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PROLOGO

Durante mas de 65 afios, La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (Convencion de 1951),
complementada por su Protocolo de 1967, han sido la base del régimen de proteccion de los refugiados.
Proporcionan un cédigo universal para el trato de las personas refugiadas desarraigadas de sus paises como
resultado de la persecucién, incluidas graves violaciones de los derechos humanos u otras formas de dano
grave, asi como en el contexto de la violencia o el conflicto armado. Sus elementos claves incluyen: una defi-
nicion del término refugiado (con disposiciones para la inclusidn, exclusién y cesacién); una garantia de pro-
teccién contra la devolucién, y un conjunto de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
minimos. Complementada por la resolucion de la Asamblea General por la cual se creé al ACNUR, y le asignd
la responsabilidad funcional de brindar proteccién internacional y de buscar soluciones duraderas para las
personas refugiadas, asi como instrumentos regionales como la Convencién de la OUA por la que se Regulan
los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa de 1969, la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados de 1984 y el Sistema Europeo Comun de Asilo, la Convencion de 1951 y su Protocolo de
1967 han sido instrumentos de salvamento para algunas de las personas mas vulnerables del mundo.

La importancia fundamental de la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 para el régimen de proteccion
de refugiados se fortalece en dos textos trascendentales: la Declaracion de Nueva York para los Refugiados
y Migrantes de 2016 y el Pacto Mundial sobre Refugiados, afirmados por la Asamblea General en 2018. Esto
ofrece un conjunto significativo de iniciativas comunes que tiene el potencial de marcar una diferencia real
en la vida de las personas refugiadas y sus comunidades de acogida; particularmente, en el caso del Pacto,
al basarse en la Convencion de 1951 y los instrumentos regionales pertinentes y complementarlos a través
del establecimiento de mecanismos de responsabilidad compartida mas predecibles y equitativos en los
paises que acogen una gran numero de personas refugiadas. Crear una estructura de apoyo para los paises
mas afectados es fundamental para mejorar la asistencia y proteccién de las personas refugiadas, y para dar
desde el inicio un mayor énfasis en las soluciones.

El “Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado” (el
Manual) se publica de conformidad con la responsabilidad de supervisién del ACNUR en virtud de su Estatu-
to, la Convencién de 1951, su Protocolo de 1967 y de instrumentos regionales. Su objetivo es de orientar a
funcionarios gubernamentales, jueces, profesionales, asi como a los colegas del ACNUR en la aplicacion de
la definicién de refugiado. El Manual se publicé por primera vez en septiembre de 1979, a peticion de los
Estados Miembros del Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado. En enero de 1992 se publico
una segunda edicion, en la que se actualizé la informacion relativa a los Estados Partes de la Convencion
de 1951 y el Protocolo de 1967, y se publicé una tercera edicion en diciembre de 2011 en el marco del 60°
Aniversario de la Convencion de 1951.

La Convencién de 1951 ha demostrado ser un instrumento vivo y dindmico, y su interpretacién y aplicacion
continta evolucionando a través de la practica de los Estados, las conclusiones del Comité Ejecutivo del AC-
NUR, la literatura académica y resoluciones judiciales a nivel nacional, regional e internacional. Para reflejar
esta evolucién y de acuerdo con su mandato, el ACNUR ha emitido una serie de posiciones legales sobre
temas especificos del derecho internacional de refugiados tituladas “Directrices sobre Proteccién Interna-
cional”1. En esta edicion estan incluidas las trece Directrices elaboradas por la Oficina entre 2002 y 2007.
Estas complementan y actualizan el Manual y deben leerse en combinaciéon con él. Entre otros asuntos,
las Directrices ilustran el potencial de la Convencién de 1951, junto con los instrumentos regionales, para
garantizar la proteccién internacional de las personas que huyen de una amplia gama de acontecimientos
socio politicos, incluyendo:

* Ver Meta 1, parrafo 6, Segundo punto de la Agenda para la Proteccion, aprobada por el Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR y acogido con
beneplacito por la Asamblea General, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Agenda para la Proteccion, octubre 2003,
tercera edicion, disponible en inglés en: https:/www.refworld.org/docid/4714a1bf2.htm



https://www.refworld.org/docid/4714a1bf2.htm

e conflicto armado, que a menudo se basa en y/o se lleva a cabo con arreglo ya sea real o percibido a
la raza, etnia, religion, politica, género o grupos sociales (Directrices sobre Proteccion Internacional
No. 12);

e persecucion basada en la orientacién sexual o identidad de género (Directrices sobre Proteccién Inter-
nacional No. 9); y

e violencia perpetrada por pandillas organizadas, tratantes, y otros actores no estatales, cuando el
Estado no puede o no quiere proteger (incluidas las Directrices sobre Proteccion Internacional No.7
y No. 12).

Confio que esta tltima edicién del Manual, junto con las Directrices que lo acompaiian, continuara apoyando
la aplicacién plena e inclusiva de la Convencion de 1951 y de los instrumentos regionales sobre refugiados, y
garantiza la proteccion internacional para aquellas personas que la necesitan en todo el mundo.

Volker Tiirk

Alto Comisionado Auxiliar para la Proteccién
ACNUR

GINEBRA, enero de 2019
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INTRODUCCION - INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
QUE DEFINEN EL TERMINO “REFUGIADO”

A. PRIMEROS INSTRUMENTOS (1921-1946)

1. A principios del siglo XX, el problema de los refugiados empezé a suscitar el interés de la comuni-
dad internacional, que, por razones humanitarias, fue asumiendo la tarea de proteger y ayudar a los
refugiados.

2. La Sociedad de Las Naciones fijo la pauta de la intervencion internacional en favor de los refugiados,
que llevé a la adopcion de varios acuerdos internacionales en beneficio de esas personas. Esos instru-
mentos aparecen mencionados en el parrafo 1) de la seccion A del articulo 1 de la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados, de 1951 (véase el parrafo 32 infra).

3. Las definiciones enunciadas en esos instrumentos vinculan cada categoria de refugiado a su origen
nacional, al territorio del que salieron y a la falta de la proteccién diplomatica de su pais de origen. Con
ese tipo de definicidn “por categorias”, la interpretacion era sencilla y no suscitaba grandes dificultades
al determinar quiénes eran refugiados.

4. Aungque es poco probable que en la actualidad haya muchas personas a las que sean aplicables los
primeros instrumentos que pidan que se determine formalmente su condicién de refugiados, puede
darse a veces esa situacion, que se examina mas adelante en la seccién A del capitulo Il. Generalmente
se denomina “statutory refugees” (refugiados amparados por instrumentos anteriores) a las personas que
responden a las definiciones de los instrumentos internacionales anteriores a la Convencién de 1951.

B. CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS, DE 1951

5. Poco después de la segunda guerra mundial, como el problema de los refugiados no habia sido
resuelto, se dejé sentir la necesidad de un nuevo instrumento internacional que definiera la condicién
juridica de los refugiados. En vez de acuerdos adoptados con respecto a determinadas situaciones de
refugiados, se requeria un instrumento que incluyese una definicidn general de quienes habian de ser
considerados refugiados. La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados fue adoptada por una
Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas el 28 de julio de 1951 y entré en vigor el
21 de abril de 1954. Esa Convencién se denomina en los parrafos siguientes “Convencion de 1951".

C. PROTOCOLO SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS
6. Con arreglo a la definicion general enunciada en la Convencién de 1951, es refugiado toda persona:

“Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1°. de enero de 1951 y debido a fundados
temores de ser perseguida... se encuentre fuera del pais de su nacionalidad...”

7. La fecha limite de 1951 obedecia al deseo de los Estados, en el momento de adoptarse la Conven-
cién, de limitar sus obligaciones a las situaciones de refugiados que se sabia que existian a la sazén o a
las que pudieran surgir ulteriormente como consecuencia de acontecimientos ya ocurridos.!

8. Al correr del tiempo y con la aparicién de nuevas situaciones de refugiados, se hizo sentir cada vez
mas la necesidad de que las disposiciones de la Convencion de 1951 pasaran a ser aplicables a esos
nuevos refugiados. Por consiguiente, se elaboré un Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. El
Protocolo, después de ser examinado por la Asamblea General de Las Naciones Unidas, quedé abierto
a la adhesion el 31 de enero de 1967 y entré en vigor el 4 de octubre de 1967.

* La Convencién de 1951 admite asimismo la posibilidad de introducir una limitacién geografica (véanse los parrafos 108 a lo
infra).
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9. Al adherirse al Protocolo de 1967, los Estados se obligan a aplicar las disposiciones sustantivas de
la Convencién de 1951 a los refugiados comprendidos en la definicion que figura en la Convencion,
pero sin la fecha limite de 1951. Aunque vinculado asi a la Convencién, el Protocolo es un instrumento
independiente y la adhesion al mismo no esta limitada a los Estados Partes en la Convencion.

10. El Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1967, se denomina en los parrafos siguientes
“Protocolo de 1967".

11. En la actualidad, 76 Estados son partes en la Convencion de 1951, en el Protocolo de 1967 o en
ambos instrumentos.

D. DISPOSICIONES PRINCIPALES DE LA CONVENCION DE 1951 Y DEL PROTO-
COLO DE 1967

12. La Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 comprenden tres tipos de disposiciones:

i) Disposiciones que contienen la definicién basica de quien es (y quien no es) refugiado y de quien
habiendo sido refugiado ha dejado de serlo. El andlisis de la interpretacién de esas disposiciones cons-
tituye la parte principal del presente Manual, destinado a servir de guia a los érganos encargados de
determinar la condicidn de refugiado.

ii) Disposiciones que definen el estatuto juridico de los refugiados y sus derechos y obligaciones en su
pais de acogida. Aunque esas disposiciones no influyen en el proceso de determinacién de la condicién
de refugiado, el drgano encargado de esa tarea deberia tenerlas presentes, ya que su decisidon puede
ciertamente tener consecuencias de gran alcance para la persona o la familia de que se trate.

iii) Otras disposiciones versan sobre la aplicacion de los instrumentos desde los puntos de vista admi-
nistrativo y diplomatico. El articulo 35 de la Convencion de 1951 y el articulo 11 del Protocolo de 1967
enuncian la obligacion de los Estados contratantes de cooperar con la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados en el ejercicio de sus funciones y, en especial, de ayudarle en
su tarea de vigilar la aplicacion de las disposiciones de esos instrumentos.

E. ESTATUTO DE LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS

13. Los instrumentos resefiados en las anteriores secciones A a C definen las personas que han de ser
consideradas refugiados e imponen a las partes la obligacion de conceder a los refugiados determina-
do estatuto en sus respectivos territorios.

14. El 1° de enero de 1951 se cred, en cumplimiento de una decision de la Asamblea General, la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (“ACNUR”). El Estatuto de la Oficina
figura en anexo a la resolucion 428 (V), aprobada por la Asamblea General el 14 de diciembre de 1950.
De conformidad con el Estatuto, el Alto Comisionado asume, entre otras, la funcion de proporcionar
proteccion internacional, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, a los refugiados comprendidos en
la esfera de competencia de su Oficina.

15. El Estatuto contiene definiciones de las personas respecto de las cuales el Alto Comisionado tiene
competencia que son muy parecidas, aunque no idénticas, a la definicién enunciada en la Convencién
de 1951. En virtud de esas definiciones, el Alto Comisionado es competente en lo que concierne a los
refugiados prescindiendo de toda fecha limite? o limitacién geografica.®

16. Asi pues, toda persona que responda a los criterios del Estatuto del ACNUR relne las condiciones
necesarias para recibir la proteccion de las Naciones Unidas proporcionada por el Alto Comisionado,
independientemente de que se encuentre o no en un pais que sea parte en la Convencién de 1951 o

2 Véanse los parrafos 35 y 36 infra.
*Véanse los parrafos 108 a 110 infra.
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en el Protocolo de 1967 o de que su pais de acogida le haya reconocido o no la calidad de refugiado en vir-
tud de cualquiera de esos instrumentos. Tales refugiados, comprendidos en la esfera de atribuciones al Alto
Comisionado, suelen denominarse “mandate refugees” (refugiados amparados por el mandato del ACNUR).

17. De lo que antecede se desprende que una persona puede ser, al mismo tiempo, refugiado amparado
por el mandato del ACNUR y refugiado amparado por la Convenciéon de 1951 o el Protocolo de 1967. Esa
persona, sin embargo, puede encontrarse en un pais que no esté obligado por ninguno de esos instru-
mentos o puede quedar excluida delreconocimiento como «refugiado amparado por la Convencién» por
aplicacién de la fecha limite o de la limitacién geografica. En estos casos, esa persona seguiria reuniendo
las condiciones necesarias para recibir proteccién del Alto Comisionado a tenor del Estatuto.

18. En la citada resolucion 428 (V) de la Asamblea General y en el Estatuto de la Oficina del Alto Comisiona-
do se prevé la cooperacién entre los Estados y la Oficina del Alto Comisionado para afrontar los problemas
de los refugiados. El Alto Comisionado es el 6rgano encargado de proporcionar proteccién internacional
a los refugiados, al que se ha encomendado, en particular, que promueva la celebracién y ratificaciéon de
convenios internacionales para la proteccion de los refugiados y que supervise su aplicacion.

19. Esa cooperacién, junto con su funcidn de supervision, constituye la base del interés fundamental del
Alto Comisionado por el proceso de determinacion de la condicién de refugiado en virtud de la Convencién
de 1951 y el Protocolo de 1967. El papel desempefiado por el Alto Comisionado repercute, en diverso
grado, en los procedimientos para determinar la condicion de refugiado establecidos por varios Estados.

F. INSTRUMENTOS REGIONALES RELATIVOS A LOS REFUGIADOS

20. Ademas de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 y del Estatuto de la Oficina del Alto Co-
misionado de Las Naciones Unidas para los Refugiados, existen una serie de acuerdos, convenciones
y otros instrumentos regionales relativos a los refugiados, especialmente en Africa, América y Europa.
Esos instrumento regionales versan sobre cuestiones como la concesion del asilo, los documentos
de viaje y las facilidades de viaje, etc. Algunos de ellos contienen también una definicion del término
“refugiado” o de las personas con derecho a invocar el asilo.

21. En América Latina, el problema del asilo territorial y diplomatico ha sido tratado en una serie de ins-
trumentos regionales, entre los que figuran el Tratado sobre Derecho Penal Internacional (Montevideo,
1889); el Acuerdo sobre Extradicidn, (Caracas, 1911); la Convencion sobre Asilo (La Habana, 1928); la
Convencion sobre Asilo Politico (Montevideo, 1933); la Convencién sobre Asilo Diplomético (Caracas,
1954); y la Convencion sobre Asilo Territorial (Caracas, 1954).

22. Un instrumento regional mas reciente es la Convencién que rige los aspectos inherentes a los
problemas de los refugiados de Africa, adoptada el 10 de septiembre de 1969 por la Asamblea de Je-
fes de Estado y de Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana. Esta Convencion contiene una
definicién del término “refugiado” que comprende dos partes, la primera de las cuales es idéntica a la
definicidn del Protocolo de 1967 (es decir, la definicidn de la Convencidn de 1951 sin la fecha limite ni
la limitacion geografica). En su segunda parte dispone que el término “refugiado” se aplica también a:

toda persona que, a causa de una agresion, una ocupacion o una dominacion extranjera, o acontecimientos
que perturben gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen o del pais de su
nacionalidad, esta obligada a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais
de origen o del pais de su nacionalidad.

23. El presente Manual sélo se refiere a la determinacion de la condicion de refugiado con arreglo a los
dos tratados de dmbito universal: la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967.

G. ASILO Y TRATO DE LOS REFUGIADOS

24. El Manual no se ocupa de cuestiones estrechamente relacionadas con la determinacion de la con-
dicion de refugiado, como, por ejemplo, la concesién del asilo a los refugiados o el trato juridico de los
refugiados después de habérseles reconocido esa calidad.
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25. Aunque el Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios y el PreAmbulo de la Convencién inclu-
yan referencias al asilo, la Convencién de 1951 o el Protocolo de 1967 no se ocupan de la concesion
del asilo. El Alto Comisionado ha abrogado siempre por una politica generosa de asilo conforme al
espiritu de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracién sobre el Asilo Territorial,
aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 y el 14 de
diciembre de 1967, respectivamente.

26. Las disposiciones principales de la Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967 (véase el parrafo
12(ii) supra) regulan, en lo que concierne a los refugiados, el trato que se les concede en el territorio
de los Estados. A este respecto, conviene destacar ademas la recomendacion E del Acta Final de la
Conferencia de Plenipotenciarios que adopté la Convencion de 1951.

“La Conferencia,

Expresa la esperanza de que la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados tenga, ademas de su alcance
contractual, un valor de ejemplo e incite a todos los Estados a otorgar, en la medida de lo posible, a las personas
que se encuentran en su territorio como refugiados y que no estén protegidas por las disposiciones de la
Convencion, el trato previsto por esta Convencion.”

27. Esta recomendacion permite a los Estados resolver los problemas que pueden surgir con respecto
a las personas que formalmente no responden a los criterios de la definicion del término “refugiado”.
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PRIMERA PARTE

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA CONDICION DE REFUGIADO

CAPITULO | - PRINCIPIOS GENERALES

28. De acuerdo con la Convencién de 1951, una persona es un refugiado tan pronto como retine
los requisitos enunciados en la definicién, 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. No adquiere la condicién de refugiado en
virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicidn por el hecho de ser refugiado.

29. La determinacién de la condicién de refugiado es un proceso que se desarrolla en dos etapas. En
primer lugar, es necesario comprobar los hechos que son del caso. En segundo lugar, es preciso aplicar
las definiciones de la Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967 a los hechos asi comprobados.

30. Las disposiciones de la Convencion de 1951 por las que se define quién es refugiado se dividen en

» o«

tres partes, a las que se ha llamado clausulas de “inclusion”, “cesacion” y “exclusién”, respectivamente.

31. Las clausulas de inclusion establecen los criterios a que debe responder una persona para ser
considerada refugiado. Constituyen la base positiva sobre la que se apoya la determinacién de la con-
dicién de refugiado. Las llamadas cldusulas de cesacién y de exclusion tienen un significado negativo;
las primeras indican las condiciones en que un refugiado deja de tener tal condicién y las segundas
enumeran las circunstancias en las que una persona queda excluida de la aplicacion de la Convencion
de 1951, aunque responda a los criterios positivos de las clausulas de inclusién.
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CAPITULO Il - CLAUSULAS DE INCLUSION

A. DEFINICIONES
1) Refugiados amparados por instrumentos anteriores (“Statutory refugees”)

32. El parrafo 1) de la seccién A del articulo 1 de la Convencién de 1951 versa sobre los refugiados am-
parados por instrumentos anteriores, es decir, las personas consideradas refugiados en virtud de las dis-
posiciones de instrumentos internacionales anteriores a la Convencion. Esa disposicion dice lo siguiente:

“A los efectos de la presente Convencion, el término ‘refugiado’ se aplicara 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 1933y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del
14 de septiembre de 1939 o de la Constitucién de la Organizacion Internacional de Refugiados;

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Organizacion Internacional de Refugiados durante el periodo de
sus actividades no impediran que se reconozca la condicion de refugiado a personas que retinan las condiciones
establecidas en el parrafo 2 de la presente seccion”.

33. La precedente enumeracién tiene por objeto establecer un nexo con el pasado y garantizar la conti-
nuidad de la proteccion internacional de los refugiados de que se ocupé la comunidad internacional en
diversos periodos anteriores. Como ya se ha indicado (parrafo 4 supra), esos instrumentos han perdido
actualmente gran parte de su significacién y seria de escasa utilidad practica volver a ocuparse aqui de
ellos. Sin embargo, una persona que ha sido considerada como refugiado a tenor de cualquiera de esos
instrumentos es automaticamente un refugiado en virtud de la Convencion de 1951. Asi, el titular del
llamado “Pasaporte Nansen"“o de un certificado denominado “Certificate of Eligibility” extendido por la
Organizacién Internacional de Refugiados debe ser considerado como refugiado en virtud de la Conven-
cion de 1951, a menos que una de las cldusulas de cesacion haya pasado a ser aplicable a su caso o que
quede excluido de la aplicacién de la Convencién en virtud de una de las cldusulas de exclusion. El mismo
criterio rige en el caso de un hijo sobreviviente de un refugiado amparado por instrumentos anteriores.

2) Definicidn general de la Convencion de 1951

34. Segun el parrafo 2) de la secciéon A del articulo 1 de la Convencién de 1951, el término “refugiado”
se aplicara a toda persona:

“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, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera regresar a él".

Esta definicion general se analiza en detalle mas adelante.

B. INTERPRETACION DE LOS TERMINOS EMPLEADOS

1) “Acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951”

35. El origen de la fecha limite de 1951 se explica en el parrafo 7 de la Introduccidn, pero, a raiz del
Protocolo de 1967, esa fecha ha perdido gran parte de su significacién practica. Por consiguiente, la
interpretacion del término “acontecimientos” sélo interesa al reducido nimero de Estados partes en la
Convencion de 1951 que no son también partes en el Protocolo de 1967.°

* “Pasaporte Nansen”: cédula personal destinada a servir de documento de viaje, expedida a los refugiados de acuerdo con las disposiciones de instru-
mentos de la anteguerra.
® Véase el anexo IV.
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36. La Convencion de 1951 no define el término “acontecimientos”, pero se entendié que designaba
los “sucesos de particular importancia que implican cambios territoriales o cambios politicos profun-
dos y los programas sistematicos de persecucién que son consecuencia de cambios anteriores”.La fe-
cha limite se refiere a los “acontecimientos” a raiz de los cuales una persona se convierte en refugiado y
no a la fecha en que esa persona adquiere tal calidad ni a la fecha en que salié de su pais. Un refugiado
puede haber abandonado su pais antes o después de la fecha limite, a condicién de que sus temores
de ser perseguido tengan por causa “acontecimientos” ocurridos antes de la fecha limite o sucesos
ocurridos en una fecha posterior como consecuencia de tales acontecimientos.”

2) “Fundados temores de ser perseguida”

a) Analisis general

37. La expresién “fundados temores de ser perseguida” es la parte esencial de la definicién. Refleja el
punto de vista de sus autores en lo que concierne a los elementos principales de la calidad de refugiado.
Al método anterior consistente en definir a los refugiados por categorias (o sea, personas de determinado
origen que no disfrutan de la proteccion de su pais) sustituye el concepto general de “temores” sufi-
cientemente motivados. Dado que el concepto de temor es subjetivo, la definicién implica un elemento
subjetivo en la persona que solicita ser reconocida como refugiado. Por consiguiente, la determinacion
de la condicidn de refugiado requiere primordialmente una evaluacién de las declaraciones del solicitante
mas bien que un juicio sobre la situacién imperante en su pais de origen.

38. Al elemento del temor - estado de animo y condicién subjetiva - se anade el calificativo de “funda-
do”. Ello significa que no es sélo el estado de animo de la persona interesada lo que determina su condi-
cion de refugiado, sino que esa tesitura debe estar basada en una situacion objetiva. Por consiguiente, la
expresion “fundados temores” contiene un elemento subjetivo y un elemento objetivo y, al determinar si
existen temores fundados, deben tomarse en consideracién ambos elementos.

39. Cabe presumir que, a menos que busque aventuras o que simplemente desee ver mundo, una perso-
na no abandona normalmente su hogar y su pais sin alguna razén imperiosa que le obligue a ello. Puede
haber multiples razones imperiosas y comprensibles, pero sélo se ha destacado un motivo para caracteri-
zar al refugiado. Por las razones indicadas, la expresion “debido a fundados temores de ser perseguida”, al
distinguir un motivo especifico, da lugar automaticamente a que todas las demas razones de huida sean
ajenas a la definicion. Excluye a personas como las victimas del hambre o de los desastres naturales, a
no ser que ademas tengan fundados temores de ser perseguidas por una de las razones sefaladas. Sin
embargo, esos otros motivos no son totalmente ajenos al proceso de determinacion de la condicién de
refugiado, ya que es menester tener en cuenta todas las circunstancias para entender convenientemente
el caso del solicitante.

40. La evaluacién del elemento subjetivo es inseparable de una apreciacién de la personalidad del so-
licitante, ya que las reacciones psicologicas de los distintos individuos pueden no ser las mismas en
condiciones idénticas. Una persona puede abrigar convicciones politicas o religiosas tan arraigadas que
el tener que prescindir de ellas haga su vida intolerable, mientras que otra puede no tener convicciones
tan firmes. Una persona puede tomar impulsivamente la decisidon de escapar, mientras que otra puede
planear su partida con todo cuidado.

41. Debido a la importancia que la definicion concede al elemento subjetivo, es indispensable proceder
a una evaluacién del grado de credibilidad cuando el caso no resulte suficientemente claro a la luz de los
hechos de que se tenga constancia. Sera necesario tener en cuenta los antecedentes personales y fami-
liares del solicitante, su pertenencia a un determinado grupo racial, religioso, nacional, social o politico,
la forma en que interpreta su situacion y sus experiencias personales; en otras palabras: cuanto pueda
servir para indicar que el motivo predominante de su solicitud es el temor. El temor debe ser razonable.
Sin embargo, el temor exagerado puede ser fundado si, a la luz de todas las circunstancias del caso, ese
estado de dnimo puede considerarse justificado.

42. Por lo que respecta al elemento objetivo, es necesario evaluar las declaraciones del solicitante. No se
exige de las autoridades competentes encargadas de determinar la condicién de refugiado que emitan un
juicio sobre la situacién en el pais de origen del solicitante. No obstante, las declaraciones del solicitante

¢ UN Document E/1618 page 39.
7 Loc. cit.
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no pueden ser consideradas en abstracto y deben examinarse en el contexto de la situacidn pertinente.
El conocimiento de la situacién en el pais de origen del solicitante, aunque no sea un objetivo primordial,
es un elemento importante para evaluar el grado de credibilidad de esa persona. En general, los temores
del solicitante pueden considerarse fundados si puede demostrar, en medida razonable, que la perma-
nencia en su pais de origen se le ha hecho intolerable por las razones indicadas en la definicién o que, por
esas mismas razones, le resultaria intolerable en caso de que regresara a él.

43. Estas consideraciones no tienen que estar basadas necesariamente en la experiencia personal del
solicitante. Lo ocurrido, por ejemplo, a sus amigos o parientes y a otros miembros del mismo grupo racial
o social puede ser indicio suficiente de que sus temores de convertirse también, mas tarde o mas tem-
prano, en victima de persecucién son fundados. Las leyes del pais de origen, y, en particular, su modo de
aplicacion, son elementos pertinentes. No obstante, la situacion de cada persona debe apreciarse pres-
cindiendo de toda consideracion extrinseca. Si se trata de una personalidad conocida, la posibilidad de ser
perseguida puede ser mayor que en el caso de una persona andénima. Todos esos factores, por ejemplo,
el caracter de la persona, sus antecedentes, su influencia, su situacién econémica o su franqueza, pueden
llevar a la conclusion de que sus temores de ser perseguida son “fundados”.

44, Aunque la condicién de refugiado debe normalmente determinarse seglin cada caso particular, se han
dado asimismo situaciones en las que grupos enteros han sido desplazados en circunstancias que indica-
ban que los miembros de ese grupo podian ser considerados individualmente como refugiados. En situa-
ciones de ese género suele ser extremadamente urgente prestar asistencia y, por razones meramente de
orden practico, puede resultar imposible proceder individualmente a la determinacion de la condicion de
refugiado de cada miembro del grupo. Por eso se ha recurrido a la denominada “determinacion colectiva”
de la condicién de refugiado, en virtud de la cual se admite, salvo prueba en contrario, que cada miembro
del grupo es prima facie un refugiado.

45, Excepto en situaciones de la indole a que se refiere el parrafo anterior, toda persona que solicite el
estatuto de refugiado debe normalmente justificar por qué teme personalmente que se le persiga. Cabe
presumir que una persona tiene temores fundados de ser perseguida si ya ha sido victima de persecucion
por una de las razones enumeradas en la Convencién de 1951. Sin embargo, el término “temor” no se
refiere sélo a las personas que de hecho ya han sido perseguidas, sino también a las que desean evitar una
situacién que entrafna un riesgo de persecucion.

46. Las expresiones “temor de ser perseguido” o incluso “persecucion” suelen ser ajenas al vocabulario
usual del refugiado. En realidad, un refugiado sélo raramente alegara su “temor de ser perseguido” en esos
términos, aunque a menudo ello esté implicito en su relato. Por otra parte, si bien un refugiado puede
tener opiniones may arraigadas por las que haya tenido que sufrir persecuciones, puede darse que, por
motivos psicoldgicos, no pueda describir sus experiencias y su situacidn en términos politicos.

47. La piedra de toque a la que suele recurrirse para determinar si los temores son fundados es el hecho
de que el solicitante esté en posesion de un pasaporte nacional valido. Se ha alegado a veces que la po-
sesion de un pasaporte significa que las autoridades que lo expidieron no tienen la intencién de perseguir
al titular, ya que de lo contrario no le habrian extendido el pasaporte. Aunque esto puede ser cierto en
algunos casos, muchas personas han salido legalmente de su pais como Unico medio de huida sin haber
manifestado nunca sus opiniones politicas, que de haber sido conocidas les habrian colocado en una
situacion peligrosa ante las autoridades.

48. Por tanto, la mera posesion del pasaporte no siempre puede considerarse como prueba de la lealtad
del titular ni como indicio de su falta de temor. Cabe incluso que se haya expedido el pasaporte a una per-
sona que sea indeseable en su pais de origen, con el solo fin de asegurar su salida, y también pueden darse
casos en que el pasaporte se haya obtenido subrepticiamente. En conclusion, pues, la mera posesion de
un pasaporte nacional valido no es obstaculo para obtener el estatuto de refugiado.

49. Por otra parte, si un solicitante insiste, sin ninguna justificacién, en conservar un pasaporte vélido de
un pais a cuya proteccién supuestamente no desea acogerse, cabe abrigar dudas acerca de la veracidad
de su alegacion de “fundados temores”. Una vez reconocido como tal, un refugiado no conservara nor-
malmente su pasaporte nacional.

50. Ahora bien, pueden existir situaciones excepcionales en las que una persona que responde a los crite-
rios de determinacién de la condicién de refugiado puede conservar su pasaporte nacional o recibir uno
nuevo expedido por las autoridades de su pais de origen en virtud de acuerdos especiales. Esos acuerdos,

20



especialmente cuando no signifiquen que el titular del pasaporte nacional es libre de regresar a su pais sin
autorizacién previa, pueden ser compatibles con el estatuto de refugiado.

b) Persecucién

51. No existe una definicién universalmente aceptada del concepto de “persecuciéon” y los diversos in-
tentos de formularla han tenido escaso éxito. Del articulo 33 de la Convencién de 1951 puede deducirse
gue toda amenaza contra la vida o la libertad de una persona por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas es siempre persecucién. También constitui-
rian persecucién otras violaciones graves de los derechos humanos por las mismas razones.

52. El que otras amenazas o acciones lesivas equivalgan a persecucién dependera de las circunstancias
de cada caso, incluyendo del elemento subjetivo a que se ha hecho referencia en los parrafos anterio-
res. El caracter subjetivo del temor a ser perseguido requiere una evaluacion de las opiniones y de los
sentimientos de la persona de que se trate. Toda medida real o prevista contra esa persona habra de
considerarse también a la luz de esas opiniones y sentimientos. A causa de las diferencias de caracter
de las personas y de la variacion de las circunstancias de cada caso, las interpretaciones de lo que sig-
nifica persecucién tienen que ser forzosamente dispares.

53. Puede ocurrir, ademas, que un solicitante haya sido objeto de diversas medidas que de por si no
supongan persecucion (por ejemplo, de diferentes formas de discriminacién), combinadas en algunos
casos con otros factores adversos (como el clima general de inseguridad en el pais de origen). En tales
situaciones, los diversos elementos implicados pueden, considerados en conjunto, haber producido en
la mente del solicitante efectos que justifiquen adecuadamente, por “motivos concurrentes”, la alega-
cion de fundados temores de ser perseguido. Ni que decir tiene que es imposible enunciar una norma
general relativa a los motivos concurrentes que pueden servir de base para reivindicar validamente la
condicién de refugiado. Ello dependera necesariamente del conjunto de circunstancias, en especial del
contexto geografico, histdrico y etnoldgico del caso de que se trate.

c) Discriminacion

54. De hecho, en muchas sociedades existen en mayor o menor medida diferencias de trato entre sus
distintos grupos. Las personas que reciben un trato menos favorable a causa de esas diferencias no
son necesariamente victimas de persecucién. Sélo en determinadas circunstancias esa discriminacién
constituird persecucion. Asi ocurriria si las medidas de discriminacién tuvieran consecuencias de ca-
racter esencialmente lesivo para la persona de que se tratase, como, por ejemplo, si limitaran grave-
mente su derecho a ganarse la vida, a practicar su religion o a tener acceso a los servicios de ensefianza
normalmente asequibles.

55. Las medidas de discriminacién, aunque no tengan en si mismas caracter grave, pueden dar lugar
a temor justificado de persecucion si crean en el fuero interno de la persona de que se trate un senti-
miento de desconfianza e inseguridad con respecto a su existencia futura. La cuestién de si tales me-
didas de discriminacién constituyen o no en si mismas persecucion debe decidirse a la luz de todas las
circunstancias del caso. Es evidente que la alegacion por una persona de sus temores a ser perseguida
serd mas convincente cuando haya sido victima de diversas medidas discriminatorias de esta indole y
se dé asi cierta concurrencia de motivos.®

d) Castigo

56. La persecucion debe distinguirse del castigo por un delito de derecho comun. Las personas que
huyen del enjuiciamiento o castigo por un delito de esta indole no suelen ser refugiados. Conviene
tener presente que un refugiado es una victima, o una posible victima, de la injusticia y no un préfugo
de la justicia.

57. Sin embargo, esta distincién puede ser a veces confusa. En primer lugar, una persona culpable de
un delito de derecho comun puede estar expuesta a un castigo excesivo, equiparable a la persecucién
en el sentido de la definicion. Ademas, el enjuiciamiento penal por una de las causas mencionadas en
la definiciéon (por ejemplo, por dar a un nifio una instruccion religiosa “ilegal”) puede de por si equivaler
a persecucion.

® Véase también el parrafo 53.
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58. En segundo lugar, puede haber casos en los que una persona, ademas de temer el enjuiciamiento o
castigo por un delito de derecho comun, abrigue “fundados temores de ser perseguida”. En tales casos,
esa persona es un refugiado. No obstante, quizas sea necesario considerar si el delito de que se acusa
al solicitante es tan grave que se le puede aplicar una de las clausulas de exclusién.’

59. Para determinar si el enjuiciamiento equivale a persecucion, sera preciso asimismo remitirse a la
legislacién del pais de que se trate, pues cabe la posibilidad de que una ley no esté en consonancia con
los principios reconocidos de derechos humanos. Sin embargo, lo mas frecuente es que la discrimi-
nacién no esté en la ley, sino en la forma de aplicarla. El enjuiciamiento por un delito contra el “orden
publico”, por difundir impresos clandestinos, por ejemplo, puede servir de pretexto para la persecucién
de una persona a causa del contenido politico de la publicacion.

60. En tales casos, debido a las indudables dificultades que supone la evaluacidn de las leyes de otro
pais, las autoridades nacionales pueden muchas veces verse obligadas a adoptar decisiones sirvién-
dose como criterio de su propia legislacion. A este respecto, puede ser Gtil ademas recurrir a los prin-
cipios enunciados en los diversos instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos, en
particular a los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, que vinculan a los Estados partes y son
instrumentos a los que se han adherido muchos de los Estados Partes en la Convencién de 1951.

e) Consecuencias de la salida ilegal o de la permanencia sin autorizacion fuera del pais de origen

61. La legislacién de ciertos Estados impone severas penas a sus nacionales que salen del pais ilegal-
mente o que permanecen en el extranjero sin autorizacién. En los casos en los cuales existen motivos
para creer que una persona, debido a su salida ilegal o a su estancia en el extranjero sin autorizacion,
es susceptible de verse severamente sancionada de tal manera, su reconocimiento como refugiado
estard justificado si puede demostrarse que sus motivos para salir o para permanecer fuera del pais
estan relacionados con aquéllos que van expuestos en el apartado 2 de la seccién A del articulo 1 de
la Convencién de 1951 (véase el parrafo 66 infra).

f) Distincién entre los emigrantes por motivos econémicos y los refugiados

62. Un emigrante es aquella persona que, por motivos distintos de los enunciados en la definicion,
abandona voluntariamente su pais a fin de establecer su residencia en otro lugar. Puede actuar asi
movido por un deseo de cambio o de aventura, por razones familiares o por otros motivos de ca-
racter personal. Si obedece exclusivamente a consideraciones de tipo econdémico, es un emigrante
y no un refugiado.

63. Sin embargo, la distincidn entre el emigrante por motivos econdmicos y el refugiado es a veces tan
imprecisa como la distincion entre medidas econémicas y politicas adoptadas en el pais de origen del
solicitante. Detras de las medidas econdmicas que afectan a los medios de vida de una persona pue-
den ocultarse intenciones o propdsitos de orden racial, religioso o politico dirigidos contra un grupo
determinado. En los casos en que las medidas econémicas destruyen los medios econémicos de de-
terminado sector de la poblacién (por ejemplo, cuando se priva a un grupo étnico o religioso especifico
del derecho a ejercer el comercio o cuando se le imponen gravamenes excesivos o discriminatorios),
las victimas pueden, de acuerdo con las circunstancias, convertirse en refugiados al abandonar el pais.

64. La aplicacién de los mismos principios a las victimas de medidas econémicas de caracter general
(es decir, las aplicadas al conjunto de la poblacién sin ninguna discriminacion) dependera de las cir-
cunstancias de cada caso. La oposicion a medidas econémicas de caracter general no constituye de
por si motivo suficiente para reivindicar el estatuto de refugiado. Por el contrario, lo que a primera
vista aparezca como un motivo de orden primordialmente econémico para salir del pais puede llevar
aparejado en realidad un elemento politico, y cabe que sean sus opiniones politicas, mas bien que su
oposicién a las medidas econdmicas propiamente dichas, las que expongan a la persona de que se
trate a graves consecuencias.

g) Agentes de la persecucion

65. La persecucion suele ser resultado de la actuacion de las autoridades de un pais. Puede también
emanar de sectores de la poblacidon que no respetan las normas establecidas por las leyes de su pais.

? Véanse los parrafos 144 a 156 infra.
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La intolerancia religiosa, equiparable a persecucidn, en un pais por lo demas no confesional, en el que
importantes sectores de la poblacién no respetan las creencias religiosas de sus conciudadanos, es
un buen ejemplo. El comportamiento vejatorio o gravemente discriminatorio observado por ciertos
sectores de la poblacién local puede equipararse a la persecucién si es deliberadamente tolerado por
las autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una proteccién eficaz o son incapaces de hacerlo.

3) “Por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas”

a) Analisis general

66. Para ser considerada refugiado, una persona debe mostrar fundados temores de ser perseguida
por uno de los motivos mas arriba indicados. Es indiferente que la persecucién se produzca por uno
cualquiera de esos motivos o por la combinaciéon de dos o mas de ellos. A menudo sucede que el
propio solicitante ignore los motivos de la persecucion de que teme ser victima. No esta obligado,
sin embargo, a analizar su situacién hasta el punto de poder especificar detalladamente esos motivos.

67. Incumbe al examinador, al investigar los hechos, averiguar el motivo o los motivos de la persecu-
cién temida y decidir si se retinen los requisitos exigidos a este respecto por la definicién de la Con-
vencion de 1951. Es evidente que, a menudo, concurriran respecto de la misma persona varios de esos
motivos de persecucién. Por lo general, varios de esos elementos se presentaran combinados en una
sola persona, por ejemplo, en el caso de un oponente politico que pertenece a un grupo nacional o re-
ligioso, 0 a unoy a otro a la vez, y la combinacién de esos motivos en su persona puede ser pertinente
al evaluar el fundamento de sus temores.

b) Raza

68. En el presente contexto, el concepto de raza debe entenderse en su sentido mas amplio, que abar-
ca todos los grupos étnicos habitualmente denominados “razas”. Con frecuencia implicara también la
pertenencia a un grupo social determinado de ascendencia comun que constituye una minoria en el
seno de una colectividad mas amplia. La discriminacion por motivos de raza ha sido condenada uni-
versalmente como una de las violaciones mas palmarias de los derechos humanos. Por consiguiente,
la discriminacion racial constituye un elemento importante al determinar la existencia de persecucion.

69. La discriminacion por motivos raciales equivaldrd muchas veces a una persecucion en el sentido de
la Convencidon de 1951. Asi ocurrird siempre que, a causa de la discriminacion racial, se vulnere la dig-
nidad humana de una persona hasta un punto incompatible con los derechos humanos mas elementa-
les e inalienables, o cuando no hacer caso de barreras raciales lleve aparejadas graves consecuencias.

70. Generalmente, el mero hecho de pertenecer a un grupo racial determinado no sera suficiente para
justificar la reclamacion de la condicion de refugiado. Sin embargo, pueden darse situaciones en que,
por las circunstancias especiales en que se encuentre el grupo, tal pertenencia sea de por si causa
bastante para temer la persecucion.

c) Religion

71. La Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos Huma-
nos proclaman el derecho de toda persona a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
derecho que incluye la libertad de cambiar de religién y la libertad de manifestar su religién, tanto en
publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

72. La persecucién por “motivos de religion” puede adoptar diversas formas, por ejemplo, la prohi-
bicidon de pertenecer a una comunidad religiosa, del culto en privado o en publico, de la instruccién
religiosa, o bien graves medidas de discriminacion impuestas a las personas debido a la practica de su
religion o por pertenecer a una determinada comunidad religiosa.

73. Generalmente, el mero hecho de pertenecer a una comunidad religiosa determinada no bastara
para justificar la reclamacion de la condicion de refugiado. Sin embargo, en ciertas circunstancias es-
peciales, la mera pertenencia puede ser una razén suficiente.
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d) Nacionalidad

74. En este contexto, el término “nacionalidad” no debe entenderse sdlo como “ciudadania”, sino que
designa también la pertenencia a un grupo étnico o lingtistico vy, a veces, puede coincidir con el con-
cepto de “raza”. La persecucidon por motivos de nacionalidad puede consistir en medidas y compor-
tamientos contrarios a una minoria nacional (étnica, lingliistica) y, en determinadas circunstancias, el
hecho de pertenecer a esa minoria puede de por si suscitar fundados temores de persecucion.

75. La coexistencia dentro de las fronteras de un Estado de dos o mas grupos nacionales (étnicos,
lingliisticos) puede crear situaciones de conflicto y también situaciones de persecucién o peligro de
persecucién. Quizas no sea siempre facil distinguir entre persecucién por motivos de nacionalidad y
persecucién por motivos de opinién politica cuando una pugna entre grupos nacionales se combine
con movimientos politicos, especialmente cuando un movimiento politico se identifique con una “na-
cionalidad” determinada.

76. Si bien en la mayoria de los casos las personas que temen ser perseguidas por motivos de naciona-
lidad pertenecen a una minoria nacional, se han dado en los distintos continentes muchos casos en los
gue una persona que pertenece a un grupo mayoritario teme ser perseguida por una minoria dominante.

e) Pertenencia a determinado grupo social

77. Un “determinado grupo social” suele comprender personas de antecedentes, costumbres o condi-
cion social similares. Los temores alegados por una persona de ser perseguida por este motivo puede
muchas veces coincidir con sus temores de serlo también por otros, por ejemplo, su raza, su religion o
su nacionalidad.

78. La pertenencia a ese determinado grupo social puede ser la causa fundamental de la persecucién
porque no se confia en la lealtad del grupo a los poderes publicos o porque se considera que las opi-
niones politicas, los antecedentes o la actividad econémica de sus miembros, o la existencia misma del
grupo social como tal, son un obstaculo a la politica gubernamental.

79. Generalmente, el mero hecho de pertenecer a determinado grupo social no sera suficiente para
justificar la reclamacion de la condicién de refugiado. Sin embargo, en ciertas circunstancias especia-
les, la mera pertenencia puede ser causa bastante para temer la persecucion.

f) Opiniones politicas

80. El hecho de sostener opiniones politicas diferentes de las de los poderes publicos no justifica en
si mismo la reclamacion de la condicion de refugiado y el solicitante debe mostrar que abriga temores
de ser perseguido por sostener tales opiniones. Esto presupone que el solicitante mantenga opiniones
no toleradas por las autoridades, que expresan una critica de su politica o de sus métodos. También
presupone que las autoridades tengan noticia de esas opiniones o que se las atribuyan al solicitante.
las opiniones politicas de un maestro o un escritor pueden ser mas evidentes que las de una persona
gue se halla en una posicién menos expuesta. La pertinacia o la importancia relativa de las opiniones
del solicitante - en la medida en que puedan determinarse a la luz de todas las circunstancias del caso
- también son significativas.

81. La definicion se refiere a la persecucion “por motivos de opiniones politicas”, pero tal vez no sea
posible en todos los casos establecer un nexo causal entre la opinion expresada y las consecuencias
que sufre o teme el solicitante. Sélo raras veces se han basado expresamente tales consecuencias en la
manifestacion de “opiniones”. Mas a menudo, esas consecuencias se presentan en forma de sanciones
por presuntos actos delictivos contra el poder establecido. Por consiguiente, serd necesario determi-
nar las opiniones politicas del solicitante, que son la causa fundamental de su comportamiento, y si
han dado lugar o pueden dar lugar a la persecucién de que, segln sus alegaciones, teme ser victima.

82. Como vya se ha indicado, la persecucién “por motivos de opiniones politicas” implica que un solici-
tante sostiene una opinién que ha sido expresada o que ha llegado a conocimiento de las autoridades.
Sin embargo, puede haber también situaciones en las que el solicitante no haya manifestado de ningln
modo sus opiniones. Con todo, puede estar justificado presumir que, debido a la firmeza de sus convic-
ciones, el solicitante manifestard mas tarde o mas temprano sus opiniones y que, como consecuencia
de ello, entrara en conflicto con las autoridades. En los casos en que esa presuncién esté justificada,
se puede considerar que el solicitante tiene temores de ser perseguido por sus opiniones politicas.
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83. El solicitante que alega el temor de ser perseguido a causa de sus opiniones politicas no necesita
demostrar que las autoridades de su pais de origen conocian sus opiniones antes de que lo abandona-
se. Esa persona puede haber ocultado sus opiniones politicas y no haber sufrido nunca discriminacién
ni persecucioén. Sin embargo, el mero hecho de que se niegue a acogerse a la proteccién de los poderes
publicos de su pais o a regresar a éste puede revelar su verdadero estado de dnimo y sus temores de
ser perseguido. En este caso, el criterio de los temores fundados se basaria en una evaluacion de las
consecuencias que el solicitante que mantiene determinada actitud politica tendria que afrontar si
regresara a su pais. Esto se aplica en particular al llamado refugiado sur place.*®

84. Cuando una persona es objeto de enjuiciamiento o castigo por un delito politico, quizas haya que
distinguir si el enjuiciamiento es por causa de opiniones politicas o por actos con una motivacién poli-
tica. Si se trata de enjuiciar un acto punible cometido por motivos politicos, y si el castigo previsto esta
en conformidad con la legislacion general del pais de que se trate, el temor de tal enjuiciamiento no
constituira de por si al solicitante en un refugiado.

85. La cuestion de si se puede considerar a un delincuente politico como refugiado dependera de
varios otros factores. Segln las circunstancias, el enjuiciamiento por un delito puede ser un pretexto
para castigar al delincuente por sus opiniones politicas o por la manifestacién de las mismas. Por
otra parte, puede haber motivos para pensar que un delincuente politico quedarad expuesto a un
castigo arbitrario o excesivo por el presunto delito. Ese castigo arbitrario o excesivo es equiparable
a la persecucién.

86. Al determinar si se puede considerar a un delincuente politico como refugiado, también hay que
tener en cuenta los elementos siguientes: la personalidad del solicitante, sus opiniones politicas, la
motivacion del acto, la naturaleza del acto realizado, la naturaleza del enjuiciamiento y sus motivos;
por ultimo, también la naturaleza de la ley en que se basa el enjuiciamiento. Estos elementos pueden
poner de manifiesto que la persona de que se trata tiene temores de ser perseguida y no sélo temores
de ser objeto de enjuiciamiento y castigo - conforme a la ley - por un acto que ha cometido.

4) “Se encuentre fuera del pais de su nacionalidad”

a) Andlisis general

87. En este contexto, el término “nacionalidad” designa la “ciudadania”. La férmula “se encuentre fue-
ra del pais de su nacionalidad” concierne a las personas que tienen una nacionalidad, distinta de los
apatridas. En la mayoria de los casos, los refugiados conservan la nacionalidad de su pais de origen.

88. Un requisito general para obtener el estatuto de refugiado es que el solicitante que tiene una
nacionalidad se encuentre fuera del pais de su nacionalidad. No hay excepciones a esta regla. La pro-
teccion internacional no puede entrar en juego mientras la persona se encuentre bajo la jurisdiccion
territorial de su pais de origen.!

89. Por consiguiente, cuando un solicitante alega temores de ser perseguido en el pais de su nacio-
nalidad, se debe determinar si en realidad posee la nacionalidad de ese pais. Ahora bien, puede haber
incertidumbre acerca de si esa persona tiene una nacionalidad. Puede ignorarlo ella misma, o bien
puede afirmar erréneamente que tiene una nacionalidad determinada o que es apatrida. Cuando no
conste claramente la nacionalidad de una persona, su condicion de refugiado debera determinarse de
manera semejante a la de un apatrida, es decir, habra que tener en cuenta el pais donde antes tenia su
residencia habitual en vez del pais de su nacionalidad. (Véanse los parrafos 101 a 105 infra.)

90. Como ya se ha dicho, el solicitante tiene que abrigar fundados temores de ser perseguido en re-
lacién con el pais de su nacionalidad. Mientras no abrigue ningln temor en relacién con el pais de su
nacionalidad, puede esperarse que se acoja a la proteccion de ese pais. No tiene necesidad de protec-
cion internacional y, por lo tanto, no es un refugiado.

' Véanse los parrafos 94 a 96 infra.

' En algunos paises, en particular en América Latina, existe la costumbre del “asilo diplomatico”, es decir, de brindar refugio a fugitivos politicos en
embajadas extranjeras. La persona asi amparada, si bien se puede considerar que esta fuera de la jurisdiccion de su pais, no se encuentra fuera de su
territorio y, por consiguiente, no se le pueden aplicar las disposiciones de la Convencién de 1951. El antiguo concepto de la “extraterritorialidad” de las
embajadas ha venido a ser sustituido por el de “inviolabilidad”, término utilizado en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 1961.
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91. Los temores de ser perseguido no siempre han de referirse a la totalidad del territorio del pais de la
nacionalidad del refugiado. Asi, en los conflictos étnicos o en caso de graves disturbios que entrafien
una situacion de guerra civil, la persecucién de un grupo étnico o nacional determinado puede darse
soélo en una parte del pais. En tales situaciones, una persona no quedara excluida de la condicién de
refugiado simplemente porque podia haber buscado refugio en otra parte del mismo pais si, a la luz de
todas las circunstancias del caso, no hubiera sido razonable contar con que asi lo hiciera.

92. La situacion de las personas que tienen mas de una nacionalidad se examina en los parrafos 106
y 107 infra.

93. La nacionalidad puede probarse mediante la posesion de un pasaporte nacional. La posesion de ese
pasaporte crea la presuncion, salvo prueba en contrario, de que el titular es nacional del pais que lo haya
expedido, a menos que en el pasaporte mismo conste otra cosa. La persona titular de un pasaporte en
el que conste como nacional del pais que lo ha expedido, pero que afirma que no posee la nacionalidad
de ese pais, debe justificar su afirmacién, por ejemplo, demostrando que el pasaporte es uno de los de-
nominados “pasaportes de conveniencia” (un pasaporte nacional aparentemente ordinario que a veces
extiende una autoridad nacional en favor de no nacionales). Sin embargo, la mera afirmacion del titular
de que el pasaporte le ha sido extendido por razones de conveniencia para fines de viaje Unicamente no
es suficiente para destruir la presuncién de nacionalidad. En algunos casos, quizas sea posible obtener
informacion de la autoridad que ha expedido el pasaporte. Si esa informacion no puede obtenerse o no
puede obtenerse dentro de un plazo razonable, el examinador tendra que decidir sobre la credibilidad de
la afirmacién del solicitante a la luz de todos los demas elementos de su declaracion.

b) Refugiados sur place

94. El requisito de que una persona debe encontrarse fuera de su pais para ser refugiado no significa
que deba necesariamente haber salido de ese pais ilegalmente ni que haya debido abandonarlo por
razén de fundados temores. Puede haber decidido solicitar el reconocimiento de su condicion de refu-
giado encontrandose ya en el extranjero desde alglin tiempo atras. La persona que no era un refugiado
al dejar su pais, pero que adquiere posteriormente tal calidad, se denomina refugiado sur place.

95. Una persona se convierte en refugiado sur place en virtud de circunstancias que hayan surgido
en su pais de origen durante su ausencia. Han solicitado la condicién de refugiado durante su resi-
dencia en el extranjero, y han sido reconocidos como tales, diplomaticos y otros funcionarios que
prestan servicios en el extranjero, prisioneros de guerra, estudiantes, trabajadores migrantes y otras
personas.

96. Una persona puede convertirse en refugiado sur place como resultado de sus propias actividades,
por ejemplo, frecuentando el trato de refugiados ya reconocidos o expresando sus opiniones politicas
en su pais de residencia. Serd preciso, sin embargo, establecer mediante una rigurosa indagaciéon de
las circunstancias si tales acciones son suficientes para justificar fundados temores de persecucion. En
particular, habria que tener en cuenta si tales acciones han podido llegar al conocimiento de las auto-
ridades del pais de origen de la persona, asi como la manera en que aquéllas puedan ser consideradas
por esas autoridades.

5) “Y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais”

97. A diferencia de la formula examinada seguidamente bajo el epigrafe 6), este requisito se refie-
re a las personas que tienen una nacionalidad. Tanto si no puede como si no quiere acogerse a la
proteccién de las autoridades de su pais, un refugiado es siempre una persona que no goza de tal
proteccioén.

98. El hecho de que no pueda acogerse a esa proteccion implica la existencia de circunstancias ajenas
a la voluntad de la persona de que se trate. Puede ocurrir, por ejemplo, que un estado de guerra, una
guerra civil u otros disturbios graves impidan que el pais de nacionalidad preste su proteccién o hagan
ésta ineficaz. También puede suceder que el pais de nacionalidad niegue su proteccién al solicitante.
Esa denegacidn de la proteccion puede confirmar o reforzar los temores que abriga el solicitante de ser
perseguido y puede en realidad ser un elemento de persecucion.
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99. La determinacion de lo que constituye denegacion de la proteccién debe efectuarse a la luz de las
circunstancias del caso. Si parece que se deniegan al solicitante servicios (por ejemplo, negativo de
conceder un pasaporte nacional o de prorrogar su validez o denegacion de admision en el territorio
nacional) que normalmente se proporcionan a sus conciudadanos, este hecho puede constituir una
denegacion de la proteccion en el sentido de la definicién.

100. La expresion “no quiera” se refiere a los refugiados que se niegan a aceptar la proteccion de las
autoridades del pais de su nacionalidad.'? Esta expresion esta condicionada por la reserva “a causa de
dichos temores”. Si una persona quiere acogerse a la proteccion de su pais de origen, ese deseo sera
normalmente incompatible con la afirmacion de que se encuentra fuera de ese pais “debido a fundados
temores de ser perseguida”. En los casos en que se puede recurrir a la proteccion del pais de nacionali-
dad y no hay motivos basados en fundados temores para rehusarla, la persona de que se trate no tiene
necesidad de proteccion internacional y no es un refugiado.

6) “O que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual,
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”

101. Esta férmula, que concierne a los refugiados apatridas, es equiparable a la anterior, que ataiie a
los refugiados que tienen una nacionalidad. En el caso de los refugiados apatridas, la expresion “pais
donde antes tuviera su residencia habitual” sustituye a “pais de su nacionalidad” y la expresién “no
quiera regresar a él” a “no quiera acogerse a la proteccién... En este caso no se plantea, por supuesto,
la cuestion del “recurso a la proteccién” del pais donde antes tuviera su residencia habitual. Ademas, el
apatrida, una vez ha abandonado por los motivos indicados en la definicién el pais donde antes tenia
su residencia habitual, no puede generalmente regresar a él.

