguisticas (articulos 2, 3, 4.1y 5); Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, Programa de Accion, (parrafos de la Declaracion: 1,2, 7,9, 10, 16, 25, 38, 47, 48, 51,66 y
104); Convencion Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (articulo 3); Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios
Raciales (articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9); Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales de Pais en que Viven
(articulo 5.1.b y 5.1.c); Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulos 20 y 21); Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulos 1y 14); Carta Social Europea (articulo 19.4, 19.5 y 19.7); Protocolo
No.12 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 1); Carta Africana de
los Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul” (articulos 2 y 3); Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 2); y Declaracion de El
Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam (articulo 1).

34 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 45; y Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 55.
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89. Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas pue-
den dar a sus destinatarios, es importante hacer referencia a lo sefialado por este Tribunal en
el sentido de que “no toda distincién de trato puede considerarse ofensiva, por s{ misma, de
la dignidad humana”®. En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos, ba-
sdndose en “los principios que pueden deducirse de la practica juridica de un gran nimero de
Estados democraticos”, advirtié6 que sélo es discriminatoria una distincién cuando “carece de
justificacién objetiva y razonable”*. Pueden establecerse distinciones, basadas en desigualdades
de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccién de quienes deban ser protegidos,
considerando la situacién de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran®.
Por ejemplo, una desigualdad sancionada por la ley se refleja en el hecho de que los menores de
edad que se encuentran detenidos en un centro carcelario no pueden ser recluidos conjuntamente
con las personas mayores de edad que se encuentran también detenidas. Otro ejemplo de estas
desigualdades es la limitacion en el ejercicio de determinados derechos politicos en atencién a la
nacionalidad o ciudadania.

90. Al respecto, la Corte Europea indicé también que:

“Es importante, entonces, buscar los criterios que permitan determinar si una diferen-
cia de trato, relacionada, por supuesto, con el ejercicio de uno de los derechos y liberta-
des establecidos, contraviene el articulo 14 (art.14). Al respecto, la Corte, siguiendo los
principios que pueden deducirse de la préctica juridica de un gran ndmero de Estados
democrdticos, ha sostenido que el principio de igualdad de trato se viola si la distincién
carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal justificacién debe eva-
luarse en relacién con el propésito y los efectos de la medida en consideracién, toman-
do en cuenta los principios que normalmente prevalecen en las sociedades democréti-
cas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho establecido en la Convencién
no sélo debe buscar un fin legitimo: el articulo 14 (art.14) se viola igualmente cuando se
establece de manera clara que no hay una relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios utilizados y el fin que se busca llevar a cabo.”

“En su intento de encontrar en un caso concreto si ha habido o no una distincién ar-
bitraria, la Corte no puede hacer caso omiso de los aspectos juridicos y fdcticos que
caracterizan la vida de la sociedad en el Estado que, como Parte Contratante, tiene
que responder por la medida en discusién. Al hacerlo, no puede asumir el papel de las
autoridades nacionales competentes, ya que perderia de vista la naturaleza subsidiaria
de la maquinaria internacional de aplicacién colectiva establecida por la Convencién.
Las autoridades nacionales son libres de elegir las medidas que consideren apropiadas
en las materias sometidas a la Convencion. El anélisis de la Corte se limita a la confor-
midad de dichas medidas con los requisitos de la Convencion®.”

91. Por su parte, la Corte Interamericana establecié que: [n]o habr3, pues, discriminacién si una
distincién de tratamiento estd orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones

35 Condlcion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 46; y Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32 , parr. 56.

3 Cfr. Eur. Court H.R., Case of Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, para. 39; Eur. Court H.R., Case of Wessels-Bergervoet v. The
Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, para. 46, Eur. Court H.R., Case of Petrovic v. Austria, Judgment of 27th of March, 1998, Reports 1996-1I,
para. 30; Eur. Court H.R., Case ‘“relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” v. Belgium, Judgment of
23rd July 1968, Series A 1968, para. 10.

87 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 46.

3 Eur. Court H.R., Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” v. Belgium, Judgment of 23rd July 1968,
Series A 1968, para. 10.
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contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse
que exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siem-
pre que esa distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen
de modo proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias y los objetivos de la
norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir
fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad
y dignidad de la naturaleza humana®.

92. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas definié a la discriminacién como:

[...] toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier
otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas®.

93. Ademads, el mencionado Comité indic6 que:

[...] el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identi-
dad de trato en toda circunstancia*’.

94. El Comité de Derechos Humanos también ha sefialado que: [l]os Estados Partes deben velar
porque se garanticen los derechos reconocidos en el Pacto “a todos los individuos que se encuen-
tren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicciéon”

[...]. En general, los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todas las perso-
nas, independientemente de la reciprocidad, e independientemente de su nacionalidad
o de que sean apatridas. [...]

Asi pues, la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los derechos
reconocidos en el Pacto, sin discriminacién entre nacionales y extranjeros. Los extran-
jeros se benefician del requisito general de no discriminacién respecto de los derechos
garantizados, conforme al articulo 2 del Pacto. Esta garantia debe aplicarse por igual
a extranjeros y nacionales. Excepcionalmente, algunos de los derechos reconocidos en
el Pacto son expresamente aplicables sélo a los ciudadanos (art.25), en tanto que el ar-
ticulo 13 es aplicable sélo a los extranjeros. No obstante, la experiencia del Comité en
el examen de los informes demuestra que en algunos pafses se niegan a los extranjeros
otros derechos de los cuales deberian disfrutar, o que dichos derechos son objeto de
limitaciones especiales que no siempre pueden justificarse con arreglo al Pacto. [...]
El Pacto otorga plena proteccién a los extranjeros respecto de los derechos en él garanti-
zados y sus disposiciones deben ser respetadas por los Estados Partes en su legislacién
y en la préctica, segtin proceda. [...]

39 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 47; y Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 57.

4 0.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacién, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 7.

4 0.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 8.
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Los extranjeros tienen derecho a la proteccién de la ley en pie de igualdad. No debe
haber discriminacién entre extranjeros y nacionales en la aplicacién de estos derechos.
Estos derechos de los extranjeros quedardn restringidos sélo por las limitaciones que
puedan imponerse legalmente con arreglo al Pacto®.

95. La Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido®, en cuanto
al principio de la igualdad y no discriminacién, que éste

[slignifica que los ciudadanos deben ser tratados justamente en el sistema legal y que
se les debe garantizar un trato igual ante la ley asi como el disfrute por igual de los
derechos disponibles para todos los demds ciudadanos. El derecho a la igualdad es
muy importante debido a una segunda razén. La igualdad o la falta de ésta afecta la
capacidad del individuo de disfrutar de muchos otros derechos.

96. Conforme a lo anteriormente expuesto, los Estados deben respetar y garantizar los derechos
humanos a la luz del principio general y bdsico de la igualdad y no discriminacién. Todo trata-
miento discriminatorio respecto de la proteccién y ejercicio de los derechos humanos genera la
responsabilidad internacional de los Estados.

Caréacter fundamental del Principio de Igualdad y No Discriminacion
97. La Corte procede ahora a considerar si este principio es de jus cogens.

98. El concepto de jus cogens ha estado en sus origenes ligado particularmente al derecho de los
tratados. Tal como estd formulado el jus cogens en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, “[e]s nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general”. Por su parte, el articulo
64 de la misma Convencidn se refiere al jus cogens superviniente, al sefialar que “[s]i surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en
oposicioén con esa norma se convertird en nulo y terminard”. El jus cogens ha sido desarrollado por
la doctrina y la jurisprudencia internacionales*.

99. En su evolucién y por su propia definicion, el jus cogens no se ha limitado al derecho de los
tratados. El dominio del jus cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho internacional
general, y abarcando todos los actos juridicos. El jus cogens se ha manifestado, asi, también en el
derecho de la responsabilidad internacional de los Estados, y ha incidido, en tltima instancia, en
los propios fundamentos del orden juridico internacional.

100. Al referirse, en particular, a la obligacién de respeto y garantia de los derechos humanos,
independientemente de cudles de esos derechos estén reconocidos por cada Estado en normas de

40.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 15, La situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto, 11/04/86, CCPR/C/27, parrs.
1,2,4,7,8y09.

4 African Commission of Human and Peoples ” Rights, Communication No: 211/98-Legal Resources Foundation v. Zambia, decision taken at the
29th Ordinary Session held in Tripoli, Libya, from 23 April to 7 May 2001, para. 63.

“Cfr. 1.C.TY., Trial Chamber II: Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment of 10 December 1998, Case No. IT-95-17/1-T, paras. 137-146, 153-157;
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 1996,
p.595; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, I.C.J. Reports 1970, p. 3, y Reservations to the Convention on Genocide,
Aadvisory Opinion: I.C.J. Reports 1951, p. 15.
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cardcter interno o internacional, la Corte considera evidente que todos los Estados, como miem-
bros de la comunidad internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin discriminacién al-
guna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a una proteccién iguali-
taria ante la ley, que a su vez se desprende “directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona”*. El principio de igualdad ante
la ley y no discriminacién impregna toda actuacién del poder del Estado, en cualquiera de sus
manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos. Dicho principio
puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho internacional general, en cuanto
es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado
internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. Esto implica que
el Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera
de sus poderes o de terceros que acttien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede
actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacién, en perjuicio de un determinado
grupo de personas.

101. En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccién ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él des-
cansa todo el andamiaje juridico del orden ptblico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningtin acto juridico
que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccién,
opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igual—
dad y no discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la
evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién
ha ingresado en el dominio del jus cogens.

Efectos del Principio de Igualdad y No Discriminacion

102. De esta obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, sin discrimina-
cién alguna y en una base de igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos que se concretan
en obligaciones especificas. A continuacién la Corte se referira a los efectos derivados de la alu-
dida obligacion.

103. En cumplimiento de dicha obligacién, los Estados deben abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discrimina-
cién de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir leyes, en sentido
amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro carécter, asi como de
favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacién o interpretacién de la ley, que
discriminen a determinado grupo de personas en razon de su raza, género, color, u otras causales.

104. Ademds, los Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a

4 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 45; Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 55.
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actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias.

105. En razén de los efectos derivados de esta obligacién general, los Estados sélo podrén es-
tablecer distinciones objetivas y razonables, cuando éstas se realicen con el debido respeto a los
derechos humanos y de conformidad con el principio de la aplicacién de la norma que mejor
proteja a la persona humana.

106. El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del Estado,
y ésta es tanto mds grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas perentorias del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De esta manera, la obligacién general de res-
petar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de cualquier
circunstancia o consideracién, inclusive el estatus migratorio de las personas.

107. Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben asegurar, en su orde-
namiento juridico interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccién alguna, a un recurso
sencillo y efectivo que la ampare en la determinacién de sus derechos, independientemente de su
estatus migratorio.

108. Al respecto, la Corte Interamericana sefialé que:

[...] 1a inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos recono-
cidos por la Convencién constituye una transgresién de la misma por el Estado Parte
en el cual semejante situacién 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 es-
tablecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo nece-
sario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la indepen-
dencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecu-
tar sus decisiones; por cualquier otra situaciéon que configure un cuadro de denegacién
de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decisién; o,
por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial®.

109. Esta obligacién general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un cardcter
erga omnes. Dicha obligacién se impone a los Estados, en beneficio de los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus migratorio de las personas prote-
gidas. La mencionada obligacién alcanza la totalidad de los derechos contemplados por la Con-
vencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, inclusive el derecho
a las garantias judiciales. De ese modo, se preserva el derecho de acceso de todos a la justicia,
entendido como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

110. Finalmente, en lo que atafie a la segunda parte de la cuarta pregunta de la solicitud de opi-
nién consultiva (supra parr. 4), todo lo sefialado en los pdrrafos anteriores se aplica a todos los

4 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 136; y cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 27, parr. 113;
Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrs. 136 y 137; y Garantias judiciales en Estados de Emergencia,
supra nota 17, parr. 24.
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Estados miembros de la OEA. Los efectos del principio fundamental de la igualdad y no discri-
minacién alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer dicho principio al dominio
del jus cogens, revestido de cardcter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de proteccién que
vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

VII
APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y
NO DISCRIMINACION A LOS MIGRANTES

111. Una vez establecidos el cardcter de jus cogens del principio de igualdad y no discriminacién,
y los efectos que se derivan de la obligacién de los Estados de respetar y garantizar este principio,
el Tribunal procederd a referirse a la migracion en general y a la aplicacién de dicho principio a
las personas migrantes indocumentadas.

112. Generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad como sujetos
de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de poder con res-
pecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene una
dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es
mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de
facto (desigualdades estructurales). Esta situacién conduce al establecimiento de diferencias en el
acceso de unos y otros a los recursos ptblicos administrados por el Estado.

113. Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la reproduccién
de las condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo,
que dificultan la integracién de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las violacio-
nes de derechos humanos cometidas en su contra.

114. Es pertinente, al respecto, lo sefialado por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en su resolucién sobre “Proteccién de los migrantes”, segtin la cual se debe tener presente “la
situacién de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los migrantes debido, entre otras cosas, a
que no viven en sus Estados de origen y a las dificultades que afrontan a causa de diferencias de
idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas y sociales y los obstdculos
para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer frente los migrantes sin documentacién
0 en situacién irregular”. La mencionada Asamblea expresd, asimismo, su preocupacién “por
las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras formas de discriminacién y trato in-
humano y degradante de que son objeto los migrantes, especialmente las mujeres y los nifios, en
diferentes partes del mundo”*’. Con base en estas consideraciones, la Asamblea General reiteré

la necesidad de que todos los Estados protejan plenamente los derechos humanos uni-
versalmente reconocidos de los migrantes, en particular de las mujeres y los nifios,
independientemente de su situacién juridica, y que los traten con humanidad, sobre
todo en lo relativo a la asistencia y la proteccién [...]¥.

115. La Corte es consciente de que, segtn lo observé también la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, “entre otros factores, el proceso de mundializacién y liberalizacién, incluidas la
creciente disparidad econémica y social entre muchos paises y la marginacién de algunos de la

47 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los migrantes” de 24 de febrero de 2000.
4 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los migrantes” de 24 de febrero de 2000.
49 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los migrantes” de 24 de febrero de 2000.
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economia mundial, ha[n] contribuido a crear grandes movimientos de poblacién entre los paises
y a intensificar el complejo fendmeno de la migracién internacional”*.

116. En relacién con lo anteriormente sefialado, en el Programa de Accién de la Conferencia Inter-
nacional sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994, se indic6 que:

Los desequilibrios econémicos internacionales, la pobreza y la degradaciéon del medio
ambiente, combinados con la falta de paz y seguridad, las violaciones de los derechos
humanos y los distintos grados de desarrollo de las instituciones judiciales y democré-
ticas son todos factores que afectan las migraciones internacionales. Si bien la mayoria
de las migraciones internacionales se produce entre paises vecinos, ha ido en aumento
la migracién interregional, especialmente hacia los paises desarrollados®.

117. En virtud de lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de adoptar
medidas especiales para garantizar la proteccién de los derechos humanos de los migrantes™.

118. Se debe sefialar que la situacién regular de una persona en un Estado no es condicién nece-
saria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminacién,
puesto que, como ya se menciond, dicho principio tiene cardcter fundamental y todos los Estados
deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territo-
rio. Esto no significa que no se podra iniciar accién alguna contra las personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas que
correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda
persona que se encuentre en su territorio, sin discriminacién alguna por su regular o irregular
estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

119. Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en
perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migran-
tes documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y naciona-
les, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los
derechos humanos. Por ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las personas migrantes y
los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos. Asimismo, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados
a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del debido
proceso y al respeto de la dignidad humana. Al respecto, la Comisién Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos ha sefialado que

[...] no pretende cuestionar ni tampoco cuestiona el derecho de un Estado a tomar ac-
ciones legales en contra de los inmigrantes ilegales tales como deportarlos a sus paises
de origen si los tribunales competentes asi lo deciden. Sin embargo, la Comisién consi-
dera que es inaceptable deportar a individuos sin darles la posibilidad de argumentar
su caso ante las cortes nacionales competentes, ya que ello es contrario al espiritu y

50 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/212 sobre “Migracién internacional y desarrollo” de 1 de febrero de 2000.
5" Naciones Unidas, A/CONF.171/13, 18 de octubre de 1994, Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo
celebrada en El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, Programa de Accién, Capitulo X.A.10.1.

52 Cfr. Naciones Unidas, Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social celebrada en Copenhague en marzo de 1995, Programa de Accién, parrs. 63,
77y 78; Naciones Unidas, A/ICONF.171/13, 18 de octubre de 1994, Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo
celebrada en El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, Programa de Accién, Capitulo X.A. 10. 2 a 10.20; Asamblea General de las Naciones
Unidas, A/ICONF. 157/23, 12 de julio de 1993, Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada enViena, Austria, del 14 al 25 de junio
de 1993, Declaracion y Programa de Accién, 1.24 y 11.33-35.
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texto de la Carta [Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos] y del derecho
internacional®.

120. Al abordar el principio de la igualdad y no discriminacién, se debe tener presente la conti-
nua evolucién del derecho internacional. Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado, en su
Opinién Consultiva OC-16/99 sobre El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el
marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, que:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido
un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar
la aptitud de este tiltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres huma-
nos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio
adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucién de
los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contem-
poraneo™.

121. El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, indepen-
dientemente de su estatus migratorio. Al respecto, este Tribunal ha opinado®, en la referida Opi-
nién Consultiva sobre El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, que

[...] para que exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda ha-
cer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es ttil recordar que el proceso es
un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién justa de una contro-
versia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente
reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso,
consecuente con la protecciéon del individuo y la realizacién de la justicia, ha traido
consigo la incorporacién de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este cardcter
evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de
abogado, que hoy dia figuran en la legislacion y en la jurisprudencia de los sistemas
juridicos mds avanzados. Es asi como se ha establecido, en forma progresiva, el aparato
de las garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, al que pueden y deben agregarse, bajo el mismo concepto, otras
garantias aportadas por diversos instrumentos del Derecho Internacional.

y que:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de des-
igualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el princi-
pio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicién de discrimi-
nacién. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de

58 African Commission of Human and Peoples” Rights, Communication No: 159/96- Union Inter Aficaine des Droits de I Homme, Federation
Internationale des Ligues des Droits de 'Homme, Rencontre Africaine des Droits de 'Homme, Organisation Nationale des Droits de I'Homme
au Sénégal and Association Malienne des Droits de 'Homme au Angola, decision of 11 November, 1997, para. 20.

% El derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 115.

% El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supranota 1, parr. 117 y 119; y Cfr.
Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrs. 97 y 115; y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra nota 28, parr. 146.
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compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos
medios de compensacién, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del proce-
dimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido
proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

122. La Corte considera que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco
de las garantfas minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su esta-
tus migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione
materiae sino también ratione personae sin discriminacién alguna.

123. Tal como ya ha sefialado este Tribunal, el debido proceso legal se refiere al conjunto de re-
quisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier [...] acto del Estado que
pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omisién de los 6rganos estatales dentro de un
proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal*.

124. Asimismo, la Corte ha indicado™ que el elenco de garantias minimas del debido proceso
legal se aplica en la determinacién de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter®®”. Esto revela que el debido proceso incide sobre todos estos 6rdenes y no
s6lo sobre el penal.

125. Ademds, es importante establecer, como ya lo ha hecho la Corte, que “[e]s un derecho hu-
mano el obtener todas las garantfas que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la ad-
ministracién excluida de cumplir con este deber. Las garantfas minimas deben respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los
derechos de las personas”®.

126. Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién judicial por varios motivos: por el ries-
go de la persona cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de ser deportada, ex-
pulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la prestaciéon de un servicio ptblico gratuito
de defensa legal a su favor, lo cual impide que se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto,
el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo formal sino real. Los derechos de-
rivados de la relacién laboral subsisten, pese a las medidas que se adopten.

127. Habiendo la Corte establecido lo que es aplicable a todos los migrantes, pasa a analizar,
a continuacién, los derechos de los trabajadores migrantes, en particular los indocumentados.

% Caso Baena Ricardo y otros, supranota 27, parr. 124; y cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 46, parr. 102; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia
de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69; y Garantias judiciales en Estados de Emergencia, supranota 17, parr. 27.

5" Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 46, péarr. 103; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 125; y Caso del Tribunal Constitucional, supra
nota 56, parr. 70.

% Cfr. Articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

% Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 127.

243



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

VIII
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES INDOCUMENTADOS

128. Como ya se ha sefialado en el glosario (supra pérr. 69), trabajador migrante es toda persona
que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del cual no
es nacional. Esta definicién estd consagrada en la Convencién Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulo 2.1).

129. Los trabajadores migrantes documentados o en situacién regular son los que “han sido au-
torizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo®
de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea
parte”®’. Los trabajadores indocumentados o en situacién irregular son los que no cumplen con
las condiciones que si retinen los trabajadores documentados, es decir, no cuentan con autoriza-
cién para ingresar, permanecer y ejercer una actividad remunerada en un Estado del cual no son
nacionales.

130. A continuacién el Tribunal procederd a pronunciarse sobre los trabajadores migrantes indo-
cumentados y sus derechos.

131. Es menester hacer referencia a la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes frente a los
trabajadores nacionales. Al respecto, el predmbulo de la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares consideré “la
situacién de vulnerabilidad en que con frecuencia se encuentran los trabajadores migratorios y
sus familiares debido, entre otras cosas, a su ausencia del Estado de origen y a las dificultades con
las que tropiezan en razén de su presencia en el Estado de empleo”.

132. Hoy en dia los derechos de los trabajadores migrantes “no han sido debidamente reconoci-
dos en todas partes”®%e incluso los trabajadores indocumentados “son empleados frecuentemente
en condiciones de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores y [...] para determina-
das empresas], lo cual] constituye un aliciente para buscar ese tipo de mano de obra con el objeto
de obtener los beneficios de una competencia desleal”®.

133. Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicién de trabajador, entendida ésta
en su sentido mds amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una activi-
dad remunerada, adquiere inmediatamente la condicién de trabajador y, consecuentemente, los
derechos inherentes a dicha condicién. El derecho del trabajo, sea regulado a nivel nacional o
internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores, es decir, regula los derechos y obli-
gaciones del empleado y del empleador, independientemente de cualquier otra consideracién de
cardcter econémico o social. Una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales,
adquiere sus derechos humanos laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su
situacién migratoria, puesto que el respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos deben
realizarse sin discriminacién alguna.

©0.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciem-
bre de 1990, articulo 6.b), segun el cual el Estado de empleo es “el Estado donde el trabajador migratorio vaya a realizar, realice o haya realizado
una actividad remunerada [...]".

570.N.U., Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre
de 1990, articulo 5.a).

%20.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre
de 1990, Preambulo.

%0.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre
de 1990, Preambulo.
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134. De este modo, la calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna,
una justificacién para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de
cardcter laboral. El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser traba-
jador, que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacién regular o
irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral.

135. Es importante precisar que el Estado y los particulares en un Estado, no estdn obligados a
brindar trabajo a los migrantes indocumentados. Los Estados y los particulares, tales como los
empleadores, pueden abstenerse de establecer una relacién de trabajo con los migrantes en situa-
cién irregular.

136. Sin embargo, si los migrantes indocumentados son contratados para trabajar, inmediata-
mente se convierten en titulares de los derechos laborales que corresponden a los trabajadores,
sin que exista posibilidad de discriminacién por su situacion irregular. Esto es de suma impor-
tancia, ya que uno de los principales problemas que se presentan en el marco de la inmigracién
es que se contrata a personas migrantes que carecen de permiso de trabajo en condiciones desfa-
vorables en comparacién con los otros trabajadores.

137. No basta con hacer referencia a las obligaciones de respeto y garantia de los derechos hu-
manos laborales de todos los trabajadores migrantes, sino que es pertinente sefialar que estas
obligaciones proyectan diversos alcances y efectos para los Estados y a terceros.

138. Las relaciones laborales se establecen tanto en el derecho ptblico como en el derecho priva-
do, y en ambos dmbitos el Estado tiene un rol importante.

139. En el marco de una relacién laboral en la cual el Estado se constituye en empleador, éste evi-
dentemente debe garantizar y respetar los derechos humanos laborales de todos sus funcionarios
publicos, sean éstos nacionales o migrantes, documentados o indocumentados, ya que la inobser-
vancia de este deber genera la responsabilidad estatal interna e internacionalmente.

140. En una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que existe
una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacién
positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de
los Estados, se derivan efectos en relacién con terceros (erga omnes). Dicha obligacién ha sido
desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teorfa del Drittwirkung, segtn la
cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes ptiblicos como por
los particulares en relacién con otros particulares.

141. La Corte Interamericana, desde los primeros casos contenciosos que resolvid, ha esbozado
la aplicacién de los efectos de la Convencién Americana en relacién con terceros (erga omnes),
habiendo sefialado que:

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos
reconocidos por la Convencién cumplida por un acto del poder ptiblico o de personas
que acttiian prevalidas de los poderes que ostentan por su cardcter oficial. No obstante,
no se agotan allf las situaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, inves-
tigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos derechos.
En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
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resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular
o por no haberse identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabi-
lidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién™.

142. Asimismo, este Tribunal ha ordenado, a través de medidas provisionales, la proteccién de
miembros de comunidades y de personas que les prestan servicios, por actos de amenazas de
muerte y dafios a su integridad personal presuntamente causados por el Estado y terceros” Ade-
mads, en otra oportunidad ordend la proteccién de las personas privadas de libertad en una carcel,
ante las muertes y amenazas que ocurrian en el interior de la misma, muchas de las cuales pre-
suntamente fueron perpetradas por los propios reclusos”.

143. La Corte Europea de Derechos Humanos reconoci6 la aplicabilidad del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales a las relaciones
interindividuales, cuando declaré que el Estado habia violado dicho Convenio por haber impues-
to una restriccion a la libertad de asociacion, que establecia que la pertenencia a determinados
sindicatos era condicién necesaria para que los peticionarios en el caso pudieran continuar siendo
empleados de una empresa, puesto que la restriccién impuesta no era “necesaria en una sociedad
democratica”®. En otro caso, la Corte Europea consideré que aun cuando el objeto del articulo
8 de dicho Convenio (derecho al respeto de la vida privada y familiar) es esencialmente la pro-
teccién del individuo contra interferencias arbitrarias de autoridades ptblicas, el Estado debe
abstenerse de realizar tales interferencias; ademads de este deber de abstencién, existen obligacio-
nes positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada y familiar, que pueden implicar la
adopcién de medidas para asegurar el respeto a la vida privada inclusive en las relaciones entre
individuos. En este tltimo caso, dicho Tribunal encontré que el Estado habia violado el derecho
a la vida privada y familiar de una joven mentalmente discapacitada que habia sido agredida
sexualmente, por cuanto no pudo iniciarse proceso penal alguno contra el agresor debido a un
vacio en la legislacién penal®.

144. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por su parte, ha considerado que
el derecho a la libertad y a la seguridad personales, consagrado en el articulo 9 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, impone al Estado la obligacién de tomar las medidas
adecuadas para asegurar la proteccién de un individuo amenazado de muerte; es decir, que una
interpretacién de dicho articulo que autorizara a los Estados partes a ignorar las amenazas que
pesen contra la vida de personas bajo su jurisdiccién, aunque no hayan sido detenidas o arresta-
das por agentes estatales, privaria a las garantias previstas en el Pacto de toda eficacia®. Ademds,
dicho Comité consideré que el Estado tiene la obligacién de proteger los derechos de los miem-
bros de minorias contra las agresiones de particulares. A su vez, en sus “Comentarios” Generales
Nos. 18 y 20 sobre la “no discriminacién” y el articulo 7 del referido Pacto, el Comité ha sefialado
que los Estados partes deben sancionar la tortura, los tratos o castigos crueles, inhumanos o de-
gradantes, cometidos por funcionarios ptblicos, otras personas que acttien en nombre del Estado

64 Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 172; y cfr. Caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de
1989. Serie C No. 5, parrs. 181, 182y 187.

8 Cfr. Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd, Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de 18 de junio
de 2002. Serie E No. 3; y Caso de las Comunidades del Jiguamiando y del Curbaradd, Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte
Interamericana de 6 de marzo de 2003.

% Caso de la Carcel de Urso Branco, Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de 18 de junio de 2002.

57 Eur. Court H.R., Case of Young, James and Webster v. The United Kingdom, (Merits) Judgment of 13 August 1981, Series A no. 44, paras. 48 to 65.
% Eur. Court H.R., Case of X and Y v. The Netherlands, (Merits) Judgment of 26 March 1985, Series A no. 91, para. 23.

% Cfr. O.N.U., Comité de Derechos Humanos. Delgado Pdez c. Colombia. Decisién de 12 de julio de 1990. No. 195/85, pérr. 5.5.
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y particulares; asi como también deben “adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar
las condiciones que originan o facilitan que se perpette la discriminacién prohibida por el Pacto”.

145. Adicionalmente, en una decisién relativa a la obligacién de investigar los actos de discrimi-
nacion racial y violencia contra personas de otro color u origen étnico cometidos por particulares,
el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial sefial6 que “cuando se han realizado
amenazas de violencia racial, especialmente cuando han sido realizadas en ptblico y por un gru-
po, el Estado debe investigar tales amenazas con la debida diligencia” ™.

146. De esta manera, la obligacién de respeto y garantia de los derechos humanos, que nor-
malmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos sometidos a su
jurisdiccién, también proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales. En lo que atafie a la
presente Opinién Consultiva, dichos efectos de la obligacién de respeto de los derechos humanos
en las relaciones entre particulares se especifican en el marco de la relacién laboral privada, en la
que el empleador debe respetar los derechos humanos de sus trabajadores.

147. La obligacién impuesta por el respeto y garantia de los derechos humanos frente a terceros
se basa también en que los Estados son los que determinan su ordenamiento juridico, el cual re-
gula las relaciones entre particulares y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que deben también
velar para que en esas relaciones privadas entre terceros se respeten los derechos humanos, ya
que de lo contrario el Estado puede resultar responsable de la violacién de los derechos.

148. El Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de
todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y no
tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se es-
tablezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los emplea-
dores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual vulnere los
estdndares minimos internacionales.

149. Esta obligacién estatal encuentra su asidero en la misma normativa tutelar de los trabaja-
dores, normativa que precisamente se fundamenta en una relaciéon desigual entre ambas partes
y que, por lo tanto, protege al trabajador como la parte mds vulnerable que es. De esta manera,
los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la normativa de carédcter laboral que
mejor proteja a los trabajadores, independientemente de su nacionalidad, origen social, étnico o
racial, y de su condicién migratoria y, por lo tanto, tienen la obligacién de tomar cuantas medidas
de orden administrativo, legislativo o judicial sean necesarias, para enmendar situaciones dis-
criminatorias de jure y para erradicar las practicas discriminatorias realizadas por determinado
empleador o grupo de empleadores, a nivel local, regional, nacional o internacional, en perjuicio
de trabajadores migrantes.

150. En muchas ocasiones los trabajadores migrantes deben acudir al aparato estatal para la
proteccién de sus derechos. Asi, por ejemplo, los trabajadores de empresas privadas recurren al
Poder Judicial para reclamar el pago de salarios, indemnizaciones, etc. Estos trabajadores tam-
bién utilizan muchas veces los servicios de salud estatales o cotizan para el sistema estatal de
pensiones. En todas estas ocasiones el Estado también estd involucrado en esta relacién entre

0 Cfr. U.N., Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Communication No. 4/1991, L.K. v. The Netherlands, paras. 6.3 and 6.6; y
también cfr, inter. alia, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; Convencion sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; Convenio No. 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la
Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacion.
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particulares como garante de los derechos fundamentales, puesto que se requiere la prestaciéon de
un servicio determinado de su parte.

151. En las relaciones laborales los empleadores deben proteger y respetar los derechos de los
trabajadores, ya sea que esas relaciones se desarrollen en los sectores ptblico o privado de las
sociedades. La obligacion de respeto de los derechos humanos de los trabajadores migrantes tiene
un efecto directo en cualquier tipo de relacién laboral, tanto cuando el Estado es el empleador
como cuando lo es un tercero, y ya se trate de una persona fisica o juridica.

152. El Estado es entonces responsable por si mismo tanto cuando funciona como empleador,
como por la actuacién de terceros que actiien con su tolerancia, aquiescencia o negligencia, o
respaldados por alguna directriz o politica estatal que favorezca la creacién o mantenimiento de
situaciones de discriminacion.

153. En sintesis, las relaciones laborales que se dan entre los trabajadores migrantes y terceros
empleadores pueden generar la responsabilidad internacional del Estado de diversas formas.
En primer lugar, los Estados tienen la obligacién de velar para que dentro de su territorio se
reconozcan y apliquen todos los derechos laborales que su ordenamiento juridico estipula, de-
rechos originados en instrumentos internacionales o en normativa interna. Ademds, los Estados
son responsables internacionalmente cuando toleran acciones y précticas de terceros que perju-
dican a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les reconocen los mismos derechos que a
los trabajadores nacionales o porque les reconocen los mismos derechos pero con algin tipo de
discriminacion.

154. Mds aun, hay casos en los cuales es el Estado el que directamente viola los derechos huma-
nos de los trabajadores. Casos como el de la denegacién del derecho a la pensién de un trabajador
migrante que cotizé y cumplié con todo requisito exigido legalmente a los trabajadores, o como
el de un trabajador que acude al 6rgano judicial correspondiente para reclamar sus derechos sin
que éste le proporcione las debidas garantias ni proteccién judiciales.

155. La Corte sefiala que los derechos laborales son los que el sistema juridico, nacional e interna-
cional, reconoce a los trabajadores. Es decir, que los Estados de empleo deben garantizar y respe-
tar a todo trabajador sus derechos consagrados a nivel nacional en las constituciones politicas; en
la legislacion laboral; en los convenios colectivos; en los convenios-ley; en los decretos o incluso
en las prdcticas locales y especificas; o a nivel internacional, en cualquier tratado internacional
del que sea parte.

156. Este Tribunal sefiala que como son numerosos los instrumentos juridicos en los que se regu-
lan los derechos laborales a nivel interno e internacional, la interpretacién de dichas regulaciones
debe realizarse conforme al principio de la aplicacién de la norma que mejor proteja a la persona
humana, en este caso, al trabajador. Esto es de suma importancia ya que no siempre hay armonia
entre las distintas normas ni entre las normas y su aplicacién, lo que podria causar un perjuicio
para el trabajador. Asi, si una préctica interna o una norma interna favorece maés al trabajador que
una norma internacional, se debe aplicar el derecho interno. De lo contrario, si un instrumento
internacional beneficia al trabajador otorgéndole derechos que no estédn garantizados o reconoci-
dos estatalmente, éstos se le deberdn respetar y garantizar igualmente.

157. En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una importan-
cia fundamental y sin embargo son frecuentemente violados, a saber: la prohibicién del trabajo
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forzoso u obligatorio, la prohibicién y abolicién del trabajo infantil, las atenciones especiales para
la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes a: asociacién y libertad sindical, negocia-
cién colectiva, salario justo por trabajo realizado, seguridad social, garantias judiciales y admi-
nistrativas, duracién de jornada razonable y en condiciones laborales adecuadas (seguridad e
higiene), descanso e indemnizacién. Reviste gran relevancia la salvaguardia de estos derechos de
los trabajadores migrantes, teniendo presentes el principio de la inalienabilidad de tales derechos,
de los cuales son titulares todos los trabajadores, independientemente de su estatus migratorio,
asi como el principio fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la De-
claracién Universal, segin el cual “[tJodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”.

158. Esta Corte considera que el ejercicio de los referidos derechos laborales fundamentales ga-
rantiza al trabajador y a sus familiares el disfrute de una vida digna. Los trabajadores tienen
derecho a desempefiar una actividad laboral en condiciones dignas y justas, y recibir como con-
traprestacién de su trabajo una remuneracién que permita a ellos y sus familiares gozar de un
estdndar de vida digno. Asimismo, el trabajo debe ser una forma de realizacién y una oportuni-
dad para que el trabajador desarrolle sus aptitudes, habilidades y potencialidades, y logre sus
aspiraciones, en aras de alcanzar su desarrollo integral como ser humano.

159. En muchas ocasiones sucede que no se reconocen a los trabajadores migrantes indocumenta-
dos los derechos laborales ya mencionados. Por ejemplo, muchos empleadores los contratan para
que presten determinado servicio a cambio de una remuneracién mds baja a la que les corres-
ponderia; los despiden por formar parte de sindicatos; los amenazan con deportarlos, entre otras
situaciones. Incluso, en algunas ocasiones los trabajadores migrantes indocumentados no pueden
acudir a los tribunales de justicia para reclamar sus derechos por temor a su situacién irregular.
Esto no debe ocurrir; pese a que podria verse deportado un trabajador migrante indocumentado,
éste dltimo tiene siempre el derecho de hacerse representar ante el érgano competente para que
se le reconozca todo derecho laboral que haya adquirido como trabajador.

160. La Corte considera que los trabajadores migrantes indocumentados, que se encuentran en
una situacién de vulnerabilidad y discriminacién con respecto a los trabajadores nacionales, po-
seen los mismos derechos laborales que corresponden a los demds trabajadores del Estado de
empleo, y este dltimo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca y se
cumpla en la préctica. Los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con
todos los medios adecuados para ejercerlos.

IX
OBLIGACIONES ESTATALES EN LA DETERMINACION DE LAS
POLITICAS MIGRATORIAS A LA LUZ DE LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

161. A continuacion, la Corte hard referencia a las obligaciones estatales en la determinacién de
las politicas migratorias inicamente a la luz de los instrumentos internacionales de proteccién de
los derechos humanos.

162. En esta seccion de la presente Opinién Consultiva, se considerara si es compatible con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que los Estados americanos subordinen y con-
dicionen la observancia de los derechos humanos a sus politicas migratorias, y ello se hard a la
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luz de las obligaciones internacionales derivadas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y de otras obligaciones oponibles erga omnes.

163. La politica migratoria de un Estado esta constituida por todo acto, medida u omisién insti-
tucional (leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc...) que versa sobre la
entrada, salida o permanencia de poblacién nacional o extranjera dentro de su territorio.

164. Al respecto, la Declaracién y el Programa de Accién de Durban adoptados por la Confe-
rencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas
de Intolerancia” instaron a todos los Estados a que “[r]evisen y modifiquen, segin proceda, sus
leyes, politicas y procedimientos de inmigracién a fin de eliminar de ellos todo elemento de dis-
criminacion racial y hacerlos compatibles con las obligaciones de los Estados en virtud de los
instrumentos internacionales de derechos humanos”. Asimismo, en el pdrrafo 9 de la Resolucién
de la Comisién de Derechos Humanos 2001/5 sobre “El racismo, la discriminacién racial, la xe-
nofobia y las formas conexas de intolerancia” se “pid[i6] a todos los Estados que examinen vy,
cuando sea necesario, revisen sus politicas de inmigracién incompatibles con los instrumentos
internacionales de derechos humanos con miras a eliminar todas las politicas y précticas discri-
minatorias contra los migrantes”.

165. Este Tribunal considera indispensable recordar lo sefialado en el articulo 27 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefiala, al referirse al derecho interno y a la
observancia de los tratados, que: “[u]na parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.

166. Es decir, al ratificar o adherir a un tratado internacional, los Estados manifiestan su com-
promiso de buena fe de garantizar y respetar los derechos en él reconocidos. Ademds de esto, los
Estados deben adecuar su derecho interno al derecho internacional aplicable.

167. Sobre el particular, la Corte Interamericana ha sefialado que la obligacién general de los
Estados establecida en el articulo 2 de la Convencién Americana incluye la adopcién de medidas
para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una violacién a las
garantfas previstas en la Convencién, asi como la expediciéon de normas y el desarrollo de practi-
cas conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias’. En relacion con esto, este Tribunal
ha sefialado que:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asu-
midas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Con-
vencién Americana establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de dicha Convencidn, para garantizar los derechos
en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Es-
tado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea
efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el

7" Cfr. Declaracion y Programa de Accién de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban, Sudéfrica del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001, parrs. 38 y 30.b), respectivamente.

72 Cfr. Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 165; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 180; y Caso Cantoral Benavides,
supra nota 29, parr. 178.
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articulo 2 de la Convencién. Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado adap-
ta su actuacién a la normativa de proteccién de la Convencién™.

168. Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los derechos
humanos. Ademds, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el respeto y la garantia de
los derechos humanos. Como ya se sefial6 (supra pérrs. 84, 89, 105 y 119), las distinciones que los
Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables.

169. Considerando que la presente Opinién se aplica a las cuestiones relacionadas con los as-
pectos juridicos de la migracién, la Corte estima conveniente sefialar que, en el ejercicio de su
facultad de fijar politicas migratorias, es licito que los Estados establezcan medidas atinentes al
ingreso, permanencia o salida de personas migrantes para desempefiarse como trabajadores en
determinado sector de produccién en su Estado, siempre que ello sea acorde con las medidas de
proteccién de los derechos humanos de toda persona y, en particular, de los derechos humanos
de los trabajadores. Con el fin de cubrir esta necesidad, los Estados pueden tomar diversas me-
didas, tales como el otorgamiento o denegacién de permisos de trabajo generales o para ciertas
labores especificas, pero deben establecerse mecanismos para asegurar que ello se haga sin dis-
criminacién alguna, atendiendo tinicamente a las caracteristicas de la actividad productiva y la
capacidad individual de las personas. De esta forma, se garantiza una vida digna al trabajador
migrante, protegiéndole de la situaciéon de vulnerabilidad e inseguridad en que usualmente se
encuentra, y se organiza asf eficiente y adecuadamente el proceso de produccién local o nacional.

170. Por lo tanto, no es admisible que un Estado de empleo proteja su produccién nacional, en
uno o varios sectores, fomentando o tolerando la contratacién de trabajadores migrantes indo-
cumentados con fines de explotacién laboral, prevaliéndose de la condiciéon de vulnerabilidad
de dichos trabajadores frente al empleador en el Estado o considerdndolos como oferta laboral
menos costosa, sea pagdndoles salarios mds bajos, negdndoles o limitando el goce o ejercicio de
uno o mds derechos laborales, o negdndoles la posibilidad de reclamar la violacién de los mismos
ante la autoridad competente.

171. Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacién de los Estados de cum-
plir con todo instrumento internacional que les sea aplicable. Sin embargo, es importante sefialar
que, al referirse a esta obligacion estatal, este Tribunal considera que no solo se debe adecuar toda
normativa interna al respectivo tratado, sino que, ademds, las préacticas estatales relativas a su
aplicacién deben adecuarse al derecho internacional. Es decir, no basta con que el ordenamiento
juridico interno se adecue al derecho internacional, sino que es menester que los 6rganos o fun-
cionarios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones
y realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias de manera efectivamente acorde con el
derecho internacional aplicable.

172. La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucién de los objetivos de sus
politicas ptblicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio. Este principio
de cardcter general debe respetarse y garantizarse siempre. Cualquier actuacién u omisién en
sentido contrario es incompatible con los instrumentos internacionales de derechos humanos.

78 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 164; y cfr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de
febrero de 2001. Serie C No. 73, pérr. 87; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 179; Caso Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto
de 2000. Serie C No. 68, parr. 136; y cfr. también “principe allant de soi’; Echange des populations grecques et turques, Avis Consultatif, 1925,
C.PJ.I., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. No. 10, p. 20.
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X Vd
OPINION

173. Por las razones expuestas,
LA CORTE,
DECIDE
por unanimidad,
Que es competente para emitir la presente Opinién Consultiva.
Y ES DE OPINION
por unanimidad,

1. Que los Estados tienen la obligacién general de respetar y garantizar los derechos fundamen-
tales. Con este propésito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o
conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y précticas que restrinjan o vulne-
ren un derecho fundamental.

2. Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad in-
ternacional.

3. Que el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para la salva-
guardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno.

4. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién forma parte del derecho inter-
nacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o
no en determinado tratado internacional. En la actual etapa de la evolucién del derecho interna-
cional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del
jus cogens.

5. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién, revestido de cardcter impera-
tivo, acarrea obligaciones erga ommnes de proteccién que vinculan a todos los Estados y generan
efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

6. Que la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracién, inclusive el estatus migratorio
de las personas.

7. Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias mi-
nimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. El
amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las materias y todas las
personas, sin discriminacién alguna.

252



CAPITULO 7. OPINION CONSULTIVA OC-18/03 CONDICION JURIDICA Y DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para privarla
del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter laboral. El migrante, al
asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos
y garantizados, independientemente de su situacién regular o irregular en el Estado de empleo.
Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral.