102. Se advertird que no todos los apatridas son refugiados, pues para ello deben encontrarse fuera
del pais donde antes tenian su residencia habitual por los motivos indicados en la definicién. Cuando
esos motivos no existen, el apatrida no es un refugiado.

103. Esos motivos deben examinarse en relacidn con el pais “donde antes tenia su residencia habitual”
respecto del cual se alegan los temores. Ese pais fue definido por los autores de la Convencién de 1951
como “el pais en que habia residido y en el que habia sido o temia ser perseguido si regresaba a él".*®

104. Un apatrida puede haber tenido residencia habitual en mas de un pais y puede temer ser perse-
guido en mas de uno de ellos. La definicién no exige que satisfaga los criterios en relaciéon con todos
esos paises.

105. Una vez que se ha determinado que un apatrida es un refugiado en relacién con “el pais donde
antes tuviera su residencia habitual”, todo cambio ulterior de pais de residencia habitual no afectara a
su condicién de refugiado.

7) Nacionalidad doble o muiltiple

El parrafo 2) del segundo apartado de la seccién A del articulo 1 de la Convencién de 1951 dice lo
siguiente:

“En los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entendera que la expresion ‘del pais de su
nacionalidad’ se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean, y no se considerara carente de la
proteccién del pais de su nacionalidad a la persona que, sin razén valida derivada de un fundado temor, no se
haya acogido a la proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea”.

106. Esta clausula, que en gran parte se explica por si misma, tiene por objeto excluir del estatuto de
refugiado a todas las personas de doble o de multiple nacionalidad que pueden acogerse por lo menos
a la proteccion de uno de los paises de que son nacionales. La proteccion nacional, si se puede recurrir
a ella, tiene primacia sobre la proteccion internacional.

2. UN Document E/1618, p. 39.
** Loc. cit.
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107. Sin embargo, al examinar el caso de un solicitante con nacionalidad doble o miltiple, es necesa-
rio distinguir entre la posesion de una nacionalidad en sentido juridico y la posibilidad de recurrir a la
proteccion del pais de que se trate. Habra casos en que el solicitante tenga la nacionalidad de un pais
respecto del cual no alegue ninglin temor, pero en los que esa nacionalidad pueda tenerse por ineficaz
al no llevar aparejada la proteccién normalmente otorgada a los nacionales. En tales casos, la posesion
de la segunda nacionalidad no sera incompatible con la condicién de refugiado. Por lo general, para po-
der dar por sentada la ineficacia de una nacionalidad dada, sera preciso que haya habido una peticién
de proteccién que haya sido denegada. Si no se ha denegado explicitamente la proteccién, la falta de
respuesta podra considerarse, después de un plazo prudencial, como una denegacion.

8) Ambito geografico

108. Cuando se elaboré la Convencion de 1951, varios Estados no deseaban contraer obligaciones
de un alcance imprevisible. Este deseo llevd a la inclusion de la fecha limite de 1951, a la que ya
se ha aludido (parrafos 35 y 36 supra). Para atender al deseo de algunos Estados, la Convencion de
1951 también dio a los Estados contratantes la posibilidad de limitar sus obligaciones en virtud de la
Convencion a las personas que hubieran llegado a ser refugiados como resultado de acontecimientos
ocurridos en Europa.

109. En consecuencia, la seccién B del articulo 1 de la Convencién de 1951 dispone:
“1) A los fines de la presente Convencion, las palabras “acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de
1951” que figuran en la seccion A del articulo 1 podran 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 formulara en el momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion, una
declaracion en que precise el alcance que desea dar a esa expresion, con respecto a las obligaciones asumidas
por él en virtud de la presente Convencion.

2) Todo Estado contratante que haya adoptado la féormula a) podra en cualquier momento extender sus obligaciones
mediante la adopcién de la férmula b), por notificacién dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas.”

110. En la actualidad, de los Estados Partes en la Convencion de 1951, nueve Estados contintian sus-
cribiendo la variante (a), “acontecimientos ocurridos en Europa”.** Aunque refugiados provenientes de
otras partes del mundo obtienen frecuentemente asilo en algunos de esos paises, se les niega normal-
mente la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951.

* Véase el anexo IV.
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CAPITULO Il - CLAUSULAS DE CESACION

A. CONSIDERACIONES GENERALES

111. En las llamadas “cldusulas de cesacion” (parrafos 1) a 6) de la seccién C del articulo 1 de la Con-
vencion de 1951) se enuncian las condiciones en que un refugiado deja de tener tal calidad. Estas
clausulas se basan en la idea de que no se debe proporcionar proteccion internacional cuando ya no
sea necesaria ni esté justificada.

112. Una vez determinada la condicion de refugiado de una persona, ésta la conserva a no ser que
quede comprendida en el supuesto de una de las clausulas de cesacion.'® Este planteamiento estricto
de la determinacion de la condicién de refugiado obedece a la necesidad de proporcionar a los refugia-
dos la seguridad de que su condicion no estara sujeta a una revision constante a la luz de una evolucién
transitoria - y no de caracter fundamental - de la situacidon imperante en su pais de origen.

113. La seccién C del articulo 1 de la Convencion de 1951 dispone lo siguiente:

En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencion cesara 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 proteccion del pais de su nacionalidad; o
2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o
3) Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de su nueva nacionalidad; o

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

5) Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiado, no puede
continuar negandose a acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad;

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran a los refugiados comprendidos
en el parrafo 1 de la seccion A del presente articulo que puedan invocar, para negarse a acogerse a la proteccién del
pais 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 circunstancias en virtud de las
cuales fue reconocida como refugiada, esta en condiciones de regresar al pais donde antes tenia su residencia habitual;

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

114. De las seis clausulas de cesacién, las cuatro primeras son consecuencia de un
cambio en la situaciéon del refugiado suscitado por él mismo, a saber, cuando el refugiado:

1
2
3
4

se acoge de nuevo, voluntariamente, a la proteccién nacional;
recobra voluntariamente su nacionalidad;

adquiere una nueva nacionalidad;

== =

se establece de nuevo, voluntariamente, en el pais en el que tenia temor de ser perseguido.

115. Las dos ultimas clausulas de cesacién, enunciadas en los parrafos 5) y 6), se basan en la idea de
que la proteccién internacional ya no esta justificada a consecuencia de los cambios ocurridos en el
pais en que se temia ser perseguido o porque han desaparecido los motivos que tenia una persona
para convertirse en refugiado.

116. Las clausulas de cesacidn tienen caracter negativo y su enunciacién es exhaustiva. Por consi-
guiente, deben interpretarse restrictivamente y no pueden aducirse, por analogia, otras causas para
justificar la privacion de la condicidn de refugiado. Huelga decir que si, por cualquier causa, un refugia-

** En algunos casos, la condicién de refugiado puede subsistir aunque manifiestamente hayan desaparecido los motives que la originaron. Véanse los
epigrafes 5) y 6) (parrafos 135 a 139 infra).
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do ya no quiere seguir siendo considerado como tal, no habra ningln motivo para continuar recono-
ciéndole esa condicion y concederle proteccion internacional.

117. La seccién C del articulo 1 no se refiere a la cancelacién de la condicion de refugiado. Sin embar-
go, pueden salir a la luz circunstancias que indiquen que una persona ni siquiera hubiera debido ser
reconocida como refugiado; por ejemplo, si posteriormente se descubre que obtuvo la condicion de
refugiado en virtud de una presentacion inexacta de los hechos, que posee otra nacionalidad o que, de
haberse conocido todos los hechos pertinentes, se le hubiera aplicado una de las cldusulas de exclu-
sién. En tales casos, normalmente se cancela la decisién en virtud de la cual se concedié a esa persona
la condicion de refugiado.

B. INTERPRETACION DE LOS TERMINOS EMPLEADOS

1) Recurrir de nuevo voluntariamente a la proteccion nacional
Parrafo 1 de la seccién C del articulo 1 de la Convencidon de 1951:
“Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su nacionalidad;”

118. Esta cldusula de cesacién se refiere al refugiado que posee una nacionalidad y permanece fuera
del pais de su nacionalidad. (La situacién de un refugiado que ha regresado efectivamente al pais de
su nacionalidad se rige por la cuarta clausula de cesacion, que se refiere al que “se ha establecido de
nuevo” en ese pais). El refugiado que se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccién nacional
ya no necesita proteccion internacional. Ha demostrado que ya no se halla en una situacion en que “no
puede o no quiere acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad”.

119. Esta clausula de cesacidon comporta tres requisitos:

a) voluntariedad: el refugiado debe actuar voluntariamente:

b) intencion: el refugiado debe tener el propdsito, con su comportamiento, de acogerse de nuevo a la
proteccion del pais de su nacionalidad;

c) efectos: el refugiado debe obtener efectivamente esa proteccion.

120. Si el refugiado no actua voluntariamente no perdera esa condicién. Si una autoridad, por ejemplo,
de su pais de residencia, le ordena que realice en contra de su voluntad un acto susceptible de ser
interpretado en el sentido de que se acoge de nuevo a la proteccion del pais de su nacionalidad, como
el de solicitar de su consulado un pasaporte nacional, no dejara de ser refugiado por el solo hecho
de haber acatado esa orden. También puede verse compelido, por circunstancias que escapen a su
control, a recurrir a una medida de proteccion del pais de su nacionalidad. Puede, por ejemplo, verse
obligado a pedir el divorcio en su pais de origen porque el divorcio obtenido en otro lugar no lograria
el reconocimiento internacional necesario. Un acto de esta indole no puede equipararse a “recurrir de
nuevo a la proteccion” y no priva a la persona de que se trate de su condicion de refugiado.

121. Al determinar si en tales circunstancias una persona pierde la condicién de refugiado, hay que
distinguir entre el hecho de recurrir efectivamente de nuevo a la proteccién del pais de la nacionalidad
y los contactos ocasionales e incidentales con las autoridades nacionales. Si un refugiado solicita y
obtiene un pasaporte nacional o su renovacién, se presumird, salvo prueba en contrario, que tiene la
intencidn de acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad. Por el contrario, el hecho de obtener
de las autoridades nacionales documentos - tales como certificados de nacimiento o de matrimonio
- o servicios analogos, que también tendrian que solicitar los no nacionales, no puede equipararse al
hecho de acogerse de nuevo a la proteccién del pais de la nacionalidad.

122. El refugiado que pide proteccién a las autoridades del pais de su nacionalidad sdélo “se ha acogido
de nuevo” a esa proteccién cuando su peticién ha sido efectivamente atendida. El caso mas frecuente
de refugiado que “se acoge a la proteccidon” es el del refugiado que desea regresar al pais de su na-
cionalidad. No dejara de ser refugiado por el mero hecho de haber solicitado la repatriacién. Por el
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contrario, la obtencién de un visado de entrada o de un pasaporte nacional para regresar al pais se
considerard, salvo prueba en contrario, que pone término a la condicion de refugiado.¢ Sin embargo,
esto no impide que reciba asistencia - incluso del ACNUR - con el fin de facilitar su regreso.

123. Un refugiado puede obtener voluntariamente un pasaporte nacional con la intencién de acogerse
a la proteccién de su pais de origen, aunque permaneciendo fuera de él, o para regresar a ese pais.
Como se ha dicho antes, al recibir ese documento dejara, por regla general, de ser un refugiado. En
caso de que ulteriormente renuncie a cualquiera de estos dos propdsitos, su condicion de refugiado
tendra que ser determinada de nuevo. Tendra que explicar por qué ha cambiado de idea y demostrar
qgue no ha habido ninglin cambio fundamental en las condiciones que dieron lugar originalmente a que
se convirtiera en un refugiado.

124. En determinadas circunstancias excepcionales, cabe que la obtencién de un pasaporte nacional o
de una prérroga de su validez no implique la terminacion de la condicién de refugiado (véase el parrafo
120 supra). Esto sucederia, por ejemplo, cuando al titular de un pasaporte nacional no se le permite
regresar a su pais de origen sin una autorizacién explicita.

125. Cuando un refugiado visita su pais de origen provisto, por ejemplo, de un documento de viaje
expedido por el pais de su residencia, y no de un pasaporte nacional, algunos Estados han considera-
do que se ha acogido de nuevo a la proteccion de su pais de origen y que ha perdido su condicion de
refugiado en virtud de la presente clausula de cesacion. Ahora bien, los casos de este tipo deben ser
juzgados con arreglo a sus propias circunstancias. La visita a un pariente anciano o enfermo repercutira
en la relacién del refugiado con su pais de origen de modo diferente de las visitas periddicas a ese pais
para pasar vacaciones o para establecer relaciones de negocios.

2) Recobrar voluntariamente la nacionalidad
Parrafo 2 de la seccién C del articulo 1 de la Convencion de 1951:
“Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente;”

126. Esta clausula es anéloga a la precedente. Se aplica a los casos en que el refugiado, habiendo per-
dido la nacionalidad del pais con respecto al cual se habia reconocido que tenia fundados temores de
ser perseguido, recobra voluntariamente esa nacionalidad.

127. Mientras que en virtud de la precedente clausula (parrafo 1 de la seccién C del articulo 1), una
persona que posee una nacionalidad deja de ser refugiado si se acoge de nuevo a la proteccion vin-
culada a tal nacionalidad, con arreglo a la presente (parrafo 2 de la seccién C del articulo 1) pierde su
condicién de refugiado al recobrar la nacionalidad previamente perdida.t”

128. La recuperacién de la nacionalidad debe ser voluntaria. La concesién de la nacionalidad por ley
o por decreto no implica su recuperacion voluntaria, a no ser que haya sido expresa o tacitamente
aceptada. Una persona no deja de ser refugiado por el solo hecho de que podia haber optado por re-
cobrar su nacionalidad anterior, a menos que haya ejercido efectivamente tal opcién. Si la nacionalidad
anterior se ha concedido por ley, sin perjuicio de que se opte por rechazarla, se considerard que ha
sido recobrada voluntariamente si el refugiado, con pleno conocimiento de causa, no ha ejercido esa
opcion, a menos de que pueda aducir razones especiales que demuestren que efectivamente no era su
intencion el recobrar su nacionalidad anterior.

3) Adquirir una nueva nacionalidad y proteccion
Parrafo 3 de la seccién C del articulo 1 de la Convencidon de 1951:

“Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de su nueva nacionalidad;”

** Esto se aplica a un refugiado que permanece todavia fuera de su pais. Adviértase que la cuarta clausula de cesacion dispone que el refugiado deja de
serlo cuando voluntariamente “se ha establecido de nuevo” en el pais donde antes tenia su residencia habitual.

¥ En la mayoria de los casos, el refugiado conserva la nacionalidad de su pais de origen. Esa nacionalidad puede perderse en

virtud de medidas individuales o colectivas de privacién de la nacionalidad. En consecuencia, la condicién de refugiado no implica

necesariamente la pérdida de la nacionalidad (apatridia).
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129. Como en el caso de la recuperacion de la nacionalidad, esta tercera clausula de cesacion deriva del
principio de que una persona que disfruta de la proteccion nacional no necesita proteccioén internacional.

130. La nacionalidad que adquiere el refugiado suele ser la de su pais de residencia. No obstante, el
refugiado que vive en un pais puede, en determinados casos, adquirir la nacionalidad de otro pais. En
tal caso también terminara su condicion de refugiado, siempre que la nueva nacionalidad lleve apare-
jada la proteccion de ese pais. Este requisito se deduce de las palabras “y disfruta de la proteccion del
pais de su nueva nacionalidad”.

131. Si una persona deja de ser refugiado al adquirir una nueva nacionalidad y alega después fundados
temores en relacién con el pais de su nueva nacionalidad, se crea una situacién totalmente distinta y
debe determinarse su condicién en relacion con el pais de su nueva nacionalidad.

132. Cuando la condicion de refugiado ha terminado por adquisicion de una nueva nacionalidad y se pierde
luego esa nueva nacionalidad, segun las circunstancias de esa pérdida se puede restablecer dicha condicion.

4) Establecerse de nuevo voluntariamente en el pais en el que se tenia temor de ser perseguido
Parrafo 4 de la seccién C del articulo 1 de la Convencidn de 1951:

“Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia abandonado o fuera del cual habia
permanecido por temor de ser perseguida;”

133. Esta cuarta cladusula de cesacién se aplica tanto a los refugiados que tienen una nacionalidad
como a los refugiados apatridas. Se refiere a los refugiados que, habiendo regresado a su pais de ori-
gen o al pais donde antes tenian su residencia, no habian dejado ya de ser refugiados en virtud de la
primera o la segunda clausula de cesacidon mientras permanecian en el pais de acogida.

134. La cldusula se refiere al hecho de “establecerse de nuevo voluntariamente”. Por esa formula hay
que entender el regreso al pais de la nacionalidad o al pais donde antes se tenia la residencia habitual
con objeto de residir en él permanentemente. La visita temporal de un refugiado a su pais de origen,
sin utilizar un pasaporte nacional sino, por ejemplo, con un documento de viaje expedido por su pais de
residencia, no equivale a “establecerse de nuevo” y no entrafa la pérdida de la condicién de refugiado
en virtud de la presente clausula.*®

5) Desaparicion, en el caso de las personas que tienen una nacionalidad, de los motivos para obtener
la condicion de refugiado

Parrafo 5 de la seccién C del articulo 1 de la Convencidon de 1951:

“Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiado, no puede
continuar negandose a acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad;

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran a los refugiados
comprendidos en el parrafo 1 de la seccién A del presente articulo que puedan invocar, para negarse a acogerse
a la proteccion del pais de su nacionalidad, razones imperiosas derivadas de persecuciones anteriores;”

135. Las “circunstancias” a que se hace referencia son cambios fundamentales ocurridos en el pais
que permiten suponer la desaparicion de los motivos que originaron los temores de ser perseguido.
Un mero cambio, quizas transitorio, de los hechos relacionados con el temor del refugiado, pero que
no entrafie cambios importantes en las circunstancias, no es suficiente para que esta cldusula sea
aplicable. En principio, la condicién de refugiado no deberia estar sujeta a frecuentes revisiones en
detrimento del sentimiento de seguridad que le ha de proporcionar la proteccién internacional.

136. El segundo parrafo de esta clausula enuncia una excepcion a la disposicion de cesacién que figura
en el primer parrafo. Versa sobre el supuesto especial de una persona que ha sido objeto de persecu-
ciones anteriores muy graves y que, por lo tanto, no perdera su condicién de refugiado ain cuando
hayan ocurrido cambios fundamentales en su pais de origen. La remisién al parrafo 1 de la secciéon A

®* Véanse el parrafo 125 supra.
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del articulo 1 indica que la excepcidn se aplica a los refugiados amparados por instrumentos anteriores
ala Convencién de 1951 (“statutory refugees”). En la época en que se elaboré la Convencion de 1951,
estos refugiados constituian la mayoria. No obstante, la excepcién refleja un principio humanitario mas
general que puede aplicarse también a otros refugiados, ademas de los amparados por instrumentos
anteriores. A menudo se reconoce que no cabe pensar que una persona que ha sufrido - o cuya familia
ha sufrido - atroces formas de persecucién considere su repatriacion. Aunque haya habido un cambio
de régimen en su pais, ello no siempre acarrea una total modificacién de la actitud de la poblacién ni,
a causa de sus pasadas experiencias, del estado de dnimo del refugiado.

6) Desaparicion, en el caso de los apatridas, de los motivos para obtener la condicion de refugiado
Parrafo 6 de la seccién C del articulo 1 de la Convencién de 1951:

“Si se trata de una persona que no tiene nacionalidad y, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de
las cuales fue reconocida como refugiado, esta en condiciones de regresar al pais donde antes tenia su residencia
habitual;

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

137. Esta sexta y ultima clausula de cesacion, correspondiente a la anterior relativa a las personas que
tienen una nacionalidad, versa exclusivamente sobre los apatridas que estan en condiciones de regre-
sar al pais donde antes tenian su residencia habitual.

138. El término “circunstancias” debe interpretarse en el sentido indicado en relacién con la quinta
clausula de cesacion.

139. Conviene subrayar que, ademas del cambio de circunstancias en el pais donde antes tenia su

residencia habitual, la persona interesada debe estar en condiciones de regresar a él, lo que, en el caso
de un apatrida, tal vez no sea siempre posible.
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CAPITULO IV - CLAUSULAS DE EXCLUSION

A. CONSIDERACIONES GENERALES

140. Las secciones D, E y F del articulo 1 de la Convencién de 1951 contienen disposiciones en virtud
de las cuales quedan excluidas de la condicién de refugiado personas que por lo demas retinen las
caracteristicas de los refugiados segun se definen en la seccién A del mismo articulo. Esas personas
estan comprendidas en uno de los tres grupos siguientes. El primer grupo (seccién D del articulo 1)
comprende a las personas que ya reciben proteccién o asistencia de las Naciones Unidas; el segundo
grupo (seccion E del articulo 1) se compone de las personas a las que no se considera necesitadas de
proteccion internacional, y el tercer grupo (seccion F del articulo 1) enumera las categorias de personas
a las que no se considera merecedoras de la proteccion internacional.

141. Normalmente, los hechos que dan lugar a la exclusidn en virtud de estas clausulas se pondran de
manifiesto durante el proceso de determinar la condicién de refugiado de la persona de que se trate.
No obstante, puede suceder también que no se tenga conocimiento de los hechos que justifican la
exclusion hasta después de reconocer a una persona la condicion de refugiado. En tal caso, la clausula
de exclusion exigira que se cancele la decisidn ya tomada.

B. INTERPRETACION DE LOS TERMINOS EMPLEADOS

1) Personas que ya reciben proteccion o asistencia de las Naciones Unidas
Seccion D del articulo 1 de la Convencién de 1951:

“Esta Convencion no sera aplicable a las personas que reciban actualmente proteccion o asistencia de un érgano
u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.”

“Cuando esta proteccion o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de tales personas se haya
solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre el particular por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, esas personas tendran ipso facto derecho a los beneficios del régimen de esta Convencion.”

142. La exclusion establecida en esta clausula se aplica a las personas que ya reciben proteccién o asis-
tencia de un érgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados. Esta proteccién o asistencia la proporcionaba anteriormente el Organismo
de las Naciones Unidas para la Reconstruccién de Corea y actualmente el Organismo de Obras Publi-
cas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente (OOPS).
Podria haber otras situaciones parecidas en el futuro.

143. Con respecto a los refugiados de Palestina, es de sefialar que el OOPS sélo actua en algunas
zonas del Oriente Medio y que sélo en ellas proporciona proteccion o asistencia. Asi, un refugiado
de Palestina que se encuentra fuera de una de esas zonas no disfruta de la asistencia mencionada y
puede ser tenido en cuenta para los efectos de determinar su condicidn de refugiado con arreglo a
los criterios sefalados en la Convencién de 1951. Normalmente deberia ser suficiente comprobar que
las circunstancias que le permitieron originalmente calificar para la proteccion y asistencia del OOPS
siguen existiendo y que no ha dejado de ser un refugiado en virtud de una de las clausulas de cesacién
ni esta excluido de la aplicacién de la Convencidn en virtud de una de las clausulas de exclusién.

2) Personas a las que no se considera necesitadas de proteccion internacional
Seccidn E del articulo 1 de la Convencion de 1951:

“Esta Convencion no sera aplicable a las personas a quienes las autoridades competentes del pais donde hayan
fijado su residencia reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais.”
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144. Esta disposicion se refiere a las personas que reuniendo por otros conceptos las condiciones
para ser consideradas como refugiados, han sido acogidas en un pais en el que se les ha concedido
la mayoria de los derechos de que normalmente disfrutan los nacionales, pero no la ciudadania ofi-
cial (con frecuencia se las denomina “refugiados nacionales”). En muchos casos se trata de personas
cuyo origen étnico es el mismo que el de la poblaciéon del pais que les ha acogido.

145. No hay una definicidn precisa de los “derechos y obligaciones” que constituirian motivo de
exclusiéon con arreglo a esta clausula. Se puede decir, sin embargo, que es aplicable la exclusion si
la condicién de una persona esta en gran parte asimilada a la de un nacional del pais. En particular,
debe gozar, al igual que un nacional, de plena proteccién contra la deportacién o la expulsion.

146. La clausula se refiere a las personas que “hayan fijado su residencia” en el pais de que se trate.
Esto supone residencia contintia y no una simple visita. La clausula de exclusién no afecta a la perso-
na que reside fuera del pais y que no disfruta de la proteccién diplomatica de ese pais.

3) Personas a las que no se considera merecedoras de la proteccion internacional
Seccién F del articulo 1 de la Convencién de 1951:

“Las disposiciones de esta Convencion 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 humanidad, 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 refugiado;

) que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.”

147. Los instrumentos internacionales anteriores a la guerra que definian las distintas categorias de
refugiados no contenian ninguna disposicion para la exclusion de los delincuentes. Inmediatamente
después de la segunda guerra mundial se elaboraron por vez primera disposiciones especiales para
excluir del numeroso grupo de refugiados que entonces recibian ayuda a algunas personas a las que
no se consideraba dignas de recibir proteccién internacional.

148. Cuando se redacté la Convencion, estaba atiin muy vivo el recuerdo de los juicios de los grandes
criminales de guerra y los Estados estuvieron de acuerdo en que no debia protegerse a los criminales
de guerra. Ademas, los Estados no deseaban admitir en su territorio a criminales que supusieran un
peligro para la seguridad y el orden publico.

149. La competencia para decidir si es aplicable alguna de estas clausulas de exclusion corresponde
al Estado contratante en donde el solicitante trata de que se reconozca su condicion de refugiado.
Para que estas clausulas sean aplicables, basta con determinar que hay “motivos fundados para
considerar” que se ha cometido uno de los actos descritos. No es necesario probar formalmente
qgue ha habido con anterioridad un procedimiento penal. Sin embargo, teniendo en cuenta las graves
consecuencias de la exclusién para la persona interesada, la interpretacion de estas clausulas de
exclusion debe ser restrictiva.

a) Delitos de guerra, etc.

“a) que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos
en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos.”

150. Al mencionar los delitos contra la paz, delitos de guerra o delitos contra la humanidad (llamados
también crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad), la Convencion
se remite de modo general a los “instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposi-

Al elaborar esta clausula de exclusion, los redactores de la Convencién pensaban principalmente en los refugiados de origen aleman llegados a la
Republica Federal de Alemania donde les fueron reconocidos los derechos y las obligaciones que lleva consigo la nacionalidad alemana.
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ciones respecto de tales delitos”. Buen nimero de esos instrumentos datan del final de la segunda
guerra mundial. Todos ellos contienen definiciones de lo que constituye “un delito contra la paz, un
delito de guerra o un delito contra la humanidad”. La definicion mas amplia se encuentra en el Acuerdo
de Londres de 1945y en la carta del Tribunal Militar Internacional.

b) Delitos comunes

“b) que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él como
refugiado.”

151. Esta clausula de exclusién tiene por objeto proteger a la comunidad de un pais receptor contra
el peligro que supone admitir a un refugiado que ha cometido un delito de derecho comun, y, ade-
mas, ofrecer un trato justo a un refugiado que haya cometido un delito comun (o varios) de caracter
menos grave o que haya cometido un delito politico.

152. Para determinar si un delito es “comun” o, por el contrario, “politico”, debe tenerse en cuenta
ante todo su naturaleza y su finalidad, es decir, si se ha cometido por verdaderos motivos politicos y
no simplemente por razones personales o con animo de lucro. Debe haber asimismo un nexo causal
estrecho y directo entre el delito cometido y la finalidad y el objeto politicos invocados. Ademas, el
elemento politico del delito debe predominar sobre su caracter de delito de derecho comun. No sera
asi cuando los actos cometidos no guarden proporcion con el objetivo invocado. El caracter politico
del delito asimismo es mas dificil de admitir si el delito supone la perpetracién de atrocidades.

153. Sélo es causa de exclusion el delito que haya sido cometido o que se presume cometido
por la persona interesada “fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él como refugiado”.
Normalmente el pais de que se trata sera el de origen, pero también podria ser otro, salvo el pais de
refugio donde el solicitante trata de que se reconozca su condicién de refugiado.

154. Un refugiado que comete un delito grave en el pais de refugio estd sujeto a enjuiciamiento
con las debidas garantias en ese pais. En casos extremos, segun el parrafo 2 del articulo 33 de la
Convencion, se permite la expulsion de un refugiado o su devolucién a su anterior pais de origen si,
habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito comun “particularmente grave”, cons-
tituye una amenaza para la comunidad de su pais de refugio.

155. Es dificil definir qué es un delito comun “grave” para los efectos de esta clausula de exclusion,
sobre todo porque el término “delito” tiene connotaciones diferentes en distintos sistemas juridicos.
En algunos paises ese término denota solamente una infracciéon de caracter grave. En otros paises
puede comprender cualquier infraccion, desde el hurto hasta el asesinato. No obstante, en el pre-
sente contexto un delito “grave” tiene que ser una infraccion castigada con la pena de muerte o con
penas muy graves. Las infracciones sancionadas con penas menos graves no son causa de exclusién
con arreglo al parrafo b) de la seccion F del articulo 1, aunque técnicamente tengan la denominacién
de “delitos” en el derecho penal del pais del que se trate.

156. Al aplicar esta cldusula de exclusién, es preciso ademas establecer un equilibrio entre la natura-
leza del delito que se presume ha cometido la persona interesaday el grado de persecucién que ésta
tema. Si una persona tiene fundados temores de que va a ser objeto de una grave persecucién, es
decir, una persecucioén que ponga en peligro su vida o su libertad, el delito tiene que ser muy grave
para que se le excluya. Si la persecucion que teme es menos grave, sera preciso tener en cuenta el
caracter del delito o de los delitos de los que se le presume autor para determinar si el interesado
no es en realidad un préfugo de la justicia o si su caracter de delincuente no predomina sobre su
caracter de refugiado de buena fe.

157. Al evaluar la naturaleza del delito cuya perpetracion se presume, deben tenerse en cuenta to-
dos los factores pertinentes, incluidas todas las circunstancias atenuantes. También es preciso tener
en cuenta todas las circunstancias agravantes, como, por ejemplo, que el solicitante ya tenga ante-
cedentes penales. La circunstancia de que un solicitante condenado por un grave delito comun haya
cumplido ya su condena, o haya sido indultado o amnistiado, ha de ser también tenida en cuenta.
En el dltimo caso, hay la presuncion de que la cldusula de exclusidn ya no es aplicable, salvo que se
pueda demostrar que pese al indulto o a la amnistia predomina todavia en el solicitante el caracter
de delincuente.
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158. Cuando se haya cometido un delito en el sentido mas amplio de la palabra, como medio o con
ocasioén de escapar del pais en que se temia ser objeto de persecucion, se aplicaran consideraciones
parecidas a las mencionadas en los parrafos precedentes. Puede tratarse desde el robo de un medio
de locomocién hasta el hecho de poner en peligro a personas inocentes o quitarles la vida. Si bien para
los fines de la presente clausula de exclusién cabe pasar por alto que un refugiado, no encontrando
ningun otro medio de huir, se haya abierto paso en la frontera en un vehiculo robado, la decision sera
mas dificil en los casos en que haya secuestrado una aeronave en vuelo, es decir, cuando haya obligado
a su tripulacién, con la amenaza de las armas o haciendo uso de la violencia, a cambiar de destino para
llevarle a un pais de refugio.

159. En lo que respecta a la desviacion o apresamiento a mano armada de aeronaves en vuelo, se ha
planteado la cuestion de si un acto de esa naturaleza, cuando se comete con objeto de huir de la per-
secucién, constituye un grave delito comun en el sentido en que se utiliza en la presente clausula de
exclusion. En varias ocasiones, los gobiernos se han ocupado en el marco de las Naciones Unidas de la
cuestion del secuestro ilicito de una aeronave y se han aprobado varias convenciones internacionales
relativas al tema. En ninguno de estos instrumentos se menciona a los refugiados. Sin embargo, en uno
de los informes que llevo a la aprobacion de una resolucién sobre la materia se sefiala que “la aproba-
cion del proyecto de resoluciéon no podia menoscabar los derechos y deberes que, en el plano inter-
nacional, tienen los Estados en virtud de instrumentos relativos a la condicién de los refugiados y los
apatridas”. En otro informe se sefala que “la aprobacién del proyecto de resolucién no podia menos-
cabar los derechos y deberes que, en el plano internacional, tienen los Estados en materia de asilo”.2°

160. Los diversos convenios aprobados al respecto?,, se refieren principalmente al modo de proceder
contra los autores de tales actos. En ellos se ofrece invariablemente a los Estados contratantes la po-
sibilidad de conceder la extradicidon de esas personas o bien enjuiciarlas en su propio territorio por el
acto cometido, lo que supone el derecho a conceder asilo.

161. Existe, pues, la posibilidad de conceder asilo, pero para determinar si una persona puede tener
la condicién de refugiado con arreglo a la Convencién de 1951 se habran de tomar debidamente en
cuenta la gravedad de la persecucion que pueda temer el autor del acto y la medida en que ese temor
sea fundado. La cuestion de la exclusidn, conforme a las disposiciones del parrafo b) de la seccion F del
articulo 1, de un solicitante que se haya apoderado ilicitamente de una aeronave también tendra que
ser examinada atentamente en cada caso concreto.

c) Actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas
“c) que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.”

162. Se observara que esta cldusula de exclusién, redactada en términos muy generales, repite en par-
te la clausula de exclusién enunciada en el parrafo a) de la secciéon F del articulo 1, ya que es evidente
que un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad también son actos
contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas. El parrafo c), si bien no introduce
ningun elemento nuevo, esta destinado a abarcar de manera general los actos contrarios a las finalida-
des y los principios de las Naciones Unidas que puedan no estar plenamente comprendidos en las dos
clausulas de exclusion precedentes. Considerada la presente cldusula junta con las otras dos, hay que
suponer, aunque no se dice de manera expresa, que los actos a que hace referencia también tienen
que ser de caracter delictivo.

163. Las finalidades y los principios de las Naciones Unidas estan expuestos en el PreAmbulo y en los
Articulos 1y 2 de la Carta de las Naciones Unidas. En ellos se enumeran principios fundamentales que
deben regir la conducta de sus miembros entre si'y en relacidon con la comunidad internacional en general.
De esto cabria deducir que para que un individuo haya cometido un acto contrario a esos principios, tiene
que haber ocupado un puesto de autoridad en un Estado Miembro y haber sido un elemento determinan-
te de la infraccién por su Estado de esos principios. No obstante, dificilmente pueden encontrarse prece-
dentes de aplicacion de esta clausula que, debido a su caracter muy general, debe aplicarse con cautela.

2 Informes de la Sexta Comision sobre las resoluciones de la Asamblea General 2645 (XXV) (documento de las Naciones Unidas A/8176y 2551 (XXIV)
(documento de las Naciones Unidas A/7845).

' Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves, Tokio, 14 de septiembre de 1963. Convenio para la Repre-
sion del Apoderamiento llicito de Aeronaves, La Haya, 16 de diciembre de 1970. Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil, Montreal, 23 de septiembre de 1971.
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CAPITULOV - CASOS ESPECIALES

A. REFUGIADOS DE GUERRA

164. Las personas que se ven obligadas a dejar su pais de origen como resultado de conflictos arma-
dos internacionales o nacionales no son consideradas normalmente como refugiados con arreglo a las
disposiciones de la Convencion de 1951 o del Protocolo de 1967.22 Sin embargo, gozan de la protec-
cion prevista en otros instrumentos internacionales, por ejemplo, los Convenios de Ginebra de 1949
relativos a la proteccién de las victimas de guerra y el Protocolo Adicional de 1977 a los Convenios de
Ginebra de 1949 relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales.?

165. No obstante, la invasion u ocupacién de la totalidad de un pais o de parte de él por una Poten-
cia extranjera puede motivar, y a veces ha motivado, persecuciones por una o varias de las razones
enumeradas en la Convencién de 1951. En tales casos, la condicidn de refugiado dependera de que la
persona que lo solicita pueda demostrar que tiene “fundados temores de ser perseguida” en el territo-
rio ocupado y, ademas, de que pueda o no acogerse a la proteccién de su gobierno, o de una Potencia
protectora que tenga el deber de salvaguardar los intereses de su pais durante el conflicto armado, y
de que se pueda considerar que esa proteccion es eficaz.

166. Puede ser que no haya posibilidad de proteccién si no hay relaciones diplomaticas entre el pais
que acoge al solicitante y su pais de origen. Si el propio gobierno del solicitante esta en el exilio, la efi-
cacia de la proteccién que le puede otorgar sera dudosa. Hay que juzgar, pues, cada caso atendiendo a
las circunstancias propias del mismo, tanto en lo que respecta a los temores fundados de ser victima de
persecucién como a la posibilidad de contar con una proteccién eficaz del gobierno del pais de origen.

B. DESERTORES Y PROFUGOS

167. En los paises donde el servicio militar es obligatorio, el incumplimiento de este deber suele estar
castigado por la ley. Ademds, sea o no sea obligatorio el servicio militar, la deserciéon se considera
invariablemente como delito. La pena con que se sanciona puede variar segln los paises, y no suele
considerarse persecucion. El temor de ser enjuiciado y castigado por desertar o eludir el servicio militar
no constituye de por si un temor fundado de ser perseguido con arreglo a la definicién. En cambio, el
hecho de desertar o evadir el servicio militar no excluye a una persona de la condicién de refugiado; se
puede ser refugiado ademas de ser desertor o préfugo.

168. Claro esta que no se es refugiado si el Unico motivo que el individuo ha tenido para desertar o
eludir los deberes militares es que le desagrada el servicio de las armas o teme el combate. Pero esa
persona puede tener la condicién de refugiado si en el hecho de desertar o de eludir el servicio militar
concurren otros motivos pertinentes para dejar su pais o permanecer fuera de él, o si por otros con-
ceptos tiene razones, conforme al sentido de la definicién, para temer que sera objeto de persecucion.

169. Cabe, pues, considerar como refugiado a un desertor o préfugo si el interesado puede demostrar
que su delito militar seria castigado con desproporcionada severidad por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas. lgual criterio se aplicaria
si se puede demostrar que tiene temores fundados de que, ademas de ser castigado por la desercién,
sera perseguido por esos motivos.

170. Sin embargo, hay también casos en que la necesidad de cumplir el servicio militar puede ser el Gnico
motivo para reivindicar la condicién de refugiado, por ejemplo, cuando el interesado puede demostrar
que el cumplimiento del servicio militar le habria obligado a participar en acciones militares contrarias a
sus auténticas convicciones politicas, religiosas o morales o a razones de conciencia validas.

171. No todas las convicciones, por auténticas que sean, seradn razones suficientes para reclamar la
condicién de refugiado después de haber desertado o evadido el servicio militar. No basta con que

22 En lo que respecta a Africa, sin embargo, véaserla definicion consignada en el parrafo 2 del articulo 1 de la Convencion de la OUA que rige los aspectos
inherentes a los problemas de los refugiados de Africa, antes citada en el parrafo 22.
3 \/éase el anexo VI, puntos 6)y 7).
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una persona esté en desacuerdo con su gobierno con respecto a la justificacién politica de una de-
terminada accion militar. Pero cuando la accion militar en la que la persona no quiere participar esta
condenada por la comunidad internacional por ser incompatible con las normas fundamentales de la
conducta humana, el castigo al desertor o al préfugo podria considerase por si mismo, habida cuenta
de todas las demas condiciones sefnaladas en la definiciéon, como una persecucién.

172. Puede ser también que al negarse a cumplir el servicio militar el individuo se funde en convic-
ciones religiosas. Si un solicitante puede demostrar que sus convicciones religiosas son auténticas y
que las autoridades de su pais no las tienen en cuenta al exigirle que cumpla el servicio militar, puede
basarse en ello para reivindicar la condicién de refugiado. Vendria a reforzar esa pretension, natural-
mente, cualquier otra indicaciéon que permita mostrar que el solicitante o su familia han tropezado con
dificultades a causa de sus convicciones religiosas.

173. La cuestidn de si la objecidn al servicio militar por razones de conciencia puede crear un titulo
valido para reivindicar la condicion de refugiado deberia considerarse también a la luz de la evolucion
mas reciente en esta esfera. Son cada vez mas los Estados que han promulgado leyes o reglamentos
administrativos en virtud de los cuales todo el que puede invocar auténticas razones de conciencia que-
da exento del servicio militar, ya sea totalmente, ya sea a condicién de prestar un servicio distinto (por
ejemplo, civil). La implantacion de esas leyes o reglamentos administrativos ha sido ademas objeto de
recomendaciones de organismos internacionales.?* En vista de esta evolucion, los Estados contratantes
podrian reconocer la condicién de refugiado a las personas que se nieguen a cumplir el servicio militar
por verdaderas razones de conciencia.

174. Naturalmente, habra que comprobar mediante un estudio detenido de la personalidad y la forma-
cion del individuo si sus convicciones politicas, religiosas o morales o sus razones de conciencia para
objetar al servicio militar son auténticas. Son consideraciones pertinentes a este respecto el hecho de
que el interesado haya manifestado ya su opinién antes de ser llamado a filas, o de que ya haya tenido
dificultades con las autoridades a causa de sus convicciones. La circunstancia de que haya sido llama-
do a hacer el servicio obligatorio o bien haya ingresado en el ejército como voluntario puede ofrecer
también una indicacién acerca de la autenticidad de sus convicciones.

C. PERSONAS QUE HAN RECURRIDO A LA FUERZA O HAN COMETIDO ACTOS
DE VIOLENCIA

175. Con frecuencia piden que se les reconozca la condicién de refugiados a personas que han hecho
uso de la fuerza o han cometido actos de violencia. No pocas veces esta conducta esta relacionada, o asi
se pretende, con actividades u opiniones politicas. Estos actos pueden obedecer a iniciativa individual o
haber sido cometidos dentro del marco de grupos organizados. Estos Ultimos pueden ser agrupaciones
clandestinas u organizaciones politicas combinadas con organizaciones militares que estén reconocidas
oficialmente o cuyas actividades se admiten de modo general.?> También deberia tenerse en cuenta que
el uso de la fuerza es un aspecto del mantenimiento de la ley y el orden y que, por definicién, pueden
recurrir legitimamente a ella la policia y las fuerzas armadas en el ejercicio de sus funciones.

176. Una solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado presentado por una persona que,
segun se sabe o presume, ha hecho uso de la fuerza o cometido actos de violencia, cualesquiera que
sean su naturaleza y las circunstancias en que los hechos hayan tenido lugar, debe examinarse ante
todo, lo mismo que cualquier otra solicitud, desde el punto de vista de las clausulas de inclusiéon con-
tenidas en la Convencién de 1951 (parrs. 32 a 110 supra).

177. Cuando se ha determinado que un solicitante retine las condiciones necesarias conforme a los
criterios de inclusién, se puede plantear la cuestion de determinar si, en vista de los actos de fuerza o
violencia cometidos por él, puede estar comprendido en las disposiciones de una o varias clausulas de
exclusion. Estas clausulas de exclusion, que figuran en los parrafos a) a c) de la seccidn F del articulo 1
de la Convencidon de 1951, ya han sido examinadas (parrs. 147 a 163 supra).

¢ Véase la recomendacién 816 (1977) sobre el derecho a la objecién de conciencia al servicio militar, aprobada en la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa en su 290. periodo ordinario de sesiones (5 a 13 de octubre de 1977).

?* LaAsamblea General de las Naciones Unidas ha reconocido oficialmente a cierto numero de movimientos de liberacién, que en muchos casos incluyen
una rama armada. Otros movimientos de liberacién han sido reconocidos tnicamente por un nimero limitado de gobiernos. Otros, por ultimo, no han
sido reconocidos oficialmente.
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178. La cladusula de exclusion consignada en el parrafo a) de la seccién F del articulo 1 estaba destinada
originariamente a excluir de la categoria de refugiados a todas las personas respecto de las cuales hu-
biera motivos fundados para considerar que habian “cometido un delito contra la paz, un delito de gue-
rra o un delito contra la humanidad” en el ejercicio de funciones oficiales. No obstante, esta clausula de
exclusion es también aplicable a las personas que han cometido tales delitos en el marco de diversas
agrupaciones no gubernamentales, tanto si se trata de agrupaciones reconocidas oficialmente, como
si se trata de agrupaciones clandestinas o de pretendidas agrupaciones.

179. La clausula de exclusién que figura en el parrafo b) de la seccion F del articulo 1, que se refiere
a un “grave delito comun”, no suele ser pertinente en lo que se refiere al uso de la fuerza o a actos de
violencia cometidos en el ejercicio de funciones oficiales. La interpretacion de esta clausula de exclu-
sidn se ha estudiado ya. La cldusula de exclusion que consta en el parrafo c) de la seccién F del articulo
1 también se ha examinado. Como se ha dicho antes, en vista de su vaguedad, ella deberia aplicarse
con cautela.

180. Se recordara también que, debido a su caracter y a las graves consecuencias de su aplicacion a
una persona que tema ser perseguida, las cldusulas de exclusion deberian aplicarse restrictivamente.
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CAPITULO VI - EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA FAMILIA

181. Comenzando por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que afirma que “ la familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”, la mayor parte de los instrumentos internacionales que se ocupan de los derechos humanos
contienen disposiciones similares para la proteccion de la unidad de la familia.

182. El Acta Final de la Conferencia que aprobé la Convencion de 1951

“Recomienda a los gobiernos que adopten las medidas necesarias para la proteccion a la familia del refugiado
y especialmente para:

1) Asegurar que se mantenga la unidad de la familia del refugiado, sobre todo en los casos en que el jefe de
familia retina las condiciones necesarias para ser admitido en un pais;

2) Asegurar la proteccion a los refugiados menores de edad y sobre todo a los nifios aislados y a las jovenes,

especialmente en cuanto a la tutela y la adopcién.”?

183. La Convencién de 1951 no recoge el principio de la unidad de la familia en la definicion de refu-
giado. Sin embargo, la mayoria de los Estados, sean o no partes en la Convencién de 1951 o en el Pro-
tocolo de 1967, observan la mencionada recomendacion incluida en el Acta Final de la Conferencia.

184. Si el jefe de la familia retine las condiciones sefaladas en la definicion, a los familiares que estan
a su cargo se les suele reconocer la condicion de refugiados de conformidad con el principio de la
unidad de la familia. Es evidente, sin embargo, que no se puede conceder formalmente la condicion de
refugiado a un familiar a cargo si ello es incompatible con su estatuto legal personal. Por consiguiente,
un miembro a cargo de una familia de refugiados puede ser nacional del pais de asilo o de otro pais,
y gozar de la proteccién de ese pais. En esas circunstancias no sera procedente atribuirle la condicion
de refugiado.

185. Por lo que se refiere a los miembros de la familia que pueden quedar amparados por el principio
de la unidad familiar, deberia incluirse por lo menos al cényuge y a los hijos menores de edad. En la
practica, se incluye normalmente a otros familiares a cargo, tales como los padres ancianos de refugia-
dos si forman parte del mismo hogar. Por otro lado, si el jefe de la familia no es refugiado, nada impide
que cualquiera de los familiares que estan a su cargo, si puede aducir razones por su propia cuenta,
pida que se le reconozca la condiciéon de refugiado en virtud de la Convencion de 1951 o del Protocolo
de 1967. En otras palabras, el principio de la unidad de la familia entra en juego para favorecer a los
familiares a cargo y no para perjudicarles.

186. El principio de la unidad de la familia no sdlo es aplicable cuando todos los miembros de la familia
pasan a ser refugiados al mismo tiempo. Se aplica asimismo a los casos en que la unidad familiar ha
guedado temporalmente destruida por la huida de uno o varios de sus miembros.

187. Cuando la unidad de una familia de refugiados se deshace por causa de divorcio, separacion o
fallecimiento, los familiares a cargo a quienes se ha concedido la condicién de refugiado en virtud de
la unidad de la familia, conservaran tal condicién, a menos que les sea aplicable una cldusula de cesa-
cioén; o que no tengan motivos que no sean de mera conveniencia personal para desear conservar tal
condicién; o que ellos mismos ya no quieran que se les considere como refugiados.

188. Si el familiar a cargo de un refugiado estd comprendido en las disposiciones de una de las clausu-
las de exclusidn, se le debe denegar la condicion de refugiado.

 Véase el anexo I.
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SEGUNDA PARTE

PROCEDIMIENTOS PARA LA DETERMINACION DE LA CONDICION DE REFUGIADO

A. CONSIDERACIONES GENERALES

189. Ya se ha visto que la Convenciéon de 1951 y el Protocolo de 1967 definen quién es refugiado para
los efectos de estos instrumentos. Es evidente que, para que los Estados partes en la Convencion y
en el Protocolo puedan aplicar sus disposiciones, es necesario que los refugiados sean identificados.
Esa identificacion, es decir, la determinacion de la condicién de refugiado, aunque se menciona en la
Convencion de 1951 (véase el articulo 9), no esta regulada expresamente. En particular, la Convencién
no indica qué tipo de procedimientos han de adoptarse para determinar la condicién de refugiado. Por
consiguiente, cada Estado contratante puede establecer el procedimiento que estime mas apropiado,
habida cuenta de su propia estructura constitucional y administrativa.

190. Es de recordar que la persona que solicita que se le reconozca la condicién de refugiado suele
estar en una situacién especialmente vulnerable. Se encuentra en un medio extrafio y puede tropezar
con graves dificultades de orden técnico y psicolégico para exponer su caso a las autoridades de un
pais extranjero, muchas veces en un idioma que no es el suyo. Por consiguiente, su solicitud debe ser
examinada, en el marco del procedimiento establecido al efecto, por un personal idéneo que cuente
con los conocimientos y experiencia necesarios y comprenda las dificultades y necesidades particula-
res del solicitante.

191. Como la cuestion no estd regulada expresamente en la Convenciéon de 1951, los procedimientos
adoptados por los Estados partes en la Convencion de 1951 y en el Protocolo de 1967 varian conside-
rablemente. En varios paises, la condicién de refugiado se determina con arreglo a procedimientos for-
males expresamente establecidos con este fin. En otros paises, la cuestién de la condicidn de refugiado
se trata dentro del marco del procedimiento general aplicable a la admisién de extranjeros. Por Gltimo,
en otros paises la condicién de refugiado se determina en virtud de medidas oficiosas o especiales,
para determinados efectos, tales como la expedicién de documentos de viaje.

192. En vista de esta situacién y de que es improbable que todos los Estados obligados por la Conven-
cion de 1951 y el Protocolo de 1967 puedan adoptar procedimientos idénticos, el Comité Ejecutivo
del Programa del Alto Comisionado, con ocasion de su 28° periodo de sesiones, en octubre de 1977,
recomendd que los procedimientos se ajustasen a determinados requisitos basicos. Esos requisitos
basicos, que responden a esa situacion especial, ya antes mencionada, en que se encuentra la persona
que pide que se le reconozca la condicién de refugiado, y que permitirian ofrecer al solicitante ciertas
garantias esenciales, son los siguientes:
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i) el funcionario competente (funcionario de inmigracion u oficial de la policia de fronteras) al que se dirija el
solicitante en la frontera o en el territorio del Estado contratante debe tener instrucciones claras para tratar los
casos que puedan estar incluidos en el ambito de los instrumentos internacionales pertinentes. Debe actuar en
conformidad con el principio de no devolucion (“non-refoulement”) y remitir tales casos a una autoridad superior;

ii) el solicitante debe recibir la orientacién necesaria en cuanto al procedimiento que ha de seguirse;

iii) debe existir una autoridad claramente identificada - de ser posible una sola autoridad central - encargada de
examinar las solicitudes de concesion de la condicion de refugiado y de adoptar una decision en primera instancia;

iv) debe proporcionarse al solicitante los medios necesarios, incluidos los servicios de un intérprete calificado,
para presentar su caso a las autoridades competentes. Debe darse también al solicitante la oportunidad, acerca
de la cual se le debe informar, de ponerse en contacto con un representante del ACNUR;

v) si se reconoce al solicitante la condicién de refugiado, debe informarsele al respecto y debe expedirsele el
documento que certifique tal condicion;

vi) si no se reconoce al solicitante la condicién de refugiado, debe concedérsele un plazo razonable para
apelar ante la misma autoridad o ante una autoridad diferente, administrativa o judicial, con arreglo al sistema
prevaleciente, a fin de que se reconsidere formalmente la decisién adoptada;

vii) debe permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta que la autoridad competente a que se refiere
el anterior inciso iii) adopte la decision del caso, a menos que tal autoridad haya demostrado que la solicitud era
claramente abusiva. Debe permitirsele asimismo permanecer en el pais mientras esté pendiente una apelacion
a una autoridad administrativa o judicial superior.?”

193. El Comité Ejecutivo expresé asimismo la esperanza de que todos los Estados partes en la Con-
vencion de 1951 y en el Protocolo de 1967 que todavia no lo hubiesen hecho tomarian las medidas
oportunas para establecer esos procedimientos préximamente y considerarian favorablemente la po-
sibilidad de que el ACNUR participase en tales procedimientos en la forma apropiada.

194. La determinacién de la condicién de refugiado, cuestion que guarda estrecha relacién con las del
asilo y la admisidn, es de interés para el Alto Comisionado en el ejercicio de las funciones que le incum-
ben de proporcionar proteccion internacional a los refugiados. En diversos paises la Oficina del Alto
Comisionado participa, en varias formas, en procedimientos con objeto de determinar la condiciéon de
refugiado. Esa participacién se funda en el articulo 35 de la Convencién de 1951 vy en el correspon-
diente articulo 11 del Protocolo de 1967, que prevén la cooperacién de los Estados contratantes con
la Oficina del Alto Comisionado.

B. DETERMINACION DE LOS HECHOS

1) Principios y métodos

195. Correspondera en primer lugar al propio solicitante comunicar los hechos pertinentes del caso. A
continuacidn, la persona encargada de determinar la condicion del solicitante (examinador) habra de
apreciar la validez de las pruebas y el crédito que deba atribuirse a las declaraciones del solicitante.

196. Es un principio general de derecho que la carga de la prueba incumbe al peticionario. Ahora bien,
es frecuente que el solicitante no pueda aportar, en apoyo de sus declaraciones, pruebas documen-
tales o de otra clase, y los casos en que pueda presentar pruebas de todas sus afirmaciones seran la
excepcién mas que la regla. La mayoria de las veces, una persona que huya de la persecucién llegara
con lo mas indispensable y, en muchos casos, incluso sin documentacién personal. Por consiguiente,
aun cuando, en principio, la carga de la prueba incumbe al solicitante, el deber de averiguar y evaluar
todos los hechos pertinentes corresponde a la vez al solicitante y al examinador. Es mas, en algunos
casos el examinador habra de recurrir a todos los medios que tenga a su disposicidn para conseguir las
pruebas necesarias en apoyo de la solicitud. Sin embargo, puede ser que ni siquiera esa investigacién
independiente tenga siempre éxito y que haya ademas declaraciones que no sea posible probar. En
esos casos, si el relato del solicitante parece veridico debera concedérsele, a menos que existan razo-
nes de peso para no hacerlo, el beneficio de la duda.

*” Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo segundo periodo de sesiones, suplemento No. 12 (A/32/12/ Add.1, parr. 53, 6) e).
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197. Asi, pues, el requisito de la prueba no deberia aplicarse demasiado estrictamente, en vista de las
dificultades con que se tropieza para la obtencion de elementos probatorios y que son propias de la
situacion especial en que se encuentra la persona que solicita el reconocimiento de la condicién de
refugiado. Ahora bien, la tolerancia de esa posible falta de pruebas no significa que las afirmaciones
no confirmadas deban aceptarse forzosamente como ciertas si no concuerdan con la relacién general
presentada por el solicitante.

198. Una persona que, por experiencia, tema a las autoridades de su pais, puede ver todavia con recelo
a cualquier autoridad. Puede ser, pues, que no se atreva a hablar francamente y hacer una relacion
completa y exacta de su caso.

199. Por lo general, una primera entrevista deberia ser suficiente para sacar a la luz la historia del so-
licitante, pero puede ocurrir que el examinador tenga que aclarar aparentes discordancias y resolver
contradicciones en una entrevista ulterior, asi como encontrar una explicacion a cualquier tergiversa-
cion u ocultacion de hechos importantes. Las declaraciones inexactas no son de por si motivo para
denegar la condicién de refugiado y es responsabilidad del examinador evaluar esas declaraciones a la
luz de todas las circunstancias del caso.

200. No tiene cabida dentro del presente Manual un examen a fondo de los distintos métodos de
averiguacién de los hechos. Cabe mencionar, no obstante, que la informacion pertinente se suele con-
signar primeramente completando un cuestionario uniforme. Por lo general, esa informacién basica no
sera suficiente para permitirle llegar a una decisién al examinador, y habra que proceder a una o mas
entrevistas personales. El examinador tendra que ganarse la confianza del solicitante con objeto de
ayudarle a presentar su caso y a exponer cabalmente sus opiniones y manera de sentir. Como es légico,
para crear ese clima de confianza es de suma importancia que las declaraciones del solicitante tengan
el caracter de confidenciales y que se le informe de ello.

201. En muchos casos la averiguacion de los hechos no quedara terminada haste que se hayan dilu-
cidado una serie de circunstancias. Los incidentes aislados que se toman en consideracién fuera de
contexto pueden inducir a error. Hay que tener en cuenta los efectos acumulativos de la experiencia
por la que ha pasado el solicitante. Cuando no hay un incidente que destaca de los demas, a veces un
pequeio episodio puede ser la gota de agua que colma la medida, y aunque un solo incidente puede
no ser suficiente, la suma de todos los incidentes conexos referidos por el solicitante puede fundar sus
temores (véase el parrafo 53 supra).

202. Como la conclusién a que llegue el examinador y la impresién personal que éste tenga del
solicitante daran lugar a una decisidon que afecta a vidas humanas, el examinador tiene que aplicar los
criterios con espiritu de justicia y comprensién, y en su juicio no debe influir, huelga decirlo, la consi-
deracion personal de que el solicitante sea un “caso indigno de atencion”.

2) Beneficio de la duda

203. Puede suceder que después de haber hecho el solicitante un auténtico esfuerzo para acreditar la
veracidad de su declaracién todavia falta comprobar algunas de sus afirmaciones. Como se ha expli-
cado antes (parrafo 196), es casi imposible que un refugiado “pruebe” en todos sus puntos los hechos
expuestos, y si ello fuera condicion indispensable la mayoria de los refugiados no verian reconocida
su condicion de tales. De ahi que suela ser necesario conceder al solicitante el beneficio de la duda.

204. Por otra parte, el beneficio de la duda no deberia concederse mas que cuando se hayan obtenido
y comprobado todos los elementos de prueba accesibles y el examinador esté convencido de la credi-
bilidad general del solicitante. Las declaraciones del solicitante tienen que ser coherentes y verosimi-
les, y no estar en contradiccién con los hechos conocidos.

3) Resumen

205. El procedimiento de averiguacién y evaluacion de los hechos se puede resumir, pues, en la forma
siguiente:



a) El solicitante debe:
i) decir la verdad y ayudar en todo lo posible al examinador a determinar los hechos del caso;

ii) esforzarse por aportar en apoyo de sus declaraciones todos los elementos de prueba disponibles y dar una
explicacion satisfactoria en los casos de falta de pruebas. Cuando sea necesario, debe esforzarse por obtener
medios de prueba complementarios;

iii) proporcionar toda la informacion pertinente acerca de si mismo y la experiencia por la que ha pasado, con
todos los detalles que sean necesarios para que el examinador pueda determinar los hechos pertinentes. Se le
debe pedir que proporcione una explicacion coherente de todas las razones aducidas en apoyo de su solicitud
de que se le reconozca la condicion de refugiado y que conteste todas las preguntas que se le hagan.

b) El examinador debe:

i) procurar que el solicitante exponga su caso con la mayor amplitud posible y con todas las pruebas de que
disponga;

ii) formarse un juicio acerca del crédito que merezca el solicitante y evaluar las pruebas (si es necesario,
concediendo al solicitante el beneficio de la duda), con objeto de determinar los elementos objetivos y
subjetivos del caso;

iii) contrastar esos elementos con los criterios pertinentes de la Convencion de 1951 a fin de llegar a una
conclusion correcta respecto de la condicion de refugiado del solicitante.

C. CASOS QUE PLANTEAN PROBLEMAS ESPECIALES EN RELACION CON LA
DETERMINACION DE LOS HECHOS

1) Personas que padecen enajenacion mental

206. Como ya se ha visto, para determinar la condicion de refugiado es necesario dejar sentados el ele-
mento subjetivo del temor y el elemento objetivo de su fundamento.

207. Muchas veces, el examinador se encuentra ante un solicitante que padece trastornos mentales
o emocionales que impiden un examen normal de su caso. No obstante, una persona que sufra ena-
jenacion mental puede ser un refugiado y, por lo tanto, su solicitud no puede ser desatendida, aunque
requiera técnicas de examen diferentes.

208. En tales casos, el examinador debe, siempre que sea posible, obtener el informe pericial de los
médicos. Ese informe debe contener informacién sobre la naturaleza y el grado de la enfermedad mental
y apreciar la capacidad del solicitante para cumplir los requisitos que normalmente se exigen de éste al
aducir su pretension (véase el parrafo 205 a) supra). Las conclusiones del informe pericial seran decisivas
para definir la actitud que deba observar ulteriormente el examinador.

209. Esa actitud variara seguin el grado de enajenacion del solicitante y no se pueden establecer normas
rigidas al respecto. También debe tomarse en consideracion la naturaleza y el grado del “temor” del solici-
tante, puesto que es frecuente cierto grado de trastorno mental entre las personas que han sufrido graves
persecuciones. Cuando haya indicios de que el temor expresado por el solicitante puede no estar basado
en experiencia propia o puede ser exagerado, quizas sea necesario, para llegar a una decision, cargar mas
el acento en las circunstancias objetivas en vez de en las declaraciones hechas por el solicitante.

210. En cualquier caso, sera preciso aligerar la carga de la prueba que suele recaer en el solicitante y
acudir a otras fuentes para obtener la informacion que no se pueda conseguir facilmente de éste, por
ejemplo, recurriendo a amigos, parientes y otras personas estrechamente relacionadas con el solicitante,
0 a su tutor, si se le hubiere nombrado uno. Tal vez sea menester asimismo deducir ciertas conclusiones
de las circunstancias del caso. Por ejemplo, si el solicitante pertenece a un grupo de refugiados, en cuya
compafia se encuentra, hay motivos para presumir que comparte su suerte y retine las mismas condi-
ciones que ellos.

211. Por consiguiente, al examinar su solicitud, puede que no sea posible atribuir al elemento subjetivo
del “temor”, tal vez menos fiable, la importancia que suele darsele, y que sea necesario hacer mayor hin-
capié en la situaciéon objetiva.
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212. A la luz de lo que antecede cabe afirmar que, por regla general, la investigacion de la condicién
de refugiado de una persona que sufra de enajenacién mental debera ser mas minuciosa que en un
caso “normal” y requerird un examen mas detenido de los antecedentes y actividades anteriores del
solicitante, mediante el recurso a todas las fuentes externas de informacion disponibles.

2) Menores no acompaiados

213. La Convenciéon de 1951 no incluye ninguna disposicién especial sobre la condicién de refugiado
de los menores de edad. La definicion de refugiado se aplica a todas las personas, sea cual fuere su
edad. Al determinar la condicién de refugiado de un menor pueden surgir problemas a causa de la
dificultad de aplicar en su caso el criterio del “temor fundado”. Si el menor va acompaiiado del padre,
de la madre o de otro miembro de la familia que lo tenga bajo su poder, y si éste solicita la condicién
de refugiado, esa condicion se determinara en el caso del menor con arreglo al principio de la unidad
de la familia (parrafos 181 a 188 supra).

214. La cuestion de si un menor no acompanado puede reunir las condiciones necesarias para obtener
la condicién de refugiado debe determinarse ante todo segun el grado de madurez y de discernimiento
del menor. Si se trata de un nifio, generalmente sera necesario recabar los servicios de expertos fami-
liarizados con la mentalidad infantil. Como el nifio - y para el caso, el adolescente - no estan legalmen-
te emancipados, habria que nombrarles, llegado el caso, un tutor encargado de promover los intereses
del menor y de obtener una decisidon que los favorezca. A falta de los padres o de un tutor nombrado
legalmente, incumbe a las autoridades lograr que los intereses del menor que solicite la condicion de
refugiado queden plenamente garantizados.

215. En los casos en que el menor ya no sea un nifio, sino un adolescente, serd mas facil determinar
la condicién de refugiado, como en el caso de un adulto, aunque ello dependera también del grado
real de madurez del adolescente. Cabe presumir que - a falta de indicios en contrario - una persona
de 16 o mas afos puede ser considerada suficientemente madura para tener fundados temores de
persecucién. Normalmente puede presumirse que los menores de 16 afos no son suficientemente
maduros. Quizas tengan temores y voluntad propios, pero éstos pueden ser menos significativos que
en el caso del adulto.

216. Es procedente subrayar, sin embargo, que aqui se dan sélo unas orientaciones generales y que la
madurez de juicio de un menor debe determinarse normalmente a la luz de sus antecedentes perso-
nales, familiares y culturales.

217. En los casos en que el menor no haya alcanzado un grado de madurez suficiente para que sea
posible determinar la existencia de temores fundados de la misma manera que en el caso de un adulto,
quizas sea necesario tener mas en cuenta ciertos factores objetivos. Asi, si un menor no acompaiado
forma parte de un grupo de refugiados, este hecho puede - segun las circunstancias - ser indicio de
que el menor es también un refugiado.

218. Sera preciso tener en cuenta las circunstancias de los padres y otros miembros de la familia, en
particular su situacién en el pais de origen del menor. Si hay motivos para pensar que los padres de-
sean que su hijo permanezca fuera del pais de origen debido a fundados temores de persecucion, cabe
presumir que el propio nifo abrigue esos temores.

219. Si no se puede determinar la voluntad de los padres o si esa voluntad es dudosa o estd en contra-
diccién con el albedrio del nifio, el examinador tendra que llegar, en colaboracién con los expertos que
le asistan, a una decisién acerca del fundamento de los temores del menor sobre la base de todas las
circunstancias conocidas, lo que quizas requiera una aplicacién liberal del beneficio de la duda.
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CONCLUSIONES

220. En el presente Manual se ha intentado definir algunas directrices que, segun la experiencia del
ACNUR, son Utiles para determinar la condicidn de refugiado a los efectos de la Convencion de 1951y
el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. A este respecto, se ha dedicado una atencién
especial a las definiciones del término “refugiado” en esos dos instrumentos y a los diversos problemas
de interpretacion que plantean esas definiciones. Se ha tratado asimismo de poner de manifiesto que
esas definiciones pueden aplicarse a casos concretos y de centrar la atencion en varios problemas de
procedimiento que surgen en relacién con la determinacion de la condicion de refugiado.

221. La Oficina del Alto Comisionado no desconoce las imperfecciones inherentes a un Manual de
esta indole, pues tiene presente la imposibilidad de abarcar todas las situaciones en que una persona
puede solicitar la condicion de refugiado. Tales situaciones son muy diversas y dependen de la infinita
variedad de condiciones imperantes en los paises de origen y de los factores personales especiales
propios de cada solicitante.

222. Las explicaciones proporcionadas han demostrado que la determinacién de la condicién de refu-
giado no es en absoluto una operaciéon mecanica y rutinaria, sino que exige, por el contrario, conoci-
mientos, formacién y experiencia especializados y - lo que es aiin mas importante - la comprension de
la situacién particular del solicitante y de los factores humanos en juego.

223. Confilamos en que, dentro de estos limites, el presente Manual servird de guia a los que en su
labor diaria tienen que determinar la condicion de refugiado.
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ANEXOS

ANEXO |

EXTRACTO DEL ACTA DE LA CONFERENCIA DE
PLENIPOTENCIARIOS DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS Y DE LOS APATRIDAS?

v

La Conferencia aprobd por unanimidad las siguientes recomendaciones:
A

“La Conferencia,

“Considerando que, para facilitar el movimiento de los refugiados y especialmente su reasentamiento,
es necesario que se expidan y se reconozcan los documentos de viaje;

“Exhorta a los Gobiernos que son partes en el Acuerdo Intergubernamental sobre Documentos de Via-
je para los Refugiados, firmado en Londres el 15 de octubre de 1946, o que reconocen los documentos
de viaje expedidos de conformidad con tal Acuerdo, a que contintien expidiendo o reconociendo tales
documentos y expidan esos documentos de viaje a todos los refugiados a quienes sea aplicable la
definicién del articulo 1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, o reconozcan los docu-
mentos de viaje asi expedidos a tales personas, hasta que hayan asumido las obligaciones derivadas
del articulo 28 de dicha Convencion”.

B
“La Conferencia,

“Considerando que la unidad de la familia, elemento natural y fundamental de la sociedad, es un dere-
cho esencial del refugiado; y que esta unidad se halla constantemente amenazada; y

“Tomando nota con satisfaccion de que, segin el comentario oficial del Comité Especial sobre Apatridia
y Problemas Conexos (E/1618, pagina 40 del texto inglés), los derechos del refugiado se extienden a
los miembros de su familia;

“Recomienda a los Gobiernos que adopten las medidas necesarias para la proteccion a la familia del
refugiado y especialmente para:

“1) Asegurar que se mantenga la unidad de la familia del refugiado, sobre todo en aquellos casos en
que el jefe de familia retina las condiciones necesarias para ser admitido en un pais;

“2) Asegurar la proteccidn a los refugiados menores de edad y sobre todo a los nifios aislados y a las
jovenes, especialmente en cuanto a la tutela y la adopcién”.

?® Serie de Tratados de Naciones Unidas, vol. 189, pag. 37.
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o
“La Conferencia,

“Considerando que el refugiado necesita la ayuda moral, juridica y material de los servicios sociales
adecuados vy, en especial, de las competentes organizaciones no gubernamentales;

“Recomienda a los Gobiernos y a los organismos intergubernamentales que faciliten, estimulen y apo-
yen a este respecto los esfuerzos de las organizaciones competentes”.

D
“La Conferencia,

“Considerando que todavia muchas personas abandonan su pais de origen a causa de persecucion y
que por su situacién particular tienen derecho a proteccion especial;

“Recomienda a los Gobiernos que continten recibiendo a los refugiados en su territorio y actiien de
comun acuerdo, con verdadero espiritu de solidaridad internacional, a fin de que los refugiados puedan
hallar asilo y posibilidades de reasentamiento”.

E
“La Conferencia,

“Expresa la esperanza de que la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados tenga, ademas de su
alcance contractual, un valor de ejemplo, e incite a todos los Estados a otorgar, en la medida de lo
posible, a las personas que se encuentren en su territorio como refugiados y que no estén protegidas
por las disposiciones de la Convencidn, el trato previsto por esta Convencion”.

EN FE DE LO CUAL el Presidente, los Vicepresidentes y el Secretario Ejecutivo de la Conferencia han
firmado esta Acta Final.

HECHA en Ginebra este veintiocho de julio de mil novecientos cincuenta y uno, en un solo ejemplar,
cuyos textos ingles y francés son igualmente auténticos. El Secretario General de las Naciones Unidas
hara preparar traducciones de esta Acta Final al chino, al espafiol y al ruso vy, a peticién de los Go-
biernos, enviara ejemplares de esas traducciones a cada uno de los Gobiernos invitados a asistir a la
Conferencia.

El Presidente de la Conferencia:
KNUD LARSEN
Los Vicepresidentes de la Conferencia:
HERMENT
TALAT MIRAS
El Secretario Ejecutivo de la Conferencia:
JOHN P. HUMPHREY
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ANEXO Il

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 Apatridas (Naciones Unidas), convocada por
la Asamblea General en su resolucion 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 Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General, han afirmado el principio de que los seres
humanos, sin distincién alguna deben gozar de los derechos y libertades fundamentales,

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

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

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

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

Tomando nota de que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados tiene por mision
velar por la aplicacién de las convenciones internacionales que aseguran la proteccion a los refugiados, y
reconociendo que la coordinacion efectiva de las medidas adoptadas para resolver ese problema depen-
dera de la cooperacion de los Estados con el Alto Comisionado,

Han convenido en las siguientes disposiciones:

CAPITULO I: DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1

Definicion del término “refugiado”

A. Alos efectos de la presente Convencidn, el término “refugiado” se aplicara a toda persona:

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

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Organizacién Internacional de Refugiados durante el

periodo de sus actividades, no impediran que se reconozca la condicidn de refugiado a personas que
retnan las condiciones establecidas en el parrafo 2 de la presente seccién.

? Serie de Tratados de Naciones Unidas, vol. 189, pag. 37.
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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 deter-
minado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda
0, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de na-
cionalidad 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 entendera que la expresion “del pais
de su nacionalidad” se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean; y no se considerara
carente de la proteccion del pais de su nacionalidad a la persona que, sin razén valida derivada de un
fundado temor, no se haya acogido a la proteccién de uno de los paises cuya nacionalidad posea.

B. 1) A los fines de la presente Convencidn, las palabras “acontecimientos ocurridos antes del 1.° de
enero de 1951, que figuran el articulo 1 de la seccién A, podran 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 formulara en el momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion, una
declaracion en que precise el alcance que desea dar a esa expresién con respecto a las obligaciones
asumidas por él en virtud de la presente Convencién.

2) Todo Estado Contratante que haya adoptado la formula a podra en cualquier momento extender
sus obligaciones mediante la adopcién de la formula b por notificacion dirigida al Secretario General
de las Naciones Unidas.

C. En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencioén cesara de ser aplicable a toda per-
sona comprendida en las disposiciones de la seccion A precedente:

1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su nacionalidad, o
2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o
3) Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de su nueva nacionalidad; o

4) Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia abandonado o fuera del cual
habia 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 negandose a acogerse a la protecciéon del pais de su nacionalidad.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran a los
refugiados comprendidos en el parrafo 1 de la seccion A del presente articulo que puedan invocar,
para negarse a acogerse a la proteccién del pais 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 circunstancias
en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada, esta en condiciones de regresar al pais donde
antes tenia su residencia habitual.

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran a los refu-
giados comprendidos en el parrafo 1 de la secciéon A del presente articulo que puedan invocar, para
negarse a acogerse a la proteccion del pais donde tenian residencia habitual, razones imperiosas deri-
vadas de persecuciones anteriores.

D. Esta Convencion no sera aplicable a las personas que reciban actualmente proteccién o asistencia
de un 6rgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados.
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Cuando esta proteccién o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de tales per-
sonas se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre el particular
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, esas personas tendran ipso facto derecho a los bene-
ficios del régimen de esta Convencién.

E. Esta Convencidn no sera 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 pais.

F. Las disposiciones de esta Convencidn no seran aplicables a persona alguna respecto de la cual exis-
tan motivos fundados para considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, 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;

¢) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.

Articulo 2
Obligaciones generales
Todo refugiado tiene, respecto del pais donde se encuentra, deberes que, en especial, entrafian la

obligacion de acatar sus leyes y reglamentos, asi como las medidas adoptadas para el mantenimiento
del orden publico.

Articulo 3
Prohibicion de la discriminacion

Los Estados Contratantes aplicaran las disposiciones de esta Convencién a los refugiados, sin discrimi-
nacion por motivos de raza, religion 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 religién
y en cuanto a la libertad de instruccidn religiosa de sus hijos.

Articulo 5
Derechos otorgados independientemente de esta Convencion
Ninguna disposicidn de esta Convencién podra interpretarse en menoscabo de cualesquiera otros de-

rechos y beneficios independientemente de esta Convencion otorgados por los Estados Contratantes
a los refugiados.
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Articulo 6
La expresion “en las mismas circunstancias”

A los fines de esta Convencidn, la expresidn “en las mismas circunstancias” significa que el interesado
ha de cumplir todos los requisitos que se le exigirian si no fuese refugiado (y en particular los referen-
tes 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 mas favorables previstas en esta Convencién, todo Estado Contratan-
te otorgara a los refugiados el mismo trato que otorgue a los extranjeros en general.

2. Después de un plazo de residencia de tres aios, todos los refugiados disfrutaran, en el territorio 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
Convencion para tal Estado.

4. Los Estados Contratantes examinaran con buena disposicion la posibilidad de otorgar a los refugia-
dos, aun cuando no exista reciprocidad, otros derechos y beneficios, ademas de los que les correspon-
den en virtud de los parrafos 2 y 3, asi como la posibilidad de hacer extensiva la exencidn de reciproci-
dad a los refugiados que no retnan las condiciones previstas en los parrafos 2 y 3.

5. Las disposiciones de los parrafos 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
Exencién 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 aplicaran tales medidas,
Unicamente por causa de su nacionalidad, a refugiados que sean oficialmente nacionales de tal Estado.
Los Estados Contratantes que, en virtud de sus leyes, no puedan aplicar el principio general expresado
en este articulo, otorgaran, en los casos adecuados, exenciones en favor de tales refugiados.

Articulo 9
Medidas provisionales

Ninguna disposicién de la presente Convencion impedird que, en tiempo de guerra o en otras cir-
cunstancias graves y excepcionales, un Estado Contratante adopte provisionalmente, respecto a de-
terminada 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 continuacion de tales medidas es necesaria para la seguridad nacional.

53



Articulo 10

Continuidad de residencia

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

2. Cuando un refugiado haya sido, durante la segunda guerra mundial, deportado del territorio de un
Estado Contratante, y haya regresado a él antes de la entrada en vigor de la presente Convencion, para
establecer alli su residencia, el tiempo de residencia precedente y subsiguiente a tal deportacién se

considerarad como un periodo ininterrumpido, en todos los casos en que se requiera residencia ininte-
rrumpida.

Articulo 11

Marinos refugiados

En el caso de los refugiados normalmente empleados como miembros de la tripulacidon de una nave
que enarbole pabelldn de un Estado Contratante, tal Estado examinara con benevolencia la posibilidad
de autorizar a tales refugiados a establecerse en su territorio y de expedirles documentos de viaje o

admitirlos temporalmente en su territorio, con la principal finalidad de facilitar su establecimiento en
otro pais.

CAPITULO II: CONDICION JURIDICA

Articulo 12
Estatuto personal

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

2. Los derechos anteriormente adquiridos por cada refugiado y dependientes del estatuto personal,
especialmente los derechos inherentes al matrimonio, seran 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 mas favorable posible y en ningtin caso
menos favorable que el concedido generalmente a los extranjeros en iguales circunstancias, respecto

a la adquisicion 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 proteccion a la propiedad industrial, y en particular a inventos, dibujos y modelos in-
dustriales, marcas de fabrica, nombres comerciales y derechos de autor sobre las obras literarias, cien-
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tificas o artisticas, se concedera a todo refugiado, en el pais en que resida habitualmente, la misma
proteccion concedida a los nacionales de tal pais. En el territorio de cualquier otro Estado Contratante se
le concedera la misma proteccion 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 Contratan-
tes concederan a los refugiados que residan legalmente en el territorio de tales Estados el trato mas
favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de un pais 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 recibira el mismo trato
gue un nacional en cuanto al acceso a los tribunales, incluso la asistencia judicial y la exencién de la
cautio judicatum solvi.

3. En los Estados Contratantes distintos de aquel en que tenga su residencia habitual, y en cuanto a las

cuestiones a que se refiere el parrafo 2, todo refugiado recibira el mismo trato que un nacional del pais
en el cual tenga su residencia habitual.

CAPITULO lil: ACTIVIDADES LUCRATIVAS

Articulo 17
Empleo remunerado

1. En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Estado Contratante concedera a los refugiados
que se encuentren legalmente en el territorio de tales Estados el trato mas favorable concedido en las
mismas circunstancias a los nacionales de paises extranjeros.

2. En todo caso, las medidas restrictivas respecto de los extranjeros o del empleo de extranjeros, im-
puestas para proteger el mercado nacional de trabajo, no se aplicaran a los refugiados que ya estén
exentos de ellas en la fecha en que esta Convencién entre en vigor respecto del Estado Contratante
interesado, o que retinan una de las condiciones siguientes:

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

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

¢) Tener uno o mas hijos que posean la nacionalidad del pais de residencia.
3. Los Estados Contratantes examinaran benévolamente la asimilacion, en lo concerniente a la ocupa-
cién de empleos remunerados, de los derechos de todos los refugiados a los derechos de los naciona-

les, especialmente para los refugiados que hayan entrado en el territorio de tales Estados en virtud de
programas de contrataciéon de mano de obra o de planes de inmigracién.
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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 mas favorable posible y en ninglin caso menos favorable que el concedido en las
mismas circunstancias generalmente a los extranjeros, en lo que respecta al derecho de realizar traba-

jos por cuenta propia en la agricultura, la industria, la artesania y el comercio y de establecer compaiiias
comerciales e industriales.

Articulo 19

Profesiones liberales

1. Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en su territorio,
que posean diplomas reconocidos por las autoridades competentes de tal Estado y que desean ejercer
una profesion liberal, el trato mas favorable posible y en ninglin caso menos favorable que el general-
mente concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros.

2. Los Estados Contratantes pondran su mayor empefio en procurar, conforme a sus leyes y constitu-

ciones, el asentamiento de tales refugiados en los territorios distintos del territorio metropolitano, de
cuyas relaciones internacionales sean responsables.

CAPITULO IV: BIENESTAR

Articulo 20
Racionamiento
Cuando la poblacién en su conjunto esté sometida a un sistema de racionamiento que reglamente

la distribucion general de productos que escaseen, los refugiados recibiran 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 fiscaliza-
cién de las autoridades oficiales, los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuen-

tren legalmente en sus territorios el trato mas favorable posible y en ninglin 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 ensefanza elemental.

2. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados el trato mas favorable posible y en ningtin caso
menos favorable que el concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros en general respecto de
la ensefnanza 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 concesién de becas.
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Articulo 23
Asistencia publica

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

Articulo 24
Legislacion del trabajo y seguros sociales

1. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio
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 remuneracion, horas de tra-
bajo, disposiciones sobre horas extraordinarias de trabajo, vacaciones con paga, restricciones al traba-
jo a domicilio, edad minima de empleo, aprendizaje y formacidn profesional, trabajo de mujeres y de
adolescentes y disfrute de los beneficios de los contratos 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, enfermedad,
invalidez, ancianidad, fallecimiento, desempleo, responsabilidades familiares y cualquier otra contin-
gencia que, conforme a las leyes o los reglamentos nacionales, esté prevista en un plan de seguro
social), con sujecion a las limitaciones siguientes:

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

ii) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de residencia prescriban disposiciones
especiales concernientes a los beneficios o a la participacion en los beneficios pagaderos totalmente
con fondos publicos, o a subsidios pagados a personas que no retinan las condiciones de aportacion
prescritas para la concesion de una pension 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.

3. Los Estados Contratantes haran extensivos a los refugiados los beneficios de los acuerdos que ha-
yan concluido o concluiran entre si, sobre la conservacion de los derechos adquiridos y de los derechos
en via de adquisicién en materia de seguridad social, con sujecién Unicamente a las condiciones que se
apliquen a los nacionales de los Estados signatarios de los acuerdos respectivos.

4. Los Estados Contratantes examinaran con benevolencia la aplicacién a los refugiados, en todo lo

posible, de los beneficios derivados de acuerdos analogos 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 ex-
tranjeras a las cuales no pueda recurrir, el Estado Contratante en cuyo territorio aquél resida tomara las dispo-

siciones necesarias para que sus propias autoridades o una autoridad internacional le proporcionen esa ayuda.
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2. Las autoridades a que se refiere el parrafo 1 expedirdn o hardn que bajo su vigilancia se expidan
a los refugiados los documentos o certificados que normalmente serian expedidos a los extranjeros
por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas.

3. Los documentos o certificados asi expedidos reemplazaran a los instrumentos oficiales expedidos
a los extranjeros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas, y haran fe salvo prueba
en contrario.

4. A reserva del trato excepcional que se conceda a los refugiados indigentes, pueden asignarse de-
rechos por los servicios mencionados en el presente articulo, pero tales derechos seran moderados
y estaran en proporcion 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 circulacién

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 expediran 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 expediran a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio
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 Convencion se aplicaran a esos documentos. Los Estados Contratantes podran expedir dichos
documentos de viaje a cualquier otro refugiado que se encuentre en el territorio de tales Estados; y
trataran 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 pre-
vios, por las Partes en tales acuerdos, seran reconocidos por los Estados Contratantes y considera-
dos por ellos en igual forma que si hubieran sido expedidos con arreglo al presente articulo.
Articulo 29

Gravamenes fiscales

1. Los Estados Contratantes no impondran a los refugiados derecho, gravamen o impuesto alguno

de cualquier clase que difiera o exceda de los que se exijan o puedan exigirse de los nacionales de
tales Estados en condiciones analogas.
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2. Lo dispuesto en el precedente parrafo no impedira 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, permitira a los refugiados
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 examinara con benevolencia las solicitudes presentadas por los refugiados
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 impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia
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 condicion de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen
causa justificada de su entrada o presencia ilegales.

2. Los Estados Contratantes no aplicaran a tales refugiados otras restricciones de circulacion que las
necesarias; y tales restricciones se aplicaran Unicamente hasta que se haya regularizado su situacién
en el pais o hasta que el refugiado obtenga su admisién en otro pais. Los Estados Contratantes con-
cederan a tal refugiado un plazo razonable y todas las facilidades necesarias para obtener su admisién
en otro pais.

Articulo 32
Expulsion

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

2. La expulsion del refugiado Unicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decisiéon tomada
conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello razones imperiosas de
seguridad nacional, se debera permitir al refugiado presentar pruebas exculpatorias, formular recurso
de apelacion y hacerse representar a este efecto ante la autoridad competente o ante una o varias
personas especialmente designadas por la autoridad competente.

3. Los Estados Contratantes concederan, en tal caso, al refugiado un plazo razonable dentro del cual

pueda gestionar su admisién legal en otro pais. Los Estados Contratantes se reservan el derecho a
aplicar durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias.

Articulo 33

Prohibicion de expulsién y de devolucién (“refoulement”)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucion, poner en modo alguno a un refugia-
do 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.
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2. Sin embargo, no podrd invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea con-
siderado, 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.

Articulo 34
Naturalizacién
Los Estados Contratantes facilitaran en todo lo posible la asimilacion y la naturalizacion de los refu-

giados. Se esforzaran, en especial, por acelerar los tramites de naturalizacién y por reducir en todo
lo posible derechos y gastos de tales tramites.

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 or-
ganismo de las Naciones Unidas que le sucediere; y en especial le ayudaran en su tarea de vigilar la
aplicacion de las disposiciones de esta Convencion.

2. A fin de permitir a la Oficina del Alto Comisionado, o a cualquier otro organismo de las Naciones
Unidas que le sucediere, presentar informes a los 6rganos competentes de las Naciones Unidas, los
Estados Contratantes se comprometen a suministrarles en forma adecuada las informaciones y los
datos estadisticos que soliciten acerca de:

a) La condicién de los refugiados;

b) La ejecucion de esta Convencion, y

c) Las leyes, reglamentos y decretos, que estén o entraren en vigor, concernientes a los refugiados.

Articulo 36
Informacion sobre leyes y reglamentos nacionales

Los Estados Contratantes comunicaran al Secretario General de las Naciones Unidas el texto de las
leyes y de los reglamentos que promulgaren para garantizar la aplicaciéon de esta Convencion.

Articulo 37

Relacién con convenciones anteriores

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 28, esta Convencion 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.
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CAPITULO VII: CLAUSULAS FINALES

Articulo 38
Solucidn de controversias

Toda controversia entre las Partes en esta Convencidn, respecto de su interpretacion o aplicacién,
que no haya podido ser resuelta por otros medios, serd sometida a la Corte Internacional de Justicia, a
peticion de cualquiera de las Partes en la controversia.

Articulo 39
Firma, ratificacion y adhesion

1. Esta Convencion serd abierta a la firma en Ginebra el 28 de julio de 1951 vy, después de esa fecha,
sera depositada en la Secretaria General de las Naciones Unidas. Estara 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 quedara nueva-
mente 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 Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas,
asi como de cualquier otro Estado invitado a la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de
los Refugiados y de los Apatridas y de todo Estado al cual la Asamblea General hubiere dirigido una
invitacion a tal efecto. Esta Convencion habra de ser ratificada y los instrumentos de ratificacion se
depositaran en la Secretaria General de las Naciones Unidas.

3. Los Estados a que se refiere el parrafo 2 del presente articulo podran adherirse a esta Convencion
a partir del 28 de julio de 1951. La adhesién se efectuarad mediante el depdsito de un instrumento de
adhesion en la Secretaria General de las Naciones Unidas.

Articulo 40
Clausula de aplicacion territorial

1. Todo Estado podra, en el momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion, declarar que esta
Convencion se hara extensiva a la totalidad o a parte de los territorios de cuyas relaciones internacio-
nales sea responsable. Tal declaracion surtirad efecto a partir del momento en que la Convencién entre
en vigor para el Estado interesado.

2. En cualquier momento ulterior, tal extensién se hara por notificacion dirigida al Secretario General
de las Naciones Unidas y surtira efecto a los 90 dias contados a partir de la fecha en la cual el Secreta-
rio General de las Naciones Unidas haya recibido la notificaciéon o en la fecha de entrada en vigor de la
Convencion para tal Estado, si esta ultima fecha fuere posterior.

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 ratificacion o de la adhesién, cada Estado interesado examinara la posibili-
dad de adoptar, a la mayor brevedad posible, las medidas necesarias para hacer extensiva la aplicacion

de esta Convencion a tales territorios, a reserva del consentimiento de los gobiernos de tales territo-
rios, cuando sea necesario por razones constitucionales.

Articulo 41
Clausula federal

Con respecto a los Estados federales o no unitarios, se aplicaran las disposiciones siguientes:
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a) En lo concerniente a los articulos de esta Convencion cuya aplicacién dependa de la accidn legislati-
va 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 aplicacion dependa de la accion legis-
lativa de cada uno de los Estados, provincias o cantones constituyentes que, en virtud del régimen
constitucional de la Federacion, no estén obligados a adoptar medidas legislativas el Gobierno federal
a la mayor brevedad posible y con su recomendacion favorable, comunicara 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 proporcionara, a peticidon de cualquier otro
Estado Contratante que le haya sido transmitida por el Secretario General de las Naciones Unidas, una
exposicion de la legislacion y de las practicas vigentes en la Federacién y en sus unidades constitu-
yentes, en lo concerniente a determinada disposicion de la Convencion, indicando en qué medida, por
accion legislativa o de otra indole, se ha dado efecto a tal disposicién.

Articulo 42

Reservas

1. En el momento de la firma de la ratificacion o de la adhesion, todo Estado podra formular reser-
vas con respecto a articulos de la Convencion que no sean los articulos 1, 3, 4, 16 (1), 33y 36 a 46
inclusive.

2. Todo Estado que haya formulado alguna reserva con arreglo al parrafo 1 del presente articulo po-

dra, en cualquier momento, retirarla mediante comunicacién al efecto dirigida al Secretario General
de las Naciones Unidas.

Articulo 43
Entrada en vigor

1. Esta Convencidn entrara en vigor 90 dias después de la fecha de depésito del sexto instrumento de
ratificacion o de adhesién.

2. Respecto a cada Estado que ratifique la Convencién o se adhiera a ella después del depésito del
sexto instrumento de ratificacion o de adhesién, la Convencidn entrara en vigor 90 dias después de la
fecha del depésito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o de adhesién.

Articulo 44
Denuncia

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

2. La denuncia surtira efecto para el Estado Contratante interesado un afo 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 notificacién con arreglo al articulo 40 podra
declarar ulteriormente, mediante notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas,
que la Convencion dejara de aplicarse a determinado territorio designado en la notificacién. La Con-
vencion dejara de aplicarse a tal territorio un afio después de la fecha en que el Secretario General
haya recibido esta notificacion.
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Articulo 45
Revision

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

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

Articulo 46
Notificaciones del Secretario General de las Naciones Unidas

El Secretario General de las Naciones Unidas informara 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 seccion 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 entrara en vigor esta Convencion, con arreglo al articulo 43;
f) Las denuncias y notificaciones a que se refiere el articulo 44;

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

En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, firman en nombre de sus respectivos Gobier-
nos la presente Convencién.

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 quedara 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.

ANEXO

Parrafo 1

1. El documento de viaje a que se refiere el Articulo 28 de esta Convencién sera conforme al modelo
que figura en el adjunto apéndice.

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

Parrafo 2

Con sujecion a los reglamentos del pais de expedicion, los nifios podran ser incluidos en el documento

de viaje de un miembro de la familia o, en circunstancias excepcionales, de otro refugiado adulto.
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Parrafo 3

Los derechos que se perciban por la expedicion del documento no excederan de la tarifa mas baja que
se aplique a los pasaportes nacionales.

Parrafo 4

Salvo en casos especiales o excepcionales, el documento sera valido para el mayor nimero posible de
paises.

Parrafo 5

El documento tendra validez por uno o dos afios, a discrecién de la autoridad que lo expida.

Parrafo 6

1. La renovacion o la prérroga de validez del documento incumbe a la autoridad que lo expida, mien-
tras el titular no se haya establecido legalmente en otro territorio y resida legalmente en el territorio
de dicha autoridad. La expediciéon de un nuevo documento incumbe, en iguales condiciones, a la auto-
ridad que expidié el documento anterior.

2. Los representantes diplomaticos o consulares, especialmente autorizados a tal efecto, estaran facul-
tados para prorrogar, por un plazo que no exceda de seis meses, la validez de los documentos de viaje
expedidos por sus respectivos Gobiernos.

3. Los Estados contratantes examinaran con benevolencia la posibilidad de renovar o prorrogar la va-
lidez 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.

Parrafo 7

Los Estados contratantes reconoceran la validez de los documentos expedidos con arreglo a las dispo-
siciones del articulo 28 de esta Convencidn.

Parrafo 8

Las autoridades competentes del pais al cual desee trasladarse el refugiado, si estan dispuestas a ad-
mitirle y si se requiere un visado, visaran el documento que posea.

Parrafo 9

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

2. Podra 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 transito no excederan de la tarifa
mas baja que se aplique a los visados de pasaportes extranjeros.
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Parrafo 11
Cuando un refugiado haya establecido legalmente su residencia en el territorio de otro Estado contra-
tante, la responsabilidad de la expedicion 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 podra
solicitarlo el refugiado.

Parrafo 12
La autoridad que expida un nuevo documento debera retirar el antiguo y devolverlo al pais que lo haya

expedido, si el antiguo documento especifica que debe ser devuelto al pais que lo expidid; en caso
contrario, la autoridad que expida el nuevo documento retirarad y anulard el antiguo.

Parrafo 13

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

2. Con sujecién a las disposiciones del parrafo 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 estan-

cia del refugiado sea valido por tiempo determinado, la facultad de limitar, al expedir el documento, el
tiempo durante el cual el refugiado pueda volver en plazo no menor de tres meses.

Parrafo 14

Con la Unica 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 contratantes las
condiciones de admisidn, transito, estancia, establecimiento y salida.

Parrafo 15

Ni la expedicion del documento ni las anotaciones que en él se hagan determinaran 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 representantes di-
plomaticos o consulares del pais respectivo, ni confiere a tales representantes derecho de proteccion.

ANEXO - MODELO DE DOCUMENTO DE VIAJE

[No se incluye aqui]
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ANEXO Il

PROTOCOLO SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS*

Del Protocolo tomaron nota con aprobacion el Consejo Econémico y Social en su resolucion 1186 (XLI), de 18 de
noviembre de 1966, y la Asamblea General en su resolucion 2198 (XXI), de 16 de diciembre de 1966. En la misma
resolucion, la Asamblea General pidio 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 Convencidn), sélo 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
ambito de la Convencion,

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

Han convenido en lo siguiente:

Articulo |
Disposiciones generales

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

2. Alos efectos del presente Protocolo y salvo en lo que respecta a la aplicacion del parrafo 3 de este articulo,
el término “refugiado” denotara toda persona comprendida en la definicién del articulo 1 de la Convencion,
en la que se daran por omitidas las palabras “como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de
enero de 1951y .." 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 sera aplicado por los Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacion geografica;
no obstante, seran aplicables también en virtud del presente Protocolo las declaraciones vigentes hechas por
Estados que ya sean Partes en la Convencion de conformidad con el inciso a) del parrafo 1 de la seccion B del
articulo 1 de la Convencion, salvo que se hayan ampliado conforme al parrafo 2 de la seccién B del articulo 1.

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 gjercicio de sus funciones 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 ayudaran en su tarea de vigilar la aplicacién de las
disposiciones del presente Protocolo.

2. Afin de permitir a la Oficina del Alto Comisionado, o cualquier otro organismo de las Naciones Unidas que
le sucediere, presentar informes a los 6rganos competentes de las Naciones Unidas, los Estados Partes en el

% Serie de Tratados de Naciones Unidas, vol. 606, pag. 267.
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presente Protocolo se obligan a suministrarle en forma adecuada las informaciones y los datos estadisticos
gue soliciten acerca de:

a) La condicién 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 Il
Informacion sobre legislacion nacional

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

Articulo IV
Solucion de controversias

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

Articulo V
Adhesion

El presente Protocolo estara abierto a la adhesidn de todos los Estados Partes en la Convencién y de
cualquier otro Estado Miembro de las Naciones Unidas, miembro de algiin organismo especializado o
que haya sido invitado por la Asamblea General de las Naciones Unidas a adherirse al mismo. la adhe-
sién se efectuara mediante el depdsito de un instrumento de adhesion 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 aplicacion dependa de la accion legislativa del poder legis-
lativo federal, las obligaciones del gobierno federal seran, 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 parrafo 1 del
articulo | del presente Protocolo, y cuya aplicacién dependa de la accion legislativa de cada uno de
los Estados, provincia o cantones constituyentes que, en virtud del régimen constitucional de la Fe-
deracién, no estén obligados a adoptar medidas legislativas, el gobierno federal a la mayor brevedad
posible y con su recomendacion favorable, comunicara 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 proporcionara, a peticién de cualquier
otro Estado Parte en el mismo que le haya sido transmitida por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, una exposicién de la legislacion y de las practicas vigentes en la Federacién y en
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sus unidades constituyentes en lo concerniente a determinada disposicion de la Convencion que haya
de aplicarse conforme al parrafo 1 del articulo | del presente Protocolo, indicando en que medida, por
accion legislativa o de otra indole, se ha dado efectividad a tal disposicion.

Articulo VII

Reservas y declaraciones

1. Al tiempo de su adhesidn todo Estado podra formular reservas con respecto al articulo 1V del pre-
sente Protocolo y en lo que respecta a la aplicacién, conforme al articulo | del presente Protocolo, de
cualesquiera disposiciones de la Convencidon 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 Convencion, las reservas formuladas al amparo
de este articulo no se haran extensivas a los refugiados respecto a los cuales se aplica la Convencion.
2. Las reservas formuladas por los Estados Partes en la Convencidon conforme al articulo 42 de la mis-
ma seran aplicables, a menos que sean retiradas, en relacidn con las obligaciones contraidas en virtud
del presente Protocolo.

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

4. La declaracion hecha conforme a los parrafos 1 y 2 del articulo 40 de la Convencién por un Esta-
do Parte en la misma que se adhiera al presente Protocolo se considerara aplicable con respecto al
presente Protocolo a menos que, al efectuarse la adhesion, se dirija una notificacién en contrario por
el Estado Parte interesado al Secretario General de las Naciones Unidas. Las disposiciones de los pa-
rrafos 2 y 3 del articulo 40 y del parrafo 3 del articulo 44 de la Convencién se consideraran 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 depdsito del sexto instrumento de adhe-
sion, el Protocolo entrara en vigor en la fecha del depdsito por ese Estado de su instrumento de adhesién.
Articulo IX

Denuncia

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

2. La denuncia surtira efecto para el Estado Parte interesado un afo 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 informara 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.
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Articulo XI
Depoésito en los archivos de la Secretaria de las Naciones Unidas

Un ejemplar del presente Protocolo, cuyos textos chino, espafol, francés, inglés y ruso son igualmente
auténticos, firmado por el Presidente de la Asamblea General y por el Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, quedara depositado en los archivos de la Secretaria de las Naciones Unidas. El Secretario
General transmitira copias certificadas del mismo a todos los Estados Miembros de las Naciones Uni-
das y a los demas Estados mencionados en el articulo V supra.
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ANEXO IV

LISTA DE LOS ESTADOS PARTES DE LA CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIA-
DOS DE 1951Y EL PROTOCOLO DE 1967

Fecha de entrada en vigor:
22 de abril de 1954 (Convencion)
4 de octubre de 1967 (Protocolo)

Al 10 de diciembre de 2018

Ndmero total de Estados Partes de la Convencion de 1951: 146

Numero total de Estados Partes del Protocolo de 1967: 147

Estados Partes de la Convencidn y el Protocolo: 144

Estados Partes de uno o ambos instrumentos: 149

Estados Partes de la Convenciéon de 1951 solamente:

Madagascar y Saint Kitts y Nevis

Estados Parte del Protocolo de 1967 solamente:

Cabo Verde, Estados Unidos de América y Venezuela

Las fechas indicadas son las fechas de depdsito del instrumento de ratificacién o consentimiento por parte de
los respectivos Estados Partes con el Secretario General de las Naciones Unidas en Nueva York. De acuerdo

con el articulo 43(2), la Convencidn entra en vigencia el dia nonagésimo después de la fecha de depésito. El
Protocolo entra en vigencia en la fecha de depdsito (articulo VIII (2)). Las excepciones se indican a continuacion:

Pais3! Convencion

Afganistan 30 de agosto de 2005 (a)
Albania 18 de agosto de 1992 (a)
Alemania 1 de diciembre de 1953 (r)
Argelia 21 de febrero de 1963 (s)
Angola 23 de junio de 1981 (a)
Antigua y Barbuda 7 de septiembre de 1995 (a)
Argentina 15 de noviembre de 1961 (a)
Armenia 6 de julio de 1993 (a)
Australia 22 de enero de 1954 (a)
Austria 1 de noviembre de 1954 (r)
Azerbaiyan 12 de febrero de 1993 (a)
Bahamas 15 de septiembre de 1993 (a)
Belarus 23 de agosto de 2001 (a)
Bélgica 22 de julio de 1953 (r)

Belice 27 de junio de 1990 (a)
Benin 4 de abril de 1962 (s)

Bolivia, Estado Plurinacional de 9 de febrero de 1982 (a)
Bosnia y Herzegovina 1 de septiembre de 1993 (s)
Botswana 6 de enero de 1969 (a)

Brasil 16 de noviembre de 1960 (r)

Bulgaria 12 de mayo de 1993 (a)
Burkina Faso 18 de junio de 1980 (a)
Burundi 19 de julio de 1963 (a)

Protocolo

30 de agosto de 2005 (a)

18 de agosto de 1992 (a)

5 de noviembre de 1969 (a)
8 de noviembre de 1967 (a)
23 de junio de 1981 (a)

7 de septiembre de 1995 (a)
6 de diciembre de 1967 (a)
6 de julio de 1993 (a)

13 de diciembre de 1973 (a)
5 de septiembre de 1973 (a)
12 de febrero de 1993 (a)
15 de septiembre de 1993 (a)
23 de agosto de 2001 (a)

8 de abril de 1969 (a)

27 de junio de 1990 (a)

6 de julio de 1970 (a)

9 de febrero de 1982 (a)

1 de septiembre de 1993 (s)
6 de enero de 1969 (a)

7 de abril de 1972 (a)

12 de mayo de 1993 (a)

18 de junio de 1980 (a)

15 de marzo de 1971 (a)

** Notas:
* Ratificacion (r), Adhesién (a), Sucesion (s).

** (C) senala los Estados Partes de la Convencion de 1951 solamente; (P) sefiala los Estados Partes del Protocolo de 1967 solamente.
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Pais
Camboya
Camerun
Canada

Cabo Verde (P)
Chad

Chile

China
Colombia
Congo

Congo, Rep.Dem. del
Corea, Rep. de
Costa Rica
Cote d'lvoire
Croacia

Chipre
Dinamarca
Djibouti
Dominica
Ecuador
Egipto

El Salvador
Eslovaquia
Eslovenia
Espafa
Estados Unidos de América (P)
Estonia

Etiopia
Federacién de Rusia
Fiji

Filipinas
Finlandia
Francia

Gabon
Gambia
Georgia
Ghana

Grecia
Guatemala
Guinea
Guinea-Bissau
Guinea Ecuatorial
Haiti
Honduras
Hungria
Islandia

Irdn, Rep. Islamica de
Irlanda

Israel

Italia

Jamaica

Japon
Kazajstan
Kenia
Kirguistan
Letonia

Lesoto

Liberia
Liechtenstein

Convencién

15 de octubre de 1992 (a)
23 de octubre de 1961 (s)
4 de junio de 1969 (a)

19 de agosto de 1981 (a)
28 de enero de 1972 (a)
24 de septiembre de 1982 (a)
10 de octubre de 1961 (r)
15 de octubre de 1962 (s)
19 de julio de 1965 (a)

3 de diciembre de 1992 (a)
28 de marzo de 1978 (a)

8 de diciembre de 1961 (s)
12 de octubre de 1992 (s)
16 de mayo de 1963 (s)

4 de diciembre de 1952 (r)
9 de agosto de 1977 (s)
17 de febrero de 1994 (a)
17 de agosto de 1955 (a)
22 de mayo de 1981 (a)
28 de abril de 1983 (a)

4 de febrero de 1993 (s)

6 de julio de 1992 (s)

14 de agosto de 1978 (a)

10 de abril de 1997 (a)

10 de noviembre de 1969 (a)
2 de febrero de 1993 (a)

12 de junio de 1972 (s)

22 de julio de 1981 (a)

10 de octubre de 1968 (a)
23 de junio de 1954 (r)

27 de abril de 1964 (a)

7 de septiembre de 1966 (s)
9 de agosto de 1999 (a)

18 de marzo de 1963 (a)

5 de abril de 1960 (r)

22 de septiembre de 1983 (a)
28 de diciembre de 1965 (s)
11 de febrero de 1976 (a)

7 de febrero de 1986 (a)

25 de septiembre de 1984 (a)
23 de marzo de 1992 (a)

14 de marzo de 1989 (a)

30 de noviembre de 1955 (a)
28 de julio de 1976 (a)

29 de noviembre de 1956 (a)
1 de octubre de 1954 (r)

15 de noviembre de 1954 (r)
30 de julio de 1964 (s)

3 de octubre de 1981 (a)

15 de enero de 1999 (a)

16 de mayo de 1966 (a)

8 de octubre de 1996 (a)

31 de julio de 1997 (a)

14 de mayo de 1981 (a)

15 de octubre de 1964 (a)

8 de marzo de 1957 (r)

Protocolo

15 de octubre de 1992 (a)
19 de septiembre de 1967 (a)
4 de junio de 1969 (a)

9 de julio de 1987 (a)

19 de agosto de 1981 (a)

27 de abril de 1972 (a)

24 de septiembre de 1982 (a)
4 de marzo de 1980 (a)

10 de julio de 1970 (a)

13 de enero de 1975 (a)

3 de diciembre de 1992 (a)
28 de marzo de 1978 (a)

16 de febrero de 1970 (a)

12 de octubre de 1992 (s)

9 de julio de 1968 (a)

29 de enero de 1968 (a)

9 de agosto de 1977 (s)

17 de febrero de 1994 (a)

6 de marzo de 1969 (a)

22 de mayo de 1981 (a)

28 de abril de 1983 (a)

4 de febrero de 1993 (s)

6 de julio de 1992 (s)

14 de agosto de 1978 (a)

1 de noviembre de 1968 (a)
10 de abril de 1997 (a)

10 de noviembre de 1969 (a)
2 de febrero de 1993 (a)

12 de junio de 1972 (s)

22 de julio de 1981 (a)

10 de octubre de 1968 (a)

3 de febrero de 1971 (a)

28 de agosto de 1973 (a)

29 de septiembre de 1967 (a)
9 de agosto de 1999 (a)

30 de agosto de 1968 (a)

7 de agosto de 1968 (a)

22 de septiembre de 1983 (a)
16 de mayo de 1968 (a)

11 de febrero de 1976 (a)

7 de febrero de 1986 (a)

25 de septiembre de 1984 (a)
23 de marzo de 1992 (a)

14 de marzo de 1989 (a)

26 de abril de 1968 (a)

28 de julio de 1976 (a)

6 de noviembre de 1968 (a)
14 de junio de 1968 (a)

26 de enero de 1972 (a)

30 de octubre de 1980 (a)

1 de enero de 1982 (a)

15 de enero de 1999 (a)

13 de noviembre de 1981 (a)
8 de octubre de 1996 (a)

31 de julio de 1997 (a)

14 de mayo de 1981 (a)

27 de febrero de 1980 (a)
20 de mayo de 1968 (a)
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Pais
Lituania
Luxemburgo

Macedonia, ex Rep. Yugoslava de

Madagascar (C)
Malawi

Mali

Malta

Mauritania

México

Moldova, Republica de
Médnaco

Montenegro
Marruecos
Mozambique

Namibia

Nauru

Nicaragua

Niger

Nigeria

Noruega

Nueva Zelandia
Paises Bajos

Panama

Papua, Nueva Guinea
Paraguay

Peru

Polonia

Portugal

Reino Unido de Gran Bretaia
e Irlanda del Norte
Republica Centroafricana
Republica Checa
Republica Dominicana
Rumania

Ruanda

Saint Kitts y Nevis (C)
San Vicente y las Granadinas
Samoa

Santo Tomé y Principe
Senegal

Serbia

Seychelles

Sierra Leona
Salomon, Islas
Somalia

Sudafrica

Sudan

Sudan del Sur
Suriname

Suazilandia

Suecia

Suiza

Tayikistan

Tanzania, Republica Unida de
Timor-Leste

Togo

Trinidad y Tobago
Tanez
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Convencién

28 de abril de 1997 (a)

23 de julio de 1953 (r)

18 de enero de 1994 (s)

18 de diciembre de 1967 (a)
10 de diciembre de 1987 (a)
2 de febrero de 1973 (s)

17 de junio de 1971 (a)

5 de mayo de 1987 (a)

7 de junio 2000 (a)

31 de enero de 2002 (a)

18 de mayo de 1954 (a)

10 octubre 2006 (s)

7 de noviembre de 1956 (s)
16 de diciembre de 1983 (a)
17 de febrero de 1995 (a)
28 de junio de 2011 (a)

28 de marzo de 1980 (a)

25 de agosto de 1961 (s)

23 de octubre de 1967 (a)
23 de marzo de 1953 (r)

30 de junio de 1960 (a)

3 de mayo de 1956 (r)

2 de agosto de 1978 (a)

17 de julio de 1986 (a)

1 de abril de 1970 (a)

21 de diciembre de 1964 (a)
27 de septiembre de 1991 (a)
22 de diciembre de 1960 (a)

11 de marzo de 1954 (r)

4 de septiembre de 1962 (s)
11 de mayo de 1993 (s)

4 de enero de 1978 (a)

7 de agosto de 1991 (a)

3 de enero de 1980 (a)

1 de febrero de 2002 (a)

3 de noviembre de 1993 (a)
21 de septiembre de 1988 (a)
1 de febrero de 1978 (a)

2 de mayo de 1963 (s)

12 de marzo de 2001 (s)

23 de abril de 1980 (a)

22 de mayo de 1981 (a)

28 de febrero de 1995 (a)
10 de octubre de 1978 (a)
12 de enero de 1996 (a)

22 de febrero de 1974 (a)
10 de diciembre de 2018 (a)
29 de noviembre de 1978 (s)
14 de febrero de 2000 (a)
26 de octubre de 1954 (r)
21 de enero de 1955 (r)

7 de diciembre de 1993 (a)
12 de mayo de 1964 (a)

7 de mayo de 2003 (a)

27 de febrero de 1962 (s)

10 de noviembre de 2000 (a)
24 de octubre de 1957 (s)

Protocolo

28 de abril de 1997 (a)
22 de abril de 1971 (a)
18 de enero de 1994 (s)

10 de diciembre de 1987 (a)
2 de febrero de 1973 (a)

15 de septiembre de 1971 (a)
5 de mayo de 1987 (a)

7 de junio de 2000 (a)

31 de enero de 2002 (a)

16 de junio de 2010 (a)

10 octubre 2006 (s)

20 de abril de 1971 (a)

1 de mayo de 1989 (a)

17 de febrero de 1995 (a)

28 de junio de 2011 (a)

28 de marzo de 1980 (a)

2 de febrero de 1970 (a)

2 de mayo de 1968 (a)

28 de noviembre de 1967 (a)
6 de agosto de 1973 (a)

29 de noviembre de 1968 (a)
2 de agosto de 1978 (a)

17 de julio de 1986 (a)

1 de abril de 1970 (a)

15 de septiembre de 1983 (a)
27 de septiembre de 1991 (a)
13 de julio de 1976 (a)

4 de septiembre de 1968 (a)
30 de agosto de 1967 (a)

11 de mayo de 1993 (s)

4 de enero de 1978 (a)

7 de agosto de 1991 (a)

3 de enero de 1980 (a)

3 de noviembre de 2003 (a)
29 de noviembre de 1994 (a)
1 de febrero de 1978 (a)

3 de octubre de 1967 (a)

12 de marzo de 2001 (s)

23 de abril de 1980 (a)

22 de mayo de 1981 (a)

12 de abril de 1995 (a)

10 de octubre de 1978 (a)
12 de enero de 1996 (a)

23 de mayo de 1974 (a)

10 de diciembre de 2018 (a)
29 de noviembre de 1978 (s)
28 de enero de 1969 (a)

4 de octubre de 1967 (a)

20 de mayo de 1968 (a)

7 de diciembre de 1993 (a)
4 de septiembre de 1968 (a)
7 de mayo de 2003 (a)

1 de diciembre de 1969 (a)
10 de noviembre de 2000 (a)
16 de octubre de 1968 (a)



Pais

Turquia
Turkmenistan
Tuvalu
Ucrania
Uganda
Uruguay
Vaticano
Venezuela, Rep. Bolivariana de (P)
Yemen
Zambia
Zimbabwe

Limitaciones:

Convencién

30 de marzo de 1962 (r)

2 de marzo de 1998 (a)

7 de marzo de 1986 (s)

10 de junio de 2002 (a)

27 de septiembre de 1976 (a)
22 de septiembre de 1970 (a)
15 de marzo de 1956 (r)

18 de enero de 1980 (a)
24 de septiembre de 1969 (s)
25 de agosto de 1981 (a)

Protocolo

31 de julio de 1968 (a)
2 de marzo de 1998 (a)
7 de marzo de 1986 (s)
4 de abril de 2002 (a)
27 de septiembre de 1976 (a)
22 de septiembre de 1970 (a)
8 de junio de 1967 (a)

19 de septiembre de 1986 (a)
18 de enero de 1980 (a)

24 de septiembre de 1969 (a)
25 de agosto de 1981 (a)

El articulo 1 B(1) de la Convencion de 1951 dice: “Para los fines de esta Convencidn, la frase ‘los hechos ocu-

rridos antes del 1° de enero de 1951’ en el Articulo 1, Seccion A, se debe entender (a) ‘los hechos ocurridos
en Europa antes del 1° de enero de 1951’; o bien, (b) ‘los hechos ocurridos en Europa o en otra parte antes
del 1° de enero de 1951’ y cada Estado Contratante debera hacer una declaracion al momento de la firma,
ratificacién o consentimiento, especificando cuales de estos significados se aplica para los propédsitos de sus
obligaciones dentro de la Convencién”.