9. Que el Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de
todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y no
tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se es-
tablezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los emplea-
dores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual vulnere los
estdndares minimos internacionales.

10. Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con todos los me-
dios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados poseen los mismos
derechos laborales que corresponden a los demds trabajadores del Estado de empleo, y este tlti-
mo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca y se cumpla en la practica.

11. Que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de la igual-
dad ante la ley y la no discriminacién a la consecucién de los objetivos de sus politicas ptiblicas,
cualesquiera que sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio.

Los Jueces Cangado Trindade, Garcia Ramirez, Salgado Pesantes y Abreu Burelli hicieron conocer
a la Corte sus Votos Concurrentes, los cuales acomparfian esta Opinién Consultiva.

Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el texto en espafiol, en San José, Costa Rica, el 17 de
septiembre de 2003.
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Comuniquese y ejecttese,
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Presidente

Manuel E. Ventura Robles
Secretario

254



Capitulo

OPINION CONSULTIVA OC-21/14 DERECHOS Y GARANTIAS

DE NINAS Y NINOS EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION

Y/O EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL

SOLICITADA POR LA REPUBLICA ARGENTINA, LA REPUBLICA
FEDERATIVA DE BRASIL, LA REPUBLICA DEL PARAGUAY Y LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte”
o “el Tribunal”), integrada por los siguientes Jueces *:

Humberto Antonio Sierra Porto, Presidente;
Roberto E. Caldas, Vicepresidente;

Manuel E. Ventura Robles, Juez;

Diego Garcia-Sayén, Juez;

Eduardo Vio Grossi, Juez; y

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juez;

presentes, ademads,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

de conformidad con el articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante “la Convencién Americana” o “la Convencién”) y con los articulos 70 a 75 del Regla-

mento de la Corte (en adelante “el Reglamento”), emite la siguiente Opinién Consultiva, que se
estructura en el siguiente orden:

El Juez Alberto Pérez Pérez no participd, por motivos de fuerza mayor, en la deliberacion y firma de esta Opinién Consultiva.
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CAriTULO 8. OPINION CONSULTIVA OC-21/14 DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS
EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION Y/O EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL

I
PRESENTACION DE LA CONSULTA

1. El7dejulio de 2011 la Reptblica Argentina (en adelante “Argentina”), la Reptblica Federa-
tiva de Brasil (en adelante “Brasil”), la Republica del Paraguay (en adelante “Paraguay”) y la Re-
publica Oriental del Uruguay (en adelante “Uruguay”), las cuales en adelante se denominardn en
conjunto “los Estados solicitantes”, con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencién America-
nay de conformidad con lo establecido en el articulo 70.1 y 70.2 del Reglamento, presentaron una
solicitud de Opinién Consultiva sobre nifiez migrante (en adelante “la solicitud” o “la consulta”) a
fin de que el Tribunal “determin[e] con mayor precisién cudles son las obligaciones de los Estados
con relacién a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de nifias y nifios, asociada a su con-
dicién migratoria, o a la de sus padres, a la luz de la interpretacién autorizada de los articulos 1.1,
2,41,5,7,8,11,17,19,22.7,22.8, 25 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracién Americana de [los] Derechos y Deberes del Hombre

, .. . . . 1
y el articulo 13 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura” .

2.  Los Estados solicitantes expusieron las consideraciones que originaron la consulta y, entre
ellas, sefialaron que:

En América Latina y el Caribe, se estima que alrededor de 25 millones de personas han migrado
hacia paises de Norteamérica y Europa, mientras que otros seis millones han migrado a otros
paises dentro de la regién. De ellas, una cantidad creciente, aunque todavia inestimable, son
nifios, nifias y adolescentes algunos de los cuales migran junto a sus padres (o con uno de ellos)
al tiempo que otros lo hacen, de manera creciente, en forma no acompafada o separada. [...]

[... L]os nifios y nifias [...] migran por motivos diversos, sea por reagrupacion familiar, bts-
queda de mejores condiciones econémicas, sociales o culturales, para escapar de la pobreza
extrema, la degradacién ambiental, la violencia u otras formas de abuso y persecucién a las que
se ven sometidos. [...]

[... L]as personas migrantes en situacion migratoria irregular, por un lado, y los nifios y nifias,
por el otro, son grupos sociales que se encuentran en una condicién de vulnerabilidad. Ambos
colectivos requieren, por ello, un compromiso especial por parte de los Estados que deben pro-
curar el respeto, la proteccién y la garantia de sus derechos fundamentales|, teniendo en cuenta]
un enfoque transversal de edad que tenga debidamente en [consideracién] los derechos de los
nifios y nifas afectados por la migracién. [...]

En la actualidad, la utilizacién de la privacién de libertad de migrantes (adultos y nifios) aso-
ciada a la infraccién de las normas migratorias constituye una problemadtica que suscita una
profunda preocupacion en diferentes dmbitos nacionales e internacionales. [...]

Sentado el principio de no criminalizacién, atin restan muchas cuestiones pendientes en rela-
cién con el reconocimiento de los derechos humanos de los migrantes y en particular sobre el
reconocimiento y la proteccién de los derechos de nifios migrantes. [...]

En este escenario, resulta fundamental que la [...] Corte Interamericana de Derechos Humanos
defina con mayor precisién cuales son los estdndares, principios y obligaciones concretas que

" El texto completo de la solicitud puede ser consultada en el siguiente enlace de la pagina web de la Corte: http://www.corteidh.or.cr/
solicitudoc/solicitud_esp.pdf
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los Estados deben cumplimentar en materia de derechos humanos de las personas migrantes,
en particular en lo que respecta a los derechos de las nifias y nifios migrantes e hijos/as de mi-
grantes [...] en los siguientes temas: 1. Procedimientos para la determinacién de necesidades de
proteccion internacional y de medidas de proteccién especial de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes. 2. Sistema de garantias que deberia aplicarse en los procedimientos migratorios que
involucran a nifios, nifias y adolescentes migrantes. 3. Estdindares para la aplicacién de medidas
cautelares en un procedimiento migratorio sobre la base del principio de no detencién de nifas
y nifios migrantes. 4. Medidas de proteccién de derechos que deberian disponerse de manera
prioritaria y que no implican restricciones a la libertad personal. 5. Obligaciones estatales en
casos de custodia de nifias y nifios por motivos migratorios. 6. Garantias de debido proceso ante
medidas que impliquen privacién de libertad de nifias y nifios en el marco de procedimientos
migratorios. 7. Principio de no devolucién en relacién con nifias y nifios migrantes. 8. Procedi-
mientos para la identificacion y el tratamiento de nifios y nifias eventuales solicitantes de asilo o
refugio. 9. El derecho a la vida familiar de los nifios y nifias en caso de disponerse la expulsién
por motivos migratorios de sus padres.

3. Con base en lo anterior, los Estados solicitantes presentaron a la Corte las siguientes consul-
tas especificas:

[1.] ;Cudles son, a la luz de los articulos 1, 2, 5,7, 8, 19, 22.7 y 25 de la Convencién Americana y
de los articulos 1, 25 y 27 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
los procedimientos que deberian adoptarse a fin de identificar los diferentes riesgos para los
derechos de nifios y nifias migrantes; determinar las necesidades de proteccién internacional; y
adoptar en su caso, las medidas de proteccién especial que se requieran?

[2.] ;Cudles son, a la luz de los articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencién Americana y del
articulo 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantias
de debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran nifios y nifias
migrantes?

[3.] ;Cémo debe interpretarse, a la luz de los articulos 1, 7, 8, 19 y 29 de la Convencién Ame-
ricana y el articulo 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el
principio de tltima ratio de la detencién como medida cautelar en el marco de procedimientos
migratorios cuando estdn involucrados nifios y nifias que se encuentran junto a sus padres, y
cuando estan involucrados nifios/as no acompafiados o separados de sus padres?

[4.] ;Qué caracteristicas deben tener, a la luz de los articulos 2, 7, 19, 25 y 29 de la Convencién
Americana y el articulo 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
las medidas alternativas adecuadas de proteccién de derechos del nifio que debieran constituir
la respuesta estatal prioritaria para evitar cualquier tipo de restriccién a la libertad ambulatoria?
;Cudles son las garantias de debido proceso que deberfan aplicarse en el procedimiento de de-
cisién acerca de medidas alternativas a la detencién?

[5.] ;Cudles son las condiciones bésicas que debieran cumplimentar los espacios de alojamiento
de nifios/as migrantes y cudles son las obligaciones principales que tienen los Estados respecto
de los nifios y nifias (solos 0 acompafiados) que se encuentran bajo la custodia estatal por razo-
nes migratorias, a la luz de los articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 17 y 19 de la Convencién Americana y de
los articulos 1y 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?
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[6.] ;Cudles son a la luz de los articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencién Americana y del ar-
ticulo 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantias de
debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran a nifios y nifias,
cuando en estos procesos se apliquen medidas que restrinjan la libertad personal de los nifios?

[7.] ¢Cuél es el alcance y contenido del principio de no devolucién a la luz de los articulos 1, 2,
41,5,7,8,19,22.7,22.8 y 25 de la Convencién Americana, articulo 13 inciso 4 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y de los articulos 1, 25 y 27 de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al adoptarse medidas que puedan
implicar el retorno de un nifio/a a un pais determinado?

[8.] ;Qué caracteristicas, a la luz del articulo 22.7 de la Convencién Americana y el articulo 27
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, deberian tener los proce-
dimientos a emplearse cuando se identifica una potencial solicitud de asilo o de reconocimiento
de la condicién de refugiado de un nifio/a migrante?

[9.] ;Cudl es el alcance que debiera conferirse a la proteccién del derecho de los nifios/ as a no ser
separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse una medida de deportacién a uno
o ambos progenitores, como consecuencia de su condicién migratoria, a la luz de los articulos
8,17,19 y 25 de la Convencién Americana y los articulos 6 y 25 de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre?

4.  Argentina designé al sefior Luis Hipdlito Alen, como agente, y a los sefiores Alberto Javier
Salgado y Julio Ayala, como agentes alternos. Brasil designé como agentes a la Embajadora Maria
Dulce Silva Barros y, como agentes alternos, a la sefiora Juliana de Moura Gomes y a los sefiores
Carlos Eduardo da Cunha Oliveira, Fabio Balestro Floriano, Rafael Rodrigues Soares y Francisco
George de Lima Beserra. Paraguay designé como agentes a la sefiora Inés Martinez Vilanotti y al
sefior Ricardo Gonzalez. Como agentes por Uruguay fueron designados los sefiores Javier Miran-
da y Federico Perazza.

II
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

5. Mediante notas de 13 de septiembre de 2011 la Secretaria de la Corte (en adelante “la Secreta-
ria”), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.1 del Reglamento, transmiti6 la consulta a los
demds Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante “la OEA”), al
Secretario General de la OEA, al Presidente del Consejo Permanente de la OEA, a la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién Interamericana” o “la Comisién”), y al
Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes. En dichas comunicaciones, informé que
el Presidente de la Corte, en consulta con el Tribunal, habia fijado el 15 de diciembre de 2011 como
fecha limite para la presentacion de las observaciones escritas u otros documentos relevantes respec-
to de la solicitud mencionada. Igualmente, siguiendo instrucciones del Presidente y de acuerdo con
lo establecido en el articulo 73.3 de dicho Reglamento, la Secretaria, mediante notas de 23 y 26 de
septiembre de 2011 invité a diversas organizaciones internacionales y de la sociedad civil asi como a
instituciones académicas de la regién a remitir en el plazo anteriormente sefialado su opinién escrita
sobre los puntos sometidos a consulta. Finalmente, se realizé una invitacién abierta a través del sitio
web de la Corte Interamericana a todos los interesados a presentar su opinién escrita sobre los pun-
tos sometidos a consulta. El plazo previamente establecido fue prorrogado hasta el 17 de febrero de
2012, por lo que contaron con aproximadamente cinco meses para remitir sus presentaciones.
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6. Elplazo otorgado llegé a su vencimiento y se recibieron en la Secretaria los siguientes escri-
: 2
tos de observaciones™:

Observaciones escritas presentadas por Estados de la OEA:

1)
2)
3)
4)
5)

Brasil

Republica de Costa Rica (en adelante “Costa Rica”)
Republica del Ecuador (en adelante “Ecuador”)
Republica de Honduras (en adelante “Honduras”)
Estados Unidos Mexicanos (en adelante “México”)

Observaciones escritas presentadas por 6rganos de la OEA:

6)
7)

Comisién Interamericana de Derechos Humanos
Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes

Observaciones escritas presentadas por Organismos Internacionales:

8)
9)

10)

11)

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH)

Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF)

Oficina Regional para Centroamérica, Norteamérica y el Caribe de la Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones (OIM)

Observaciones escritas presentadas por organismos estatales, asociaciones internacionales y nacionales,
instituciones académicas, organizaciones no gubernamentales e individuos de la sociedad civil:

12)
13)

S e W Yy
O 00 \J O U1
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21)
22)

23)

Defensoria General de la Nacién de la Reptiblica Argentina

Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal y el Centro para el Desarrollo de la
Justicia Internacional, A.C.

Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF)

Women'’s Link Worldwide

Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM)
Servicio Social Internacional (SSI) y Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar (RELAF)
Centro de Direitos Humanos e Cidadania do Imigrante (CDHIC)

Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y Servicio de Apoyo y Orientacién a Inmi-
grantes y Refugiados (CAREF)

Grupo Juridico de Antioquia (GJA)

Consejo Uruguayo para las Relaciones Internacionales (CURI)

Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la Iniciativa Frontera Norte de México,
conformado por el Centro de Derechos Humanos del Migrante A.C, Centro de Recursos
Migrantes, Red de Casas YMCA para Menores Migrantes y Coalicién Pro Defensa del
Migrante A.C.

Sefioras y sefiores Maria Elena Vasquez Rodriguez, Directora del Programa “Nifios y ni-
fias sin fronteras” de la Corporacién Colectivo Sin Fronteras de Chile; Carlos Roberto

2El 22 de junio de 2012 el Estado de Nicaragua presenté observaciones escritas fuera del plazo otorgado a tal efecto. Al respecto, se
le informé que podria presentar los argumentos y la documentacion que estimara pertinente durante la audiencia publica a celebrarse.
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Muifioz Reyes, vocero de la Red de ONGs de Infancia y Juventud de Chile; Julio Esteban
Cortés Morales, académico de la Clinica de Infancia de la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Central de Chile; e Iskra Leyva Pavez Soto, académica de la Escuela de Trabajo
Social de la Universidad Tecnolégica Metropolitana de Chile

24) Comisién Nro. 1309 del Departamento de Préctica Profesional de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (en adelante “Comisién Nro. 1309”)

25) Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lants

26) Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados del Centro de Derechos Humanos de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Diego Portales

27) Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario

28) Académicos de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México

29) Centro Estratégico de Litigio Latinoamericano, A.C. y el Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Veracruzana

30) Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Ecuador

31) Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert

32) Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Martin de Porres

33) Centro de Derechos Humanos e Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Catodlica Andrés Bello

34) International Human Rights Law Clinic del Washington College of Law de American
University, en representacién de Women’s Refugee Commission, Kids in Need of Defense
e Immigrant Children’s Legal Program of the U.S. Committee for Refugees & Immigrants
(anteriormente National Center for Refugee and Immigrant Children)

35) Immigration Law Clinic de Southwestern Law School

36) Child Law Clinic de University College Cork

37) Sefior Boris Wilson Arias Lépez

38) Sefores Ezequiel Heffes y Fernando Alberto Goldar

39) Sefior Luis Peraza Parga

40) Sefiora Beatriz Eugenia Sdnchez Mojica

41) Seores Alvaro Francisco Amaya-Villarreal, Felipe Franco Gutiérrez y sefiora Viviana Or-
défiez Salazar

42) Sefiora Juliana Poveda Clavijo y sefior Oscar Yesid Osorio Barragan

7. Una vez concluido el procedimiento escrito, el 11 de mayo de 2012 la Presidencia, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 73.4 del Reglamento, emitié una Resolucién®, mediante la
cual convoco a una audiencia ptblica e invité a los Estados Miembros de la OEA, a su Secretario
General, al Presidente del Consejo Permanente, a la Comisién Interamericana, al Instituto Intera-
mericano del Nifio, Nifia y Adolescentes y a todos aquellos miembros de diversas organizaciones,
sociedad civil, instituciones académicas y personas que remitieron observaciones escritas, con el
propésito de presentar al Tribunal sus comentarios orales respecto de la consulta. La audiencia
publica se convocé para el 26 y el 27 de junio de 2012 en la sede de la Corte.

8. El25dejunio de 2012 Argentina, en ejercicio de la presidencia pro tempore del MERCOSUR
(Mercado Comtn del Sur) y en representacién de Brasil y Uruguay, solicité que “[...] en vista de
la situacién en la Reptblica del Paraguay, que [era] de ptiblico conocimiento, las audiencias cita-
das [fueran] pospuestas para una fecha [a] ser determinada oportunamente”.

% Disponible en: http://www.corteidn.or.cr/docs/asuntos/oc21110512esp.pdf

261



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

9.  El26 dejunio de 2012 la Secretaria del Tribunal comunicé que el Pleno de la Corte acordé, a
pedido de tres de los paises solicitantes, posponer la realizacién de la audiencia publica a la luz
de los acontecimientos politicos en Paraguay. De igual forma, inform¢ a los Estados solicitantes,
a los demés Estados Miembros de la OEA, a la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
asi como a los organismos internacionales y estatales, asociaciones internacionales y nacionales,
organizaciones no gubernamentales e instituciones académicas que habian confirmado su parti-
cipacién en la audiencia, que se les notificaria la nueva fecha para la realizacién de la misma.

10. EI 30 de mayo de 2013, tras las consultas formuladas con los Estados solicitantes, se proce-
di6 a retomar el curso normal del procedimiento y se informé que la audiencia ptblica sobre la
opinién consultiva de referencia se llevarfa a cabo durante alguno de los periodos de sesiones que
iba a celebrarse en el tltimo trimestre del 2013.

11. El5 de septiembre de 2013 el Presidente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.4
del Reglamento, emiti6 una Resolucién’, mediante la cual convocé a una audiencia ptblica e in-
vit6 a los Estados Miembros de la OEA, a su Secretario General, al Presidente del Consejo Perma-
nente, a la Comisién Interamericana, al Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y Adolescentes y
a todos aquellos miembros de diversas organizaciones, sociedad civil, instituciones académicas y
personas que remitieron observaciones escritas y / o que confirmaron su participacion, a presentar
al Tribunal sus comentarios orales respecto de la consulta.

12. La audiencia publica se celebré los dias 9 y 10 de octubre de 2013 en la ciudad de México,
Estados Unidos Mexicanos, en el marco del 48° Periodo Extraordinario de Sesiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

13. Comparecieron ante la Corte las siguientes personas:

Por Argentina, Luis Hipolito Alen, Subsecretario de Proteccién de Derechos Humanos del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién; Marifa Julia Loreto, abogada de la Direc-
cién Contencioso Internacional en materia de Derechos Humanos de la Cancilleria; Victor Abra-
movich Cosarin, Secretario Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos
(IPPDH) del MERCOSUR, y Francisco Tropepi, Secretario de la Seccién Politica de la Embajada
de la Republica Argentina en los Estados Unidos Mexicanos;

Por Brasil, la Embajadora Maria Dulce Silva Barros, Agente del Estado ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos; Victoria Balthar, Asesora Internacional de la Secretaria de Derechos
Humanos de la Presidencia de la Reptblica, y Juliana Soares Santos, Primer Secretaria de la
Embajada de la Reptiblica Federativa de Brasil en los Estados Unidos Mexicanos;

Por Paraguay, Embajador Carlos Heriberto Riveros Salcedo, Embajador Extraordinario y Pleni-
potenciario de la Reptblica del Paraguay en los Estados Unidos Mexicanos; Marfa Leticia Ca-
sati, Consejera de la Embajada de la Reptblica del Paraguay en los Estados Unidos Mexicanos,
y Juan José Mancuello, Primer Secretario de la Embajada de la Reptblica del Paraguay en los
Estados Unidos Mexicanos;

Por Uruguay, el Embajador Federico Perazza, Director General Adjunto para Asuntos Politicos
del Ministerio de Relaciones Exteriores;

* Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/sol_oc_21_esp.pdf
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Por México, el Embajador Juan Manuel Gémez Robledo, Subsecretario para Asuntos Multilate-
rales y Derechos Humanos de la Secretaria de Relaciones Exteriores; Laura Vargas Carrillo, Titu-
lar del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia; Max Alberto Diener Sala, Con-
sultor Juridico de la Secretaria de Relaciones Exteriores; Erasmo Lara Cabrera, Director General
Adjunto de Casos, Democracia y Derechos Humanos de la Secretaria de Relaciones Exteriores;
Lilian Espinoza Ferndndez, Directora General de Enlace Interinstitucional del Sistema Nacio-
nal para el Desarrollo Integral de la Familia; Ana Cecilia Oliva Balcarcel, Directora General de
Proteccién al Migrante y Vinculacién del Instituto Nacional de Migracién; Lorena Lagarde Gon-
zélez, Directora de Asuntos Internacionales del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia; Luis Jard6n Pifia, Director de Litigio Internacional en Materia de Derechos Humanos
de la Secretarfa de Relaciones Exteriores, y Carlos Ramirez Bracho, Secretario Particular de la
Titular del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia;

Por Costa Rica, José Carlos Jiménez Alpizar, Asesor Legal del Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Culto, y Fernando Ching Chang, Asesor de la Presidencia Ejecutiva del Patronato Nacional
de la Infancia;

Por Guatemala, Embajador José Rodrigo Vielmann de Leén, Embajador de Guatemala ante la
Organizacién de los Estados Americanos; Rodrigo Villagran Sandoval, Director de Seguimiento
de Casos Internacionales en Materia de Derechos Humanos, y Verénica Jiménez, Subdirectora
de la Direcciéon de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores;

Por Reptblica Dominicana, el Embajador Fernando Pérez Memén, Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario de la Reptiblica Dominicana ante los Estados Unidos Mexicanos; Santo Miguel
Romadn, Subdirector de la Direccién General de Migracién adscrita al Ministerio de Interior y
Policia, y José Casado-Liberato, Abogado-Analista de Derechos Humanos para asuntos de la
OEA ante el Ministerio de Relaciones Exteriores;

Por Panamd, Magdalena Brandao, Abogada de Derechos Humanos de la Direccién de Asuntos
Juridicos y Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores; Rosario Granda, Abogada; José
Cedefio, Abogado, y Rocio Medina, Abogada;

Por la Comisién Interamericana, el Comisionado Felipe Gonzélez; la Comisionada Rosa Maria
Ortiz; Emilio Alvarez Icaza L., Secretario Ejecutivo; Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Ejecutiva
Adjunta; Silvia Serrano Guzman, Asesora, y Jorge Humberto Meza, Asesor;

Por ACNUR, Juan Carlos Murillo Gonzélez, Asesor Juridico Regional;

Por UNICEEF, Karla Gallo, Oficial Nacional de Proteccién de UNICEF en México;

Por la OIM, Salvador Gutiérrez, Oficial Regional de Enlace y Politicas;

Por la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), Migdalia Brown;

Por la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal y el Centro para el Desarrollo de

la Justicia Internacional, A.C., Fernando Coronado Franco, Nancy Jocelyn Lépez Pérez, Patricia
Uribe Granados, Edgar Alejandro Gémez Jaimes, Leonardo Mier Bueno, y Mario Patrén Sdnchez;
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14. Con posterioridad a la audiencia, se recibieron escritos complementarios de: 1) el sefior Luis
Peraza Parga; 2) ACNUR; 3) la Comisién Nro. 1309; 4) Costa Rica; 5) OIM; 6) Guatemala; 7) el
Secretario Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos (IPPDH) del MER-
COSUR, en representacién de los Estados solicitantes; 8) Child Law Clinic de University College

CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Por el Servicio Social Internacional (SSI) y la Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar
(RELAF), Leticia Irene Virosta;

Por el Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la Iniciativa Frontera Norte de México,
conformado por el Centro de Derechos Humanos del Migrante A.C, Centro de Recursos Mi-
grantes, Red de Casas YMCA para Menores Migrantes y Coalicién Pro Defensa del Migrante
A.C,, Silvia Esmeralda Flores Rodriguez;

Por el Centro Estratégico de Litigio Latinoamericano A.C. y el Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Veracruzana, Rafael Beltran Ramos y Chasel Colorado Pifia;

Por la Comisién Nro. 1309 del Departamento de Préctica Profesional de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, Santiago Gabriel Bertinat Gonnet;

Por la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Maria Teresa Palacios Sanabria;

Por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lants, Diego Lorente y
Lourdes Rosas Aguilar;

Por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Ecuador, Adriana Inés Monesterolo Lencioni;

Por la International Human Rights Law Clinic del Washington College of Law de American
University en representaciéon de Women'’s Refugee Commission, Kids in Need of Defense y
the Immigrant Children’s Legal Program of the U.S. Committee for Refugees & Immigrants
(anteriormente National Center for Refugee and Immigrant Children), Richard J. Wilson, Diana
Navas y Jacqueline Zamarripa;

Por la Child Law Clinic de University College Cork, Emily Bartholomew;

Por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, Maria Leoba
Castafieda Rivas, y

Los sefiores Alvaro Francisco Amaya Villarreal y Luis Peraza Parga.

Cork; 9) la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, y 10) Brasil.

15. Lasolicitud de opinién consultiva presentada por los Estados solicitantes, las observaciones
escritas y orales de los Estados participantes, de la Comisién Interamericana, del Instituto Inte-
ramericano de la Nifia, Nifio y Adolescentes, de diferentes organismos internacionales, asi como
de organismos estatales, asociaciones internacionales y nacionales, instituciones académicas, or-
ganizaciones no gubernamentales e individuos de la sociedad civil, pueden ser consultadas en el

sitio web de la Corte’ y, asimismo, figuran resumidas en el anexo a la presente opinién°.

Disponibles en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/index.php/observaciones
®El anexo con los restimenes se encuentra Gnicamente en idioma espafiol.
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III
COMPETENCIA

16. Esta consulta ha sido sometida a la Corte por los Estados solicitantes, en uso de la facultad
que les otorga el articulo 64.1 de la Convencién Americana. Los Estados solicitantes son Estados
Miembros de la OEA y, por tanto, tienen el derecho de solicitar a la Corte Interamericana opinio-
nes consultivas acerca de la interpretaciéon de dicho tratado o de otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos.

17. Asimismo, la Corte considera que, como érgano con funciones de cardcter jurisdiccional y
consultivo, tiene la facultad inherente a sus atribuciones, y atin cuando ello no haya sido contro-
vertido como es lo que acontece en autos, de determinar el alcance de su propia competencia (com-
pétence de la compétence /Kompetenz-Kompetenz), 1o que, por lo dispuesto en el articulo 64.1 de
la Convencidn, también tiene aplicacién en lo referente al ejercicio de su funcién consultiva o no
contenciosa, tal como ocurre en lo atinente a su competencia contenciosa’, en particular, dado que la
sola circunstancia de recurrir a aquella presupone la admisién, por parte del Estado o Estados que
realizan la consulta, del derecho de la Corte a resolver sobre el alcance de su jurisdiccién al respecto.

18. Los Estados solicitantes requieren una interpretaciéon de la Convenciéon Americana, de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “Declaracién Americana” o “Declaracién”).

19. En cuanto a la Convencién Americana, la funcién consultiva permite al Tribunal interpretar
cualquier norma de la misma, sin que ninguna parte o aspecto de dicho instrumento esté excluido
del &mbito de interpretacién. En este sentido, es evidente que la Corte tiene, en virtud de ser “intér-
prete tltima de la Convencién Americana”®, competencia para emitir con plena autoridad interpre-
taciones sobre todas las disposiciones de la Convencién, incluso aquellas de caracter procesal’.

20. Asimismo, la Corte ha considerado que el articulo 64.1 de la Convencidn, al referirse a la
facultad de la Corte de emitir una opinién sobre “otros tratados concernientes a la proteccién de
los derechos humanos en los Estados americanos” es amplio y no restrictivo. Es decir,

[...] la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicién,
concerniente a la proteccién de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional apli-
cable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual
sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema

interamericano

21. En el caso de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, este ins-
trumento ha sido adoptado en el dmbito de la OEA y ratificado por 18 Estados Miembros', e

" Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55, parr. 33, y Caso J.
Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 18.

8 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C No. 154, parr. 124, y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276, parr. 87.

9 Cfr. Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-20/09 de 29 de septiembre de 2009.
Serie A No. 20, parr. 18, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vis. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 15.

° “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, punto decisivo primero.

"Son parte de este tratado: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela.
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indudablemente constituye un tratado de trascendencia regional que se relaciona con la pro-
teccion de los derechos humanos y, especificamente, con la proteccién contra la tortura en los
Estados americanos.

22. Ademas, el articulo 64.1 de la Convencién Americana autoriza a la Corte para rendir opinio-
nes consultivas sobre la interpretacion de la Declaracién Americana, en el marco y dentro de los
limites de su competencia en relacién con la Carta de la OEA (en adelante “la Carta”) y la Con-
vencién u otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos'’. Por ende, la Corte al interpretar la Convencién en el marco de su funcién consultiva
recurrird a la Declaracién Americana cuando corresponda y en los términos del articulo 29.d) de
la Convencién.

23. Al afirmar su competencia, el Tribunal recuerda el amplio alcance de su funcién consultiva,
unica en el derecho internacional contemporédneo, en virtud de la cual y a diferencia de lo dis-
puesto para otros tribunales internacionales, se encuentran legitimados para solicitar opiniones
consultivas la totalidad de los 6rganos de la OEA enumerados en el Capitulo X de la Carta y los
Estados Miembros de la OEA, aunque no fueran partes de la Convencién®. Otra caracteristica de
la amplitud de esta funcién se relaciona con el objeto de la consulta, el cual no estd limitado a la
Convencién Americana, sino que alcanza a otros tratados concernientes a la proteccién de los de-
rechos humanos en los Estados americanos y, ademds, se concede a todos los Estados Miembros
de la OEA la posibilidad de solicitar opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de
sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.

24. Lasolicitud cumple formalmente con las exigencias de lo dispuesto en los articulos 70 y 71'°
del Reglamento, segtin los cuales para que una solicitud sea considerada por la Corte las pregun-
tas deben ser formuladas con precisién, especificar las disposiciones que deben ser interpretadas,
indicar las consideraciones que la originan y suministrar el nombre y direccién del agente.

25. Enreiteradas oportunidades este Tribunal ha establecido que el cumplimiento de los requi-
sitos reglamentarios para la formulacién de una consulta no implica que esté obligado a respon-
der a ella”. Asf, la Corte recuerda que su competencia consultiva no debe, en principio, ejercerse
mediante especulaciones abstractas, sin una previsible aplicacién a situaciones concretas que jus-
tifiquen el interés de que se emita una opinién consultiva'®.

2 cr, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, punto decisivo primero y Unico.
' Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra,
parrs. 14 a 17,y Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, supra, parr. 18.
" Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra, parrs.
14 a 17, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005. Serie A No. 19, parr. 18.
' Articulo 70. Interpretacion de la Convencion
1. Las solicitudes de opinién consultiva previstas en el articulo 64.1 de la Convencion deberan formular con precision las preguntas
especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte.
2. Las solicitudes de opinién consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisién, deberan indicar, ademas, las disposiciones
cuya interpretacion se pide, las consideraciones que originan la consulta y el nombre y direccion del Agente o de los Delegados. [...]
' Articulo 71. Interpretacion de otros tratados
1. Si la solicitud se refiere a la interpretacion de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos prevista en el articulo 64.1 de la Convencion, debera ser identificado el tratado y las partes en él, las preguntas especifi-
cas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte y las consideraciones que originan la consulta. [...]
" Cfr. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opi-
nién Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997. Serie A No. 15, parr. 31, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribucio-
nes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
supra, parr. 17.
'® Cf. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 16, y Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, supra, parr. 15.
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26. Al respecto, en la solicitud de opinién consultiva los Estados solicitantes manifestaron que
existe un “déficit de la legislacién y de las politicas ptiblicas en relaciéon con diferentes temas que
se examinan en [la] solicitud. [...U]n rasgo adn frecuente en algunas leyes y politicas migratorias,
es la falta de la correspondiente articulacién con el sistema de proteccién de derechos de la nifiez,
lo que limita la posibilidad de las instituciones ptblicas de definir de forma adecuada las medi-
das que tienen que adoptar cuando ingresa [una nifia o un nifio] al pafs de manera irregular”, lo
cual comiinmente resulta en “la ausencia de procedimientos adecuados para identificar las dife-
rentes situaciones de riesgo que enfrentan los nifios que integran flujos migratorios mixtos o de
composicién diversa”.

27. Desde esa perspectiva, la Corte entiende que su respuesta a la consulta planteada prestara
una utilidad concreta dentro de una realidad regional en la cual aspectos sobre las obligaciones
estatales en cuanto a la nifiez migrante no han sido establecidas en forma clara y sistemadtica, a
partir de la interpretacion de las normas relevantes. Esta utilidad se demuestra por el alto interés
manifestado por todos los participantes a lo largo del presente procedimiento consultivo. En pri-
mer lugar, la propia solicitud presentada por cuatro Estados, la cual ofrece a través de la posicién
acordada y unificada de los Estados solicitantes un piso minimo de estdndares consensuados en
la materia. Ademads, fueron recibidos 42 escritos de observaciones presentados por cinco Estados
Miembros de la OEA, la Comisién Interamericana, el Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y
Adolescentes, cuatro organismos internacionales y 31 instituciones e individuos miembros de di-
versas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas. De forma similar, se
verific6 una activa participacién en la audiencia ptiblica por parte de nueve Estados Miembros de
la OEA, la Comisién Interamericana, tres organismos internacionales y 14 instituciones e indivi-
duos miembros de diversas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas.

28. Alrecordar que la funcién consultiva constituye “un servicio que la Corte estd en capacidad
de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el propédsito de coadyuvar al
cumplimiento de sus compromisos internacionales” sobre derechos humanos', la Corte consi-
dera de importancia transcendental establecer con mayor precision los derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la migracién, es decir de aquellas nifias y nifios migrantes y/o en
necesidad de proteccién internacional, asi como de hijas e hijos de migrantes. Esto conllevard a la
determinacién de los principios y obligaciones concretas que los Estados deben cumplir en mate-
ria de derechos humanos de las nifias y nifios a fin de adoptar las medidas de proteccién integral
que resulten adecuadas y pertinentes en cada situacion.

29. Al respecto, la Corte recuerda, como lo ha hecho en otras oportunidades™, que la labor
interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funcién consultiva busca no sélo desentrafiar
el sentido, propésito y razén de las normas internacionales sobre derechos humanos, sino, sobre
todo, coadyuvar a los Estados Miembros y a los 6rganos de la OEA para que cumplan de manera
cabal y efectiva sus obligaciones internacionales en la materia y definan y desarrollen politicas
publicas en derechos humanos, en este caso para las nifias y los nifios en el contexto de la migra-
cién. Se trata, en efecto, de interpretaciones que contribuyan a fortalecer el sistema de proteccién
de los derechos humanos.

° Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), supra,
parr. 39, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44
a 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 18.
2 Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra,
parr. 25, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44
a 51 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 18.
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30. Por ende, la Corte estima que no solo no queda necesariamente constrefiida a los literales
términos de las consultas que se le formulan sino que, en ejercicio de su competencia no conten-
ciosa o consultiva y en vista de lo previsto en el articulo 2 de la Convencién y del propésito de las
opiniones consultiva de “coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales” sobre
derechos humanos (supra parr. 28), puede también sugerir, en tanto medidas de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos humanos, la adopcién de tratados u otro tipo
de normas internacionales sobre las materias objeto de aquellas.

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacio-
nal, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y
legislativo™, por lo que la violacién por parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabili-
dad internacional para aquél””. Es por tal razén que estima necesario que los diversos 6rganos del
Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad”, también sobre la base de lo que
sefale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente com-
parte con su competencia contenciosa el propésito del sistema interamericano de derechos hu-
manos, cual es, “la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos”*. A su vez, a
partir de la norma convencional interpretada® a través de la emisién de una opinién consultiva,
todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la
Convencién pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de
la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democrética Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una
fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también y especialmente de manera pre-
ventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos y, en particular, constituye
una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracién
y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos.

32. Dado el amplio alcance de la funcién consultiva de la Corte que, como ya se expuso, involu-
crano sélo a los Estados Partes de la Convencién Americana (supra pdrr. 23), todo lo que se sefiala
en la presente Opinién Consultiva también tiene relevancia juridica para todos los Estados Miem-
bros de la OEA que han acordado la Declaracién Americana, independientemente de que hayan
0 no ratificado la Convencién Americana®, asi como para los 6rganos de la OEA cuya esfera de
competencia se refiera al tema de la consulta.

33. Endefinitiva, la Corte considera que tiene competencia para pronunciarse sobre las pregun-
tas planteadas por los Estados solicitantes y no encuentra en la presente consulta razones para
abstenerse de absolverla, por lo cual la admite y procede a resolverla.

2! Cfr. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No.
238, parr. 93, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de
2013. Serie C No. 260, parr. 221.

2 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 164, y Caso Masacre de
las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No.
211, parr. 197.

2 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra, parr. 124,y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, supra, parr. 124.

24 F] Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
0C-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29, y Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 15

% Cfr. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de 20 de marzo de 2013, Considerandos 65 a 90.

% Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003.
Serie A No. 18, parr. 60.
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IV
CONSIDERACIONES GENERALES

34. Alafio 2013, existian a nivel mundial 231.522.215 personas migrantes, de las cuales 61.617.229
correspondian a las Américas”. A su vez, del total de personas migrantes en nuestro continente,
6.817.466 eran menores de 19 afios™. Segtin datos de finales de 2013, en el continente americano
habia alrededor de 806.000 personas refugiadas y personas en situacién similar a la de los refugia-
dos”. En ese afio, se presentaron més de 25.300 solicitudes de asilo individuales de nifias y nifios
no acompariados o separados en 77 paises alrededor del mundo™.

35. Las nifias y los nifios se movilizan internacionalmente por muy variadas razones: en busca
de oportunidades, ya sea por consideraciones econémicas o educacionales; con fines de reunifi-
cacion familiar, a fin de reagruparse con familiares que ya migraron; por cambios repentinos o
progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su vida o sus condiciones de vida;
por afectaciones derivadas del crimen organizado, desastres naturales, abuso familiar o extrema
pobreza; para ser transportados en el contexto de una situacién de explotacién, incluida la trata
infantil; para huir de su pais, ya sea por temor fundado a ser perseguidos por determinados moti-
vos o porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico. Si bien las nifias y los nifios
generalmente se trasladan junto a sus padres, miembros de la familia ampliada u otros adultos, en
la actualidad un nimero creciente y significativo migra en forma independiente y sin compafifa™.

36. La migracion internacional es un fendmeno complejo que puede involucrar a dos o mas
Estados, entre paises de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de solicitan-
tes de asilo y refugiados. En este contexto y, en particular, de los flujos migratorios mixtos que
implican movimientos poblacionales de cardcter diverso, las causas y caracteristicas del traslado
que emprenden nifias y nifios por aire, mar o tierra hacia paises distintos a los de su nacionalidad
o residencia habitual pueden abarcar tanto personas que requieren de una proteccién interna-
cional, como otras que se movilizan en busca de mejores oportunidades por motivos de indole
diversa, los cuales pueden alterarse en el propio transcurso del proceso migratorio. Esto hace que
las necesidades y requerimientos de proteccién puedan variar ampliamente.

37. Por proteccién internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona extran-
jera debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de naciona-
lidad o residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccién debida por no ser accesible,
disponible y/o efectiva. Si bien la proteccién internacional del Estado de acogida se encuentra
ligada inicialmente a la condicién o estatuto de refugiado, las diversas fuentes del derecho inter-
nacional -y en particular del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario—, revelan que esta nocion abarca también otro

" éase Naciones Unidas, Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2013), Trends in International Migrant Stock:
The 2013 Revision - Migrants by Age and Sex (United Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev.2013/Age).

#Véase Naciones Unidas, Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2013), Trends in International Migrant Stock:
The 2013 Revision - Migrants by Age and Sex (United Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev.2013/Age).

2 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), El coste humano de la guerra. Tendencias Globales
2013, pag. 12.

% Esta cifra no incluye informacion respecto de algunos paises que son receptores de solicitantes de asilo, como por ejemplo, los Es-
tados Unidos de América. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), E/ coste humano de la guerra.
Tendencias Globales 2013, pag. 28.

91 Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocidn y Proteccion de
todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/
HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 19.
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tipo de marcos normativos de proteccién. De este modo, la expresién proteccién internacional
comprende: (a) la proteccién recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fun-
damento en los convenios internacionales o las legislaciones internas; (b) la proteccién recibida
por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicién ampliada de
la Declaracién de Cartagena; (c) la proteccion recibida por cualquier extranjero con base en las
obligaciones internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio de no devolucién
y la denominada proteccién complementaria u otras formas de proteccién humanitaria, y (d) la
proteccion recibida por las personas apdtridas de conformidad con los instrumentos internacio-
nales sobre la materia.

38. Sélo es posible asegurar la protecciéon internacional, de conformidad con los compromisos
internacionales derivados del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho inter-
nacional humanitario 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 devolucién, entre otros derechos, hasta lograr una solucién duradera.

39. Bajo este panorama, este Tribunal ha insistido en su jurisprudencia consultiva™ y contencio-
sa” en el hecho de que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias™, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a
personas que no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las
normas de proteccién de los derechos humanos establecidas en la Convencién Americana™. En
efecto, si bien los Estados guardan un dmbito de discrecionalidad al determinar sus politicas mi-
gratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos humanos de las
personas migrantes™. Esto no significa que no se pueda iniciar accién alguna contra las personas
migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que al adoptar las medidas
que correspondan, los Estados deben respetar sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y
goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna. Ademads, los
Estados deben respetar las obligaciones internacionales conexas resultantes de los instrumentos
internacionales del derecho humanitario y del derecho de los refugiados.

40. Enestalinea, los Estados se han comprometido a “[p]romover el fortalecimiento de los dere-
chos humanos como un componente central de las politicas y practicas migratorias de los paises
de origen, de trénsito y de destino, asegurando la proteccién de los derechos humanos de los mi-
grantes en el marco del ordenamiento juridico de cada Estado, independientemente de su condi-
cién migratoria, y cualquiera que sea su nacionalidad, origen étnico, género o edad””. Asimismo,

% Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 168.

% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.
Serie C No. 218, parr. 97, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 129.

*la politica migratoria de un Estado esta constituida por todo acto, medida u omisién institucional (leyes, decretos, resoluciones, di-
rectrices, actos administrativos, etc.) que versa sobre la entrada, salida o permanencia de poblacién nacional o extranjera dentro de su
territorio. Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, pérr. 163.

% Cfr. Asuntos Haitianos y Dominicanos de origen Haitiano en la Republica Dominicana respecto Republica Dominicana. Medidas
Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de agosto de 2000, Considerando 4, y Caso Vélez
Loor Vs. Panama, supra, parr. 97.

% Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, pérr. 168, y Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, part.
97. De igual forma, el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los
migrantes, ha sostenido que “[aJunque todos los Estados tienen el derecho soberano de proteger sus fronteras y regular sus politicas
de migracion, al promulgar y aplicar la legislacion nacional en materia de inmigracion también deben asegurar el respeto de los dere-
chos humanos de los migrantes”. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
Promocién y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al
Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 25 de febrero de 2008, parr. 14.

& Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad Iberoamericana,
adoptado en ocasién de la XVI Cumbre Iberoamericana, realizada en Montevideo, Uruguay, los dias 4 y 5 de noviembre de 2006, parr. 25.9).
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han reiterado su compromiso con las personas que tienen el derecho a la proteccién internacional
. o) . 38
de los refugiados en América Latina™.

41. Lo anterior comporta la necesidad imperiosa de adoptar un enfoque de derechos humanos
con relacién a las politicas migratorias™ y respecto a las necesidades de protecci6n internacional®,
asumiendo la interrelacién y convergencia entre estas diferentes ramas del derecho internacional.
Pero, mds atin, por tratarse de nifias y nifios debe prevalecer un enfoque encaminado a la protec-
cién y garantia de sus derechos en forma integral®.

42. Bajo esta 6ptica, la Corte considera pertinente, primeramente, establecer la metodologia de
la interpretacién que utilizard para responder a la consulta planteada, asi como desarrollar las
obligaciones generales y los principios rectores que se aplican de forma transversal a todas y cada
una de las cuestiones que serdn abordadas. En este sentido, la Corte advierte que las diversas
preguntas presentadas en la consulta sometida por los Estados solicitantes abarcan una serie de
etapas del proceso migratorio, iniciando con la movilizacién transfronteriza de la nifia o del nifio
y su contacto inicial con las autoridades del Estado receptor hasta la consecucién de una solucién
duradera.