Los siguientes Estados adoptaron la alternativa (a), “limitacion geografica”: Congo, Madagascar, Ménaco y
Turquia. Turquia mantuvo expresamente su declaracion delimitacion geografica adhiriendo al Protocolo de

1967. Madagascar aiin no ha adherido al Protocolo.

Todos los deméas Estados Partes se vincularon a la Convencién sin limitacion geografica alguna a través de
la seleccidn de la opcidn (b) “los hechos ocurridos en Europa o en otra parte antes del 1° de enero de 1951".
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ANEXOV

EXTRACTO DEL ESTATUTO DEL TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL??

Articulo 6

“El Tribunal creado por el Acuerdo mencionado en el articulo 1 para el enjuiciamiento y castigo

de los principales criminales de guerra de los paises europeos del Eje tendrd competencia para juzgar
y castigar a las personas que, obrando en interés de los paises europeos del Eje, como particulares o
como miembros de organizaciones, hubieren perpetrado cualquiera de los crimenes siguientes:

Los actos enunciados a continuacion, considerados en conjunto o separadamente, son crimenes

sujetos a la jurisdiccion del Tribunal que daran lugar a responsabilidad individual:

a) Crimenes contra la paz, a saber: planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o una
guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales, o participar en un plan comun o
conspiraciéon para la perpetracion de cualquiera de estos actos;

b) Crimenes de guerra, a saber: las violaciones de las leyes o usos de la guerra. Esas violaciones
comprenden, sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, los malos tratos o
la deportacidn, para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro propésito, de la
poblacion civil de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o los malos tratos
de prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el mar, la ejecucién de rehenes, el saqueo
de la propiedad publica o privada, la destruccién injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la
devastacion no justificada por las necesidades militares;

c) Crimenes contra la humanidad, a saber: el asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la depor-
tacién y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil, antes de la guerra o
durante ella, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos realizadas al perpetrar
un crimen sujeto a la jurisdiccién del Tribunal, o en relacién con él, sea o no en violacién del dere-
cho interno del pais en que hubiere sido perpetrado.

Los participantes en la elaboracién o ejecucion de un plan comun o conspiracién para cometer

cualquiera de los crimenes precedentes, en calidad de jefes, organizadores, instigadores y complices,
seran responsables de todos los actos realizados por cualquier persona en ejecucion de ese plan.”

3 Vase “The Charter and Judgement of the Niirnberg Tribunal: History and Analysis”, apéndice Il, Asamblea General de las Naciones Unidas, Comision
de Derecho Internacional, 1949 (documento A/CN.4/5, de 3 de marzo de 1949).
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ANEXO VI

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON EL ARTICULO 1 F A) DE LA CON-
VENCION DE 1951

Los principales instrumentos internacionales que guardan relacién con el articulo 1 F. a) de la
Convencion de 1951 son los siguientes:

1) Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 y Estatuto del Tribunal Militar Internacional.

2) Ley nim. 10 del Consejo de Control de Alemania de 20 de diciembre de 1945, para el castigo
de los autores de crimenes de guerra, crimenes contra la paz y crimenes contra la humanidad.

3) Resoluciones 3 (1), de 13 de febrero de 1946, y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas que confirman la definicion de los crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 8 de agosto de
1945.

4) Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 9 de diciembre de 1948
(articulo 111) (que entré en vigor el 12 de enero de 1951).

5) Convenios de Ginebra para la proteccién de las victimas de guerra de 12 de Agosto de 1949,
(Convenio | para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campana, articulo 3 y 50; Convenio Il para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar, articulos 3 y 51; Convenio lll relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra, articulos 3 y 130; Convenio IV relativo a la proteccién debida
de las personas civiles en tiempo de guerra, articulos 3y 147);

6) Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, de 26 de noviembre de 1968 (que entré en vigor el 11 de noviembre de 1970).

7) Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid de 30 de
noviembre de 1973 (entrada en vigor el 18 de julio de 1976);

8) Protocolo adicional de 8 de junio de 1977 a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales (articulo
85 sobre la sancidn de las violaciones de ese Protocolo).

(9) Protocolo adicional de 8 de junio de 1977 a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo Adicional Il).

10) Estatuto del Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos responsables de graves vio-
laciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a
partir de 1991, de 25 de mayo de 1993.

11) Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda de 8 de noviembre de 1994.

12) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI) de 17 de julio de 1998 (entré en vigor
el 1 de julio de 2002).
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ANEXO VII

ESTATUTO DE LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
REFUGIADOS

Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 428 (V), de 14 de diciembre de 1950

CAPITULO |

Disposiciones generales

1. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, actuando bajo la autoridad de la
Asamblea General, asumira la funcién de proporcionar proteccion internacional, bajo los auspicios de
las Naciones Unidas, a los refugiados que retinan las condiciones previstas en el presente Estatuto, y de
buscar soluciones permanentes al problema de los refugiados, ayudando a los gobiernos y, con sujecion
a la aprobacion de los gobiernos interesados, a las organizaciones privadas, a facilitar la repatriacion
voluntaria de tales refugiados o su asimilacién en nuevas comunidades nacionales.

En el ejercicio de sus funciones, y especialmente si llegare a presentarse alguna dificultad respecto, por
ejemplo, a cualquier controversia relativa al estatuto internacional de esas personas, el Alto Comisio-
nado solicitara el dictamen de un comité consultivo en asuntos de refugiados si se creare tal comité.

2. La labor del Alto Comisionado tendra caracter enteramente apolitico; serd humanitaria y social y, por
regla general, estara relacionada con grupos y categorias de refugiados.

3. El Alto Comisionado seguira las instrucciones que le den la Asamblea General o el Consejo Econé-
mico y Social.

4. El Consejo Econdmico y Social podra decidir, después de oir el parecer del Alto Comisionado en la
materia, la creacién de un comité consultivo en asuntos de refugiados, que estard compuesto de re-
presentantes de Estados Miembros y de Estados no miembros de las Naciones Unidas, escogidos por
el Consejo atendiendo al interés que demuestren por la solucién del problema de los refugiados y a su
devocioén a esta causa.

5. La Asamblea General examinard nuevamente, a mas tardar en su octavo periodo ordinario de sesio-
nes, las disposiciones relativas a la Oficina del Alto Comisionado, a fin de decidir si la Oficina debe seguir
en funciones después del 31 de diciembre de 1953.

CAPITULO Il

Funciones del Alto Comisionado
6. El Alto Comisionado tendrd competencia respecto a:

A. i) Cualquier persona que haya sido considerada como refugiado 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 Constitucion de la Organizacion
Internacional de Refugiados;

i) Cualquier persona 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 u opinion
politica, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores o de
razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera acogerse a la protecciéon de ese pais
0 que por carecer de nacionalidad y estar fuera del pais donde antes tenia su residencia habitual, no
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pueda o, a causa de dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera
regresar a él.

Las decisiones adoptadas por la Organizacion Internacional de Refugiados durante el periodo de sus
actividades en cuanto a la condicion de refugiado de una persona, no impedirdn que se conceda el
estatuto de refugiado a personas que retdinan las condiciones establecidas en el presente parrafo.

El Alto Comisionado dejara de tener competencia respecto a cualquier persona comprendida en la
precedente seccion A si esa persona:

a) Se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su nacionalidad;
b) Ha recobrado, voluntariamente, la nacionalidad que habia perdido;

¢) Ha adquirido una nueva nacionalidad y goza de la proteccién del Gobierno del pais de su nueva na-
cionalidad;

d) Se ha establecido de nuevo, voluntariamente, en el pais que habia abandonado o fuera del cual habia
permanecido por temor de ser perseguida;

e) Por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiado,
no puede seguir invocando, para continuar negandose a acogerse a la proteccién del gobierno del pais
de su nacionalidad, otros motivos que los de conveniencia personal; no podran invocarse razones de
caracter puramente econémico; o

f) Si se trata de una persona que no tiene nacionalidad y, por haber desaparecido las circunstancias en
virtud de las cuales fue reconocida como refugiado, puede regresar al pais donde tenia su residencia
habitual y no puede seguir invocando, para continuar negandose a regresar a ese pais, motivos que no
sean de mera conveniencia personal.

B. Cualquier otra persona que se halle fuera del pais de su nacionalidad o, si carece de nacionalidad,
fuera del pais en el cual tenia su residencia habitual, por tener o haber tenido temores fundados de ser
victima de persecuciones por motivos de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, y no pueda
0, debido a ese temor, no quiera acogerse a la proteccién del gobierno del pais de su nacionalidad o,
si carece de nacionalidad, no quiera regresar al pais donde antes tenia su residencia habitual.

7. Queda entendido que la competencia del Alto Comisionado definida en el precedente parrafo no
comprendera a una persona:

a) Que tenga mas de una nacionalidad, a menos que se den en ella las condiciones fijadas en el prece-
dente parrafo 6 con respecto a cada uno de los paises de los cuales sea nacional;

b) A la cual las autoridades competentes del pais en que haya fijado su residencia reconozcan los dere-
chos e impongan las obligaciones inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais;

c) Que continte recibiendo proteccidén o asistencia de otros érganos y organismos de las Naciones
Unidas; o

d) Respecto a la cual existen motivos fundados para creer que ha cometido uno de los delitos com-
prendidos en las disposiciones de los tratados de extradicion o uno de los delitos especificados en el
articulo VI del Estatuto del Tribunal Militar Internacional aprobado en Londres o en las disposiciones
del parrafo 2 del articulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.®®

8. El Alto Comisionado debera asegurar la proteccién de los refugiados a quienes se extienda la com-
petencia de la Oficina del Alto Comisionado, por los medios siguientes:

a) Promoviendo la conclusién y ratificacion de convenios internacionales para proteger a los refugia-
dos, vigilando su aplicacién y proponiendo modificaciones a los mismos;

3 Ver resolucién 217 A (Ill).
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b) Promoviendo, mediante acuerdos especiales con los gobiernos, la ejecucion de todas las medidas
destinadas a mejorar la situacién de los refugiados y a reducir el niimero de los que requieran proteccion;

c) Asistiendo a los gobiernos y a los particulares en su esfuerzo para fomentar la repatriacién voluntaria
de los refugiados o su asimilacién en nuevas comunidades nacionales;

d) Promoviendo la admision de refugiados, sin excluir a los de categorias mas desamparadas, en los te-
rritorios de los Estados;

e) Tratando de obtener que se conceda a los refugiados permiso para trasladar sus haberes y especial-
mente los necesarios para su reasentamiento;

f) Obteniendo de los gobiernos informacién acerca del nimero vy la situaciéon de los refugiados que se
encuentran en sus territorios, y de las leyes y reglamentos que les conciernen;

g) Manteniéndose en contacto permanente con los gobiernos y las organizaciones intergubernamentales
interesadas;

h) Estableciendo contacto, en la forma que juzgue mas conveniente, con las organizaciones privadas que
se ocupen de cuestiones de refugiados;

i) Facilitando la coordinacién de los esfuerzos de las organizaciones privadas que se ocupen del bienestar
social de los refugiados.

9. El Alto Comisionado emprendera cualquier otra actividad adicional que pueda prescribir la Asamblea
General, en particular la de repatriacion y reasentamiento de refugiados, dentro de los limites de los
recursos puestos a su disposicion.

10. El Alto Comisionado administrard y repartira entre los organismos particulares y, eventualmente, en-
tre los organismos publicos que considere mas aptos para administrar tal asistencia, los fondos, publicos
o privados, que reciba con este fin.

El Alto Comisionado podra rechazar toda oferta que no considere adecuada o que no pueda utilizarse.
El Alto Comisionado no podra recurrir a los gobiernos en demanda de fondos ni hacer un llamamiento
general sin la aprobacién previa de la Asamblea General.

El Alto Comisionado debera hacer, en su informe anual, una exposicion sobre su actividad en esta materia.

11. El Alto Comisionado podra exponer su opinién ante la Asamblea General, el Consejo Econdmico y
Social y sus respectivos érganos subsidiarios.

El Alto Comisionado debera presentar anualmente informe a la Asamblea General, por conducto del
Consejo Econdémico Social; su informe serd examinado como tema separado del programa de la Asam-
blea General.

12. El Alto Comisionado podra recurrir a la ayuda de los diversos organismos especializados.

CAPITULO I

Organizacién y hacienda

13. El Alto Comisionado sera elegido por la Asamblea General a propuesta del Secretario General. Los
términos del mandato del Alto Comisionado seran propuestos por el Secretario General y aprobados
por la Asamblea General. El Alto Comisionado sera elegido por un periodo de tres afos, a partir del 1°
de enero de 1951.

14. El Alto Comisionado nombrard, por un periodo igual, un Alto Comisionado Adjunto de nacionalidad
distinta a la suya.

15. a) Dentro de los limites de los créditos presupuestarios consignados al efecto, el Alto Comisionado
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nombrara el personal de su Oficina, el cual sera responsable ante él en el ejercicio de sus funciones;

b) Este personal sera escogido entre las personas consagradas a la causa que la Oficina del Alto Comi-
sionado ha de servir;

c) Sus condiciones de trabajo seran las previstas en el estatuto del personal aprobado por la Asamblea
General, y en las disposiciones reglamentarias dictadas, en virtud de dicho estatuto, por el Secretario
General;

d) Ademas, podran adoptarse disposiciones para permitir el empleo de personal sin retribucion.

16. El Alto Comisionado debera consultar con los gobiernos de los paises en que residan los refugia-
dos, respecto a la necesidad de nombrar representantes en ellos. En todo pais que reconozca esta
necesidad, podra nombrarse un representante aceptado por el gobierno de tal pais. Con sujecion a las
mismas condiciones, un mismo representante podra ejercer la representacién en varios paises.

17. El Alto Comisionado y el Secretario General tomaran disposiciones adecuadas para mantener en-
lace y consultarse en los asuntos de interés comun.

18. El Secretario General proporcionara al Alto Comisionado todas las facilidades necesarias dentro de
los limites previstos en el presupuesto.

19. La Oficina del Alto Comisionado estara situada en Ginebra (Suiza).

20. La Oficina del Alto Comisionado sera financiada con cargo al presupuesto de las Naciones Unidas.
A menos que la Asamblea General decida ulteriormente otra cosa, no se cargaran al presupuesto de
las Naciones Unidas mas gastos que los de orden administrativo derivados del funcionamiento de la
Oficina del Alto Comisionado, y todos los demds gastos derivados de las actividades del Alto Comisio-
nado seran sufragados mediante contribuciones voluntarias.

21. La gestion de la Oficina del Alto Comisionado estara sujeta al Reglamento Financiero de las Nacio-
nes Unidas y a las disposiciones reglamentarias que en materia de hacienda dicte el Secretario General
en cumplimiento de dicho Reglamento.

22. Las cuentas relativas a los fondos puestos a disposicién del Alto Comisionado estaran sujetas a
comprobacion por la Junta de Auditores de las Naciones Unidas, quedando entendido que la Junta
podra aceptar las cuentas comprobadas presentadas por los organismos a los cuales se hayan asignado
fondos. Las disposiciones administrativas relativas a la custodia y la distribucién de tales fondos seran
tomadas de comun acuerdo por el Alto Comisionado y el Secretario General, conforme al Reglamento
Financiero de las Naciones Unidas y a las disposiciones reglamentarias dictadas por el Secretario Ge-
neral en aplicacién de dicho Reglamento.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/02/01 7 de mayo de 2002 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N° 1:

La persecucién por motivos de género en el contexto del articulo 1A(2) de la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967

EI ACNUR publica estas directrices en cumplimiento de su mandato, de conformidad con el Estatuto de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados, y el Articulo 35 de la Convencion
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Articulo Il de su Protocolo de 1967. Estas directrices
complementan el Manual sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en
virtud de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 (reeditado,
Ginebra, enero de 1992). Estas directrices también reemplazan la posicion del ACNUR sobre la Per-
secucién por motivos el género (Ginebra, enero de 2000), y son el resultado del Segundo Ambito de las
Consultas Globales sobre el proceso de Proteccion Internacional, en las cuales se analizé este tema
durante la reunion de expertos en San Remo (setiembre de 2001).

Estas Directrices tienen como fin servir de guia legal interpretativa a gobiernos, practicantes del dere-

cho, encargados de la toma de decisiones y los jueces, asi como al personal del ACNUR encargado de
la determinacién de la condicion de refugiado en el terreno.
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I. INTRODUCCION

1. La “persecucion por motivos de género” es un concepto que carece de un sentido legal per se. Se usa
mas bien para referirse al conjunto de solicitudes en las cuales el género representa una variable de re-
levancia en la determinacion de la condicion de refugiado. Estas Directrices se centran especificamen-
te en la interpretacion, desde una perspectiva de género, de la definicién de refugiado contenida en el
Articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (en adelante “la Convencion
de 1951"). Mediante estas Directrices se pretenden proponer algunas practicas procedimentales que
garanticen una atencién adecuada a las mujeres solicitantes en los procedimientos para determinar
la condicion de refugiado, y que las solicitudes por motivos de género sean reconocidas como tales.

2. Es un principio basico que la definicién de refugiado se debe interpretar con una perspectiva de gé-
nero, con el fin de determinar adecuadamente las solicitudes de condicién de refugiado. Este enfoque
ha sido aprobado por la Asamblea General y por el Comité Ejecutivo del programa del ACNUR™.

3. Con el fin de comprender la naturaleza de la persecucion por motivos de género, es de suma im-
portancia definir y hacer una distincién entre los términos “género” y “sexo”. “Género” se refiere a la
relacién entre hombres y mujeres basada en la identidad, las condiciones, las funciones y las respon-
sabilidades segulin han sido construidas y definidas por la sociedad y la cultura, asignadas a uno y otro
sexo; por otro lado, el “sexo” estd determinado por condiciones bioldgicas. El género no es estatico
ni innato, pero adquiere un sentido de base social y cultural a lo largo del tiempo. Las solicitudes por
motivo de género pueden ser presentadas por hombres o mujeres, aunque debido a determinadas for-
mas de persecucion, por lo general son planteadas por mujeres. En algunas circunstancias, el sexo de
la persona solicitante puede marcar de forma particular la solicitud, situacién que debera considerar la
persona encargada de la toma de decisiones. Sin embargo, en otros casos, la solicitud de proteccion de
un solicitante de asilo no tendra ninguna relacién con su sexo. Las solicitudes por motivos de género
abarcan, generalmente, actos de violencia sexual, violencia doméstica y familiar, planificacién familiar
forzada, mutilacién genital femenina, castigo por transgredir los valores y costumbres morales, y dis-
criminacion contra los homosexuales.

4. La adopcion de una interpretacion de la Convencién de 1951 sensible a la dimension de género no
significa que todas las mujeres serian merecedoras del estatuto de refugiado. El solicitante de asilo -
sea mujer u hombre- debera demostrar que tiene fundados temores de ser perseguido por razones de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinién politica.

1. ANALISIS SUSTANTIVO

A. Antecedentes

5. Histéricamente, la definicidn de refugiado ha sido interpretada a la luz de la experiencia masculina, lo
cual ha significado que muchas de las solicitudes presentadas por mujeres y homosexuales hayan pasa-
do inadvertidas. Sin embargo, en la Ultima década, el andlisis y el concepto de género y sexo dentro del
contexto de los refugiados han avanzado sustancialmente en la jurisprudencia, la practica de los Estados
en general y la doctrina. Estos avances han tenido lugar paralelamente a los avances del Derecho de los
derechos humanos y sus estandares internacionales?, asi como en otros campos afines al derecho inter-
nacional, incluyendo la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para Rwanda y la antigua
Yugoslavia, y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En este sentido, por ejemplo, se debe

' En las Conclusiones ndm. 87 (n) de octubre de 1999, el Comité Ejecutivo “[tomd] nota con reconocimiento de los esfuerzos especiales realizados por
los Estados para incorporar la perspectiva del género en las politicas, los reglamentos y las practicas de asilo; [alentd] a los Estados, al ACNUR y a otras
partes interesadas a promover una mayor aceptacion de la idea de que la persecucion puede guardar relacion con el género o practicarse mediante la
violencia sexual y a incluir esta idea entre sus criterios de proteccion; [alentd] asimismo al ACNUR vy a otras partes interesadas a elaborar, promover y
aplicar directrices, codigos de conducta y programas de formacion sobre las cuestiones de los refugiados relacionadas con el género, a fin de apoyar la
asimilacion de la perspectiva del género y conseguir que se rinda mas cuenta de la aplicacién de las politicas relativas al género”. Véase también las Con-
clusiones nim. 39 del Comité Ejecutivo, Mujeres refugiadas y proteccion internacional; nim. 73, Proteccidn de los refugiados y violencia sexual, 1993; nim.
77(g), Conclusion general sobre la proteccion internacional, 1995; 79(0), Conclusion general sobre la proteccion internacional, 1996; y nim. 81(t), Conclusién
general sobre la proteccién internacional, 1997.

2 Otros textos de utilidad incluyen la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966; el Pacto sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966; la Convencién sobre los Derechos Politicos de las Mujeres de 1953; la
Convencion contra la Tortura y otras Penas o Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989;
y en particular, la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979 y la Declaracién sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujer de 1993. Entre los instrumentos regionales de relevancia estan la Convencién Europea sobre Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 1950; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969; y la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y
de los Pueblos de1981.
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subrayar que las practicas perjudiciales que violan el Derecho Internacional de los Derechos Humano
y sus estandares no pueden ser justificadas por razones histéricas, tradicionales, religiosas y culturales.

6. Aunque la definicién de refugiado no hace referencia directa a la dimensién de género, es comun-
mente aceptado que ésta puede influenciar o determinar el tipo de persecucién o dafo causado, y las
razones de ese trato. Debidamente interpretada, la definicion de refugiado abarca, por lo tanto, las
solicitudes por motivos de género. Siendo asi, no es necesario agregar un nuevo motivo a la definicion
contenida en la Convencién de 19518,

7. Al intentar aplicar los criterios de la definicidn de refugiado en el curso de los procedimientos para
determinar la condicidn de refugiado, es importante considerar la decision de manera integral y tener
en cuenta todas las circunstancias relevantes del caso. Es esencial contar con una vision completa de
la personalidad, el pasado y las experiencias personales del solicitante de asilo, asi como el analisis y
conocimiento actualizado de las circunstancias historicas, geograficas y culturales especificas del pais
de origen. Las generalizaciones sobre hombres y mujeresno ayudan, y podrian ocasionar que ciertas
diferencias fundamentales determinantes para casos especificos pasen inadvertidos.

8. Los componentes de la definicion que se discuten a continuacién son los que requieren una inter-
pretacidn sensible a la dimension de género. Otros requisitos (como el estar fuera del pais de origen)
siguen siendo fundamentales en la determinacién integral de cualquier solicitud. A lo largo de este
documento, el uso del término “mujeres” incluye a las nifias.

B. Temor fundado de persecucién

9. Las circunstancias particulares de cada individuo determinan cuando se puede hablar de un temor
fundado de persecucion. Si bien hombres y mujeres podrian padecer el mismo tipo de dafos, también
existe la posibilidad de que sufran formas de persecucion especificas de su sexo. El derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho penal internacional reconocen claramente que ciertos
actos, como la violencia sexual, incumplen con estos estandares, y defienden su inclusién como forma
grave de abuso equivalente a persecucién®. En este sentido, el derecho internacional puede asistir a
los encargados de la toma de decisiones a determinar el caracter persecutorio de cierto actos. No cabe
duda de que la violacidn y otras formas de violencia de género, tales como la violencia relacionada con
la dote, la mutilacién genital femenina, la violencia doméstica y la trata de personas®, constituyen ac-
tos que ocasionan un profundo sufrimiento y dafio tanto mental como fisico, y que han sido utilizadas
como mecanismos de persecucion, ya sea por agentes estatales o particulares.

10. Juzgar una ley como persecutoria en si y por si misma ha demostrado ser fundamento suficiente
para determinar algunas solicitudes por motivos de género. Esto ocurre especialmente por el hecho de
que ciertas leyes relevantes podrian emanar de normas y practicas tradicionales o culturales que no se
ajustan necesariamente a los estandares internacionales de derechos humanos. Sin embargo, como en
todos los casos, el solicitante también debera establecer que tiene fundados temores de ser perseguido
a causa de esta ley. Este no seria el caso de una ley persecutoria vigenteque ya no se aplica en practica.

11. Incluso aunque un Estado determinado haya prohibido una practica persecutoria (por €j. la mutila-
cién genital femenina), también podria ser, sin embargo, que continte tolerando o condonando dicha
practica, o no estar en condiciones de detenerla eficazmente. En tales casos, la practica equivaldria a
persecucién. El hecho de que una ley haya sido promulgada para prohibir o denunciar ciertas practicas
persecutorias no serad fundamento suficiente para determinar la invalidez de la solicitud de la condicién
de refugiado de una persona.

12. Cuando la pena o sancion aplicada por incumplimiento de una ley o politica sea excesivamente
genérica y conlleve una dimension de género, equivaldria a persecucioné. Incluso si se trata de una
ley de aplicacién general, la pena o el trato no puede exceder los objetivos de la ley. La imposicién de

* Véase Resumen de conclusiones: Persecucion por motivos de género, Consultas Globales sobre Proteccion Internacional. Mesa redonda de expertos en
San Remo, del 6 al 8 de setiembre de 2001, nim. 1 y 3 (“Resumen de conclusiones: Persecucién por motivos de género”).

* Véase el Manual del ACNUR, parr. 51.

® Véase mas adelante, parr. 18.

¢ Las personas que huyen de enjuiciamiento o castigo por un delito de derecho comun no suelen ser refugiados; sin embargo, la distincion puede a veces
ser confusa sobre todo en situaciones de castigo excesivo por la infraccidon de una ley legitima. Véase el Manual del ACNUR, parr. 56y 57.
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una pena severa a mujeres que, al violar la ley, transgreden las costumbres o valores sociales, podria
equivaler a persecucion.

13. En el caso de las leyes o politicas cuyos objetivos sean justificables, los métodos de implementa-
cion que tengan consecuencias de caracter severamente lesivo para la persona afectada equivalen a
persecucién. Por ejemplo, la planificacién familiar ha sido ampliamente aceptada como una respuesta
adecuada ante las presiones demograficas. Sin embargo, la implementacion de dichas politicas me-
diante practicas como el aborto provocado y la esterilizacién forzosa, constituirian una violacion de los
derechos humanos. Se reconoce el caracter abusivo de tales practicas. Tales practicas son reconocidas
como formas de abuso y se consideran persecutorias, a pesar de que puedan estar siendo realizadas
en el contexto de una ley legitima.

Discriminacion equivalente a persecucion

14. Si bien existe un consenso generalizado en cuanto a que la mera discriminacién en si misma no su-
pone persecucion, un patréon de discriminacion o de trato menos favorable podria, por motivos concu-
rrentes, equivaler a persecucion y requerir de la proteccidn internacional. Equivaldria a persecucion si
las medidas de discriminacién tuvieran consecuencias de caracter severamente lesivo para la persona
implicada, por ejemplo si limitaran gravemente su derecho a ganarse la vida, a practicar su religién o a
tener acceso a los servicios educativos normalmente asequibles’.

15. Resulta igualmente relevante para las solicitudes por motivos género el andlisis de las formas de
discriminacion por parte del Estado cuando éste no cumple con la obligacion de brindar proteccién a
personas amenazadas por cierto tipo de perjuicios o dafos. Si el Estado, ya sea por politica o practica,
no reconoce ciertos derechos ni concede proteccién contra abusos graves, entonces la discriminacién
por no brindar proteccion, sin la cual podrian perpetrarse dafos graves con impunidad, puede equi-
valer a persecucion. En este contexto, también se podrian analizar los casos individuales de violencia
doméstica o abusos motivados por la orientacion sexual.

Persecucion motivada por la orientacion sexual

16. Las solicitudes de la condicién de refugiado basadas en la orientacion sexual contienen un compo-
nente de género. La sexualidad o las practicas sexuales de un solicitante pueden ser relevantes en la
solicitud de asilo cuando éste ha sido victima de acciones persecutorias (incluyendo la discriminacion)
por razones de su sexualidad o practicas sexuales. En muchos casos el solicitante se niega a observar
los roles y las expectativas sociales o culturales atribuidas a los miembros de su sexo. Las solicitudes
mas comunes incluyen a homosexuales, transexuales y travestidos, a los que se somete a hostilidad
publica excesiva, violencia, abuso o discriminacién severa o concurrente.

17. En ciertas sociedades en donde la homosexualidad es ilegal, la penalizacién por conducta homo-
sexual podria equivaler a persecucién, del mismo modo que lo seria si una mujer se negara a usar un
velo en ciertas sociedades. Incluso cuando las practicas homosexuales no sean penalizadas, un solici-
tante bien podria establecer una solicitud valida en situaciones en las que el Estado condone o tolere
las practicas discriminatorias o los perjuicios perpetrados en su contra, o en las que el Estado no esté
en capacidad de brindar proteccién eficaz contra tales perjuicios.

La trata de personas para la prostitucion o explotacion sexual forzosa como una forma de persecucién®

18. Algunos menores o mujeres victimas de la trata de personas podrian calificar como refugiados en
virtud de la Convencion de 1951. El reclutamiento o captacion forzosa o mediante engaiio de mujeres
0 menores para la prostitucion o la explotacién sexual es una forma de violencia o abuso por motivos
de género que puede llevar incluso a la muerte. Puede ser considerada como una forma de tortura
y trato cruel, inhumano o degradante. También puede imponer serias restricciones a la libertad de

7 Véase el Manual del ACNUR, parr. 54.

® Para fines de estas Directrices, la “trata de personas” se define segun el Articulo 3 del Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (2000). El Articulo 3(1) define la “trata de personas” como “la captacion, 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 coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnera-
bilidad o a la concesidn o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos;
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circulacién de una mujer, debido al secuestro, encarcelamiento o confiscacidon de pasaportes y otron
documentos de identificacion. Ademas, las mujeres y los menores victimas de la trata de persona
pueden sufrir serias repercusiones después de la huida y/o una vez retornados, tales como represalias

por parte de los individuos o redes de traficantes, la probabilidad real de volver a ser objeto de la trata

de personas, grave ostracismo por parte de la comunidad y la familia o discriminacién severa. En ca-

sos individualizados ser objeto de la trata de personas para prostitucion forzosa o explotacion sexual

podria por lo tanto, ser el fundamento para la solicitud de condicién de refugiado cuando el Estado no

pueda o noquiera brindar proteccion contra tales perjuicios o amenazas’.

Agentes de persecucion

19. Dentro de la definicion de refugiado cabe reconocer agentes de persecucion tanto estatales como
no estatales. Si bien los actos de persecucién son normalmente perpetrados por las autoridades de un
pais, el trato gravemente discriminatorio y otro tipo de ofensas perpetradas por la poblacién local o por
individuos pueden equipararse a persecucion si las autoridades los toleran de manera deliberada o si
éstas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o son incapaces de hacerlo®.

C. El nexo causal (“por motivos de”)

20. El temor fundado de persecucién debe estar relacionado con uno o mas de los motivos de la Con-
vencion. Es decir, debe haber sido provocado “por motivos de” raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opinién politica. El motivo de la Convenciéon deberd ser un factor contri-
buyente de relevancia, pero no es necesario que se muestre como la Unica causa o la causa dominante.
En varias jurisdicciones, el nexo causal (“por motivos de”) debe quedar explicitamente establecido (por
ej. en algunos Estados de derecho consuetudinario), mientras que en otros los nexos de causalidad
no son examinados como un elemento aislado del anélisis, sino que estan incluidos en el andlisis del
conjunto de la definicién de refugiado. En muchas solicitudes por motivos de género, la dificultad que
enfrenta el responsable de la toma de decisiones puede no radicar en elegir qué motivo aplica, sino
en establecer el nexo causal: que el temor fundado de persecucién era por causa de ese motivo de la
Convencion. La atribucién o imputacién de un motivo de la Convencidn a un solicitante por parte del
agente estatal o no estatal de persecucion es razén suficiente para establecer el nexo causal exigible.

21. En situaciones en las que exista un riesgo de ser perseguido por un agente no estatal (por ej. conyu-
ge, compariero u otros agentes no estatales) por razones relacionadas con alguno de los motivos de la
Convencion, se establece el nexo causal, independientemente de que la ausencia de proteccion por parte
del Estado guarde o no relacion con la Convencién. Asimismo, cuando el riesgo de ser perseguido por un
agente no estatal no esté relacionado con un motivo de la Convencién, pero la incapacidad y renuencia
del Estado de dar proteccion es por un motivo de la Convencion el nexo causal también se establece?.

D. Motivos de la Convenciéon

22. Para determinar si un solicitante en particular ha cumplido con los criterios de la definicion de
refugiado es importante asegurarse que cada uno de los motivos contemplados en la Convencién se
interprete desde una perspectiva sensible al género. En muchos casos, los solicitantes podrian ser
perseguidos debido a que se les ha atribuido o imputado alguno de los motivos de la Convencién. En
muchas culturas, las opiniones politicas de las mujeres, su raza, nacionalidad, religién o pertenencia
a determinado grupo social, como ejemplos, se presuponen afines a las de sus familiares, colegas o
miembros de su comunidad.

23. También es importante ser consciente que en muchas solicitudes por motivos de género, la perse-
cucion temida podria deberse a uno o mas de los motivos de la Convencién. Por ejemplo, una solicitud
de asilo basada en la transgresion de normas sociales o religiosas podria ser analizada en términos de
religion, opinion politica o pertenencia a un determinado grupo social. No se requiere que el solicitante
identifique con precisién la razén por la cual tiene un temor fundado de persecucién.

’ La trata de personas para otros fines podria también significar persecucién en casos aislados, dependiendo de las circunstancias.
® \éase el Manual del ACNUR, parr. 65.
' Véase Resumen de las conclusiones: Persecucién por motivos de género, ndm. 6.
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Raza

24. Para fines de la definicion de refugiado, el término “raza” abarca todos los grupos étnicos
habitualmente denominados “razas”*2. La persecucion por razones de raza puede manifestarse de dis-
tintas formas, contra hombres que contra mujeres. Por ejemplo, el agente de persecucién podria optar
por destruir la identidad étnica y/o la prosperidad de un grupo étnico mediante el asesinato, mutilacién
o encarcelamiento de los hombres, mientras que las mujeres podrian ser vistas como las responsables
de propagar la identidad étnica o racial y ser perseguidas de otra forma, por ejemplo, mediante la vio-
lencia sexual o el control de la reproduccién.

Religion

25. En algunos Estados, la religién asigna ciertas funciones o cédigos de conducta a hombres y muje-
res respectivamente. Cuando una mujer no cumple con la funcién asignada o se niega a obedecer los
codigos socialeses castigada por ello, podria albergar un temor fundado de persecucién por motivos
de religion. El incumplimiento de estos cédigos puede ser percibido como prueba de que una mujer
sostiene una opinidn religiosa inaceptable, independientemente de cudles son sus verdaderas creen-
cias. Una mujer podria sufrir las consecuenciasperjudiciales de sus creencias o practicas religiosas
particulares, (las que le son atribuidas), cuando rehusa sostener determinadas creencias, practicar una
religion oficial o ajustar su comportamiento a las ensefianzas de una religion especifica.

26. Existe un cierto solapamiento entre los motivos de religion y opinién politica en las solicitudes
por motivos de género, sobre todo en lo relativo a opinién politica imputada. Cuando doctrinas
religiosas exigen a las mujeres cierto tipo de comportamiento, una conducta contraria puede ser
percibida como evidencia de una opinién politica inaceptable. Por ejemplo, en ciertas sociedades,
el papel asignado a las mujeres puede ser achacable a las exigencias de la religion oficial del Estado.
Las autoridades u otros agentes de persecucion pueden percibir la negativa de una mujer a cumplir
su funcién como una negativa a practicar o mantener determinadas creencias religiosas. Al mismo
tiempo, el incumplimiento podria ser interpretado como una opinidn politica inaceptable que ame-
naza la estructura fundamental de la cual emana determinado poder politico. Esto es especialmente
cierto en sociedades donde existe poca separacién entre las instituciones religiosas y estatales,
entre leyes y dogmas.

Nacionalidad

27. El término nacionalidad no debe entenderse sélo como “ciudadania”, sino que designa también la
pertenencia a un grupo étnico o linglistico y, a veces, podria solaparse con el término “raza”'%. Aunque
la persecucién por motivos de nacionalidad (lo mismo que por raza) no es especifico de hombres o
mujeres, en muchos casos, la naturaleza de la persecucién adopta una forma especifica de género, y
comunmente, manifiestada a través de la violencia sexual contra mujeres y nifias.

Pertenencia a un determinado grupo social**

28. A menudo, las solicitudes por motivos de género han sido analizadas en el marco de este motivo, lo
cual hace que sea de suma importancia su comprension. Sin embargo, en algunas instancias, el énfasis
atribuido al motivo de grupo social ha implicado que otros motivos igualmente aplicables, tales como
religion u opinidén politica, hayan sido inadvertidos. Por lo tanto, la interpretacion que se le dé a este
motivo no puede hacer irrelevantes a los otro cuatro motivos de la Convencion.

29. En este sentido, un determinado grupo social es un grupo de personas que comparten una caracte-
ristica en comun distinta al hecho de ser perseguidas, o que son percibidas como grupo por la sociedad. A
menudo, la caracteristica serd innata, inmutable o fundamental para la identidad, la conciencia o el propio
ejercicio de derechos humanos.

30. Por consiguiente, el sexo puede ser subsumido en la categoria de ‘grupo social’, siendo las mujeres
un claro ejemplo de subgrupo social definido por caracteristicas innatas e inmutables, y que por lo

2 \/éase el Manual del ACNUR, parr. 68.

* Véase el Manual del ACNUR, parr. 74.

* Para mayor informacion, véase las Directrices sobre proteccién internacional del ACNUR: Pertenencia a un grupo social determinado, en el contexto del
Articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 (HCR/GIP/02/02, 7 de mayo de 2002).
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general recibe un trato diferenciado al de hombres?®. Sus caracteristicas también las identifican com
grupo ante la sociedad, la cual las somete a diferentes tratos y normas en algunos paises'¢. Esta defini-
cion también abarca a homosexuales, transexuales y travestidos.

31. En algunas ocasiones, el tamafo del grupo ha sido utilizado para denegar la categoria de grupo
social a las mujeres. Este argumento no tiene base factica o razén alguna, puesto que ninguno de los
otros motivos de la Convencién estan sujetos a consideraciones de tamafo. Tampoco seria necesario
que el grupo estuviera especialmente unido o que sus miembros pertenezcan de manera voluntaria®?,
o que cada miembro del grupo esté en riesgo de persecucidén'®. Esta generalmente aceptado que de-
beria existir la posibilidad de identificar al grupo independientemente de la persecucion; sin embargo,
la discriminacién o la persecucion podrian ser un factor relevante a la hora de determinar la visibilidad
del grupo en un contexto particular?’.

Opinion politica

32. Este fundamento requiere que el o la solicitante muestre un temor fundado de persecucién por
poseer determinada opinion politica que defiende (por lo general distinta a la de su gobierno o a un
sector de la sociedad) o porque normalmente le haya sido atribuida ser de esa opinién. El concepto
de ‘opinion politica’ debe entenderse en un sentido amplio que incluya cualquier opinion o asunto en
el que esté involucrado el aparato estatal, gubernamental, social o politico. Puede incluir la opinién
con respecto a las funciones de género y al comportamiento inconformista que lleva al agente de
persecucién a atribuir una opinién determinada a la persona. En este sentido, no existen actividades
de caracter politico o apolitico como tales, sino que es el contexto del caso lo que determinara su ca-
racter. Sin embargo, una solicitud por motivos de opinidn politica supone que el o la solicitante posee, o se
supone que posee, opiniones que no son toleradas por las autoridades o la sociedad, que son criticas de sus
politicas, costumbres o métodos. También presupone que tales opiniones podrian llegar a conocerse por las
autoridades o sectores importantes de la sociedad, o que éstos se las atribuyan al solicitante. No es siempre
necesario que la opinién haya sido expresada, ni que la persona haya sufrido anteriormente alguna forma de
discriminacion o persecucion. En tales casos, la prueba de temor fundado se basaria en una evaluacién de las
consecuencias que el/ la solicitante tendria que sufrir si retornara.

33. La imagen de un refugiado politico como alguien que huye de la persecucién debido a su participa-
cion directa en actividades politicas no siempre refleja la realidad de las mujeres en ciertas sociedades.
Es menos probable que las mujeres participen en actividades politicas de alto nivel que los hombres v,
por lo general, se limitan a las actividades de a otro nivel que reflejan roles dominantes de género. Por
ejemplo, una mujer puede ejercer labores como cuidar a los rebeldes enfermos, reclutar simpatizantes o
preparar y distribuir panfletos. Con frecuencia, a las mujeres se les atribuyen las opiniones politicas de
sus familias o de los miembros masculinos de estas, y sufren persecucién a causa de las actividades de
los miembros masculinos de su familia. Si bien esto puede ser analizado en el contexto de una opiniéon
politica imputada, también puede ser interpretado como persecucion por razones de su pertenencia a un
determinado grupo social: su “familia”. Estos factores deben ser tomados en cuenta en las solicitu-
des por motivos de género.

34. De igual importancia en estas solicitudes es reconocer que una mujer puede no querer participar
en ciertas actividades, tales como brindar alimento a los soldados del gobierno, que puede ser inter-
pretado por el agente de persecucién como una opinion politica en contra.

** Véase Resumen de las conclusiones: Persecucién por motivos de género, no.5.

* Véase también Conclusién nim. 39 del Comité Ejecutivo, Las mujeres refugiadas y la proteccién internacional, 1985: “Los Estados (...) son libres de
adoptar la interpretacion de que las mujeres en busca de asilo que se enfrentaban a tratos crueles o inhumanos debido a haber transgredido las cos-
tumbres sociales de la sociedad en la que vivian, podian ser consideradas como “determinado grupo social”, segun lo dispuesto en el Articulo 1A(2) de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Refugiados”.

7 Véase Resumen de las conclusiones: Pertenencia a un determinado grupo social, Consultas Globales sobre Proteccion Internacional, Mesa Redonda de
Expertos en San Remo, 6-8 de setiembre de 2001, niim. 4 (“Resumen de conclusiones: Pertenencia a un determinado grupo social”).

'® \/éase Resumen de las conclusiones: Pertenencia a un determinado grupo social, ibid., nim. 7.

¥ Véase Resumen de las conclusiones: Pertenencia a un determinado grupo social, ibid., nim. 6.
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lIl. ASUNTOS PROCEDIMENTALES?®

35. Las personas que presentan solicitudes de estatuto de refugiado por motivos de género, y en
particular los sobrevivientes de torturas o traumas, necesitan un ambiente solidario en donde puedan
sentirse seguras respecto de la confidencialidad de su solicitud. Debido a la verglienza que sienten por
lo que les ha sucedido, o a causa de experiencias traumaticas, algunos solicitantes pueden sentirse
reacios a exponer la dimension real de la persecucién sufrida o temida. Pueden continuar temiendo a
personas con autoridad o temer el rechazo y/o las represalias por parte de su familia y/o comunidad?*.

36. Ante esta realidad, y con el fin de asegurar que las solicitudes por motivos de género -particu-
larmente de mujeres- sean evaluadas correctamente durante el procedimiento para determinar la
condicién de refugiado, deberian tomarse en consideracion:

i. Las mujeres solicitantes de asilo deberan ser entrevistadas por separado, sin la presencia de miembros
masculinos de la familia, con el fin de garantizar que tengan la oportunidad de exponer su caso. Se les
debera explicar que podrian tener una solicitud valida por derecho propio.

ii. Es crucial que las mujeres estén informadas sobre el procedimiento para determinar la condicién de
refugiado, acceso a éste, y asesoria legal en una forma y un lenguaje que ellas entiendan.

iii. Las solicitantes deberan ser informadas de su derecho a elegir entrevistadores e intérpretes de su
mismo sexo??, y éstos deberian ser asignados automaticamente a las mujeres solicitantes de asilo. Las
entrevistadoras e intérpretes deberian estar atentas y conscientes de cualquier sensibilidad cultural, o
religiosa o y cualquier factor personal, como la edad y el nivel de educacién.

iv. Por lo general, es fundamental que se propicie un ambiente abierto y tranquilizar que permita estable-
cer una relacion de confianza entre la entrevistadora y la solicitante, y que beneficie la comunicaciéon de
asuntos personales y sensibles. La sala para entrevistas debera estar dispuesta de tal forma que propicie
la discusién, promueva la confianza y reduzca la posibilidad de una percepcion de desigualdad de poder.

v. Elentrevistador debera tomar un tiempo para presentarse a si mismo y al intérprete, explicar claramen-
te las funciones de cada personay el objetivo exacto de la entrevista?. Se le debera reafirmar a la solici-
tante que su solicitud sera tratada de forma absolutamente confidencial, y que la informacién brindada
no sera transmitida a los miembros de su familia. Es muy importante que el entrevistador explique que
no es un terapeuta.

vi. El entrevistador deberd mostrarse neutral, compasivo y objetivo durante la entrevista, y debera evitar
formas de lenguaje corporal que puedan resultar intimidatorias, culturalmente insensibles o inapropia-
das. Debera permitir que la solicitante presente su solicitud con el minimo nimero de interrupciones.

vii. Las entrevistas de asilo deberian incluir preguntas con respuestas abiertas asi como especificas, que
permitan revelar aspectos de género de interés para la solicitud de asilo. Por ejemplo, mujeres que han
participado indirectamente en actividades politicas o a quienes se les ha atribuido una opinién politica,
por lo general, no brindan informacién de relevante durante las entrevistas debido a la orientaciéon mas-
culina de las preguntas. Las solicitantes pueden no vincular las preguntas sobre “tortura” con el tipo de
agravios que ellas temen (tales como la violacion, el abuso sexual, la mutilacion genital femenina, los
“crimenes de honor”, el matrimonio forzoso, etc.).

2% Esta seccién recibid la valiosa asesoria ofrecida por varios Estados y otros agentes, incluyendo las siguientes directrices: Considerations for Asylum Offi-
cers Adjudicating Asylum Claims from Women (Servicio de Inmigracién y Naturalizacién, Estados Unidos, 26 de mayo de 1995); Refugee and Humanitarian
Visa Applicants: Guidelines on Gender Issues for Decision Makers (Departmento de Inmigracién y Asuntos Humanitarios, Julio de 1996) (en adelante “Direc-
trices de Australia sobre asuntos de género para los encargados de la toma de decisiones”); Guideline 4 on Women Refugee Claimants Fearing Gender-Rela-
ted Persecution: Update (Junta de Inmigracion y Refugiados, Canada, 13 de noviembre de 1996); Position on Asylum Seeking and Refugee Women (Consejo
Europeo sobre los Refugiados y Exiliados, diciembre de 1997) (en adelante “la posicién del ECRE sobre la solicitud de asilo y las mujeres refugiadas”);
Gender Guidelines for the Determination of Asylum Claims in the UK (Grupo Legal de Mujeres Refugiadas, julio de 1998) (en adelante “Directrices de género
del grupo de mujeres refugiadas”); Gender Guidelines for Asylum Determination (Consorcio Nacional sobre Asuntos de los Refugiados, Africa del Sur, 1999);
Asylum Gender Guidelines (Immigration Appellate Authority, Reino Unido, noviembre de 2000); y Gender-Based Persecution: Guidelines for the investigation and
evaluation of the needs of women for protection (Junta de Migracion, Divisién de la Prdctica Legal, Suecia, 28 de marzo de 2001).

21 \éase también Violencia sexual contra los refugiados: Directrices sobre prevencién y respuesta (ACNUR, Ginebra, 1995) y Prevencién y Respuesta
a la Violencia Sexual y de Género en Situaciones de Refugiados (Documentos de la Conferencia Interagencial sobre Lecciones Aprendidas, 27-29 de
marzo, 2001, Ginebra).

22 \/éase también la Conclusién nim. 64 del Comité Ejecutivo, Mujeres refugiadas y la proteccién internacional, 1990 (a) (iii): proporcionar, cuando sea
necesario, entrevistadoras mujeres capacitadas en los procedimientos para determinar la condicion de refugiado y asegurar el acceso adecuado de las
mujeres solicitantes de asilo a esos procedimientos, incluso cuando estén acompafadas por miembros masculinos de la familia.

** |bid., parr. 3.19.
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viii. En el caso particular de las victimas de violencia sexual u otras formas de trauma, es posible que sep
necesaria una segunda entrevista o varias entrevistas consecutivas, con el fin de establecer una ciert
confianza y obtener toda la informaciéon necesaria. En este sentido, los entrevistadores deberan mos-
trarse sensibles al trauma y las emociones de la entrevistada, y deberan suspender la entrevista si la
solicitante se altera emocionalmente.

ix. Cuando se preve que un caso en particular puede tratarse de una solicitud relacionada con el género, se
necesita una preparacion adecuada, que permita desarrollar una relacién de confianza con la solicitante
y posibilite al entrevistador hacer las preguntas pertinentes y tratar con los problemas que puedan sur-
gir durante la entrevista.

X. Se debera recopilar informacién sobre el pais de origen que sea relevante para las solicitudes de mu-
jeres, como la situaciéon de las mujeres ante la ley, los derechos politicos, sociales y econémicos de las
mujeres, las costumbres sociales y culturales del pais y las consecuencias de su transgresion, la preva-
lencia de practicas tradicionales perjudiciales, la incidencia y formas de violencia contra las mujeres
denunciadas, la protecciéon de que disponen, las penas impuestas a los que ejercitan la violencia y los
peligros que la mujer puede enfrentar si regresa a su pais de origen después de haber realizado una
solicitud de asilo.

xi. El tipo y el nivel emocional manifestado durante el recuento de sus experiencias no debera afectar la
credibilidad de la mujer. Los entrevistadores y los encargados de la determinacién de la condicién de
refugiado deberan entender que las diferencias culturales y el trauma juegan una funcién importante
y compleja determinando el comportamiento. En algunos casos, podria ser adecuado obtener pruebas
médicas o psicoldgicas. No hace falta establecer los detalles precisos de la violacién o agresion sexual,
pero podria ser necesario conocer los eventos desencadenantes y posteriores al incidente, las circuns-
tancias externas y detalles (tales como el uso de armas, palabras o frases utilizadas por los perpetrado-
res, tipo de agresion, donde, como ocurrid, detalles sobre los autores, por €j. soldado, civil ), asi como
el movil del perpetrador. Se debe hacer notar que en algunas ocasiones la mujer podria desconocer las
razones que llevaron al abuso.

xii. Se deberia disponer de los mecanismos necesarios para referir a las solicitantes a asistentes psicoso-
ciales y otros servicios de apoyo. Las buenas practicas recomiendan la disponibilidad de un asistente

psicosocial formado para brindar apoyo antes y después de la entrevista.

Asuntos probatorios

37. No se requiere prueba documental como tal para que las autoridades reconozcan una solicitud de esta-
tuto de refugiado; sin embargo, informacién sobre las practicas en el pais de origen podria ayudar a sustentar
determinado caso. Es importante reconocer que, en relacién a las solicitudes de género, las pruebas utiliza-
das en otras solicitudes podrian no ser igualmente disponibles. Cifras estadisticas o informes sobre la
incidencia de violencia sexual pueden no estar disponibles debido al bajo indice de denuncias o a la
falta de procesamiento en juicio. Otras formas alternativas de informacién pueden ayudar, como por
ejemplo los testimonios orales y escritos de mujeres en situaciones similares, de organizaciones inter-
nacionales o no gubernamentales, e investigaciones independientes.
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IV. METODOS DE IMPLEMENTACION

38. Dependiendo de las respectivas tradiciones juridicas, los Estados han seguido dos enfoques gene-
rales para garantizar que la aplicacién delderecho de rasilo y, en particular, la definicién de refugiado,
se apliquen con perspectiva de género. Algunos Estados han incorporado una guias interpretativas
juridicamente vinculantes y/o salvaguardias procedimentales dentro de la propia legislacion, mientras
que otros han optado por desarrollar politicas y directrices legales dirigidas a los responsables de la de-
terminacién de la condicion de refugiado. EIACNUR exhorta a los Estados que todavia no lo han hecho
a garantizar la perspectiva de género en la aplicacion del derecho de refugiados y sus procedimientos,
y se pone a su disposicidon para colaborar con ellos en esta materia.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/02/02 7 de mayo de 2002 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N° 2:

“Pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del articulo 1A(2) de la Convencion
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967

EI ACNUR publica estas Directrices en cumplimiento con su mandato, de conformidad con el Estatuto
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, y en el Articulo 35 de la
Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967. Estas Directrices com-
plementan el Manual del ACNUR sobre los Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Re-
fugiado en virtud de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967 (re-
editado, Ginebra, enero de 1992). Estas directrices reemplazan el OIM/132/1989 - FOM/110/1989
“Pertenencia a determinado grupo social” (ACNUR, Ginebra, 12 de diciembre de 1989), y son el resul-
tado del Segundo Ambito de las Consultas Globales sobre Proteccion Internacional, en las cuales se
analizé este tema durante la reunion de expertos en San Remo (setiembre de 2001).

Estas directrices tienen como fin servir de guia legal interpretativa a gobiernos, practicantes de dere-

cho, encargados de la toma de decisiones y jueces, asi como al personal del ACNUR encargado de la
determinacién de la condicion de refugiado en el terreno.
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I. INTRODUCCION

1. La “pertenencia a un determinado grupo social” es uno de los cinco motivos enumerados en el Ar-
ticulo 1A(2) de la Convenciéon de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (“Convencion de 1951”).
Este fundamento es el menos claro y no se define en la Convencion de 1951. Se le cita cada vez con
mayor frecuencia en los casos de determinacién de la condicién de refugiado ahora que los Estados
han aceptado que las mujeres, las familias, las tribus, los grupos profesionales y los homosexuales
constituyen grupos sociales determinados para fines de la Convencion de 1951. La evolucién de este
fundamento ha contribuido a la comprensién global de la definiciéon de refugiado. Estas Directrices
proporcionan una guia legal interpretativa para la evaluacion de las peticiones que alegan un temor
fundado de persecucion del solicitante por pertenecer a un determinado grupo social.

2. A la vez que este fundamento requiere delimitacién -es decir, que su interpretacidn no reste rele-
vancia a los otros cuatro motivos de la Convencion-, la interpretacion correcta debe ser consecuente
con el objeto y propdsito de la Convencidn®. Coherente con el lenguaje de la Convencidn, esta catego-
ria no se debe interpretar como una categoria que lo “resume todo” ni que se aplica a todas las perso-
nas que sufren persecucion. Por lo tanto, para preservar la estructura e integridad de la definicion de
la Convencién sobre quién es un refugiado, no se puede definir a un grupo social exclusivamente por el
hecho de que sea objeto de persecucion (a pesar de que, como se indica a continuacion, la persecucion
puede ser un elemento importante al establecer la visibilidad de un determinado grupo social).

3. No existe una “lista definitiva” de cuales grupos pueden constituir “un determinado grupo social”
para efectos del Articulo 1A(2). La Convencion no incluye una lista especifica de grupos sociales ni
la historia comprobada demuestra la existencia de un conjunto de grupos identificados que podrian
calificar dentro de este fundamento. En su lugar, el término “pertenencia a un determinado grupo so-
cial” debe leerse de una manera evolutiva, abierta al caracter variado y cambiante de los grupos en las
diferentes sociedades y a la evolucion de la normativa internacional de los derechos humanos.

4. Los fundamentos de la Convencién no son mutuamente excluyentes. Un solicitante puede ser ele-
gible para la condicion de refugiado sobre la base de mas de uno de los fundamentos identificados
en el Articulo 1A(2)2. Por ejemplo, una solicitante puede alegar que esta en riesgo de persecucion por
rehusarse a usar la ropa tradicional. Dependiendo de las circunstancias particulares de una sociedad,
ella puede entablar una demanda basada en la opinidn politica (si su conducta es percibida por el Es-
tado como una declaracion politica que se intenta reprimir), la religion (si su conducta esta basada en
convicciones religiosas contrarias a las del Estado) o la pertenencia a determinado grupo social.

Il. ANALISIS SUSTANTIVO

A. Resumen de la practica de los Estados

5. Las decisiones, regulaciones, politicas y practicas legales han seguido diferentes interpretaciones
sobre qué constituye un grupo social dentro del objetivo y propésito de la Convencién de 1951. Dos
enfoques han dominado la toma de decisiones en las jurisdicciones del derecho consuetudinario.

6. El primero, el de las “caracteristicas protegidas” (algunas veces se refiere a un enfoque de “inmuta-
bilidad”), analiza si un grupo esta unido por una caracteristica inmutable o por una caracteristica tan
fundamental para la dignidad humana que nadie deberia estar en la obligacién de renunciar a éste.
Una caracteristica inmutable puede ser innata (como el sexo o la etnia) o inmutable por otras razones
(como el hecho histérico de una asociacidn, ocupacion o condicién pasada). Las normas de derechos
humanos ayudan a identificar las caracteristicas que se consideran fundamentales para la dignidad hu-
mana y ninguna persona debe sentirse obligada a renunciar a ellas. La persona responsable de la toma
de decisiones que adopte este enfoque examinaria si el grupo declarado esta definido: (1) por una ca-
racteristica innata, inmutable, (2) por una condicién temporal o voluntaria ocurrida en el pasado y que

! Ver el Resumen de las Conclusiones - Pertenencia a un determinado grupo social, Consultas Globales sobre Proteccién Internacional, San Remo, Mesa
Redonda de Expertos, 6-8 de septiembre de 2001, nim. 2 (“Resumen de las Conclusiones - Pertenencia a un determinado grupo social”).

2 Ver el “Manual de procedimientos y criterios para la determinacién de la condicién de refugiado dentro de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto sobre Re-
fugiados y el Protocolo de 1967" (reeditado, Ginebra, enero de 1992), parr. 66-67; y ver también el Resumen de las conclusiones: Pertenencia a determinado
grupo social, nim. 3.
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es inmutable debido a su vigencia histdrica, o (3) por una caracteristica o asociacion tan fundamental

para la dignidad humana que nadie deberia estar en la obligacién de renunciar a ésta. Para la aplicacion de

este enfoque, los tribunales y los érganos administrativos en una serie de jurisdicciones concluyeron que las
mujeres, los homosexuales y las familias, por ejemplo, pueden constituir un determinado grupo social dentr
del propésito del Articulo 1A(2).

7. El segundo enfoque examina si un grupo comparte o no una caracteristica comun que los convierta en un
grupo conocido o que los distinga del resto de la sociedad en general. Este aspecto se refiere al enfoque de
“percepcion social”. De nuevo, las mujeres, las familias y los homosexuales se incluyen dentro de este analisis
como grupos sociales especificos, dependiendo de las circunstancias de la sociedad en la que vivan.

8. Dentro de la competencia del derecho civil, el concepto “determinado grupo social” estd menos de-
sarrollado. La mayoria de los encargados de la toma de decisiones ponen mayor énfasis en la existencia
o la ausencia de riesgo de persecucién que en las normas para definir un determinado grupo social. No
obstante, tanto los enfoques de las caracteristicas protegidas como los enfoques de percepcion social han
recibido atencidn.

9. Los andlisis de estos dos enfoques con frecuencia coinciden. Esto es asi porque los grupos cuyos miem-
bros son perseguidos por una caracteristica inmutable o fundamentalmente comun, a menudo se perciben
como un grupo social en sus respectivas sociedades. Sin embargo, algunas veces los enfoques pueden dar
resultados diferentes. Por ejemplo, la percepcién social comuin puede reconocer como grupos sociales a las
asociaciones fundamentadas en una caracteristica que no es ni inmutable ni de relevancia para la dignidad
humana, tal como la ocupacién o la clase social.

B. Definiciéon del ACNUR

10. En razén de los distintos enfoques y los vacios de proteccién que podrian resultar, el ACNUR con-
sidera que ambos enfoques deberian ser conciliados.

11. El enfoque de las caracteristicas protegidas sirve para identificar un conjunto de grupos que cons-
tituyen la parte central del andlisis de percepcién social. En consecuencia, es oportuno adoptar una
Unica norma que incorpore ambos enfoques dominantes:

un determinado grupo social es un grupo de personas que comparte una caracteristica comun
distinta al hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La
caracteristica sera innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los
derechos humanos.

12. Esta definiciéon incluye tanto las caracteristicas que son histdéricas y por lo tanto no se pueden
cambiar, como aquéllas que si es posible cambiar pero que no ameritan el cambio debido a que es-
tan estrechamente relacionadas con la identidad de la persona o son una expresién de los derechos
humanos fundamentales. Se considera que el sexo puede incluirse dentro del &mbito de la categoria
de grupo social, también las mujeres que son un claro ejemplo de un subconjunto social definido
por caracteristicas innatas e inmutables, y quienes con frecuencia son tratadas de manera diferente
a los hombres®.

13. Si un solicitante alega que un grupo social estd fundamentado en una caracteristica determinada
gue no sea inmutable o fundamental, se debera realizar un analisis mas a fondo para determinar no
obstante si el grupo se percibe como un grupo conocido en esa sociedad. De esta manera, por ejemplo,
si se determina que poseer una tienda o participar en ciertas ocupaciones en una determinada socie-
dad no es un aspecto inalterable ni fundamental para la identidad humana, el duefio de la tienda o los
miembros de una determinada profesion podrian constituir un grupo social en particular si la sociedad
en donde ellos estan reconocidos como grupo los margina.

* Para mayor informacion sobre peticiones relacionadas con género, ver las Directrices sobre Proteccién Internacional: Persecucion por motivos de
género dentro del contexto del Articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967. (ACNUR/
GIP/02/01, 10 de mayo de 2002), asi como las Conclusiones Generales de la Mesa Redonda de Expertos sobre Persecucion por motivos de género, San
Remo, 6-8 de septiembre del 2001, nim. 5.
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Rol de persecucion

14. Como se sefald anteriormente, un determinado grupo social no puede definirse por el hecho
de que los miembros del grupo sufran persecucién, o por un temor comun de ser perseguidos. No
obstante, las acciones persecutorias dirigidas hacia un determinado grupo pueden ser un factor rele-
vante al determinar la visibilidad de un grupo en una sociedad en particular®. El siguiente ejemplo es
una decision que ha sido muy citada: “dado que la conducta persecutoria no define al grupo social,
las acciones de los hostigadores pueden servir para identificar o aln provocar la creaciéon de un de-
terminado grupo social en la sociedad. Los hombres zurdos no forman un determinado grupo social,
pero si fueran perseguidos por ser zurdos, ellos no dudarian en convertirse en un grupo reconocido
en sus respectivas sociedades como un determinado grupo social. La persecucién a la que son objeto
por ser zurdos crearia una percepcion publica de que ellos representan un determinado grupo social,
pero seria la condicion de ser zurdos y no los actos de persecucion lo que los identificaria como un
determinado grupo social”.

No se requiere cohesion

15. En la practica de un Estado, se acepta ampliamente que un solicitante no necesite demostrar
que todos los miembros de un determinado grupo social se reconozcan como grupo. Es decir, no es
necesario que el grupo esté “unido”. La pregunta pertinente es si existe un elemento comun que sea
compartido por los miembros del grupo. Esto es similar al anélisis adoptado por los otros motivos de la
Convencion, donde no es necesario que los miembros de una religion o los seguidores de una opinion
politica estén asociados, o pertenezcan a un grupo “unido”. Por lo tanto, las mujeres pueden constituir
un determinado grupo social bajo ciertas circunstancias fundamentadas en una caracteristica comun:
el sexo, ya sea que se asocien entre ellas basadas en esta caracteristica compartida.

16. Ademas, la simple pertenencia a un determinado grupo social no sera suficiente para justificar una
solicitud de la condicion de refugiado. Sin embargo, pueden existir circunstancias especiales donde la
simple pertenencia puede ser un fundamento suficiente para sentir temor de persecucion’.

No todos los miembros de un grupo deben estar en riesgo de ser perseguidos

17. Un solicitante no necesita comprobar que todos los miembros de un determinado grupo social
corren riesgo de persecucion con el fin de establecer la existencia de un determinado grupo®. Al igual
que con los otros motivos, no es necesario establecer que todas las personas en un partido politico o
grupo étnico han sido escogidas por razones de persecucién. Ciertos miembros del grupo pueden no
estar en riesgo si, por ejemplo, ocultan su caracteristica comun, los hostigadores no los conocen o ellos
cooperan con el hostigador.

Relevancia del tamaiio

18. El tamano del supuesto grupo social no es un criterio importante en la determinacién de la existencia de
un grupo social, en particular dentro de los fines del Articulo 1A(2). Esto se aplica también a los casos rela-
tivos a los otros fundamentos de la Convencién. Por ejemplo, los Estados intentaran prohibir las ideologias
religiosas o politicas ampliamente compartidas entre los miembros de una sociedad determinada, quizas atin
por una mayoria de la poblacién. El hecho de que altas cifras de personas estén en riesgo de persecucién no
puede utilizarse como un argumento para rehusarse a extender la proteccién internacional donde por otra
parte resulta apropiada.

19. Los casos que se han presentado en varias jurisdicciones han reconocido a las “mujeres” como un de-
terminado grupo social. Esto no significa que todas las mujeres en la sociedad califican para la condicién de
refugiado. Sin embargo, una solicitante tiene que demostrar un temor fundado de persecucién basado en su
calidad de miembro de un determinado grupo social, no estar dentro de una de los causales de exclusién y
responder a otros criterios importantes.

* Ver el Resumen de las Conclusiones - Pertenencia a un determinado grupo social, nim. 6.

* McHugh, J., en Applicant A v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, (1997) 190 CLR 225, 264, 142 ALR 331.
¢ Ver el Resumen de las conclusiones: Pertenencia a un determinado grupo social, num. 4.

7 Ver el Manual del ACNUR, parr. 79.

® Ver el Resumen de las conclusiones: Pertenencia a un determinado grupo social, nam. 7.
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Agentes no estatales y la relacién causal (“por motivos de”)

20. Los casos en que la condicién de refugiado se basa en la pertenencia a un determinado grupo soci:in
con frecuencia involucran a solicitantes que enfrentan riesgos de persecucion por parte de los agentes n
estatales; estos casos implican un andlisis de la relacién causal. Por ejemplo, los homosexuales pueden ser
victimas de violencia por parte de grupos privados; las mujeres corren riesgo de abuso de sus esposos

o compaferos. Dentro de la Convencién, una persona puede tener un temor fundado de persecucion,

el cual debe basarse en uno (o mas) motivos de la Convencion. No es necesario que el hostigador sea

un funcionario del Estado. Cuando la poblacién local comete serios actos de discriminacién u otras
ofensas, se pueden considerar como actos de persecucién si son deliberadamente tolerados por las
autoridades, o si éstas se niegan a proporcionar una proteccién eficaz o son incapaces de hacerlo?.

21. Es normal que un solicitante alegue que una persona que inflige o amenaza con hacer dano esta
actuando por una de las razones identificadas en la Convencién. Por lo tanto, si un agente no guberna-
mental inflige 0 amenaza con persecucién basado en un motivo de la Convencidny el Estado carece de
la voluntad o es incapaz de proteger al solicitante, entonces se establece una relacién causal. Es decir,
la victima se ve afectada por causa de un motivo de la Convencién.

22. También se pueden presentar situaciones en las que el solicitante es incapaz de demostrar que el
dafio infligido o la amenaza por parte de un agente no gubernamental esté relacionada con uno de los
cinco motivos de la Convencion. Por ejemplo, en una situacién de abuso doméstico, la esposa no siem-
pre tiene la posibilidad de establecer que su esposo esta abusando de ella por razén de su pertenencia
a un grupo social, una opinidn politica u otro fundamento de la Convencién. No obstante, si el Estado
no tiene la voluntad de dar proteccién basado en uno de los cinco motivos, entonces la esposa puede
establecer una peticidn que sea valida para optar por la condicién de refugiada: el dafio causado por su
esposo se basa en la falta de proteccion del Estado por un motivo de la Convencién.

23. Este razonamiento se resume a continuacion: la relacion causal se puede dar: (1) donde existe un
riesgo real de persecucién por parte de un agente no estatal por razones relacionadas con uno de los
motivos de la Convencidn, sea que la omision por parte del Estado de brindar proteccion al solicitante
esté relacionada o no con la Convencion; o (2) cuando el riesgo de persecucién por parte de un agente
no estatal no esté relacionado con un motivo de la Convencion, pero la incapacidad y renuencia del
Estado de dar proteccién es por un motivo de la Convencion.

? Ver el Manual del ACNUR, parr. 65.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/03/03 10 de febrero de 2003 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N° 3:

Cesacion de la condicién de refugiado bajo el articulo 1C (5) y (6) de la Convencién de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados (Las clausulas de “desaparicion de las circunstancias”)

El ACNUR publica estas directrices de conformidad con su mandato, contenido en el Estatuto de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, y de conformidad con el
articulo 35 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el articulo 1l de su Proto-
colo de 1967. Estas directrices complementan el Manual 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 (1979, reeditado, Ginebra, enero de 1992). Substituyen el documento Clausulas de Cesa-
cion: Directrices para su aplicacién (Ginebra, Abril, 1999) en lo relativo a las clausulas de “desaparicion
de las circunstancias” y son el resultado del segundo dmbito de las Consultas Globales sobre Protec-
cion Internacional que examinaron este tema en la reunion de expertos de Lisboa de mayo de 2001.

Estas directrices tienen por finalidad servir de guia interpretativa para los gobiernos, abogados, perso-

nas que toman decisiones y la judicatura, asi como para el personal del ACNUR que realiza la determi-
nacién de la condicion de refugiado en el terreno.
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I. INTRODUCCION

1. La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (en adelante la Convencién de 1951)
reconoce que la condicion de refugiado finaliza bajo ciertas condiciones claramente definidas. Esto sig-
nifica que una vez que un individuo se le reconoce su condicién de refugiado, su estatuto se mantiene
salvedad hecha que se encuentre dentro de los términos de las clausulas de cesacién o su estatuto sea
cancelado o revocado®. De conformidad con el articulo 1C de la Convenciéon de 1951, la condicién de
refugiado puede cesar ya sea a través de acciones del refugiado (establecidas en los subparrafos del
1 al 4), tales como el establecimiento de nuevo en su pais de origen,?o cambios fundamentales en las
circunstancias objetivas en el pais de origen en virtud de las cuales se basaba el estatuto de refugiado
(subparrafos 5y 6). Estas ultimas son generalmente conocidas como clausulas de “desaparicion de las
circunstancias” o “cesacion general”. Estas directrices se refieren sélo a estas ultimas disposiciones.

2. El articulo 1C (5) y (6) establecen que la Convencién de 1951 cesara de ser aplicable a toda persona
comprendida dentro de los términos del articulo 1 (A):

(5) Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada, no
puede continuar negandose a acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad;

Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran a los refugiados
comprendidos en el parrafo 1 de la seccién A del presente articulo que puedan invocar, para negarse a acogerse
a la proteccion del pais 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 circunstancias en virtud
de las cuales fue reconocida como refugiada, esta en condiciones de regresar al pais donde antes tenia su
residencia habitual; Queda entendido, sin embargo, que las disposiciones del presente parrafo no se aplicaran
a los refugiados comprendidos en el parrafo 1 de la seccién A del presente articulo que puedan invocar, para
negarse a acogerse a la proteccion del pais donde tenian su residencia habitual, razones imperiosas derivadas
de persecuciones anteriores.

3. EI ACNUR o los Estados pueden emitir declaraciones formales de cesacién general del estatuto de
refugiado para casos particulares de refugiados.® El ACNUR tiene esta competencia bajo el articulo
6A del Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, con-
juntamente con el articulo 1C de la Convenciéon de 1951. Debido al hecho que grandes nimeros de
refugiados se repatrian voluntariamente sin una declaracién oficial que indique que las condiciones
en sus paises de origen no justifican mas la proteccién internacional, estas declaraciones son infre-
cuentes. A mayor abundamiento, muchos Estados Partes otorgan permisos de residencia permanente
a refugiados en su territorio después de varios anos, lo cual eventualmente da lugar a su integracion
y naturalizacion. De la misma forma, las determinaciones de cesacion de caracter individual asi como
revisiones periddicas son raras, en reconocimiento de la “necesidad de respetar una grado basico de
estabilidad de los refugiados individuales™.

4. Los motivos establecidos en la Convencidon de 1951 son exhaustivos; esto significa que no existen
motivos adicionales que justifiquen la conclusion de que no se requiere mas de proteccion interna-
cional®. La aplicacion de las clausulas de cesacidén debe ademas distinguirse de otras decisiones que
terminan con el estatuto de refugiado. La cesacion se diferencia de la cancelacion del estatuto de
refugiado. La cancelacion se basa en la determinacion de que el individuo, en primer lugar, no debié
haber sido reconocido como refugiado. Esto es asi, por ejemplo, cuando se establece que hubo una
representacion inexacta de los hechos materiales esenciales para el resultado del proceso de deter-
minacién o que una de las clausulas de exclusién hubiera sido aplicada de haberse conocido todos
los hechos pertinentes. La cesacién también se diferencia de la revocacion, la cual puede darse si un
refugiado subsecuentemente participa en conductas que caen bajo el &mbito del articulo 1F(a) o 1F(c).

* Ver, ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado, (en adelante “Manual del ACNUR”) (1979, Ginebra,
reeditado en enero de 1992), parrafo 112. Para la diferenciacién entre cesacion y cancelacion/revocacion, véase, parrafo 4 anterior.

% En estas directrices, “pais de origen” cubre tanto el pais de nacionalidad como el pais de residencia habitual, esta Gltima en relacién con refugiados
que son apatridas. Para mayor informacion sobre el articulo 1C (1-4), véase: ACNUR, “Clausulas de cesacién: Directrices para su aplicacion”, abril, 1999.
* Véanse, por ejemplo, las declaraciones formales de cesacién general: “Aplicabilidad de las clausulas de cesacién para refugiados de Polonia, Checoslo-
vaquia y Hungria”, 15 de noviembre de 1991, “Aplicabilidad de las clausulas de cesacion para refugiados de Chile”, 28 de Marzo de 1994, “Aplicabilidad de
las clausulas de cesacion para refugiados de Malawi y Mozambique”, 31 de diciembre de 1996, “Aplicabilidad del cambio de circunstancias; clausulas de
cesacion para refugiados anteriores a 1991 de Etiopia”, 23 de septiembre de 1999, y “Declaracién de cesacién - Timor Leste”, 20 de diciembre de 2002.
* “La cesacion de la condicién de refugiado: Resumen de las Conclusiones de la Mesa Redonda de Expertos de Lisboa”,

Consultas Globales sobre Proteccion Internacional, Mayo 2001, no. B (17). Ver también, el Manual del ACNUR, parrafo 135.

® Véase, entre otros, el Manual del ACNUR, parrafo 116.
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Il. ANALISIS SUSTANTIVO

5. El siguiente marco para el analisis sustantivo se basa en los términos del articulo 1C (5)y 1C (6) de la
Convencion de 1951 y toma en consideracion la Conclusion No. 69, desarrollos legales subsecuentes

y la practica de los Estados.

A. CONSIDERACIONES GENERALES

6. Al interpretar las cldusulas de cesacidn, es importante tener presente el contexto amplio de solu-
ciones duraderas de la proteccién de refugiados que informa el objeto y propédsito de estas clausulas.
Numerosas conclusiones del Comité Ejecutivo afirman que la Convencién de 1951 y los principios de
proteccion de refugiados buscan soluciones duraderas para los refugiados®. Por consiguiente, las prac-
ticas de cesacion deben realizarse de una manera que sea consistente con la meta de las soluciones
duraderas. La cesacién, por lo tanto, no debe dar lugar a personas que residan en un pais receptor con
un estatuto incierto. No debe traer como resultado tampoco a que las personas se sientan obligadas
a regresar a una situacion volatil, ya que esto iria en detrimento de las perspectivas de una solucion
duradera o podria causar inestabilidad adicional o renovada de una situaciéon que de otra forma me-
joraria, arriesgando futuros flujos de refugiados. Al reconocer estas consideraciones se garantiza que
los refugiados no se enfrenten a un retorno involuntario a situaciones que podrian producir nuevos
éxodos o la necesidad del estatuto de refugiado. Se funda en el principio que las condiciones en el
pais de origen deben haber cambiado de una manera profunda y duradera antes de aplicar la cesacion.

7. La cesacidn, de conformidad con el articulo 1C (5) y 1C (6), no requiere del consentimiento o de un
acto voluntario del refugiado. La cesacion del estatuto de refugiado termina los derechos derivados de
ese estatuto. Puede dar lugar al retorno de una persona a su pais de origen y puede romper los vincu-
los familiares, redes sociales y el empleo en una comunidad en la cual el refugiado se ha establecido.
Como resultado, una aplicaciéon prematura o por motivos insuficientes de las cladusulas de cambio de
circunstancias puede tener graves consecuencias. Por lo tanto, es apropiado interpretar las clausulas
restrictivamente y garantizar que los procedimientos para la determinar una cesacién general son jus-
tos, claros y transparentes.

B. EVALUACION DE LA DESAPARICION DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN EL PA{S DE ORIGEN

8. El articulo 1C (5) y 1C (6) establecen la cesacién del estatuto de refugiado de una persona cuando
“por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiado(a)”.
Para apoyar la evaluacién de cémo y hasta qué grado deben haber cambiado las condiciones en el pais
de origen antes de que puedan ser invocadas las clausulas de “desaparicion de las circunstancias”, el
Comité Ejecutivo del ACNUR ha desarrollado orientaciones a través de la Conclusion 69 del Comité
Ejecutivo (XLII) (1992), que en establecen lo siguiente:

(Al) tomar cualquier decision sobre la aplicacion de las clausulas de cesacion basada en “desaparicion de las
circunstancias”, los Estados deben evaluar cuidadosamente el caracter fundamental de los cambios ocurridos
en el pais de nacionalidad o de origen, inclusive la situacion general de los derechos humanos, asi como la causa
especifica del temor a ser objeto de persecucion, a fin de asegurar de manera objetiva y verificable de que la
situacion que justificé la concesion del a condicién de refugiado ha dejado de existir.

... (El) elemento esencial en dicha evaluacion por parte de los Estados es el caracter fundamental, estable y
duradero de los cambios, para el establecimiento del cual se utilizara la informacién adecuada de que se disponga
a este respecto procedente, entre otros, de los organismos especializados, incluido en particular el ACNUR.

9. Elementos fundamentales relevantes para la evaluacién del grado y durabilidad de los cambios re-
queridos, antes de que se pueda decir que las circunstancias en virtud de las cuales se reconocio el
estatuto de refugiado han cesado de existir, se indican a continuacion.

¢ Véase, por ejemplo, las Conclusiones No. 29 del Comité Ejecutivo (XXXIV) (1983), No. 50 (XXXIX) (1988), No. 58 (XL) (1989), No. 79 (XLVII) (1996),
No. 81 (XLVIII) (1997), No. 85 (XLIX) (1998), No. 87 (L) (1999), No. 89 (LI) (2000), y No. 90 (LII) (2000)
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El caracter fundamental de los cambios

10. Para que se aplica la cesacién, es necesario que los cambios sean de una naturaleza fundamental,
tales como que el refugiado “no pueda continuar negdndose a acogerse a la proteccion del pais de
su nacionalidad” (articulo 1C (5) o, si no tiene nacionalidad, “estd en condiciones de regresar al pais
donde antes tenia su residencia habitual” (articulo 1C (6)). La cesacién basada en la desaparicion de las
circunstancias sélo opera cuando los cambios ocurridos resuelven las causas del desplazamiento que
dio lugar al reconocimiento del estatuto de refugiado.

11. Cuando se ha identificado “una causa especifica de temor de persecucién, la eliminacion de esta
causa tiene mas peso que el cambio en otros factores. Sin embargo, a menudo, las circunstancias en
una pais estan vinculadas entre si, ya sean éstas, conflicto armado, violaciones graves de derechos
humanos, discriminacidon grave de minorias, o la ausencia de gobernabilidad, todo lo cual hace que
la solucién de una tienda a mejorar las otras. En consecuencia, es necesario tomar en consideraciéon
todos los factores relevantes. Un fin de las hostilidades, un cambio politico completo y el retorno a
una situacién de paz y estabilidad contintan siendo las situaciones mas tipicas en las que se aplica el
articulo 1C (5) y 1C (6).

12. Repatriaciones masivas espontaneas de refugiados pueden ser un indicador de cambios que es-
tan ocurriendo o han ocurrido en el pais de origen. Sin embargo, cuando el retorno de ex-refugiados
pudiera generar nuevas tensiones en el pais de origen, esto puede ser una sefal de ausencia de un
cambio efectivo y fundamental. Igualmente, cuando las circunstancias particulares que dieron lugar al
éxodo o a un no retorno han cambiado, s6lo para ser reemplazadas por otras circunstancias que po-
drian dar lugar al estatuto de refugiado, el articulo 1C (5) y 1C (6) no puede ser invocado.

La naturaleza duradera del cambio

13. Los desarrollos que parecen evidenciar cambios significativos y profundos necesitan tiempo para
consolidarse antes de que se tome cualquier decisidon sobre cesacién. Ocasionalmente, una evaluacién
respecto de si los cambios fundamentales ocurridos son durables puede hacerse después de un perio-
do relativamente corto de tiempo. Esto sucede en situaciones en las cuales, por ejemplo, los cambios
son pacificos y se dan dentro de un proceso constitucional, donde se dan elecciones libres y justas con
un cambio real de gobierno comprometido con el respeto de los derechos humanos fundamentales, y
donde existe una estabilidad politica y econdmica del pais.

14. Se requiere que transcurra un periodo de tiempo mas largo antes de evaluar la durabilidad del cam-
bio cuando los cambios hayan tenido lugar violentamente, por ejemplo, a través del derrocamiento de
un régimen. En estas ultimas circunstancias, se requiere evaluar cuidadosamente la situacién de dere-
chos humanos. Es necesario dar suficiente tiempo al proceso de reconstruccién nacional y ha de darse
seguimiento cuidadosamente a cualquier acuerdo de paz con los grupos militantes opositores. Esto
resulta particularmente relevante después de conflictos que involucran a distintos grupos étnicos, en
tanto el progreso hacia una reconciliaciéon genuina en muchos casos ha resultado ser dificil. Mientras
no se inicie una reconciliacién nacional y se restablezca una paz verdadera, los cambios politicos ocu-
rridos podrian no ser tan firmes.

Restauracion de la proteccion

15. Al determinar si las circunstancias han desaparecido para justiciar la cesacién de conformidad con
el articulo 1C (5) o 1C (6), otra pregunta fundamental es establecer si el refugiado puede acogerse
efectivamente a la proteccion de su propio pais®. En consecuencia, esta proteccién debe ser efectiva
y estar disponible. Se requiere mas que mera seguridad fisica y tranquilidad. Debe incluir la existencia
de un gobierno funcional y estructuras administrativas basicas, evidenciado por ejemplo a través de
un sistema de derecho y justicia en funcionamiento, asi como por la existencia de una infraestructura
adecuada que permita a los residentes el ejercicio de sus derechos, incluyendo el derecho a un bien-
estar basico.

7 Véase, Conclusion No. 69 del Comité Ejecutivo (XLIII) (1992), parrafo a.
® Véase articulo 12 (4) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 que establece: “Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar
en su propio pais”, y el Comentario general No. 27 del Comité de Derechos Humanos, Articulo 12 (libertad de movimiento), 1999.
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16. En este sentido, un importante indicador es la situacién general de los derechos humanos en el
pais. Algunos factores que tienen peso para su evaluacién son el nivel de desarrollo democratico
en el pais, incluyendo la realizacion de elecciones libres y justas, la adhesién a instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, y el acceso libre de organizaciones nacionales e internacionales
independientes para verificar el respeto de los derechos humanos. No se requiere que los estan
dares alcanzados de derechos humanos sean ejemplares. Lo que importa es que haya signiﬁcativa
mejoras, como ilustrado al menos con el respeto al derecho a la vida y libertad, y la prohibicién de
tortura; un marcado progreso al establecer una judicatura independiente, juicios justos y acceso a
los tribunales, y proteccion, entre otros, de los derechos fundamentales de libre expresién, asocia-
cion y religidon. Otros indicadores importantes lo son las declaraciones de amnistias, la derogacién
de leyes opresivas y el desmantelamiento de los antiguos servicios de seguridad.

C. CESACION PARCIAL

17. La Convencién de 1951 no prejuzga las declaraciones de cesacion para diferentes sub-grupos de
una poblacién general de refugiados de una pais especifico, por ejemplo, respecto de refugiados que
huyen de un régimen particular, pero no en relaciéon con aquellos que huyen después de que el régi-
men fue depuesto’. En contraposicién, los cambios en el pais de origen de los refugiados que afectan
solo parte del territorio no deben, en principio, dar lugar a la cesacién del estatuto de refugiado. El
estatuto de refugiado sélo debe cesar cuando desaparece la base de la persecucion sin la condicién
previa que el refugiado tenga que regresar a partes especificas seguras del pais a efectos de estar libre
de persecucion. Asimismo, si el individuo no se puede movilizar o establecer libremente en el pais de
origen, esto indicaria que los cambios no han sido fundamentales.

D. CESACION INDIVIDUAL

18. Una interpretacion estricta del articulo 1C (5) y 1C (6) permite su aplicaciéon individualizada.
“La Convencidn cesara de ser aplicable a todo persona (si)...por haber desaparecido las circunstancias
en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada, no puede continuar negadndose a acogerse a
la proteccion” del pais de origen (énfasis nuestro). No obstante lo anterior, el articulo 1C (5) y 1C
(6) han sido rara vez invocados respecto de casos individuales. Los Estados generalmente no han
realizado revisiones periddicas de casos individuales sobre la base de cambios fundamentales en
el pais de origen. Estas practicas reconocen que el sentido de estabilidad de un refugiado debe ser
preservado tanto como sea posible. Son consistentes con el articulo 34 de la Convencién de 1951,
que exhorta a los Estados “(a facilitar) en todo lo posible la asimilacién y naturalizacion de los re-
fugiados”. Cuando las clausulas de cesacién son aplicadas individualmente, no debe hacerse con el
propdsito de novo de dar una audiencia para determinar la condicién de refugiado.

E. EXCEPCIONES A LA CESACION
Necesidades continuadas de proteccién internacional

19. Aun en aquellos casos cuando las circunstancias han cambiado a tal grado que el estatuto de
refugiado no se requiere mas, pueden existir siempre circunstancias especificas de casos individuales
que puedan requerir continuar brindando proteccion internacional. Por lo tanto, siempre ha sido un
principio general que todos los refugiados afectados por una cesacién general deberan tener la posi-
bilidad, en atencién a su peticién, de que se reconsidere dicha aplicacion a su caso sobre la base de
motivos de proteccion internacional relevantes para su caso individual®°.

“Razones imperiosas”

20. Tanto el articulo 1C (5) y 1C (6) establecen una excepcion a las disposiciones sobre cesacion, la
cual permite al refugiado invocar “razones imperiosas derivadas de persecuciones anteriores” para

° Este enfoque ha sido adoptado por el ACNUR en una ocasién.
 Comité Ejecutivo, Conclusién No. 69 (XLIII) (1992), parrafo d.
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negarse a acogerse a la proteccion del pais de origen. Esta excepcién tiene por finalidad cubrir
aquellos casos, en los cuales los refugiados, o los miembros de sus familias han sufrido formas
atroces de persecucién y por lo tanto, no puede esperarse que regresen al pais de origen o de resi-
dencia habitual*'. Puede tratarse, por ejemplo, de “detenidos en prisidn, sobrevivientes o testigos de
violencia contra miembros de la familia, incluyendo violencia sexual, al igual que personas seriamente
traumatizadas. Se presume que estas personas han sufrido graves persecuciones, incluyendo a manos
de elementos de la poblacidn local, y no puede esperarse razonablemente que retornen”!2. Es necesa-
rio tomar en consideracion la particular situacion de los nifios, en tanto ellos pueden invocar “razones
imperiosas” para rehusarse a regresar a su pais de origen.

21. La aplicacion de la excepcion de “razones imperiosas” se interpreta que va mas alla de los términos
actuales de la disposicion aplicable a los refugiados de conformidad con el articulo 1A (2). Esto refleja
un principio general humanitario que esta bien cimentado en la practica de los Estados?®®.

Residentes de larga data

22. Ademas, el Comité Ejecutivo, en su conclusién No. 69, recomienda que los Estados consideren la
posibilidad de adoptar “medidas adecuadas” para aquellas personas “de las que no se pueda esperar
que abandonen el pais de asilo debido a una larga permanencia en ese pais que haya dado lugar al
establecimiento de fuertes vinculos familiares, sociales y econdmicos”. Ante estas situaciones, se
recomienda a los paises de asilo de otorgar, y a menudo lo otorgan, a los individuos concernidos un
estatuto alternativo de residencia, que mantenga los derechos adquiridos, aunque en algunas ins-
tancias removiendo el estatuto de refugiado. La adopcién de este enfoque para refugiados de larga
data no es requerido per se por la Convencion de 1951, pero es consistente con el amplio propdsito
humanitario del instrumento y del respecto de derechos adquiridos previamente, como establecido
en la anteriormente mencionada Conclusién No. 69 del Comité Ejecutivo y estandares del derecho
de los derechos humanos®4.

F. CESACION Y AFLUENCIA MASIVA

23. Las situaciones de afluencia masiva con frecuencia involucran a grupos de personas reconocidos
como refugiados de manera grupal en virtud de las razones objetivas del éxodo y las circunstancias en
el pais de origen. Por resultar impracticas las determinaciones individuales de la condicién de refugia-
do, se recurre al uso del reconocimiento prima facie o la aceptacion del grupo®®. Para tales grupos, los
principios generales descritos sobre cesacion son igualmente aplicables.

Proteccion Temporal en situaciones de afluencia masiva que incluyen personas cubiertas por la
Convencidn de 1951

24. Algunos Estados han desarrollado esquemas de “proteccion temporal”*¢ bajo los cuales se propor-
ciona asistencia y proteccién contra la devolucién a grupos, sin que se recurra a una determinacion
prima facie del estatuto de refugiado para el grupo o determinaciéon individual para los miembros del
grupo. Aun si no se aplica formalmente la doctrina de la cesacién, esta forma de proteccion se basa en
el marco de la Convencion de 1951 y los miembros del grupo podrian ser refugiados o estar incluidos
bajo la Convencién. Las decisiones de los Estados de terminar la proteccién temporal deben estar
precedidas por una profunda evaluacién de los cambios en el pais de origen. Estas decisiones debe-
ran brindar adicionalmente la oportunidad, a aquellos que no desean retornar y solicitan proteccién
internacional, de tener acceso al procedimiento de asilo. En este contexto, resulta apropiado que los
Estados establezcan excepciones respecto de los individuos con “razones imperiosas” derivadas de
persecuciones anteriores.

' Vase, entre otros, el Manual del ACNUR, parrafo 136.

2 Véase el estudio del ACNUR y el ACNUDH, “Intimidando las perspectivas de las mujeres de minorias: obstaculos para su retorno e integracién”,
Sarajevo, Bosnia y Herzegovina, Abril, 2000.

** Véase, J. Fitzpatrick y R. Bonoan, “Cesacion de la proteccién de refugiado” en Proteccion de Refugiados en el Derecho Internacional: El ACNUR: Las
Consultas Globales sobre Proteccién Internacional, editado por E. Feller, V. Tiirk y F. Nicholson, (Cambridge University Press, 2003).

* Véase, por ejemplo, nota de pie de pagina 8.

% Véase, “Proteccién de Refugiados en situaciones de afluencia masiva: marco general de proteccién, Consultas Globales sobre Proteccién Internacio-
nal”, EC/GC/01/4, 19 de febrero de 2001.

¢ Véase, por ejemplo, la Directiva de la Unién Europea sobre Proteccién Temporal, 2001/55/EC, 20 de julio de 2001.
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lll. ASUNTOS PROCEDIMENTALES

25. Como se menciond anteriormente, una declaracién de cesacién general tiene potencialmente gra-
ves consecuencias para los refugiados reconocidos. Implica la pérdida del estatuto de refugiado y de
los derechos derivados de este estatuto, y puede contemplar el retorno de personas a sus paises dg
origen. Por lo tanto, se recomienda observar los siguientes aspectos de procedimiento:

Consideraciones generales

i. Al hacer una evaluacion del pais de origen, los Estados y el ACNUR deben “garantizar de una ma-
nera objetiva y verificable que la situacion que justificd el reconocimiento del estatuto de refugiado
ha cesado de existir"'”. Como indicado, esta evaluacion ha de incluir la consideracion de una varie-
dad de factores, incluyendo la situacién general de derechos humanos.

ii. Con respecto a la carga de la prueba, corresponde al pais de asilo demostrar que ha habido un cambio
fundamental, estable y duradero en el pais de origen y que la invocacion de los articulos 1C (5)y 1C
(6) resulta apropiada. Pueden existir situaciones en virtud de las cuales haya que excluir a algunos
grupos de la aplicacién de la cesacién general debido a que todavia estan en riesgo de persecucion.

iii. Esimportante que tanto el procedimiento de declaraciéon como la puesta en practica de los planes sea
parte de un proceso transparente en consulta con el ACNUR, dada su responsabilidad de supervision®®.
Ha de incluirse en ese proceso consultivo a las ONG y a los refugiados. Las visitas de “observacion” al
pais de origen pueden ser facilitadas, cuando sea posible, para evaluar las condiciones imperantes, asi
como para la evaluacion de la situacién de los refugiados que ya se han repatriado voluntariamente.

iv. Las declaraciones de cesacion general deben ser publicas.

v. Laasesoria a refugiados, el compartir informacion, y si fuere necesario, la provision de asistencia a los
repatriados son fundamentales para la exitosa puesta en practica de la cesacién general.

vi. Los procedimientos operativos para aplicar una declaracién de cesacién deben ser flexibles, gra-
duales, especialmente en paises en desarrollo que albergan grandes nimeros de refugiados. Ha de
existir un determinado lapso de tiempo entre el momento de la declaracién y su puesta en practica,
que permita realizar preparativos para el retorno y arreglos para los residentes de larga data con
derechos adquiridos.

vii. Considerando el potencial impacto que la declaracion general de cesacion puede tener sobre los re-
fugiados y sus familias, debe otorgarseles la oportunidad, en atencién a su pedido, de que su caso sea
reconsiderado por motivos relevantes a su caso individual, a efectos de establecer si se encuentran
bajo los términos de las excepciones de la cesacion®’. Sin embargo, en estos casos, no se debe tomar
ninguna accién que afecte los derechos de los refugiados hasta tanto no se tome una decision final.

viii. El ACNUR conserva el papel de asistir el retorno de las personas afectadas por una declaracién de
cesacion o la integracion de aquellos a quienes se autoriza a permanecer, en tanto estas personas
contintian bajo el mandato del ACNUR por un periodo de gracia.

Solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado presentadas posteriormente a la decla-
racién de cesacion

ix. Una declaracion general de cesacion no puede constituirse en un obstaculo automatico para las
solicitudes de reconocimiento de la condicion de refugiado, ya sea al momento de la declaracién
general o subsecuentemente a ésta. Aln en aquellos casos en los que se ha adoptado una de-
claracion general de cesacion respecto de un pais especifico, esto no prejuzga el derecho de los
individuos que huyen de ese pais de solicitar el reconocimiento del estatuto de refugiado. Asi
por ejemplo, aun si han ocurrido cambios fundamentales en un Estado, miembros de sub-grupos

7 Este riguroso parametro esta reflejado en la Conclusion No. 69 del Comité Ejecutivo (XLIII) (1992), inciso a.

® \/éase parrafo 8 del Estatuto del ACNUR, el articulo 35 de la Convencién de 1951 y el articulo Il del Protocolo de 1967, y en especial, el segundo
parrafo del preambulo de la Conclusion No. 69 del Comité Ejecutivo (XLIII) (1992).

* Véanse parrafos 19-22 de estas directrices y la Conclusién No. 69 del Comité Ejecutivo (XLIII) (1992)
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identificables, en virtud de su etnia, religién, raza, u opinién politica, pueden todavia enfrentar circuns-
tancias especificas que garanticen el estatuto de refugiado. De la misma forma, una persona puede
tener un temor fundado de persecucién a causa de una persona privada o un grupo que el Gobierno no
quiere o no puede controlar, siendo la persecucion por motivos de género, un ejemplo claro de ello.

ACNUR Ginebra 26 de Abril de 1999.

Documento Traducido por la Unidad Legal Regional del Bureau de las Américas.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/03/04 23 de julio de 2003 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N° 4:

La “alternativa de huida interna o reubicacion” en el contexto del articulo 1A(2) de la Convencién de
1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados

EI ACNUR publica estas directrices en razén de su mandato, contenido en el Estatuto de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados y en el articulo 35 de la Convencidn sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967. Estas directrices complementan el Ma-
nual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicidn de Refugiado en virtud de la Convencién de
1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, del ACNUR (1979, reeditado, Ginebra,
enero de 1992). Ademas, reemplazan el documento de posicion del ACNUR titulado La reubicacién
interna como alternativa razonable a la solicitud de asilo (El llamado “principio de alternativa de huida in-
terna o reubicacién”) (Ginebra, febrero de 1999). Son el resultado, inter alia, del Segundo Ambito de las
Consultas Globales sobre Proteccién Internacional, el cual examiné el tema en su reunién de expertos
en San Remo, Italia, en septiembre de 2001 y procuran consolidar las normas y practicas apropiadas
sobre este tema a la luz de las recientes variaciones en la practica de los Estados.

Pretenden ofrecer orientacidn legal en materia de interpretacion a los Estados, los abogados, aquellos
responsables de tomar decisiones respecto de la determinacion del estatuto de refugiado, los funcio-
narios del poder judicial, asi como al personal del ACNUR en el terreno, encargado de determinar la
condicién de refugiado.
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I. INTRODUCCION

1. La alternativa de huida interna o reubicacién es un concepto tomado cada vez mas en cuenta por
aquellos que toman decisiones sobre la determinacion de la condicidn de refugiado. Hasta la fecha, no
ha existido un enfoque consistente de este concepto y, en consecuencia, han surgido practicas diver-
gentes tanto a internamente como entre diferentes jurisdicciones. En vista de los diversos enfoques,
estas Directrices se han concebido para ofrecer a las personas encargadas de tomar las decisiones un enfo-
que mas estructurado para el andlisis de este aspecto al determinar la condiciéon de refugiado.

2. El concepto de una alternativa de huida interna o reubicacion no es un principio aislado del derecho de re-
fugiados, ni tampoco una prueba independiente en el momento de determinar dicha condicién. Un refugiado
amparado por la Convencién es aquella persona que satisface los criterios fijados en el articulo 1A(2) de la
Convencién de 1951y en el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (de aqui en adelante, “la
Convencién de 1951"). Estos criterios han de interpretarse con un espiritu flexible y humanitario, de confor-
midad con su significado ordinario y a la luz del objeto y propdsito de la Convencién de 1951. El concepto
de una alternativa de huida interna o reubicacién no se menciona explicitamente entre estos criterios. La
pregunta de si el solicitante de asilo dispone de una alternativa de huida interna o reubicacién puede, sin
embargo, surgir como parte del proceso de determinaciéon de la condicién de refugiado.

3. Algunos han ligado el concepto de huida interna o reubicacion, a la clausula de la definicidn [de refugiado]
relativa a los “fundados temores de ser perseguida”; otros, a la clausula donde se habla de la persona que
“no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de [su] pais”. Estos enfoques no
son necesariamente contradictorios, puesto que la definicién consiste en un examen integral de elementos
que estan relacionados. El cémo se relacionan estos elementos, y la importancia que se le ha de otorgar a

uno u otro elemento, necesariamente debera determinarse en base a los hechos de cada caso individual®.

4. El derecho internacional no requiere que los individuos amenazados agoten todas las opciones
dentro de su propio pais antes de solicitar asilo; es decir, no se considera que el asilo sea el Ultimo re-
curso. El concepto de una alternativa de huida interna o reubicacion no deberia, por lo tanto, invocarse
de manera que socave importantes principios de los derechos humanos que subyacen al régimen de
proteccion internacional, a saber, el derecho a abandonar el pais propio y a buscar asilo y proteccion
contra la devolucién. Ademas, ya que el concepto sélo puede surgir en el contexto de una valoracién
de la solicitud de asilo con base en sus propios méritos, no puede utilizarse para negar el acceso a los
procedimientos para determinar la condicién de refugiado. El considerar la huida interna o reubicacién
exige prestar atencién a las circunstancias personales del solicitante individual y a las condiciones del
pais donde se estan proponiendo la huida o reubicacion internas?.

5. La consideracion de posibles zonas de reubicacion interna no es relevante para los refugiados que
encajan en el articulo 1(2) de la Convencién de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) que Regula
los Aspectos Especificos de los Problemas de los Refugiados en Africa de 1969. Este articulo 1(2) dice
especificamente que los refugiados son “todas las personas que, debido a una agresién u ocupacién
externa, al dominio extranjero o a acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en
cualquier parte o en la totalidad de su pais de origen o nacionalidad, se vean obligadas a abandonar su lu-
gar de residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o nacionalidad”.

1. ANALISIS SUSTANCIAL

A. Parte de la valoracion integral de la condicion de refugiado

6. La Convencién de 1951 no sélo no exige, sino que ni siquiera sugiere, que el temor a ser persegui-
do deba extenderse siempre a la totalidad del territorio del pais de origen del refugiado®. El concepto
de una alternativa de huida interna o reubicacion se refiere, por tanto, a una zona especifica del pais

' Para mayores detalles, consultar ACNUR, “Interpretando el articulo 1 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados”, Ginebra, abril de
2001 (en adelante, ACNUR, “Interpretando el articulo 1"), parrafo 12.

2 |bidem, parrafos 35-37.

® Enfasis anadido. La Declaracion de Cartagena de 1984 también se refiere especificamente al articulo I(2) de la Convencion de la OUA sobre refugiados.
* Ver ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, del ACNUR (de aqui en adelante “el Manual del ACNUR”), parrafo 91.
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donde no haya riesgo de temores fundados de persecucién y donde, dadas las circunstancias parti-
culares del caso, es razonable esperar que el individuo pueda asentarse y llevar una vida normal°. En
consecuencia, si la huida interna o reubicacién han de considerarse en el contexto de la determinacion
de la condicién de refugiado, debe identificarse una zona en particular, asi como dar al solicitante una
oportunidad apropiada para pronunciarse al respecto.

7. En el contexto de la valoracién integral de una solicitud de asilo, en la que se han establecido temo-

res fundados de persecucién por una de las razones citadas por la Convencién en una zona particula
del pais de origen, la valoracién sobre si existe o no la posibilidad de reubicacién exige dos tipos prin-
cipales de anilisis, basados en las respuestas a las siguientes interrogantes:

a.  Elanalisis de pertinencia/oportunidad

i.  ¢Esla zona de reubicacion accesible prdctica, segura y legalmente para el individuo? Si cualquiera de
estas condiciones no se da, no seria pertinente la consideraciéon de una reubicacion alternativa
dentro del pais.

ii. ¢Esel Estado el agente de persecucion? Se presume que las autoridades nacionales actian en todo
el pais. Si los perseguidores son agentes estatales, se puede presumir en principio que no es fac-
tible una alternativa de huida interna o reubicacién.

iii.  ¢Es el agente de persecucién un agente no estatal? Cuando existe el riesgo de que el agente no estatal
persiga al solicitante en la zona propuesta, entonces esa zona no sera una alternativa de huida in-
terna o reubicacion. Esta premisa dependera de si es probable que el agente de persecucién busque
al solicitante en esa zona, y de si se dispone alla de proteccidn estatal contra el dafio temido.

iv.  ¢Se veria el solicitante en peligro de ser perseguido o de otro dano serio si se reubica? Aqui se incluiria
la forma de persecucién original o cualquier nueva forma de persecucién o dafio grave en la zona
de reubicacién.

b. El analisis de razonabilidad

i ¢Puede el solicitante, en el contexto del pais en cuestion, llevar una vida relativamente normal sin
enfrentar dificultades excesivas? De ser negativa la respuesta, no seria razonable esperar que la
persona se reasiente alli.

Caracteristicas de la valoracion

8. La determinacion de si la zona de huida interna o reubicacién propuesta es una alternativa apropiada
en cada caso en particular, exige una valoracion a lo largo del tiempo, tomando en cuenta no sélo las
circunstancias que dieron pie a la persecucién temida y que provocaron la huida de la zona original, sino
también si la zona propuesta constituye una alternativa significativa hacia el futuro. Esta valoracién con
miras al futuro es mas importante puesto que, aunque el rechazo del asilo no determina automaticamen-
te el curso de las acciones que se seguiran, la devolucién forzosa puede ser una de sus consecuencias.

B. El analisis de pertinencia/oportunidad

9. Las preguntas formuladas en el parrafo 7 pueden analizarse en mayor detalle, de la manera propues-
ta a continuacién:

¢Es la zona de reubicacion accesible practica, segura y legalmente para el individuo?

10. Una zona no es una alternativa de huida interna o reubicacion si existen obstaculos para llegar a
ella que no son razonablemente superables. Por ejemplo, no deberia exigirsele al solicitante enfrentar
peligros fisicos en su camino hacia dicha zona, tales como campos minados, combates entre facciones,
frentes de guerra cambiantes, bandidaje u otras formas de hostigamiento o explotacién.

® En lo relativo a la carga de la prueba para establecer estas cuestiones, ver la seccion Ill. A, mas adelante.
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11. Si un solicitante de asilo ha de pasar por el area original de persecucién para acceder a la zona pro-
puesta, esta zona no puede considerarse una alternativa de huida interna o reubicacion. De modo similar,
el paso por aeropuertos puede tornar inseguro el acceso, especialmente en casos en que el Estado es el
perseguidor o en que el agente de persecucion es un grupo no estatal que controla el aeropuerto.

12. La zona propuesta debe también ser legalmente accesible; es decir, el individuo debe tener el de-
recho legal de viajar hasta alli, ingresar y permanecer en ella. Una condicién legal incierta puede crear
presiones para mudarse a zonas inseguras o a la zona original de persecucion. Este asunto puede exigir
especial atencion en el caso de personas apatridas o sin documentacion.

¢Es el Estado el agente de persecucion?

13. La necesidad de considerar como una posibilidad la reubicacién interna solamente surge cuando
el temor a ser perseguido se limita a una parte especifica del pais, fuera de la cual el dafio temido no
puede materializarse. En la practica, esto normalmente excluye los casos en los que la persecucién
temida emana, es aprobada o tolerada por agentes del Estado, incluyendo al partido oficial en Estados
de partido Unico, puesto que se presume que éstos ejercen autoridad en todas las partes del pais®. En
tales circunstancias, la persona corre el riesgo de persecucion en todo el pais, a menos que excepcio-
nalmente se determine que el riesgo de persecucion surge de una autoridad del Estado cuyo poder se
limita claramente a un area geografica, o cuando el Estado por si solo controla ciertas partes del pais’.

14. Cuando el riesgo de persecucién emana de entes, 6rganos o administraciones locales o regionales
dentro de un Estado, rara vez sera necesario considerar la reubicacién potencial, ya que generalmente
se asumira que tales entes locales o regionales derivan su autoridad del Estado. La posibilidad de reu-
bicacion interna sélo sera relevante si hay pruebas sélidas de que la autoridad perseguidora no tiene
alcance fuera de su propia regién y hay circunstancias particulares que explican la incapacidad del
gobierno nacional de contrarrestar el dafio localizado [en la zona original de persecucién].

¢Es el agente de persecucion un agente no estatal?

15. Cuando el solicitante teme la persecucién de un agente no estatal, las indagaciones deberian incluir
una evaluacién de los motivos del agente de persecucion, su capacidad de seguir al solicitante hasta la
zona propuesta y la proteccion de que dispone el solicitante en esa zona por parte de las autoridades
del Estado. Igual que sucede con las interrogantes relativas a la proteccion del Estado en general, esto
ultimo implica una evaluacién de la capacidad y voluntad del Estado de proteger al solicitante contra el
dafio temido. Un Estado, por ejemplo, puede haber perdido el control efectivo de su territorio y ser asi
incapaz de brindar proteccién. Las leyes y los mecanismos para que el solicitante obtenga proteccién
del Estado pueden reflejar la voluntad del Estado pero, a menos que se los aplique en la practica, no
son en si mismos indicativos de la disponibilidad de proteccién. Quiza sean relevantes los indicios de la
incapacidad o falta de voluntad del Estado de proteger al individuo en la zona original de persecucion.
Puede asumirse que si el Estado es incapaz o es renuente a proteger al individuo en una parte del pais,
tal vez tampoco lo sea en otras zonas. Esto puede aplicarse en particular a los casos de persecucion
relativa a género.