43. La primera pregunta, que serd abordada en el capitulo VII, se refiere al momento posterior
al ingreso, que se relaciona con la cuestién de los procedimientos para la identificacién de las
necesidades de proteccién internacional, con base en los diversos riesgos para los derechos de las
nifias y de los nifios y, en su caso, la adopcién de medidas de proteccién especial adecuadas.

44. Los capitulos VIII a XII se refieren exclusivamente a procesos migratorios relacionados con
una situacién irregular, en casos en que no se vislumbran situaciones que requieran una protec-
cién internacional. En este marco, las preguntas que se abordan tocan temas relacionados con el
principio de no detencién de nifias y nifios por irregularidad migratoria, las medidas prioritarias
que no impliquen privacién de la libertad, las obligaciones estatales en caso de custodia de nifias
y nifios, asi como las garantias aplicables tanto en los procesos migratorios como en situaciones
que afecten la libertad personal.

45. El capitulo XIII desarrolla la pregunta relativa al principio de no devolucién o non-refoule-
ment, conceptualizéndolo como un principio que permite dotar de eficacia al derecho a buscar
y recibir asilo, pero también como un derecho auténomo establecido en la Convencién y una
obligacion derivada de la prohibicién de la tortura y otras normas de derechos humanos y, en
particular, de la proteccién de la nifiez.

46. El capitulo XIV especifica los procedimientos para garantizar el derecho de las nifias y nifios
a buscar y recibir asilo, los cuales solo finalizan hasta lograr una solucién duradera, sea la repa-
triacién voluntaria y en condiciones dignas y seguras al paifs de origen, la integracién local en el
pais de acogida, o el reasentamiento en un tercer pais seguro.

% Cfr. Declaracion y Plan de Accion de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina, Ciudad
de México, 16 de noviembre de 2004.

% Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parrs. 162 a 171.

9 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situa-
cion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. b).x).

“IVer, en igual sentido, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocion y
Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN
Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 43.
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47. Por dltimo, el capitulo XV toca una situacién especifica que se relaciona con nifias o nifios
cuyos progenitores se enfrentan a una expulsién o deportacién por motivos migratorios, lo que
impone fijar el alcance del derecho a la proteccion de la familia y la no injerencia arbitraria o abu-
siva en la vida de familia de aquéllos.

48. Finalmente, resulta conveniente recordar que es inherente a las facultades de esta Corte la
de estructurar sus pronunciamientos en la forma que estime mds adecuada a los intereses de la
justicia y a los efectos de una opinién consultiva. En la presente Opinién Consultiva, la Corte ha
resuelto establecer, en primer término, un glosario con el fin de delimitar el alcance conceptual
de los términos por utilizar y luego procederd al andlisis de los asuntos especificos sometidos a
su consideracién, para lo cual responderd a las preguntas que le han sido formuladas en el orden
planteado por los Estados solicitantes.

49. Para efectos de la presente Opiniéon Consultiva, la Corte utilizard los siguientes términos con
el significado sefialado:

a) nifa o nifio toda persona que no haya cumplido 18 afios de edad *, salvo que hubie-
se alcanzado antes la mayoria de edad por mandato de ley. El término
“nifia o nifio” utilizado en la presente Opinién Consultiva incluye, evi-
dentemente, a los adolescentes.

b) nifia o nifio no nifia o nifio que estd separado de ambos progenitores y otros no parien-
acompafiado tes y no estd al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incum-
be esa responsabilidad **.

c) nifia o nifio nifla o nifio separado de ambos progenitores o de sus tutores legales o
separado habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede

~ . s 44
encontrarse acompafiado por otros miembros adultos de la familia ™.

d) emigrante persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a otro y esta-
blecerse en él **.

e) inmigrar llegar a otro Estado con el propésito de residir en é1 **,

f) inmigrante persona que llega a otro Estado con el propésito de residir en é1 .

g) migrante término genérico que abarca tanto al emigrante como al inmigrante **.

h) estatus situacién juridica en la que se encuentra un migrante, de conformidad
migratorio con la normativa interna del Estado de acogida o receptor .

“2Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 42.
3 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacidén General N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parr. 7.

4 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 8.

> Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

“6 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

" Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

“8 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

9 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.
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i) Estado o pais Estado o pafs del cual una persona es nacional o, en caso de la persona
de origen apétrida, Estado o pais de residencia habitual.

j) Estado deacogida Estado al cual se moviliza la persona, sea de trdnsito o de destino.
o Estado receptor

k) persona aquella persona que no sea considerada como nacional suyo por ningtn
apatrida Estado, conforme su legislacion.

[) solicitante de aquella persona que ha solicitado el reconocimiento del estatuto o condi-
asilo cién de refugiado y cuya peticién estd pendiente de resolucién.

m) refugiado(a) aquella persona que debido a fundados temores de ser perseguida por mo-

tivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pafs de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién
de su 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. El
término “refugiado(a)” es aplicable también a aquellas personas que han
huido de sus paises de origen porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

aquella proteccién que ofrece un Estado a una persona extranjera debido

n) protecciéon a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais

internacional de nacionalidad o de residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la
proteccién debida por no ser accesible, disponible y /o efectiva.

50. A continuacién, acorde a lo requerido por los Estados solicitantes, la presente Opinién Con-
sultiva determina seguidamente, con la mayor precisiéon posible y de conformidad a las normas
traidas a consulta, las obligaciones estatales respecto de nifias y nifios, asociadas a su condicién
migratoria o a la de sus padres y que deben, en consecuencia, los Estados considerar al disefiar,
adoptar, implementar y aplicar sus politicas migratorias.

Vv
CRITERIOS DE INTERPRETACION

51. Lafacultad de la Corte Interamericana consiste esencialmente en interpretar y aplicar la Con-
.z . .51
vencién Americana™ u otros tratados sobre los cuales tenga competencia” para consecuentemente

U El articulo 62 de la Convencién Americana indica que:
1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacién o adhesion de esta Convencién, o en cual-
quier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencioén especial, la competencia de la
Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.
[..]
3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencioén que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora
por declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.
' Cfr. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. Serie C No. 205, péarrs. 45 a 58y 77.

273



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

determinar, de acuerdo a la norma internacional, tanto convencional como consuetudinaria, la
responsabilidad internacional del Estado de acuerdo al Derecho Internacional™. La Corte recuer-
da, como lo ha hecho en otras oportunidades™, que la labor interpretativa que debe cumplir en
ejercicio de su funcién consultiva difiere de su competencia contenciosa en que no existen “par-
tes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio a resolver. El pro-
posito central de la funcién consultiva es obtener una interpretacién judicial sobre una o varias
disposiciones de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos™.

52. Para emitir su opinién sobre la interpretacién de las disposiciones juridicas traidas a consul-
ta, la Corte recurrird a la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la cual recoge la
regla general de interpretacién de los tratados internacionales de naturaleza consuetudinaria™,
que implica la aplicacién simultdnea de la buena fe, el sentido natural de los términos empleados
en el tratado de que se trate, el contexto de éstos y el objeto y fin de aquél. En lo pertinente, esta
Convencién sefiala:

Articulo 31. Regla general de interpretaciéon. 1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

Articulo 32. Medios de interpretacién complementarios. Se podran acudir a medios de interpre-
tacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circuns-
tancias de su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o
para determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

53. En el caso de la Convencién Americana, el objeto y fin del tratado es “la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos”*, a propésito de lo cual fue disefiada para pro-
teger los derechos humanos de las personas independientemente de su nacionalidad, frente a
su propio Estado o a cualquier otro”. En este punto es fundamental tener presente la especifici-
dad de los tratados de derechos humanos, los cuales crean un orden legal en el cual los Estados

] articulo 27 (El derecho interno y la observancia de los tratados) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone
que:
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
Ver también, Resolucion de la Asamblea General de la ONU, Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, UN
Doc. A/RES/56/83, publicada el 28 de enero de 2002, articulo 3 (Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito): “[1]
a calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho internacional. Tal calificacién no es afectada
por la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno”.
93Cfr. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), supra,
parrs. 25y 26, y Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 63.
Cfr., Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83
del 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 3, parr. 22.
5Cfr., entre otros, Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a la soberania sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia contra
Malasia), Sentencia de 17 de diciembre de 2002, parr. 37, y Corte Internacional de Justicia, Avena y otros nacionales mexicanos (México
contra los Estados Unidos de América), Sentencia de 31 de marzo de 2004, parr. 83.
El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, supra, parr. 29,y Caso
Boyce y otros Vs. Barbados, supra, parr. 15.
“'Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75),
supra, parr. 33.
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asumen obligaciones hacia los individuos bajo su jurisdiccién™ y cuyas violaciones pueden ser
reclamadas por éstos y por la comunidad de Estados Partes de la Convencién a través de la accién
de la Comisién™ e incluso ante la Corte™, todo lo cual tiene como efecto que la interpretacién de
las normas deba desarrollarse también a partir de un modelo basado en valores que el sistema
interamericano pretende resguardar, desde el “mejor angulo” para la proteccién de la persona”.

54. Es en este sentido que la Convencién Americana prevé expresamente determinadas pautas
de interpretacién en su articulo 29%, entre las que alberga el principio pro persona, que implican
que ninguna disposicién de dicho tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce
y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

55. Ademids, la Corte ha reiteradamente sefialado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaifiar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas gene-
rales de interpretacion dispuestas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como las
establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados™.

56. Aunado a lo anterior, es preciso considerar que la presente Opinién Consultiva tiene como
foco de atencion los derechos y garantias de las nifias y los nifios en las diferentes etapas del
proceso migratorio. La Corte establecié en su Opinién Consultiva OC-17/02 que, por nifia o nifio,
debe entenderse “a toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad, salvo que hubiese alcan-
zado antes la mayorfa de edad por mandato de ley”®. Las nifias y los nifios son titulares de los
derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos y gozan, ademds, de derechos
especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la
sociedad y el Estado®.

57. En esta linea, la Corte ha recalcado reiteradamente la existencia de un “muy comprensivo
corpus iuris de derecho internacional de proteccién de los derechos de los nifios”, que debe ser uti-
lizado como fuente de derecho por el Tribunal para establecer “el contenido y los alcances” de las

8 Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, supra, parr. 29, y
Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012.
Serie C No. 246, parr. 39.
9 Cfr. Articulos 43 y 44 de la Convencién Americana.
9 Cfr. Articulo 61 de la Convencién Americana.
5" Cfr. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, supra, parr. 33.
%2 Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en
la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;
b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza.
53 Cfr. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consul-
tiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114, y Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 245.
5 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra, parr. 114,
y Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica, supra, parr. 245.
% Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 42.
% Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 54, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, parr. 140.
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obligaciones que han asumido los Estados a través del articulo 19 de la Convencién Americana”
respecto a las nifias y nifios, en particular al precisar las “medidas de proteccién” a las que se hace
referencia en el mencionado precepto®. Especificamente, la Corte ya ha resaltado que la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio” es el tratado internacional que posee mayor vocacién de
universalidad, lo cual “pone de manifiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris comunis)
favorable a los principios e instituciones acogidos por dicho instrumento, que refleja el desarrollo
actual de esta materia””, habiendo sido ratificada ademads por casi todos los Estados Miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos. En el marco de la presente Opinién Consultiva,
la Corte desea subrayar que, aunque no corresponde que emita una interpretacién directa de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio pues sus disposiciones no han sido objeto de la consulta,
indudablemente los principios y derechos alli reconocidos contribuyen en forma decisiva a fijar el
alcance de la Convencién Americana, cuando el titular de derechos es una nifia o un nifio. A este
respecto, el propio Comité de los Derechos del Nifio ha aclarado que “el disfrute de los derechos
estipulados en la Convencién [sobre los Derechos del Nifio] no estd limitado a los menores que
sean nacionales del Estado Parte, de modo que, salvo estipulacién expresa en contrario en la Con-
vencion, serdn también aplicables a todos los menores —sin excluir a los solicitantes de asilo, los
refugiados y los nifios migrantes— con independencia de su nacionalidad o apatridia, y situacién
en términos de inmigracic’)n”ﬂ.

58. En virtud de la materia sometida a consulta, que concierne centralmente a nifias y nifios
que se encuentran fuera de su pais de origen, bajo la jurisdiccién de un Estado del cual no son
nacional o, en su caso, que no corresponde a su residencia habitual, es que la Corte tendrd en con-
sideracién, como fuentes de derecho internacional adicionales, otras convenciones relevantes en
que sean parte los Estados americanos a fin de efectuar una interpretaciéon armoénica de las obli-
gaciones internacionales en los términos de la disposicion citada. En particular, la Corte conside-
rard los tratados aplicables y la jurisprudencia y decisiones al respecto, asf como las resoluciones,
pronunciamientos y declaraciones referentes al tema adoptados a nivel internacional.

59. Por consiguiente, al tratarse de un tema en el cual convergen los derechos de nifias y nifios
con los derechos de las personas en el contexto de las diversas situaciones que rodean la migra-
cién, en la presente Opinién Consultiva este Tribunal interpretard y dard contenido a los derechos
reconocidos en la Convencién, de acuerdo con la evolucién del corpus iuris internacional exis-
tente en relacion con los derechos humanos de las nifias y los nifios, asi como de las personas mi-
grantes y lo relativo a la proteccién internacional debida por los Estados, en especifico el derecho
internacional de refugiados, tomando en cuenta que la comunidad internacional ha reconocido la
necesidad de adoptar medidas especiales para garantizar la proteccién de los derechos humanos
de estos grupos en situacién de vulnerabilidad’.

o7 Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condiciéon de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.

8 Cfr. 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. 192 a 194, y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 24.

9 Convencién sobre los Derechos del Niro, adoptada el 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990. Los

siguientes 34 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Boli-

via, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras,

Jamaica, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Grana-

dinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

7 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 29.

" Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera

de su pais de origen, supra, parr. 12.

"2 La vulnerabilidad de las personas migrantes se funda primeramente en el hecho de su condicién de no nacionales. Esta condicién de

vulnerabilidad tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida

por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Asimismo,

276



CAriTULO 8. OPINION CONSULTIVA OC-21/14 DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS
EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION Y/O EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL

60. En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actta en su condicién de tribunal
de derechos humanos, guiada por las normas que gobiernan su competencia consultiva y proce-
de al anélisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella, conforme al derecho
internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta las fuentes de derecho internacional
relevantes. Al respecto, corresponde precisar que el corpus iuris del derecho internacional de los
derechos humanos se compone de una serie de reglas expresamente establecidas en tratados in-
ternacionales o recogidas en el derecho internacional consuetudinario como prueba de una préc-
tica generalmente aceptada como derecho, asi como de los principios generales de derecho y de
un conjunto de normas de cardcter general o de soft law, que sirven como guia de interpretaciéon
de las primeras, pues dotan de mayor precisién a los contenidos minimos fijados convencional-
mente. Asimismo, la Corte se basard en su propia jurisprudencia ya sentada, tanto en materia de
nifiez como de derechos de las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados.

VI
OBLIGACIONES GENERALES Y PRINCIPIOS RECTORES

61. Sobre este particular y sin perjuicio de que mds adelante vuelva a referirse a ellas, la Corte
estima de la mayor importancia aludir expresamente, desde ya y a modo introductorio, a tres
disposiciones de la Convencién Americana que inspiran a todo el desarrollo de esta Opinién Con-
sultiva. Una, es lo dispuesto en el articulo 1.1 de aquella en cuanto establece el deber estatal de
respeto y garantia de los derechos humanos respecto de “toda persona que esté sujeta a [la] juris-
diccién” del Estado de que se trate, es decir, que se encuentre en su territorio” o que de cualquier
forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control, en este caso, al intentar ingresar
al mismo, y ello sin discriminacién alguna por cualquier motivo de los estipulados en la citada
norma’*. El término jurisdiccion utilizado por dicha norma estd referido, entonces, a toda persona
respecto de la que el Estado ejerce sea su competencia territorial” sea su competencia personal”
e incluso, sea su competencia relativa a servicios ptiblicos”. Empero, en esta Opinién Consultiva
se considerard dnicamente la situacién vinculada a la primera, especialmente en su dimensién
factica, cual es, el efectivo sometimiento de la persona, en este caso, del menor de edad extranjero,
a la jurisdiccién de dicho Estado desde el momento que intenta ingresar a su territorio.

62. La segunda consideracion respecto de la sefialada disposicién convencional es que dicha

competencia territorial del Estado se encuentra limitada por el compromiso que éste soberana-
e 78

mente ha contraido™ de respetar y hacer respetar los derechos humanos de las personas que

los migrantes indocumentados o en situacion irregular son los mas expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos.
Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 112; Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 99, y
Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 128.

3 Obviamente, el Estado también tiene jurisdiccion, ciertamente mas limitada, respecto de sus nacionales que se encuentran en el
extranjero. Pero, la Corte ha estimado mas conveniente excluir dicha jurisdiccion, expresada en la competencia personal del Estado, de
la presente Opinién Consultiva.

" |_a Corte ya ha resaltado que el principio de la igualdad y no discriminacion tiene caracter fundamental y que todos los Estados deben
garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio. Sin perjuicio de ello, es permisible que el
Estado otorgue un trato distinto a los migrantes documentados en relacion con los migrantes indocumentados, o bien entre migrantes
y nacionales, siempre que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no lesione derechos humanos. Cfr. Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 119, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 248.

S En virtud de ella, el Estado ejerce en forma plena y exclusiva el poder juridico que le reconoce el Derecho Internacional sobre todo
su territorio, esto es, sobre todos los bienes y todas las situaciones, actividades y personas que, por cualquier causa o motivo ingresen,
se encuentren o actlen en él, asumiendo en consecuencia las funciones necesarias, sean ejecutivas, legislativas o judiciales, para la
organizacion de la comunidad que ingresa, habita o actia en el mismo.

"SEn razon de ella, el Estado ejerce su autoridad respecto de sus nacionales que se encuentran en el extranjero, regulando su estatuto
personal y ejerciendo a su respecto su proteccion.

77 Implica el derecho del Estado a reglamentar la organizacion, funcionamiento y defensa y seguridad de sus servicios publicos, aun los
que se encuentren en el extranjero.

"8 Cfr. Articulo 33 de la Convencién Americana.
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sujeta a su jurisdiccién. Ello importa, entonces, que no reviste relevancia alguna el motivo, causa
o razén por la que la persona se encuentre en el territorio del Estado a los efectos de la obligacién
de éste de respetarle y hacer que se le respeten sus derechos humanos. En particular, no tiene
significancia alguna, a este respecto, si el ingreso de la persona al territorio estatal fue acorde o
no a lo dispuesto en la legislacién estatal. El respectivo Estado debe, en toda circunstancia, res-
petar tales derechos puesto que ellos tienen su fundamento precisamente en los atributos de la
persona humana”, es decir, mds all de la circunstancia de que sea o no su nacional o residente en
su territorio o se encuentre transitoriamente o de paso en él o esté alli legalmente o en situacién
migratoria irregular.

63. Empero, la Corte considera necesario agregar que, si bien el principal obligado en la situa-
ciéon sometida a esta Opinién Consultiva es el Estado que recibe a la nifia o al nifio extranjero, ello
no implica que el Estado de origen de dicho menor de edad no tenga obligacion alguna referida
a la senalada situacion, derivada, por cierto, de su competencia personal. Como se alude mads
adelante (infra parrs. 126 a 128 y 202 a 203), la institucién de la asistencia consular se inserta en
ese marco. Sin embargo, en la presente Opinién Consultiva, la Corte ha considerado adecuado no
incursionar mayormente en las obligaciones del Estado de origen de la nifia o del nifio migrante
vinculadas, a su respecto, al ejercicio de su competencia personal o a su competencia relativa a
servicios publicos, sino limitarse a lo que se le ha requerido, cual es, a las obligaciones del Estado
receptor, sea de transito o de destino, en relacién con las nifias o nifios migrantes respecto de los
que ejerce su competencia territorial o que se encuentran de otro modo bajo su jurisdiccién.

64. Aunque la Corte no va a ahondar en las obligaciones del Estado de origen, es pertinente
recordar que éstos deben observar las obligaciones generales referentes a la materia y, en parti-
cular, su deber de prevencién, lo cual requiere generar y asegurar las condiciones para que sus
nacionales no se vean forzados a migrar, asf como subsanar las causas generadoras de los flujos
migratorios.

65. Lasegundanorma convencional que merece ser invocada a modo introductorio, es el articu-
lo 2 de la Convencién. Al efecto, la Corte ya se ha referido a la obligacién general de los Estados
de adecuar su normativa interna a las normas de la Convencién Americana, recogida en dicho
articulo, que prescribe que cada Estado Parte debe adecuar su derecho interno a las disposiciones
de la misma para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile)*. Este deber implica, por un lado, la
supresion de las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garan-
tlas previstas en la Convencion y, por el otro, la expedicién de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias®. La obligacién estatal de adecuar la
legislacién interna a las disposiciones convencionales no se limita al texto constitucional o legisla-
tivo, sino que debe irradiar a todas las disposiciones juridicas de cardcter reglamentario y tradu-
cirse en la efectiva aplicacién practica de los estdndares de proteccion de los derechos humanos
de las personas migrantes®.

 cfr. Segundo parrafo del Preambulo de la Convencién Americana que expresa: “Reconociendo que los derechos esenciales del hom-
bre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos”.

8 Cfr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero
de 2001. Serie C No. 73, parr. 87, y Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 179.

81 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr.
207,y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, parr. 293.

% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 286.
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66. La tercera disposiciéon que, en términos generales, inspira a esta Opinién Consultiva es el
articulo 19 de la Convencién, que al igual que el articulo VII de la Declaracién®, se refiere a la obli-
gacion de adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o nifio en virtud de su condicién
de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretacién de todos los demds derechos cuando el caso
se refiera a menores de edad. El Tribunal entiende que la debida proteccién de los derechos de las
nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en consideracién sus caracteris-
ticas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias
para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades™.
Sobre el particular, es procedente por de pronto resaltar que dichas normas son de las pocas que
se contemplan sobre la base o en consideracién de la condicién particular o peculiar del beneficia-
rio™. En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva,
a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomfa personal®. Por tal motivo, entonces,
dispone que las pertinentes medidas de proteccién a favor de las nifias o nifios sean especiales o
mads especificas que las que se decretan para el resto de las personas, es decir, los adultos. Ténga-
se presente a este respecto, que la Corte ha sefialado que las nifias y nifios gozan de los mismos
derechos que los adultos y, ademds, poseen derechos adicionales y que, por tanto, el articulo 19
“debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para se-
res que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccién especial””. En tal orden de
ideas, la Convencion y la Declaracién consagran un trato preferente a las nifias o nifios en razén
precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el instru-
mento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los adultos por su
condicién de tales.

67. Pero, ademds, la indicada norma es también practicamente la tinica que, en la Convencién,
consagra una obligacién no solo para el Estado®, sino también para la sociedad y la familia. Ob-
viamente, es en cuanto a estas ultimas que el Estado tiene el deber de hacer que ellas adopten las
medidas de proteccién que toda nifia y nifio requiera de su parte. En este sentido, el derecho de
las nifias o nifios a que se adopten las citadas medidas de proteccién es contemplado en términos
mds amplios que los otros derechos reconocidos en la Convencion, puesto que en este caso no se
trata inicamente que el Estado, adoptando las medidas pertinentes, respete un derecho humano
o que lo haga respetar en su territorio y por todas las personas sujetas a su jurisdiccion, sino que
también las correspondientes familia y sociedad, por su parte, las adopten. Asi, las medidas de
proteccién que la nifia o el nifio requiera por su condicién de tal y sean adoptadas por el Estado,
pueden ser, por si solas, insuficientes y deban, en consecuencia, ser complementarias a las que
deban adoptar la sociedad y la familia. En esa perspectiva, el estatuto de la nifia o del nifio no se
limita al &mbito de su relacién con el Estado sino que se extiende a la que tenga o deba tener con
su familia y la sociedad toda, relaciones estas tltimas que el Estado debe, por su parte, posibilitar
y garantizar y, en el caso de la nifia o nifio migrante, asegurarse de que los adultos no lo utilicen

8 Articulo VII. Derecho de proteccion a la maternidad y a la infancia.
Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda espe-
ciales.
8 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, pérr. 56, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 218.
% Otras normas son los articulos 4.5 (prohibiciéon de pena de muerte a nifios, personas mayores de 60 afios y mujeres en estado de
gravidez); 5.5 (menores procesados); 12.4 (derecho de padres y tutores respecto de educacion de hijos o pupilos); 17 (proteccion a la
familia), y 23 (derechos politicos).
% Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 203, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, parr. 143. Ver también,
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 7: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, UN Doc. CRC/
GC/7/Rev. 1, 20 de septiembre de 2006, parr. 17.
8 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” V. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2
de septiembre de 2004. Serie C No. 112, péarr. 147, y Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 142.
% La otra es el articulo 17.1 (proteccion a la familia por parte de la sociedad y del Estado).
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para sus propios fines migratorios y que, si ello, pese a todo, aconteciere, en definitiva no resulte
perjudicado.

68. Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinién que, al disefiar, adoptar e implementar sus
politicas migratorias relativas a personas menores de 18 afios de edad, los Estados deben prio-
rizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma
transversal los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccién y desarrollo integral, los
cuales deben primar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio,
a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos®, en los términos de los articulos 1.1, 2 y 19 de
la Convencién Americana y VII de la Declaracién Americana.

69. Cuando se trata de la proteccién de los derechos de nifias y nifios y de la adopcién de medi-
das para lograr dicha proteccidn, los siguientes cuatro principios rectores de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de
.z . 90 . L) . . . <2 91 . L) . 2 .
proteccién integral : el principio de no discriminacién™, el principio del interés superior de la
o e~ 92 . s . . . 93
nifia o del nifio ", el principio de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo™,
y el principio de respeto a la opinién de la nifia o del nifio en todo procedimiento que lo afecte,
. . . <2 94 . . . . s
de modo que se garantice su participaciéon”. Al interpretar las disposiciones traidas a consulta,
la Corte también dard aplicacion concreta a estos principios rectores en lo que resulte pertinente
para responder cada pregunta e identificar las medidas especiales que son requeridas para dotar
de efectividad a los derechos de nifias y nifios.

70. Por de pronto, es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como crite-
rio rector, tanto su consideracién primordial en el disefio de las politicas ptblicas y en la elabora-
cién de normativa concerniente a la infancia, como su aplicacién en todos los 6rdenes relativos a
. .~ e~ 95 . .2 . ] . .
la vida de la nifia o del nifio ™. En el contexto de la migracién, cualquier politica migratoria respe-
tuosa de los derechos humanos, asi como toda decisién administrativa o judicial relativa tanto a
la entrada, permanencia o expulsién de una nifia o de un nifio, como a la detencién, expulsién o
deportacién de sus progenitores asociada a su propia situacién migratoria, debe evaluar, determi-

8 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 91. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el
5 de octubre de 2007.

% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), UN Doc. CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003, parr. 12.

" El articulo 2 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio prevé la obligacion de los Estados de respetar los derechos enunciados
en dicho instrumento y de asegurar su aplicacion a cada nifia y nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna, lo cual “exige que los
Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir
la adopcion de medidas especiales”. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y pérrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12. Ver también, Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de
origen, supra, parr. 1.

2E| parrafo 1 del articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio obliga a que el interés superior de la nifia o del nifio sea una
consideracion primordial en todas las medidas que les conciernen. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5:
Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr.
12, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una conside-
racion primordial (articulo 3, pérrafo 1), UN Doc. CRC/C/CG/14, 29 de mayo de 2013.

9 El articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho intrinseco de la nifia y del nifio a la vida y la obligacion
de los Estados Partes de garantizar en la maxima medida posible su supervivencia y desarrollo en su sentido mas amplio, como concep-
to holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social de la nifia y del nifio. Cfr. Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y
parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12.

4 El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el derecho del nifio a expresar su opinion libremente en “todos
los asuntos que afectan al nifio” y a que se tengan debidamente en cuenta esas opiniones, teniendo en cuenta su edad y grado de ma-
durez. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, UN Doc. CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.

9 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, punto decisivo segundo.
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nar, considerar y proteger de forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado.
En estrecha conexién con lo anterior, destaca la obligacién de respetar plenamente el derecho de
la nifia o del nifio a ser oido sobre todos los aspectos relativos a los procedimientos de migracién
y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta™.

71. Ahora bien, la Corte considera que es preciso evaluar no sélo el requerimiento de medidas
especiales en los términos expuestos anteriormente, sino también ponderar factores personales,
como por ejemplo el hecho de pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una persona con
discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, asi como las caracteristicas particulares de la situacién en
la que se halla la nifia o el nifio, tales como ser victima de trata, encontrarse separado o no acom-
pafado”, para determinar la necesidad de medidas positivas adicionales y especificas. Por consi-
guiente, en aplicacién del principio del efecto titil y de las necesidades de proteccién en casos de
personas y grupos en situacién de vulnerabilidad”™, la Corte también pondra especial énfasis en
aquellas condiciones y circunstancias en que las nifias y los nifios en el contexto de la migracién
pueden encontrarse en una situaciéon de vulnerabilidad adicional que conlleve un riesgo agra-
vado de vulneracién de sus derechos, a fin de que los Estados adopten medidas para prevenir y
revertir este tipo de situaciones en forma prioritaria, asi como para asegurar que todas las nifias
y los nifios, sin excepciones, puedan gozar y ejercer plenamente sus derechos en condiciones de
igualdad.

VII
PROCEDIMIENTOS PARA IDENTIFICAR NECESIDADES
DE PROTECCION INTERNACIONAL DE NINAS Y NINOS MIGRANTES
Y, EN SU CASO, ADOPTAR MEDIDAS DE PROTECCION ESPECIAL

72. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre los procedimientos que deberian
adoptarse a fin de identificar los diferentes riesgos para los derechos de nifias y nifios mi-
grantes, determinar las necesidades de protecciéon internacional y adoptar, en su caso,
las medidas de proteccién especial que se requieran, a la luz de los articulos 1”, 2'*, 5",

% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 123.
9 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 75. Ver también, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocidn y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y
Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 23.
% Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146, parr. 189, y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kédsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 250.
 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derecho
1 Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicioén social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad

sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un
tratamiento adecuado a su condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.
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7', 8%, 19" 22.7'% y 25" de la Convencién Americana y de los articulos I'”, XXV'* y XXVII'””

de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

192 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 detencion 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 judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 0 por otra persona.
7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimien-
tos de deberes alimentarios.
Articulo 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabi-
lidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion 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 s mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion 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.
Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidon de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.
Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia
[..]
7. Toda persona tiene el derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes
conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales. [...]
Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen 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 decidiréa sobre los derechos de toda persona

que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
Articulo I. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona

Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
Articulo XXV. Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho 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 humano durante
la privacion de su libertad.
Articulo XXVII. Derecho de asilo
Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que no sea motivada por delitos

de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios internacionales.
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73. La Corte ha reconocido previarnente110 que, tanto la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en su articulo 22.7 como la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en su articulo XXVII, han cristalizado el derecho subjetivo de todas las personas, incluidas las nifias
y los nifios, a buscar y recibir asilo superando el entendimiento histérico de esta institucién como
una “mera prerrogativa estatal” bajo las diversas convenciones interamericanas sobre asilo'".

74. En esta linea, es pertinente recordar que el propio texto de los articulos 22.7 de la Conven-
ciéon y XXVII de la Declaracién prescribe dos criterios para la determinacién de las personas titu-
lares del derecho, por un lado, “la legislacién de cada pais”, esto es, del pais en el que se procura
el asilo; y por el otro, “los convenios internacionales”". Es decir, es a través de los convenios in-
ternacionales o de la legislacion 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'”. Es, entonces
que debe tenerse presente que, si bien la nocién de asilo se encontraba inicialmente anclada en la
llamada tradicion latinoamericana del asilo, que comprendjia el asilo diplomatico y territorial asi
como la no extradicién por motivos o delitos politicos', lo cierto es que a partir de la adopcién de
la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados115 (en adelante “Convencién de 1951”)
y su Protocolo de 1967""°, la institucién del asilo asumi6 una especifica forma y modalidad a nivel
universal: la del estatuto del refugiado.

75. Conforme la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967, los elementos de inclusion para el
reconocimiento de la condicién de refugiado son: a) estar fuera del pais de origen, esto es el pais
de nacionalidad o, en caso de las personas apétridas, de residencia habitual; b) tener un temor
fundado; c) de persecucién o amenaza de la misma; d) que el motivo de ésta haya sido la raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, y ) que no
se pueda o, a causa de temores, no se quiera acoger a la proteccion interna del pafs de origen. La
definicion de refugiado es integral, lo cual significa que se debe cumplir con todos y cada uno de
los elementos mencionados para obtener el reconocimiento.

76. Ademds, con la adopcién hace 30 afios, esto es en 1984, de la Declaracién de Cartagenam, la
cual, si bien no es un acuerdo entre Estados, ha sido respaldada por la OEA desde 1985 al reco-
mendar a sus Estados Miembros que apliquen su contenido en el tratamiento de los refugiados que
se encuentren en su territorio, se ha ampliado la definicién de refugiado en los siguientes términos:

"0 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 137 a 140.

"' Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 137.

"2 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 137 y 140.

3 Evidentemente, y en consonancia con el articulo 29.a) y b) de la Convencién Americana, las legislaciones internas pueden ampliar el
ambito de protecciéon mas nunca restringirlo mas alla de los minimos fijados por el derecho internacional

"4 El derecho al asilo fue especificamente codificado por medio de tratados de caracter regional, iniciando con el Tratado sobre Derecho
Penal Internacional de Montevideo en 1889 hasta llegar a la adopcién de la Convencidn sobre Asilo Territorial y de la Convencidn sobre
Asilo Diplomético, ambas en 1954.

S Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada el 28 de julio de 1951, entrada en vigor el 22 de abril de 1954. Los
siguientes 28 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, y Uruguay.

8 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado el 31 de enero de 1967, entrado en vigor el 4 de octubre de 1967. Los
siguientes 29 Estados Miembros de la OEA son parte de este protocolo: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamai-
ca, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela.

" Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en Amé-
rica 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.

"8 Cfr. Asamblea General de la OEA, Situacion juridica de los asilados, refugiados y personas desplazadas en el continente americano,
Resolucion AG/RES. 774(XV-0/85), aprobada en la tercera sesion plenaria, celebrada el 9 de diciembre de 1985, punto resolutivo tercero.
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Tercera. Reiterar que, en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de
refugiados en el drea centroamericana, se hace necesario encarar la extensiéon del concepto de
refugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacién
existente en la region, el precedente de la Convencién de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y la doc-
trina utilizada en los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. De este
modo, la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en la regién es
aquella que ademds de contener los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967,
considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera,
los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden ptblico.

77. En concordancia, diversos Estados Miembros de la OEA han incorporado en su normativa
interna lo prescrito en los instrumentos internacionales en materia de refugiados, inclusive con
sustento en lineamientos establecidos por ACNUR'”, y adoptado la definicién ampliada de refu-
giado'” para abarcar, ademds de los elementos de la Convencién de 1951 y del Protocolo de 1967,
“a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido ame-
nazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién
masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden

AR 121
publico” .

"% De este modo, la normatividad interna de Argentina, Belice, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guate-

mala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perud, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela refleja un creciente consenso en la re-
gién en cuanto a que la proteccion de las personas refugiadas y solicitantes de ese estatuto a nivel interno sea regulada de conformidad
con las disposiciones del Derecho Internacional sobre Refugiados, de modo que deba realizarse a través de autoridades competentes
y previamente establecidas, mediante procedimientos especificos y que respeten garantias del debido proceso. Cfr. Ley No. 26.165.
Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulos 1 a 3 y 36 (Argentina);
Refugees Act. August, 16th, 1991, articulo 5 (Belice); Ley N° 251 de proteccion a personas refugiadas, de 20 de junio de 2012, articulo
1 (Bolivia); Ley No. 9.474, de 22 de julio de 1997, articulos 5y 9 (Brasil); Ley No. 20.430 - Establece disposiciones sobre proteccion de
refugiados, promulgada el 8 abril de 2010, articulos 10, 19, 20, 25 y 30 (Chile); Decreto No. 2840, por el cual se establece el Proce-
dimiento para el Reconocimiento de la Condicién de Refugiado, se dictan normas sobre la Comision Asesora para la Determinacion
de la Condicién de Refugiado y otras disposiciones, de 6 de diciembre de 2013, articulo 13 (Colombia); Ley General de Migracion y
Extranjeria N° 8764, de 1° de septiembre de 2009, articulos 1y 41 (Costa Rica); Decreto No. 1.182 - Reglamento para la aplicacion del
derecho de refugio, de 30 de mayo de 2012, articulos 1y 36 (Ecuador); Decreto Ley No. 918 - Ley para la determinacion de la condicion
de personas refugiadas, publicada el 14 de agosto de 2002, articulos 2 y 15 (El Salvador); Acuerdo Gubernativo No. 383-2001, Regla-
mento para la proteccion y determinacion del estatuto de refugiado en el territorio del Estado de Guatemala, de 14 de septiembre de
2001, articulo 28 (Guatemala); Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulo 5 y Reglamento de
la ley sobre refugiados y proteccion complementaria, de 21 de febrero de 2012, articulo 27 (México); Ley No. 655 de Proteccion a Refu-
giados, de 26 de junio de 2008, articulo 24 (Nicaragua); Decreto Ejecutivo No. 23, de 10 de febrero de 1998, articulos 3 y 31 (Panama);
Ley No. 1938 General sobre Refugiados, de 9 de julio de 2002, articulo 14 (Paraguay); Ley No. 27.891 — Ley del Refugiado, publicada el
22 de diciembre de 2002, articulos 1y 2 (Pert); Decreto No. 2330 - Reglamento de la Comision Nacional para los Refugiados, de 10 de
septiembre de 1984, articulo 7 (Republica Dominicana); Ley No. 18.076 — Derecho al refugio y a los refugiados, publicada el 5 de enero
de 2007, articulo 31 (Uruguay), y Decreto No. 2.491 - Reglamento de la Ley Orgédnica sobre refugiados o refugiadas, asilados o asiladas,
de 4 de julio de 2003, articulo 10 (Venezuela).

120 Este es el caso de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay,
Peru y Uruguay. Cfr. Ley No. 26.165. Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de
2006, articulo 4 (Argentina); Refugees Act. August, 16th, 1991, seccién 4(i)(c) (Belice); Ley N° 251 de proteccion a personas refugiadas,
de 20 de junio de 2012, articulo 15 (Bolivia); Ley No. 9.474, de 22 de julio de 1997, articulo 1.1ll (Brasil); Ley No. 20.430 - Establece
disposiciones sobre proteccién de refugiados, promulgada el 8 abril de 2010, articulo 2.2 (Chile); Decreto No. 2840, por el cual se es-
tablece el Procedimiento para el Reconocimiento de la Condicién de Refugiado, se dictan normas sobre la Comision Asesora para la
Determinacion de la Condicion de Refugiado y otras disposiciones, de 6 de diciembre de 2013, articulo 1.b) (Colombia); Decreto Ley No.
918 - Ley para la determinacion de la condicion de personas refugiadas, publicada el 14 de agosto de 2002, articulo 4.c) (El Salvador);
Acuerdo Gubernativo No. 383-2001, Reglamento para la proteccion y determinacion del estatuto de refugiado en el territorio del Estado
de Guatemala, de 14 de septiembre de 2001, articulo 11.c) (Guatemala); Decreto No. 208 - Ley de Migracion y Extranjeria, publicado el
3 de marzo de 2004, articulo 42.3 (Honduras); Ley sobre Refugiados y Proteccién Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulo 13.11
y 13.1l1 (México); Ley No. 655 de Proteccion a Refugiados, de 26 de junio de 2008, articulo 1.c) (Nicaragua); Ley No. 1938 General sobre
Refugiados, de 9 de julio de 2002, articulo 1.b) (Paraguay); Ley No. 27.891 — Ley del Refugiado, publicada el 22 de diciembre de 2002,
articulo 3.b) (Peru), y Ley No. 18.076 — Derecho al refugio y a los refugiados, publicada el 5 de enero de 2007, articulo 2.b) (Uruguay).
2! Declaracion 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, seccion lll, tercera conclusion.
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78. En suma, a través de una interpretacién armonica 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 y XXVII de la Declaracién y tomando en cuenta las pautas espe-
cificas de interpretacién contenidas en el articulo 29 de la Convencién Americana (supra pérr. 54),
la Corte es de la opinién que el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del sistema interameri-
cano se encuentra configurado como un derecho humano individual a buscar y recibir proteccién
internacional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado se-
gun los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales,
y el asilo conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia.

79. Adicionalmente, la Corte nota que los desarrollos producidos en el derecho de refugiados
en las ultimas décadas han generado précticas estatales, consistentes en otorgar proteccién in-
ternacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de origen debido a la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico. Atendien-
do al desarrollo progresivo del derecho internacional, la Corte considera que las obligaciones
derivadas del derecho a buscar y recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas
que retinan los componentes de la definicion ampliada de la Declaracién de Cartagena, la cual
responde no sélo a las dindmicas de desplazamiento forzado que la originaron, sino que también
satisface los desafios de proteccién que derivan de otros patrones de desplazamiento que suceden
en la actualidad. Este criterio refleja una tendencia a consolidar en la regiéon una definicion mads
incluyente que debe ser tomada en cuenta por los Estados a fin de otorgar la proteccién como
refugiado a personas cuya necesidad de proteccién internacional es evidente.

80. Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicién de refugiado fueron
tradicionalmente interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o mayores de
18 afos'”. Por ende, dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a solicitar y recibir
asilo'” y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de reconocimiento de la condicién de
refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o no, debe darse a los elementos de
la definicién una interpretaciéon que tenga en cuenta las formas particulares en que puede ma-
nifestarse la persecucién de nifias y nifios, tales como el reclutamiento, la trata y la mutilaciéon
genital femenina'*, asi como el modo en que éstos pueden experimentar estas situaciones'”’. En
este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la necesidad de que la definicién
de refugiado se interprete también a la luz de la edad y del género'”. Por otra parte, junto con las

122 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional. 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,
publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 1.

128 Seguin ACNUR, incluso a una corta edad el nifio puede ser considerado el solicitante de asilo principal. Cfr. Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos
1(A)2y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de
2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 8.

124 Seguin ACNUR, “[o]tros ejemplos incluyen, pero no estan limitados a, violencia doméstica o familiar, matrimonio forzado o de menores
de edad, trabajo infantil obligatorio o peligroso, trabajo forzado, prostitucion forzada y pornografia infantil. Tales formas de persecucion tam-
bién abarcan violaciones a la sobrevivencia y derechos de desarrollo asi como discriminacion grave a los nifios nacidos fuera de las reglas
estrictas de la planificacion familiar y nifios apatridas como resultado de la pérdida de nacionalidad y derechos concomitantes”. Cfr. Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios
bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de
diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 18. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii).
125 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion intemacional. Solicitudes de
asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parrs. 2 a 5.

128 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 59.
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referidas causas tradicionales de refugio, resulta pertinente alertar sobre los nuevos factores que
llevan a las personas y, en particular a las nifias y nifios, a desplazarse forzadamente de sus paises
de origen, entre los cuales destaca el crimen organizado transnacional y la violencia asociada a la
actuacion de grupos no estatales.

81. Este derecho a buscar y recibir asilo comporta, en los términos de los articulos 1.1 y 2'**
de la Convencién Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado receptor,
los cuales incluyen: (i) permitir que la nifia o el nifio pueda peticionar el asilo o el estatuto de
refugiado, razén por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un andlisis adecuado e
individualizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante el procedimiento respecti-
vo; (ii) no devolver a la nifia o al nifio a un pais en el cual puede sufrir riesgo de ser afectada su
vida, libertad, seguridad o integridad, o a un tercer pais desde el cual pueda ulteriormente ser
devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; y (iii) otorgar la proteccién internacional cuando la
nifa o el nifio califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la fami-
lia, en atencién al principio de unidad familiar'”. Todo lo anterior conlleva, tal como ha resaltado
previamente este Tribunal, el correspondiente derecho de los solicitantes de asilo a que se asegure
una correcta evaluacién por las autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda
sufrir en caso de devolucién al pafs de origen'”.

82. Por consiguiente, a rafz del abanico de situaciones que pueden llevar a que una nifia o un
nifio se desplace de su pais de origen (supra pérr. 35), resulta relevante diferenciar entre aquellos
que migran en bisqueda de oportunidades para mejorar su nivel de vida, de quienes requieren
de algtin tipo de proteccién internacional, incluyendo pero no limitada a la proteccién de refu-
giados y solicitantes de asilo (supra pérr. 37). Es por ello que, para cumplir con los compromisos
internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros
que requieren de proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones, ya sea como refugiado o
de algtn otro tipo, a través de una evaluacién inicial con garantias de seguridad y privacidad, con
el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado que sea necesario mediante
la adopcién de medidas de proteccién especial. La Corte considera que el establecimiento de
procedimientos de identificacién de necesidades de proteccién es una obligacién positiva de los
Estados y el no instituirlos constituirfa una falta de debida diligencia"".

83. La Corte considera que, en virtud de las normas internacionales invocadas, incluyendo en
especial los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracién, las autoridades fronterizas

27 Ala luz del articulo 1.1 de la Convencion Americana, los Estados parte tienen la obligacién de respetar y garantizar los derechos y

libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna. Esto es, son exigibles por todas las nifias y nifios, sean solicitantes de asilo, refugiados o migrantes, independientemente de su
nacionalidad o condicién de apétrida, de su situacién de nifia o nifio no acompanado o separado de la familia, y de su estatus migratorio
o el de su familia. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, supra, parrs. 12y 18.

128 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 Convencion, para garantizar asf los derechos reconocidos en ésta. Las disposiciones de derecho interno que sirvan
a este fin han de ser efectivas (principio del effet utile), 1o que significa que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
que lo establecido en la Convencion sea realmente cumplido. Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile, supra, parr. 87,y Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, supra, parr. 179.

9 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 225. Véase, en general, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), Normas procedimentales para la determinacion de la condicion de refugiado bajo el mandato del ACNUR,
estatuto derivado de refugiado. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de
proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parrs. 8 y 9.

30 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 139, citando TEDH, Caso Jabari Vs. Turquia, No. 40035/98. Sentencia de 11
de julio de 2000, parrs. 48 a 50.

¥1En el caso Velasquez Rodriguez la Corte establecié que la omision estatal que lleve a violacion de derechos humanos puede acarrear
su responsabilidad internacional. Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, supra, parrs. 164 a 177.
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no deben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al territorio nacional, atin cuando se
encuentren solos, no deben exigirles documentacién que no pueden tener y deben proceder a
dirigirlos de inmediato a personal que pueda evaluar sus necesidades de proteccién, desde un en-
foque en el cual prevalezca su condicién de nifias y nifios. En esta linea, resulta indispensable que
los Estados permitan el acceso de la nifia o nifio al territorio como condicién previa para llevar a
cabo el procedimiento de evaluacién inicial . Asimismo, la Corte es de la opini6én que la creacién
de una base de datos con el registro de las nifias y los nifios que ingresen al pais es necesaria para
una proteccién adecuada de sus derechos'”

84. La Corte considera que el procedimiento de evaluacién inicial deberia contar con mecanis-
mos efectivos, cuyo objetivo sea obtener informacién tras la llegada de la nifia o nifio al lugar,
puesto o puerto de entrada o tan pronto como las autoridades tomen conocimiento de su presen-
cia en el pais, para determinar su identidad, y de ser posible, la de sus padres y hermanos, a fin de
transmitirla a las entidades estatales encargadas de evaluar y brindar las medidas de proteccién,
de conformidad con el principio del interés superior de la nifia o del nifio. En esta linea, el Comité
de los Derechos del Nifio ha especificado que “[1]a determinacién del interés superior del nifio
exige una evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad,
crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingtifsticos, asi como las vulnerabilidades y necesida-
des especiales de proteccion”'. La obtencién de dicha informacién se debe realizar mediante un
procedimiento que tome en cuenta la diferenciacién de nifias y nifios con adultos y el tratamiento

. - - 135
sea acorde a la situacién .

85. Este procedimiento de evaluacién inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y que otor-
gue garantias de seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de profesionales competen-
tes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género'. Ademds, los
Estados deben tomar en cuenta las garantias procedimentales minimas acordes a los principios de
interés superior de la nifia o del nifio y su proteccién integral, los cuales incluyen, pero no estdn
limitadas a las siguientes: que la entrevista se realice en un idioma que la nifia o el nifio pueda com-
prender'”’; que sea centrado en las nifias y nifios, sensible al género, y asegure su participacién";
que el andlisis tome en cuenta la seguridad y la posible reunificacién familiar'”’; que reconozca la
cultura de la nifia o nifio™’ y considere su rechazo a pronunciarse en presencia de adultos o fami-
liares'"'; que provea de un intérprete en caso de ser necesario'*”; que cuente con personal altamente

132 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

88 £ Comité Ejecutivo del ACNUR también ha reconocido que “el registro individual, minucioso y pronto de los nifios puede ser Util para
los Estados, el ACNUR vy otros organismos y asociadas competentes en la tarea de identificar nifios expuestos a mayor riesgo”. Cfr.
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en situacion de
riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. e).

134 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 20.

'35 Cfr. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, supra, parr. 96.

138 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

137 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 31, ii).

138 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, mayo, 2008, pag. 58.

139 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, mayo, 2008, pags. 31y 32.

0 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, mayo, 2008, pag. 68.

1 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, mayo, 2008, pags. 60y 61.

12 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 71.
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calificado para tratar con nifias y nifios y facilidades adecuadas™’; que provea asesoria legal en caso
. 144 . . s 2 . . .
de ser requerida *; que brinde informacién clara y entendible sobre los derechos y obligaciones que
. o~ o~ . .2 P 145
tiene la nifia o el nifio y sobre la continuacién del procedimiento ™.

86. Al ser una etapa inicial de identificacién y evaluacién, la Corte considera que el mecanis-
mo procedimental que los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas garantias minimas, debe
tener como meta, acorde a la practica generalmente seguida, los siguientes objetivos prioritarios
bésicos: (i) tratamiento acorde a su condicion de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la edad,
evaluacién y determinacién de la misma; (ii) determinacién de si se trata de una nifia o un nifio
no acompanado o separado; (iii) determinacién de la nacionalidad de la nifia o del nifio o, en su
caso, de su condicién de apatrida; (iv) obtencién de informacién sobre los motivos de su salida
del pais de origen, de su separacion familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro
elemento que evidencie o niegue su necesidad de algun tipo de proteccién internacional; y (v)
adopcion, en caso de ser necesario y pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del
nifo, de medidas de proteccion especial. Estos datos deberfan recabarse en la entrevista inicial y

. X .. . . o146
registrarse adecuadamente, de modo tal que se asegure la confidencialidad de la informacién ™.

87. A continuacion, la Corte desarrollard los componentes especificos de dichos objetivos prio-
ritarios basicos a satisfacer durante el procedimiento de evaluacién inicial, sin que ello implique
que las cuestiones a abordar deban indefectiblemente limitarse a las indicadas por la Corte, es
decir, que tengan un cardcter taxativo, o que sean etapas necesariamente sucesivas.

Tratamiento acorde a su condicion de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la edad, evaluacion y
determinacion de la misma

88. La verificacién de la edad de una persona es una cuestién crucial, toda vez que la determi-
nacién de que se trata de una persona menor de 18 afios exige que el tratamiento otorgado por
el Estado deba ser prioritario, diferenciado y de forma excluyente acorde a dicha condicién. En
caso de que haya dudas acerca de la edad'”, se procederd a determinar la misma con base no sélo
en la apariencia fisica, sino también en la madurez psicolégica del individuo'*y, en su caso, de-
bera realizarse una evaluacién con criterios cientificos, de forma segura, respetando la dignidad
humana, que sea culturalmente apropiada y con consideraciones de género'®’. Cuando no sea
posible llegar a una determinacién certera de la edad, debe considerarse que se trata de una nifia
o nifio y brindarle un tratamiento acorde, esto es, el Estado debe otorgar “al individuo el beneficio
de la duda, de manera que, en la hipétesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal”"™.

3 Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra, parrs. 78y 79.

44 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situa-
cion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii), y Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de
la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de
diciembre de 2009, parr. 69.

5 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, mayo, 2008, pags. 59 y 60.

18 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 29y 30.

7 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situa-
cion de riesgo, UN Doc. 107 (LVII1)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).ix).

18 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

1 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

150 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 31.
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Determinacion de si se trata de una nifia o un nifio no acompariado o separado

89. La determinacién temprana de la situacién de una nifia o un nifio no acompafiado o se-
parado de su familia (supra parr. 49) debe realizarse con carécter preferente’’, dada su especial
vulnerabilidad bajo dichas circunstancias'”, lo que tiene como consecuencia que el Estado deba
actuar con un mayor escrutinio y rijan algunas garantias diferenciadas, como serd desarrollado
en los capitulos subsiguientes. De igual forma, resulta pertinente que consten las razones por las
que se encuentra separado de su familia o no acompafado'”’

90. En este sentido, la Corte resalta que la situacién de nifia o nifio no acomparfiado o separa-
do los expone a “diversos riesgos que afectan a la vida, supervivencia y desarrollo, [como] por
ejemplo, la trata dirigida a la explotacién sexual o de otra indole o la participacién en actividades
delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos extremos, la muerte”'>,

especialmente en aquellos paises o regiones con presencia del crimen organizado.

91. En particular, las nifias o nifios no acompafiados o separados de su familia que se encuentran
z . . . .11 <2

fuera de su pais de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil'”, a la explotacién
156 s~ - < P

y los malos tratos ™. La Corte reconoce que las nifias pueden ser atin mds vulnerables a ser victi-
157 . sz 158 z .

mas de trata ”, en especial para la explotacion sexual y laboral ™. Por esta razén, resulta esencial

que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias para prevenir y combatir la trata de

159 . . . P .z
personas ~, entre las que destacan todas aquellas medidas de investigacion, proteccién para las

P ~ . s 2 . s 2160
victimas y campafias de informacién y difusién ™.

81 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

182 \/gase articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ver también, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 16, e Informe del Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocidn y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémi-
cos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/IHRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 23.

158 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

154 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 23.

155 A los fines de definir la trata de personas, resulta relevante recurrir al articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, el cual adopta la siguiente definicion: “a) Por ‘trata de personas’ se entendera la capta-
cion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion
incluira, como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos”. La trata de nifos recibe un tratamiento
diferenciado en el apartado c) del articulo 3 del Protocolo. En estos casos se considera que la conducta consistente en “la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de explotaciéon” también se configura en la hipdtesis en la que no se
utilice ninguno de los medios coercitivos enunciados en el apartado a). Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos, que complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, adoptado el 15 de noviembre de 2000, entrada en vigor el 25 de diciembre de 2003. Los siguientes 34 Estados Miembros de la
OEA son parte de este instrumento: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Perud, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucfa, San Vicente y las Granadinas, Suriname,
Trinidad y Tobago, Uruguay, y Venezuela.

156 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 50.

57 |_a Convencién Americana en su articulo 6.1 prohibe expresamente la trata de mujeres.

158 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 50.

59 vease articulo 9.1.a del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

180 ygase articulo 9.2 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
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92. Especificamente, los Estados tienen la obligaciéon de adoptar determinadas medidas de con-
trol de frontera con el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de trata de seres
humanos'®. Para ello, deben disponer de funcionarios especializados encargados de identificar a
todas aquellas victimas de la trata de seres humanos, prestando especial atencién a las que sean
mujeres, nifias o nifios'®. A tal fin, resulta esencial que se tome la declaracién de la victima con el
objeto de establecer su identidad y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de
origen'®, tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas pueden
ser refugiadas en caso de reunir los elementos para ello'®. Para asegurar un trato adecuado a las
victimas o victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas capacita-
ciones a los funcionarios que actdan en frontera, sobre todo en materia de trata infantil, con el

. . .~ .~ . . . . . 1
objeto de poder brindar a la nifia o al nifio un asesoramiento eficaz y una asistencia integral'®.

93. En los casos de nifias y nifios que se encuentren acompaifiados de adultos, la autoridad
fronteriza u otra debe asegurarse que aquellos conozcan a sus acomparfiantes para evitar casos de
trata y explotacién'®. Esto no conlleva, de modo alguno, a que todo caso en que una nifia o nifio
se haya movilizado en forma independiente y se encuentre acompafiado de un adulto que no sea
familiar deba automadticamente ser considerado un caso de trata por las autoridades correspon-
dientes y devuelto a su pais de origen. Al respecto, se exige la mds estricta diligencia por parte
de las autoridades fronterizas para identificar las diferentes situaciones que requieren de una
actuacién oportuna, adecuada y justa.

Determinacion de la nacionalidad de la nifia o del nifio o, en su caso, de su condicion de apdtrida

94. Un apétrida es “toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningtn Es-
tado, conforme a su legislacién”'”. Esta condicién podria originarse por varias razones, entre las
cuales destaca la pérdida de la nacionalidad; la privacién de la nacionalidad; la interpretacién o
aplicacion de legislaciones relativas a la adquisicién de la nacionalidad, y la sucesién de Estados.
Sobre esta base, la Corte entiende que la prueba de la condicién de apétrida viene de considerar
un relato combinado con informacién del pais de origen. La Corte reitera que la apatridia ocasiona

161 ’ . . P . . . fm
Véase articulo 11 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-

menta la Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Segun el Convenio de Naciones Unidas
para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, todos los Estados Parte deben adoptar “las me-
didas adecuadas para garantizar la vigilancia en las estaciones de ferrocarril, en los aeropuertos, en los puertos maritimos y durante los
viajes y en otros lugares publicos, a fin de impedir la trata internacional de personas para fines de prostitucion”, asf como “las medidas
adecuadas para informar a las autoridades competentes de la llegada de personas que prima facie parezcan ser culpables o complices
de dicha trata o victimas de ella”. Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, adop-
tado el 2 de diciembre de 1949, entrada en vigor el 25 de julio de 1951, articulo 17. Los siguientes 10 Estados Miembros de la OEA son
parte de este convenio: Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, y Venezuela. Ver también, Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), Principios y Directrices recomendados sobre
los derechos humanos y la trata de personas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002.

162 Cfr. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), Principios y Directrices recomen-
dados sobre los derechos humanos y la trata de personas, UN Doc. E/2002/68/Add. 1, publicados el 20 de mayo de 2002.

163 yéase articulo 18 del Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena. Ver también,
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OACNUDH), Principios y Directrices recomendados sobre los derechos
humanos y la trata de personas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002.

184 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: La aplicacion
del articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con las victimas
de la trata de personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, UN Doc. HCR/GIP/06/07, publicadas el 7 de abril
de 2006.

185 vease articulo 10.2 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

188 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, mayo, 2008, pags. 51y 69.

87 Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, entrada en vigor el 6 de junio de 1960, articulo
1. Los siguientes 18 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia,
Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Peru, San Vicente y las Granadinas, Trinidad
y Tobago, y Uruguay.
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una condicién de extrema vulnerabilidad'® y los Estados tienen el deber de identificar'®, prevenir
y reducir la apatridia, asi como proteger a la persona apatrida'”’. Entre otras, los Estados tienen la
obligacién de no adoptar précticas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacién favorezca el incremento del niimero de personas apatridas y conceder su nacionalidad
a la persona nacida en su territorio, que de otro modo quedarfa en condicién de ser apatrida'".

95. La determinacién de la nacionalidad o, en su caso, de la condicién de apatrida resulta rele-
. . . . . 172, (. .

vante en situaciones variadas, tales como las siguientes ’": (i) cuando se cuestiona el derecho de una

persona de permanecer en un pais en los procedimientos de expulsion; (ii) en la identificacién del

pais o paises en relacién con los cuales la persona alega poseer un temor fundado de ser persegui-

da, en el sentido de la definicién de refugiado; o (iii) cuando una persona busca la aplicacién de las

garantias establecidas en la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961'.

96. Enel contexto migratorio, constituye una obligaciéon del Estado receptor determinar si la nifia
o el nifio es apatrida, 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 deter-
minacién de la condicién de refugiado y/o de apdtrida, o a un mecanismo complementario de
proteccién'”.

Obtencion de informacion sobre los motivos de su salida del pais de origen, de su separacion
familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento que evidencie o niegue su
necesidad de algiin tipo de proteccion internacional

97. A fin de atender a la situacién concreta de la nifia o del nifio, es necesario recabar informa-

cién adicional que permita determinar la posible existencia de necesidades de proteccién interna-
. £ 176 . . . .

cional, en razén de su edad ", ya sea como refugiado o bajo otras formas, y una vez identificada la

necesidad de proteccion especifica o la potencial necesidad de proteccién de la persona, asegurar

la remisién de su caso a las entidades competentes.

98. En caso de identificarse necesidad de proteccién internacional, al constatarse los elementos
de inclusién para la determinacién de la condicién de refugiado, es obligacién del Estado expli-
car en un lenguaje comprensible a la nifia o nifio su derecho a solicitar y recibir asilo conforme
el articulo 22.7 de la Convencién Americana y XXVII de la Declaracién Americana y referirlo a

188 Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-

cia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 142.

g obligacion de los Estados de identificar, dentro de sus jurisdicciones, a las nifias o nifios apatridas para proporcionarles un trata-
miento adecuado a su condicion, requiere el establecimiento o fortalecimiento, segun sea el caso, de procedimientos justos y eficientes
para determinar si es una persona apatrida, que sean sensibles a las necesidades diferenciadas de las nifias y los nifios, de acuerdo a
su edad, género y diversidad. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre la apatridia
No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida, UN Doc. HCR/GS/12/02, publicadas el 5 de abril de 2012.
0 Cfr. Caso de las Ninas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 140. Ver también, entre otros, el articulo 1.1 de la Con-
vencion para Reducir los Casos de Apatridia; el articulo 29 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, y el articulo 24.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y el articulo 7.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

" Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parrs. 142y 143.

72 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos
para determinar si un individuo es una persona apatrida, publicadas el 5 de abril de 2012, UN Doc. HCR/GS/12/02, parr. 2.

8 Convencidén para Reducir los Casos de Apatridia, adoptada el 30 de agosto de 1961, entrada en vigor el 13 de diciembre de 1975. Los
siguientes 7 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Bolivia, Brasil, Canadd, Costa Rica, Guatemala, Panaméa y Uruguay.

74 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos
para determinar si un individuo es una persona apatrida, publicadas el 5 de abril de 2012, UN Doc. HCR/GS/12/02, parr. 6.

75 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos
para determinar si un individuo es una persona apatrida, publicadas el 5 de abril de 2012, UN Doc. HCR/GS/12/02, parrs. 26y 27.

178 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.
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la entidad encargada del mismo, sea una entidad estatal o un organismo internacional como el
ACNUR'. Al respecto, la Corte ha interpretado previamente que el derecho de buscar y recibir
asilo, leido en conjunto con los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, garantiza el acceso
efectivo a un procedimiento justo y eficiente para determinar la condicién de refugiado, de modo
tal 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'”® (infra Capitulo XIV).

99. La Corte reconoce que también pueden existir casos de afluencia masiva. En este supuesto,
los Estados podran proceder a realizar una evaluacién inicial con base en el relato de una de las
personas del grupo y, en caso de determinar que del mismo surgen factores que reflejan necesi-
dad de proteccién internacional, otorgar la misma con base en el reconocimiento grupal, colectivo
o prima facie (infra parr. 262).

100. Los Estados también se encuentran en la obligacién de realizar una identificaciéon tempra-
na de nifias y nifios que huyen por temor al reclutamiento forzoso, ya sea por las partes en un
conflicto armado o por estructuras del crimen organizado, para asi poder esclarecer si su caso
amerita la solicitud de asilo o requiere de proteccién complementaria'”.

101. Ahora bien, la Corte reconoce que no todos los casos de nifias y nifios migrantes llegan al
nivel de requerir proteccién internacional en los términos de los pdrrafos anteriores. Sin embargo,
pueden presentarse situaciones de afectacion de derechos de nifias y nifios, que se encuentran
protegidos internacionalmente, las cuales provocan el desplazamiento del pais de origen. Es por
ello que se hace necesario recabar informacién sobre factores personales, tales como la historia
personal y su condicién de salud, fisica y psicolégica, asi como el entorno ambiental en que se de-
sarroll6 la migracién, para determinar la situacién concreta de riesgo de vulneracién de derechos
en su pais de origen, de trdnsito o en el receptor que amerite una proteccién complementaria o
evidencie otras necesidades de proteccion o asistencia humanitaria, como las que provienen de la

. . . . sy 180
tortura, la violencia, la trata o experiencias traumaticas .

102. Al evaluar las necesidades 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 protec-
cién, también pueden verse expuestos a problemas de proteccién propios de su género”'™, por lo
que la informacién debe ser recabada y analizada tomando en cuenta la perspectiva de género.
En este sentido, es necesario identificar los riesgos especificos de sufrir violaciones a sus derechos
enfrentados por las nifias a raiz de su género, su posicién cultural y socioeconémica y su condi-
cién juridica'.

" En algunos casos, de manera excepcional, el ACNUR puede determinar el que una persona deba tener el estatuto de refugiado, pero

ésta es una préactica que ha estado presente solo en aquellos paises no firmantes de ningun instrumento internacional de refugiados,
donde las autoridades nacionales han pedido al ACNUR desempenar este papel. Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra,
nota al pie 185.

%8 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 154.

9 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 54 a 63.

80 Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocién y Proteccion
de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/
HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 35.

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

'82 Cfr., Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: 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, UN Doc. HCR/GIP/02/01, publicadas el 7 de mayo de 2002, y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Manual del ACNUR para la Proteccion de Mujeres y Nifas, enero de 2008.
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Adopcién, en caso de ser necesario y pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del
nifio, de medidas de proteccion especial

103. Una vez recabada la informacién sobre los diferentes factores que pueden hacer que las
nifias o nifios se encuentren en una situacién concreta de vulnerabilidad, corresponde al Estado
determinar, en los términos de los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracién y de con-
formidad con una evaluacién del interés superior de la nifia o del nifio, las medidas de proteccién
especial que se requieren para asegurar su vida, supervivencia y desarrollo (infra Capitulo X).
En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que se requiere también la “[e]
valuacién de aspectos particulares de vulnerabilidad, en especial relativos a la salud, y de indole
fisica, psicosocial y material, y de otras necesidades de proteccién como las derivadas de la vio-
lencia en el hogar, la trata o el trauma”"®.

104. En esta linea, resulta necesario que el Estado receptor de la nifia o del nifio evalde, a tra-
vés de procedimientos adecuados que permitan determinar de forma individualizada su interés
superior en cada caso concreto, la necesidad y pertinencia de adoptar medidas de proteccién in-
tegral, incluyendo aquellas que propendan al acceso a la atencién en salud, tanto fisica como psi-
cosocial, que sea culturalmente adecuada y con consideracién de las cuestiones de género'™; que
brinden un nivel de vida acorde con su desarrollo fisico, mental, espiritual y moral a través de la
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el vestua-
rio y la vivienda'®; y aseguren un pleno acceso a la educacién en condiciones de igualdad'®. Y,
ciertamente, ésta y las demads obligaciones sefialadas precedentemente, adquieren particular rele-
vancia tratdndose de nifias o nifios migrantes afectados por alguna discapacidad fisica o mental
que, consecuentemente, el Estado que los recibe debe prestarle particular atencién y proceder a
su respecto con la méaxima diligencia'”.

105. En lo que se refiere a las nifias o nifios en situacién de no acompafados o separados de su
familia, resulta indispensable que los Estados procuren la localizacién de los miembros de su
familia, no sin antes verificar que estas medidas correspondan al interés superior de la nifia o del
nifio y, si resulta posible y satisface el interés superior de la nifia o del nifio, procedan a su reuni-
ficacién o reagrupacién lo antes posible'™.

106. En cuanto a las nifias y nifios victimas o victimas potenciales de trata, quienes se encuentran
en una situacién de extrema vulnerabilidad, los Estados tiene el deber de protegerles contra un
nuevo riesgo de victimizacién'” y prestarles asistencia juridica y médica'”, intentando, en la me-
dida de lo posible, proteger la privacidad e identidad de la victima''. Asimismo, los Estados, en

183 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 31.

184 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 31, 47 y 48.

185 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 44.

'8 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 41y 42.

187 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad, UN Doc. CRC/C/
GC/9, 27 de febrero de 2007, parrs. 42 y 43.

188 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 13y 31. Ver también, articulo 10 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

189 véase el articulo 9.1.b del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

%0 véase el articulo 6 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

91 vgase el articulo 6.1 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que com-
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la medida de lo posible, deben considerar la posibilidad de cumplir con los anteriores propositos
a través del suministro de: a) un alojamiento adecuado; b) asesoramiento e informacién, en parti-
cular con respecto a sus derechos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas
puedan comprender; c) asistencia médica, psicoldgica y material; y d) oportunidades de educa-
cién y/o capacitacién'”. Adicionalmente, debido a la especial situacién de vulnerabilidad de las
victimas de este delito, los Estados deben cuando proceda facilitar la obtencién de un permiso
para permanecer en su territorio, sobre todo en aquellos casos en los que su interés superior asi lo
aconseja o a los efectos de continuar con la investigacién penal del perpetrador del delito'”

107. Finalmente, la Corte considera crucial que los Estados definan de forma clara y dentro de su
disefio institucional, la correspondiente asignacién de funciones en el marco de las competencias
que incumben a cada 6rgano estatal y, en caso que fuese necesario, adopten las medidas perti-
nentes para lograr una eficaz coordinacién interinstitucional en la determinacién y adopcién de
las medidas de proteccion especial que correspondan, dotando a las entidades competentes de
recursos presupuestales adecuados y brindando la capacitacion especializada a su personal.

VIII
GARANTIAS DE DEBIDO PROCESO APLICABLES
EN PROCESOS MIGRATORIOS QUE INVOLUCRAN A NINAS Y NINOS

108. La Corte Interamericana ha sido consultada respecto a cudles son las ga-

rantfas de debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que in-

.~ .~ . s 194 1 1 197
volucran a nifias y nifios migrantes a la luz de los articulos 1 9, 295, 7%, 89,

plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

192 véase el articulo 6.3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

198 vease el articulo 7.1 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Ver también, Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos (OACNUDH), Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata
de personas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002, directriz 8.

94 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen arespetar los derechosyy libertades reconocidos enellay a garantizar sulibrey
pleno ejercicio atoda persona que esté sujetaasujurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades.
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 detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencioén 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 judiciales y tendréa derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimien-
tos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
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19" y 25" de 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y del articulo XXV* de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

109. La Corte ha sefialado que el derecho al debido proceso se refiere al conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en condi-
ciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado, adoptado por
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afectarlos™".
El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con la nocién de justicia®”, que se
refleja en: (i) un acceso a la justicia no sélo formal, sino que reconozca y resuelva los factores de
desigualdad real de los justiciables, (ii) el desarrollo de un juicio justo y (iii) la resolucién de las
controversias de forma tal que la decisién adoptada se acerque al mayor nivel de correccién del
derecho, es decir que se asegure, en la mayor medida posible, su solucién justa.

110. Ahora bien, aunque en términos convencionales el debido proceso se traduce centralmente
en las “garantias judiciales” reconocidas en el articulo 8 de la Convencién Americana, lo cierto es
que diversas disposiciones de dicho instrumento internacional, tales como los articulos 4, 5, 7, 9,
19, 25y 27 de la Convencién, también contienen regulaciones que se corresponden materialmente
con los componentes sustantivos y procesales del debido proceso. De igual forma, en la Declara-
cién Americana el debido proceso se expresa en la regulacién de los articulos XVIII (Derecho de
justicia), XXV (Derecho de proteccion contra la detencién arbitraria) y XXVI (Derecho a proceso

ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabi-
lidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;
c) concesion 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 asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion 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 confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podréa 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.
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado”.
199 Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violaciéon sea cometida por personas que actlen 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 decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.
Articulo XXV. Derecho de proteccién contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante
la privacion de su libertad.
Cfr. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr.
27; Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr.
69, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 130.
292 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra, parr. 117.
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regular). En este capitulo, la Corte se va a concentrar principalmente en las garantias de debido
proceso, interpretadas en conjunto con los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracion
Americana, aplicables a los procesos migratorios, en el entendido que a través de los mismos se
definen controversias respecto al estatus migratorio de una persona y pueden ademas, en funcién
de tal determinacién, redundar en una expulsién o deportacién. Aunado a ello, las decisiones a
adoptarse pueden tener repercusiones profundas sobre la vida y el desarrollo de las nifias y los
nifios migrantes.

111. En lo que concierne al articulo 8 de la Convencién, el Tribunal ya ha establecido que los
requisitos establecidos en su inciso 1 no solo resultan aplicables a los procesos ante los 6rganos
estrictamente jurisdiccionales —juez o tribunal-, sino que se hacen extensivas a las decisiones de
6rganos administrativos a los cuales les corresponda la determinacién de los derechos de las
personas o cuando ejerzan funciones de cardcter materialmente jurisdiccional®”, como ocurre en
algunos paises respecto de los procesos migratorios™.

112. A su vez, el elenco de garantias minimas del debido proceso legal es aplicable en lo que
corresponda en la determinacién de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de
. < 205

cualquier otro cardcter””". De este modo, en procesos tales como los que puedan desembocar en la

expulsién o deportacién de extranjeros, el Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar

decisiones judiciales sin respetar determinadas garantfas minimas, cuyo contenido es sustancial-
. . . . + 2. 206

mente coincidente con las establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién™.

113. Asimismo, las garantias de debido proceso se aplican a cualquier persona independiente
de su edad y condicién de estancia en un pais. En esta linea, la Corte ha precisado que el debido
proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independientemente de
. . 207 . . . .
su estatus migratorio” . Esto implica que el Estado debe garantizar que toda persona extranje-
ra, aun cuando fuere un migrante en situacién irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con
otros justiciables™”.

114. Las garantfas reconocidas en el articulo 8 de la Convencién deben ser respetadas y asegura-
das a todas las personas sin distincién, y deben correlacionarse con los derechos especificos que
estatuye, ademds, el articulo 19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en cualesquiera pro-
cesos administrativos o judiciales en los que se encuentre en controversia algtin derecho de una
nifia o nifio””. De esta forma, la proteccién especial derivada de los articulos 19 de la Convencién
y VII de la Declaracién implica que la observancia por parte de los Estados de las garantias de
debido proceso se traduce en algunas garantias o componentes diferenciados en el caso de nifas
y niflos, que se fundan en el reconocimiento de que su participacién en un proceso migratorio no
se da en las mismas condiciones que un adulto”’. Por ello, el proceso tiene que estar adaptado a
las nifias o nifios y ser accesible para ellos™".

293 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas, supra, parr. 71, y Caso Barbani Duarte y otros Vs.

Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parrs. 118 y 119.

2% Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parrs. 117 y 124.

25 cfr. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos). Opinion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 28, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra,
parr. 130.

2% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 142,y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 132.

27 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, péarrs. 121y 122,y Caso Vélez Loor Vis. Panamd, supra, parr. 143.
28 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 143.

299 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 95, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, parr. 148.

2% cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 96.

2" Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 66.
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115. En definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte’”, si bien el debido pro-
ceso y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las nifias y
nifios migrantes, el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se
encuentran, la adopcién de ciertas medidas especificas con el propédsito de asegurar un acceso a
la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido proceso y velar por que el
interés superior se erija en una consideracién primordial en todas las decisiones administrativas
o judiciales que se adopten®”. Sobre estas consideraciones se deben formular los procesos admi-
nistrativos o judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes y,
en su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos™ (infra Capitulo XV), los
cuales deben ajustarse a su condicién, necesidades y derechos.

116. Ahora bien, atin cuando la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial,
en algunos Estados otros érganos o autoridades ptiblicas adoptan decisiones, como sucede en
los procesos migratorios, que afectan derechos fundamentales. En estos casos, la actuacién de la
administracién tiene limites infranqueables, entre los que ocupa un primerisimo lugar el respeto
de los derechos humanos, por lo que se torna necesario que su actuacién se encuentre regulada®”.
Teniendo como base las anteriores consideraciones, la Corte se referird a continuacién a las garan-
tias que, conforme al derecho internacional de los derechos humanos, deben regir en todo proce-
so migratorio que involucre a nifias o nifios, haciendo mencién especial, cuando corresponda, a
aquellas que cobran relevancia critica en este tipo de proceso. En consecuencia, la Corte se referird
a los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de
la decisién que se adopte en el marco del proceso migratorio; (ii) el derecho a que los procesos
migratorios sean llevados por un funcionario o juez especializado; (iii) el derecho de la nifia o
nifio a ser oido y a participar en las diferentes etapas procesales; (iv) el derecho a ser asistido gra-
tuitamente por un traductor y/o intérprete; (v) el acceso efectivo a la comunicacién y asistencia
consular; (vi) el derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente con
dicho representante; (vii) el deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompafia-
dos o separados; (viii) el derecho a que la decisién que se adopte evalte el interés superior de la
nifia o del nifio y sea debidamente fundamentada; (ix) el derecho a recurrir la decisién ante un
juez o tribunal superior con efectos suspensivos; y (x) el plazo razonable de duracién del proceso.

Derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decision que se adopte en el
marco del proceso migratorio

117. Todo migrante tiene derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en su contra,
pues, de lo contrario, mal podria garantizarse su derecho a la defensa. En el caso de nifias y nifios
migrantes, ello se extiende a todo tipo de procedimiento que lo involucre. Es por ello que la exis-
tencia de personal capacitado para comunicarle a la nifia o nifio, de acuerdo al desarrollo de sus
capacidades cognitivas, que su situacién estd siendo sometida a consideracién administrativa o
judicial garantizard que el derecho a la defensa pueda ser ejercido por la nifia o nifio, en el sentido

de entender lo que estd sucediendo y poder dar su opinién en lo que estime pertinente™”.

212 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parrs. 96 a 98, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, parr. 148.
213 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 14.b).

21 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 94.

215 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr.
126, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 141.

216 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 25, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parrs. 40 a 47 y 82.
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118. Ademds, esta Corte ya ha destacado la importancia de la notificaciéon de la decisién final a
fin de ejercer el derecho a recurrir la decision. Sobre el particular, la Corte ha establecido que la
falta de notificacién es en s{ misma violatoria del articulo 8 de la Convencién, pues coloca al ex-
tranjero en un estado de incertidumbre respecto de su situacién juridica y torna impracticable el
ejercicio del derecho a recurrir del fallo sancionatorio””.

119. En consonancia con lo anterior, y para garantizar efectivamente el derecho a recurrir even-
tualmente una decisién desfavorable, las decisiones acerca del ingreso, permanencia o expulsioén,
deberdn ser debidamente notificadas, lo que también refuerza el derecho a que la resolucién sea
debidamente motivada™®

Derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez especializado

120. En materia migratoria, si el proceso se encuentra a cargo de un juez o tribunal, éste eviden-
temente debe cumplir con las caracteristicas de imparcialidad e independencia. Si se trata de un
funcionario administrativo que tome estas determinaciones debe ser responsable ante la ley, ante
sus superiores jerdrquicos y, en su caso, ante organismos de control, por la legalidad de las mismas.

121. Ahora bien, al tratarse de procesos en los que se ven involucrados migrantes menores de
edad, las decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios no especiali-
zados. En consecuencia, en lo que concierne a procedimientos que involucren a nifias y nifios, los
Estados deben garantizar que las personas que intervengan en los mismos se encuentren debida-
mente capacitadas, de forma que puedan identificar las necesidades especiales de protecciéon de
la nifia o nifio, de conformidad con el interés superior.

Derecho de la nifia o nifio a ser oido y a participar en las diferentes etapas procesales

122. Resulta pertinente primeramente sefialar que los Estados tienen el deber de facilitar la posibi-
lidad de que la nifia o nifio participe en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso. A es-
tos efectos, la nifia o nifio tendrd derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por la autoridad competente. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo
12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio™, el cual contiene adecuadas previsiones, con el
objeto de que la participacién de la nifia o nifio se ajuste a su condicién y no redunde en perjuicio
de su interés genuino™’. La Corte recuerda que las nifias y nifios deben ser oidos con el objeto de
poder resolver de acuerdo a su mejor interés, siendo que incluso las opiniones de sus padres o
tutores no pueden reemplazar la de las nifias o nifios’”'. En esta linea, es necesario que los Estados

tomen las previsiones pertinentes para considerar las formas no verbales de comunicacién, como

217 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 180.

218 Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012.
Serie C No. 251, parr. 175.
219 El articulo 12 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio dispone que:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion

libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad

y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte

al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedi-

miento de la ley nacional.

Ver también, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parrs. 65 a 67.
29 Cfr. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 102, y Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 196. Ver también, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parrs. 65 a 67.

221 Cfr. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Participacion de las nifias. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
29 de noviembre de 2011, Considerandos 9 a 12.
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el juego, la expresién corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los infantes
demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias™. De igual forma, constituye
una obligacion para los Estados adoptar las medidas pertinentes para garantizar este derecho a las
nifias o nifios con discapacidades tales que conlleven dificultades para hacer oir su opinién™*

123. En el caso de las nifias y nifios migrantes, y particularmente, en el caso de aquellos no acom-
pafiados o separados de sus familias, el derecho a ser oido cobra una especial relevancia. Asimis-
mo, cualquier declaracién de una nifia o nifio debe sujetarse a las medidas de proteccién procesal
que corresponden a éste, entre ellos, la posibilidad de no declarar, la asistencia del representante
legal y la emisién de aquélla ante la autoridad legalmente facultada para recibirla™. En este or-
den de cosas, a fin de asegurar efectivamente el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar
que el proceso se desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecua-
do a la edad de la nifia o nifio y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente
capacitado’®, de modo que la nifia o el nifio se sienta respetado y seguro al momento de expresar
su opinién en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado.

Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete

124. Con el objeto de poder garantizar el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar que
toda nifia o nifio sea asistido por un traductor o intérprete en el caso de que no comprendiera o
no hablara el idioma del ente decisor’. En este orden de ideas, la asistencia de un traductor o
intérprete se considera una garantia procesal minima y esencial para que se cumpla el derecho de
la nifia o del nifio a ser ofdo y para que su interés superior sea una consideracién primordial*”. De
lo contrario, la participacién efectiva de la nifia o del nifio en el procedimiento se tornarfa ilusoria.

125. Esta garantia debe ser particularmente respetada en el caso de nifias o nifios pertenecientes
a comunidades indigenas a fin de respetar su identidad cultural y garantizar un efectivo acceso
a la justicia. Al respecto, la Corte ha interpretado previamente que para garantizar el acceso a la
justicia de los miembros de comunidades indigenas, “es indispensable que los Estados otorguen
una proteccién efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas eco-
némicas y sociales, asi como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario,
valores, usos y costumbres”**,

Acceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular

126. La Corte ha entendido previamente que “la Convencién de Viena sobre Relaciones Consula-
res reconoce, como una funcién primordial del funcionario consular, el otorgamiento de asisten-
cia al nacional del Estado que envia en la defensa de sus derechos ante las autoridades del Estado
receptor”, de modo tal que correlativamente el nacional del Estado que envia tiene derecho a

222 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 21.

25 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 21.

224 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 129.

25 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 34.

#6 \/gase articulo 40.2.VI de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°
6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31. Ver también, Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros
de sus familias en el hemisferio, OEA/Ser./L/V/II.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2001, parr. 99.c).

2" Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 71.

228 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 63, y Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2010. Serie C No. 216, parr. 184.
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. . . . . + 229 .
acceder al funcionario consular con el fin de procurar dicha asistencia™ . El acceso efectivo a la
comunicacién consular debe darse sin dilacién, de manera que puedan disponer de una defensa

. . . 230
eficaz, para lo cual todos los extranjeros deben ser informados de este derecho

127. En el caso de nifias o nifios, el articulo 5, incisos e) y h)*', de dicho instrumento interna-
cional, leidos a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, imponen la obligacién al
funcionario consular de velar por los intereses de la nifia o del nifio, en el sentido de que las deci-
siones administrativas o judiciales que se adopten en el pais receptor hayan evaluado y tomado
en consideracién su interés superior.

128. Debido a la especial vulnerabilidad de las nifias o nifios que se encuentran fuera de su pais
de origen y, en especial, de aquellos no acompafiados o separados, el acceso a la comunicacién
y asistencia consular se convierte en un derecho que cobra una especial relevancia y que debe
ser garantizado y tratado de manera prioritaria por todos los Estados, en especial por las im-
plicancias que puede tener en el proceso de recabar informacién y documentacién en el pais de
origen, asi como para velar por que la repatriacién voluntaria tiinicamente sea dispuesta si asf lo
recomienda el resultado de un procedimiento de determinacién del interés superior de la nifia
o del nifio, de conformidad con las debidas garantias, y una vez que se haya verificado que la
misma puede realizarse en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibird atenciéon
y cuidado a su regreso.

Derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente con dicho
representante

129. La Corte ha precisado que “las circunstancias de un procedimiento particular, su significa-

cidén, su cardcter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que fundamentan la
. . 2 . s 2 . . 232

determinacién de si la representacion legal es o no necesaria para el debido proceso”*™.

130. El Tribunal considera que los Estados tienen la obligacién de garantizar a toda nifia o nifio

involucrado en un proceso migratorio la asistencia juridica a través del ofrecimiento de servicios
. .z 233

estatales gratuitos de representacion legal™.

131. Asimismo, este tipo de asistencia juridica debe estar especializada, tanto en los derechos que
asisten al migrante®, como en atencién especifica en relacién con la edad, de forma tal que per-
mita garantizar un efectivo acceso a la justicia a la nifia o nifio migrante y velar por que su interés
superior sea una consideracién primordial en toda decisién que lo afecte.

229
230

Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra, parr. 80.
La proteccion consular no aplica respecto de los solicitantes de asilo y refugiados, dada las consecuencias que puede acarrear
contra el principio de confidencialidad y la propia seguridad del refugiado y sus familiares.

21 El mismo dispone que las funciones consulares consistiran en:

e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o juridicas;

[..]

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intereses de los menores y de otras
personas que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia, en particular cuando se requiera instituir
para ellos una tutela o una curatelal.]

Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
supra, parr. 28.

233 Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Frangois Crépeau, Promocién y Proteccién de
todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/
HRC/20/24, 2 de abril de 2012, parr. 38.

234 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre trabajadores migra-
torios y miembros de sus familias en el hemisferio, OEA/Ser./L/V/Il.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2001, parr. 99.d).

232
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Deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompariados o separados

132. Adicionalmente, en casos de nifias o nifilos no acompanados o separados de su familia, el
Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que el nombramiento de un tutor competente lo
antes posible constituye una garantia procesal importantisima en aras de garantizar el interés
superior de los mismos. La Corte estima necesario recalcar que los procesos administrativos o ju-
diciales, que involucren a nifias o nifios no acompafiados o separados de sus familias, no podrdn
ser iniciados hasta tanto no haya sido nombrado un tutor*”. Especificamente, a fin de garantizar
eficazmente el derecho a la libertad personal, el acceso rdpido y gratuito a la asistencia juridica y

. ; . . 236
de otra indole, asf como defender sus intereses y asegurar su bienestar™".

133. En efecto, los Estados tienen el deber de nombrar a un tutor para las nifias y nifios que son
identificados como no acompafiados o separados de su familia, atin en las zonas de frontera, tan
pronto como sea posible y mantenerlo bajo su tutela hasta que llegue a la mayoria de edad, por lo
general a los 18 afios de edad; hasta que abandone permanentemente el territorio o la jurisdiccién
del Estado™; o, en su caso, hasta que desaparezca la causa por la cual fue nombrado el tutor. El
tutor deberd conocer suficientemente los intereses y situaciéon de la nifia o nifio, y estar autorizado
a asistir a todos los procedimientos de planificacién y adopcién de decisiones, incluidas las com-
parecencias ante los servicios de inmigracién y 6rganos de recurso, los encaminados a definir la
atencién de la nifia o nifio y a buscar una solucién duradera™,

134. Deberd, ademds, poseer los conocimientos necesarios especializados en atencién de la in-
fancia con el fin de garantizar que se vele por el interés superior de la nifia o del nifio. Por otra
parte, el tutor debe funcionar como un vinculo entre la nifia o el nifio y los organismos pertinentes
con el fin de asegurar que las necesidades de la nifia o nifio en materia juridica, social, educativa,

. . . ) . . 239
sanitaria, psicoldgica y material sean satisfechas™ .

135. Cuando se trata de nifias o nifios no acompafados, no podrdn ejercer la funcién de tutor los
organismos o individuos cuyos intereses puedan entrar en conflicto con los de la nifia o nifio™".
En el caso de una nifia o nifio separado de su familia, “normalmente se nombrara tutor al familiar
adulto que lo acompafie o quien le dispense cuidados sin ser familiar directo, salvo que haya indi-
cios de que ese arreglo no va a beneficiar al menor, por ejemplo, cuando éste haya sido maltratado
por el adulto acompariante”*"'.