16. No todas las fuentes de posible proteccidon son equivalentes a la proteccion del Estado. Por ejem-
plo, si la zona esta bajo el control de una organizacién internacional, no debera rechazarse la concesién
del estatuto de refugiado solamente basandose en el supuesto de que el individuo amenazado sera
protegido por dicha organizacion. Los detalles del caso individual seran de particular importancia. La
regla general es que no es apropiado equiparar el ejercicio de una cierta autoridad administrativa y
del control del territorio por parte de organizaciones internacionales de forma temporal o transitoria
con la proteccién nacional brindada por los Estados. En el derecho internacional, las organizaciones
internacionales no tienen los atributos de un Estado.

17. De modo similar, no es apropiado concluir que el solicitante sera protegido por un clan o una milicia
local en una zona donde no son la autoridad reconocida en ese territorio, o donde su control de la zona

¢ Ver Resumen de conclusiones: la alternativa de proteccién/reubicacién/huida interna, Consultas Globales sobre Proteccién Internacional, Mesa Re-
donda de Expertos de San Remo, 6-8 de septiembre de 2001 (en adelante, “Resumen de conclusiones”), parrafo 2; y ACNUR, “Interpretando el articulo
1" parrafos 12y 13.

7 Ver también pérrafos 16, 17 y 27 de estas Directrices.
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puede ser sélo temporal. La proteccién ha de ser efectiva y duradera: la debe brindar una autoridad
organizada y estable que ejerza pleno control sobre el territorio y la poblacion en cuestion.

De ser reubicado, ;se veria el solicitante expuesto al riesgo de ser perseguido o sufrir otro dafio
severo?

18. No basta simplemente con determinar que el agente de persecucién original todavia no ha esta-
blecido una presencia en la zona propuesta. Mas bien, debe haber razones para creer probable que 4
el agente perseguidor se mantendra localizado y fuera del sitio designado para la reubicacion interna.

19. No se puede esperar o exigir que los solicitantes repriman sus puntos de vista politicos o re-
ligiosos u otras caracteristicas protegidas para evitar la persecucion en la zona de huida interna o
reubicacion. La alternativa de reubicacion debera ser algo mas que un “santuario” lejos de la zona
de origen.

20. Ademas, no puede pretenderse que una persona con un temor fundado de persecucién en una
parte del pais, debido a una de las razones enumeradas en la Convencién de 1951, se reubique en otra
zona donde corra riesgo de sufrir dafos severos. Si el solicitante se ve expuesto a un nuevo riesgo de
dafios severos, incluyendo una amenaza seria a su vida, seguridad, libertad o salud, o una amenaza
de sufrir discriminacion severa®, no existe una alternativa de huida interna o reubicacién, sin importar
el que haya o no un vinculo con alguno de los motivos de la Convencién’. La valoracién de nuevos
riesgos, por tanto, tendria también que tomar en cuenta los dafios severos generalmente cubiertos por
formas complementarias de proteccion®®.

21. La zona propuesta tampoco serd una alternativa de huida interna o reubicacién si las condiciones
alli son tales que el solicitante se ve compelido a regresar a la zona original de persecucion o, de he-
cho, a cualquier otra parte del pais donde puedan ser posibles la persecucion u otras formas de dafio
severo.

C. El andlisis de razonabilidad

22. Ademas de no existir un temor de persecucién en la alternativa de huida interna o reubicacién, ésta
debe ser razonable en todos los sentidos para que el solicitante se reubique alli. Esta prueba de “razo-
nabilidad” se ha adoptado en muchas jurisdicciones. También se la llama la prueba de “las dificultades
excesivas” o de la “proteccién efectiva”.

23. La “prueba de la razonabilidad” es una herramienta legal Gtil que, aunque no se deriva de manera
especifica de la redaccién de la Convencién de 1951, ha resultado lo suficientemente flexible como
para responder a la pregunta de si podria razonablemente esperarse que el solicitante en cuestién se
traslade a la zona propuesta para superar sus temores fundados de ser perseguido. No se trata de un
analisis basado en lo que se podria esperar que hiciera hipotéticamente una “persona razonable”. La
pregunta es qué resulta razonable, tanto subjetiva como objetivamente, considerando al solicitante en
particular y las condiciones vigentes en la alternativa propuesta de huida interna.

¢Puede el solicitante, en el contexto del pais en cuestién, llevar una vida relativamente normal sin
enfrentar dificultades excesivas?

24. Al responder a esta pregunta, es necesario evaluar las circunstancias personales del solicitante, la
existencia de persecucion en su pasado, la situacion de seguridad, el respeto por los derechos huma-
nos y sus posibilidades de supervivencia econémica.

® Ver Manual del ACNUR, parrafos 51y 52.

? Un derecho mas general a no ser devuelto a un pais donde existe el riesgo de tortura u otro tratamiento cruel o inhumano se halla, explicitamente o por
interpretacion, en varios instrumen-tos internacionales de derechos humanos. Los mas prominentes son el articulo 3 de la Convencidn contra la Tortura
de 1984, el articulo 7 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950.

*° Ver documentos de la ONU EC/50/SC/CRP.18 del 9 de junio de 2000 y EC/GC/01/18 del 4 de septiembre de 2001.
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Las circunstancias personales

25. Siempre deben sopesarse debidamente las circunstancias personales de un individuo al valorar
si resultaria excesivamente severo vy, por lo tanto, irrazonable que la persona se reubique en la zona
propuesta. Al realizar esta valoracién son factores relevantes la edad, el sexo, la salud, la presencia
de discapacidades, la situacion y las relaciones familiares, las vulnerabilidades sociales y de otro tipo,
los aspectos étnicos, culturales o religiosos, los vinculos politicos y sociales y su compatibilidad con
estos, los antecedentes educativos, profesionales y laborales y las oportunidades conexas, y toda per-
secucién pasada asi como sus efectos psicolégicos. En particular, la falta de lazos étnicos o culturales
de otro tipo pueden llevar al aislamiento del individuo e, incluso, a su discriminacidon en comunidades
donde este tipo de relaciones estrechas son un elemento dominante de la vida cotidiana. Ciertos fac-
tores que por separado podrian no impedir la reubicacién puede que si lo hagan si tienen un efecto
acumulativo. Segun las circunstancias individuales, aquellos factores capaces de garantizar el bienestar
material y psicolégico de la persona, como la presencia de parientes u otros vinculos sociales estrechos
en la zona propuesta, pueden ser mas importantes que otros.

La persecucion pasada

26. El trauma psicolégico que surge de persecuciones pasadas puede ser relevante al determinar si es
razonable esperar que el solicitante se reubique en la zona propuesta. Las valoraciones psicolédgicas
que sugieran la probabilidad de un trauma psicolégico mayor debido al retorno irian en contra de la
reubicacion a la zona como alternativa razonable. En algunas jurisdicciones, el hecho mismo de que el
individuo haya sufrido persecucién en el pasado basta por si solo para obviar cualquier contemplacién
del tema de la reubicacion interna.

La seguridad e integridad

27. El solicitante debera ser capaz de gozar de seguridad e integridad y verse libre de peligros y ries-
gos de lesiones. Esto debe ser duradero, no ilusorio ni impredecible. En la mayoria de los casos, los
paises sumidos en conflictos armados no serian seguros para la reubicacion, particularmente a la luz
de frentes de guerra cambiantes que podrian repentinamente llevar inseguridad a una zona conside-
rada antes segura. En situaciones en que la alternativa de huida interna o reubicacién propuesta se
halla en control de un grupo armado o entidad cuasiestatal, deberd realizarse un examen minucioso
de la durabilidad de la situacién alli y de la capacidad de la entidad controladora de brindar protec-
cion y estabilidad.

El respeto por los derechos humanos

28. Las zonas donde resulte claramente problematico el respeto por las normas elementales de los
derechos humanos, en particular los derechos no derogables, no pueden considerarse una alternativa
razonable. Esto no significa que la restriccién de cualquier derecho humano civil, politico o socioe-
conémico en la zona propuesta la descalifique de ser una alternativa de huida interna. Mas bien se
requiere, desde unaperspectiva practica, una evaluacion de si los derechos no respetados o protegidos
son fundamentales para el individuo de tal modo que la carencia de tales derechos resultaria lo sufi-
cientemente dafina como para convertir a la zona en una alternativa irrazonable.

La supervivencia econémica

29. Las condiciones socioecondmicas en la zona propuesta seran relevantes en esta parte del andlisis.
Si la situacion es tal que el solicitante es incapaz de ganarse la vida o tener dénde vivir, o no dispone
de atencion médica o ésta no es adecuada, la zona puede no ser una alternativa razonable. Seria irra-
zonable, incluso desde la perspectiva de los derechos humanos, esperar que una persona se reubique
en un lugar donde enfrente la miseria, o un nivel de vida por debajo de lo adecuado para subsistir. En
el otro extremo del espectro, una simple desmejora en el nivel de vida o la agravacion de la condicion
econdmica puede no bastar para considerar una zona no razonable. Las condiciones en la zona deben
ser tales que pueda vivirse una vida razonablemente normal en el contexto del pais en cuestion. Si,
por ejemplo, un individuo careciera de lazos familiares y no pudiera beneficiarse asi de una red de se-
guridad social informal, la reubicacién podria no ser razonable, a menos que la persona pueda de otro
modo llevar una vida relativamente normal a un nivel superior que el de la simple subsistencia.
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30. Si a la persona se le negara acceso a la tierra, los recursos o la proteccién en la zona propuesta
porque no pertenece al clan, la tribu o el grupo religioso o cultural dominante, la reubicacién alli no
serfa razonable. Por ejemplo, en muchas partes de Africa y Asia los factores étnicos, tribales, religiosos
o culturales facilitan el acceso a la tierra, los recursos y la proteccion. En tales situaciones, no seria
razonable esperar que alguien que no pertenece al grupo dominante resida alli. Tampoco deberia es-
perarse que una persona se reubique en zonas, como areas marginales de una zona urbana, donde se
viera obligada a vivir en condiciones de penuria extrema.

D. La reubicacion y los desplazados internos

31. La presencia de desplazados internos que reciben asistencia internacional en una parte del pais
no es en si misma prueba contundente de que es razonable que el solicitante se reubique alli. Por
ejemplo, el nivel y la calidad de vida de los desplazados internos es a menudo insuficiente como para
considerar que vivir en la zona seria una alternativa razonable a la huida al exterior. Ademas, cuando
el desplazamiento interno es el resultado de politicas de “limpieza étnica”, negar la condicién de refu-
giado basandose en el concepto de huida interna o reubicacién podria interpretarse como un aval a la
situacién vigente en el terreno, provocando preocupaciones adicionales.

32. Larealidad es que muchos miles de desplazados internos no gozan de ciertos derechos fundamen-
tales y no tienen la oportunidad de ejercer el derecho de solicitar asilo fuera de su pais. Asi, aunque
hoy existen normas acordadas por la mayoria de la comunidad internacional, su implementacién no
estd en modo alguno garantizada en la practica. Ademas, los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos afirman especificamente en el principio 2(2) que no podran interpretarse “de una forma que
limite, modifique o menoscabe las disposiciones de cualquier instrumento internacional de derechos
humanos o de derecho humanitario o los derechos concedidos a la persona por el derecho interno” y,
en particular, “no afectaran al derecho de solicitar y obtener asilo en otros paises”’.

lll. CUESTIONES PROCEDIMENTALES

A. La carga de la prueba

33. El uso del concepto de reubicacion no deberia conducir a que se agraven la carga que sufren los
solicitantes de asilo. La regla habitual debe seguir vigente, a saber, que la carga de probar un alegato
descansa en quien lo realiza. Esto es consistente con el parrafo 196 del Manual, el cual declara:

[...] ain cuando, en principio, la carga de la prueba incumbe al solicitante, el deber de averiguar y evaluar
todos los hechos pertinentes corresponde a la vez al solicitante y al examinador. Es mas, en algunos casos
el examinador habra de recurrir a todos los medios que tenga a su disposiciéon para conseguir las pruebas
necesarias en apoyo de la solicitud.

34. En base a esto, quien tome la decisién asumira la carga de la prueba de establecer que un anélisis
sobre reubicacién es pertinente al caso en particular. De considerarse pertinente, dependera de la
parte que asi lo afirme identificar la zona propuesta de reubicacién y brindar pruebas que establezcan
gue es una alternativa razonable para el individuo en cuestion.

35. Las normas basicas de equidad procesal demandan que se notifique clara y adecuadamente al so-
licitante de asilo de que tal posibilidad se esta considerando!?. También exigen que se dé a la persona
la oportunidad de brindar argumentos por los cuales: (a) considerar una ubicacion alternativa no sea
relevante en este caso y, (b) de considerarse relevante, que la zona propuesta no sea razonable.

' Ver también W. Kilin, “Guiding Principles on Internal Displacement: Annotations”, en Studies in Transnational Legal Policy, No. 32, 2000 (The American
Society of International Law, The Brookings Institution, Project on Internal Displacement), pp. 8-10.
2 Ver “Resumen de Conclusiones’, parrafo 7.
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B. Los procedimientos acelerados o de admisibilidad

36. Dada la indole compleja y sustancial de la investigacion, el examen de una alternativa de huida
interna no resulta apropiado durante procedimientos acelerados o al decidir si la solicitud de un indivi-
duo es admisible a un procedimiento pleno para determinar su condicién de refugiado®®.

C. Informacién sobre el pais de origen

37. Si bien el examen de la pertinencia y razonabilidad de una zona potencial de reubicacién siempre
demanda una valoracién de las circunstancias particulares del individuo, también es importante a fines
de tal examen disponer de informacion e investigaciones bien documentadas, de buena calidad y al
dia, sobre las condiciones en el pais de origen. La utilidad de tal informacién puede, sin embargo, verse
limitada en casos en que la situacion del pais de origen es volatil y pueden ocurrir cambios repentinos
en zonas hasta entonces consideradas seguras. Tales cambios podrian no haberse registrado en el
momento de examinar la solicitud.

IV. CONCLUSION

38. El concepto de la alternativa de huida interna o reubicacién no se menciona explicitamente entre
los criterios fijados en el articulo 1A(2) de la Convencidén de 1951. La pregunta de si el solicitante
dispone de una alternativa de huida interna o reubicacion, sin embargo, puede surgir como parte de la
determinacién integral de la condicién de refugiado. Sélo es pertinente en algunos casos, en particular
cuando la fuente de la persecucién emana de un actor no estatal. Incluso cuando resulta pertinente, su
aplicabilidad dependera del caso y de la razonabilidad de la reubicacién a otra zona del pais de origen.

Documento traducido por la Unidad Legal Regional del Bureau de las Américas.

13 Ver “Resumen de Conclusiones”, parrafo 6, asi como la Conclusion No. 87 (L) del Comité Ejecutivo, 1999, parrafo j, y la Nota sobre Proteccién inter-
nacional de 1999, parrafo 26 (A/AC.96/914, 7 de julio de 1999).
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\QJ\Q@ACMM 2 los Refugiados
Distr. GENERAL HCR/GIP/03/05 4 de septiembre de 2003 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N° 5:
(5

La aplicaciéon de las clausulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados

EI ACNUR divulga estas directrices acatando el mandato contenido en el Estatuto de la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para Refugiados, de 1950, asi como el articulo 35 de la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados y el articulo Il de su Protocolo de 1967. Estas directrices complementan el Manual de
procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951y
el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (reeditado, Ginebra, enero de 1992).

Las directrices resumen el “Documento del ACNUR sobre la aplicacién de las cldusulas de exclusién: El articulo
1F de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados” (del 4 de septiembre de 2003), el cual es parte
integral de la posicion del ACNUR sobre este tema. Reemplazan “Las cldusulas de exclusion: Directrices sobre su
aplicacion” (ACNUR, Ginebra, 1 de diciembre de 1996) y la “Nota sobre las cldusulas de exclusion” (ACNUR, Gine-
bra, 30 de mayo de 1997).

Las pdginas que siguen son el resultado, entre otras fuentes, del Segundo Ambito de las Consultas Globales sobre
Proteccion Internacional, donde se examind esta materia durante la reunion de expertos celebrada en Lisboa, Por-
tugal, en mayo de 2001. También se considerd necesario actualizar estas directrices a la luz de los avances actuales
en el derecho internacional.

Se pretende que estas directrices brinden orientacion legal interpretativa a los gobiernos, los practicantes del

derecho, aquellas personas que toman decisiones, y la judicatura, asi como al personal del ACNUR encarga-
do de determinar en el terreno la condicion de refugiado.
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I. INTRODUCCION

A. Antecedentes

1. El parrafo 7(d) del Estatuto del ACNUR de 1950, el articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el Esta-
tuto de los Refugiados (en adelante), “la Convencién de 1951"), asi como el articulo I(5) de la Convencion
de la Organizacién de la Unidad Africana que Regula los Aspectos Especificos de los Problemas de los
Refugiados en Africa, de 1969 (a partir de aqui, “la Convencion de la OUA") —todos ellos obligan a los
Estados y al ACNUR a negar los beneficios de la condicién de refugiado a ciertas personas que de otro
modo calificarian como tales. Es comun referirse a estas disposiciones como “las clausulas de exclusién”.
Las directrices siguientes resumen los aspectos claves relativos a tales disposiciones. Si se deseara una
orientacidon mas detallada, puede recurrirse al documento del ACNUR sobre la aplicacion de las cldusulas de
exclusién: el articulo 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (a partir de aqui, “la do-
cumento del ACNUR”), también de la autoria del ACNUR, el cual forma parte integral de estas directrices.

2. La légica de las clausulas de exclusion -que ha de tomarse en consideracién para su aplicabilidad- se
fundamenta en que ciertos actos son tan graves que vuelven a sus autores indignos de recibir proteccion
internacional como refugiados. El propésito primario de estas cladusulas es privar a los culpables de atro-
cidades y delitos comunes graves de la proteccién internacional normalmente brindada a los refugiados.
Con ello se impediria que tales personas abusen de la institucién del asilo para evadir la rendicién de sus
cuentas ante la justicia. Las cldusulas de exclusion deben aplicarse “escrupulosamente” para proteger la
integridad de la institucién del asilo. Asi lo reconocié el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusiéon
No. 82 (XLVIII) de 1997. Al mismo tiempo, dadas las potencialmente graves consecuencias de la exclu-
sién, es importante aplicarlas con cautela y sélo tras una valoracién plena de las circunstancias individua-
les del caso: las clausulas de exclusion deben interpretarse siempre de manera restrictiva.

3. Al interpretar el articulo 1(5) de la Convencidon de la OUA, que esta redactado practicamente en forma
idéntica a las clausulas de exclusién de la Convencion de 1951, debe tenerse en mente su naturaleza
exhaustiva. El articulo 1F de la Convencion de 1951 declara que las disposiciones de esa 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 humanidad, 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.

B. La relacién con otras disposiciones de la Convencion de 1951

4. El articulo 1F de la Convencién de 1951 debe distinguirse del articulo 1D, el cual se aplica a una
categoria especifica de personas que reciben proteccion o asistencia de érganos y agencias de las
Naciones Unidas aparte del ACNUR.! El articulo 1F también debe distinguirse del articulo 1E, el cual
trata sobre las personas no necesitadas (en lugar de no merecedoras) de proteccién internacional. Asi-
mismo, las clausulas de exclusién no han de confundirse con los articulos 32 y 33(2) de la Convencion,
que tratan respectivamente sobre la expulsién y el retiro de las garantias contra la no-devolucién de
refugiados reconocidos como tales que constituyen un peligro para el Estado de acogida (por ejemplo,
debido a los delitos graves que hayan cometido alli). El articulo 33(2) concierne al riesgo futuro que un
refugiado reconocido podria plantear al Estado de acogida.

C. El alcance temporal
5. Los articulos 1F(a) y 1F(c) se refieren a delitos sin importar cuando ni donde se hayan cometido. En

cambio, el ambito del articulo 1F(b) se limita explicitamente a delitos cometidos fuera del pais de asilo,
antes de la admision a ese pais como refugiado.

* Ver ACNUR, “Nota sobre la aplicabilidad a los refugiados palestinos del articulo 1D de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados”,
octubre de 2002.

116



D. Cancelacién o revocacion del asilo con base en la exclusién

6. Cuando los hechos que habrian llevado a la exclusién solo salen a la luz tras haberse otorgado la
condiciéon de refugiado, ello justifica la cancelacion del asilo con fundamento en las normas de exclu-
sién. Por el contrario, aquella informacién que ponga en duda la base sobre la cual se excluyé a un
individuo deberia llevar a reconsiderar la elegibilidad del mismo para la condicion de refugiado. Cuando
un refugiado incurra en conductas comprendidas en los articulos 1F(a) o 1F(c), ello daria pie a la apli-
cacion de las clausulas de exclusion y la revocacion de la condicién de refugiado, siempre y cuando se
satisfagan todos los criterios para la aplicacion de estas clausulas.

E. La responsabilidad de establecer la exclusion

7. Los Estados parte de la Convencién de 1951, el Protocolo de 1967 o la Convencion de la OUA, asi
como el ACNUR, deben preguntarse si las clausulas de exclusion son aplicables en el contexto del pro-
ceso para determinar la condicion de refugiado. El parrafo 7(d) del Estatuto del ACNUR abarca areas
similares a las del articulo 1F de la Convencién de 1951, si bien los funcionarios del ACNUR deben
acatar los términos del articulo 1F, puesto que representa una formulacién mas reciente y especifica.

F. Las consecuencias de la exclusion

8. Aunque la Convencién de 1951 o la Convencion de la OUA impide a los Estados otorgar la condiciéon
de refugiado a un individuo al que han excluido, no estan por lo demas obligados a seguir determinado
curso. El Estado en cuestion puede optar por otorgar al individuo excluido el derecho de permanecer
por otros motivos, aunque las obligaciones segin el derecho internacional pueden demandar que la
persona sea juzgada penalmente o extraditada. La decisién del ACNUR de excluir a alguien de la con-
dicién de refugiado sélo significa que ese individuo ya no puede recibir proteccién ni asistencia de la
Oficina.

9. Un individuo excluido aun podria estar protegido del retorno a un pais donde corre riesgo de mal-
trato en virtud de otros instrumentos internacionales. Por ejemplo, la Convencién de 1984 contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes prohibe absolutamente el retorno
de un individuo a un pais donde haya riesgo de que él o ella sufra tortura. Otros instrumentos interna-
cionales y regionales relativos a los derechos humanos contienen disposiciones similares.?

Il. ANALISIS SUBSTANCIAL

A. El articulo 1F(a): Los delitos contra la paz, los delitos de guerra y los delitos contra la
humanidad

10. Los diversos instrumentos internacionales que brindan orientacién sobre el ambito de estos delitos
internacionales incluyen la Convencion de 1948 sobre la Prevencion y Sancion del Delito de Genoci-
dio, las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 para la Proteccion de las Victimas de Guerra y sus
dos protocolos adicionales de 1977, los estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la
antigua Yugoslavia y Rwanda, la Carta de 1945 del Tribunal Militar Internacional (la Carta de Londres)
y, mas recientemente, el Estatuto de 1998 de la Corte Penal Internacional, que entré en vigencia el 1
de julio de 2002.

11. De acuerdo con la Carta de Londres, un delito contra la paz involucra planear, preparar, iniciar o
realizar “una guerra de agresion, o una guerra en violacion de los tratados, acuerdos o garantias in-
ternacionales, o la participacién en un plan o conspiracién comun” para el logro de cualesquiera de
los objetivos sefalados. En vista de la indole de este delito, s6lo pueden cometerlo quienes ocupan
posiciones elevadas de autoridad en representacion de un Estado o una entidad similar a un Estado.
En la practica, esta disposicion raras veces ha sido invocada.

2 Si desea mayores detalles, favor consulte el Anexo A del documento del ACNUR que acompafa a estas directrices.
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12. Ciertas violaciones al derecho internacional humanitario constituyen delitos de guerra®. Aunque tales
delitos pueden cometerse en conflictos armados tanto internacionales como no-internacionales, el conte-
nido de los delitos depende de la naturaleza del conflicto. Los delitos de guerra abarcan actos tales como
matar y torturar deliberadamente a civiles, lanzar ataques indiscriminados contra civiles, y privar delibera-
damente a un civil o prisionero de guerra de los derechos de un juicio justo y regular.

13. La caracteristica que distingue a los delitos contra la humanidad,* los cuales abarcan actos como el geno-
cidio, el asesinato, la violacién y la tortura, es que deben llevarse a cabo como parte de un ataque amplio o
sistematico dirigido contra la poblacién civil. Un acto aislado puede, no obstante, constituir un delito contra
la humanidad si forma parte de un sistema coherente o serie de actos sisteméticos y repetidos. Puesto que
tales delitos pueden ocurrir tanto en tiempos de paz como durante conflictos armados, esta es la categoria
mas amplia cubierta por el articulo 1F(a).

B. El articulo 1F(b): los graves delitos comunes

14. Esta categoria no cubre los delitos menores ni las prohibiciones contra el ejercicio legitimo de los dere-
chos humanos. Al definir si determinado delito es lo suficientemente grave, resultan relevantes las normas
internacionales en lugar de las locales. Los siguientes factores deberan tomarse en cuenta: la indole del acto,
el dafo efectivo provocado, el procedimiento empleado para procesar o enjuiciar el delito, la naturaleza de
la penay si la mayoria de las jurisdicciones lo considerarian un delito grave. Asi, por ejemplo, el asesinato, la
violaciény el robo armado calificarian sin duda como delitos graves, en tanto que el hurto menor obviamente
no lo seria.

15. Un delito grave deberia considerarse comtin cuando otros motivos (por ejemplo razones personales o el
lucro) son la caracteristica predominante del delito particular cometido. Cuando no existen vinculos claros
entre el delito y su presunto objetivo politico, o cuando el acto en cuestién es desproporcionado en relacién
con el presunto objetivo politico, predominan los motivos comunes®. El motivo, el contexto, los métodos
y la proporcionalidad del delito con respecto a sus objetivos son factores importantes al valorar su indole
politica. El hecho de que un delito en particular se defina como no politico en un tratado de extradicion es
significativo, pero no es concluyente por si solo. Actos atroces de violencia, como aquellos actos cominmen-
te considerados de indole “terrorista”, casi ciertamente fallaran la prueba de la predominancia, ya que son
enteramente desproporcionados con respecto a cualquier objetivo politico. Ademas, para que un delito se
considere politico, los objetivos politicos deben ser consistentes con los principios de los derechos humanos.

16. El articulo 1F(b) también requiere que el delito lo haya cometido la persona “fuera del pais de refugio, an-
tes de ser admitida en él como refugiada”. Los individuos que cometen “delitos comunes graves” dentro del
pais de asilo estan sujetos a las normas penales de ese pais y, en el caso de delitos particularmente graves, a
los articulos 32 y 33(2) de la Convencién de 1951.

C. El articulo 1F(c): Los actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones
Unidas

17. Dados los términos amplios y generales de las finalidades y los principios de las Naciones Unidas, el
ambito de esta categoria resulta algo falto de claridad y deberia por ende leerse con cautela. De hecho, se
aplica raras veces y, en muchos casos, es probable que se apliquen de todos modos los articulos 1F(a) o
1F(b). El articulo 1F(c) sélo se aplica en circunstancias extremas ante actividades que ataquen los cimientos
mismos de la coexistencia de la comunidad internacional. Tales actividades deben tener una dimensién
internacional. Los delitos capaces de afectar la paz, la seguridad y las relaciones pacificas entre los Estados,
asi como violaciones graves y sistematicas contra los derechos humanos, encajarian dentro de esta cate-
goria. En vista de que los articulos 1y 2 de la Carta de las Naciones Unidas esencialmente fijan los princi-
pios fundamentales que deben enarbolar los Estados en sus relaciones mutuas, pareceria en principio que
solamente personas en posiciones de poder en un Estado o una entidad similar estarian en capacidad de
cometer tales actos. En los casos que involucran un acto terrorista, la aplicacion correcta del articulo 1F(c)
implicaria una valoracion sobre el grado en que el acto repercute en el plano internacional, en términos de
su gravedad, impacto internacional, e implicaciones para la paz y seguridad internacionales.

* Para conocer los instrumentos que definen los delitos de guerra, consulte el Anexo B del documento del ACNUR.

* Para conocer los instrumentos que definen los delitos contra la humanidad, consulte el Anexo C del documento del ACNUR.

® Ver el parrafo 152 del Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, reeditado en 1992.
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D. La responsabilidad individual

18. Para que la exclusién se justifique, debe determinarse la responsabilidad individual con respecto
a un delito cubierto por el articulo 1F. Consideraciones especificas respecto de los delitos contra
la paz, y los actos contra las finalidades y los principios de la ONU, y han sido descritas anterior-
mente. En general, la responsabilidad individual se desprende de que la persona haya cometido, o
contribuido sustancialmente a la comisién del acto delictivo, con el conocimiento de que su acto u
omisidn facilitaria la conducta criminal. El individuo no tiene por qué haber cometido fisicamente el
acto delictivo en cuestién. El instigar, incitar y ayudar, o participar en una empresa criminal comun
puede bastar.

19. El que una persona haya ocupado en algiin momento un puesto de alto rango en un gobierno
represivo, o un organismo al que se le atribuyen actos ilegales de violencia, no la excluye a priori de la
condicién de refugiado. Puede, no obstante, surgir una presuncién de responsabilidad si el individuo se
ha mantenido afiliado a algtin organismo gubernamental involucrado en actividades condenadas por el
articulo 1F, cuyos fines, actividades y métodos de algunos grupos son de naturaleza particularmente
violenta: la afiliacion voluntaria podria también dar lugar a la presuncién de responsabilidad indivi-
dual. Ha de ejercerse cautela al surgir tal presuncién de responsabilidad, tomando en consideracién
aspectos como las actividades actuales del grupo, su estructura organizativa, la posicion del individuo
dentro de la misma, y su capacidad de influir significativamente en sus actividades, asi como las posi-
bles fragmentaciones del grupo. Asimismo, tales presunciones, en el contexto de un procedimiento de
asilo, deben ser refutables.

20. En cuanto a los ex combatientes, no deberian considerarse forzosamente excluibles —siempre y
cuando, légicamente, no se les hayan atribuido violaciones graves al derecho internacional humanita-
rio o los derechos humanos.

E. Motivos para rechazar la responsabilidad individual

21. La responsabilidad penal normalmente sélo puede darse cuando el individuo en cuestién participd
materialmente en la infraccién con pleno conocimiento e intencionalidad. Mientras no se satisfaga el
elemento mental, o mens rea, por ejemplo por ignorancia de un hecho clave, no se ha determinado
la responsabilidad penal. En algunos casos, el individuo puede no tener la capacidad mental para ser
considerado responsable de un delito, por ejemplo debido a locura, discapacidad mental, intoxicacién
involuntaria o, en el caso de los menores, inmadurez.

22. Los factores generalmente reconocidos como defensas ante la responsabilidad penal han de tomar-
se en cuenta en el andlisis. Por ejemplo, la defensa basada en el seguimiento de érdenes superiores
solo resultara pertinente cuando el individuo tenia la obligacién legal de acatar la orden, no estaba
consciente de la ilegalidad de la misma, o la or-den en si no era manifiestamente ilegal. En cuanto a la
coacciodn, ella se aplica cuando el acto en cuestion responde a que la persona involucrada actuara en
forma necesaria y razonable ante la amenaza de muerte inminente o dafio corporal grave repetido o
inminente contra si u otra personay no se procuraba causar un dafio mayor que el que pretendia evitar.
Las acciones en defensa propia o en defensa de otros o de la propiedad deben ser a la vez razonables
y proporcionales con respecto a la amenaza.

23. Cuando se considera que ha ocurrido una expiacion del delito, podria no justificarse aplicar las
clausulas de exclusion. Tal seria el caso cuando el individuo ya ha cumplido una sentencia penal por
ese delito, o cuando ha transcurrido un lapso significativo de tiempo desde que se cometid el delito.
Los factores relevantes incluirian la gravedad del delito, el paso del tiempo, y cualquier expresion de
remordimiento. Al considerar el efecto de cualquier perdén o amnistia, debera prestarse atencion a si
refleja la voluntad democratica del pais en cuestion y si el individuo ha rendido cuentas de alguna otra
forma. Algunos delitos, sin embargo, son tan graves y aborrecibles que la aplicacion del articulo 1F
todavia se considera justificada pese a la existencia de un perdén o una amnistia.

F. Cuestiones de proporcionalidad
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24, La incorporacion del concepto de proporcionalidad, al valorar la exclusién y sus consecuencias,
constituye una herramienta analitica util para asegurar que las clausulas de exclusién se apliquen con-
forme a los fines sobre todo humanitarios de la Convenciéon de 1951. El concepto, desarrollado parti-
cularmente en torno al articulo 1F(b), constituye un principio fundamental en muchos campos del de-
recho internacional. Como en toda excepcidn a una garantia con respecto a los derechos humanos, las
clausulas de exclusion deben aplicarse de manera proporcional a su objetivo, de modo que la gravedad
de lainfraccidn se sopese contra las consecuencias de la exclusion. Tal andlisis de proporcionalidad, sin
embargo, normalmente no se requeriria ante delitos contra la paz, delitos contra la humanidad, o actos
que quepan dentro del articulo 1F(c), puesto que los actos tratados alli son atroces. Sigue siendo rele-
vante, empero, con respecto a los delitos cubiertos por el articulo 1F(b) y los delitos de guerra menos
graves correspondientes al articulo 1F(a).

G. Actos particulares y casos especiales

25. A pesar de la falta de una definicidn universalmente aceptada de terrorismo,®los actos cominmente
considerados como tales probablemente encajarian dentro de las clausulas de exclusidon. No obstante,
el articulo 1F no puede considerarse simplemente como un pronunciamiento antiterrorista. Tomar en
cuenta las clausulas de exclusién es, sin embargo, a menudo innecesario, ya que los sospechosos de
terrorismo no serian elegibles a la condicion de refugiado en primera instancia, ya que lo que temen es
un procesamiento licito, en lugar de la persecucién por motivos relevantes a la Convencién.

26. De todas las clausulas de exclusion, el articulo 1F(b) puede ser particularmente relevante, dada la proba-
bilidad de que los actos de violencia terrorista resulten desproporcionados con respecto al objetivo politico
alegado. No obstante, cada caso debera evaluarse en forma individual. El que se nombre a un individuo en
una lista nacional o internacional de sospechosos de terrorismo (o esté asociado a una organizacion llamada
terrorista) puede dar pie a que se tomen en cuenta las cldusulas de exclusidn, pero por si solo no constituira
prueba suficiente para justificar la exclusion. Esta no debe basarse solamente en la afiliacién a un organismo
en particular. Podria surgir una presuncion de responsabilidad individual, empero, si el organismo es notoria-
mente violento y la afiliacién al mismo es voluntaria. En tales casos, han de examinarse el papel y la posicion
del individuo en el organismo, sus propias actividades, y los demas temas conexos delineados arriba en el
parrafo 19.

27. Puesto que los actos de secuestro casi ciertamente calificardn como “delito grave” segun el articulo
1F(b), solo las circunstancias mas apremiantes podrian justificar la no exclusion. Los actos de tortura estan
prohibidos por el derecho internacional. Dependiendo del contexto, generalmente llevaran a la exclusién de
conformidad con el articulo 1F.

28. Las cldusulas de exclusién se aplican en principio a los menores sélo si han llegado a la edad de la res-
ponsabilidad penal y poseen la capacidad mental para ser responsabilizados del delito en cuestion. Dada
la vulnerabilidad de los nifios, debe ejercerse gran cuidado al considerar la exclusién de un menor, y
los argumentos en su defensa, como la coaccion, ameritan examinarse con especial cuidado. Cuando,
en tales casos, corresponda al ACNUR determinar la condicién de refugiado de conformidad con su
mandato, todos los expedientes deberan remitirse a la Sede antes de tomar una decision final.

29. Cuando al solicitante principal se le excluya de la condicidn de refugiado, sus dependientes debe-
ran proponer sus propios argumentos para obtenerla. Si se les reconoce como refugiados, el individuo
excluido no podra apelar al derecho de la unidad familiar para obtener asi proteccion o asistencia como
refugiado.

30. Las clausulas de exclusion también pueden aplicarse en situaciones de afluencias masivas, aunque
en la practica la elegibilidad individual requerida podria causar dificultades operativas y practicas. No
obstante, mientras la elegibilidad no pueda realizarse, todas las personas deberan recibir proteccién
y asistencia, ello sujeto por supuesto a la separacién de los elementos armados de la poblacion de
refugiados civiles.

¢ Sobre instrumentos relativos al terrorismo, véase el Anexo D del documento del ACNUR.
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lll. ASUNTOS PROCEDIMENTALES

31. En vista de las graves consecuencias de la exclusion, es esencial que se incorporen rigurosas sal-
vaguardas procedimentales en los mecanismos para determinar la exclusién. Las decisiones sobre la
exclusién deberian en principio darse en el contexto de un procedimiento regular de determinacion de la con-
dicion de refugiado y no como parte de procedimientos acelerados o de admisibilidad, de modo que se pueda
realizar una valoracion plena de los hechos y las leyes relevantes. La indole excepcional del articulo 1F su-
giere que la inclusién deberia generalmente considerarse antes que la exclusién, pero no existe una férmula
rigida. La exclusion podra considerarse, excepcionalmente, sin referencia particular a cuestiones de inclusié
(i) cuando un tribunal penal internacional haya presentado cargos; (ii) en casos en que hay pruebas aparenteh
y facilmente disponibles que indiquen fuertemente la participacién del solicitante en delitos particularmente
graves, notablemente en casos prominentes relativos al articulo 1F(c), y (iii) en la etapa de apelacién de casos
en que la exclusién es la materia a tratar.

32. Podrian establecerse unidades especializadas en exclusion dentro de la institucion responsable de deter-
minar la condicidn de refugiado, para manejar casos de exclusién y garantizar que se los trate de manera
expedita. Podria ser prudente postergar las decisiones sobre exclusién mientras siga pendiente cualquier
proceso penal en el pais de origen, ya que ello podria tener implicaciones significativas para la solicitud de
asilo. En general, no obstante, la solicitud de asilo debera resolverse mediante una decision final antes de
que pueda ejecutarse extradicion alguna.

33. Debe respetarse en todo momento la confidencialidad de la solicitud de asilo. En circunstancias excepcio-
nales, podria justificarse el contacto con el pais de origen por motivos de seguridad nacional, pero incluso
entonces no deberia revelarse la existencia de la solicitud de asilo.

34. La carga de la prueba con respecto a la exclusién descansa en el Estado (o el ACNUR). Como en
todos los procedimientos para determinar la condicién de refugiado, el solicitante debera gozar del
beneficio de la duda. Si el individuo, no obstante, ha sido acusado por un tribunal penal internacional,
o se lo presume personalmente responsable de acciones que ameritan su exclusién, segln se sefala
en el parrafo 19 de estas Directrices, la carga de la prueba se invierte, creando la presuncion, rebatible,
de que la exclusion tiene mérito.

35. Para satisfacer las normas del mérito de la prueba con respecto al articulo 1F, se requiere de pruebas
claras y creibles. No es necesario que el solicitante haya sido sentenciado por el delito en cuestion, ni
hace falta que se cumpla con las normas sobre el mérito de la prueba vigentes en procesos penales.
Las confesiones y el testimonio de testigos, por ejemplo, pueden bastar si se juzgan confiables. Por
otra parte, de faltar pruebas claras y convincentes, la falta de cooperacién del solicitante no estable-
ce por si sola su culpabilidad con respecto al acto excluible. Sin embargo, puede resultar irrelevante
considerar una posible exclusién, si la renuencia del individuo a cooperar impide que se verifiquen los
fundamentos de una solicitud de asilo.

36. La exclusién no debe basarse en pruebas confidenciales irrebatibles por el individuo en cuestion. Ex-
cepcionalmente podra recurrirse a testimonios anénimos (cuando se oculta la identidad de la fuente).
Pero ello ocurrira tan sélo cuando resulte imprescindible para proteger la seguridad de los testigos—y
siempre y cuando se garantice al solicitante de asilo su capacidad efectiva de refutar las pruebas. Para
excluir a alguien, no se ha de recurrir a pruebas secretas ni valoradas a puerta cerrada (en cuyo caso
también se estaria ocultando la sustancia de los hechos). Cuando estén en juego intereses de seguri-
dad nacional, estos podran protegerse introduciendo salvaguardas procedimentales, siempre y cuando
se respete también el derecho del solicitante de asilo al debido proceso.

Traducido por la Unidad Legal Regional del Bureau de las Américas.
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DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°6:

Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el articulo 1A (2) de la Convenciéon de 1951 y/o en
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados

El ACNUR expide estas directrices de conformidad con su mandato, establecido en el Estatuto de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados de 1950, en conjuncién con el
Articulo 35 de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Articulo Il de su Protocolo
de 1967. Estas directrices complementan el Manual de procedimientos y criterios para determinar la con-
dicion de refugiado bajo la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados
(1979, reeditado, Ginebra, enero de 1992). Fueron elaboradas, entre otros, con base en una mesa
redonda organizada por el ACNUR vy el Servicio Mundial de Iglesias en Baltimore, Maryland, Estados
Unidos, en octubre de 2002, asi como con un andlisis de practicas relevantes de los Estados y el de-
recho internacional.

Estas directrices tienen el propdsito de servir como guia de interpretacion legal para gobiernos, aboga-

dos, responsables de la toma de decisiones y jueces, asi como el personal del ACNUR que lleva a cabo
en el terreno la determinacion de la condicién de refugiados.
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I. INTRODUCCION

1. Las solicitudes de asilo por motivos religiosos pueden estar entre las mas complejas. Quienes toman las
decisiones no siempre han tenido un enfoque consistente, en especial al aplicar el término “religion” conte-
nido en la definicion de refugiado de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y al deter-
minar, en este contexto, qué constituye “persecucion”. Las solicitudes de asilo basadas en motivos religiosos
pueden coexistir con uno o mas de los motivos establecidos en la definicién de refugiado o, como sucede
a menudo, pueden originarse en conversiones posteriores a la salida del pais, dando origen a solicitudes
sur place. Estas directrices no pretenden ofrecer una definicion definitiva de “religion”; sino servir a quienes
toman decisiones como guia para la determinacion de la condicién de refugiado en tales casos.

2. El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion es uno de los derechos y libertades fundamen-
tales consagrado en el derecho internacional de los derechos humanos. Al decidir respecto a las solicitudes
con base en motivos religiosos, es Util, por lo tanto, referirse al Articulo 18 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 (la “Declaracion Universal”) y los Articulos 18 y 27 del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos de 1966 (el “Pacto Internacional”). También son relevantes los Comentarios Gene-
rales del Comité de Derechos Humanos?; la Declaracion de 1981 sobre la Eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones; la Declaracion de 1992 sobre los de-
rechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingliisticas, y los informes
del Relator Especial sobre Intolerancia Religiosa? Estos estandares internacionales de derechos humanos pro-
porcionan una guia para definir el término “religion” en el contexto del derecho internacional de los refugiados,
gue permite revisar las acciones emprendidas por los Estados para restringir o prohibir ciertas practicas.

1. ANALISIS SUSTANTIVO

A. Definiendo “religion”
3. La definicién de refugiado contenida en el articulo 1A (2) de la Convencidn de 1951 afirma:
A. Alos efectos de la presente Convencion, el término “refugiado” aplicara a toda persona...

(2) Que...debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa
de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose a
consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o a causa
de dichos temores, no quiera regresar a él.

4. Los trabajos preparatorios de la Convencion de 1951 muestran que la persecucion por motivos religiosos
fue parte integral y aceptada de la definicién de refugiado a lo largo del proceso de borrador. Sin embargo,
no hubo intento por definirla como tal®. No existe una definicion de “religion” universalmente aceptada, pero
los instrumentos mencionados en el parrafo 2 anterior ciertamente constituyen la interpretacion del térmi-
no “religion” en el contexto del derecho internacional de los refugiados. Su uso en la Convencion de 1951
puede, por lo tanto, ser interpretado de forma que incluya la libertad de pensamiento, conciencia o religion*.
Como sefiala el Comité de Derechos Humanos, la “religion” no esta limitada... a las religiones tradicionales
o0 a las religiones y creencias con caracteristicas institucionales o practicas analogas a las de las religiones
tradicionales™. También cubre ampliamente el no profesar o negarse a profesar una religion o a sostener
una creencia religiosa particular. No obstante, el término no es ilimitado y el derecho internacional de los
derechos humanos prevé una serie de limites legitimos para el ejercicio de la libertad religiosa, como se vera
en mayor detalle mas adelante en los parrafos 15-16.

! Véase, en particular, Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 22, adoptada el 20 de julio de 1993, UN doc. CCPR/C/21/Rev.1/ADD.4,
27 de septiembre de 1993.

2 El ultimo puede encontrarse en http:/www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/FramePage/intolerance+En?OpenDocument. Documentos relevantes
regionales incluyen el Articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950; Articulo 12 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos de 1969; Articulo 8 de la Carta Africana sobre los derechos humanos y de los pueblos de 1981.

* Una fuente clave en las deliberaciones de los Estados fue la definicién de refugiado establecida en la Constitucién de la Organizacién Internacional
de Refugiados (OIR) de 1946. Esta incluyd a aquellos que expresan objeciones validas de retornar a causa del temor a ser perseguidos por motivos de
“raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas”. (Un quinto motivo, pertenencia a un determinado grupo social, fue aprobado mas tarde en el proceso
de negociacién para la Convencion de 1951).

* Ver también Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado, 1979, Ginebra, re-editado en 1992 (en adelante, Manual del
ACNUR), parrafo 71.

* Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 22; ibid nota 1, parrafo 2.
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5. Las solicitudes basadas en la “religion” pueden implicar uno o mas de los siguientes elementos:
a) religion como creencia (incluyendo la no-creencia);

b) religion como identidad;

c) religion como forma de vida.

6. “Creencia”, en este contexto, deberia ser interpretada de forma que incluyera creencias teistas, no teistas

y ateas. Las creencias pueden constituir convicciones o valores acerca de lo divino o la realidad definitiva o

del destino espiritual de la humanidad. Los solicitantes de asilo también pueden ser considerados herejes,
apdstatas, cismaticos, paganos o supersticiosos, incluso por otros fieles de su credo religioso y ser perseguin
dos por esa razon.

7. La “identidad” es mas un tema de pertenencia a una comunidad que observa o se identifica con creencias
comunes, rituales, tradiciones étnicas, nacionalidad o ancestros, que un tema de creencias teoldgicas. Un
solicitante se puede identificar con un grupo en particular o una comunidad en particular; o puede tener un
sentido de pertenencia a ella o ser identificado por otros como perteneciente a ella. En muchos casos, los
perseguidores apuntan a grupos religiosos que son diferentes del suyo porque ven esa identidad religiosa
como una amenaza a su propia identidad o legitimidad.

8. Para algunos individuos, la “religion” es un aspecto vital de su forma de vida y de cémo se relacionan, por
completo o parcialmente, con el mundo. Su religion se puede manifestar en muchas actividades, como en el
uso de ropas distintivas o la observancia de determinadas practicas religiosas, incluyendo honrar las fechas
religiosas o respetar requerimientos dietéticos. Tales practicas pueden parecer triviales para los no creyen-
tes, pero pueden ser el nucleo de la religion para quien si lo es.

9. Establecer la sinceridad de la creencia, la identidad y/o una cierta forma de vida, puede que no sea
relevante en todos los casos®. Puede ser innecesario, por ejemplo, que un individuo o un grupo declare
que pertenece a determinada religion o que tiene una fe religiosa en particular o que participa en cier-
tas practicas religiosas, si el perseguidor les imputa esta religién, fe o practica. Como se discutird mas
adelante en el parrafo 31, puede no ser necesario que el solicitante conozca o entienda acerca de la
religidn, si esa persona ha sido identificada por otros como perteneciente al grupo y, como resultado,
teme la persecucion. Un individuo (o un grupo) puede ser perseguido con base en la religién, incluso si
él u otros miembros del grupo niegan categéricamente que sus creencias, identidad y/o forma de vida
constituyan una “religién”.

10. De manera similar, si una religion es atribuida al solicitante, su nacimiento dentro de una determi-
nada comunidad religiosa, o una correlacién cercana entre raza, etnia y religion, podria excluir la nece-
sidad de profundizar en su adherencia a una fe religiosa o la buena fe de su indicacién de pertenecer
a esa comunidad.

B. Temor fundado de persecucién
a) General

11. El derecho a la libertad religiosa incluye la libertad de manifestar la religién o las creencias de su
eleccion, ya sea individualmente o colectivamente mediante el culto, la celebracién de los ritos, las
practicas y la ensefianza, tanto en publico como en privado’. Las Unicas circunstancias bajo las cuales
esta libertad puede ser restringida, se encuentran establecidas en el Articulo 18(3) del Pacto Interna-
cional, seglin se describe mas adelante en los parrafos 15-16.

12. La persecucion por motivos religiosos puede, por tanto, adoptar diversas formas. Dependiendo de
las circunstancias particulares de cada caso, incluyendo el impacto que tiene sobre la persona afecta-
da, ejemplos de persecucion podrian ser la prohibicién de pertenecer a una comunidad religiosa, del
culto en privado o en publico, de la instruccién religiosa o bien, a la imposicidon de graves medidas de

¢ Para mayor analisis de los temas de credibilidad, ver parrafos 28-33 mas adelante.
7 Véase la Declaracién Universal, Articulo 18 y el Pacto Internacional, Articulo 18 (1).
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discriminacién a las personas debido a la practica de su religion o por pertenecer o ser identificados
con una comunidad religiosa en particular, o porque han cambiado su fe®. De igual manera, en deter-
minados casos, en las comunidades donde existe una religién dominante o hay una correlacién cercana
entre el Estado y las instituciones religiosas, la discriminacion contra quienes no profesen la religién
dominante o no adhieran a sus practicas, podria equivaler a persecuciéon’ en un caso particular. La per-
secucion puede ser inter-religiosa (dirigida contra adherentes o comunidades de diferente fe), intra-re-
ligiosa (dentro de la misma religion, pero en diferentes sectas o entre miembros de una misma secta) o
una combinacion de ambas?®. El solicitante puede pertenecer a una minoria religiosa o a una mayoria.
Las solicitudes por motivos religiosos también pueden ser presentadas por individuos casados donde
los cényuges adhieren a diferentes religiones o pertenecen a distintas comunidades.

13. Aplicando el mismo estandar que para los otros motivos de la Convencién, las creencias religio-
sas, la identidad o la forma de vida pueden ser consideradas caracteristicas tan fundamentales para
la “identidad” humana que uno no deberia ser obligado a esconder, cambiar o renunciar a ellas con
el objeto de evitar la persecuciont!. Ciertamente, la Convencién no protegeria de la persecucién por
motivos religiosos si ello estuviera condicionado a que la persona afectada emprendiera algunas accio-
nes, razonables o no, para evitar ofender los deseos de los perseguidores. Dar testimonio de palabray
obras estd a menudo ligado a la existencia de las convicciones religiosas.

14. Cada solicitud requiere del examen de sus méritos con base en la situacién del individuo. Areas
relevantes de investigacion incluyen el perfil individual y las experiencias personales del solicitante; sus
creencias religiosas, identidad y/o forma de vida; qué tan importante es esto para el solicitante; qué
efectos tienen las restricciones sobre el individuo; la naturaleza de su rol y actividades en el marco de
su religion; si estas actividades han llamado o podrian llamar la atencién del perseguidor y si podrian
resultar en un trato que equivalga a persecucién. En este contexto, un temor fundado de persecucién
“no necesariamente esta basado en la experiencia personal del solicitante”. Por ejemplo, lo que le haya
sucedido a amigos y parientes del solicitante o a otros miembros del mismo grupo religioso -es decir, a
otros individuos en la misma situacién-, “puede ser indicio suficiente de que sus temores de convertirse
también, mas tarde o mas temprano, en victima de persecucion son fundados”?. La mera pertenencia a
una comunidad religiosa determinada, por lo general, no sera suficiente para justificar la reclamaciéon de
la condicion de refugiado. No obstante, como indica el Manual del ACNUR, puede haber circunstancias
especiales en las cuales la situacién politica y religiosa general del pais de origen, pueden indicar un clima
de genuina inseguridad para los miembros de la comunidad religiosa afectada?®.

b) Restricciones o limitaciones al ejercicio de la libertad religiosa

15. El Articulo 18 (3) del Pacto Internacional permite restricciones a “la libertad de manifestar la propia
religién o las propias creencias” solo a las limitaciones que “estan prescritas por la ley que sean nece-
sarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos y libertades fun-
damentales de los demas”. Como afirma el Comité de Derechos Humanos: “Las limitaciones solamente
se podran aplicar para los fines con que fueron prescritas y deberan estar relacionadas directamente y
guardar la debida proporcién con la necesidad especifica de la que dependen. No se podran imponer li-
mitaciones por propdsitos discriminatorios ni se podran aplicar de manera discriminatoria”*4. Al ponde-
rar la legitimidad de la restriccion o limitacidn, por lo tanto, es necesario analizar cuidadosamente por
qué fue impuesta y como. Podria ser aceptable establecer restricciones o limitaciones para prevenir
actividades criminales (por ejemplo, asesinatos rituales), practicas tradicionales peligrosas y/o practi-
cas religiosas que atenten contra el interés superior de los menores, segln lo establecen los estandares
legales internacionales. Otra restriccidn justificable, incluso necesaria, podria implicar la penalizacién

® Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafo 72.

° En este contexto, el Articulo 27 del Pacto Internacional dice: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se les negara
a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”.

' Reporte provisional del Relator Especial sobre Intolerancia Religiosa, “Puesta en practica de la Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacion basadas en la religion o las creencias”, UN doc. A/53/279, 24 de agosto de 1998, parrafo 129.

* Ver también ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional: “Pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del Articulo 1A (2) de la Conven-
cion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los refugiados, HCR/GIP/02/02, 7 de mayo de 2002, parrafo 6. De igual forma, sobre la alterna-
tiva de huida interna o casos de reubicacion, el solicitante no deberia esperar que se le pida suprimir su perspectiva religiosa para evitar la persecucion.
Ver ACNUR, Directrices sobre la proteccién internacional: “Alternativa de huida interna o reubicacion, en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién de
1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/03/04, 23 de julio de 2003, parrafos 19, 25.

2 Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafo 43.

3 Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafo 73.

14 Ver Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 22 ibid nota 1, parrafo 8.
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de los discursos que incitan al odio, incluyendo los que invocan razones religiosas. Es irrelevante el
hecho que una restriccion al ejercicio de la libertad religiosa tenga el apoyo de la mayoria de la pobla-
cion en el pais de origen del solicitante y/o que se limite a la manifestacién de la religion en publico.

16. Para determinar si las restricciones o limitaciones constituyen persecucion, la persona encargada
de tomar las decisiones no solo debe considerar los estandares internacionales de derechos humanos,
incluidas las limitaciones legales al ejercicio de la libertad religiosa, sino también evaluar la amplitud
de la restriccion y la severidad de cualquier castigo ante el incumplimiento. También es relevante la
importancia o la centralidad de la practica en el contexto de la religion y/o para el individuo de manera
personal. Se debe proceder con cautela ante tales averiguaciones y tomar en cuenta que lo que puede
parecer trivial para alguien ajeno, puede ser fundamental para las convicciones del solicitante. Si la
practica restringida no es importante para el individuo, pero si para la religidn, es entonces es impron
bable que sea equivalente a persecucion sin la presencia de otros factores. En contraste, las practica
religiosas restringidas puede que no sean significativas para la religion, pero pueden ser particularmen-
te importantes para el individuo, y por lo tanto podrian constituir persecucion con base en su creencia
0 su conciencia.

c) Discriminacion

17. Las solicitudes de asilo por motivos religiosos a menudo implican la existencia de discriminacion?®.
Aunque la discriminacién por motivos religiosos esta prohibida bajo el derecho internacional de los de-
rechos humanos, no toda discriminacion llega al grado requerido para constituir persecucion y permitir
reconocer la condicion de refugiado. Para analizar una solicitud de asilo, se debera distinguir entre la
discriminacién que resulta solamente en un trato preferencial y la que equivale a persecucién porque,
como agregado o por si misma, restringe seriamente el goce de los derechos humanos fundamentales
del solicitante. Ejemplos de discriminacién que equivale a persecucion incluyen pero no se limitan a la
discriminacion con consecuencias de naturaleza sustancialmente perjudicial para la persona afectada,
tales como limitaciones serias al derecho de ganar el sustento o al acceso a instituciones educativas
y/o servicios de salud disponibles. Esto también puede suceder cuando se imponen medidas econémi-
cas que “destruyen la existencia econémica” de un grupo religioso en particular®.