136. Como corolario de lo anterior, resulta necesario que los Estados creen mecanismos que per-
mitan evaluar el ejercicio de la tutorfa, a fin de que el interés superior de la nifia o del nifio esté
debidamente representado durante todo el proceso de adopcién de decisiones y, en particular, se
prevengan los malos tratos™”.

2% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 21.

2% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

27 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

23 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

239 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

240 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

241 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 34.

242 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia
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Derecho a que la decisién que se adopte evaliie el interés superior de la nifia o del nifio y sea
debidamente fundamentada

137. Por otro lado, resulta esencial que todas las decisiones adoptadas en el marco de un proceso
migratorio que involucre a nifias o nifios estén debidamente motivadas, es decir, posean la exte-
riorizacién de la justificacién razonada que permita llegar a una conclusién®”. El deber de moti-
vacién es una de las debidas garantias para salvaguardar el derecho a un debido proceso™. La
Corte recuerda que el deber de motivar las resoluciones es una garantfa vinculada con la correcta
administracién de justicia, que protege el derecho de las personas a ser juzgadas por las razones
que el derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco de una
sociedad democratica™. Por ello, las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan
afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian
decisiones arbitrarias™’

138. En este sentido, la argumentacién de un fallo y de ciertos actos administrativos debe permi-
tir conocer cudles fueron los hechos, motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su
decisién, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad®”. Ademads, debe mostrar que han
sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha
sido analizado.

139. En consonancia con lo anterior, y particularmente en el caso de nifias y nifios, la resolucién
debera dar cuenta motivadamente de la forma en que se tuvieron en cuenta las opiniones expre-
sadas por la nifia o nifio, como también, la forma en que se ha evaluado su interés superiorm.
Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la intima relacién existente entre
el interés superior de la nifia o del nifio y el derecho a ser oido, al afirmar que “no es posible
una aplicacién correcta del articulo 3 [(interés superior)] si no se respetan los componentes del
articulo 12 [(derecho a participar y que su opinién sea tenida en cuenta)]”**’. Del mismo modo,
“el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en

.. . 2!
todas las decisiones que afecten su vida”*".
Derecho a recurrir la decision ante un juez o tribunal superior con efectos suspensivos

140. Esta Corte reafirma el derecho de toda persona a recurrir todas aquellas decisiones finales
que se adopten en el marco de procesos migratorios, sean de cardcter administrativo o judicial,
especialmente aquellas que ordenen la expulsién o deportacién de un pais o denieguen un
permiso de ingreso o permanencia. Esto es, en caso de decisién desfavorable, la persona debe
tener derecho a someter su caso a revisién ante la autoridad judicial competente y presentarse

fuera de su pais de origen, supra, parr. 35.

243 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vis. Ecuador, supra, parr. 107,y Caso J. Vs. Pert, supra, parr. 224.

244 Cfr. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233,
parr. 141.

25 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 77,y Caso J. Vs. Perd, supra, parr. 224.

26 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie
C No. 127, parr. 152, y Caso J. Vs. Perd, supra, parr. 224.

247 Cfr. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151,
parr. 122,y Caso J. Vs. Perd, supra, parr. 224.

28 Lo anterior, en palabras del Comité de los Derechos del Nifio, consiste en “una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan
solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio”. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho
del nifio a ser escuchado, supra, parr. 45.

2% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 74.

20 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 74.
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ante ella para tal fin”'. En caso de que la decisién fuera adoptada por la autoridad administra-
tiva, la revisién por parte de un juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un
adecuado control y escrutinio de los actos de la administracién que afectan los derechos funda-
mentales™.

141. La Corte destaca que este derecho adquiere una relevancia especial en aquellos casos en los
que la nifia o el nifio considera que no ha sido debidamente escuchado o que sus opiniones no han
sido tenidas en consideracién. Por consiguiente, esta instancia de revisién debe permitir, entre
otras cuestiones, identificar si la decisién ha tenido debidamente en consideracién el principio del

. 2 . 253
interés superior .

142. En complemento con lo anterior, en aras de que el derecho a recurrir ante una autoridad
judicial y a la proteccién judicial sea eficaz, es necesario que el recurso judicial mediante el cual
se impugna una decisién en materia migratoria tenga efectos suspensivos, de manera que de
tratarse de una orden de deportacién ésta debe ser suspendida hasta tanto no se haya proferido
decisién judicial de la instancia ante la que se recurre”. Sélo de esa forma se pueden proteger de
manera efectiva los derechos de las nifias y nifios migrantes.

Plazo razonable de duracién del proceso

143. Finalmente, y debido al particular grado de afectacién que podria suponer este tipo proce-
s0s en una nifia o nifio, es particularmente importante hacer hincapié en que la duracién del pro-
ceso hasta la adopcién de la decision final debe respetar un plazo razonable, lo que implica que
los procesos administrativos o judiciales que conciernen a la proteccién de derechos humanos
de nifias y nifios “deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcional por parte de
las autoridades”*”. Lo anterior no solo revela una necesidad de cautelar y de proteger el interés
superior de la nifia o del nifio™, sino que contribuye asimismo a mantener la situacién de incerti-
dumbre por el menor tiempo posible generando el menor impacto a la integridad fisica, psiquica
y emocional de la nifia o nifio. Sin embargo, la duraciéon debe extenderse lo suficiente como para
garantizar que la nifia o el nifio sea adecuadamente oido. En este sentido, no se puede afectar el
derecho de la nifia o nifio con base en justificaciones de mera celeridad del proceso.

IX
PRINCIPIO DE NO PRIVACION DE LIBERTAD DE NINAS O NINOS
POR SU SITUACION MIGRATORIA IRREGULAR

144. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre la interpretaciéon que ha de otorgarse al
principio de ultima ratio de la detencién como medida cautelar en el marco de procedimientos
migratorios cuando estdn involucrados nifias y nifios que se encuentran junto a sus progenitores,

1 Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 175, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra,
parr. 133.

292 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 126.

28 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 98.

2% Cfr. TEDH, Caso onka Vs. Bélgica, No. 51564/99. Sentencia de 5 de febrero de 2002, parr. 79, y Caso Gebremedhin [Gaberamadhien]
Vs. Francia, No. 25389/05, Sentencia de 26 de abril de 2007, parr. 58.

25 Asunto L.M. respecto de Paraguay. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de
julio de 2011, Considerando 16. Ver también, TEDH, Caso H. V. Reino Unido, No. 9580/81. Sentencia de 8 de julio de 1987, parr. 85;
Caso Paulsen-Medalen y Svensson Vs. Suecia, No. 149/1996/770/967. Sentencia de 19 de febrero de 1998, parrs. 39 y 42; Caso Laino
Vs. Italia, No. 33158/96. Sentencia de 18 de febrero de 1999, parr. 18; Caso Monory Vs. Rumania y Hungria, No. 71099/01. Sentencia de
5 de abril de 2005, parr. 82, y Caso V.A.M. Vs. Serbia, No. 39177/05. Sentencia de 13 de marzo de 2007, parrs. 99y 101.

26 Cfr. Asunto L.M. respecto de Paraguay. Medidas Provisionales, supra, Considerando 16.
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asf como en aquellos casos en que estdn involucrados nifias o nifios no acompafiados o separados
: ; 257 258 259 260 261 .2 .
de sus progenitores, a la luz de los articulos 17, 777, 8™, 197" y 29™ de la Convencién Americana
s 262 . 2 .
y del articulo XXV~ de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

%7 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.
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 detencion 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 judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 0 por otra persona.
7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimien-
tos de deberes alimentarios.
Articulo 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabi-
lidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
c) concesion 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 asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion 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 s mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion 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.
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado.
" Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en
la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;
b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de
gobierno, y
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza.
Articulo XXV. Derecho de proteccién contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante
la privacion de su libertad.
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145. A fin de abordar la presente temdtica que tiene como objeto central la interpretacion del
derecho a la libertad personal reconocido en los articulos 7 de la Convencién Americana y XXV
de la Declaracién, resulta pertinente dejar sentado que la pregunta, al hacer referencia al término
“detencién”, lo emplea en un sentido amplio equivalente al de privacién de libertad. En esta mis-
ma linea, la Corte procederd a utilizar el concepto de privacion de libertad pues resulta més in-
clusivo. Al respecto, la Corte adopta un criterio amplio, de conformidad con el desarrollo del de-
recho internacional de los derechos humanos™” y auténomo de lo establecido en las legislaciones
nacionales™, en el entendido que el componente particular que permite individualizar a una
medida como privativa de libertad mds alld de la denominacién especifica que reciba a nivel
local’” es el hecho de que la persona, en este caso la nifia y/o el nifio, no pueden o no tienen 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 tornard aplicables todas las garantias asociadas (infra Capitulo XII).

146. Més especificamente, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados ha
entendido, en el &mbito de las personas en btisqueda de proteccién internacional, que la deten-
cién 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, prisio-
nes o instalaciones de detencion, centros de recepcién cerrados, instalaciones o centros de reten-
cién”?*®. Asimismo, entiende que “[l]as distinciones entre la privacién de la libertad (detencién)
y restricciones menores a la circulacién son de ‘grado o intensidad y no de naturaleza o sustan-
cia””*”. Por consiguiente, “[ilndependientemente del nombre que se le dé a un determinado lugar
de detencidn, las cuestiones importantes son si el solicitante de asilo estd siendo privado de facto
de su libertad y si esta privacién es legal segtin el derecho internacional”*®. Se otorga asi, pues,

253 El articulo 4.2 del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

establece que privacion de libertad significa “cualquier forma de detencion o encarcelamiento o de custodia de una persona en una
institucion publica o privada de la cual no pueda salir libremente, por orden de una autoridad judicial o administrativa o de otra autori-
dad publica”. Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, UN
Doc. A/RES/57/199, adoptado el 18 de diciembre de 2002, entrada en vigor el 22 junio de 2006. De conformidad con la Regla 11.b de
las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, por privacion de libertad se entiende “toda
forma de detencién o encarcelamiento, asf como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al
menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica”. Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, UN Doc. A/RES/45/113, adoptadas el 14 de diciembre de 1990. A los
efectos de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas adoptados por la
Comision Interamericana, se entiende por “privacion de libertad”: “[c]ualquier forma de detencién, encarcelamiento, institucionalizacion,
o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley,
ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion
publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las
personas privadas de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o condenadas, sino
también a las personas que estan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospitales psiquiatricos y
otros establecimientos para personas con discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifios, nifias y adultos ma-
yores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados, y cualquier otra institucion similar
destinada a la privacion de libertad de personas”. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Resolucion 1/08: Principios
y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas, adoptados durante el 131° periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.

24 En particular, considerando lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados que versa sobre
el derecho interno y la observancia de los tratados y establece que “[u]na parte no podréa invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

25 Esto es, si se denomina aprehension, detencion, encarcelamiento, internamiento, institucionalizacion, etc.

2% 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 alternativas a la detencion, publicadas en 2012, introduccion, parr. 5.

%7 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 alternativas a la detencion, publicadas en 2012, introduccion, parr. 6.

258 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 alternativas a la detencion, publicadas en 2012, introduccion, parr. 7, citando TEDH, Caso
Guzzardi Vs. Italia, No. 7367/76. Sentencia de 6 de noviembre de 1980, parr. 93.
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una precision adicional al concepto de privacién de libertad en supuestos en que se restringe la
libertad ambulatoria pero que dicha restriccién genera, en la situacién concreta, una afectacion de
tal envergadura a los derechos de la persona, como puede ser el derecho a solicitar y recibir asilo,
que dicha restriccion resulta asimilable a una medida privativa de libertad por el “tipo, duracién,
efectos y forma de implementacién”*”.

147. En el contexto migratorio, la privacién de libertad puede afectar a solicitantes de asilo, refu-
giados, apatridas y migrantes en situacion irregular. Sin embargo, la Corte entiende que el &mbito
de consulta de esta pregunta se sitia en aquellos casos relativos especificamente a nifias o nifios
en situaciéon migratoria irregular, producto de una entrada o permanencia en el pais sin cumplir
con los requisitos de la legislacién interna, asi como a nifias o nifios solicitantes de asilo que no
obtuvieron el reconocimiento del estatuto de refugiado, por no contar con elementos de inclusién
o por razones de exclusién, que son sometidas a un procedimiento que puede finalizar ordenan-
do la expulsién o deportacién al pais de origen, o bien permitiendo la estancia”’. Por otra parte,
quedan fuera del dmbito de la pregunta las medidas privativas de libertad de cardcter punitivo o
sancionatorio en la esfera del control migratorio pues, de conformidad con la jurisprudencia de
este Tribunal, habrdn de reputarse arbitrarias y, por consiguiente, contrarias a la Convencién y
Declaracién Americana®".

148. Como puede advertirse de los términos de la propia consulta, la pregunta sometida parte
de dos premisas fundadas en el derecho internacional de los derechos humanos y acogidas por
la jurisprudencia de esta Corte, esto es, (i) el principio de ultima ratio de la privacién de libertad
de nifias y nifios y (ii) la exigencia de motivar la necesidad de recurrir a medidas privativas de
libertad de cardcter cautelar por infracciones a la ley migratoria, como medida excepcional.

149. En efecto, constituye un principio del derecho internacional de los derechos humanos™?
cristalizado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio”” y desarrollado por la jurispruden-
cia de esta Corte en el marco del derecho a la libertad personal en casos relativos a jévenes en
conflicto con la ley penal®”, que la privacién de libertad, ya sea en su faceta cautelar o en tanto

269 TEDH, Caso Amuur Vs. Francia, No. 19776/92. Sentencia de 25 de junio de 1996, parr. 42 (traduccion de la Secretaria de la Corte).
20 Respecto a la no detencién de solicitantes de asilo y refugiados por motivos migratorios, aplican las salvaguardas especificas conte-
nidas en el articulo 31 de la Convencién de 1951 y los lineamientos de ACNUR. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Directrices sobre los criterios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo y las alternativas a la
detencion, publicadas en 2012.
2" Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 169. La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los mi-
grantes ha sostenido que “[I]a detencién de los migrantes con motivo de su condicién irregular no deberfa bajo ninguna circunstancia te-
ner un caracter punitivo”. Informe presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e individuos:
Trabajadores migrantes, de conformidad con la resolucién 2002/62 de la Comisiéon de Derechos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85,
30 de diciembre de 2002, parr. 73. Asimismo, el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria ha afirmado que “la penalizacion de la
entrada irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados en controlar y regular la inmigracion irregular y puede dar lugar
a detenciones innecesarias”. Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Promocién y Proteccion de todos los
Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/7/4, 10 de
enero de 2008, parr. 53. Ver también, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
Promocién y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al
Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 65.
22 yéase la regla 13.1 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Bei-
jing), UN Doc. A/RES/40/33, adoptadas el 29 de noviembre de 1985; la regla 6.1 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), UN. Doc. A/RES/45/110, adoptadas el 14 de diciembre de 1990; laregla 17 de las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de la Habana), UN Doc. A/RES/45/113,
adoptadas el 14 de diciembre de 1990, y el principio Ill de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de la Libertad en las Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, adoptados durante el 131° periodo ordinario de
sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
23 El articulo 37.b) de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio dispone que los Estados Partes velaran por que:

Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.
74 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra, pérrs. 230y 231, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, pérr. 162.
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sancién penal, constituye una medida de tltimo recurso que debe ser aplicada, cuando proceda,
por el menor tiempo posible”’, dado el objeto fundamentalmente pedagégico del proceso penal
relativo a personas menores de edad”. Es asi que la privacién de libertad en el contexto de la
justicia penal juvenil debe respetar los principios de legalidad, excepcionalidad y maxima breve-
dad”. Asimismo, la excepcionalidad de la prisién preventiva opera con mayor rigurosidad, ya
que la regla debe ser la libertad y, en caso de que se verifique la necesidad de cautela, debe primar
la aplicacién de medidas sustitutorias™”.

150. En razén de que las infracciones relacionadas con el ingreso o permanencia en un pais no
pueden, bajo ningtin concepto, tener consecuencias iguales o similares a aquellas que derivan de
la comisién de un delito y en atencién a las diferentes finalidades procesales existentes entre los
procesos migratorios y los penales, la Corte estima que el principio de ultima ratio de la privaciéon
de libertad de nifias y nifios no constituye un pardmetro operativo en el &mbito sometido a con-
sulta, esto es, a los procedimientos migratorios””.

151. Por otra parte, en el caso Vélez Loor Vs. Panamd la Corte establecié la incompatibilidad con
la Convencién Americana de medidas privativas de libertad de caracter punitivo para el control
de los flujos migratorios, en particular de aquellos de caracter irregular””. Especificamente, de-
terminé que la detencién de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe
ser con fines punitivos, de modo tal que las medidas privativas de libertad sélo deberdn ser uti-
lizadas cuando fuere necesario y proporcionado en el caso en concreto a los fines de asegurar la
comparecencia de la persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden
de deportacién y tinicamente durante el menor tiempo posible”™. En consecuencia, la Corte obje-
t6 por arbitrarias aquellas politicas migratorias cuyo eje central es la detencién obligatoria de los
migrantes irregulares, sin que las autoridades competentes verifiquen en cada caso en particular,
y mediante una evaluacién individualizada, la posibilidad de utilizar medidas menos restrictivas
que sean efectivas para alcanzar aquellos fines™

152. Sobre esta base, la consulta procura que la Corte interprete, a la luz de los articulos 7 de la
Convencién y XXV de la Declaracién, el alcance de las medidas privativas de libertad en el marco
de procedimientos migratorios desglosando dos supuestos diferenciados: cuando se ven involu-
crados nifias y nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi como en aquellos casos en
que las nifias y nifios se encuentran no acompafados o separados.

153. Ahora bien, corresponde realizar un andlisis de la compatibilidad de la privacién de libertad
de nifias y nifios por razones de indole migratoria con las disposiciones de la Convencién y de la

25 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10: Los derechos del nifio en la justicia de menores, UN Doc. CRC/C/
GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 70, 79 y 80. Ver también Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6. Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 61.

276 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10: Los derechos del nifio en la justicia de menores, supra, parr. 51.

2" éase articulo 37.b) y d) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

28 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra, parr. 230. Ver también, las reglas 13.1 y 13.2 de las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing).

2" De hecho, el Comité de los Derechos del Nifio ha hecho hincapié en que el respeto de las exigencias del parrafo b) del articulo 37
de la Convencién, en cuanto establece que “la detencién, encarcelamiento o prisién se llevard a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan sélo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda”, procedera en aquellos supuestos en que
la privacion de libertad de nifias o nifios no acompafiados y separados de su familia fuera de su pafs de origen esté excepcionalmente
justificada “por otras razones”. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompahados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 61.

20 Cfr. Caso Vélez Loor Vs, Panama, supra, parrs. 163 a 172.

251 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parrs. 169y 171.

22 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamé, supra, parr. 171, citando Comité de Derechos Humanos, C. c. Australia (Comunicacion No.
900/1999), UN Doc. CCPR/C/76/D/900/1999, dictamen adoptado el 13 de noviembre de 2002, parr. 8.2.

307



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Declaracién traidas a consulta a la luz de los requisitos para proceder a una restriccion legitima
del derecho a la libertad personal que se han explicitado en su jurisprudencia, teniendo en consi-
deracién las circunstancias especificas de la nifia o del nifio, es decir, su condicién de persona en
desarrollo y su interés superior. A tal fin y con base en el articulo 30 de la Convencién, la Corte
evaluard: (i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con
la Convencioén; (ii) que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin persegui-
do; (iii) que sean necesarias, 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 exage-
rado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento
de la finalidad perseguida™

154. Entonces, la medida de privacién de libertad, si bien puede perseguir una finalidad legitima
y resultar idénea para alcanzarla, al conjugar los criterios desarrollados y en virtud del principio
de interés superior de la nifia o del nifio, la Corte es de la opinién que 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 asegurar su compa-
recencia al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportacién (supra
parr. 151). 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””. En este sentido, la Corte considera que existen medidas menos gravosas (infra
pérr. 162) que podrian ser idéneas para alcanzar tal fin y, al mismo tiempo, responder al interés
superior de la nifia o del nifio. En suma, la Corte es de la opinién que la privacién de libertad de
un nifio o nifia migrante en situacién irregular, decretada por esta tinica circunstancia, es arbitra-
ria, y por ende, contraria tanto a la Convencién como a la Declaracién Americana.

155. En consideracién de la condicién especial de vulnerabilidad de las nifias y los nifios mi-
grantes en situacién irregular, los Estados tienen la obligacién, de acuerdo a los articulos 19 de la
Convencién Americana y VII de la Declaracién, de optar por medidas™ que propendan al cuida-
do y bienestar de la nifia o del nifio con miras a su proteccién integral antes que a su privacién
de libertad™ (infra Capitulo X). La Corte considera que el pardmetro de actuacién estatal debe,
por ende, tener como objetivo asegurar en la mayor medida posible la prevalencia del interés
superior de la nifia o del nifio migrante y el principio rector de respeto al derecho a la vida, la
supervivencia y a su desarrollo, en los términos desarrollados en el capitulo siguiente, a través de

. . 288
medidas adecuadas a sus necesidades™ .

253 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 166.

2% Este requisito implica que la medida debe ser absolutamente indispensable para conseguir el fin deseado y que no existe una medida
menos gravosa respecto al derecho restringido, entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad, para alcanzar el objetivo
propuesto. Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 166.

5 Ver en igual sentido, STEPS Consulting Social, The conditions in centres for third country national (detention camps, open centres as well as
transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and facilities for persons with special needs in the 25 EU member states,
estudio elaborado para la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos Internos del Parlamento Europeo, Ref. IP/C/LIBE/IC/2006-181,
diciembre de 2007, pag. 22, afirmando que “[e]l confinamiento de menores de edad debe estar prohibido. El interés superior del nifio debe ser
la base de cualquier decision tomada sobre ese nifio. Privar a un nifio de su libertad no puede de ninguna manera corresponder a su mejor
interés, otras préacticas pueden utilizarse y ya se han aplicado en algunos paises” (traduccion de la Secretaria de la Corte).

?% Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Informe sobre Ia visita del Grupo de Trabajo al Reino Unido
sobre la cuestion de los inmigrantes y solicitantes de asilo, UN Doc. E/CN.4/1999/63/Add.3, 18 de diciembre de 1998, parr. 33, e Informe
presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e individuos: Trabajadores migrantes, de confor-
midad con la resoluciéon 2002/62 de la Comision de Derechos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parrs. 39y 40.
27 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompaniados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 63.

28 Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocidn y Proteccién
de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/
HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parrs. 60 a 62.
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156. Como corolario de lo antedicho, la Corte entiende que el alcance de la respuesta estatal a la
luz del interés superior de la nifia o del nifio adquiere caracteristicas particulares dependiendo
de la situacién concreta en la que se halle la nifia o el nifio’”, es decir, si se encuentra junto a sus
progenitores o si por el contrario se trata de una nifia o un nifio no acompafiado o separado de
sus progenitores (supra pdrr. 49). Ello teniendo en cuenta, por un lado, la especial vulnerabilidad
en que se encuentran las nifias y los nifios no acompafiados o separados y, por el otro, que corres-
ponde a los progenitores la obligacién primaria de la crianza y el desarrollo de la nifia o del nifio
y, subsidiariamente, al Estado “asegurar [a la nifia o] al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de [ella o] él ante la ley”*”.

157. De acuerdo con las consideraciones precedentes, la Corte considera que, a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, la privacién de libertad resulta improcedente cuando las
nifas y los nifios se encuentran no acompafiados o separados de su familia, pues bajo esta 6ptica
el Estado se encuentra obligado a promover en forma prioritaria las medidas de proteccién espe-
cial orientadas en el principio del interés superior de la nifia o del nifio””, asumiendo su posicién
de garante con mayor cuidado y responsabilidad®. En la misma linea, el Comité de los Derechos
del Nifio ha sostenido:

En aplicacién del articulo 37 de la Convencién y del principio del interés superior del menor,
no debe privarse de libertad, por regla general, a los menores no acompafiados o separados de
su familia. La privacién de libertad no podra justificarse solamente por que el menor esté solo
o separado de su familia, ni por su condicién de inmigrante o residente. [...] Por consiguiente,
deber hacerse todo lo posible, incluso acelerar los procesos pertinentes, con objeto de que los
menores no acompafiados o separados de su familia sean puestos en libertad y colocados en
otras instituciones de alojamientom.

158. Por otra parte, la Corte ha resaltado que “[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, 1la-
mada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas”*”*. De esta forma, cuando
se trata de nifias y/o de nifios que se encuentran junto a sus progenitores, el mantenimiento de
la unidad familiar en razén de su interés superior no constituye razén suficiente para legitimar o
justificar la procedencia excepcional de una privacién de libertad de la nifia o del nifio junto con
sus progenitores, dado el efecto perjudicial para su desarrollo emocional y su bienestar fisico. Por
el contrario, cuando el interés superior de la nifia o del nifio exige el mantenimiento de la unidad
familiar, el imperativo de no privacién 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

289
290
291

Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 126.

Véase el articulo 3.2, relacionado con los articulos 18 y 27, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Véase el articulo 20.1 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, que dispone “[I]Jos nifios temporal o permanentemente privados
de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia es-
peciales del Estado”.

292 Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 126.

23 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 61. Ver también, Informe presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos
especificos e individuos: Trabajadores migrantes, de conformidad con la resolucién 2002/62 de la Comisiéon de Derechos Humanos, UN
Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parr. 75.a).

2% Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 71,y Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 46. Ver también, el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

2% Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Frangois Crépeau, Promocion y Proteccion de todos
los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24,
2 de abril de 2012, parr. 40. Ver también, Comité de los Derechos del Nifio, Report of the 2012 Day of General Discussion: the rights of
all children in the context of international migration [Informe del Dia de Debate General de 2012: los derechos de todos los nifios en el
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estatal correlativo de disefiar, adoptar e implementar soluciones alternativas a los centros de de-
tencién en régimen cerrado a fin de preservar y mantener el vinculo familiar y propender a la
proteccion de la familia, sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifia o del nifio

a través de la privacién de libertad para toda o parte de la familia™.

159. En definitiva y a juicio de la Corte, la privacién de libertad en el &mbito de la justicia penal
juvenil -esto es, cuando se relaciona con la comisién de una conducta tipificada como delito- solo
podrd excepcionalmente justificarse en los casos previstos en la ley y siempre que se aplique
como una medida de tltimo recurso y por el tiempo mds breve posible.

160. En cambio y también a criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la privacién de
libertad de nifias o nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se
encuentran no acompafiados o separados de sus progenitores, para cautelar los fines de un proce-
so migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el incumplimiento de los requisitos
para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho de que la nifia o el nifio se encuentre solo o
separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y
deben disponer de alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e
integral los derechos de la nifia o del nifio.

X
CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS PRIORITARIAS DE PROTECCION ]
INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE NINAS Y NINOS MIGRANTES Y GARANTIAS
PARA SU APLICACION

161. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre las caracteristicas que deberian incorpo-
rar las medidas alternativas adecuadas de proteccién de derechos de la nifia o del nifio migrante
que debieran constituir la respuesta estatal prioritaria para evitar cualquier tipo de restriccién a
la libertad ambulatoria y respecto de las garantias de debido proceso que deberian aplicarse en
el procedimiento en el cual se adopte una decisién al respecto, a la luz de los articulos 2°7, 7%°

7

contexto de la migracion internacional], 28 de septiembre de 2012, recomendacion en parr. 78: “[|Jos nifios no deben ser criminalizados o
sujetos a medidas punitivas a causa de su situacion migratoria o la de sus padres. La detencion de un nifio debido a su estatus migratorio
o el de sus padres constituye una violacion de los derechos del nifio y siempre contraviene el principio del interés superior del nifio. En
este sentido, los Estados deberfan cesar en forma expedita y completa la detencion de los nifios sobre la base de su estatus migratorio”
(traduccion de la Secretaria de la Corte).

?% Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocidn y Proteccién
de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/
HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 62; Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustaman-
te, UN Doc. A/65/222, 3 de agosto de 2010, parr. 48, y TEDH, Caso Popov Vs. Francia, Nos. 39472/07 y 39474/07, Sentencia de 19 de
enero de 2013, parrs. 140, 141y 147. Ver también, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Adicion: Misién a los Estados Unidos de América, UN Doc. A/HRC/7/12/Add.2, 5 de marzo de 2008, parr. 125.

27 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caréacter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y liberta-
des.

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 detencion 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 judiciales y tendréa derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes
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19%”, 25" y 29™" de la Convencién Americana y del articulo XXV** de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre.

162. Primeramente, la Corte interpreta que, conforme a las pertinentes normas internacionales,
en la propia ontologia del concepto de medida alternativa a la detencién se encuentra la primera
caracteristica, es decir, tales medidas deben ser concebidas justamente por oposicién a lo que se
entiende por una medida privativa de libertad y conllevar un nivel menor de lesividad en los
derechos de la persona, como por ejemplo la notificacién periédica a las autoridades o la perma-
nencia en centros de alojamiento abiertos o en un lugar designado™”

163. Sin embargo, habiendo establecido previamente el alcance del derecho a la libertad personal
(articulos 7 de la Convencién y XXV de la Declaracién) respecto a las nifias y nifios migrantes por
motivo del solo incumplimiento de la legislacion migratoria, al interpretar que éste implica un
principio general de no privacién de libertad (supra Capitulo IX), la Corte reafirma que la libertad
es la regla mientras se resuelve la situacién migratoria o se procede a la repatriacién voluntaria y
segura, y las medidas a disponerse no debieran concebirse en si como alternativas a la detencién,
sino como medidas de aplicacién prioritaria que deben tener como principal objetivo la protec-
cién integral de derechos, de acuerdo a una evaluacién individualizada y atendiendo al interés
superior.

164. A este respecto el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que
éste requiere “cuidados especiales”, y los articulos 19 de la Convencién Americana y VII de la
Declaracién sefialan, respectivamente, que debe recibir “medidas especiales de proteccién” y

cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 0 por otra persona.
7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimien-
tos de deberes alimentarios.
Articulo 19. Derechos del Nifo

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado”.
30 Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen 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 decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en
la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;
b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza.
Articulo XXV. Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho 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 humano durante
la privacion de su libertad.
993 Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Promocion y Proteccién de todos los Derechos Humanos,
Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/13/30, 18 de enero de 2010,
parrs. 61y 65.
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“proteccién, cuidados y ayuda especiales”. Estas medidas de proteccién deben, pues, a juicio de
la Corte, definirse en la 1égica de proteccién integral, esto es, deben propender al pleno disfru-
te de todos los derechos reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en otros
instrumentos aplicable53°4, en especial el derecho a la salud, a una alimentacién adecuada, a la
educacién®, asf como al juego y a las actividades recreativas propias de su edad. En particular,
la Corte considera que deben estar inspiradas en la promocién del bienestar y el aseguramiento
del desarrollo de la nifia o del nifio través de tres ejes principales: (i) la satisfaccién de las nece-
sidades materiales, fisicas y educativas bésicas, (ii) el cuidado emocional y (iii) la seguridad en
tanto proteccién efectiva contra cualquier tipo de abuso, explotacién o forma de violencia®”

165. En este sentido, adquiere una relevancia central la obligacién estatal de disponer de un con-
junto de medidas que procuren los fines indicados, la cual se orienta en dos direcciones: por un
lado, impone en el dmbito de competencia del 6rgano legislativo el deber de establecer, a través
de la expedicion de normas, un abanico de medidas que cumplan con los lineamientos descritos
y, por el otro, sujeta al juez o al funcionario competente a aplicar dichas medidas en el marco de
su esfera de actuacién, de conformidad con el interés superior.

166. Ahora bien, sin perjuicio de que corresponde a cada Estado la decisién sobre el disefio legis-
lativo e institucional para la aplicacién de las referidas medidas, el derecho internacional de los
derechos humanos dispone una aproximacién al tema considerando que su objetivo principal es
la atencién y cuidado que se requiere por su calidad particular de nifias y nifios. Por este motivo,
la Corte estima que, por tanto y en este dmbito, deberia prevalecer la aplicacién del sistema de
proteccién de la infancia con sus servicios asociados por sobre las instituciones que ejercen el
control migratorio™.

167. En lo que se refiere a las nifias y nifios no acompafados o separados, el derecho internacio-
nal impone sobre el Estado obligaciones especificas atendiendo a esta situacién particular’”. Atn
cuando no se cuenta con normativa especifica para la proteccién de nifias y nifios en situacién
de irregularidad migratoria, las directrices sobre modalidades alternativas de cuidado a nifias y
nifios™” contienen pautas respecto al acogimiento de nifias y nifios que se encuentran en el ex-
tranjero “sea cual fuere el motivo””" y, en particular, de aquellos no acompafiados o separados.
Dado que los Estados deben garantizar que la nifia o nifio tenga un lugar adecuado donde alo-
jarse, resulta pertinente tener en cuenta las referidas directrices en relacién con las modalidades
de acogida. En este sentido, se deben priorizar soluciones basadas en la familia o la comunidad

9% Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parrs. 26 y 88.

%% Sobre el particular, la Corte ha sostenido que “de acuerdo al deber de proteccion especial de los nifios consagrado en el articulo 19
de la Convencién Americana, interpretado a la luz de la Convencion para los Derechos del Nifio y del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en relacion con el deber de desarrollo
progresivo contenido en el articulo 26 de la Convencion, el Estado debe proveer educacion primaria gratuita a todos los menores, en
un ambiente y condiciones propicias para su pleno desarrollo intelectual”. Caso de las Ninas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana,
supra, parr. 185.

3% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 14 sobre el derecho del nifo a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parrs. 71 a 74.

%7 vease Comité de los Derechos del Nifio, Report of the 2012 Day of General Discussion: the rights of all children in the context of
international migration [Informe del Dia de Debate General de 2012: los derechos de todos los nifios en el contexto de la migracion
internacional], 28 de septiembre de 2012, parr. 57.

9% véase el articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°6:
Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra.

99 Cfr. Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia
a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional, UN Doc. A/RES/41/85, adoptada el 3 de
diciembre de 1986, y Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, UN Doc. A/RES/64/142, adoptadas el 18
de diciembre de 2009.

919 Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, parr. 139.

312



CAriTULO 8. OPINION CONSULTIVA OC-21/14 DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS
EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION Y/O EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL

antes que la institucionalizacién’". Los Estados se encuentran, ademds, obligados a adoptar las
medidas necesarias tendientes a la determinacién de la identidad y composicién familiar de la
nifia o del nifio en tal situacion (supra pérr. 84); localizar a su familia y propender a su reunifi-
cacién familiar’?, teniendo en cuenta su opinién e interés superior’", y velar por la repatriacién
voluntaria y segura a su pais de origen. En caso de no ser posible esto tiltimo, otras soluciones
duraderas debieran tenerse en cuenta™

168. En lo que se refiere a nifias y nifios pertenecientes a comunidades indigenas, la Corte ha
sefalado que “para el desarrollo pleno y armonioso de su personalidad, los nifios indigenas, 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,
religion, e idioma”*". Por ende, cuando se han desplazado voluntaria o forzadamente fuera de su
territorio y comunidad, las medidas de protecciéon deben ser adoptadas e implementadas tenien-
do en consideracién su contexto cultural®.

169. Especificamente, la Corte considera que el referido conjunto de medidas a ser aplicadas
a nifias y nifios por motivo de irregularidad migratoria debe estar contemplado en el ordena-
miento interno de cada Estado. De forma similar, se debe reglamentar la forma procedimental
de la aplicacién procurando que se respeten las siguientes garantfas minimas: contar con una
autoridad administrativa o judicial competente; tomar en cuenta las opiniones de nifias y nifios
sobre su preferencia’’; velar por que el interés superior de la nifia o del nifio sea una considera-
cién primordial al tomar la decisién’®; y garantizar el derecho a revisién de la decisién en caso
de considerarse que no es la medida adecuada, la menos lesiva o que se estd utilizando de forma
punitiva’”.

170. En suma, la Corte es de opinién que las nifias y los nifios migrantes y, en particular aque-
llos en situacién migratoria irregular, quienes se encuentran en una situacién de mayor vulne-
rabilidad, requieren del Estado receptor una actuacién especificamente orientada a la proteccién
prioritaria de sus derechos, que debe ser definida segtin las circunstancias particulares de cada
caso concreto, es decir, si se encuentran junto con su familia, separados o no acompafiados, y
atendiendo a su interés superior. A tal fin, los Estados, en cumplimiento de sus obligaciones in-
ternacionales en la materia, deben disefiar e incorporar en su ordenamiento interno un conjunto
de medidas no privativas de libertad a ser ordenadas y aplicadas mientras se desarrollan los pro-
cesos migratorios que propendan de forma prioritaria a la proteccién integral de los derechos de
la nifia o del nifio, de conformidad con las caracteristicas descriptas, con estricto respeto de sus
derechos humanos y al principio de legalidad.

91 Cfr. Comité Internacional de la Cruz Roja y otros, Directrices Generales Inter-Agenciales sobre Nifias y Nifios No Acomparados y
Separados, enero de 2004, pag. 26.

912 Cfr. TEDH, Caso de Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga Vs. Bélgica, No. 13178/03. Sentencia de 12 de octubre de 2006, parr. 85.
518 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparniados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 80.

5% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparniados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 89 a 92.

915 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. 169.

516 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 11: Los Nifios Indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion,
UN Doc. CRC/GC/2009/11, 11 de febrero de 2009.

87 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 89.

58 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra.

5% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 98.
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XI
CONDICIONES BASICAS DE LOS ESPACIOS DE ALOJAMIENTO DE
NINAS Y NINOS MIGRANTES Y LAS OBLIGACIONES ESTATALES
CORRESPONDIENTES A LA CUSTODIA POR RAZONES MIGRATORIAS

171. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre las condiciones bdsicas que debieran sa-
tisfacer los espacios de alojamiento de nifias y nifios migrantes, asi como sobre las obligaciones
estatales principales respecto a las nifias y nifilos que se encuentren bajo su custodia por razo-
nes migratorias, a la luz de los articulos 192, 2% 4172 5% 7% 1797 y 19 de la Convencién

0 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. [...]

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, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un trata-
miento adecuado a su condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.
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 detencion 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 judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
contintie el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 incumplimien-
tos de deberes alimentarios.

Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones re-
queridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de res-
ponsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de diso-
lucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia
de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.
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Americana y los articulos I’V y XXV** de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre.

172. La Corte estima necesario reiterar, en primer lugar, la posicién especial de garante que asu-
me el Estado con respecto a personas que se encuentran bajo su custodia o cuidado, a quienes
debe de proveer, en tanto obligacién positiva, las condiciones necesarias para desarrollar una
vida digna y recibir un trato humano acorde con su dignidad personal®, de conformidad con los
articulos 4.1y 5 de la Convencién y I y XXV de la Declaracién, lo que se aplica de forma peculiar o
preferente a las nifias y a los nifios migrantes, que requieren de las medidas de proteccion especial
de acuerdo a los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracién (supra pdrr. 66).

173. De conformidad con los criterios desarrollados anteriormente (supra Capitulos IX y X), los
Estados deben, en cumplimiento de sus compromisos internacionales, priorizar las medidas que
propendan al cuidado de la nifia o del nifio con miras a su proteccién integral, cuando se ve involu-
crado en procedimientos migratorios. En determinadas circunstancias, como por ejemplo cuando la
nifia o el nifio se encuentra junto a su familia y se comprueba una necesidad excepcional, ineludible
o imperiosa de cautelar en forma preferente los fines del proceso migratorio y no hay otra opcién
menos lesiva que la institucionalizacién en un centro donde se permita la convivencia entre la nifia
o el nifio y su grupo familiar, o cuando la nifia o el nifio se encuentra no acompafiado o separado
de su familia y no existe la posibilidad de otorgar una medida basada en un entorno familiar o co-
munitario de forma tal que es necesario acogerlo en un centro, es posible que los Estados recurran
a medidas tales como el alojamiento o albergue de la nifia o del nifio, ya sea por un periodo breve o
durante el tiempo que sea necesario para resolver la situacién migratoria. En este sentido, la Corte
recuerda que ya se ha pronunciado con respecto a la necesidad de separacién de las personas mi-
grantes bajo custodia de las personas acusadas o condenadas por delitos penales, al establecer que
los centros para alojar a las personas migrantes deben estar destinados especificamente a tal fin™.

174. Tales centros de acogida pueden ser establecimientos estatales o privados. No obstante, la
delegacién a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige, como elemento fundamental
y acorde en especial a lo previsto en el articulo 1.1 de la Convencién, la obligacién del Estado de
fiscalizar tales centros para garantizar una efectiva protecciéon de los derechos humanos de las
personas bajo su jurisdiccién y para que los servicios ptiblicos sean provistos a la colectividad sin
ningtn tipo de discriminacién, y de la forma mds efectiva posible™'. En el mismo sentido, la Corte
considera que los Estados tienen la obligacién de adoptar las medidas necesarias a efectos de re-
gular y fiscalizar que los espacios de alojamiento cumplan criterios técnicos para su acreditacion
y habilitacién en consonancia con las necesidades diferenciadas de las nifias y nifios migrantes y
que, en consecuencia, el sistema estatal prevea un método de supervision de dichos espacios de
alojamiento™”.

%7 Articulo |. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona

Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
Articulo XXV. Derecho de proteccién contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante
la privacion de su libertad.
Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parrs. 126
y 138; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra, parr. 151,y Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 138.
90 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 208.
%1 Cfr., mutatis mutandi, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra, parr. 96.
932 Cfr. Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de Ios nifios, parrs. 127 a 129.
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175. En este contexto, la Corte abordara las siguientes obligaciones estatales sobre condiciones
bésicas y desarrollard su alcance: (i) principio de separacién y derecho a la unidad familiar, (ii)
centros de alojamiento abiertos, y (iii) condiciones materiales y un régimen adecuado que asegure
la proteccién integral de derechos.

Principio de separacion y derecho a la unidad familiar

176. La Corte ha sostenido, con base en el articulo 5.5 de la Convencién Americana y 37.c) de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que debe separarse a las nifias y nifios de los adultos, ya
que mantenerlos en un mismo espacio crea circunstancias que “son altamente perjudiciales para
su desarrollo y los hace vulnerables ante terceros que, por su calidad de adultos, pueden abusar
de su superioridad”*”.

177. Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio se ha referido a la aplicabilidad de tal princi-
pio en caso de nifias o nifios migrantes indicando que debe disponerse “lo necesario para que el
alojamiento sea adecuado para los menores y esté separado del de los adultos, a menos que lo con-
trario se considere conveniente en interés superior [de la nifia o] del nifio”>*. En esta linea, la Corte
considera que, para valorar la necesidad de la separacién respecto de los adultos, es necesario
conocer si se trata de nifias o nifios no acompafiados o separados, o bien que se encuentran junto
con su familia, y evaluar la decisién a la luz del interés superior de la nifia o del nifio. En el caso de
nifias y nifios no acompafiados o separados, la Corte comparte el criterio del Comité de los Dere-
chos del Nifio en orden a que, en tal caso, las nifias y los nifios requieren un cuidado especial por
parte de las personas encargadas del centro y en ningtin sentido debe alojarlos junto con adultos™.
En cuanto al caso de nifias y nifios que se encuentran junto a sus familiares, de conformidad con los
articulos 17 de la Convencién y VI de la Declaracién que disponen el derecho a la proteccién de la
familia, la regla debe ser que permanezcan con sus padres o quienes hagan sus veces, evitando en
lo posible la desintegracién de nticleos familiares™ en los términos expuestos anteriormente (supra
parrs. 158 y 160), salvo que el interés superior de la nifia o del nifio dicte lo contrario.

178. En suma, al tratarse de migrantes menores de edad el principio de separacién adquiere, segiin
el derecho internacional de los derechos humanos, dos dimensiones: (i) si se trata de nifias o nifios
no acompafiados o separados, deben alojarse en sitios distintos al que corresponde a los adultos y
(ii) si se trata de nifias o nifios acompafiados, deben alojarse con sus familiares, salvo que lo mds
conveniente sea la separacion en aplicacion del principio del interés superior de la nifia o del nifio.

179. Como cuestién adicional, la Corte considera que, en aplicaciéon de las normas internacio-
nales pertinentes, se debe tomar en cuenta la edad de las nifias y nifios para su atencién y cui-
dado en el centro de alojamiento, ya que es usualmente un indicativo de madurez que llega a
determinar el comportamiento comtin de grupos de nifias y de nifios, si bien cada caso debe ser
individualizado, en especial en consideracién a sus necesidades. Por consiguiente, la Corte es de
opinién que es una obligacién internacional del Estado correspondiente establecer y garantizar
que el espacio de alojamiento de nifias y nifios no acompariados o separados esté dividido segin
las necesidades especificas de grupos etarios y diferenciados de los centros para familias, y asi
adecuar los recursos humanos y materiales de forma acorde.

%8 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra, parr. 175.

93 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 63.

95 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 63.

96 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamad, supra, parr. 209.
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Centros de alojamiento abiertos

180. La Corte es del parecer que se deduce del ordenamiento juridico internacional en la materia
y en atencién a lo establecido previamente en cuanto al alcance de los articulos 7 de la Conven-
cién y XXV de la Declaracién Americana, que cualquier medida de alojamiento debe permitir la
salida del establecimiento donde se encuentre la nifia o el nifio, esto es, debe desarrollarse en un
ambiente no privativo de libertad. En igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha sostenido que los centros cerrados no son adecuados para la extrema vulnerabilidad de una
nifla migrante no acompafiada, inter alia, debido a que las instalaciones no responden a sus nece-
sidades especiales™. En tal sentido, la Corte estima que las medidas deben representar y brindar
una opcién material y cualitativamente distinta a la privacion de libertad en centros cerrados,
priorizando un tratamiento que se adectie a las necesidades de proteccién integral.

Condiciones materiales y un régimen adecuado que asegure la proteccion integral de derechos

181. Respecto a las condiciones minimas obligatorias que el Estado debe procurar para las per-
sonas bajo su custodia segtin las normas citadas, se encuentra la referida a que el alojamiento
de nifias y nifios debe, en virtud del principio de interés superior y proteccién integral de ellos,
permitir su desarrollo holistico. Por lo mismo, es fundamental que los espacios de alojamiento
de nifias y nifios migrantes, mds alld de si se encuentran junto a su familia 0 no acompaiiados
o separados, aseguren condiciones materiales y un régimen adecuado para las nifias y nifios,
resguardando en todo momento la proteccién de sus derechos™. En esta linea, resulta relevante
tener en cuenta, en cada caso, la diversidad de las nifias y los nifios en cuanto a su origen étnico,

cultural, lingiifstico y religioso™".

182. Igualmente, la Corte deduce de las normas internacionales que estos centros deben garan-
tizar el alojamiento, la manutencién, el reconocimiento médico, el asesoramiento legal, el apoyo
educativo y la atencién integral a las nifias y a los nifios. También deben disponer de una serie
de servicios de atencién especializada en razén de las necesidades particulares de cada nifia o
nifio, atendiendo, por ejemplo, a las nifias y los nifios con discapacidad™’, las nifias y los nifios
que viven con VIH/SIDA™, las y los lactantes, las nifias y los nifios pertenecientes a la primera
infancia®?, las nifias y los nifios victimas de trata, entre otros. Asimismo, deben asegurar que no
sea un escenario en el cual nifias y nifios puedan ser objeto de violencia, explotacién o abuso.

183. La Corte considera que para que un espacio de alojamiento cumpla con las condiciones
para el ejercicio de los derechos establecidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, debe
contar con una infraestructura fisica que permita el desarrollo mencionado. Algunas de esas con-
diciones son las siguientes: lograr que las nifias y nifios tengan cierto nivel de privacidad para

%7 Cfr. TEDH, Caso de Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga Vs. Bélgica, No. 13178/03. Sentencia de 12 de octubre de 2006, parr. 103.

938 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 12, e Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Promocidn y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el
Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/14/30, 16 de abril de 2010, parrs. 56 y 57.

99 Cfr. Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, parr. 141, e Informe del Relator Especial sobre los de-
rechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos,
Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/14/30, 16 de abril de 2010, parr. 61.

50 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad, UN Doc. CRC/C/
GC/9, 27 de febrero de 2007.

341 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 3: EI VIH/SIDA y los derechos del nifio, UN Doc. CRC/GC/2003/3, 17
de marzo de 2003.

52 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 7: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, UN Doc.
CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de septiembre de 2006.
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que su intimidad sea respetada; el espacio de alojamiento debe proveer un lugar donde tener sus
cosas de forma segura; debe asegurarse la alimentacién completa y nutritiva durante el tiempo de
estadia; se debe otorgar acceso a servicios de salud, ya sea fisica y /o psicosocial; se debe proveer
acceso continuo a la educacién fuera del establecimiento; se debe contar con sitio para el esparci-
miento y el juego, y las nifias y nifios que quieran participar de actividades culturales, sociales y
religiosas, deben contar con un tutor que los acompafie.

184. En cuanto al personal del centro, debera estar especializado y recibir formacién en psicolo-
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gia infantil, proteccién de la infancia y derechos humanos de las nifias y nifios™ .

XII
GARANTIAS DE DEBIDO PROCESO ANTE MEDIDAS QUE IMPLIQUEN
RESTRICCIONES O PRIVACIONES DE LA LIBERTAD PERSONAL
DE NINAS Y NINOS POR RAZONES MIGRATORIAS

185. LaCorteInteramericanahasido consultadasobrelas garantias de debido proceso que debieran

regir en los procesos migratorios que involucran a nifias y nifios,, cuando en estos procesos se apli-

quen medidas que restrinjan su libertad personal, todo ello ala luz de los articulos 1344 935 7346 @347

943 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 96.

94 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caréacter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y liberta-
des.

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 detencion 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 judiciales y tendréa derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimien-
tos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabi-
lidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion 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 asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna,
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19°* y 25 de la Convencién Americana y del articulo XXV** de la Declaracién Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre.

186. Tomando como punto de partida el alcance otorgado al derecho a la libertad personal en
cuanto a que rige un principio general de no privacién de libertad de nifias y nifios migrantes por
motivo del solo incumplimiento de la legislacién migratoria (supra Capitulo IX), la Corte espe-
cificard e individualizard en el presente capitulo una serie de garantias relevantes que se tornan
operativas ante situaciones de restriccion de libertad personal —entre otras, interferencias severas
a la libertad ambulatoria, retenciones, aprehensiones, arrestos o detenciones breves— que pueden
constituir o eventualmente derivar, por las circunstancias del caso en concreto, en una medida
que materialmente se corresponda a una privacién de libertad en el entendido que tales situacio-
nes podrian ocurrir en la préactica.

187. A fin de abordar la presente temadtica es esencial primeramente definir el concepto de “res-
triccion de la libertad personal”. A estos efectos, la Corte entiende que restriccién de la libertad
personal es toda aquella medida que implique una afectacién a este derecho, ya sea a través de
la privacién total mediante la reclusién en un lugar cerrado o cualquier otra restricciéon menor
que, por su forma, duracién, efectos y manera de implementacién, supone una injerencia en el
derecho de todo ciudadano a la libertad personal®™ (supra parrs. 145 y 146). La diferencia entre
la privacién de la libertad y la restriccién de la libertad radicard en el grado de intensidad de la
medida®™. En tal sentido, bajo determinadas circunstancias una “demora”, asi sea con meros fines
de identificacién de la persona, puede constituir una privacién de la libertad fisica™.

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 confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coacciéon de ninguna naturaleza.
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré 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.
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado.
39 Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribuna-
les competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o
la presente Convencién, aun cuando tal violaciéon sea cometida por personas que actlen 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 decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
Articulo XXV. Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho 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 humano durante
la privacion de su libertad.
31 Cfr. TEDH, Caso Guzzardi Vs. Italia, No. 7367/76. Sentencia de 6 de noviembre de 1980, parrs. 92y 93; Caso Nielsen Vs. Dinamarca,
No. 10929/84. Sentencia de 28 de noviembre de 1988, parr. 67, y Caso Medvedyev y otros Vs. Francia [GS], No. 3394/03. Sentencia de
29 de marzo de 2010, parr. 73. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) sobre los criterios y estandares aplicables a la detencion de
solicitantes de asilo y las alternativas a la detencion, publicadas en 2012.
%2 Cfr. TEDH, Caso Engel y otros Vs. Paises Bajos, Nos. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, y 5370/72. Sentencia de 8 de junio de
1976, parrs. 58 'y 59; Caso Guzzardi Vs. Italia, No. 7367/76. Sentencia de 6 de noviembre de 1980, parr. 93; Caso Amuur Vs. Francia, No.
19776/92. Sentencia de 25 de junio de 1996, parr. 42, y Caso Medvedyez y otros Vs. Francia, No. 3394/03. Sentencia de 29 de marzo
de 2010, parr. 73.
93 Cfr. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No.
229, parr. 76.
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188. Como ha sido sefialado, las garantias de debido proceso constituyen un conjunto de re-
quisitos sustantivos y procesales que deben observarse en las instancias procesales a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier
tipo de acto del Estado que pueda afectarlos™. En lo que respecta a las garantias aplicables a
las situaciones de restriccion de la libertad, los articulos 7 de la Convencién y XXV de la Decla-
racién adquieren una centralidad manifiesta. Dichas disposiciones, cada una segtn sus propios
alcances, procuran reconocer la condiciéon de vulnerabilidad de la persona generada por una
situacién de privacién de libertad, proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la
libertad fisica™, otorgar garantias que representan limites al ejercicio de la autoridad por parte
de agentes del Estado a fin de prevenir detenciones que puedan reputarse ilegales o arbitrarias
y dotar a la persona de mecanismos de control frente a éstas. En particular, contienen los man-
datos normativos que prohiben la detencién ilegal® y la arbitraria® y establecen, entre otros,
los siguientes derechos y garantias procesales a favor de la persona retenida o detenida: a ser
informada de las razones de la detencion; a ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcio-
nario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales; a ser juzgada en un plazo razona-
ble o a ser puesta en libertad, y la posibilidad de recurrir ante un juez o tribunal competente, a
fin de que éste decidiera, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y, si fueran
ilegales, ordenara su libertad.

189. A lo anterior y en virtud de los articulos 19 de la Convencién Americana y VII de la Decla-
racién, cabe sumar garantias especiales de las que gozan las nifas y los nifios debido al impacto
mayor que les genera el ser sometidos a una medida privativa de libertad. En particular, el ar-
ticulo 37.d) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone que “[tJodo nifio privado de
su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada,
asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accién”.

190. Las nifias y los nifios, especialmente cuando son extranjeros detenidos en un medio social
y juridico diferente de los suyos y muchas veces con un idioma que desconocen, experimentan
una condicién de extrema vulnerabilidad™. Esta presencia de condiciones de desigualdad real
obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos
y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses™”. Es asi como
se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicién de
discriminacién™. En consecuencia, la Corte se referird a los siguientes aspectos: (i) legalidad de la
privacién de libertad; (ii) prohibiciéon de detenciones o encarcelamientos arbitrarios; (iii) derecho

%4 Cfr. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra,
parr. 27,y Caso Yatama Vs. Nicaragua, supra, parr. 147.

95 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, supra, parr. 53, y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 80.

FEEllo implica que “nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley
(aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”. Caso
Gangaram Panday Vs. Suriname. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 47.

7 3e prohibe, en consecuencia, la detencién o encarcelamiento por métodos que pueden ser legales, pero que en la practica resultan
irrazonables, imprevisibles o carentes de proporcionalidad. Ademas, la detencién podré tornarse arbitraria si en su curso se producen
hechos atribuibles al Estado que sean incompatibles con el respeto a los derechos humanos del detenido. Cfr. Caso Gangaram Panday
Vs. Suriname, supra, parr. 47, y Caso Lopez Alvarez V's. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141, parr. 66. El Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria ha afirmado también que cuando la ausencia de garantias
0 su violacion, elusion o no aplicacion son muy graves, puede llegar a la conclusion de que la detencion reviste un carécter arbitrario.
Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones
relacionadas con la tortura y la detencion, UN Doc. E/CN.4/1999/63, 18 de diciembre de 1998, parr. 70.

%8 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 152.

%9 Cfr. EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra,
parr. 119; Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 121,y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 152.
90 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamad, supra, parr. 152.
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a ser informado de los motivos del arresto o detencién en un idioma que comprenda; (iv) derecho
a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro funcionario competente; (v) derecho a notificar a un
familiar, tutor o representante legal y a comunicarse con el exterior y, en particular, con los orga-
nismos internacionales especializados; (vi) derecho a la informacién y acceso efectivo a la asisten-
cia consular; (vii) derecho a la asistencia juridica a través de un representante legal y, en caso de
nifias y nifios no acompanados o separados, a que se nombre un tutor; y (viii) derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencion.

Legalidad de la privacion de libertad

191. Con respecto a la garantia especifica consagrada en los articulos 7.2 de la Convencién y XXV
de la Declaracion, la Corte reitera que cualquier restricciéon o privacién de la libertad debe respe-
tar el principio de legalidad y, por consiguiente, ajustarse a las causas y a los procedimientos esta-
blecidos de antemano en la legislacién interna. Asi, este Tribunal ha previamente establecido que
la limitacién de la libertad fisica, asi sea por un periodo breve, inclusive aquellas con meros fines
de identificacién, debe “ajustarse estrictamente a lo que la Convencién Americana y la legislacién
interna establezcan al efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con la Convencién”™.

Prohibicién de detenciones o encarcelamientos arbitrarios

192. En cuanto a la arbitrariedad de la detencién a que se refieren los articulos 7.3 de la Conven-
cién y XXV de la Declaracién, la Corte ha considerado que “nadie puede ser sometido a deten-
cién o encarcelamiento por causas y métodos que —atin calificados de legales— puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre
otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”**. Por lo tanto, cualquier
detencién debe llevarse a cabo no s6lo de acuerdo a las disposiciones de derecho interno, sino que
ademads es necesario que la “la ley interna, el procedimiento aplicable y los principios generales
expresos o tacitos correspondientes sean, en si mismos, compatibles con la Convencién”*”.

193. En el contexto migratorio y teniendo en cuenta el articulo 1.1 de la Convencién, la Corte
pone especial énfasis en que las detenciones no deben conllevar una afectacién desproporcionada
a un determinado grupo racial, religioso o de cualquier otra indole o condicién social, sin una
. .. .2 . . 364 . . spt z . .
justificacion razonable y objetiva™". Esto es, las legislaciones, politicas y précticas relativas a la
privacién de la libertad no podran establecer de jure o generar de facto discriminacién contra nin-
guna nacionalidad en particular y, especificamente, acarrear discriminacién contra las personas
) . . 365
por, entre otros, motivos de raza, color u origen nacional™.

194. Asimismo, una restriccién de la libertad por un tiempo excesivo podria desembocar en una

privacion de libertad incompatible con las disposiciones de la Convencién o Declaracién Ameri-

cana, al igual que las privaciones de libertad por tiempo indefinido™.

1 Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 126.

%2 Caso Gangaram Panday Vs. Suriname, supra, parr. 47, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, péarr. 133.
3 caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez Vis. Ecuador, supra, parr. 91, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana,
supra, parr. 133.

%% Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacion General N° 30: Discriminacion contra los no ciudadanos, UN
Doc. A/59/18, 1 de octubre de 2004, parrs. 19y 21.

%5 Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacion General N° 30: Discriminacidn contra los no ciudadanos,
supra, parrs. 19y 21.

% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 117. Ver también TEDH, Caso Amuur Vs. Francia, No. 19776/92. Sentencia de 25 de
junio de 1996, parr. 43.
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Derecho a ser informado de los motivos del arresto o detencion en un idioma que comprenda

195. Ha sido jurisprudencia reiterada de esta Corte que la informacién de los “motivos y razo-
nes” del arresto o de la detencién debe darse “cuando ésta se produce”, lo cual “constituye un
mecanismo para evitar detenciones ilegales o arbitrarias desde el momento mismo de la priva-
cién de libertad y, a su vez, garantiza el derecho de defensa del individuo”*”. De igual forma, la
observancia del derecho a ser informado de los motivos del arresto o de la detencién “permite al
detenido impugnar la legalidad de la misma, haciendo uso de los mecanismos legales que todo
Estado debe ofrecer”*”.

196. La informacién sobre los motivos y razones del arresto o de la detencién necesariamente
supone informar, en primer lugar, de la detencién misma. La persona debe tener claro que esta
siendo arrestada o detenida™. En segundo lugar, el agente que lleva a cabo el arresto o la deten-
ci6én debe informar en un lenguaje simple, libre de tecnicismos, los hechos y bases juridicas esen-
ciales en los que se basa la medida™. De igual forma, en el &mbito migratorio la Corte estima que
resulta relevante que la persona sea informada de los procedimientos disponibles para cuestionar
la restriccién o privacién de la libertad, a fin de procurar su puesta en libertad.

197. Al respecto, tratdndose de personas extranjeras, la Corte considera relevante establecer que
el idioma que se utiliza debe ser uno que la persona comprenda. Del mismo modo, al tratarse
de nifias o nifios debe utilizarse un lenguaje adecuado a su desarrollo y edad. Es necesario que
la nifia o el nifio tenga a su disposicién toda la informacién necesaria y que sea comunicada de
acuerdo a su edad y madurez, en cuanto a sus derechos, servicios de los cuales dispone y procedi-
mientos de los cuales se puede hacer valer. Especialmente, deberd informdrsele sobre su derecho
a solicitar asilo; su derecho a contar con asistencia juridica; su derecho a ser oido; su derecho de
acceso a la informacién sobre la asistencia consular y, en su caso, su derecho a que se le designe
un tutor. Aunado a ello, los Estados deben garantizar que toda nifia o nifio sujeto a un proceso del
que derive una eventual injerencia a su derecho a la libertad personal sea asistido por un traduc-
tor o intérprete, en el caso de que no comprendiera o no hablara el idioma del pais receptor.

Derecho a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro funcionario competente

198. De conformidad con lo preceptuado en los articulos 7.5 de la Convenciéon Americana y XXV
de la Declaracién Americana, toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”". Esta Corte
ya ha interpretado que esta garantia debe ser satisfecha siempre que exista una retencién o una
detencién de una persona a causa de su situaciéon migratoria, conforme a los principios de control
judicial e inmediacién procesal””. Para que constituya un verdadero mecanismo de control frente
a detenciones ilegales o arbitrarias, la revisién judicial debe realizarse sin demora y en forma tal
que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando

7 Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003.

Serie C No. 99, parr. 82, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador, supra, parr. 70.

%6 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador, supra, pérr. 70.

%9 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vis. Ecuador, supra, parr. 71.

970 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiguez. Vis. Ecuador, supra, parr. 71.

1 A este respecto, cabe sefialar que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria establecié que “[tJodo [...]
inmigrante retenido debera comparecer cuanto antes ante un juez u otra autoridad”. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria,
Informe del Grupo, Anexo I, Deliberacion No. 5: Situacion relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999, UN Doc. E/
CN.4/2000/4, Principio 3. Ver también, Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Los derechos civiles y poli-
ticos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencion, UN Doc. E/CN.4/1999/63, 18 de diciembre de 1998, parr.
69, Garantia 3.

72 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 107, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, péarr. 136.
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en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél””. Asimismo, esta Corte ya ha sefialado que para
satisfacer la garantfa establecida en el articulo 7.5 de la Convencién en materia migratoria, la le-
gislacion interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley cumpla con las caracterfs-
ticas de imparcialidad e independencia que deben regir a todo 6érgano encargado de determinar
derechos y obligaciones de las personas”*. Toda vez que en relacién con esta garantia correspon-
de al funcionario la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias”, resulta
imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a la persona si su
detencion es ilegal o arbitraria™

Derecho a notificar a un familiar, tutor o representante legal y a comunicarse con el exterior y,
en particular, con los organismos internacionales especializados

199. La persona arrestada o detenida tiene el derecho a notificar a una tercera persona que estd
bajo custodia del Estado””. Esta notificacién se hard, por ejemplo, a un familiar, tutor o represen-
tante legal, segtin corresponda™”.

200. El derecho de establecer contacto con un familiar, tutor o representante legal cobra especial
importancia cuando se trata de nifias o nifios” y, en especial, cuando éstos se encuentran no
acompariados. La notificacién sobre el derecho a establecer contacto con un familiar, tutor o repre-
sentante legal, debe ser hecha al momento de la retencién o detencién®, pero cuando se trata de
menores de edad deben adoptarse, ademds, las providencias necesarias para que efectivamente
se haga la notificacion™, teniendo en cuenta el interés superior de la nifia o del nifio.

201. Por otra parte, debe asegurarse que la nifia o el nifio tenga la posibilidad de comunicarse
por cualquier medio con el exterior y, en especial, de ponerse en contacto con sus familiares,
amigos, representante legal y, en su caso, su tutor, asi como recibir la visita de estas personas’”
La Corte también resalta que, en los casos en que resulte procedente, la nifia o el nifio debe tener
la posibilidad de contactarse con organismos internacionales, como el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) o la Organizacién Internacional para
las Migraciones (OIM)™,

973 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 107, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, péarr. 136.

574 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 108, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 137.

975 Cfr. Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C
No. 187, parr. 67, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 137.

976 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 108, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, péarr. 137.

ST Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina, supra, parr. 130, y Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 112.

78 Cfr. Caso Tibi Vs. Ecuador, supra, parr. 112, y Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Los derechos civiles
y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencion, UN Doc. E/CN.4/1999/63, 18 de diciembre de 1998,
parr. 69, Garantias 6y 7.

99 |a Corte ha sefialado que “[e]l derecho de establecer contacto con un familiar cobra especial importancia cuando se trate de de-
tenciones de menores de edad. En esta hipdtesis la autoridad que practica la detencién y la que se halla a cargo del lugar en el que se
encuentra el menor, debe inmediatamente notificar a los familiares, o en su defecto, a sus representantes para que el menor pueda recibir
oportunamente la asistencia de la persona notificada”. Caso Bulacio Vs. Argentina, supra, parr. 130.

%0 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra, parr. 106.
%1 Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina, supra, parr. 130.

%2 Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo I, Deliberacién No. 5: Situacién relativa a los inmigran-
tes o a los solicitantes de asilo, 1999, UN Doc. E/CN.4/2000/4, Principio 2, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°
6. Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 63.

3 cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo I, Deliberacion No. 5: Situacion relativa a los inmigran-
tes 0 a los solicitantes de asilo, 1999, UN Doc. E/CN.4/2000/4, Principio 10, y Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del
Grupo, Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencion, UN Doc. E/CN.4/1999/63,
18 de diciembre de 1998, parr. 69, Garantia 14.
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Derecho a la informacion y acceso efectivo a la asistencia consular

202. Primeramente, resulta pertinente sefialar que las nifias y los nifios gozan del derecho a la
asistencia consular reconocido a toda persona extranjera detenida fuera de su pais de origen™. La
Corte ya ha especificado que, desde la 6ptica de los derechos de la persona detenida, tres son los
componentes esenciales del derecho debido al individuo por el Estado™: (i) el derecho a ser noti-
ficado de sus derechos bajo la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares™; (ii) el derecho
de acceso efectivo a la comunicacién con el funcionario consular, y (iii) el derecho a la asistencia

misma.

203. La vigencia de este derecho implica, para la persona detenida, cualquiera sea la modalidad,
que sea notificada al momento de ser privada de la libertad de su derecho de establecer contacto
con una tercera persona, tal como el funcionario consular, para informarle que se halla bajo custo-

. 387 11 . . . ,

ia del Estado™'. La posibilidad de comunicarse con un funcionario consular de su pafs, salveda
dia del Estado™. L bilidad d f lar d Ivedad
hecha del caso de las personas solicitantes de asilo, refugiadas u otras personas beneficiarias de
proteccién internacional, se erige también en una garantia fundamental de acceso a la justicia y
permite el ejercicio efectivo del derecho de defensa, pues el cénsul puede asistir al detenido en di-
versos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacién de patrocinio letrado, la obtencién
de pruebas en el pais de origen, la verificaciéon de las condiciones en que se ejerce la asistencia

legal y la observacién de la situacién de privacién de libertad™.

Derecho a la asistencia juridica a través de un representante legal y, en caso de nifias y nifios no
acompariados o separados, a que se nombre un tutor

204. Por otro lado, los Estados tienen la obligacién de garantizar a todas las nifias y los nifios cuya
libertad se ve restringida por asuntos migratorios el derecho a la defensa a través del ofrecimien-
to de servicios estatales de representacién legal™. Especificamente, es necesario que los Estados
brinden a las nifias y nifios privados de libertad acceso rdpido y gratuito a un representante legal
que le brinde asistencia juridica. La Corte considera que la asistencia juridica debe ser ejercida por
un profesional del derecho para poder satisfacer los requisitos de una defensa técnica a través de
la cual se asesore a la persona sometida a proceso, inter alia, sobre la posibilidad de ejercer recur-
sos contra actos que afecten derechos™.

%% vease el articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre las Relaciones Consulares, adoptada el 24 de abril de 1963, entrada en vigor

el 19 de marzo de 1967, de la cual son parte los 35 Estados Miembros de la OEA, y el articulo 16.7 de la Convencién Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, UN Doc. A/RES/45/158, adoptada el 18 de
diciembre de 1990, entrada en vigor el 1 de julio de 2003. Los siguientes 17 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado:
Argentina, Belice, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Paraguay,
Perd, San Vicente y las Granadinas, y Uruguay.

% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 153.

%6 Asi, el detenido extranjero tiene el derecho a ser informado de su derecho: 1) a que el Estado receptor le informe a la oficina consular
competente sobre su situacion; y 2) a que el Estado receptor transmita sin demora “cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular”
por el detenido. Cfr. Articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre las Relaciones Consulares. Esta notificacion le debe ser hecha
antes de que “rinda su primera declaracion”. Asi como los otros derechos que tiene quien es privado de libertad, éste “constituye un
mecanismo para evitar detenciones ilegales o arbitrarias desde el momento mismo de la privacion de libertad y, a su vez, garantiza el
derecho de defensa del individuo”. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal, supra, parr. 106, y Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, nota al pie 157.

7 Cfr. El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra, parrs.
106y 120, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 154.

%8 Cfr. El Derecho a la Informacicn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra, parr. 86,
y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 154.

¥ ygase el articulo 37.d) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes, Sr. Frangois Crépeau, Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socia-
les y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012, pérr. 38.

90 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamad, supra, parr. 132.
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205. Asimismo, en relacién con nifias y nifios no acompafiados o separados de sus familias resul-

ta de suma importancia, a fin de garantizar eficazmente el derecho a la libertad personal, nom-
. . . 391

brarles un tutor a fin de defender sus intereses y asegurar su bienestar™ .

Derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre
la legalidad de su arresto o detencion

206. A su vez, también es de aplicacién la garantia contenida en el articulo 7.6 de la Convencién
Americana, el cual sefiala que “toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante
un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales”>”. Esta Cor-
te ya ha sefialado que “los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1y 7.6 de la
Convencién Americana [...] no pueden ser suspendidos conforme al articulo 27.2 de la misma,
porque constituyen garantias judiciales indispensables para proteger derechos y libertades que
tampoco pueden suspenderse segtin la misma disposicién”””. La Corte también se ha pronun-
ciado sobre dichos preceptos y ha determinado que el articulo 7.6 posee un contenido juridico
propio, al contemplar especificamente el derecho de toda persona privada de libertad a recurrir
ante un juez o tribunal competente para que decida sobre la legalidad de su arresto o deten-
cién, también denominado hdbeas corpus, que consiste en tutelar de manera directa la libertad
personal o fisica, por medio del mandato judicial dirigido a las autoridades correspondientes a
fin de que se lleve al detenido a la presencia del juez para que éste pueda examinar la legalidad
de la privacién y, en su caso, decretar su libertad™. El articulo 7.6 de la Convencién es claro al
disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del “arresto o detencién” debe ser “un
juez o tribunal” independiente e imparcial™. Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal
ya ha referido que estos recursos no solo deben existir formalmente en la legislacién sino que
deben ser efectivos, esto es, cumplir con el objetivo de obtener sin demora una decisién sobre
la legalidad del arresto o de la detencién™”. En el caso de nifias o nifios migrantes, éste procedi-
miento debiera ostentar un cardcter prioritario, de tal forma que permitiera una rdpida decisién

e s 7
sobre la accién interpuesta™.

1 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparniados y separados de su familia

fuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

2 De igual forma, véase Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Los derechos civiles y politicos, en parti-
cular las cuestiones relacionadas con la tortura y la detencion, UN Doc. E/CN.4/1999/63, 18 de diciembre de 1998, parr. 69, Garantia 3.
93 El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opi-
nién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 44. Ver también, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(articulos 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 30, y Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd. Fondo.
Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20, parrs. 82 a 84.

%% Cfr. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
supra, parr. 33, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 124. Vler también, el articulo 37.d) de la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

95 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 126.

% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, parr. 129, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 141.
Asimismo, resulta ilustrativo lo sostenido por el Relator Especial de Migrantes en cuanto a que “[a]lgunas leyes nacionales no prevén
la revision judicial de la detencion administrativa de los migrantes. En otros casos, la revision judicial de la detencién administrativa se
inicia Unicamente a peticion del migrante. En esos casos, el desconocimiento del derecho a apelar, el desconocimiento de los motivos
de la detencion, el dificil acceso a los expedientes, la falta de acceso a asistencia juridica gratuita, la falta de intérpretes y servicios de
traduccion, y una ausencia general de informacioén en un idioma que puedan entender los detenidos sobre el derecho a contratar a un
abogado y darle instrucciones, asi como la ubicacién de las instalaciones donde estan detenidos, pueden impedir a los migrantes ejer-
cer sus derechos en la practica. En ausencia de abogados y/o intérpretes, a menudo los migrantes se sienten intimidados y obligados
a firmar documentos sin entender su contenido” Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Promocidn y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el
Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/7/12, 25 de febrero de de 2008, parr. 46.

%7 Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Frangois Crépeau, Promocién y Proteccion de
todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/
HRC/20/24, 2 de abril de 2012, parr. 38.
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XIII
PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION (NON-REFOULEMENT)

207.La Corte Interamericana ha sido consultada respecto a cudl es el alcance y conte-
nido del principio de no devolucién a la luz de los articulos 1398, 2399, 4.1400, 5401, 7402,8403,

%8 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades.
Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. [...]

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, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un trata-
miento adecuado a su condicion de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.
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 detencion 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 judiciales y tendréa derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tri-
bunal 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 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimien-
tos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabi-
lidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion 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 asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion 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 confesion 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.

399

400

401

402

403
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19** 22.74% 22 8% y 25" de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del articulo
13.4*” de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y de los articulos
', XXV y XXVII""" de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al
adoptarse medidas que puedan implicar la devolucién de una nifia o un nifio a un pais determi-
nado.

208. La Corte procederd a continuacién a establecer el contenido del principio de no devolu-
cién, recordando que las nifias y los nifios son titulares de todos los derechos establecidos en la
Convencién Americana y la Declaracién Americana. Asimismo, precisard el alcance de dicho
principio en casos en que puedan implicar la devolucién de una nifia o nifio a un Estado deter-
minado, sea este su pais de origen o un tercer pafs desde el cual pueda ser subsecuentemente
devuelto.

209. La Corte ya ha resaltado que el principio de no devolucién o non-refoulement constituye
la piedra angular de la proteccién internacional de las personas refugiadas y de las personas
solicitantes de asilo'”. La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 fue el primer
instrumento internacional en codificar, en su articulo 33.1, el principio de no devolucién como
una medida efectiva para garantizar el ejercicio del derecho a buscar y recibir asilo™’ -que bajo
dicho tratado asume la modalidad especifica del estatuto del refugiado**- y como un componente

9% Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

[..]

7. Toda persona tiene el derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes
conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales. [...]

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

[..]

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la
libertad personal esta en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicién social o de sus opiniones politicas. [...]
Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violaciéon 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 decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.
Articulo 13, cuarto parrafo:

[..]

No se concedera la extradicion ni se procedera a la devolucion de la persona requerida cuando haya presuncion fundada de que
corre peligro su vida, de que sera sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o de que seré juzgada por tribunales
de excepcion o ad hoc en el Estado requirente.

Articulo I. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona

Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Articulo XXV. Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

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 caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho 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 humano durante
la privacion de su libertad.

Articulo XXVII. Derecho de asilo

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que no sea motivada por delitos
de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios internacionales.

Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 151, citando Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusiones Generales sobre la proteccion internacional de los refugiados, UN Doc. 65 (XLII)-1991, publi-
cadas el 11 de octubre de 1991, parr. c.

413 Aun sila Convencion de 1951 no establece el derecho al asilo como un derecho de manera explicita, se considera incorporado de
manera implicita en su texto. Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 139.

414 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 139, sosteniendo que “[e]sto se encuentra evidenciado en el Preambulo de
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integral de la proteccién internacional garantizada a las personas solicitantes de asilo y refugia-
das*”, al establecer que “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, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus
opiniones politicas”.

. . . .. A, . 416

210. Dado el caracter declarativo de la determinacién de la condicién de refugiado ~, la protec-

ci6én brindada por el principio de no devolucién aplica a todos los refugiados hayan o no sido

reconocidos ain como tales por las autoridades con base en los requerimientos de la definiciéon
s (9% 17 . .2 . .

del articulo 1 de la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967"" o 1a legislacién nacional. Es decir,
. . <. P .1..418 e g .

que el mismo 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 oficialmente como
419 . . e

tales™ . Igualmente, es oponible por aquellos que quieran hacer valer su derecho a buscar y recibir

+1,-.420 . . P
asilo™” y se encuentren ya sea en la frontera o crucen la misma sin ser admitidos formal o legal-
. . £ 421 . . . . .,
mente en el territorio del pais™, pues de lo contrario se tornaria este derecho ilusorio y vacio de

la propia Convencion del 1951, al plantearse la importancia de la cooperacion internacional para asegurar el otorgamiento del asilo por
medio del propio tratado, y ha sido reiterada por el Comité Ejecutivo del ACNUR”. Este Ultimo ha afirmado que “la institucién del asilo,
que es una emanacion directa del derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, enunciado en el parrafo 1 del articulo 14 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, es uno de los mecanismos mas fundamentales para la proteccion internacional de los refu-
giados”. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre la salvaguarda
de la institucion del asilo, UN Doc. 82 (XLVIII)-1997, publicadas el 17 de octubre de 1997, parr. b. El Comité Ejecutivo, por medio de su
Conclusion nimero 5 de 1977, ya habia hecho un llamamiento a los Estados Partes de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 a
aplicar practicas liberales y conceder asilo permanente o al menos temporal a los refugiados que hubiesen llegado directamente a su
territorio. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Asilo, UN Doc. 5 (XXVIII)-1977,
publicado en 1977, parr. a.

“% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 152.

1% |_a Corte ha sefialado que “[d]e acuerdo con la Convencién de 1951, una persona es un refugiado tan pronto como redne los re-
quisitos enunciados en la definicion, lo que necesariamente ocurre antes de que se determine formalmente su condicién de refugiado.
Asi pues, el reconocimiento de la condicién de refugiado de una persona no tiene caracter constitutivo, sino declarativo”. Caso Familia
Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 145.

“I" El Protocolo de 1967 amplio la aplicabilidad de la Convencién de 1951 al eliminar las restricciones geogréficas y temporales alli con-
tenidas. Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 144.

“1% | a Corte reitera que “solicitante de asilo” en sentido técnico equivale en el Derecho Internacional a “solicitante de reconocimiento
de la condicién de refugiado”. Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, nota al pie 141.

419 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Opinion Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de
las obligaciones de no devolucion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, pu-
blicada el 26 de enero de 2007, parr. 6, y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Manual y Directrices
de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en Virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados, diciembre de 2011, UN Doc. HCR/1P/4/ENG/REV.3, parr. 28.

40 vease Ley No. 26.165. Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulos
2, 3y 39 (Argentina); Decreto Supremo No. 1440 - Reglamento de la Ley N° 251 de proteccion a personas refugiadas, 19 de diciembre
de 2012, articulos 4 y 30 (Bolivia); Ley No. 9.474, de 22 de julio de 1997, articulos 8, 9 y 10 (Brasil); Ley No. 20.430 - Establece disposi-
ciones sobre proteccion de refugiados, promulgada el 8 abril de 2010, articulos 3 y 4 (Chile); Decreto No. 36831-G de 2011, Reglamento
de Personas Refugiadas, 28 de septiembre de 2008, articulo 134 (Costa Rica); Decreto No. 1.182 - Reglamento para la aplicacion del
derecho de refugio, de 30 de mayo de 2012, articulos 5y 9 (Ecuador); Decreto No. 208 - Ley de Migracion y Extranjeria, publicado el 3
de marzo de 2004, articulo 44 (Honduras); Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulos 6 y 21
y Reglamento de la ley sobre refugiados y proteccion complementaria, de 21 de febrero de 2012, articulo 9 (México); Decreto Ejecutivo
No. 23, de 10 de febrero de 1998, articulos 28, 53 y 82 (Panama); y Ley No. 18.076 — Derecho al refugio y a los refugiados, publicada el
5 de enero de 2007, articulos 10, 12 y 32, asf como el articulo 45 de la Ley No. 18.250 de Migracidn, publicada el 17 de enero de 2008
(Uruguay).

2! Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, No-Devolucidn, UN Doc. 6 (XX-
VII)-1977, publicado en 1977, reafirmando la importancia fundamental de la observancia del principio de no devolucién, tanto en la
frontera como en el territorio de un Estado, de personas que pueden ser objeto de persecucion si regresan a su pais de origen, indepen-
dientemente de si han sido o no formalmente reconocidos como refugiados. (“(c) Reafirmé la importancia fundamental de la observancia
del principio de no devolucién - tanto en la frontera como dentro del territorio de un Estado - de las personas que, reconocidas o no
oficialmente como refugiadas, podian ser objeto de persecucion si se las devolvia a su pals de origen”). La Declaracion de Brasilia sobre
la Proteccion de Personas Refugiadas y Apatridas en el Continente Americano, establece en su predmbulo lo siguiente: “Reiterando el
respeto irrestricto al principio de la no devolucién (non-refoulement), incluyendo el no rechazo en frontera y la no devolucion indirecta,
asf como de la no sancién por ingreso ilegal, y de la no discriminacién, como principios fundamentales del derecho internacional de
refugiados”. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), La Declaracion de Brasilia sobre la Proteccion de
Personas Refugiadas y Apatridas en el Continente Americano, publicada el 11 de noviembre de 2010, pag. 1. Ver también las legislacio-
nes de diversos paises del continente, incluyendo Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Honduras, México, Panamé y Uruguay, que adoptan
expresamente la prohibiciéon de rechazo en frontera. Cfr. Ley No. 26.165. Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado,
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contenido, es decir, sin ningdn valor o efecto. Esto necesariamente implica que esas personas no

pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin un andlisis adecuado e individualizado de
. e 422

sus peticiones .

211. El principio de no devolucién constituye, ademds, una norma consuetudinaria de Dere-
cho Internacional® y es, por ende, vinculante para todos los Estados, sean o no partes en la
Convencién de 1951 o el Protocolo de 1967**. Sin embargo, tal como ha sido codificado, dicho
principio no es absoluto en tanto permite excepciones. En efecto, el mismo articulo 33 de la
Convencién de 1951 especifica los supuestos que permiten a un Estado no brindar la proteccién
de 1a no devolucién, atin cuando la persona cumpla con la definicién de refugiado™. Sin em-
bargo, éstas deben ser interpretadas en forma taxativa y restrictiva**’, asi como en relacién con
las obligaciones derivadas de derechos inderogables, como la prohibicién de la tortura (infra
pérrs. 224 a 227).

212. En el &mbito del sistema interamericano, este principio se ve reforzado por el reconocimien-
to del derecho de toda persona a buscar y recibir asilo, originalmente en el articulo XXVII de la
Declaracién Americana y luego en el articulo 22.7 de la Convencién Americana. Por consiguiente,
como corolario de los deberes fundamentales de respeto y garantia del articulo 1.1 de la Conven-
cién, contraidos en relacién con cada uno de los derechos protegidos y en este caso respecto al
derecho de cada persona a solicitar y recibir asilo, se desprende el principio de no devolucién, en
virtud del cual los Estados se encuentran obligados a no devolver o expulsar a una persona —so-
licitante de asilo o refugiada— a un Estado donde exista la posibilidad de que su vida o libertad
esté amenazada como consecuencia de persecucién por determinados motivos o por la violencia
generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico'”, asi como

promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulo 2 (Argentina); Ley N° 251 de proteccién a personas refugiadas, de 20 de junio de 2012,
articulo 4.11 (Bolivia); Ley No. 20.430 - Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados, promulgada el 8 abril de 2010, articulo 3
(Chile); Decreto No. 1.182 - Reglamento para la aplicacién del derecho de refugio, de 30 de mayo de 2012, articulo 9 (Ecuador); Ley de
Migracion y Extranjeria, 3 de mayo de 2004, articulo 44 (Honduras); Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, de 27 de enero
de 2011, articulo 6 y Reglamento de la ley sobre refugiados y protecciéon complementaria, de 21 de febrero de 2012, articulo 9 (México);
Decreto Ejecutivo No. 23, de 10 de febrero de 1998, articulos 53 y 82 (Panama); y Ley No. 18.076 — Derecho al refugio y a los refugiados,
publicada el 5 de enero de 2007, articulo 12 (Uruguay).

22 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 153, citando Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Infor-
me Sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacion
de la Condicion de Refugiado, OEA/Ser.L/V/I1.106. Doc. 40. Rev. 1, 28 de febrero de 2000, parr. 25. Ver también, Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Opinién Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no
devolucion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, publicada el 26 de enero
de 2007, parr. 8.

88 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 151, citando Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Consultas globales sobre proteccion internacional: Reunién Ministerial de los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o
el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (12-13 de diciembre 2001) - Declaracion de los Estados Partes de la Conven-
cion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/MMSP/2001/9, adoptada el 13 de diciembre
de 2001, que en su parrafo 4 indica: “Aceptando la continua relevancia y adaptabilidad de este régimen internacional de derechos y
principios, centrado en el principio de no devoluciéon (non-refoulement) cuya aplicabilidad se inserta en el derecho consuetudinario
internacional”. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Opinién Consultiva sobre la apli-
cacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucion en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo de 1967, publicada el 26 de enero de 2007, parrs. 14 a 16.

“2YEn las Américas, 28 Estados Miembros de la OEA son Parte en la Convencion de 1951, y 29 Estados de la OEA son Parte en su Pro-
tocolo de 1967. A su vez, no son parte de los instrumentos internacionales sobre refugiados los siguientes cinco Estados Miembros de
la OEA: Barbados, Cuba, Granada, Guyana y Santa Lucia. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Opinion Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucion en virtud de la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, publicada el 26 de enero de 2007, parr. 15.

4% En particular, el articulo 33.2 establece que “[...] no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea
considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”.

%5 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), UNHCR Note on the Principle of Non-Refoulement [Nota
del ACNUR sobre el principio de no devolucion], noviembre de 1997, seccion F.

2" Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en
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a un tercer Estado desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al Estado donde sufre dicho
riesgo, situacién esta tltima que ha dado en llamarse “devolucién indirecta”**.

213. Ahora bien, tras reconocer que el derecho de los refugiados ha sido la rama del derecho
internacional pionera en acoger el principio de no devolucién, también es importante evidenciar
que, ademds de incluir el derecho a solicitar y recibir asilo, la Convencién Americana posee una
disposicion expresa que trata sobre la no devolucién. Bajo este entendido y a fin de responder a
esta consulta, la Corte analizard primeramente la interpretacién del articulo 22.8 de la Conven-
cién Americana para desentrafar si la norma equivale al principio de no devolucién tal como ha
sido desarrollado en los pdrrafos precedentes y, posteriormente, abordara las otras disposiciones
convencionales que se encuentran asociadas al principio de no devolucién. Al interpretar dichas
disposiciones, la Corte también tendrd en cuenta las otras fuentes de derecho internacional rele-
vantes.

214. La Convencién Americana establece en su articulo 22.8 la prohibicion de expulsién o devo-
lucién de cualquier “extranjero” a “otro pais, sea o no de origen” -es decir, a su pafs de nacionali-
dad o, en caso de una persona apdtrida, al de residencia habitual o bien a un tercer Estado-, en el
cual “su derecho a la vida o a la libertad” estén “en riesgo de violacién a causa de raza, naciona-
lidad, religion, condicién social o de sus opiniones politicas”*”.

215. En el caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, la Corte ha tenido la oportunidad de interpretar
dicha norma, de modo tal de concluir que “es posible considerar que en el sistema interameri-
cano 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 violacién, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pafs en que se encuen-
tre”*. La proteccién del principio de no devolucién establecido en la disposicién bajo analisis
de la Convencién Americana alcanza, en consecuencia, a toda persona extranjera y no sélo a una
categoria especifica dentro de los extranjeros, como serfa los solicitantes de asilo y refugiados. A
esta conclusion se llega a partir de una interpretacién literal de los términos del articulo.