18. La existencia de leyes discriminatorias normalmente no constituye persecucion en si misma, aun-
que puede ser un factor importante -incluso un indicador- que debe tomarse en cuenta. Una evalua-
cion de la implementacion de tales leyes y sus efectos, es crucial para establecer si existe persecucion.
De igual forma, la existencia de legislacion que establezca la libertad religiosa por si misma no quiere
decir que los individuos estan protegidos. En muchos casos, tal legislacion no puede ser puesta en
marcha o la costumbre o la tradicién, por ejemplo, pueden invalidarla en los hechos.

19. La discriminacion también puede tomar la forma de restricciones o limitaciones en las creencias o
practicas religiosas. Por ejemplo, se establecen penas por la conversion a una fe diferente (apostasia)
o por realizar proselitismo o por celebrar festivales religiosos asociados con una religién determinada.
El registro obligatorio de grupos religiosos y la imposicion de regulaciones especificas de forma que
se les restringe el ejercicio de la libertad religiosa o sus creencias, pueden tener también un objetivo
o resultados discriminatorios. Tales acciones son legitimas solo si “estan especificadas por ley, son ob-
jetivas, razonables, transparentes y, si no tienen el propdsito o el resultado de crear discriminacion”’.

d) Conversiones forzadas

20. La conversion forzada a una religion es una seria violacion al derecho humano fundamental de
libertad de pensamiento, conciencia y religion y a menudo satisface el componente objetivo de la
persecucién. Si bien el solicitante debe demostrar que sufre el temor subjetivo de que la conversién
constituiria una persecucién en lo personal, de manera general, este requisito resultaria satisfecho si la
persona tuviera una conviccion o una fe o una clara identidad o forma de vida en relacién a una religiéon
diferente, o si hubiera escogido no estar asociada a ninguna denominacién religiosa o comunidad. En
los casos en que el solicitante no tuviera una conviccion religiosa en particular (incluyendo el ateismo)

** Véase en términos generales Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafos 54-55.

¢ Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafos 54 y 63.

7 Relator especial sobre libertad de religién o creencia, informe provisional anexado a la Nota del Secretario General, “Eliminacién de todas las formas
de intolerancia religiosa”, UN doc A/58/296, 19 de agosto de 2003, parrafos 134-135.
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ni se identificara con una religién en particular ni perteneciera a una comunidad religiosa antes de la
conversion o la amenaza de ésta, seria necesario evaluar el impacto de tal conversién en el individuo
(puede ser, por ejemplo, un acto que no produzca mayores efectos personales).

e) Cumplimiento forzado o conformidad con practicas religiosas

21. El cumplimiento forzado de practicas religiosas puede, por ejemplo, tomar la forma de educacion
religiosa obligatoria que sea incompatible con las convicciones religiosas, la identidad o la forma de
vida del nifio o de los padres del nifio*®. También puede implicar la obligacién de asistir a ceremonias
religiosas o prestar juramento para honrar determinados simbolos religiosos. Para establecer si tal
cumplimiento forzoso constituye persecucién, se deberdn examinar las politicas o actos que las per-
sonas o grupos son obligados a cumplir, hasta qué punto son contrarios a las creencias de la persona,
su identidad o su forma de vida y el castigo ante el incumplimiento. Tal cumplimiento forzoso puede
constituir persecucién si se convierte en una interferencia intolerable con las propias creencias reli-
giosas del individuo, su identidad o su forma de vida y/o si el incumplimiento acarrea castigos despro-
porcionados.

22. El cumplimiento forzoso puede también suponer la imposicion de leyes de caracter criminal o civil
basadas en una doctrina religiosa a la cual puede objetar el no creyente. Si tal regulaciéon contiene
elementos sustantivos o procedimentales de caracter discriminatorio y especialmente si impone di-
ferentes grados de castigo a creyentes y no creyentes, podria ser considerado como persecutorio. Si
la ley impone castigos desproporcionados a las infracciones (por ejemplo, prisién por blasfemia o por
practicar otra religién o muerte por adulterio), ya sea a creyentes de esa religion o no, eso constituye
persecucién. Tales casos son comunes donde la separacion entre iglesia y estado es muy limitada o no
existe del todo.

23. Un cédigo religioso especifico puede ser persecutorio no solo cuando se impone a los no creyen-
tes, sino que también cuando se aplica a miembros de la misma fe o a disidentes. La aplicacién de
leyes contra la blasfemia, por ejemplo, puede ser usada a menudo para sofocar el debate politico entre
correligionarios y puede constituir persecucion religiosa y/o politica aunque esté dirigida contra fieles
de la misma religion.

C. Consideraciones especiales
a) Género

24. Se le debe prestar especial atencion al impacto del género en las solicitudes de asilo por motivos
religiosos, pues hombres y mujeres pueden sufrir o temer la persecucién por razones religiosas, de
diferente manera. Pueden ser relevantes®’ la existencia de codigos de vestimenta, restricciones de mo-
vimiento, practicas tradicionales daiinas o trato desigual o discriminatorio, incluyendo sometimiento
a leyes y/o sanciones discriminatorias. En algunos paises las jovenes son entregadas en nombre de la
religion para que ejecuten deberes de esclavas o proporcionen servicios sexuales a los clérigos o a
otros hombres. También en el nombre de la religién, las menores de edad pueden ser forzadas a con-
traer matrimonio, ser castigadas por crimenes de honor o ser sometidas a mutilacién genital forzosa.
Otras son ofrecidas a las deidades y subsecuentemente compradas por individuos que creen que ellas
les concederan ciertos deseos. En algunos paises las mujeres todavia son consideradas “brujas” y son
qguemadas o lapidadas a muerte®. Estas practicas pueden ser condonadas culturalmente en la comuni-
dad de origen de la solicitante pero aun asi constituir persecucién. Ademas, los individuos pueden ser
perseguidos a causa de su matrimonio o de su relacién con alguien de una religion diferente a la suya.

* Probablemente esto también interferiria con la obligacién de los Estados de respetar la libertad de los padres o custodios legales para asegurar la
educacion moral y religiosa de los hijos de conformidad con sus propias convicciones bajo el Articulo 18 (4) del Pacto Internacional.

¥ Para mas informacion, véase Directrices sobre proteccién internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Conven-
cion de 1951 y/o su Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los refugiados, HCR/GIP/02/01, 7 mayo de 2002, especialmente parrafos 25-26.

2° Para una descripcion de estas practicas, ver Integracién de los derechos humanos de las mujeres y la perspectiva de género, Violencia contra la mujer, Reporte
de la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuencias, sefiora Radhika Coomaraswamy, presentada conforme
con la resolucion 2001/49 de la Comision de Derechos Humanos, Prdcticas culturales en la familia que son violentas hacia las mujeres, E/CN.4/2002/83, 31
de enero de 2002, disponible en espafiol en http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/1529.pdf; Droits Civils et Politiques et, Notamment: Intolérance Religieuse,
Raport soumis par M. Abdelfattah Amor, Rapporteur spécial, conformément a la résolution 2001/42 de la Commission des droits de I'homme, Additif:
“Etude sur la liberté de religién ou de conviction et la condition de la femme au regard de la religion et des traditions”, E/CN.4/2002/73/Add.2, 5 avril 2002,
disponible (solo en francés) en http:/www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/2848af408d01ec0ac1256609004e770b/9fa99a4d3f9eade5c1256b%e-
00510d71?OpenD ocument&Highlight=2,E%2FCN.4%2F2002%2F73%2FAdd.2
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Cuando los actores del Estado -debido al género del/la solicitante- no desean o no pueden protegerle
de tal tratamiento, este hecho deberia considerarse como motivo valido para reconocer la condicion
de refugiado, y no confundirse con un conflicto de caracter privado.

b) Objecién de conciencia

25. Una cantidad de religiones o sectas dentro de determinadas religiones tienen como un principio
fundamental el abstenerse a prestar servicio militar, y un significativo nimero de solicitantes de asilo
por motivos religiosos buscan proteccidn por negarse a servir en las fuerzas armadas. En paises donde
el servicio militar es obligatorio, no cumplir con este deber frecuentemente es castigado por la ley.
Aln mas, ya sea que el servicio militar es obligatorio o no, la desercién invariablemente constituye un

delito?’. “

26. En los casos en que el servicio militar es obligatorio se puede reconocer la condicién de refugiado si
la negativa a cumplir con la obligacién militar esta basada en genuinas convicciones politicas, religiosas
o morales o en razones validas de conciencia??. Las solicitudes de este tipo plantean la necesidad de
distinguir entre persecucion y enjuiciamiento. No se considera que esta Ultima y las consiguientes san-
ciones impuestas por una ley de aplicacién general constituyan cominmente persecucion?®, aunque
hay algunas notables excepciones. En los casos de objecidn de conciencia, una ley que pretende ser de
aplicacidn general puede ser persecutoria, dependiendo de las circunstancias, si por ejemplo, impacta
de manera diferente a grupos especificos, si es aplicada de manera discriminatoria, si el castigo en si
mismo es excesivo o desproporcionadamente severo o si no se puede esperar razonablemente que el
servicio militar sea cumplido por el individuo a causa de sus genuinas creencias o convicciones reli-
giosas. Donde existan alternativas al servicio militar, tales como servicio comunitario, usualmente no
habria una base para la solicitud de asilo. Dicho esto, algunas formas de servicio comunitario pueden
representar una carga excesiva por constituir una forma de castigo, o el servicio comunitario puede
requerir que se realicen actos que también desafian las creencias religiosas del objetor. Ademas, el so-
licitante puede tener un motivo legitimo para fundamentar su peticién de asilo, si su negativa a hacer
el servicio militar no esta ocasionada por las sanciones, sino que el individuo tiene un fundado temor
de ser victima de acoso serio, discriminacion o violencia de parte de otros individuos (como soldados,
autoridades locales o vecinos) por su negativa a cumplir con el servicio militar.

lll. TEMAS PROCESALES

a) General

27. Los siguientes son algunos puntos generales de particular importancia para examinar las solicitu-
des de asilo basadas en motivos religiosos:

a) Las practicas religiosas, tradiciones o creencias pueden ser complejas y pueden variar de una rama o
secta de una religién a la otra o de un pais o region a otro. Por esta razon, se necesita informacién con-
fiable, precisa, actualizada y especifica pais por pais o regién por region, asi como por ramas y sectas.

b) La determinacion de la condicion de refugiado por motivos religiosos también se podria beneficiar
de la asistencia de expertos independientes con un conocimiento especializado del pais, la region
y el contexto de una solicitud determinada y/o el uso de testimonios similares de otros creyentes
de la misma fe.

c) Los encargados de tomar las decisiones deben ser objetivos y no llegar a conclusiones basados
solamente en su propia experiencia, incluso cuando ellos pertenezcan a la misma religiéon que el
solicitante. Se deben evitar las suposiciones generales acerca de una religion particular o sobre sus
practicantes.

d) Al evaluar las solicitudes basadas en motivos religiosos, los encargados deben apreciar la frecuente in-
teraccién entre religion, género, raza, etnia, normas culturales, identidad, forma de viday otros factores.

21 Véase Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafos 167-74.
22 Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafo 170.
23 Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafos 55-60
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e) En la seleccion de entrevistadores e intérpretes, deberia haber sensibilidad hacia los aspectos cultura-
les, religiosos o de género que pudieran entorpecer la comunicacion?*

f) Los entrevistadores también deberian tener presente la posibilidad que el intérprete tenga un sesgo
hostil hacia el solicitante, sea porque comparte la misma religiéon o porque no lo es, o de la posibilidad
que el solicitante tenga esos temores, afectando de manera adversa su testimonio. Al igual que con
todas las solicitudes de asilo, puede ser critico que los intérpretes estén versados en la terminologia
pertinente.

b) Credibilidad

28. La credibilidad es un tema central en las solicitudes de asilo basadas en motivos religiosos. Si bien
quienes toman decisiones, a menudo encuentran Util durante su investigacién y preparacién hacer una
lista de ciertos temas a tratar durante la entrevista, no siempre es necesario o Util realizar extensos
examenes o pruebas de los principios o conocimientos sobre la religion que posee el solicitante. En
todo caso, los exdmenes de conocimientos deben tomar en cuenta las circunstancias particulares del
individuo, en especial porque las nociones de religiéon pueden variar considerablemente dependiendo
de la extraccion social, econémica o educativa, la edad y el sexo.

29. La experiencia ha demostrado que es util recurrir a formas narrativas de cuestionamiento, inclu-
yendo preguntas abiertas que permitan al solicitante explicar la significacion de la religién en su vida,
las practicas en las que ha participado (o las que ha evitado por temor a persecucion) o cualquier otro
factor importante que motive su temor de persecucion. Se puede obtener informacion acerca de las
experiencias religiosas del solicitante, pidiéndole que describa en detalle cémo adopté la religion, el
lugar y la forma de culto, o los rituales en los que participd, la significacién de la religion en su vida o
los valores que la persona cree que la religién defiende. Por ejemplo, puede que el individuo no pueda
recitar los Diez Mandamientos o el nombre de los Doce Imames, pero puede ser capaz de indicar un
entendimiento de los principios basicos de la religién de manera mas general. A menudo serd mas apropiado
y util, e incluso necesario, obtener informacion relativa a la identidad religiosa del individuo o a su forma de
vida. También es necesario advertir que el conocimiento detallado de una religiéon no necesariamente indica
la sinceridad de las creencias.

30. Como se indica en el parrafo 9, los individuos pueden ser perseguidos por motivo de su religion aunque
tengan poco o ninglin conocimiento sustantivo de sus principios o practicas. La falta de conocimiento puede
ser explicada a través de una investigacion mas profunda de las practicas particulares de esa religion en el
area en cuestidn, o por las caracteristicas subjetivas y personales del solicitante. Por ejemplo, el grado de
represidén contra un grupo religioso en una sociedad, puede restringir severamente la capacidad de un indivi-
duo para estudiar o practicar su religion. Incluso cuando el individuo es capaz de recibir educacion religiosa
en un ambiente represivo, puede que no provenga de lideres calificados. A las mujeres, en particular, es
comun que se les niegue el acceso a la educacién religiosa. Individuos en comunidades remotas geografica-
mente, pueden adherir a una religion particular y como resultado enfrentar persecuciony, sin embargo, tener
limitados conocimientos de sus practicas formales. Con el tiempo, las comunidades pueden adoptar practi-
cas religiosas particulares o una fe que sirva a sus propias necesidades, o combinarlas con creencias y rituales
mas tradicionales, especialmente donde la religién ha sido introducida en comunidades con tradiciones de
larga data. Por ejemplo, el solicitante puede que no sea capaz de distinguir entre aquellas practicas que
son cristianas y aquellas que son animistas.

31. También se puede esperar que una persona que obtuvo su religion por nacimiento y no la ha prac-
ticado, tenga menos conocimiento formal. El conocimiento no es un requisito cuando se imputa o se
atribuye una creencia religiosa determinada.

32. Sin embargo, se puede esperar un mayor conocimiento de individuos que afirman ser lideres reli-
giosos o que han tenido instruccién religiosa superior. No es necesario que tales ensefanzas o entre-
namientos sean conforme a normas objetivamente probadas, pues pueden variar de region a regién y
de pais a pais, pero puede ser importante alguna aclaracién sobre su papel y el significado de ciertas
practicas o ritos de la religion. Incluso solicitantes con un nivel educativo alto o de escolarizacion en
su religion puede que no tengan conocimiento de ensefianzas o practicas de naturaleza mas compleja,
formal u obscura.

¢ \/éase también ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, ibid nota 19.
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33. Puede que se requieran entrevistas adicionales cuando ciertas afirmaciones o alegatos del soli-
citante sean incompatibles con declaraciones anteriores, o con la idea general sobre esas practicas
religiosas por parte de otros miembros de esa religion en el drea o regién en cuestion. Se les debe dar
la oportunidad a los solicitantes de explicar las inconsistencias o las discrepancias en su historia.

c) Conversion posterior

34. La conversion de los individuos después de dejar de su pais de origen, puede tener el efecto de

crear una solicitud sur place®. En tal situacion se presentan problemas de credibilidad que sera nece-

sario establecer, examinando en profundidad las circunstancias y la veracidad de la conversién. Los
encargados de tomar las decisiones deberan evaluar la naturaleza y la conexién entre las conviccione
religiosas defendidas en el pais de origen y las nuevas; las posibles discrepancias con la religién en en
pais de origen, por ejemplo a causa de su posicidon en materia de género u orientacion sexual; cémo el
solicitante llegd a conocer su nueva religion en el pais de asilo; su experiencia en esta religion; su esta-

do de salud mental, y corroborar evidencia relativa a la participacidn y asociacién en la nueva religion.

35. Tanto las circunstancias especificas del pais de asilo como del caso particular pueden justificar
investigaciones adicionales sobre la solicitud. Por ejemplo, es de limitado valor probar los conoci-
mientos religiosos si se efectlian conversiones sistematicas y organizadas en el pais de asilo por parte
de grupos religiosos locales, con el propdsito de abrir opciones de reasentamiento, y/o si es comun
la “preparacion” o la “guia” a los solicitantes. En su lugar, el entrevistador necesita hacer preguntas
abiertas y tratar de obtener las motivaciones para la conversion y qué efecto ha tenido ésta en la vida
del solicitante. Sigue siendo necesario esclarecer si, bajo la Convencioén, la persona tiene un temor
fundado de persecucidn si regresa a su pais. Por lo tanto, se debe prestar atencién a si la conversién de
la persona puede llegar a ser conocida por las autoridades en el pais de origen o cémo seria vista por
ellas?. Se requiere informacion detallada del pais de origen para determinar si el temor de persecucion
esta objetivamente bien fundado.

36. Las llamadas actividades “interesadas” en el pais de origen, no crean un fundado temor de perse-
cucion de acuerdo con los motivos establecidos en la Convencion, si la naturaleza oportunista de tales
actividades fuera evidente para todos, incluyendo para las autoridades de alla, y si el regreso de la per-
sona no resultara en serias consecuencias adversas. Sin embargo, en todas las circunstancias, se debe
considerar las consecuencias del regreso al pais de origen y cualquier posible dafio que justificaria
otorgar la condicién de refugiado o una forma complementaria de proteccién. En caso que se determi-
ne que la solicitud es interesada, pero que aun asi el solicitante tiene un fundado temor de persecucion
si retorna, se requiere otorgar proteccién internacional. No obstante, si la naturaleza oportunista de la
accion es evidente, puede que tenga un peso negativo al considerar las posibles soluciones duraderas
disponibles para esos casos, como por ejemplo, la concesién de algun tipo de residencia.

25 Tal solicitud también se puede presentar si el solicitante contrae matrimonio con una persona de otra religién en el pais de asilo o educa a sus hijos
alli en esa otra religion y en el pais de origen esto podria usarse como base para la persecucion.
26 \/éase Manual del ACNUR, ibid nota 4, parrafo 96.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/06/07 7 de abril de 2006 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°7:

La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencion 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 -
7

El ACNUR publica estas directrices de conformidad con su mandato, establecido en el Estatuto de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados de 1950, junto con el Articulo
35 de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Articulo 1l de su Protocolo de 1967.
Estas directrices complementan el Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de
refugiado bajo la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (1979,
reeditado, Ginebra, enero de 1992). Las directrices deben, ademas, leerse conjuntamente con las di-
rectrices del ACNUR sobre la persecucién por motivos de género en el contexto del articulo 1A (2) de
la Convencién de 1951 o su Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (HCR/GIP/02/01)
y sobre la “pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del articulo 1A (2) de la Conven-
cién de 1951 o su Protocolo de 1967 (HCR/ GIP/02/02) sobre el Estatuto de los Refugiados, ambas
de 7 de mayo de 2002.

Estas directrices tienen el propoésito de servir como guia de interpretacion legal para gobiernos, aboga-

dos, responsables de la toma de decisiones y jueces, asi como el personal del ACNUR que lleva a cabo
la determinacion de la condicion de refugiado en el terreno.
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I. INTRODUCCION

1. La trata de personas, cuyo objetivo principal es obtener una ganancia econémica a través de la explotacion
de seres humanos, esta prohibida por el derecho internacional y ha sido criminalizada por la legislacién nacional
de muchos paises. A pesar de que la variedad de actos que se encuentran contemplados en la definicion de
la trata de personas varia entre las diversas jurisdicciones nacionales, los Estados tienen la responsabilidad de
combatir la trata, asi como de proteger y asistir a las personas victimas de ella.

2. El tema de la trata ha atraido mucha atencién en los tltimos aiios, sin embargo, no es un fendmeno moderno.
Un amplio grupo de instrumentos legales, adoptados a partir de finales del siglo XIX, ha buscado combatirla a
lo largo de los anos?. Estos instrumentos todavia estan vigentes y son importantes para la comprension con-
temporanea de la trata y cdmo combatirla de manera efectiva. El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios de 2000 (en adelante “el Protocolo sobre la Trata de
Personas”)?, el cual complementa la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional de 2000 (en adelante “la Convencién contra la Delincuencia Transnacional”)?, brinda una definicion
internacional de la trata de personas, lo cual constituye un avance decisivo en los esfuerzos para combatir la
trata y garantizar el pleno respeto de los derechos de las personas afectadas por ella.

3. La trata de personas en el contexto del comercio sexual ha sido bien documentada y afecta principalmente
a las mujeres y los nifos, quienes son forzados a prostituirse o son victimas de otras formas de explotacion
sexual®. Sin embargo, la trata no se limita al comercio sexual ni a las mujeres, sino que incluye, como minimo,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas anélogas a la esclavitud, la servidumbre o la extrac-
cion de drganos®. Dependiendo de las circunstancias, la trata puede ser un delito contra la humanidad y, en el
contexto de un conflicto armado, un delito de guerra®. Una caracteristica comun de todas las formas de la trata
de personas es que las victimas son usadas como mercancia, se convierten en “propiedad” de los tratantes, por
lo que no hay un minimo respeto por los derechos humanos y la dignidad de las victimas.

4. La trata de personas se asemeja en algunos aspectos al trafico de migrantes, lo cual es objeto de otro Pro-
tocolo a la Convencién contra la Delincuencia Transnacional”. Al igual que sucede con la trata de personas, el
trafico de migrantes ocurre con frecuencia en condiciones peligrosas o degradantes que conllevan abusos a los
derechos humanos. Sin embargo, el trafico es en esencia un acto voluntario que conlleva el pago de una canti-
dad de dinero a un traficante para obtener un servicio determinado. La relacion entre el migrante y el traficante
normalmente llega a su fin con la llegada del migrante a su destino o cuando la persona es abandonada en el
trayecto. Las victimas de la trata de personas se diferencian de los migrantes que han recurrido a traficantes
por el caracter prolongado de la explotacién que ellos enfrentan, lo cual incluye abusos graves y continuos de
sus derechos humanos por parte de los tratantes. No obstante, las redes de traficantes y tratantes con fre-
cuencia tienen relaciones estrechas y ambos intentan sacar provecho de la vulnerabilidad de las personas que
buscan proteccién internacional o acceso a mercados laborales en el extranjero. Los migrantes irregulares que
confian en los servicios de los traficantes, a quienes han contratado de manera voluntaria, podrian eventual-
mente llegar a ser también victimas de trata en el caso de que los servicios que buscaban se transformen en
situaciones abusivas y de explotacién propias de la trata.

5. EI ACNUR tiene un doble interés en relacion el tema de la trata de personas. En primer lugar, la Oficina tiene
la responsabilidad de garantizar que los refugiados, solicitantes de asilo, desplazados internos, apatridas y otras
personas que se encuentran bajo su competencia no lleguen a ser victimas de la trata de personas. En segundo
lugar, la Oficina tiene la responsabilidad de garantizar que las personas que ya han sido victimas de trata y que
temen enfrentar persecucion al regresar a su pais de origen, o las personas que temen ser victimas de trata, sean
reconocidas como refugiadas y reciban la respectiva proteccién internacional en caso de que su sus solicitudes de
proteccién internacional se encuentren dentro del ambito de la definicion de refugiado de la Convencion de 1951
o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (en adelante “la Convencion de 1951").

! Se estima que entre 1815y 1957 se aprobaron cerca de 300 acuerdos internaciones con el fin de suprimir la esclavitud en todas sus formas, entre los cuales se incluye
la Convencién Internacional para la Supresion de la Trata de Blancas de 1910, la Declaracion relativa a la Abolicién Universal del Comercio de Esclavos de 1915, la Conven-
cién sobre la Esclavitud de 1926, la Convencidn para la Supresion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena de 1949, y la Convencion Adicional
sobre la Abolicion de la Esclavitud, el Comercio de Esclavos y de Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud de 1956.

2 En vigencia desde el 25 de diciembre de 2003.

* En vigencia desde el 29 de septiembre de 2003.

* En consideracién a que entre las victimas de la trata predominan las mujeres y las nifias, el género es un factor relevante al evaluar las solicitudes para el reconocimiento
de la condicién de refugiado. Ver, ACNUR, “Directrices sobre la persecucién por motivos de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 o su
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,” (en adelante “las Directrices del ACNUR sobre la persecucion por motivos de género”), HCR/GIP/02/01, de 7 de
mayo de 2002, parrafo 2.

* Ver el articulo 3(a) del Protocolo sobre la Trata, citado en el parrafo 8 de este documento.

¢ Ver, por ejemplo, los articulos 7(1)(c), 7(1)(g), 7(2)(c) y 8(2)(xxii) del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998 (A/CONF. 183/9), los cuales se refieren especifica-
mente a la “esclavitud”, “esclavitud sexual” y “prostitucién forzada” como delitos contra la humanidad y delitos de guerra.

7 El Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (en vigor desde el 28 de enero de 2004).
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6. No todas las victimas o victimas potenciales de trata de personas se encuentran en el ambito de la definicién
de refugiado. Para ser reconocido como refugiado, todos los elementos de la definicién de refugiado deben
ser satisfechos. Estas directrices tienen el objetivo de brindar orientacién en la aplicacion del articulo 1A(2) de
la Convencion de 1951 a las victimas o victimas potenciales de trata de personas. Las Directrices también se
refieren a temas vinculados a las victimas de trata que pueden surgir en el contexto de la Convencién sobre el
Estatuto de los Apéatridas de 1954 y la Convencion para la Reduccion de los Casos de Apatridia de 1961. La pro-
teccién de las victimas o victimas potenciales de trata de personas a que se refiere estas directrices es adicional
y distinta a la proteccion contemplada en la seccion Il del Protocolo sobre la Trata de Personas®.

1. ANALISIS SUSTANTIVO

a) Cuestiones definitorias -

7. El propésito principal de la Convencién contra la Delincuencia Transnacional y sus Protocolos adicionales
sobre la Trata de Personas y el Trafico de Migrantes es el control de la delincuencia. Estos instrumentos buscan
definir ciertas actividades delictivas y orientar a los Estados sobre como combatirlas de manera mas efectiva. Al
mismo tiempo, brindan orientacion sobre algunos aspectos de la proteccién de las victimas y, por ello, constitu-
yen un Util punto de partida para el anélisis de las necesidades de proteccion internacional que pueden existir
como consecuencia de la trata de personas.

8. El articulo 3 del Protocolo sobre la Trata de Personas establece:

“Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engano, 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 explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos;

b) El consentimiento dado por la victima de trata de personas a toda forma de explotacién intencional descrita en
el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado;

¢) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de explotacion se considerara “trata
de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

d) Por ‘nifio’ se entendera toda persona menor de 18 anos”.

9. El Protocolo sobre la Trata de Personas define la trata a través de tres elementos esenciales y estrechamente
vinculados entre si:

El acto: la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas;

El método: por medio de amenazas o del uso de la fuerza u otras formas de coercidn, el rapto, fraude, engano, abuso
de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o la concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga control de la victima;

El objetivo: la explotacién de la victima, incluyendo como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccidon de drganos’.

® La seccion Il del Protocolo sobre la Trata de Personas contempla la proteccion de las victimas de la trata y se refiere a temas tales como el garantizar la proteccion de
la privacidad y la identidad de las victimas; el brindar informacion a las victimas sobre los procedimientos judiciales y administrativos pertinentes, asi como la asistencia
encaminada a permitir que sus opiniones y preocupaciones se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes; el
brindar apoyo a las victimas para su recuperacion fisica, psicologica y social; el permitir que las victimas de la trata de personas permanezcan en el territorio temporal
o permanentemente; el repatriar a las victimas teniendo debidamente en cuenta su seguridad, y otras medidas.

? Para los fines de las presentes Directrices, se utiliza la definicion contenida en el Protocolo sobre la Trata de Personas en el tanto representa el consenso internacional
actual sobre el significado de la trata de personas. Sin embargo, para comprender plenamente el significado legal de los términos empleados en la definicion del Protocolo
es necesario referirse a otros instrumentos legales, como por ejemplo, algunos convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, entre ellos, el Convenio No. 29
relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio de 1930; el Convenio No. 105 relativo a la Abolicién del Trabajo Forzoso de 1957; el Convenio No. 143 sobre los Trabajadores
Migrantes (disposiciones complementarias) de 1975 y el Convenio No. 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil de 1999. Estos instrumentos fueron mencionados
en el primer informe de la Relatora Especial sobre la Trata de Personas, especialmente las mujeres y los nifios, Sra. Sigma Huda, E/CN.4/2005/71, de 22 de diciembre
de 2004, parrafo 22. Su segundo informe titulado “Integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género”, E/CN.4/2006/62, de 20 de febrero de
2006, profundiza en este tema en los parrafos 31-45. La Relatora Especial fue nombrada en 2004, de conformidad con el nuevo mandato creado durante la Sesion 60°
de la Comision de Derechos Humanos (Resolucion 2004/110).
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10. Un aspecto importante de esta definicién es comprender que la trata de personas es un proceso que in-
volucra una serie de acciones relacionadas entre si, y no un solo acto que se da en un momento determinado.
Una vez que se ha logrado el control inicial, por lo general, las victimas son trasladadas a un lugar en el cual
existe un mercado para sus servicios, con frecuencia, en lugares donde las victimas no conocen el idioma ni
tienen otros conocimientos basicos que les permitirian buscar ayuda. Aunque todas estas acciones pueden
darse dentro de las fronteras de un pais'®, también pueden ocurrir a través de las fronteras, de manera que
la captacion se realiza en un pais y el acto de recepcion de la victima y su explotacién se dan en otro pais. Sin
importar si se cruza o no una frontera internacional, la intencién de explotar a las personas afectadas esta
presente a lo largo de todo el proceso.

11. El articulo 3 del Protocolo sobre la Trata de Personas establece que cuando se emplea cualquiera de los
medios descritos en la definicidn, el consentimiento de la victima hacia la explotacién intencional no se tendra
en cuenta'. En el caso de que la victima sea un nifio o una nifa??, la cuestién del consentimiento es alin mas
irrelevante, ya que la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o recepcién de nifios con el propdsito de
su explotacién constituyen una forma de trata de personas, sin tomar en consideracion el método utilizado.

12. Algunas victimas o victimas potenciales de trata de personas podrian encontrarse dentro del ambito de la
definicién de refugiado contenida en el articulo 1A(2) de la Convencién de 1951, por lo cual, tendrian derecho a
la proteccion internacional de los refugiados. Esta posibilidad, por lo demas, se encuentra implicitamente reco-
nocida en la clausula de salvaguardia del articulo 14 del Protocolo sobre la Trata de Personas, el cual establece:

“1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectard a los derechos, obligaciones y responsabilidades de
los Estados y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos el derecho internacional humanitario y
la normativa internacional de derechos humanos vy, en particular, cuando sean aplicables, la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, asi como el principio de non-refoulement consagrado en
dichos instrumentos?*2.

2. Las medidas previstas en el presente Protocolo se interpretaran y aplicaran de forma que no sea discriminatoria
para las personas por el hecho de ser victimas de la trata de personas. La interpretacion y aplicacion de esas
medidas estaran en consonancia con los principios de no discriminacion internacionalmente reconocidos.

13. Una solicitud de proteccion internacional por parte de una victima o una victima potencial de trata de
personas puede presentarse en muchas circunstancias distintas. La victima pudo haber sido sometida a la
trata en el extranjero, haber escapado de los tratantes y estar buscando la proteccién del Estado en el cual
se encuentra actualmente. La victima también pudo haber sido sometida a la trata dentro del territorio de su
pais de nacionalidad, haber escapado de los tratantes y haber huido fuera de su pais en busca de proteccion
internacional. La persona afectada quizas no haya sido victima de trata, pero podria temer convertirse en una
victima de tratay, por ello, haber huido fuera de su pais para buscar proteccion internacional. En todos estos
casos, para ser reconocida como refugiada, la persona afectada debe tener “fundados temores de ser perse-
guida” vinculados a uno o mas de los motivos de la Convencion.

b) Fundados temores de ser perseguido

14. Qué constituye fundados temores de ser perseguido dependera de las circunstancias particulares de cada
caso’. Se puede considerar que la persecucién involucra graves violaciones a los derechos humanos, incluyendo
las amenazas contra la vida o la libertad, asi como otros tipos de dafios graves o de situaciones intolerables, lo
cual debe ser valorado a la luz de la opinidn, los sentimientos y el perfil psicoldgico del solicitante de asilo.

*® |a Convencion contra la Trata de Seres Humanos del Consejo de Europa, abierta a la firma desde mayo de 2005, se refiere directamente a la cuestion de la trata

de personas dentro del territorio del mismo pais.

" Articulo 3(b) del Protocolo sobre la Trata de Personas. Ver también, el segundo informe de la Relatora Especial sobre la Trata de Personas, supra nota 9, parr. 37-43

sobre “cuando el consentimiento no se toma en cuenta”.

2 E] articulo 3(c) del Protocolo sobre la Trata de Personas se basa en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 al definir a un nifio como “toda persona

menor de 18 afos”.

** La Agenda para la Proteccién, A/AC.96/965/Add.1, del afio 2002, en su meta 2, objetivo 2, hace un llamado a los Estados para asegurar que sus procedimientos de

asilo permitan recibir solicitudes de personas que han sido victimas de la trata de personas. Esta interpretacion de la cldusula de salvaguardia del articulo 14 en el sentido

de imponer sobre los Estados la obligacién de considerar las necesidades de proteccion internacional de las victimas de la trata encuentra un mayor sustento en el pa-

rrafo 377 del Informe Explicativo que acompaiia la Convencién del Consejo de Europa, el cual establece lo siguiente en relacién con el articulo 40 de dicha Convencién:
El hecho de ser victima de la trata de seres humanos no puede obstaculizar el derecho de buscar y disfrutar del asilo y los Estados partes deben garantizar que las
victimas de la trata de personas tengan el acceso apropiado a procedimientos de asilo justos y eficientes. Los Estados partes también deberan adoptar las medidas
que sean necesarias para garantizar el pleno respeto al principio de la no devolucion.

Ademas, los “Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas” de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,

presentados al Consejo Econdmico y Social como un apéndice al informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, E/2002/68/Add.1,

de 20 de mayo de 2002, disponibles en idioma espafiol en la siguiente direccién: http:/www.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/trafficking_sp.doc, abordan

en la directriz 2.7 la importancia de garantizar que existan procedimientos y procesos para recibir y tramitar las solicitudes de asilo que presenten tanto las victimas de

la trata de personas (como del trafico de solicitantes de asilo) y de que se respete y haga valer en todo momento el principio de la no devolucion.

** ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado, 1979, reeditado en 1992, parrafo 51 (en adelante “el Manual del ACNUR”).
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15. Al respecto, la evolucidn del derecho internacional al criminalizar la trata de personas puede ayudar a
las personas responsables de tomar las decisiones a determinar la naturaleza persecutoria de los diversos
actos vinculados a la trata. Las solicitudes de asilo presentadas por las victimas de trata, o las victimas
potenciales, deberan ser examinadas en detalle para establecer si el daifio temido como consecuencia de
la experiencia vinculada a la trata, o como consecuencia de la expectativa de que ésta ocurra en el futu-
ro, equivalen a persecucion en el caso particular. En la experiencia de la trata se encuentran inherentes
formas de explotacion severa, tales como el rapto, el encarcelamiento, la violacion sexual, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada, los trabajos forzados, la extraccién de érganos, golpizas, la privacién de
alimentos o de tratamiento médico. Estos actos constituyen graves violaciones a los derechos humanos,
los cuales por lo general equivaldran a persecucién.

16. En los casos en que se determine que la experiencia de trata del solicitante de asilo constituyd un
acto extraordinario o aislado, el cual no es probable que se repita, alin asi seria conveniente reconocer a
la persona afectada como refugiado si existen razones imperiosas derivadas de persecuciones anterio
res, siempre que los otros elementos de la definicién de refugiado sean satisfechos. Lo anterior incluirl’
situaciones en las que la persecucidn que sufrié la persona durante la experiencia de la trata, incluso
si sucedid en el pasado, fue particularmente atroz y la persona contintia experimentando efectos psi-
coldgicos traumaticos que harian que el regreso a su pais de origen sea intolerable. En otras palabras,
el impacto de la persecucidén que ya sufrié la persona aun continta. La naturaleza del dafio ya sufrido
también tendra un impacto sobre las opiniones, los sentimientos y el perfil psicolégico del solicitante de
asilo, lo cual influird sobre la valoraciéon de si el dafio o la situacion temidos en el futuro equivaldrian a
persecucion en el caso particular.

17. A parte de la persecucion experimentada por las personas durante el proceso de ser victimas de trata,
dichas personas podrian enfrentar represalias o convertirse nuevamente en victimas de trata en caso de
regresar al territorio del cual han huido o en el cual fueron victimas de trata®®. Por ejemplo, la cooperacién
de la victima con las autoridades en el pais de asilo o en el pais de origen podria crear un riesgo de sufrir
un dafo por parte de los tratantes al momento de regresar, particularmente si la trata ha sido cometida
por redes internacionales. Las represalias por parte de los tratantes podrian equivaler a persecucién de-
pendiendo de si los actos temidos involucran violaciones graves a los derechos humanos u otros dafos
graves o situaciones intolerables, y dependiendo de la evaluacion de su impacto sobre la persona afec-
tada. Las represalias por parte de los tratantes también podrian dirigirse en contra de los miembros de la
familia de la victima, lo cual podria hacer que el temor de la victima sea fundado, incluso si la persona no
ha enfrentado directamente tales represalias. El convertirse nuevamente en victima de trata usualmente
equivaldria a persecucion, en consideracién de las graves violaciones de derechos humanos que esto
frecuentemente conlleva.

18. Ademas, la victima también podria tener temor de enfrentar el ostracismo, la discriminacion o el cas-
tigo por parte de la familia o la comunidad local o, en algunos casos, por las propias autoridades, en caso
de regresar. Estos tipos de tratamiento deben ser tomados en consideracién especialmente en los casos
en que las victimas fueron obligadas a prostituirse. En un caso particular, las situaciones graves de ostra-
cismo, discriminacion o castigo podrian equivaler a persecucion, particularmente si se ven agravadas por
el trauma sufrido por la persona durante el proceso de trata, o como resultado del mismo. En los casos en
que la persona tema estos tipos de tratamiento, su temor de ser perseguida es distinto, aunque no me-
nos valido, que el temor de persecucion producido por la exposicién continua a la violencia propia de las
situaciones de la trata. Incluso en los supuestos en que el ostracismo o el castigo por parte de la familia o
los miembros de la comunidad no equivalgan a persecucién, este rechazo o aislamiento de tales redes de
apoyo social podria de hecho aumentar el riesgo de la persona a ser nuevamente victima de trata o a estar
expuesta a las represalias, lo cual podria dar lugar a fundados temores de persecucién.

c) Las mujeres y los nifios victimas de trata de personas

19. La captacién forzada o engafiosa de mujeres y nifios para obligarlos a prostituirse o sufrir otros actos
de explotacién sexual constituye una manifestacién de violencia por motivos de género, lo cual podria

** Ver el “Informe del Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporéneas de la Esclavitud en su 29° periodo de sesiones”, E/ CN.4/Sub.2/2004/36, de 20 de Julio
de 2004, en particular la seccién VIl de Recomendaciones adoptadas durante el 29° periodo de sesiones, p. 18, parrafo 29, el cual “[e]xhorta a los Estados a que velen
por que la proteccion y el apoyo que se presten a las victimas sean un elemento central de toda politica contra la trata de personas, y en particular para que: a) No se
expulse del pais de recepcidn a ninguna victima de trata de personas si hay una probabilidad razonable de que vuelva a ser objeto de trata o de ser sometida a otras
formas de dafos graves, independientemente de que decida cooperar en las diligencias penales”.
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llegar a constituir persecucién?®. Las mujeres y nifios pueden ser especialmente susceptibles a enfrentar re-
presalias graves por parte de los tratantes como consecuencia de su huida o con posterioridad a su regreso,
asi como a enfrentar una posibilidad real de volver a convertirse en victima de trata o de sufrir situaciones
severas de ostracismo o discriminaciéon por la familia o la comunidad.

20. En determinados contextos, los nifios no acompanados y los nifios separados?’ pueden ser particularmen-
te vulnerables a ser victimas de trata de personas®®. Estos nifios podrian ser victimas de trata con el propdsito
de ser objeto de una adopcién irregular, lo cual puede ocurrir con o sin el conocimiento y el consentimiento
de los padres del nifio. Los tratantes también podrian buscar especificamente a nifios huérfanos. Al evaluar las
necesidades de proteccién internacional de los nifios que han sido victimas de trata es fundamental aplicar de
manera escrupulosa el principio del interés superior del nifio®. En todos los casos sobre nifios que han sido
victimas de trata, se debe examinar cuidadosamente una posible participacién de miembros de la familia o
personas encargadas en las acciones que llevaron a la trata de los nifios.

d) Agentes de persecucion

21. Dentro de la definiciéon de refugiado se contempla el reconocimiento de los agentes de persecucién
tanto estatales como no estatales. Si bien la persecucion con frecuencia es cometida por las autoridades del
pais, también puede emanar de particulares en caso de que los actos persecutorios sean “deliberadamente
tolerad|[os] por las autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una proteccién eficaz o son incapaces de
hacerlo"?. En la mayoria de los casos sobre victimas o victimas potenciales de trata, los actos persecutorios
emanan de personas particulares, a saber, de tratantes o redes criminales o, en algunos casos, incluso miem-
bros de la familia o de la comunidad. En estas circunstancias, también es necesario examinar si las autoridades
del pais de origen tienen la voluntad y la capacidad de proteger a la victima o la victima potencial a su regreso.

22. Para determinar si las autoridades del pais de origen tiene la capacidad de proteger a las victimas o las
victimas potenciales de trata se debe valorar si se han establecido mecanismos para prevenir y combatir la
trata, asi como para proteger y asistir a las victimas, y si tales mecanismos funcionan efectivamente en la
practica?*. La seccion Il del Protocolo sobre la Trata de Personas obliga a los Estados a adoptar ciertas medidas
en relacién con la proteccion de las victimas de trata, las cuales pueden servir de orientacion para valorar si
la protecciodn y asistencia brindadas son o no adecuadas. Estas medidas se refieren tanto a la proteccién de
la privacidad e identidad de las victimas de trata, asi como a su recuperacion fisica, psicolégica y social??. El
articulo 8 del Protocolo sobre la Trata de Personas obliga a los Estados partes que facilitan la repatriacion de
sus nacionales o personas con residencia permanente a tener debidamente en cuenta la seguridad de esas
personas al recibirlas nuevamente en su territorio. Las medidas de proteccion establecidas en la seccién Il
del Protocolo sobre la Trata de Personas no son taxativas y deben ser leidas a la luz de otros instrumentos y
directrices de derechos humanos, tanto de caracter vinculante como no vinculante?.

23. Muchos Estados no han adoptado o puesto en practica medidas lo suficientemente estrictas para crimi-
nalizar o prevenir la trata de personas, o para atender las necesidades de las victimas. Cuando un Estado

¢ Ver ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, supra nota 4, parr. 18. La Comision de Derechos Humanos también ha reconocido que este tipo de
violencia puede constituir persecucién para los efectos de la definicién de refugiado al instar a los Estados a que “incorporen una perspectiva de género en todas las poli-
ticas y programas, en particular en las politicas, normas y practicas nacionales de inmigracion y asilo, a fin de promover y proteger los derechos de todas las mujeres y las
nifas, incluido el estudio de medidas que permitan reconocer la persecucién y la violencia por razén de género cuando se determinen los motivos que justifican la conce-
sién de la condicién de refugiado y el asilo”. Ver Resoluciéon 2005/41, La Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, Sesion 57°, 19 de abril de 2005, parrafo dispositivo 22.
7" Como mencionado en las Directrices generales inter-agenciales sobre nifias y nifios no acompafados y separados del afio 2004, “[l]os nifios o nifias separados son aquellos
separados de ambos padres o de su anterior tutor legal o la persona que acostumbra cuidarlos, pero no necesariamente de otros familiares”, mientras que los nifios o nifias
no acompanados son “aquellos que han quedado separados de ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un adulto que, por ley o por costumbre, es res-
ponsable de hacerlo”. [N.T. Este documento se encuentra disponible también en idioma espariol en la siguiente direccién: http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3534.pdf ]
8 Existen varios instrumentos internacionales que brindan orientacion especifica en relacion con las necesidades y los derechos de los nifios. Estos instrumentos deben
ser consultados al evaluar las solicitudes de las victimas menores de edad. Ver, por ejemplo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989; el Protocolo Facultativo a
dicha Convencidn sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia de 2000; la Convencién No. 28 de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion de Menores de 1980; el Protocolo sobre la Trata de Personas de 2000y el Convenio No. 182 de la OIT sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil.
Ver, también, Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general No. 6 (2005) Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de
origen”, CRC/CG/2005/6, de 1 de septiembre de 2005.

** Ver, Directrices del ACNUR sobre la Determinacién Formal del Interés Superior del Nifio, lanzamiento provisional, abril de 2006; Fondo de las Naciones Unidas para la In-
fancia (UNICEF, por sus siglas en inglés), “Directrices para la Proteccion de los Derechos de los Nifios Victimas de la Trata”, de mayo de 2003 (en proceso de actualizacion).
2% Ver, Manual del ACNUR, supra nota 14, parr. 65; ACNUR, “Interpretacion del Articulo 1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951” (en adelante
“Interpretacion del Articulo 1"), de abril de 2001, parr. 19; ACNUR, Directrices sobre la Persecucion por motivos de Género, supra nota 4, parr. 19.

' Ver seccion Il del Protocolo sobre la Trata de Personas, descrita en supra nota 8.

# |bid.

23 Ver, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas’, supra
nota 13, cuyo Principio No. 2 establece que “los Estados tienen la obligacién, con arreglo al derecho internacional, de actuar con la diligencia debida para prevenir la trata de
personas, investigar y procesar a quienes la cometen y ayudar y proteger a las victimas de ella”. Varios instrumentos, tanto de caracter vinculante como no vinculante, destacan
la obligacion de los Estados de proteger los derechos humanos de las victimas de la trata. Ver, por ejemplo, la Convencion del Consejo de Europa citado en supra nota 10; la
Convencion para Prevenir y Combatir la Trata para la Prostitucion de Mujeres y Nifios de 2002, adoptada por la Asociacion del Sur de Asia para la Cooperacion Regional (SAARC,
por sus siglas en inglés) y el Plan de Accién para Combatir la Trata de Seres Humanos de 2003, adoptado por la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE).
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no adopta las medidas razonables que estdn bajo su competencia para prevenir la trata de personas y
brindar proteccion efectiva y asistencia a las victimas, es probable que el temor de persecucién que tiene la
persona sea fundado. La sola existencia de una ley que prohibe la trata de personas en si no es suficiente
para excluir la posibilidad de persecucion. Si la ley existe pero no es aplicada efectivamente, o si existen
mecanismos administrativos para brindar proteccién y asistencia a las victimas, pero la persona afectada
no es capaz de tener acceso a tales mecanismos, el Estado podria ser considerado incapaz de extender la
proteccion a la victima o victima potencial de trata.

24. Puede haber también situaciones en las cuales las actividades vinculadas a la trata de personas son

de facto toleradas o condonadas por las autoridades, o incluso facilitadas activamente por funcionarios
estatales corruptos. En estas circunstancias, el agente de persecucién bien podria ser el propio Estado, el

cual se convierte en responsable, ya sea por accién o por omision, por la falta de proteccién a las personas

gue se encuentran bajo su jurisdiccién. El hecho de que el Estado sea responsable dependera del papel que

hayan tenido los funcionarios estatales y de si actuaron en su capacidad personal, fuera del ambito de I3
autoridad estatal, o con base en la posicidn de autoridad que tienen a lo interno de la estructura del aparat
estatal que apoya o condona la trata de personas. En este segundo caso, los actos persecutorios podrian
considerarse que emanan directamente del propio Estado.

e) Lugar de la persecucion

25. Para estar dentro del ambito del articulo 1A(2) de la Convencion de 1951, el solicitante se debe en-
contrar fuera de su pais de origen y no poder o no tener la voluntad de acogerse a la proteccion del pais,
debido a fundados temores de ser perseguido. El requisito de encontrarse fuera del pais de nacionalidad
no significa, sin embargo, que la persona tenga que haber salido de él por causa de un temor fundado de
persecucién?. En el caso de que dichos temores surjan con posterioridad a que la persona ha salido de su
pais, la persona seria un refugiado sur place, siempre que estén satisfechos los restantes elementos de la de-
finicién. De esta manera, no obstante que las victimas de trata no hayan salido de su pais debido a temores
fundados de persecucion, tales temores podrian surgir luego de haber salido de su pais de origen. En tales
circunstancias, esta sera la base sobre la cual se debera analizar la solicitud de asilo.

26. Ya sea que el temor de persecucién surja antes de salir del pais de origen o con posterioridad, el lugar
donde ocurre la persecucion es un aspecto crucial en la valoracién correcta de la solicitud de asilo de la
persona que ha sido victima de trata. La Convencion de 1951 establece que el refugiado debe demostrar
los temores fundados de ser perseguido en relacion con su pais de nacionalidad o residencia habitual. En si-
tuaciones en las que la persona ha sido victima de trata, o teme ser victima de ella, dentro de su propio pais
y logra escapar a otro pais en busca de proteccién internacional, el vinculo entre el temor de persecucion,
el motivo para huir y el no querer regresar resulta evidente y las necesidades de proteccion internacional
deben establecerse en relacion con las amenazas que enfrentaria la persona en caso de regresar al pais
de su nacionalidad o residencia habitual. Si no existe tal temor fundado en relacién con el pais de origen,
entonces seria apropiado que el Estado al cual se ha solicitado la concesién de asilo rechace la solicitud de
reconocimiento de la condicion de refugiado.

27. Las circunstancias en el pais de origen o de residencia habitual del solicitante constituyen el principal
punto de referencia para determinar la existencia de un temor fundado de persecucién. Sin embargo,
incluso en las situaciones en las cuales la explotacién que sufrio la victima de trata ocurrié fuera de su
pais de origen, esto no excluye la existencia de temores fundados de persecucién en el pais del cual es
nacional la persona. La trata de personas a través de fronteras internacionales produce una situacion
compleja que exige un andlisis amplio que tome en consideracién los diversos tipos de dafo que la
persona ha sufrido en los diferentes puntos de la ruta de la trata. Se debe dar la debida consideracion al
caracter continuo de los actos de persecucién y al hecho de que estén vinculados entre si en el contexto
de la trata transnacional de personas. Ademas, la trata involucra una cadena de actores, la cual incluye a
aquellos responsables de la captacién en el pais de origen, aquellos que organizan y facilitan el transpor-
te, el traslado o la venta de las victimas, y a quienes realizan la “compra” final. Cada uno de estos actores
tiene un interés directo en el negocio de trata por lo cual podrian constituir una amenaza real para la
victima. Dependiendo del grado de sofisticacién de la red de trata en cuestidn, los solicitantes podrian
haber sufrido abusos, o continuar temiendo que éstos ocurran, en varios lugares, entre ellos, los paises a

24 Ver el Manual del ACNUR, supra nota 14, parr. 94.
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través de los cuales han transitado, el Estado en el cual se presento la solicitud de asilo y el pais de origen.
En tales circunstancias, la existencia de un temor fundado de persecucion se debe evaluar en relacién con
el pais de origen del solicitante.

28. Una victima de trata que ha sido reconocida como refugiado podria adicionalmente temer represalias,
castigos o el hecho de convertirse nuevamente en victima de trata en el pais de asilo. En el caso de que
un refugiado se encuentre en riesgo en el pais donde encontrd proteccion o en caso de tener necesidades
especiales que no se puedan satisfacer en el pais de asilo, se debe considerar su reasentamiento en un
tercer pais®.

f) El nexo causal (“por motivos de”)

29. Para ser reconocido como refugiado, el temor de persecucién de la persona debe estar relacionado
con uno o mas de los motivos de la Convencidn, es decir, debe darse “por motivos de” raza, religién, na-
cionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas. Es suficiente que el motivo de la
Convencion sea un factor coadyuvante de importancia en relacién con la persecucién, aunque no resulta
necesario que sea la Unica causa o incluso la causa predominante. En muchas jurisdicciones, debe estable-
cerse expresamente el nexo causal (“por motivos de”), mientras que en otros Estados la relacién causal no
se examina como un elemento separado sino que se subsume en el andlisis integral de la definicion de refu-
giado?. En relacién con las solicitudes de asilo relacionadas con la trata de personas, por lo general es mas
dificil para los funcionarios responsables de tomar la decisién encontrar el vinculo entre el temor fundado
de persecucion y uno de los motivos de la Convencion. En el caso de que el agente de persecucién atribuya
o impute un motivo de la Convencidn al solicitante, esto resulta suficiente para satisfacer el nexo causal?’.

30. Cuando existe un riesgo de sufrir persecucion por parte de agentes no estatales por razones vinculadas
con un motivo de la Convencién, esto satisface el nexo causal, aunque la carencia de proteccién estatal
esté o no vinculada con la Convencién. Por otro lado, también se satisface el nexo causal cuando el riesgo
de persecucién por parte de un actor no estatal no se encuentra vinculado con un motivo de la Convencioén,
pero la incapacidad o falta de voluntad del Estado de brindar proteccion si responde a uno de los motivos
de la Convencion.

31. La trata de personas es una actividad comercial cuya motivacion principal probablemente es el interés
de obtener ganancias econdmicas y no la persecucién por uno de los motivos de la Convencién. En otras
palabras, las victimas generalmente son seleccionadas sobre todo por el valor comercial potencial o percibi-
do por los tratantes. Aunque la motivacién econémica sea predominante, esto no excluye la posibilidad de
que exista un motivo relacionado con la Convencidn para seleccionar a las victimas de trata. Con frecuen-
cia, los escenarios en las cuales ocurre la trata coinciden con situaciones en las cuales las victimas poten-
ciales son vulnerables a la trata precisamente como producto de caracteristicas contenidas en la definiciéon
de refugiado de la Convencién de 1951. Por ejemplo, los Estados en los cuales han ocurrido situaciones de
agitacion social, transicién econémica o conflicto armado que han producido el quebrantamiento del orden
publico son mas propensos a la pobreza, las privaciones y el desorden de la poblacién civil. De esta manera,
surgen oportunidades para la delincuencia organizada para aprovechar la falta de capacidad o voluntad
de las autoridades estatales para mantener el orden publico, en especial la falta de garantia de seguridad
adecuada para algunos grupos especificos o vulnerables.