216. Los trabajos preparatorios de la Convencién Americana confirman el sentido otorgado a la
referida disposicién. Se advierte que la propuesta inicial de incluir el principio de no devolucién
a la Convenciéon Americana fue impulsada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) a tenor de la siguiente redaccién: “el derecho del refugiado
a no ser, en ningun caso expulsado o devuelto a otro pais donde su derecho a la vida o a la liber-
tad personal peligran a causa de su raza, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o
por razén de su situacién politica”*”". El texto sugerido aludfa al derecho del “refugiado” a no ser
expulsado o devuelto y no del “extranjero”, como fue finalmente enmendado e incorporado a la

América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre
de 1984, seccion I, tercera conclusion. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que: “[e]n nuestro hemisferio
y también fuera de él, el principio de non-refoulement se ha extendido gradualmente para incluir a aquellas personas que huyen de
situaciones generalizadas de violencia politica o de guerra interna (Declaracion de Cartagena de 1984, Declaracion de San José de
1994)”". Comision de Derechos Humanos (CIDH), Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 2000: Segun-
do Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias, OEA/Ser./L/V/I.111 doc. 20 rev., 16
de abril de 2000, parr. 97(2). Habia hecho un llamamiento similar en el Informe Anual de 1984-1985.

428 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 153, citando Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Submission by the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees in the case of Hirsi and Others v. ltaly [Co-
municacion presentada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en el caso de Hirsi y otros Vs.
Italia] (traduccién de la Secretaria de la Corte), marzo de 2010, parr. 4.3.4.

2 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 134.

439 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 135.

431 Secretaria de la OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, celebrada del 7 al
22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, OEA/Ser.K/XVI/1.2, Washington, D.C., 1978, pag. 301.
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sz 432 . : : . . .
Convencién™. Por consiguiente, es inequivoca la voluntad de los Estados de extender el princi-
pio de no devolucién a todo extranjero y no limitarlo a los refugiados.

217. En suma, en el marco de la Convencién Americana el principio de no devolucién establecido
en el articulo 22.8 asume una expresion singular, a pesar de que dicha disposicién fuera incluida a
continuacién de la consagracién del derecho individual a buscar y recibir asilo, siendo un derecho
mds amplio en su sentido y alcance que el que opera en la aplicaciéon del derecho internacional
de refugiados. De este modo, la prohibicién de devolucién establecida en el articulo 22.8 de la
Convencién ofrece una proteccion complementaria para extranjeros que no son solicitantes de
asilo o refugiados en casos en que su derecho a la vida o libertad se encuentre amenazado por
los motivos enlistados. Asf, la lectura de los trabajos preparatorios de la Convencién confirma la
interpretacién desarrollada conforme al sentido corriente de los términos del articulo 22.8 de la
Convencioén, dentro del contexto del tratado y teniendo en cuenta su objeto y fin.

218. Ahondando en los componentes de la prohibiciéon de devolucién codificada en el articulo
22.8 de la Convencién, la Corte es de la opinién que, a partir de la interpretacién del articulo 22 en
su conjunto, el término “extranjero” incluido en el referido inciso 8, debe entenderse como toda
persona*”, que no sea nacional del Estado en cuestién o que no sea considerada como nacional
suyo por el Estado conforme a su legislacién. Ello abarca aquellas personas que no son considera-
das como nacional suyo por el Estado conforme a su legislacién, ya sea por una pérdida ex lege de
la nacionalidad o por una decisién de privacién de la misma, siempre que tal pérdida automatica
o determinacién estatal no vaya en contravencién con sus obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos. A tenor de lo anterior, la Corte considera que si existe controversia respec-
to a la conformidad de tal decisién o pérdida con las obligaciones derivadas de la Convencién
Americana, y en particular con la prohibicién de privacion arbitraria de la nacionalidad u otras
normas aplicables, debe primar la consideracién de que la persona es nacional hasta tanto no se
emita una decisién definitiva al respecto y, por ende, no puede ser objeto de una expulsién**. En
esta linea, no sobra recordar que las normas contenidas en los tratados de derechos humanos,
como el articulo 22.5 de la Convencién, prohiben expresamente la expulsion de nacionales.

219. En relacién con este punto, debe tenerse en cuenta también los términos del articulo 1.1 de la

Convencién. Evidentemente, que una persona se encuentre sometida a la jurisdiccién del Estado
. . . 435 . . . . .2

no equivale a que se encuentre en su territorio . En consecuencia, el principio de no devolucién

32 Cfr. Secretaria de la OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, celebrada
del 7 al 22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, OEA/Ser.K/XVI/1.2, Washington, D.C., 1978, pags. 244, 245, 247, 249 y 301.
33 Esto es, todo ser humano en los términos el articulo 1.2 de la Convencion Americana.

3 Ver en este mismo sentido, Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Secretario General,
Los derechos humanos y la privacion arbitraria de la nacionalidad, UN Doc. A/IHRC/25/28, 19 de diciembre de 2013, parr. 26.

4 De igual forma, el articulo 1 del Convenio Europeo dispone que “[l]as Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su
jurisdiccion los derechos vy libertades definidos en el Titulo | del presente Convenio”. Consejo de Europa, Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptado el 4 de noviembre de 1950, entrada en vigor el
3 de septiembre de 1953, articulo 1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado que el deber de asegurar los derechos
humanos contenidos en el Convenio Europeo a todas las personas bajo la jurisdiccion del Estado, no esta limitado al territorio del Estado
parte, sino que se extiende a las zonas en que ejerce control efectivo fuera de su territorio nacional. Cfr. TEDH, Loizidou Vs. Turquia (Ex-
cepciones Preliminares), No. 15318/89. Sentencia de 23 de marzo de 1995, parr. 62. Ver también, Caso Medvedyev y otros Vs. Francia
[GS], No. 3394/03. Sentencia de 29 de marzo de 2010, parrs. 62 a 67. Aln cuando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece en su articulo 2.1 que “[c]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto”, se ha
interpretado que éste es aplicable con respecto a los actos de un Estado en el ejercicio de su jurisdiccion fuera de su propio territorio.
Cfr. Corte Internacional de Justicia, Consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino ocupado. Opinién
consultiva de 9 de julio de 2004, parrs. 108 a 111. Ver también, Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 31, La indole
de la obligacion juridica general impuesta, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004, parr. 10, manifestando que “[e]sto
significa que un Estado Parte debe respetar y garantizar los derechos establecidos en el Pacto a cualquier persona sometida al poder o
al control efectivo de ese Estado Parte, incluso si no se encuentra en el territorio del Estado Parte”.
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es exigible por cualquier persona extranjera sobre la que el Estado en cuestién esté ejerciendo
. . . 436 . .

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.

220. Ahora bien, en el contexto del principio de no devolucién, la Corte considera necesario reali-
zar algunas precisiones adicionales. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado
que “[las] obligaciones a cargo del Estado no podrdn ser arbitraria y unilateralmente recortadas,
sea mediante la exclusién de zonas o dreas del territorio del Estado, sea estableciendo zonas o
dreas especificas que quedan total o parcialmente fuera de la jurisdiccién del Estado”*”. En cuan-
to a la interceptacion de solicitantes de asilo en aguas internacionales para no permitir que sus
peticiones sean evaluadas en potenciales Estados de acogida, la Corte entiende que esta préctica
resulta contraria al principio de no devolucién, pues no permite evaluar los factores de riesgo

438
concretos de cada persona” .

221. Respecto al riesgo a los derechos a la vida o libertad de la persona extranjera, es pertinente
precisar que éste debe ser real, es decir, ser una consecuencia previsible. En este sentido, el Estado
debe realizar un examen individualizado a fin de verificar y evaluar las circunstancias aducidas
por la persona que revelen que pueda sufrir un menoscabo en su vida o libertad en el pais al cual
se pretende devolverla, es decir, a su pafs de origen o que siendo retornada a un tercer pafs, esa
persona corra el peligro de ser enviada luego al lugar donde sufre tal riesgo. Si su narrativa resul-
ta creible, convincente o coherente en orden a que puede haber una probable situacién de riesgo
para ella, debe regir el principio de no devolucién.

222. En cuanto al riesgo de violacién a los derechos de la nifia o del nifio, la Corte considera que
éstos deben ser entendidos y analizados con un enfoque de edad y de género, asi como dentro
de la logica establecida por la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio, que contempla
la garantia efectiva e interdependiente de los derechos civiles y politicos y la progresiva plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales*”, y en el marco del cual el derecho
a la vida incorpora también el componente de desarrollo adecuado y supervivencia. En este sen-
tido, los articulos 6 y 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio incluyen en el derecho a la
vida la obligacién del Estado de garantizar “en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”. El Comité de los Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “desarrollo”
de una manera amplia y holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y
social*’. Estas medidas adquieren fundamental importancia debido a que las nifias y los nifios

436 . . . “ . i 4 G . [P
En este mismo sentido, lo decidié la Comision Interamericana: “[IJa Comision, sin embargo, no cree que la nocién de ‘jurisdiccion

contenida en el articulo 1(1) esté limitada o sea meramente extensiva al territorio nacional. Mas bien, considera que un Estado parte de
la Convencion Americana puede ser responsable por los actos y omisiones de sus agentes llevados a cabo, o que tienen efecto, fuera
de su territorio [...]" y que “[I]a interpretacién de la jurisdiccion —y por lo tanto del alcance de la responsabilidad por el cumplimiento con
obligaciones internacionales— como una nocion ligada a la autoridad y el control efectivo y no meramente a los limites territoriales, ha
sido confirmada y elaborada en otras decisiones de la Comisién y la Corte Europea”. Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), Informe de admisibilidad No. 38/99, Victor Saldario Vs. Argentina, 11 de marzo de 1999, parrs. 17 y 19.

43 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parr. 12. Ver también TEDH, Caso Amuur Vs. Francia, No. 19776/92. Sentencia de 25 de junio de 1996,
parr. 52.

3 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe de fondo No. 51/96, Caso 10.675, Interdiccion de Haitianos Vs.
Estados Unidos, 13 de marzo de 1997, parrs. 156, 157 y 163, y TEDH, Caso Hirsi Jamaa y otros Vs. Italia [GS], No. 27765/09. Sentencia
de 23 de febrero de 2012, parrs. 133y 134.

439 A este respecto el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado que el disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales
esté indisolublemente unido al goce de los derechos civiles y politicos. Cfr. Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General N° 5:
Medlidas generales de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr.
6. Ver también, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, pag. 86, punto decisivo octavo; el articulo 26 de la Convencion
Americana, y el articulo 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

440 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio (articulos 4, 42 y pérrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12.
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se encuentran en una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico
y social que impactard de una u otra forma su proyecto de vida*"'. En esta linea, el Comité list6
una serie de circunstancias a evaluar, que incluyen**: a) la seguridad personal y publica y otras
condiciones, en particular socioeconémicas, que encontrard el nifio a su regreso, efectuando, en
su caso, las organizaciones sociales un estudio sobre las condiciones en el pais; b) la existencia de
mecanismos para la atencién individual del nifio; c) las opiniones del nifio manifestadas al ampa-
ro de su derecho en virtud del articulo 12, asi como las de las personas que le atienden; d) el nivel
de integracién del nifio en el pais de acogida y el periodo de ausencia de su pais de origen; e) el
derecho del nifio a “preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares” (art. 8); f) la “conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio” y se
preste atencién “a su origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico” (art. 20); g) si los padres o
miembros del circulo familiar ampliado no estuvieran en condiciones de atender al nifio, el retor-
no al pafs de origen no se efectuard, en principio, sin tomar previamente disposiciones seguras y
concretas de atencién y custodia al regreso.

223. Habiendo sentado la interpretacién que otorga esta Corte al articulo 22.8 de la Convencién,
resulta necesario abordar las otras disposiciones traidas a consulta, en particular aquellas que se
refieren a la prohibicién de la tortura. En efecto, los tratados internacionales generales, como la
Convencién Americana, contienen disposiciones que recogen el mandato normativo que prohibe
los actos de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

224. La Convencién Americana reconoce expresamente el derecho a la integridad personal en
su articulo 5, bien juridico cuya proteccién encierra la finalidad principal de la prohibicién
absoluta e imperativa de derecho internacional consuetudinario de la tortura y penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes*”’. Este Tribunal ha considerado de forma constante en su
jurisprudencia que dicha prohibicién pertenece hoy dia al dominio del ius cogens***. De esta
forma, se ha conformado un régimen juridico internacional de prohibicién absoluta de todas
las formas de tortura, tanto fisica como psicoldgica, y respecto a esta tltima, se ha reconocido
que las amenazas y el peligro real de someter a una persona a graves lesiones fisicas produce,
en determinadas circunstancias, una angustia moral de tal grado que puede ser considerada
“tortura psicolégica”**.

225. Desde sus primeras sentencias**’, la Corte se ha pronunciado acerca de la intrinseca co-
nexién existente entre las obligaciones generales de respeto y garantia sefialadas en el ar-
ticulo 1.1 de la Convencién y los derechos especificos protegidos por este instrumento que
impone, respecto de cada uno de los derechos y libertades reconocidos, deberes concretos
que deben ser determinados caso por caso y segun el derecho o libertad de que se trate™’.

Una de las obligaciones internacionales asociadas con la prohibicién de la tortura es el principio

41 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra, parr. 172.

42 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparniados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, supra, parrs. 84y 85.

8 Cfr. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra, parr. 126.

444 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 95, y Caso Bayarri Vs. Ar-
gentina, supra, parr. 81.

5 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert, supra, parr. 102, y Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 272.

46 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vis. Honduras. Fondo, supra, parr. 162; Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de
enero de 1989. Serie C No. 5, parr. 171, y Caso Neira Alegria y Otros Vs. Peru, supra, parr. 85.

47 Cfr. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr.
783,y Caso Garcia Prieto y otros Vs. El Salvador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre
de 2007. Serie C No. 168, parr. 98.
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de no devolucién o non-refoulement**. Dicho principio busca, de manera primordial, asegurar la
efectividad de la prohibicién de la tortura en toda circunstancia y respecto de toda persona, sin
discriminacién alguna. Siendo una obligacién derivada de la prohibicién de tortura, el principio
de no devolucién en este &mbito es absoluto y adquiere también el cardcter de norma imperativa

. . . . . . 449
de derecho internacional consuetudinario, es decir, de ius cogens™ .

226. Es asf que a partir del articulo 5 de la Convencién Americana, leido en conjunto con las
obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccién de los derechos hu-
manos, se desprende el deber del Estado de no deportar, devolver, expulsar, extraditar o remover
de otro modo a una persona que esté sujeta a su jurisdiccién a otro Estado, o a un tercer Estado
que no sea seguro, cuando exista presuncién fundada para creer que estaria en peligro de ser

. . 450
sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes™ .

227. A su vez, los Estados han acordado, tanto a nivel universal®' como interamericano, tratados
internacionales especificos sobre la temdtica, que desarrollan las obligaciones que surgen de las
normas sobre prohibicién de la tortura'”, al precisar determinadas medidas que los Estados de-
ben implementar a nivel interno, toda vez que se consideran eficaces para atender el objetivo y fin
ultimo de dichos convenios cual es la prevencion y sancién de la tortura y asegurar su no repeti-

8 Cfr. TEDH, Caso Soering Vs. Reino Unido, No. 14038/88. Sentencia de 7 de julio de 1989, parr. 88.

449 Cfr. Informe presentado por el Relator Especial sobre la tortura, Sr. Theo van Boven, Los Derechos Civiles y Politicos, en Particular las
Cuestiones Relacionadas con la Tortura y la Detencion, UN Doc. E/CN.4/2002/137, 26 de febrero de 2002, parr. 14.

“Y De igual forma, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece: “[n]adie serd sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientificos”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre 1966, entrada en vigor el 23 de marzo de
1976. Los siguientes 31 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Granada, Guatemala, Guyana, Haitf,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Tri-
nidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha interpretado dicha norma en el sentido
de incluir un deber de los Estados Partes de “no [...] exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pais tras la extradicion, la expulsion o la devoluciéon”. Comité de Derechos Humanos,
Observacion General N° 20, Reemplaza a la Observacion General N° 7. Prohibicion de la tortura y los tratos o penas crueles (Articulo
7), UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 10 de marzo de 1992, pérr. 9. Dicho deber surge de las obligaciones generales del articulo 2 del Pacto
que exige que los Estados Partes respeten y garanticen los derechos del Pacto a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y a todas las personas sujetas a su jurisdiccion, lo cual entrafia “la obligacion de no extraditar, deportar, expulsar o retirar de otro modo
a una persona de su territorio, cuando hay razones de peso para creer que existe un riesgo real de provocar un dafio irreparable, como
el contemplado por los articulos 6 [derecho a la vida] y 7 [prohibicién de tortura y otros tratos, crueles, inhumanos o degradantes] del
Pacto, en el pais hacia el que se va a efectuar esa salida forzada o en cualquier pais al que la persona sea expulsada posteriormente”.
Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 31, La indole de la obligacion juridica general impuesta, UN Doc. CCPR/C/21/
Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004, parr. 12. Asimismo, en varias decisiones concernientes a casos individuales, el Comité ha afirmado
que no es posible extraditar, deportar, expulsar o remover de ninguna manera a una persona del territorio de un Estado si existen motivos
suficientes para creer que existe riesgo de dafio irreparable contra sus derechos, y sin antes tomar en consideracion los alegatos de la
persona sobre el riesgo existente. Comité de Derechos Humanos, Comité de Derechos Humanos, Joseph Kindler c. Canada (Comuni-
cacion No. 470/1991), UN Doc. CCPR/C/48/D/470/1991, dictamen adoptado el 11 de noviembre de 1993, parr. 6.2; Charles Chitat Ng c.
Canada (Comunicacion No. 469/991), UN Doc. CCPR/C/49/D/469/1991, dictamen adoptado el 7 de enero de 1994, parr. 6.2; Jonny Ru-
bin Byahuranga c. Dinamarca (Comunicacién No. 1222/2003), UN Doc. CCPR/C/82/D/1222/2003, dictamen adoptado el 9 de diciembre
2004, parr. 11.3, y Jama Warsame c. Canadd, (Comunicacién No. 1959/2010), UN Doc. CCPR/C/102/D/1959/2010, dictamen adoptado
el 1 de septiembre 2011, parr. 8.3.

51 Véase la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes que en su articulo 3 dispone:

1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones funda-
das para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones
pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas,
patentes o masivas de los derechos humanos.

Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada el 10 de diciembre de 1984, en-
trada en vigor el 26 de junio de 1987. Los siguientes 25 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda,
Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América,
Guatemala, Guyana, Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas,
Uruguay y Venezuela.

Véase, por ejemplo, el preambulo de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada el 9 de diciembre
de 1985, entrada en vigor el 28 de febrero de 1987.

452
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cién*™. El sistema interamericano cuenta con un tratado especifico, la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, que obliga a los Estados Parte a adoptar medidas efectivas
para prevenir y sancionar la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el 4mbito
de su jurisdiccién. Una de las medidas identificadas es justamente el principio de no devolucién,
recogido en el cuarto pdrrafo de su articulo 13, relacionado con las personas requeridas por casos
de tortura, de la siguiente forma: “[n]o se concederd la extradicién ni se procederd a la devolucién
de la persona requerida cuando haya presuncién fundada de que corre peligro su vida, de que serd
sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o de que serd juzgada por tribunales
de excepcién o ad hoc en el Estado requirente”. Por otra parte, el principio, tal como se encuentra
regulado, estd asociado también a la proteccién del derecho a la vida y de determinadas garantias
judiciales, de modo tal que no se limita tnicamente a la proteccién contra la tortura.

228. Ahora bien, el andlisis del principio de no devolucion, tal como ha sido conceptualizado en
virtud de la interpretacién de los articulos 22.7, 22.8 y 5 de la Convencién Americana, asi como
del articulo XXVII de la Declaraciéon Americana y del articulo 13, cuarto pdrrafo, de la Conven-
ciéon Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, requiere del anélisis de la conexién
que éstos guardan con el resto de las disposiciones. En particular, fueron traidos a consulta los
articulos 1 (Obligaciones de respeto y garantia y principio de no discriminacién), 2 (Deber de
adoptar disposiciones de derecho interno), 4.1 (Derecho a la vida), 7 (Libertad personal), 8 (Ga-
rantias judiciales), 19 (Derechos del nifio) y 25 (Proteccién judicial) de la Convencién Americana
y los articulos I (Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona) y XXV
(Derecho de proteccién contra la detencién arbitraria) de la Declaracién Americana. Lo contrario
conducirfa a una interpretacion fragmentada de las normas que desatienda la l6gica de la funcién
interpretativa conforme a la regla general contenida en el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

229. En esta linea, esta Corte ya ha resaltado la vinculacién directa e inmediata que existe entre
los derechos a la vida y a la integridad personal con la atencién a la salud humana*. Asf, la
expulsion o devolucién de una persona podria considerarse violatoria de las obligaciones inter-
nacionales, 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. A efectos de evaluar una posible vulneracién de la Conven-
ci6én o de la Declaracion 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 origen y la accesibilidad
fisica y econdmica a la misma, entre otros aspectos. Asi lo ha entendido también el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos™, el Comité de Derechos Humanos™* y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos'”.

493 Cfr. Comité contra la Tortura, Observacion General N° 2: Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, UN Doc. CAT/C/GC/2,

publicada el 24 de enero de 2008, parrs. 1y 2.

4% Cfr. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011.
Serie C No. 226, parr. 43.

45 vease, en el sistema europeo, TEDH, Caso D. Vs. Reino Unido, No. 30240/96. Sentencia de 2 de mayo de 1997, parr. 53 (“En vista
de estas circunstancias excepcionales y teniendo en cuenta la etapa critica ahora alcanzada en la enfermedad fatal de la demandante,
la ejecucion del decision de enviarlo a St. Kitts equivaldria a un trato inhumano por el Estado demandado en violacion del articulo 3 (art.
3).[...] A pesar de que no se puede decir que las condiciones a las que deberia hacer frente en el pais receptor son en si mismas una
infraccion de las normas del articulo 3 (art. 3), su expulsion le expondria a un riesgo real de morir bajo las circunstancias mas angustiosas
y, por tanto, constituiria un trato inhumano” [traduccién de la Secretaria de la Corte]).

4 Véase Comité de Derechos Humanos, C. c. Australia (Comunicacion No. 900/1999), UN Doc. CCPR/C/76/D/900/1999, dictamen
adoptado el 13 de noviembre de 2002, parr. 8.5 (“[...] En circunstancias en que el Estado Parte ha reconocido la obligacién de proteger
al autor, el Comité considera que la expulsion del autor a un pais donde es poco probable que recibiria el tratamiento necesario para
una enfermedad debida, en su totalidad o en parte, a causa de violacién de los derechos del autor por el Estado Parte constituirfa una
violacion del articulo 7 del Pacto” [traduccion de la Secretaria de la Corte]).

47 yéase Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Caso Andrea Mortlock Vs. Estados Unidos, Informe de admisibilidad
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230. Esta Corte también ha tenido la oportunidad de expedirse, en el marco de su funcién conten-
ciosa, respecto a las garantfas minimas de debido proceso que deben asegurarse a los extranjeros
en procedimientos administrativos relacionados con una situacién migratoria irregular*, en pro-
cedimientos de expulsién o deportacion, ya sea para personas que han ingresado o permanecido
sin cumplir con los requisitos de la ley inmigratoria asi como aquellos que se encuentren legal-
mente en el pais'”; y en procedimientos para determinar la condicién o estatuto de refugiado®®.
La Corte considera que la flagrante violacién de las garantfas minimas de debido proceso puede

. .2 . . s « 2z 461
acarrear la violacion del principio de no devolucién

231. Es mds, en lo que se refiere a nifias y nifios, el Comité de los Derechos del Nifio ha concluido
que la obligacién de no devolver no se limita al peligro real que pueda existir para la nifia o el
nifio de dafio irreparable a sus derechos contenidos en los articulos 6'* y 37°° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, sino que también aplica a otras violaciones de los derechos garan-
tizados por dicho instrumento consideradas graves, como por ejemplo “la insuficiencia de servi-
cios alimentarios o sanitarios”**, “sean imputables a actores no estatales o de que las violaciones
en cuestion sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta de la accién o inac-
cién”*”. La Corte concuerda con el Comité de los Derechos del Nifio en cuanto a que “[e]l retorno
al pafs de origen s6lo podrd contemplarse en principio si redunda en el 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 prin-
cipio de no devolucién”*®.

232. Por consiguiente, considerando la norma general en orden a que cuando un extranjero ale-
gue ante un Estado un riesgo en caso de devolucién, las autoridades competentes de ese Estado

y fondo No. 63/08, 25 de julio de 2008, parr. 94 (“En esas circunstancias, la Comisién concluye que enviar conscientemente a Andrea
Mortlock a Jamaica, a sabiendas de su actual régimen de atencién médica y del insuficiente acceso en el palfs receptor a servicios si-
milares de salud para los portadores de VIH/SIDA, seria violatorio de sus derechos y constituiria una sentencia de facto a un sufrimiento
prolongado y una muerte prematura”).

48 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra.

499 Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra.

0 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra.

a6 Véase, en el sistema europeo, TEDH, Caso Chahal Vs. Reino Unido [GS], No. 22414/93. Sentencia de 15 de noviembre de 1996,
parr. 79; TEDH, Caso Al-Moayad Vs. Alemania, No. 35865/03. Decision de 20 de febrero de 2007, parrs. 100-102; TEDH, Saadi Vs. Italia
[GS], No. 37201/06. Sentencia de 28 de febrero de 2008, parr. 127; TEDH, Caso Z y T Vs. Reino Unido, No. 27034/05. Decisién de 28
de febrero de 2006, pag. 6; TEDH, Caso Bader y Kanbor Vs. Suecia, No. 13284/04. Decision de 26 de octubre de 2004, parr. 48; TEDH,
Caso Ahmed Vs. Austria, No. 25964/94. Decision de 2 de marzo de 1995, y TEDH, Caso Pdez Vs. Suecia, No. 29482/95. Decision de 18
de abril de 1996.

%2 Articulo 6:

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.

Articulo 37. Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni
la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;
c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y
de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendré derecho a mantener contacto
con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendré derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como
derecho a impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial
y a una pronta decision sobre dicha accion.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parrs. 26y 27.

“6% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parrs. 26y 27.

“%6 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 84.
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deberdn, al menos, entrevistar a la persona, ddndole la debida oportunidad de exponer las razo-
nes que lo asistan en contra de la devolucién'”, y realizar una evaluacién previa o preliminar a
efectos de determinar si existe o no ese riesgo y, de constatarse, no deberfa ser devuelto a su pais
de origen o donde exista el riesgo*®, en el caso de nifias y nifios se impone también determinar su
interés superior en los términos previamente expuestos.

233. De este modo, la prohibicién de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en frontera
o no admitir, o de cualquier manera transferir o remover a una nifia o nifio a un Estado cuando
su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo de violacién a causa de persecucién o amenaza
de la misma, violencia generalizada o violaciones masivas a los derechos humanos, entre otros,
asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual pueda correr
dichos riesgos, encuentra en otras normas de derechos humanos una proteccién adicional que se
extiende a otro tipo de graves violaciones a sus derechos humanos, entendidos y analizados con
un enfoque de edad y de género, asi como dentro de la l6gica establecida por la propia Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, que hace de la determinacién del interés superior rodeada de
las debidas garantias un aspecto central al adoptar cualquier decisién que concierne a la nifia o al
nifio y, especialmente, si el principio de no devolucién se ve involucrado.

234. De todo lo anteriormente expuesto se colige que la competencia de las autoridades internas
para decidir sobre las personas que pueden permanecer en su territorio y, por ende, la potestad
de devolver a una persona a su pais de origen o a un tercer pafs estd condicionada por las obli-
gaciones derivadas del derecho internacional y, en particular, del derecho de los refugiados, del
derecho internacional de los derechos humanos, de la prohibicién de la tortura y del articulo 22.8
de la Convencién Americana. En efecto, el principio de no devolucién es consustancial a estas
diferentes ramas del derecho internacional en que se ha desarrollado y codificado el mismo. No
obstante, en cada una de estos contextos, el contenido del principio de no devolucién reconoce
un dmbito de aplicacién personal y material particular y obligaciones correlativas especificas, las
que deben entenderse como de naturaleza complementaria, en los términos del articulo 29 de la
Convencién Americana y el principio pro persona. Ello implica, en definitiva, efectuar la interpre-
tacién mds favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales,
aplicando aquella norma que otorgue mayor proteccién al ser humano.

235. Aunado a ello, es importante para la Corte resaltar que para satisfacer las obligaciones gene-
rales de respeto y garantia de los derechos humanos y, en este caso en particular del principio de
no devolucién, 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.

236. En situaciones en las cuales la persona se encuentra frente a un riesgo de tortura el principio

de no devolucién es absoluto. Sin embargo, pueden existir situaciones en las cuales exista moti-

vos fundados para considerar que una persona extranjera representa una amenaza a la seguridad

nacional o al orden ptblico, pero que no puede ser devuelta al pafs de origen y no existe un tercer
g 469 o .

pafs seguro donde devolverla™. La Corte reconoce que en los casos de no reconocimiento de la

57 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 136.

8 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 136.

%9 La Comision ha sefalado que “[e]n el caso de personas que han sido sometidas a ciertas formas de persecucion, como, por ejem-
plo, la tortura, el retorno a sus paises de origen las colocarfa en una situacion de riesgo que no es permisible en virtud del derecho
internacional. Como se sefiald anteriormente, la prohibicién de la tortura como norma de derecho imperativo -- codificada en la Decla-
racion Americana de manera general y en el articulo 3 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura en el contexto de
la expulsion-- se aplica mas ampliamente que los términos de la Convencion de 1951. El hecho de que se sospeche o considere que
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condicion de refugiado ni de un estatus migratorio regular y ante la imposibilidad de la devo-
lucién, es necesario precisar si la persona en dicha situacién solamente tiene el derecho a no ser
devuelta o si, ademds, es titular de otros derechos que obligarian a la actuacién estatal.

237. La Corte considera que debe existir algtin tipo de proteccién estandarizada para las perso-
nas que no han sido reconocidas como migrantes regulares o no califican como refugiados pero
que su devolucién serfa, sin embargo, contraria a las obligaciones generales sobre no devolucién
bajo el derecho internacional. En el caso M.S.S. Vs. Bélgica y Grecia, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos consider6 que el hecho de que se deje a una persona solicitante de asilo en una
situacion precaria, sin acceso a determinadas condiciones minimas de vida, puede llegar a cons-
tituir una violacién a la prohibicién de trato inhumano o degradante™.

238. La Corte ha constatado que en algunos paises de la region'”" existe la figura que contempla
un tipo de proteccién similar a la otorgada a solicitantes de asilo y refugiados, que impedirfa co-
locar a una persona en una situacion en la cual su vida, libertad, seguridad o integridad peligren.
Dicha figura, conocida como proteccién complementaria, se podria definir como la proteccién
que la entidad autorizada en el pais de acogida otorga al extranjero que no tiene regularidad mi-
gratoria 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 considera que la proteccién complementaria es una
manera en la cual el Estado reconoce la situacién de la persona, identifica su riesgo y tiene cono-

. . . 472
cimiento de sus necesidades™".

239. Adicionalmente, la Corte observa que los refugiados y aquellos que reciben proteccién com-
plementaria tienen en comun el haber huido de sus paises para evitar la violacién o la continua-
ci6én de la violacién de sus derechos humanos, por lo que la proteccién que obtengan debe ser
similar. Segtin el ACNUR, los privilegios y derechos derivados de la proteccién internacional se
deberian basar en las necesidades de la persona solicitante y no en la clase de proteccién interna-
cional otorgada™”.

240. Sobre la base de lo expuesto anteriormente, la Corte considera que la proteccién comple-
mentaria configura un desarrollo normativo consecuente con el principio de no devolucién, a
través del cual los Estados velan por los derechos de las personas que no califican como refugia-

una persona esta relacionada con el terrorismo no modifica la obligacion del Estado de abstenerse de devolverla en los casos en los
cuales existen elementos substanciales que indiquen la existencia de un verdadero riesgo de trato inhumano. La devolucién es también
altamente problematica en términos practicos en el caso de personas apatridas o personas con respecto a las cuales no es posible
obtener documentos de viaje. La informacién con que cuenta la Comisiéon no indica claramente cudles son las otras opciones efectivas
de que disponen estas personas o si existen salvaguardas adecuadas para garantizar que la expulsién no ponga en riesgo su vida o su
integridad fisica.” Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los
Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicion de Refugiado, OEA/Ser.L/V/11.106. Doc. 40.
Rev. 1, 28 de febrero de 2000, parr. 154.

4% Cfr. TEDH, Caso M.S.S. Vs. Bélgica y Grecia [GS], No. 30696/09. Sentencia de 21 de enero de 2011, parrs. 249 a 264.

" Véase Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulo 2.1V (México); Ley No. 761 — Ley General
de Migracion y Extranjeria, de 7 de julio de 2011, articulo 220 (Nicaragua), y Ley General de Migracion y Extranjeria N° 8764, de 1° de
septiembre de 2009, articulos 6.6 y 94.12 (Costa Rica).

42 En algunos paises el reconocimiento formal por parte del Estado de la calidad migratoria de personas que no califican como refugia-
dos y no pueden ser devueltas se ha dado a través del otorgamiento de visas humanitarias. Las mismas, en diferentes variaciones, son
utilizadas en: Argentina, Brasil, Costa Rica, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Uruguay, Venezuela.

3 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), UNHCR's Observations on the European Commis-
sion’s Proposal for a Council Directive on Minimum Standards for the Qualification and Status of Third Country Nationals and Stateless
Persons as Refugees or as Persons Who Otherwise Need International Protection (Brussels, 12 September 2001, COM(2001) 510 final,
2001/0207 (CNS)) [Observaciones del ACNUR a la propuesta de la Comision Europea para la creacion de una Directiva de Estdandares
Minimos para la Calificacion y Estatus de Nacionales de Estados de Tercer Consejo y Personas Apatridas como Refugiados o Personas
que Necesitan Proteccion Internacional (Bruselas, 12 de septiembre de 2001, COM(2001) 510 final, 2001/10207 (CNS))] (traduccion de
la Secretaria de la Corte), 1 de noviembre de de 2001.
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dos o en otra calidad migratoria, pero no pueden ser devueltas. La proteccién complementaria
debe contar con el reconocimiento de los derechos bésicos de las personas protegidas. Los Estado
podrian limitar el ejercicio de ciertos derechos al otorgar esta proteccién, siempre que se basen en
motivos objetivos y razonables, y no viole el principio de no discriminacién.

241. En este marco, resulta relevante hacer referencia al articulo 22 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el cual reconoce el derecho a que los Estados logren que el nifio que intente
obtener el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho
y los procedimientos internacionales o internos aplicables, reciba la proteccion y asistencia nece-
saria para salvaguardar sus derechos. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio determiné
que “[s]i no se cumplieran los requisitos para obtener la condicién de refugiado al amparo de
la Convencién de 1951, los menores separados o no acompafados disfrutardn de la protecciéon
complementaria disponible en la medida determinada por sus necesidades de proteccién[, inclu-
yendo] la obligacién [estatal] de atender las necesidades especificas de proteccién del menor no
acompanado y separado de su familia”**. Ello implica necesariamente que deberd asegurarse,
“en la mdxima medida posible, [el disfrute] de todos los derechos humanos que se reconocen a
los nifios en el territorio perteneciente o sujeto a la jurisdiccion del Estado, con inclusién de los
derechos que presuponen la estancia legal en dicho territorio”*”.

242. En conclusién, una interpretacion de las disposiciones relativas al principio de no devolu-
cién, en virtud de la proteccién especial derivada de los articulos 19 de la Convencién y VII de
la Declaracién y considerando el régimen establecido por la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, lleva a esta Corte a afirmar la vigencia del muy consolidado principio de no devolucién
en el caso de nifias y nifios, de modo tal que cualquier decisién sobre su devolucién al pais de
origen o a un tercer pais seguro sélo podrd basarse en los requerimientos de su interés superior,
teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracién de sus derechos puede adquirir manifestaciones
particulares y especificas en razén de la edad.

X1v
PROCEDIMIENTOS PARA GARANTIZAR EL DERECHO
DE LAS NINAS Y NINOS A BUSCAR Y RECIBIR ASILO

243. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre las caracteristicas que deberian incorporar
los procedimientos a emplearse cuando se identifica una potencial solicitud de asilo o de recono-
cimiento de la condicién de refugiado de una nifia o nifio migrante, a la luz del articulo 22.7° de
la Convencién Americana y del articulo XXVII*”” de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

244. A fin de otorgarle efecto ttil al derecho a buscar y recibir asilo previsto en los articulos 22.7
de la Convencién y XXVII de la Declaracién Americana (supra pérrs. 73 a 81 y 98 a 99) y garanti-
zar su ejercicio en condiciones de igualdad y sin discriminacién, la Corte ha resaltado la necesi-

474 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera

de su pais de origen, supra, parr. 77.

475 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, supra, parr. 77.

4% Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

[...] 7. Toda persona tiene el derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos
0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales. [...]

Articulo XXVII. Derecho de asilo

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que no sea motivada por delitos
de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios internacionales.
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dad primordial de que los Estados disefien y hagan operativos procedimientos justos y eficientes
destinados a determinar si la persona solicitante retne los criterios para ejercer dicho derecho y
solicitar el estatuto de refugiado, tomando en cuenta que las definiciones contienen elementos
subjetivos y objetivos (supra pérrs. 75, 76 y 80) que sélo pueden conocerse por medio de procedi-
mientos individualizados y que, a su vez, permitan un correcto examen de la solicitud de asilo y
prevengan devoluciones contrarias al derecho internacional””.

245. Los tratados aplicables del derecho internacional de refugiados, y en particular la Conven-
ciéon de 1951 y su Protocolo de 1967, no contienen referencias explicitas sobre los procedimientos
a seguir para la determinacién de la condicién de refugiado y las garantias procesales, por lo que
corresponderia a los propios Estados determinar dichos procedimientos y las autoridades com-
petentes para hacer efectivo ese derecho. Sin embargo, el Tribunal ha resaltado que todo procedi-
miento relativo a la determinacién de la condicién de refugiado de una persona implica una va-
loracién y decision sobre el posible riesgo de afectacion a sus derechos méds bdsicos, como la vida,
la integridad y la libertad personal. En razén de “la naturaleza de los derechos que podrian verse
afectados por una determinacién errénea del riesgo o una respuesta desfavorable, las garantias
de debido proceso resultan aplicables, en lo que corresponda, a este tipo de procedimientos”*”.
Por ello, esta Corte ha considerado que, en aplicacién de los principios de no discriminacién y
debido proceso, se hacen necesarios procedimientos previsibles que aseguren a la persona solici-
tante, incluyendo las nifias y los nifios, su derecho a ser oido con las debidas garantias de confor-
midad con los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana*, asf como coherencia y objetividad
en la toma de decisiones en cada etapa del procedimiento para evitar decisiones arbitrarias**".

246. Ahora bien, en virtud de la proteccién especial derivada de los articulos 19 de la Convencién y
VII de la Declaracién, la Corte entiende que la obligacion estatal de establecer y seguir procedimien-
tos justos y eficientes para poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo, y determinar la
condicién de refugiado a quienes satisfagan los requisitos para obtener la proteccién internacional,
debe incorporar también los componentes y las garantias especificas desarrolladas a la luz de la
proteccién integral debida a todas las nifias y nifios. De este modo, los principios contenidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio deben orientar tanto los aspectos sustantivos como proce-
dimentales de la determinacién de la solicitud de la condicién de refugiado de la nifia o del nifio**.

48 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 147 y 159. El Comité Ejecutivo del ACNUR ha sefialado “la importancia

de establecer, de conformidad con la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967, procedimientos justos y eficientes, a los que tengan
acceso todos los solicitantes de asilo, con el fin de asegurar que se identifique y se otorgue proteccioén a los refugiados y otras personas
que rednan las condiciones para acogerse a proteccion en virtud del derecho internacional o nacional”. Cfr. Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusiones Adoptadas por el Comité Ejecutivo para la Proteccion
Internacional de Refugiados, publicadas el 8 de octubre de 1993, UN Doc. 71 (XLIV)-1993, pérr. (i). Ver también Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Consultas globales sobre proteccion internacional: Reunién Ministerial de los
Estados Partes de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (12-13 de diciembre 2001) - De-
claracion de los Estados Partes de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/
MMSP/2001/9, adoptada el 13 de diciembre de 2001, publicada el 16 de diciembre de 2002, parrafo operativo 6. Asimismo, Asamblea
General de la ONU, Resolucién 52/132 Derechos humanos y éxodos en masa, UN Doc. A/RES/52/132, adoptada y publicada el 27
de febrero de 1998; Resolucion 49/169 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, UN Doc. A/
RES/49/169, adoptada y publicada el 24 de febrero de 1995, y Resolucién 45/140 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, UN Doc. A/RES/45/140, adoptada y publicada el 14 de diciembre de 1990. El Comité contra la Tortura ha
indicado la importancia de “la regulacion de procedimientos de tramitacion y decision de las solicitudes de asilo y refugio, que contem-
plen la oportunidad del requirente de ser formalmente oido y de hacer valer lo que convenga al derecho que invoca, incluido su prueba,
con resguardo de las caracteristicas del debido proceso de derecho”. Comité contra la Tortura, Observaciones finales del Comité contra
la Tortura: Venezuela, UN Doc. A/54/44, 5 de mayo de 1999, parr. 148.

° Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 157.

80 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 154.

81 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 157.

%2 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de
asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 5.
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Asi, cuando son solicitantes, las nifias y los nifios deben gozar, ademés de las garantias generales en
los términos de los articulos 8 y 25 la Convencién Americana, de garantias procedimentales espe-
cificas y probatorias para garantizar su acceso a dicho procedimiento y que decisiones justas sean
tomadas en la determinacién de sus solicitudes para la condicién de refugiado™®, lo cual requiere
de un desarrollo e integraciéon de procedimientos apropiados y seguros para las nifias y los nifios, y

. . .1 484
un ambiente que les genere confianza en todas las etapas del proceso de asilo ™.

247. Para cerciorarse que los procedimientos para atender solicitudes de asilo o de reconocimiento
de la condicién de refugiado sean adecuados, los Estados deben aplicar a cabalidad los principios
rectores (supra parr. 69). En especial, lo referente al interés superior de la nifia o del nifio, como
consideracion primordial en todas las acciones que los afecten, y a su participacién, que 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 que los afecte. Sobre la relacién
significativa entre estos dos principios, la Corte ya ha resaltado que la misma “facilita el papel
esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida”**, incluyendo los procedimien-
tos de asilo o para la determinacién de la condicién de refugiado. Ademds, es relevante referirse
al contenido del articulo 22 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio*®, el cual reconoce el
derecho a que los Estados aseguren que el nifio que intente obtener el estatuto de refugiado, o que
sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o
internos aplicables, reciba la proteccién y asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos.

248. Especificamente, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha hecho hincapié en que la adaptacién de
dichos procedimientos a las necesidades especificas de la infancia incluya “los requisitos de prue-
ba pertinentes, prioridad en la tramitacién de las solicitudes de asilo de nifios no acompafiados
o separados de su familia, representacion letrada cualificada y gratuita o representacién de otra
indole para los nifios no acompanados o separados de su familias, y [...] la posibilidad 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”*".

249. De este modo, es posible considerar que los articulos 19, 22.7 y 22.8 de la Convencién Ameri-
cana, VII y XXVII de la Declaracién Americana, 22 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
asf como la Convencién de 1951, su Protocolo de 1967 y la definicién regional de la Declaracién
de Cartagena, conforman el corpus iuris internacional para la proteccién de los derechos huma-
nos de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y refugiados en el continente americano. Bajo el
marco desarrollado, la Corte procedera a continuacién a exponer los componentes esenciales que

493 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de
asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 65.

8% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 224.

%5 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 220.

4% El cual 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 conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta
solo como si estd acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion 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 cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y
demés 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 infor-
macioén necesaria para que se redina con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros
de la familia, se concedera al nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su medio
familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Convencion.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion
de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii).
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se derivan de la obligacion estatal de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes para
poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo y, en su caso, determinar la condicién de
refugiado a quienes satisfagan los requisitos para obtener este tipo de proteccién internacional
teniendo en cuenta las formas particulares que puede adquirir la persecucién de nifias y nifios
(supra parr. 80), asi como aquellos especificos que se requieren para asegurar un procedimiento
accesible y adecuado para las nifias y nifios.

250. En este sentido, cuando se identifica a una nifia o un nifio migrante como un potencial solici-
tante de asilo o de reconocimiento de la condicién de refugiado, ésta o éste debe recibir la orienta-
cién 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 represen-

tante de ACNUR o la entidad que haga sus funciones en caso de no encontrarse en el pais*”.

251. Del mismo modo, la Corte ha previamente sefialado que integra la referida obligacion el
otorgamiento al solicitante de asilo de las facilidades necesarias*’, incluyendo los servicios de un
intérprete competente™’, asi como, en su caso, el acceso a asesoria y representacién legal*”, tanto
para someter su solicitud ante las autoridades™ como durante el trdmite de la misma. En el caso
de nifias y nifios, la representacién legal debe ser gratuita y contar con capacitacién especializa-
da*. Aligual que en los procedimientos migratorios (supra parrs. 132 a 136), en caso que se trate
de una nifia o niflo no acompafiado o separado, deviene una obligacién ineludible el nombra-

. . . 2 : s s~ 495
miento de un tutor que vele por el bienestar e interés superior de la nifia o del nifio™ .

252. Una vez que la nifia o el nifio es referido a la autoridad competente, la cual debe estar clara-
mente identificada en el marco del procedimiento establecido, corresponde que la misma realice
.. e 496 . .. . .
el examen de la solicitud con objetividad™". A este efecto, constituye un requisito ineludible la
. : 2z . 3 P 497
realizacién de una entrevista personal a fin de que el solicitante exponga su caso , de modo tal
que se garantice su derecho a ser oido. El derecho de las nifias y los nifios a expresar sus opiniones
y participar de una manera significativa es también importante en el contexto de los procedi-
. . . .2 < ez . 4
mientos de asilo o para la determinacién de la condicién de refugiado™, cuyos alcances pueden

%8 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Determinacidn de la condicion de
refugiado, UN Doc. 8 (XXVIII)-1977, publicada el 12 de octubre de 1977, parr. e(ii).

499 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.a). Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Determinacion de la condicion de refugiado, UN Doc. 8 (XXVIII)-1977, publicada el 12 de octubre
de 1977, parr. e(iv).

40 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.a). Ver también Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una vision no exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2
de septiembre de 2005, pag. 3.

491 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.a). Ver también Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una vision no exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2
de septiembre de 2005, pag. 3.

492 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.a). Ver también Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una vision no exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2
de septiembre de 2005, pag. 3.

493 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.a).

49 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, pérrafo 1), supra, pérrs. 94 y 96, y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951
y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 69.
% Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: 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,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 69.

4% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.b).

7 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.b).

4% | a Convencioén sobre los Derechos del Nifio no establece limite alguno inferior de edad en el derecho del nifio para expresar libre-
mente sus opiniones, ya que es evidente que los nifios pueden y tienen opiniones desde una edad muy temprana. Cfr. Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parr. 21.

342



CAriTULO 8. OPINION CONSULTIVA OC-21/14 DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS
EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION Y/O EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL

depender de si la nifia o el nifio es solicitante o no, independientemente de que sea acompaiiado,
~ : 499

no acompafado o separado de sus padres o de las personas encargadas de su cuidado™ . En 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 més idéneos en cada caso concreto para dar

cumplimiento al principio de participacién.

253. Asimismo, la Corte considera que se cumple con lo dispuesto en los citados articulos 19
de la Convencién y VII de la Declaraciéon, cuando se sigue la practica de otorgar una atencién
prioritaria para la entrevista a nifias y nifios no acompafiados, 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 proteccién.

254. La entrevista debe ser realizada en un lugar adecuado a las necesidades y seguridad de las
nifas y nifios, lo cual significa un espacio que no resulte amenazante, y por un profesional que
cuente con una capacitacion especializada. Al inicio de la entrevista la autoridad debe informar a
la nifia o nifio lo que sucederd, procurando en todo momento evitar la incomodidad y resaltando
que se trata de una entrevista confidencial. Al respecto, la Corte ya ha determinado™ que, con la
finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan estar en riesgo, 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™”.

255. La Corte estima que la entrevista no sélo constituye una forma de recabar informacién sobre
la situacién actual de la nifia o nifio solicitante y de obtener y comprobar todos los elementos de
prueba accesibles, sino también permite identificar necesidades inmediatas de asistencia como
ropa, comida e higiene, entre otras.

256. La Corte recuerda que los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la
proteccién de los derechos humanos de nifias y nifios deben ser manejados con una diligencia y
celeridad excepcional por parte de las autoridades (supra pérr. 143). Por tal motivo, debe existir
la menor demora posible en el reconocimiento de la condiciéon de refugiado a las nifias y nifios.
La Corte considera que el Estado es responsable de brindar proteccién y cuidado a la nifia o nifio
solicitante de manera especial durante el tiempo que dure la toma de decisién. Esto significa ase-
gurar vivienda y comida, asf como acceso a la salud, atencién psicosocial y educaciéon™.

257. La decisién que adopte la autoridad competente respecto a la solicitud, en cuanto a reco-
nocer o no la condicién de refugiado al solicitante en base a las determinaciones de hecho y de
derecho, debe estar debida y expresamente fundamentada™, a fin de posibilitar en su caso el

9 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 223.

% Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situa-
cioén de riesgo, UN Doc. No. 107 (LVII1)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii).

U Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.d).

92 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Procesos de asilo (Procedimientos de asilo justos y
eficientes). Consultas globales sobre proteccion internacional, UN. Doc. EC/GC/01/12, publicado el 31 de mayo de 2001, parr. 50(m).
Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Guidelines on international protection No. 5:
Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees [Directrices sobre proteccion
internacional No. 5: La aplicacion de las clausulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refu-
giados] (traduccién de la Secretarfa de la Corte), UN Doc. HCR/GIP/03/05, 4 de septiembre de 2003, parr. 33.

%3 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Guidelines on Policies and Procedures dealing with
Unaccompanied Children Seeking Asylum, febrero de 1997.

9% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 159.c) y 171. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), Manual y Directrices de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en Virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/1P/4/ENG/REV.3, diciembre de 2011,
parrs. 29, 203 y 204.
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ejercicio del derecho al recurso. Asimismo, dicha decisién debe ser comunicada a la nifia o nifio en

un lenguaje y modo adecuado a la edad y en presencia de su tutor, representante legal y/o de otra
505 o 2 . .

persona de apoyo™ . En caso de reconocerse la condicién de refugiado, la autoridad competente

debe otorgar un documento que lo certifique.

258. Por otra parte, la Corte ya ha indicado que si no se reconoce al solicitante la condicién de re-
fugiado, se le debe brindar la informacién sobre cémo recurrir la decisién y concedérsele un plazo
razonable para ello, a fin de que se reconsidere formalmente la decisién adoptada™. En el caso
de nifias y nifios se deberd procurar, en tal eventualidad, evitar o reducir cualquier posibilidad de

2 ~ . s . 7
estrés o dafo psicolégico™”.

259. De igual forma, la Corte ha sefialado que el recurso de revision o apelacién debe tener efectos
suspensivos y debe permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta que la autoridad com-

. vz . . . 2 . . . - 2508
petente adopte la decisién del caso, e inclusive mientras esté pendiente el medio de impugnacién™.

260. A tal fin, la Corte sefiala que la emisién de un documento que demuestre el estatus migratorio
del solicitante constituye una salvaguarda contra la expulsién arbitraria o la devolucién. Este docu-
mento debe ser emitido durante la tramitacién del procedimiento de asilo o de determinacién de la

.., . .. .. . . . .. 509
condicién de refugiado y debe permitir el acceso a servicios sin que estigmatice al solicitante™ .

261. En suma, para garantizar de forma efectiva el derecho comprendido en los articulos 22.7
de la Convencién Americana y XXVII de la Declaraciéon Americana, los Estados deben adecuar
los procedimientos de asilo o de determinacién de la condicién de refugiado para brindar a las
nifias y nifios un acceso efectivo a los mismos que permita considerar su situacién especifica. La
Corte considera que dicha obligacién conlleva’: no obstaculizar el ingreso al pafs; si se identi-
fican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la entidad estatal encargada de otorgar el
asilo o el reconocimiento de la condicién de refugiado o a otros procedimientos que sean idéneos
para la proteccién y atencién especifica segtin las circunstancias de cada caso; tramitar de forma
prioritaria las solicitudes de asilo de nifias y nifios como solicitante principal; contar con personal
de recepcién en la entidad que pueda examinar a la nifia o nifio para determinar su estado de
salud; realizar un registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o re-victimizacién;
disponer de un lugar para la estadfa de la persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un docu-
mento de identidad para evitar la devolucién; estudiar el caso con consideracién de flexibilidad
en cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado en caso de nifias o nifios no

% Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: 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,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 77.

% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.e). Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Determinacion de la condicion de refugiado, UN Doc. 8 (XXVIII)-1977, publicada el 12 de octubre
de 1977, parr. e(vi), y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Mejorando los procedimientos de asilo:
Anadlisis comparativo y recomendaciones para el Derecho y Practica - Principales conclusiones y recomendaciones: Un proyecto de
investigacion de ACNUR sobre la aplicacion de las disposiciones clave de la Directiva de Procedimientos de Asilo en Determinados
Estados Miembros, marzo de 2010, pag. 89.

7 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de
asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 77.

%8 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 159.f). Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR), Procesos de asilo (Procedimientos de asilo justos y eficientes). Consultas globales sobre proteccion internacional,
UN. Doc. EC/GC/01/12, publicado el 31 de mayo de 2001, parr. 43..

% Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Conclusidn sobre la recepcion de los solicitantes de
asilo en el contexto de los diferentes sistemas de asilo, UN Doc. 93 (LII1)-2002, publicada el 8 de octubre de 2002, parr. b(i) al (ix).

19 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de
asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parrs. 65 a 77.
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acompafiados o separados; en caso de reconocerse la condicién de refugiado, proceder a tramites
de reunificacién familiar, si fuere necesario de conformidad con el interés superior, y finalmente,
buscar como solucién duradera la repatriacién voluntaria, el reasentamiento o la integracién so-
cial, de acuerdo a la determinacién del interés superior de la nifia o del nifio™

262. Ahora bien, es cierto que en la determinacién de la condicién de refugiado los Estados gene-
ralmente evaltian los casos de forma individual. Sin embargo, en situaciones de afluencia masiva
de personas’”, en que la determinacién individual de la condicién de refugiado por lo general no
resulta viable, pero existe una apremiante necesidad de brindar proteccién y asistencia, particu-
larmente cuando se trata de nifias o nifios, 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. Bajo este precepto, es necesario reconocer la figura de la responsabilidad
compartida que implica, por un lado, que el Estado de acogida tiene la obligacién de admitir a las
personas que buscan asilo dentro del territorio sin discriminacién y respetar los principios de no
devolucién y no rechazo en frontera, asi como otorgar la proteccién internacional que correspon-
da, y por el otro, el Estado de origen debe propender a resolver y eliminar las causas del desplaza-
miento para poder garantizar una solucién duradera y, en particular, la repatriacién voluntaria.

XV
DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS I\IINAS Y LOS NINQS EN EL
MARCO DE PROCEDIMIENTOS DE EXPULSION O DEPORTACION DE SUS
PROGENITORES POR MOTIVOS MIGRATORIOS

263. La Corte Interamericana ha sido consultada sobre el alcance que debiera conferir-
se a la protecciéon del derecho de las nifias y nifios a no ser separados de sus padres en
los casos en los que pudiera aplicarse una medida de deportaciéon a uno o ambos pro-

. . - e . . s 514
genitores, como consecuencia de su condicién migratoria, a la luz de los articulos 8™,

5" Vease Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la determinacion del

interés superior del nino, mayo de 2008.
"2 £ ACNUR ha indicado que no es posible definir en términos absolutos aquello que constituye una “afluencia masiva o a gran es-
cala”, sino que ha de ser definido en funcién de los recursos de que disponga el pais receptor. En esta linea ha sostenido que “[h]a
de entenderse esta expresion como refiriéndose a un elevado numero de llegadas a un pais, durante un periodo breve de tiempo, de
personas provenientes del mismo pais de origen, que han sido desplazadas bajo circunstancias que indiquen que los miembros del
grupo merecerfan proteccion internacional, y para los cuales, dado lo elevado de su nimero, es materiaimente imposible llevar a cabo
una determinacion de estatuto de refugiado a nivel individual”. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Comentario del ACNUR sobre el Borrador de Directiva de la Unién Europea sobre Proteccion Temporal en caso de afluencia masiva,
15 de septiembre de 2000, parte 3(a), citado en Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Manual y
Directrices de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en Virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/1P/4/ENG/REV.3, diciembre de 2011, parr. 44. Asimismo, el Comité Ejecutivo
del ACNUR ha observado que la afluencia masiva es un fenémeno que no se ha definido, pero que tal situacion estara caracterizada
por, entre otros, los siguientes aspectos: (i) un nimero considerable de personas que llegan a través de una frontera internacional; (ii)
un ritmo rapido de llegada; (iii) una insuficiente capacidad de absorcion o de respuesta en los paises de acogida, en particular durante
la emergencia; (iv) los procedimientos de asilo individuales, cuando se encuentren disponibles, son incapaces de hacer frente a la
evaluacion de un numero tan grande. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo,
Conclusion sobre cooperacion internacional y distribucion de la carga y las responsabilidades en las situaciones de desplazamientos
en gran escala, UN Doc. A/AC.96/1003, No. 100 (XLV), publicada el 12 de octubre de 2004.
513 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), La proteccidn de los refugiados en situaciones de afluencia
masiva: marco global para la proteccion, UN Doc. EC/GC/01/4, 19 de febrero de 2001, parr. 6.
" Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,

independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion penal formulada contra

ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabi-

lidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado

o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;
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17°"°,19°"° y 25°” de la Convencién Americana y los articulos VI y XXV°" de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre.

264. El articulo 17 de la Convencién Americana, asi como el articulo VI de la Declaracién Ame-
ricana, articulan el derecho de proteccién a la familia, reconociendo que la familia es el elemento
fundamental de la sociedad y que debe ser protegida. La Corte ya ha sefialado que este derecho
implica no sélo disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de los nifios, sino tam-
bién favorecer, de la manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nticleo familiar™, toda
vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento funda-
mental en la vida de familia™

.z . . s 2 . 522
265. La Corte también ha precisado que el articulo 11.2 de la Convencién Americana™, el cual re-
conoce el derecho de toda persona a recibir proteccién contra injerencias arbitrarias o abusivas en la
vida de familia -también denominada “vida familiar” en lo sucesivo- forma parte, implicitamente,

c) concesion 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 asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion 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 s mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion 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.
Articulo 17. Proteccion a la Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones re-
queridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.
3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de res-
ponsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de diso-
lucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia
de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.
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
del Estado.
Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violaciéon 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 decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.
Articulo VI. Derecho a la constitucién y a la proteccion de la familia
Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella.
Articulo XXV. Derecho de proteccién contra la detencion arbitraria
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 caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante
la privacion de su libertad.
Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 66, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 226.
2 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, péarr. 72,y Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina, supra, parr. 47.
2 Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad
[..]
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. [...]
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del derecho a la proteccién de la familia®’. En esta linea, el Tribunal considera que para dar res-

puesta a la consulta planteada es necesario analizar conjuntamente los articulos 17.1 y 11.2 de la
Convencién, asi como el articulo VI de la Declaracién, pues corresponde a la Corte interpretar
el alcance del referido derecho en el marco de un supuesto especifico, que es en los casos de un
procedimiento de expulsién o deportacién de uno o ambos progenitores, como consecuencia de
su condicién migratoria, lo cual puede configurar una injerencia en el disfrute de la vida familiar
al separar a la nifia o al nifio de uno o ambos progenitores. En particular, corresponde determinar
los pardmetros bajo los cudles tal interferencia no resulte arbitraria ni abusiva y, por ende, la res-
triccion a la vida familiar sea legitima.

266. Ahora bien, lo anterior requiere realizar una serie de precisiones conceptuales previo a con-
testar la consulta planteada. Primeramente, la Corte advierte que en el titulo de la consulta se em-
plea el término expulsién, mientras en la pregunta especifica se recurre al de deportacién. Si bien
los conceptos de expulsion y deportacion son generalmente utilizados indistintamente, también
es cierto que adquieren su particular significado en el marco de las legislaciones nacionales o en
las diferentes ramas de derecho internacional.

267. En el ambito de sus respectivas competencias, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) y la Comisién de Derecho Internacional han proporcionado defini-
ciones sobre estos términos. Para el ACNUR, de conformidad con el articulo 32 de la Convencion
de 1951, la expulsion es el desalojo de una persona refugiada que reside legalmente en el territo-
rio de un Estado por las autoridades publicas™. Segtin la Comisién de Derecho Internacional, la
nocién de expulsion se refiere al ejercicio del derecho o la facultad de un Estado de solicitar a un
extranjero, a través de una decisién u orden emitida por el 6rgano judicial o administrativo com-
petente de conformidad con el derecho interno del Estado, que abandone su territorio cuando su
presencia continua es contraria a los intereses del Estado territorial™. A su vez, el concepto de
deportacién se relaciona especificamente con la ejecucién de la referida decisién u orden que con-
siste en enviar obligatoriamente a la persona a su pais de origen o de procedencia, impidiéndole

z : : 21
su regreso por un término determinado™.

268. El Comité de Derechos Humanos, por su parte, ha adoptado un criterio funcional en la
aplicacién del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ relativo a la
expulsion de extranjeros, segun se explica a continuacién: “[el referido] articulo es aplicable a
todos los procedimientos que tengan por objeto la salida obligatoria de un extranjero, se describa
ésta en el derecho nacional como expulsién o de otra forma”™.

269. Alos efectos practicos de esta opinién, se adopta una definicién funcional como la del Comité
de Derechos Humanos, sin que ello implique pronunciamiento respecto de la validez o fundamento

%3 Cfr. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, supra, parr. 170.

24 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Glosario de Términos claves relativos a la proteccion
internacional de los refugiados, Junio 2006, Rev. 1.

% Cfr. Comision de Derecho Internacional, Expulsion de extranjeros: Memorando de la Secretaria, UN Doc. A/CN.4/565, publicado el
10 de julio de 2006, parr. 67.

% Cfr. Comision de Derecho Internacional, Expulsion de extranjeros: Memorando de la Secretaria, UN Doc. A/CN.4/565, publicado el
10 de julio de 2006, parrs. 91y 92.

2" El cual dispone:

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra ser expulsado de él en cum-
plimiento de una decisién adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello,
se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante
la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas.

Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 15: La situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto, UN Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7, publicada el 11 de abril de 1986, parr. 9.
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de las definiciones proporcionadas por ACNUR y la Comisién de Derecho Internacional en el
dambito de sus respectivas competencias. Por consiguiente, en el marco de la presente consulta, la
Corte entiende la expulsién como cualquier decisién, orden, acto o procedimiento ante el 6rga-
no administrativo o judicial competente, independientemente de la denominacién que reciba en
la legislaciéon nacional, relacionado con la salida obligatoria de una persona del Estado 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 expulsién, se abarca
también lo que en términos especificos o estatales internos pudiera consistir en una deportacién.

270. Vinculado con lo anterior, es preciso recordar que pueden existir distintos supuestos que pue-
den activar una expulsién. El articulo 32 de la Convencién de 1951 determina que la expulsién de
un refugiado tinicamente puede justificarse por razones de seguridad nacional o de orden publico.
A su vez, en el marco del derecho internacional de los derechos humanos se prohibe la expulsion
de nacionales y se protege al extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado, quien
Gnicamente podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la
ley””. Dichas previsiones, también son operativas en casos que pueden desembocar en una expul-

sién o deportacién al resolver la controversia en torno a la licitud de su entrada o permanencia™.

271. La Corte entiende que la pregunta se centra en este dltimo supuesto, esto es, en aquellos
casos en que la expulsién del progenitor, que no es nacional del Estado receptor, se funda tnica-
mente en su situaciéon migratoria irregular, excluyendo a aquellos que hubieran cometido delito
en el pais de origen o en el receptor.

272. Ademds, es pertinente recordar que la familia a la que toda nifia y nifio tiene derecho es,
principalmente, a su familia bioldgica, incluyendo a los familiares mds cercanos, la cual debe
brindar la proteccién a la nifia y al nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de
proteccién por parte del Estado™. No obstante, la Corte recuerda que no existe un modelo tinico
de familia®. Por ello, la definicién de familia no debe restringirse por la nocién tradicional de
una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho a la vida familiar otros

529
530

Véase el articulo 22.6 de la Convencién Americana, y el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 161. Ver también, Comité de Derechos Humanos, Obser-
vacion General No. 15: La situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto, supra, parr. 9.

1 Cfr. Caso Formerdn e hija Vs. Argentina, supra, parr. 119.

%2 Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General No. 21: La igualdad en el matrimonio y
en las relaciones familiares, 4 de febrero de 1994, parr. 13 (“La forma 'y el concepto de familia varian de un Estado a otro y hasta de una
region a otra en un mismo Estado. Cualquiera que sea la forma que adopte y cualesquiera que sean el ordenamiento juridico, la religion,
las costumbres o la tradicion en el pafs, el tratamiento de la mujer en la familia tanto ante la ley como en privado debe conformarse con
los principios de igualdad y justicia para todas las personas, como lo exige el articulo 2 de la Convencion”); Comité de los Derechos del
Nifo, Observacion General No. 7: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, supra, parrs. 15y 19 (“El Comité reconoce
que ‘familia’ aguf se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencién, el cuidado y el desarrollo de los nifios
pequefos y que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base comunitaria,
siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio. [...] El Comité observa que en la practica los modelos fami-
liares son variables y cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo a los padres,
y existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el tamario de la familia, las funciones parentales y las estructuras para la
crianza de los nifos”); Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19: La familia (articulo 23), UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9
(Vol. 1), 27 de mayo de 2008, parr. 2 (“El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a
otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicion uniforme del concepto”); Comité
de Derechos Humanos, Observacion General No. 16: Derecho a la intimidad (articulo 17), UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), 8 de abril
de 1998, parr. 5 (“En cuanto al término “familia, los objetivos del Pacto exigen que, a los efectos del articulo 17, se lo interprete como un
criterio amplio que incluya a todas las personas que componen la familia, tal como se entienda ésta en la sociedad del Estado Parte de
que se trate”), y TEDH, Caso X, Yy Z Vs. Reino Unido, No. 21830/93. Sentencia de 22 de abril de 1997, parr. 36 (“Al decidir si una relacion
puede considerarse como ‘vida familiar’, una serie de factores pueden ser relevantes, incluyendo si la pareja vive junta, la duraciéon de
su relacion y si se ha demostrado el compromiso mutuo al tener hijos conjuntamente o por otros medios” [traduccién de la Secretaria
de la Corte]). Ver también, TEDH, Caso Marckx Vs. Bélgica, No. 6833/74. Sentencia de 13 de junio de 1979, parr. 31; Caso Keegan Vs.
Irlanda, No. 16969/90. Sentencia de 26 de mayo de 1994, parr. 44, y Caso Kroon y otros Vs. Paises Bajos, No. 18535/91. Sentencia de
27 de octubre de 1994, parr. 30.
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parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar sélo algunos miembros posibles de la
familia extensa, siempre que tengan lazos cercanos personales. Ademds, en muchas familias la(s)
persona(s) a cargo de la atencién, el cuidado y el desarrollo de una nifia o nifio en forma legal o
habitual no son los padres biolégicos. Mds atn, en el contexto migratorio, los “lazos familiares”
pueden haberse constituido entre personas que no necesariamente sean juridicamente parientes,
maéxime cuando, en lo que respecta a nifias y nifios, no han contado o convivido con sus padres en
tales procesos. Es por ello que el Estado tiene la obligacién de determinar en cada caso la consti-
tucién del nicleo familiar de la nifia o del nifio””. Por consiguiente, en el desarrollo de la presente
consulta en el marco de la situacion de las personas migrantes, la Corte utilizard en un sentido
amplio el término “progenitores” de la nifia o del nifio empleado en la consulta formulada a la
Corte, comprendiendo en él a quienes efectivamente constituyen parte de la familia de la nifia o
del nifio y, por lo tanto, son titulares de la proteccién a la familia acordada en los articulos 17 de
la Convencién y VI de la Declaracién Americana. En igual sentido, el Comité de los Derechos del
Nifio ha sostenido que “el término ‘familia’ debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a
los padres biolégicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada
o la comunidad, segtn establezca la costumbre local””, de conformidad con el articulo 5 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y que las previsiones del articulo 9 relativo a la sepa-
racién de las nifias y los nifios de los progenitores, es aplicable “a cualquier persona que tenga el
derecho de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos y las personas con las
que el nifio tenga una relacién personal estrecha”*”.

273. Habiendo sentado y delimitado el objeto de la presente pregunta, es pertinente recordar
que los Estados receptores tienen derecho a elaborar y ejecutar sus propias politicas migratorias,
incluyendo el control del ingreso, residencia y expulsién de extranjeros™. A su vez, cuando un
Estado adopta una decisién que involucra alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho de
una nifia o un nifio, debe tomar en cuenta su interés superior y ajustarse rigurosamente a las dis-
posiciones que rigen esta materia®”. Al respecto, la Corte ha establecido que “[cJualquier decisién
relativa a la separacién del nifio de su familia debe estar justificada por el interés del nifio”**.
Especificamente, ha entendido que la nifia o “el nifio debe permanecer en su ndcleo familiar,
salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por
separarlo de su familia”*”. Por ende, las separaciones legales de la nifia o del nifio de su familia
solo pueden proceder si estdan debidamente justificadas en su interés superior, son excepcionales
y, en lo posible, temporales™. En esta linea, la Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé,
como parte del régimen de proteccién integral, la obligacién de prevenir la separacién familiar
y preservar la unidad familiar™, incluyendo a modo ejemplificativo dos situaciones particulares
en que la separacion es necesaria en el interés superior de la nifia o del nifio, a saber: en los casos
en que la nifia o el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia de la nifia o del
s~ 542
nifio

93 Cfr. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, supra, parr. 177.

3 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una conside-
racion primordial (articulo 3, pdrrafo 1), supra, péarr. 59.

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una conside-
racion primordial (articulo 3, pdrrafo 1), supra, pérr. 60.

% Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 97.

37 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 65.

% Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 73.

% Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 77.

50 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 77,y Caso Forneron e hija Vs. Argentina, supra, parr. 116.

41 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 60.

%2 Articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio:
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274. Bajo las consideraciones precedentes, el derecho de la nifia o del nifio a la proteccién de la
familia, y en particular al disfrute de la vida de familia manteniendo la unidad familiar en la ma-
yor medida posible, siempre prevaleceria excepto en aquellos casos en los cuales la separacién de
la nifia o del nifio de uno o ambos progenitores seria necesaria en funcién de su interés superior.
No obstante, el derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio per se no supera la facultad de los
Estados de implementar sus propias politicas migratorias en consonancia con los derechos huma-
nos, en el marco de los procedimientos relativos a una expulsién de uno o ambos progenitores. Lo
cierto es que la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio también contempla la posibilidad

.z o1 3 s 2 . 543
de separacién familiar a raiz de la deportaciéon de uno o ambos progenitores’ .

275. Por consiguiente, es posible identificar que surgen dos intereses conflictivos en los casos en
que debe adoptarse una decisién respecto a la eventual expulsién de uno o ambos progenitores:
(a) la facultad del Estado implicado de implementar su propia politica migratoria para alcanzar
fines legitimos que procuren el bienestar general y la vigencia de los derechos humanos, y (b) el
derecho de la nifia o del nifio a la proteccién de la familia y, en particular, al disfrute de la vida
de familia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible. No obstante, las exigen-
cias del bienestar general no debe en forma alguna ser interpretada de manera tal que habilite
cualquier viso de arbitrariedad en detrimento de los derechos. A fin de sopesar los intereses en
conflicto, es necesario evaluar que la medida: esté prevista en ley’** y cumpla con los requisitos de
(a) idoneidad, (b) necesidad y (c) proporcionalidad, es decir, debe ser necesaria en una sociedad
democrética™.

276. En cuanto al requisito de idoneidad, la medida debe perseguir un fin legitimo, es decir,
una finalidad acorde con la Convencién Americana’®. No obstante, debido a la naturaleza de
los derechos que pueden resultar afectados, no puede atender cualquier finalidad sino que debe
satisfacer un interés publico imperativo.

1. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva
de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en
los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adaptarse
una decision acerca del lugar de residencia del nifio. [...]

Articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio:

[...]

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el
exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del
Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio
0, si procede, a otro familiar, informacién basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase
perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie
por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.

El primer paso para evaluar si una restriccion a un derecho establecido en la Convencién Americana es permitida a la luz del articulo
30 de dicho tratado, consiste en examinar si la medida limitativa cumple con el requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones
y circunstancias generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente esta-
blecidas por ley. La norma que establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material. Cfr. Caso Castafieda Gutman
Vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C
No. 184, parr. 176, y La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
0C-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parrs. 27 y 32.

%% La Corte Interamericana ha sostenido que para que una restriccion sea permitida a la luz de la Convencién debe ser necesaria para
una sociedad democrética. Este requisito, que la Convencion Americana establece de manera explicita en ciertos derechos (de reunion,
articulo 15; de asociacion, articulo 16; de circulacion, articulo 22), ha sido incorporado como pauta de interpretacion por el Tribunal y
como requisito que califica a todas las restricciones a los derechos de la Convencioén. Cfr. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos
Mexicanos, supra, parr. 185.

6 segundo limite de toda restriccion se relaciona con la finalidad de la medida restrictiva; esto es, que la causa que se invoque para
justificar la restriccion sea de aquellas permitidas por la Convencion Americana, previstas en disposiciones especificas que se incluyen
en determinados derechos (por ejemplo las finalidades de proteccién del orden o salud publicas, de los articulos 12.3, 13.2.b y 15,
entre otras), o bien, en las normas que establecen finalidades generales legitimas (por ejemplo, “los derechos y libertades de las demas
personas”, o “las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”, ambas en el articulo 32). Cfr. Caso Castaneda Gut-
man Vs. Estados Unidos Mexicanos, supra, parr. 180. Ver también, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 67.
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277. La medida debe ser necesaria en el sentido que, dentro del universo de medidas posibles,
no exista otra que sea igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto del derecho de la
nifa o del nifio a la proteccién de la familia y, en particular, al mantenimiento de la unidad fami-
liar. Para ello, evidentemente, los Estados deben contemplar medidas alternativas a la expulsién
que faciliten la unidad familiar y la regularizacién migratoria™’.

278. Finalmente, la medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por lo tanto debe ser la
que restringe en menor grado el derecho protegido y se ajuste estrechamente al logro del objetivo
legitimo™*. En efecto, para evaluar los intereses en conflicto, es preciso tener en cuenta que una
expulsiéon puede tener efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar y desarrollo de la nifia o del
nifio, por lo que el interés superior debe ser una consideracién primordial™”. De este modo, dado
que en abstracto la expulsiéon de uno o ambos progenitores practicamente en ninguna circuns-
tancia redundaria en el interés superior de la nifia o del nifio sino que lo afectarfa, se impone al
correspondiente Estado la obligacion de realizar una adecuada y rigurosa o estricta ponderacién
entre la proteccion de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos, correspondiendo de-
terminar, en el contexto de cada caso concreto, que la expulsién de uno o ambos progenitores, no

conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifio™".

279. A tal fin, el Estado tendrd subsiguientemente que evaluar las circunstancias particulares de
las personas concernidas, entre las cuales destaca: (a) la historia inmigratoria, el lapso temporal
de la estadia y la extension de los lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor; (b) la
consideracién sobre la nacionalidad™, guarda y residencia de los hijos de la persona que se pre-
tende expulsar; () el alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsion,
incluyendo las personas con quiénes vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que ha permanecido
en esta unidad familiar, y (d) el alcance de la perturbacién en la vida diaria de la nifia o del nifio si
cambiara su situacion familiar debido a una medida de expulsién de una persona a cargo de la nifia
o del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés superior
de la nifia o del nifio en relacién con el interés publico imperativo que se busca proteger.

280. En aquellos supuestos 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 progenitores pueden ser expulsados a raiz de una situacién migratoria irregu-
lar, 0 bien cumple con las condiciones legales para residir permanentemente alli, resulta axiomati-
co que la nifia o el nifio conserva el derecho a seguir disfrutando de su vida familiar en el referido

47 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Report of the 2012 Day of General Discussion: the rights of all children in the context of inter-

national migration [Informe del Dia de Debate General de 2012: los derechos de todos los nifios en el contexto de la migracion interna-
cional], 28 de septiembre de 2012, parr. 84.

98 Cfr. Caso Castarieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, supra, parr. 186.

49 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra.

0 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 72.

" La Corte recuerda que “el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos”, y “la condicién del nacimiento en el territorio
del Estado es la Unica a ser demostrada para la adquisicion 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 nacieron”. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
supra, parr. 134, y Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 156.

“?Enla mayoria de los paises de la region rige el ius soli, que determina que la persona adquiere la nacionalidad del territorio del Estado
en que nacio. A su vez, el articulo 20.2 de la Convencién Americana establece el derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio
nace una persona, si ésta “no tiene derecho a otra”. Sobre esto, la Corte resalta que es necesario, como garantia del derecho a la iden-
tidad y del ejercicio de otros derechos, que los Estados aseguren el debido registro de los nacimientos que se verifican en su territorio.
Véase el articulo 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 29 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Cfr. Comité Juridico Interamericano, Opinion “sobre el alcance
del derecho a la identidad”, 71° Periodo ordinario de sesiones, Rio de Janeiro, Brasil, Documento CJl/doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto
de 2007, parrs. 18.3.3 a 18.3.6, aprobado en el mismo periodo de sesiones mediante Resolucion CJI/RES.137 (LXXI-O/07), de 10 de
agosto de 2007, punto resolutivo segundo.
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pais y, como componente de ello, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos. La Cor-
te encuentra, en aplicacion de los criterios sentados, que la ruptura de la unidad familiar a través
de la expulsién de uno o ambos progenitores por infracciones migratorias relacionadas con el
ingreso o permanencia resulta desproporcionada 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
cardcter administrativo.

281. En definitiva, la Corte es de la opinién que cualquier 6rgano administrativo o judicial que
deba decidir acerca de la separacién familiar por expulsién motivada por la condicién migratoria
de uno o ambos progenitores debe, al emplear el andlisis de ponderacién, contemplar las circuns-
tancias particulares del caso concreto y garantizar, del mismo modo, una decisién individual™,
de acuerdo a los pardmetros desarrollados en los pdrrafos precedentes, evaluando y determinan-

. , . Iy s~ 554
do el interés superior de la nifia o del nifio™".

282. En esta linea, la Corte estima esencial que, al realizar tal evaluacién, los Estados aseguren
el derecho de las nifias y nifios de tener la oportunidad de ser oidos en funcién de su edad y
madurez™ y que su opini6n sea debidamente tenida en cuenta en aquellos procedimientos ad-
ministrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisiéon que implique la expulsiéon
de sus progenitores™. En el caso en que la nifia o el nifio es nacional del pafs receptor, pero uno
o ninguno de sus padres lo es, escuchar a la nifia o al nifio es necesario para entender el impacto
que una medida de expulsién del progenitor podria generar sobre la misma o el mismo. A su
vez, otorgarle a la nifia o al nifio el derecho a ser oido es fundamental para determinar si hay una
alternativa mds apropiada a su interés superior.

XvI
OPINION

283. Por las razones expuestas, en interpretacion de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5,7, 8, 11, 17, 19, 22.7,
22.8, 25y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los articulos I, VI, VII, VIII,
XXV y XXVII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,

%% E| articulo 22.9 de la Convencion Americana establece que: “[e]s prohibida la expulsién colectiva de extranjeros”. En el marco del siste-

ma interamericano de proteccion de derechos humanos, la Corte ha considerado que el caracter “colectivo” de una expulsion implica una
decision que no desarrolla un analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada extranjero y, por ende, recae en arbitrariedad.
Asimismo, un proceso que pueda resultar en la expulsion o deportaciéon de un extranjero debe, ademés de ser individual, observar deter-
minadas garantias minimas de debido proceso. Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, supra, péarrs. 171y 175.
%% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 58.

% Véase el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de
los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocién y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales
y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 59, y Comité de los Derechos del Nifio,
Report of the 2012 Day of General Discussion: the rights of all children in the context of international migration [Informe del Dia de Debate
General de 2012: los derechos de todos los nifios en el contexto de la migracion internacional], 28 de septiembre de 2012, parr. 84.

% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 227.
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LA CORTE,

DECIDE

por unanimidad, que:

1. Es competente para emitir la presente Opinién Consultiva.
Y ES DE OPINION

por unanimidad, que:

1. Acorde a lo requerido por los Estados solicitantes, la presente Opinién Consultiva determina
seguidamente, con la mayor precisiéon posible y de conformidad a las normas citadas preceden-
temente, las obligaciones estatales respecto de nifias y nifios, asociadas a su condicién migratoria
o a la de sus padres y que deben, en consecuencia, los Estados considerar al disefiar, adoptar,
implementar y aplicar sus politicas migratorias, incluyendo en ellas, segtin corresponda, tanto la
adopcién o aplicacién de las correspondientes normas de derecho interno como la suscripcién o
aplicacion de los pertinentes tratados y/u otros instrumentos internacionales.

2. Teniendo presente, a estos efectos, que es nifia o nifio toda persona menor de 18 afios de edad,
los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que ten-
ga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccién y
desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad
o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los
pérrafos 34 a 41y 51 a 71.

3. Los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros que requieren
de proteccién internacional dentro de sus jurisdicciones, a través de una evaluacién inicial con
garantias de seguridad y privacidad, con el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e
individualizado que sea necesario acorde a su condicién de nifia o nifio y, en caso de duda sobre
la edad, evaluar y determinar la misma; determinar si se trata de una nifia o un nifio no acompa-
fiado o separado, asi como su nacionalidad o, en su caso, su condicién de apatrida; obtener infor-
macién sobre los motivos de su salida del pais de origen, de su separacién familiar si es el caso,
de sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento que evidencie o niegue su necesidad de algtin
tipo de proteccién internacional; y adoptar, en caso de ser necesario y pertinente de acuerdo con
el interés superior de la nifia o del nifio, medidas de proteccién especial, en los términos de los
pérrafos 72 a 107.

4. Con el propésito de asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un
efectivo debido proceso y velar por que el interés superior de la nifia o del nifio haya sido una
consideracién primordial en todas las decisiones que se adopten, los Estados deben garantizar
que los procesos administrativos o judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las
niflas o niflos migrantes estén adaptados a sus necesidades y sean accesibles para ellos, en los
términos de los pdrrafos 108 a 115.

5. Las garantias de debido proceso que, conforme al derecho internacional de los derechos huma-
nos, deben regir en todo proceso migratorio, sea administrativo o judicial, que involucre a nifias
o nifios son: el derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decisién que
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se adopte en el marco del proceso migratorio; el derecho a que los procesos migratorios sean
llevados por un funcionario o juez especializado; el derecho a ser oido y a participar en las di-
ferentes etapas procesales; el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intér-
prete; el acceso efectivo a la comunicacién y asistencia consular; el derecho a ser asistido por un
representante legal y a comunicarse libremente con dicho representante; el deber de designar a
un tutor en caso de nifias o nifios no acompafiados o separados; el derecho a que la decisién que
se adopte evalde el interés superior de la nifia o del nifio y sea debidamente fundamentada; el
derecho a recurrir la decisién ante un juez o tribunal superior con efectos suspensivos; y el plazo
razonable de duracién del proceso, en los términos de los parrafos 116 a 143.

6. Los Estados no pueden recurrir a la privacién de libertad de nifias o nifios para cautelar los
fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el incumplimiento
de los requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho de que la nifia o el nifio se
encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar, toda
vez que pueden y deben disponer de alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de
forma prioritaria e integral los derechos de la nifia o del nifio, en los términos de los pérrafos 144
a 160.

7. Los Estados deben disefiar e incorporar en sus respectivos ordenamientos internos un conjunto
de medidas no privativas de libertad a ser aplicadas mientras se desarrollan los procesos migrato-
rios, que propendan de forma prioritaria a la proteccién integral de los derechos de la nifia o del
nifio, con estricto respeto de sus derechos humanos y al principio de legalidad, y las decisiones
que ordenen dichas medidas deben adoptarse por una autoridad administrativa o judicial com-
petente en un procedimiento que respete determinadas garantfas minimas, en los términos de los
pérrafos 161 a 170.

8. Los espacios de alojamiento deben respetar el principio de separacién y el derecho a la unidad
familiar, de modo tal que si se trata de nifias o nifios no acomparfiados o separados deben alojarse
en sitios distintos al que corresponde a los adultos y, si se trata de nifias o nifios acompafiados,
alojarse con sus familiares, salvo que lo mds conveniente sea la separacién en aplicacién del prin-
cipio del interés superior de la nifia o del nifio y, ademds, asegurar condiciones materiales y un
régimen adecuado para las nifias y los nifios en un ambiente no privativo de libertad, en los tér-
minos de los pdrrafos 171 a 184.

9. En situaciones de restriccién de libertad personal que pueden constituir o eventualmente deri-
var, por las circunstancias del caso en concreto, en una medida que materialmente se corresponda
auna privacién de libertad, los Estados deben respetar las garantfas que se tornan operativas ante
dichas situaciones, en los términos de los pdrrafos 185 a 206.

10. Los Estados tienen la prohibicién de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en fronte-
ra o no admitir, o de cualquier manera transferir o remover a una nifia o nifio a un Estado cuando
su vida, seguridad y /o libertad estén en riesgo de violacién a causa de persecucién o amenaza de
la misma, violencia generalizada o violaciones masivas a los derechos humanos, entre otros, asf
como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual pueda correr dichos
riesgos, en los términos de los parrafos 207 a 242.

11. De acuerdo a lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otras normas de
proteccién de los derechos humanos, cualquier decisién sobre la devolucién de una nifia o nifio
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al pafs de origen o a un tercer pais seguro sélo podrd basarse en los requerimientos de su interés
superior, teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus derechos humanos puede adqui-
rir manifestaciones particulares y especificas en razén de la edad, en los términos de los pdrrafos
207 a 242.

12. La obligacién estatal de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes para poder iden-
tificar a los potenciales solicitantes de asilo y determinar la condicién de refugiado a través de un
andlisis adecuado e individualizado de las peticiones con las correspondientes garantias, debe
incorporar los componentes especificos desarrollados a la luz de la proteccién integral debida a
todos las nifias y nifios, aplicando a cabalidad los principios rectores y, en especial, lo referente al
interés superior de la nifia o del nifio y su participacién, en los términos de los pdrrafos 243 a 262.

13. Cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir acerca de la separacién familiar
por expulsién motivada por la condicién migratoria de uno o ambos progenitores debe emplear
un andlisis de ponderacién, que contemple las circunstancias particulares del caso concreto y
garantice una decisién individual, priorizando en cada caso el interés superior de la nifia o del
nifio. En aquellos supuestos en que la nifia o el nifio tiene derecho a la nacionalidad del pais del
cual uno o ambos progenitores pueden ser expulsados, o bien cumple con las condiciones legales
para residir permanentemente alli, los Estados no pueden expulsar a uno o ambos progenitores
por infracciones migratorias de cardcter administrativo, pues se sacrifica de forma irrazonable o
desmedida el derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio, en los términos de los pérrafos 263
a282.

14. En atencién a que las obligaciones determinadas precedentemente se refieren a un tema tan
propio, complejo y cambiante de la época actual, ellas deben ser entendidas como parte del desa-
rrollo progresivo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, proceso en el que, conse-
cuentemente, esta Opinién Consultiva se inserta.

Redactada en espafiol y portugués, haciendo fe el texto en espariol, en San José, Costa Rica, el 19
de agosto de 2014.

355



CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Humberto Antonio Sierra Porto

Presidente

Roberto F. Caldas Manuel E. Ventura Robles

Diego Garcia-Sayan Eduardo Vio Grossi

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

Comuniquese y ejecttese,

Humberto Antonio Sierra Porto
Presidente

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

356












Manual
Guia Metodologica y de Recopilacion de Estdndares Internacionales en
Materia de los Derechos Humanos de Personas Refugiadas y Migrantes

se imprimi6 en los talleres de
Trescientosesenta Estratégia Grafica, S.A. de CV.
con domicilio en Unién no. 25 (Bodega), Colonia Tlatilco,
Delegacién Azcapotzalco, Ciudad de México, C.P. 02860,
en diciembre de 2017.

La edicién consta de 2,500 ejemplares.



	Portada Guia metodologica