32. Los miembros de un determinado grupo racial o étnico de un pais podrian ser especialmente vulnera-
bles a la trata de personas o recibir una proteccién menos efectiva por parte de las autoridades del pais de
origen. Las victimas podrian ser seleccionadas con base en su etnia, nacionalidad o sus ideas religiosas o
politicas en un contexto en el cual las personas con un perfil especifico podrian de por si encontrarse en
una situacién de mayor vulnerabilidad en relacién con diversas formas de abuso o explotacién. Las perso-
nas también podrian ser seleccionadas por motivos de su pertenencia a un determinado grupo social. Por
ejemplo, entre la poblacién de mujeres y nifios de una sociedad determinada, algunos grupos de mujeres y
nifos podrian ser especialmente vulnerables a ser victimas de trata y podrian constituir un grupo social para
los efectos de la definicion de refugiado. De esta manera, incluso si la persona no se convierte en victima de
trata Unica y exclusivamente por motivos de la Convenciéon, uno o mas motivos de la Convencion podrian
ser relevantes en la seleccion de la victima por parte del tratante.

25 ACNUR, Manual de Reasentamiento, Edicién de noviembre de 2004, capitulo 4.1.
26 Ver ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, supra nota 4, parr. 20.
7 Ver ACNUR, “Interpretacién del Articulo 1”, supra nota 20, parr. 25.
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g) Motivos de la Convencion

33. El nexo causal podria establecerse en relacion con un Unico motivo de la Convencién o una combina-
cion de tales motivos. Si bien para que una solicitud de asilo sea exitosa sélo se requiere establecer el nexo
causal con uno de los motivos, un analisis completo de los casos vinculados a la trata de personas podria
revelar con frecuencia la existencia de motivos concurrentes, vinculados entre si.

Raza

34. Para efectos de la definicion de refugiado, el concepto de raza abarca “todos los grupos étnicos ha-
bitualmente denominados ‘raza™?. En situaciones de conflicto armado en las cuales existe una politica
deliberada de explotacién o victimizacion de ciertos grupos étnicos, la persecucion podria manifestarse a
través de la trata de los miembros de ese grupo. Este tipo de seleccién de victimas podria darse junto con
una motivacién econdémica, mediante la cual se busca obtener beneficios econédmicos. Aln si no existe u
conflicto armado, los miembros de un grupo étnico igualmente podrian ser seleccionados como victimas dh
trata para una variedad de fines, en caso de que el Estado carezca de la capacidad o voluntad de proteger
a los miembros de ese grupo. En las situaciones en las cuales la trata de personas se vincula al comercio
sexual, las mujeres y nifas también podrian ser seleccionadas especialmente como consecuencia de las de-
mandas del mercado de una raza (o nacionalidad) particular. Como lo ha sefialado la Relatora Especial sobre
la Trata de Personas, esta demanda “suele ademas basarse en diferencias de poder social relacionadas con
la raza, la nacionalidad, la casta y el color de la piel?””.

Religion

35. Las personas igualmente podrian ser seleccionadas por los tratantes por pertenecer a alguna comuni-
dad religiosa determinada, es decir, podrian ser seleccionadas debido a que su fe o sus creencias las iden-
tifican como miembros de un grupo vulnerable en circunstancias especificas si, por ejemplo, se sabe que
las autoridades no brindan protecciéon adecuada a ciertos grupos religiosos. Nuevamente, la motivacion
de obtener ganancias econdmicas podria ser el factor mas importante, lo cual no excluye, sin embargo, la
relevancia de la religién como un motivo para la seccién de las victimas. Por otro lado, la trata podria ser el
método elegido para perseguir a miembros de una determinada fe®°.

Nacionalidad

36. La nacionalidad tiene un significado mas amplio que la ciudadania. La nacionalidad podria designar
también la pertenencia a un grupo étnico o lingtiistico y puede coincidir con el concepto de “raza”. La trata
de personas podria constituir el método elegido para perseguir a las personas de una nacionalidad especi-
fica en un contexto en el cual existe un conflicto interracial en un Estado y ciertos grupos podrian recibir
menos garantias de proteccion. De igual forma, incluso si el obtener una ganancia econémica constituye la
motivacion principal del tratante, la nacionalidad de la persona podria colocarla en una situacién de mayor
vulnerabilidad a ser victima de trata.

Pertenencia a determinado grupo social®?

37. Las victimas o victimas potenciales de trata podrian ser reconocidas como refugiadas cuando se pueda
demostrar que ellas tienen un temor de persecucién por motivos de su pertenencia a un determinado
grupo social. Para establecer este motivo, no es necesario que los miembros de un grupo determinado se
conozcan entre si 0 que estén asociados entre si como un grupo®:. No obstante, si es necesario que com-
partan una caracteristica comun distinta que el riesgo de ser perseguidos, o que sean percibidos como un
grupo por la sociedad. La caracteristica compartida por lo general serd innata, inmutable o fundamental
de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos®*. Las acciones persecutorias contra
un grupo podrian ser importantes al aumentar la visibilidad del grupo, sin constituir la caracteristica
definitoria®. Tal y como sucede con los otros motivos de la Convencion, el tamaro del aparente grupo

28 ACNUR, Manual, parr. 68.

* Ver, Informe de la Relatora Especial, “Integracién de los Derechos Humanos de la Muijer y la Perspectiva de Género”, supra nota 9, parr. 48y 66.

% En general, ver “Directrices sobre solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 o el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados”, HCR/GIP/04/06, 28 de abril de 2004.

3 ACNUR, Manual, parr. 74.

% En general, ver ACNUR, “Directrices sobre la Proteccién Internacional: Pertenencia a un determinado grupo social en el contexto del articulo 1A (2) de
la Convencién de 1951 o su Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”, HCR/GIP/02/02, 7 de mayo de 2002.

3 |Ibid., parr. 15.

* \bid., parr. 11.

* |bid., parr. 14.
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social no resulta un criterio relevante para determinar si existe un grupo social en los términos del articulo
1A(2)%. Si bien el solicitante debe demostrar que tiene un temor fundado de persecucién basado en su perte-
nencia a un determinado grupo social, el solicitante no tiene que demostrar que todos los miembros del grupo
se encuentran en riesgo de ser perseguidos con el propdsito de establecer la existencia del grupo®.

38. Las mujeres constituyen un ejemplo de un subgrupo social de personas que son definidas por caracteristi-
cas innatas e inmutables y que con frecuencia reciben un trato distinto al que reciben los hombres. Como tales,
ellas podrian constituir un determinado grupo social®. Los factores que podrian distinguir a las mujeres como
posibles victimas de trata por lo general estan vinculados con su vulnerabilidad en algunos contextos sociales;
por ello, algunos subgrupos sociales de mujeres podrian también constituir determinados grupos sociales. Los
hombres o nifos, o ciertos subgrupos entre ellos, podrian también ser considerados como determinados gru-
pos sociales. Ejemplos de subgrupos de mujeres o nifios podrian ser, segln el contexto, los siguientes: mujeres
solteras, mujeres viudas, mujeres divorciadas, mujeres analfabetas, nifios separados o no acompafados, nifos
huérfanos o nifios de la calle. El hecho de pertenecer a uno de esos determinados grupos sociales podria ser
uno de los factores que contribuyan al temor de la persona de enfrentar la persecucion, por ejemplo, para la
explotacion sexual, como consecuencia de ser victima de trata, o temer serlo.

39. Las personas que en el pasado fueron victimas de trata podrian también considerarse que constituyen un
grupo social con base en la caracteristica inmutable, comun e histérica de haber sido victimas de trata. Una so-
ciedad podria, dependiendo del contexto, percibir también a las personas que han sido victimas de trata como
un grupo identificable en esa sociedad. No obstante, un determinado grupo social no puede ser definido ex-
clusivamente por la persecucion de la cual son victimas sus miembros o por un temor comun de persecucion®.
En consecuencia, se debe destacar que es la experiencia de haber sido victima de trata en el pasado uno de los
elementos que permite definir al grupo en tales situaciones, y no el temor de una persecucién en el futuro que
se manifiesta a través del ostracismo, el castigo, las represalias o el convertirse nuevamente en victima de tra-
ta. En estas circunstancias, el grupo no seria definido exclusivamente por su temor de una persecucién futura.

Opinion politica

40. Las personas podrian ser seleccionadas para ser victimas de trata por tener determinadas opiniones po-
liticas, o porque otras personas perciben que tienen tales opiniones. Consideraciones de este tipo también
resultan aplicables en relacién con los otros motivos de la Convencién, es decir, dependiendo de las circuns-
tancias, las personas podrian ser seleccionadas debido a sus opiniones politicas, reales o percibidas asi por ter-
ceros, opiniones que las podrian colocar en una situacion de vulnerabilidad y en la cual serd menos probable
que disfruten de la proteccion efectiva del Estado.

lll. LAAPATRIDIAY LA TRATA DE PERSONAS

41. La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, junto con la Convencién para la Reduccion de
los Casos de Apatridia de 1961, establecen un marco legal que define los derechos de los apatridas y las obliga-
ciones de los Estados para evitar acciones que resulten en apatridia, asi como las medidas que deben adoptarse
para resolver las situaciones de apatridia. La Convencion de 1954 se aplica a toda persona que “no sea conside-
rada como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacién”#, es decir, beneficia a aquellas personas
a quienes se les ha denegado la nacionalidad conforme a las leyes de un determinado Estado. La Convencién
de 1961 exige que los Estados se abstengan de realizar acciones que resultarian en apatridia y expresamente
prohibe la privacion de la nacionalidad a una persona si esa privacion la convertiria en apatrida*!. Lo anterior
constituye una prohibicién de acciones que puedan producir casos de apatridia, asi como la obligacién de evitar
situaciones en las que la apatridia pueda darse automaticamente o por negligencia. La Unica excepcion a esta
prohibicion es cuando la nacionalidad fue adquirida de manera fraudulenta®.

42. Al examinar y valorar la situacion de una persona que ha sido victima de trata, es importante reconocer las
implicaciones potenciales en materia de apatridia. El simple hecho de haber sido una victima de trata

% |bid., parr. 18.

* Ibid., parr. 17.

*® Ibid., parr. 12. Ver también Directrices del ACNUR sobre la persecucién por motivos de género, supra nota 4, parr. 30.

3 Ver las directrices del ACNUR sobre pertenencia a determinado grupo social, supra nota 32, parr. 14.

“° Articulo 1(1) de la Convencién de 1954.

“1 Ver el articulo 8(1) de la Convencién de 1961.

2 Ademas de las Convenciones sobre la Apatridia de 1954 y 1961, existen otros instrumentos internacionales o regionales que contienen principios similares. Ver, por
ejemplo, la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la
Convencidn para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979, la Convencién Europea sobre la Nacionalidad de 1997, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y la Carta Africana de los Derechos y el Bienestar del Nifio de 1990.

142



no significa per se que una persona sea apatrida. Las victimas de trata contintdian disfrutando de la naciona-
lidad que poseian al momento de caer bajo el control de los tratantes. No obstante, en el caso de que los
tratantes hayan confiscado los documentos de identidad de las victimas, lo cual sucede con frecuencia como
una forma de establecer y ejercer el control sobre ellas, las victimas podrian ser incapaces de demostrar su
nacionalidad. Esta falta de documentacién vy la falta de capacidad temporal de demostrar su identidad no es
una situacién que afecte exclusivamente a las victimas de trata. Esta situacién podria resolverse facilmente,
como ha sucedido en muchos casos, con la asistencia de las autoridades del pais de origen“.

43. Toda persona tiene el derecho de regresar a su pais*. Los Estados deben brindar la proteccién diploma-
tica de sus nacionales que se encuentran en el extranjero, lo cual incluye el facilitar el reingreso a su pais,
incluso para las victimas de trata de personas que estan en el extranjero. Sin embargo, si el Estado se abstie-
ne de brindar tal asistencia y no entrega la documentacién que permitiria a la persona regresar, esto podria
tener como consecuencia practica que la persona sea efectivamente un apatrida®®. Incluso si las personas
no eran consideradas previamente como apatridas por su pais de nacionalidad, ellas podrian ser tratadas,
efectivamente como apatridas en caso de querer acogerse a la proteccion del pais*. El mandato del ACNUR
en relacién con la apatridia podria implicar que se deban tomar acciones para asistir a los individuos que se
encuentran en este tipo de circunstancias®’.

44, También pueden existir situaciones en las que los apatridas sean victimas de trata de personas y se
encuentren fuera de su pais de residencia habitual. La ausencia de documentacién junto con la falta de
nacionalidad podria hacer que estas personas sean incapaces de asegurar su regreso a su pais de residencia
habitual. Si bien esta situacién no convierte a una persona en refugiada, la persona podria ser elegible para
ser reconocida como refugiada en el supuesto de que la negativa del pais de residencia habitual de permitir
el reingreso se deba a uno de los motivos de la Convencién, y que la incapacidad de regresar al pais conlleve
un dafo grave o una o mas violaciones a los derechos humanos que equivalgan a persecucion.

IV. ASUNTOS PROCEDIMENTALES

45, Debido a la cantidad de situaciones en las que los casos de trata de personas salen a la luz y en las
que se puede identificar a las victimas de trata, es importante la existencia de mecanismos a nivel nacional
que permitan velar por la recuperacion fisica, psicolédgica y social de las victimas de trata, lo cual incluye
el brindar alojamiento, asesoria e informacién legal, asistencia médica, psicoldgica y material, asi como
oportunidades de empleo, educacion y formacién, de manera que se tomen en consideracién la edad,
el género y las necesidades especiales de las victimas de trata*®. También es necesario garantizar que las
victimas de trata tengan acceso a procedimientos de asilo justos y eficientes, en caso de ser apropiado®’,
y que cuenten con la debida asesoria legal para que sean capaces de presentar efectivamente una soli-
citud de asilo. En vista de lo complejo de las solicitudes de asilo presentadas por las victimas o victimas
potenciales de trata, tales solicitudes normalmente exigen que su contenido sea examinado a través de
los procedimientos ordinarios.

46. Al recibir y entrevistar a los solicitantes que alegan haber sido victimas de trata de personas, resulta
fundamental el brindar un ambiente de apoyo para que ellos tengan seguridad sobre la confidencialidad
de su solicitud. Para este fin, el contar con entrevistadores del mismo sexo que el solicitante puede resul-
tar de especial importancia. Los entrevistadores también deben tener en consideracion que las victimas
gue han escapado de los tratantes podrian tener temor de revelar el verdadero grado de persecucién que
han sufrido. Algunas victimas podrian haber sido traumatizadas y requerir de asistencia médica o psicoso-
cial profesional, asi como de asesoria psicoldgica profesional.

“* En estas circunstancias es necesario respetar los principios de la confidencialidad, los cuales exigen, entre otros aspectos, que al establecer cualquier
contacto con el pais de origen no se indique que la persona ha solicitado asilo ni que ha sido victima de la trata.

“ Articulo 13(2) de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Ver también el articulo 12(4) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el cual establece: “Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais”.

# Ver, Conclusién del Comité Ejecutivo No. 90 (LIl), 2001, parr. (s), en la cual el Comité Ejecutivo del ACNUR expresa su preocupacion por el hecho de
que muchas victimas de la trata terminen siendo efectivamente apatridas por la imposibilidad de establecer su identidad y su nacionalidad.

¢ Esto es asi a pesar de las obligaciones estatales pertinentes contenidas en la Convencién para la Reducciéon de los Casos de Apatridia y el articulo 8
del Protocolo sobre la Trata de Personas.

*7 Almomento en que la Convencidn para la Reduccion de los Casos de Apatridia de 1961 entr6 en vigencia, la Asamblea General de las Naciones Unidas
designé al ACNUR como el érgano de las Naciones Unidas encargado de actuar a favor de las personas apatridas. Desde 1975, varias resoluciones de
la Asamblea General han establecido con mayor detalle las responsabilidades del ACNUR en relacion con la prevencion de la apatridia y la proteccion
de los apatridas.

“*® Ver el articulo 6 de la Seccién Il del Protocolo sobre la Trata de Personas.

* Ver la Agenda para la Proteccién, meta 2, objetivo 2, y los “Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas” de la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, supra nota 13, Principio 2.7, y la Convencién del Consejo de Europa, Informe Explicativo, parr. 377.
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47. Esta asistencia se debe brindar con la debida consideracién de la edad y el género de la victima. En
muchos casos de trata, en especial la trata con el propdsito de explotar la prostitucién ajena u otras
formas de explotacion sexual, es probable que exista un efecto severo desproporcionado en las muje-
res y los ninos. Tales personas podrian ser consideradas correctamente como victimas de persecucion
por motivos de género. Asimismo, podrian haber estado sometidas en muchos casos, o en la mayoria
de ellos, a violaciones graves contra sus derechos humanos, incluidos los tratos inhumanos o degra-
dantes y, en algunas ocasiones, casos de tortura.

48. Las mujeres especialmente podrian sentirse avergonzadas por lo que les ha ocurrido o podrian
sufrir de un trauma causado por la violencia y el abuso sexual, asi como por las circunstancias en las
que se dio su escape de los tratantes. En estas situaciones, el temor hacia los tratantes serd muy real.
Ademas, podrian temer el rechazo o las represalias por parte de sus familias o comunidades, lo cual
debe ser considerado al momento de analizar sus solicitudes. A la luz del escenario descrito, se debe
considerar adoptar una serie de medidas para garantizar que las solicitudes de las mujeres victimas de
trata sean examinadas de manera apropiada. Estas medidas han sido descritas en la seccién lll de las
Directrices del ACNUR sobre la proteccion internacional en relacion con la persecucién por motivos
de género y resultan igualmente aplicables en el contexto de las solicitudes vinculadas a la trata de
personas.

49. Los nifos también requieren de atenciones especiales en relacién con su cuidado y en la asistencia
que deben recibir para presentar sus solicitudes de asilo. En este contexto, se debe establecer proce-
dimientos para la pronta identificacién de los nifios victimas de trata y también programas y politicas
especializados para la proteccién y asistencias de los nifnos victimas, lo cual incluye el nombramiento
de un tutor, el brindar asesoria de manera en que se tome en consideracion la edad de la persona y
el desarrollar actividades para la basqueda de familiares, en las cuales se consideren las necesidades
vinculadas a la confidencialidad y a contar con un ambiente de apoyo adecuado. Se puede obtener in-
formacion adicional sobre cémo manejar adecuadamente las solicitudes de los nifios victimas de trata
en las “Directrices para la Proteccion de los Derechos de los Nifios Victimas de Trata”>* elaboradas por
UNICEF, los “Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos vy la trata de perso-
nas”">?de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos y la Observaciéon General No. 6
del Comité sobre los Derechos del Nifio>2.

50. Se debe tener en cuenta una consideracién adicional y especificamente relacionada con la impor-
tancia de evitar establecer un vinculo, ya sea explicito o implicito, entre la evaluacién del contenido de
la solicitud de asilo y la disposicién de la victima de aportar pruebas en los procesos judiciales en contra
de los tratantes. El aportar pruebas para ayudar a identificar y enjuiciar a los tratantes podria dar lugar
a temas de proteccidén que requieren ser manejados por medio de programas especialmente disefia-
dos para la proteccién de testigos. No obstante, el hecho de que la persona haya accedido a aportar
pruebas no hace necesariamente que ella sea un refugiado, a menos de que las repercusiones temidas
a su regreso al pais de origen lleguen a equivaler a persecucion y que estén vinculadas con uno o mas
motivos de la Convencién. A la inversa, el hecho de que una victima de trata se haya negado a aportar
pruebas no debe llevar a una conclusién negativa en relacion con su solicitud de asilo.

Documento traducido por la Unidad Legal Regional, ACNUR Costa Rica.

*° Ver Directrices del ACNUR sobre la persecucién por motivos de género, supra nota 4. Se puede encontrar informacién adicional en el documento
preparado por la Organizacién Mundial para la Salud, la Escuela de Londres de Higiene y Salud Tropical y el Programa Daphne de la Comision Europea,
titulado Recomendaciones éticas y de seguridad de la OMS para entrevistar a mujeres victimas de la trata de personas, 2003, disponible en la siguien-
te direccién electronica: http:/www.who.int/gender/documents/en/final%20recommendations%2023%200ct.pdf [N.T. Este documento se encuentra
disponible también en idioma espafiol en la siguiente direccién: http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3261.pdf ]

1 Ver supra nota 19.

2 Ver supra nota 13. La directriz No. 8 trata sobre las medidas especiales para la proteccién y la asistencia a los nifios victimas de la trata de personas.
3 Ver supra nota 18, en particular parr. 64-78.
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DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°8:

Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Proto-
colo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados

EI ACNUR emite estas directrices de conformidad con su mandato, tal y como figura en el Estatuto de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, conjuntamente con el articulo
35 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 vy el articulo Il de su Protocolo de 1967
Estas directrices complementan el Manual del ACNUR 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 (reeditado, Ginebra, enero de 1992).

Estas directrices estan dirigidas para proporcionar orientacion legal interpretativa a los gobiernos, los
abogados, las personas encargadas de la toma de decisiones y la judicatura, asi como para el personal
del ACNUR a cargo de la determinacién de la condicion de refugiado en el terreno.
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I. INTRODUCCION

1. Estas directrices ofrecen orientacion sustantiva y procedimental para llevar a cabo la determinaciéon de la
condicion de refugiado de forma sensible a los nifios. Subrayan los derechos y las necesidades especificas de
proteccién de los nifios en los procedimientos de asilo. Aunque la definicién de refugiado contenida en el arti-
culo 1(A)2 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 (de aqui en
adelante “Convencion de 1951" y “Protocolo de 1967") se aplica a todos los individuos independientemente de
su edad, ha sido tradicionalmente interpretada a la luz de experiencias de personas adultas. Esto ha significado
gue muchas de las solicitudes de la condicion de refugiado realizadas por los nifios han sido incorrectamente
evaluadas o generalmente pasadas por alto.!

2. Las circunstancias especificas que enfrentan los nifios solicitantes de asilo, como individuos con solicitudes
independientes de la condicidn de refugiado, no son generalmente bien entendidas. Los nifios pueden ser
percibidos como parte de una unidad familiar, mas que, como individuos con sus propios derechos e intereses.
Esto se explica en parte por el papel subordinado, las posiciones y la condicién que los nifios siguen mante-
niendo en muchas sociedades alrededor del mundo. Los relatos de los nifios tienen mas probabilidades de ser
examinados individualmente cuando el nifio estd no acompaiado, que cuando estan con sus familiares. Adn
asi, sus experiencias Unicas de persecucion, debido a factores como su edad, su nivel de madurez o desarrollo
y su dependencia en los adultos no siempre se han tomado en cuenta. Los niflos no pueden articular sus solici-
tudes de la condicion de refugiado en la misma forma que los adultos y, por lo tanto, pueden requerir especial
asistencia para llevarla a cabo.

3. La conciencia global sobre la violencia, abuso y discriminacion que sufren los nifios esta aumentando,? como
se refleja en el desarrollo de las normas de derechos humanos a nivel internacional y regional. Mientras estos
desarrollos tienen todavia que ser totalmente incorporados en el proceso de la determinacién de la condicién
de refugiado, muchas autoridades nacionales en el tema de asilo estan reconociendo cada vez mas que los ni-
fios pueden presentar solicitudes de la condicién de refugiado por derecho propio. En la “Conclusién sobre nifios
en riesgo” (2007), El Comité Ejecutivo del ACNUR subraya la necesidad de que los nifios deben ser reconocidos
como “sujetos activos de derechos” consistente con el derecho internacional. EI Comité Ejecutivo también
reconocio que los nifios pueden experimentar formas y manifestaciones especificas de persecucién de nifos.?

4. Adoptando una interpretacion sensible de los nifios en la Convencién de 1951 no significa, por supuesto,
que los nifios solicitantes de asilo automéaticamente tienen derecho a la condicién de refugiado. El nifio solici-
tante debe establecer que tiene un fundado temor de persecucién por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opinién politica. Como con el género, la edad es relevante para la de-
finicion de refugiado.* Como sefala el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, la definicion de refugiado:

“..debe interpretarse teniendo presentes la edad y el género y a la luz de los motivos concretos, las formas y
manifestaciones de la persecucién sufrida por los menores. La persecucion por razones de parentesco, el reclutamiento
de menores en las fuerzas armadas, el trato de menores con fines de prostitucién, la explotacién sexual de los
menores o la mutilaciéon genital de las hembras, constituyen todas ellas formas y manifestaciones de persecucion
especificamente infantil, que pueden justificar la concesién de la condicién de refugiado si esos actos son subsumibles
en uno de los motivos estipulados en la Convencién de 1951. Por consiguiente, en los procedimientos nacionales
aplicables para la concesién de la condicion de refugiado, los Estados deben prestar la maxima atencién a estas formas
y manifestaciones de persecucion especificamente infantil, asi como a la violencia de género.">

Ademas de la edad, factores tales como derechos especificos de los nifios, la etapa de desarrollo, conocimien-
to y/o memoria de las condiciones en su pais de origen, y vulnerabilidad, también deben ser considerados para
asegurar la aplicacién apropiada del criterio de elegibilidad para la condicién de refugiado.®

! ACNUR. Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompariados solicitantes de asilo, Ginebra, 1997 (en adelante: “ACNUR, Direc-
trices sobre nifios no acompariados solicitantes de asilo”), http:/www.acnur.org/ biblioteca/pdf/6027.pdf, especialmente en la parte 8.

2 Viéase, por ejemplo, la Asamblea General de la ONU, Derechos del nifio: Nota del Secretario General, A/61/299, 29 de agosto de 2006 (en adelante: “Estudio de la
violencia contra los nifios, de las Naciones Unidas”) http:/www.unhcr.org/refworld/ docid/453780fe0.html; Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer de
la ONU, La eliminacién de todas las formas de discriminacion y violencia contra la nifa, E/CN.6/2007/2, 12 de diciembre de 2006, http:/www.un.org/womenwatch/
daw/csw/ csw51/OfficialDocuments.html; Asamblea General de la ONU, Repercusiones de los conflictos armados sobre los nifios, Nota del Secretario General (el
“Informe de Machel”), A/51/306, 26 de agosto de 1996, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/6260.pdf, y la revisién estratégica marcando los 10 afios del Aniversario
del Informe Machel, Asamblea General de la ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los conflictos armados,
A/62/228, 13 de agosto de 2007, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/5541.pdf.

* ExCom, Conclusién N° 107 sobre los nifios en situacion de riesgo, 5 de octubre de 2007, (LVIII) - 2007, (en adelante “ExCom, Conclusién No. 107"), http:/www.acnur.
org/biblioteca/pdf/5642.pdf, parrafo (b) (x) (viii).

* ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional: La persecucién por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, 7 Mayo 2002 (en adelante “ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género”), http:/www.
acnur.org/biblioteca/pdf/1753.pdf, parrafos 2, 4.

* Comité de los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas en inglés) de la ONU, Observacion general No. 6 (2005): Trato de los menores no acompariados y separados de su fa-
milia fuera de su pais de origen, CRC/GC/2005/6, Sep. 2005 (en adelante “CRC, Observacién general No. 6”), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3886.pdf, parrafo 74.
6 6 ACNUR, Directrices sobre nifios no acompanados solicitantes de asilo, op cit., pagina 10.
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5. Una aplicacién sensible a los nifios de la definicién de refugiado, en efecto seria consistente con la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (en adelante llamada “la CDN”).” El Comité de los Derechos
del Nifo ha identificado los siguientes cuatro articulos de la CDN, como principios generales para su im-
plementacion.? Articulo 2: la obligacion de los Estados de respetar y asegurar los derechos establecidos en
la Convencidn para cada nifio sujeto a su jurisdiccion sin discriminacion de ninguna clase;® Articulo 3 (1): el
interés superior del nifio como la consideracién primordial en todas las medidas concernientes a los nifios;'°
Articulo 6: el derecho intrinseco del nifio a la vida y la obligacion de los Estados Partes de garantizar en la
maxima medida posible la supervivencia y desarrollo del nifio;'! y Articulo 12: el derecho del nifio de expre-
sar su opinion libremente respecto a “todos los asuntos que afectan al nifio”, y teniéndose debidamente en
cuenta tales opiniones?. Estos principios orientan tanto los aspectos sustantivos como procedimentales de
la determinacién de la solicitud de la condicién de refugiado del nifio.

Il. ASUNTOS SOBRE DEFINICIONES

6. Estas directrices abarcan a todos los nifos solicitantes de asilo, incluyendo nifios acompanados, no acom
pafnados, y separados, que pueden tener solicitudes individuales de la condicion de refugiado. Cada nifio
tiene el derecho de interponer una solicitud de asilo independiente, sin importar si el nifio esta acompafiado
o no. Los “nifios separados” son nifios separados de ambos -padre y madre- o de las anteriores personas
encargadas de su cuidado ya sea en forma legal o habitual, pero no necesariamente de otros parientes. En
comparacion, los “nifios no acompanados” son quienes han sido separados de ambos -padre y madre- y de
otros parientes y no estan a cargo de ningun otro adulto quien, por ley o por costumbre, es responsable de
desempeniar dicha funcion.*?

7. Para los fines de estas directrices, se define a los “nifios” como todas las personas menores de los 18 afios.*
Toda persona menor de los 18 afnos que sea él solicitante de asilo principal tiene derecho a las salvaguardas
procedimentales sensibles a los nifos. La reduccion de la edad de la nifiez o la aplicacién de enfoques restric-
tivos sobre la evaluacion de la edad, a fin de tratar a los nifios como adultos en los procedimientos de asilo,
puede resultar en violacion de sus derechos bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Ser joven
y vulnerable puede hacer a una persona especialmente susceptible a la persecucién. Por lo tanto, pueden
haber casos excepcionales para lo cual estas directrices son relevantes, incluso si el solicitante tiene 18 afos
de edad o es ligeramente mayor. Este puede ser particularmente el caso en el que la persecucion dificulta el
desarrollo del solicitante y cuya madurez psicoldgica continla siendo comparable a la de los nifios.'®

8. Incluso a una corta edad el nifio todavia puede ser considerado el solicitante de asilo principal.*¢ El
padre, la persona encargada del cuidado u otra persona que representa al nifio, tendran que asumir la

7 Con una ratificacién casi universal la CDN es el tratado de los derechos humanos mas ampliamente ratificado y disponible en: http:/www.acnur.org/biblioteca/
pdf/0021.pdf. Los derechos contenidos en ésta se aplican a todos los nifios dentro de la jurisdiccion del Estado. Para un analisis detallado de las disposiciones
de la CDN, véase UNICEF, “Implementacién del Manual para la Convencién de los Derechos del Nifio, totalmente revisado, tercera edicién, setiembre de 2007 (en
adelante “UNICEF, Manual de Implementacion”)” Puede ser ordenado y disponible en inglés en: http:/www.unicef.org/publications/index_43110.html.

® Comité de los derechos del nifio, Observacién General N° 5 (2003): Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 4,
42 y pdrrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5, 3 de octubre de 2003 (en adelante: “CRC, Observacién General No. 5”), http:/www.acnur.org/biblioteca/
pdf/4281.pdf, parrafo 12.

 CRC, Observacién General No. 6, parrafo. 18.

' Ibid, parrafos 19-22. Véase también: ExCom Conclusién No. 107, parrafo (b) (5), y como llevar a cabo evaluaciones y determinaciones del “interés superior”,
Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del menor (DIS), Ginebra, mayo de 2008, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/7126.pdf.
'* CRC, Observacién General No. 6, parrafos 23-24.

2 |bid, parrafo 25. Véase también: CRC, Observacion General N° 12 (2009) El derecho del nifio a ser escuchado CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009 (de aqui en
adelante: “CRC, Observacion General No. 12"), http:/www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/ AdvanceVersions/CRC-C-GC-12_sp.doc.

3 CRC, Observacién General No. 6, parrafos 7-8. Véase también: ACNUR, Directrices sobre nifios no acompafiados solicitantes de asilo, op cit., p. 5, parrafos 3.1-
3.2. Véase también: ACNUR, UNICEF et al, Directrices Generales Inter-Agenciales sobre nifias y nifios no acompanados y separados, Ginebra, 2004 (en adelante
“Directrices Generales Inter-Agenciales”), http:/www.unhcr.org/ refworld/docid/4113abc14.html, p. 13.

' CDN, art. 1 estipula que “..se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.” Ademas, el Consejo de la Unién Europea, Directiva 2004/83/CE del Consejo del 29 de abril de 2004 por la que se
establecen las normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o
como personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccién concedida, 19 de mayo de 2004, 2004/83/CE, en: http:/
www.acnur. org/biblioteca/pdf/5039.pdf, estipula que “ “menores no acompafiados”: los nacionales de un tercer pais o apatridas menores de 18 afos que
lleguen al territorio de los Estados miembros sin ser acompaiiados de un adulto responsable de ellos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres,
mientras tal adulto no se haga efectivamente cargo de ellos; este concepto incluye a los menores que dejen de estar acompanados después de haber entrado
en el territorio de los Estados miembros”, art. 2 (i).

** El Tribunal de Apelaciones sobre inmigracion del Reino Unido (ahora el Tribunal de Inmigracion y Asilo) ha manifestado que: “Para adoptar una rigidez, sin
embargo, en este sentido es en nuestra opinidn que dejar de reconocer de que en distintas partes del mundo, incluso hoy en dia las edades exactas y fechas de
nacimiento son imprecisas. Seria mejor pecar por exceso de generosidad.” (traduccion libre); Sarjoy Jakitay c. Secretario de Estado del Departamento del Interior”,
Apelacion No. 12658 (no publicada), U.K. IAT, 15 de noviembre de 1995. Véase también: Decisién VA0-02635, VA0-02635, Canadd, Consejo de Inmigracién y
Refugiados (en adelante “IRB, por sus siglas en inglés”), 22 de marzo de 2001, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/ docid/4b18dec82.html.

¢ \gase, por ejemplo, Chen Shi Hai c. el Ministro de Inmigracién y Asuntos Multiculturales, [2000] HCA 19, Corte Suprema de Australia, 13 de abril de 2000, en inglés
en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3aeébédf4.html. En este caso que se trataba de un nifio de 3 afos y medio de edad, se declaré que “en virtud de las leyes
australianas que el nifio era titular de sus propios derechos como lo establece la ley. El no esta para todos los efectos subsumido a la identidad y derechos legales de
sus padres.” (traduccion libre), parrafo 78.
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funcién principal de asegurarse que todos los aspectos relevantes de la solicitud del niflo sean presen-
tados.'” Sin embargo, también necesita ser tomado en cuenta el derecho de los nifios para expresar sus
opiniones en todos los campos que los afectan, incluyendo el ser oido en todos los procesos judiciales y
administrativos.'® Cuando el nifio solicitante esta acompafado por sus padres, de los miembros de la fami-
lia ampliada o de la comunidad quienes por ley o costumbre son responsables por el nifo, tiene derecho
a la direccién y orientacién apropiadas de ellos para el ejercicio de sus derechos, de una manera conse-
cuente con la evolucion de sus capacidades.'” Cuando el nifio es el principal solicitante de asilo, su edad,
por consecuencia, su nivel de madurez, desarrollo psicolégico, habilidad para expresar ciertos puntos de
vista u opiniones seran un importante factor en las evaluaciones de los encargados de la toma de decision.

9. Cuando los padres o las personas encargadas del cuidado solicitan asilo basados en el temor de per-
secucion de su nifio, normalmente el nifio sera el principal solicitante aunque se encuentre acompafado
por sus padres. En tales casos, de la misma forma que el nifo puede beneficiarse de la condicién de re-
fugiado reconocida a uno de sus padres, a un padre se le puede, mutatis mutandis, conceder el estatuto
derivado basado en la condiciéon de refugiado de su hijo.?° En situaciones en que ambos padres y el nifio
tengan su propia solicitud de la condicién de refugiado, es preferible que cada una de las solicitudes las
evallen separadamente. La introduccién de muchos de los mecanismos de procedimientos y de prueba,
enumeradas mas adelante en la Parte |V, mejorara la visibilidad de los nifios quienes tal vez deberian de
ser los solicitantes principales dentro de sus familias. Sin embargo, cuando las experiencias de los nifios
son consideradas parte de las solicitudes de sus padres, mas que independientemente, es importante el
considerar la solicitud también desde el punto de vista de los nifios.?

l1l. ANALISIS SUSTANTIVO

a) Fundado Temor de Persecucién

10. El término “persecucion” aunque no estd expresamente definido en la Convencién 1951, puede ser
considerado que involucre serias violaciones de derechos humanos, incluyendo la amenaza a la vida o a
la libertad, asi como otras clases de dafios graves o de situaciones intolerables evaluadas con respecto
a la edad, opiniones, sentimientos y del caracter psicoldgico del solicitante.?? La discriminacion puede
equivaler a persecucion en ciertas situaciones, cuando el trato temido o sufrido lleva a consecuencias de
naturaleza sustancialmente perjudicial para el niflo en cuestion.? El principio del interés superior del nifio
requiere que el dafo sea valorado desde la perspectiva del nifio. Esto puede incluir un analisis de cémo los
derechos o intereses del niflo son o seran afectados por el dafo. Los malos tratos pueden no alcanzar el
nivel de persecucion en el caso de un adulto, pero puede serlo para el caso de un nifio.?*

11. Ambos factores, objetivos y subjetivos, son relevantes para establecer si un nifo solicitante de asilo
tiene un fundado temor de persecucion.?® Una valoracion certera requiere de ambos, un andlisis actualiza-
do y conocimiento de las circunstancias especificas del nifo en el pais de origen, incluyendo la existencia
de servicios de proteccion a la niflez. Desestimar una solicitud de un niflo basado en el supuesto que los
perpetradores no tomaran seriamente los puntos de vista de los nifios o que los consideren una amenaza

7 Véase también: ACNUR, Los nifios refugiados: Directrices sobre proteccion y cuidado, Ginebra, 1994, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/0252.pdf, pp. 97-103.
** CDN, art. 12(2); CRC, Observacién General No. 12, parrafos 32, 67, 123.

¥ CDN, art. 5.

20 ACNUR, Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacién genital femenina, mayo 2009 (en adelante “ACNUR, Guias sobre MGF”), http:/www.acnur.org/
biblioteca/pdf/7139.pdf, parrafo 11. Véase también ACNUR, ExCom Conclusion sobre la proteccion de las familias de los refugiados, No. 88 (L), 1999. http:/
www.acnur.org/biblioteca/pdf/0599.pdf, parrafo (b) (iii).

2 Véase, por ejemplo, EM (Lebanon) (FC) (recurrente) c. Secretario de Estado del Departamento del Interior (demandado), R.U. Cdmara de los Lores, 22 de octubre de
2008, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/490058699.html; Apelaciones de Refugiados Nos. 76250 & 76251, Nos. 76250 & 76251, Nueva Zelanda,
Autoridad de Apelaciones de la condicién de refugiado (en adelante: “RSAA, por sus siglas en inglés”), 1 de diciembre de 2008, en inglés en http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/494f64952. html.

22 \ler ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, 1979, reeditado, Ginebra, enero de 1992 (en adelante: “ACNUR, Manual” http:/www.acnur.org/paginas/index.php?id_pag=4359,
parrafos 51-52; ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 7: La aplicacién del articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados en relacién con las victimas de la trata de personas y las personas que estdn en riesgo de ser victimas de la trata, 7 de abril de 2006 (en
adelante: “ACNUR, Directrices sobre victimas de trata”), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/4120.pdf, parrafo 14.

23 ACNUR, Manual, parrafos 54-55.

24 \féase, por ejemplo, Oficina del Servicio de Ciudadania e Inmigracién de los E.E. U.U., Directrices para solicitudes de asilo de nifios”, 10 de diciembre de 1998 (en
adelante, “Directrices de solicitudes de asilo de nifios”), en inglés en http:/www.unhcr.org/ refworld/docid/3f8ec0574.html, sefialando que “el dafio que el nifio
teme o ha sufrido, sin embargo, puede ser relativamente menor que aquel de un adulto y todavia califica como persecucion.” (traduccion libre). Véase también,
Chen Shi Hai, op. cit., donde la corte estipulé que “lo que puede considerarse como aceptable en la aplicacion de las leyes y programas de aplicacion general en
el caso de los padres, pueda sin embargo ser persecucion para el caso del nifio."(traduccién libre), parrafo 79.

2> ACNUR, Manual, parrafos 40-43.
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real, podria ser erréneo. Puede ser el caso que un nifio no pueda expresar el temor cuando esto seria lo
esperado o, inversamente que lo exagere. En tales circunstancias, las personas encargadas de tomar las
decisiones deben hacer una evaluacion objetiva del riesgo que el nifo pueda enfrentar, a pesar del temor
del nifo.? Esto requerirda examinar la evidencia de una amplia seleccion de fuentes, incluyendo informa-
cion especifica del pais de origen. Cuando el padre o la persona encargada del cuidado del nifio tienen un
fundado temor de persecucion por el nifio, se puede asumir que el nifo tiene ese miedo, incluso si él no
expresa o siente ese temor.?’

12. Ademas de la edad, otras caracteristicas vinculadas a la identidad, de naturaleza econémicas y sociales
del nifio, como sus antecedentes familiares, clase, casta, salud, educacién y nivel de ingreso, puede incre-
mentar el riesgo de dafo, influenciando el tipo de conducta persecutoria inflingida en el nifio y exacerban-
do el efecto del dafio en ellos. Por ejemplo, nifios sin hogar, abandonados o de otra manera sin el cuidado
de sus padres, pueden estar expuestos a mayores riesgos de abuso sexual y explotacién o ser reclutados o
usados por fuerzas o grupos armados o pandillas delictivas. Los nifios de la calle, en particular, pueden ser
arrestados en condiciones degradantes o ser sometidos a otras formas de violencia, incluyendo asesina-
tos con el propdsito de “limpieza social”?® Los nifios con discapacidades, pueden denegarles tratamientos
médicos rutinarios o especializados o ser excluidos de su familia o comunidad. Los nifios pueden enfrenta

abuso y discriminacion grave, en lo que puede considerarse como situaciones familiares no convencionales
incluyendo, por ejemplo, aquellos nacidos fuera del matrimonio, en violacién de politicas familiares coerci-
tivas??, o por medio de violacion. Las nifias embarazadas pueden ser rechazadas por sus familias y sujetas a
acoso, violencia, prostitucion forzada u otros trabajos degradantes.*®

Derechos especificos de los nifios

13. Un entendimiento contemporaneo y sensible a los nifios de la persecucion, abarca muchos tipos de
violaciones a los derechos humanos, incluyendo violaciones a los derechos especificos del nifio. Es esencial
analizar la normativa de la CDN y de otros instrumentos internacionales de derechos humanos relevantes,
aplicables a los nifios para determinar el caracter persecutorio de un acto inflingido en contra de un nifo.%!
Los nifos son titulares de una gama de derechos especificos establecidos en la CDN que reconocen su cor-
ta edad, dependencia y son fundamentales para su proteccion, desarrollo y supervivencia. Estos derechos
incluyen, pero no se limitan a lo siguiente: el derecho a no ser separados de sus padres (Articulo 9); protec-
cién frente a todas las formas de violencia fisica y mental, abuso, negligencia, y explotacion (Articulo 19);
proteccion de practicas tradicionales perjudiciales para la salud de los nifios (Articulo 24); a tener un nivel de
vida adecuado para el desarrollo de los nifios (Articulo 27); el derecho a no ser detenido o encarcelado a me-
nos que sea una medida de ultimo recurso (Articulo 37); y proteccion de reclutamiento a menores (Articulo
38). La CDN también reconoce el derecho de los nifios refugiados y solicitantes de asilo para que reciban
proteccion y asistencia humanitaria adecuada para el disfrute de la aplicacién de los derechos establecidos
en la CDN y en otros instrumentos internacionales humanitarios o de derechos humanos (Articulo 22).

14. Las necesidades socio econdémicas de los nifios frecuentemente son mas convincentes que las de los
adultos, particularmente debido a su dependencia de los adultos y por sus necesidades de desarrollo Uni-
cas. La privacién de derechos econémicos, sociales y culturales, incluso, puede ser relevante para la valora-
cion de la solicitud del nifio como el de los derechos civiles y politicos. Es importante el no atribuir un mayor
significado, automaticamente, a ciertas violaciones mas que a otras, sino el evaluar el impacto general del
dano de cada nifio. La violacién de un derecho generalmente puede exponer al nifio a otros abusos; por
ejemplo, el denegarle el derecho a la educacién o un adecuado nivel de vida puede conducir a intensificar

¢ Veadse ACNUR, Manual, parrafos 217-219. Véase también, Yusuf c. Canadd (Ministerio de Trabajo e Inmigracién), [1992] 1 F.C. 629; F.C.J. 1049, Canad4, Tribunal Fe-
deral, 24 de octubre de 1991, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/403e24e84. html. El tribunal concluyé que “Me resisto a creer que una solicitud de
la condicion de refugiado podria ser negada Ginicamente por el motivo de que el solicitante es un nifio de corta edad o una persona que sufre de alguna discapacidad
mental, puesto que él o ella era incapaz de experimentar el miedo siendo las razones por las que claramente existe en términos objetivos.” (traduccién libre), en 5.

*” Véase, por ejemplo, Canada (Ministerio de Ciudadania e Inmigracién) c. Patel, 2008 FC 747, (2009) 2 F.C.R. 196, Canad4, Tribunal Federal, 17 de junio de 2008, en
inglés http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4a6438952.html, en 32-33.

*® “Limpieza Social” se refiere al proceso de eliminar a un grupo indeseable de una zona y este proceso puede involucrar muerte, desapariciones, violencia y otros
malos tratos. Véase, UNICEF, Manual de Implementacién, paginas 89, 91, 287. Véase también el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn-Morales et al.) c. Guatemala, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH"), sentencia del 19 de noviembre de 1999, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2209.pdf, parrafos
190-191. La corte encontrd que hay un patrén de violencia contra los nifios de la calle que prevalece en Guatemala. Contando con la CDN para interpretar el art. 19
de la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, “Pacto de San José de Costa Rica” (en adelante “CADH"), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/0001.
pdf, la Corte sefiala que el Estado ha violado la integridad fisica, mental y moral asi como su derecho a la vida e incluso falté a sus obligaciones al no tomar medidas
preventivas para evitar que ellos vivan en la miseria, por lo tanto negandoles las condiciones minimas para una vida digna.

2 Véase ademas, ACNUR, Nota del ACNUR sobre solicitudes de asilo por motivo de leyes o politicas de planificacién familiar forzada, agosto de 2005, http:/www.acnur.
org/biblioteca/pdf/4823.pdf.

3 ACNUR, Directrices sobre persecucién por motivos de género, parrafo 18.

3 En el contexto de Africa, también se debe considerar la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar de los Nifios (en adelante “Carta Africana”), en inglés en
http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b38c18.html.
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el riesgo de otras formas de dafo, incluyendo violencia y abuso.*? Ademas, puede haber motivos politicos,
raciales, de género, religiosos o intenciones en contra de un determinado grupo de nifios o de sus padres
que subyacen en las medidas discriminatorias en el acceso y el disfrute de derechos econdémicos, sociales y
culturales. Como senala el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU:

“...la falta de oportunidades educacionales para esos nifos es también una de las causas de que sean victimas
de muchas otras violaciones de los derechos humanos. Por ejemplo, esos nifios, que quiza vivan en una pobreza
abyectay llevan una vida sana, son particularmente vulnerables al trabajo forzoso y otras formas de explotacion.
Ademas, existe una relacién directa entre, por ejemplo, el nivel de matricula de nifias en la escuela primaria y
una disminucién considerable de los matrimonios infantiles.3®

Manifestaciones de persecucion relacionadas con los nifios

15. Aunque los nifios puedan enfrentar formas similares o idénticas de dafio como los adultos, ellos pueden
experimentarlo de manera distinta. Las acciones y amenazas que no puedan alcanzar el umbral de persecu-
cion en el caso de un adulto, puede equivaler a persecucién en el caso de un nifio por el simple hecho de ser
un nifo. La inmadurez, la vulnerabilidad, el no tener un desarrollo de mecanismos para enfrentar situaciones,
la dependencia, asi como las diferentes etapas de desarrollo y la dificultad en las capacidades, pueden estar
directamente relacionadas con la forma en que un nifio experimenta o siente el temor.3* Particularmente en
solicitudes donde el dafio sufrido o temido es mas grave que el propio acoso, pero menos grave que la ame-
naza a la vida o libertad, las circunstancias individuales del nifio, incluyendo su edad, pueden ser un factor
importante en la evaluacion, si el dafo equivale a persecucién. Para evaluar con precision la gravedad de los
actos y su impacto en el nifio, es necesario examinar los detalles de cada caso y adaptar el umbral de la per-
secucion a ese nino en particular.

16. En el caso de un solicitante nifo, el dafo psicolégico puede ser particularmente un factor relevante a
considerar. Los niflos son mas propensos a estar angustiados por situaciones hostiles, a creer en amenazas
improbables, y afectarse emocionalmente por circunstancias desconocidas. Los recuerdos de acontecimien-
tos traumaticos pueden persistir en un nifio, colocandoles en mayor riesgo de daiios futuros.

17. Los nifos también son mas sensibles a los actos que atafen a sus parientes cercanos. El dafio causado
contra los miembros de la familia del nifio puede sustentar un fundado temor en ellos. Por ejemplo, un nifio
gue ha sido testigo de violencia, o sufrido la desaparicién o asesinato de su padre o madre u otra persona de
quien el nifno dependia, puede tener el fundado temor de persecucién incluso si el acto no ha sido planeado
directamente en contra de él.%> Bajo ciertas circunstancias, por ejemplo, la separacién forzada del nifio de al-
guno de sus padres debido a leyes de custodia discriminatorias o la detencién de la madre o el padre del nifio
puede equivaler a persecucion.3¢

Formas especificas de persecucion a los nifios

18. Los nifios pueden también estar sujetos a formas especificas de persecucion que estén influenciadas por su
edad, falta de madurez o vulnerabilidad. El hecho que la solicitud de asilo sea hecha por un nifio puede ser un
factor central en el temor o dafio infligido. Esto puede ser debido a que la presunta persecucion solo se aplica a,
o afecta de manera desproporcionada al nifio o porque los derechos especificos de los nifios se han infringido.
El Comité Ejecutivo del ACNUR ha reconocido que formas especificas de persecucion de nifios pueden incluir
reclutamiento de menores, la trata de nifios y la mutilacion genital femenina (en adelante “MGF”").3” Otros
ejemplos incluyen, pero no estan limitados a, violencia doméstica o familiar, matrimonio forzado o de meno-
res de edad® trabajo infantil obligatorio o peligroso, trabajo forzado,* prostitucién forzada y pornografia

32 CRC, Observacién General No. 5, op. cit., parrafos 6-7. Véase mas abajo, en v. Violaciones de derechos econémicos, sociales y culturales.

3 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, (en adelante “CESCR’, por sus siglas in inglés), Observacién general N° 11: Planes de accién para
la ensefanza primaria (articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/1992/23, 10 de mayo de 1999, http:/www.unhcr.org/
cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&amp;docid=47ebcd1c2, parrafo 4.

* Véase ademés Save the Children y UNICEF, La evolucién de las facultades del nifio, 2005, http:/www.unicef-irc.org/ publications/pdf/EVOLVING-E.pdf.

* Véase, por ejemplo, Cicekc c. Turkey, Demanda No. 67124/01, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante “ECTHR, por sus siglas en inglés”), 18 de enero de
2005, http:/www.unhcr.org/refworld/docid/42d3e7ead.html; parrafos 173-174; Bazorkina c. Rusia, Demanda No. 69481/01, ECTHR, 27 de julio de 2006, http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/44cdf4ef4.html, parrafos. 140-141.

3 Ver EM (Lebanon) (FC) (Recurrente) c. Secretario de Estado del Departamento de Interior (Demandado), op. cit., Apelaciones de refugiados Nos. 76226 and 76227, Nos.
76226 and 76227, Nueva Zelanda, RSAA, 12 de enero de 2009, http:/www.unhcr.org/ refworld/docid/49aéacOe2.html, parrafos. 112-113.

37 ExCom, Conclusién No. 107, parrafo (g) (viii).

% CRC, art. 24(3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante “ICCPR, por sus siglas en inglés”), http:/www. acnur.org/biblioteca/pdf/0015.pdf,
articulo 23; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, http:/www.acnur. org/biblioteca/pdf/0014.pdf, articulo 10; Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/0031.pdf, articulo 16.

* CDN, arts. 32-36; Organizacion Internacional de Trabajo, C 182 Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil (en adelante “Convenio de la OIT sobre las
peores formas de trabajo infantil”), http:/www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C182; C 138 Convenio sobre la edad minima (en adelante “OIT Convenio sobre la edad
minima”), http:/www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds. p|?C138, articulos 2 (3), 2(4).
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infantil.*® Tales formas de persecucidén también abarcan violaciones a la sobrevivencia y derechos de
desarrollo asi como discriminacion grave a los nifos nacidos fuera de las reglas estrictas de la planifica-
cion familiar*! y nifnos apatridas como resultado de la pérdida de nacionalidad y derechos concomitantes.
Algunas de las formas mas comunes de persecucién especifica de los nifios que surgen en el contexto de
las solicitudes de asilo se describen con mayor detalle a continuacion.

i. Reclutamiento de menores

19. Hay un creciente consenso sobre la prohibicién del reclutamiento y el uso de niflos menores de 18

afios en los conflictos armados.*? El derecho internacional humanitario prohibe el reclutamiento y la
participacién en las hostilidades a ninos menores de 15 afios en conflictos armados ya sea a nivel inter-
nacional® o sin caracter internacional.** El articulo 38 de la CDN reitera las obligaciones de los Estados

Partes bajo el derecho internacional humanitario. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
clasifica como crimenes de guerra el reclutamiento y utilizar a nifios menores de 15 afos en las fuerzas
armadas en un momento de conflicto armado.*> La Corte Especial de Sierra Leona ha concluido que el
reclutamiento de niflos menores de 15 afios en las fuerzas armadas, constituye un delito bajo el derech
internacional general.*® (n

20. El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién de
nifios en los conflictos armados estipula, que los Estados partes adoptaran todas las medidas posibles
para asegurar que miembros de sus fuerzas armadas menores de 18 afios no tomen parte en las hostili-
dades, y velaran que personas menores de 18 afios de edad no seran reclutadas obligatoriamente en sus
fuerzas armadas.*” El Protocolo Facultativo contiene una prohibicién absoluta contra el reclutamiento o
utilizacion, bajo cualquier circunstancia, de nifios que son menores de 18 afios, por parte de los grupos
armados distintos a las fuerzas armadas de un Estado.*® También enmienda el articulo 38 de la CDN
elevando la edad minima para el reclutamiento voluntario.#’ Los Estados también adoptaran todas las
medidas posibles para prohibir y penalizar el reclutamiento de menores y la utilizacién de nifios soldados
por los grupos armados que no son Estatales.>® El Comité de los Derechos del Nifio enfatiza que:

...el reclutamiento de menores de edad (y sefialadamente de las nifias para servicios sexuales y matrimonios
forzados con militares) y la participacion directa o indirecta en las hostilidades constituyen graves infracciones
punibles de los derechos humanos, por lo que debera otorgarse el estatuto de refugiado toda vez que exista
el temor fundado de que el reclutamiento o la participacion en las hostilidades responden a “motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas” (Articulo 1A (2), de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951).>*

21. En opinién del ACNUR, el reclutamiento forzoso y el reclutamiento para la participacion directa en las
hostilidades de un nino menor de 18 aios en las fuerzas armadas del Estado equivaldria a persecucion.
Lo mismo se aplicaria en situaciones donde el nifio esta en riesgo de un nuevo reclutamiento forzoso o
podria ser castigado por haber evadido el reclutamiento forzado o desertar de las fuerzas armadas del
Estado. Asimismo, el reclutamiento de cualquier nifio menor de 18 afios por parte de un grupo armado
no estatal seria considerado persecucion.

“° CDN, articulo 34; Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios
en la pornografia, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2450.pdf.

** Véase, por ejemplo, “Xue Yun Zhang c. Gonzales, No. 01-71623, Estados Unidos Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, 26 de may de 2005, en inglés en http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/4b17c7082.html; Chen Shi Hai, op. cit.

“2 Véase, UNICEF, Los Principios y Guias de Paris sobre Nifiez Vinculada con Fuerzas o Grupos Armados, febrero de 2007, (en adelante: “Los Principios de Paris”). Aun-
que no son vinculantes, reflejan una tendencia importante de la prohibicién total del reclutamiento de menores. También ver la resolucién 1612 (2005) del Consejo de
Seguridad de la ONU (los nifios y el conflicto armado), 26 de julio de 2005, S/RES/1612, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3635.pdf, parrafo 1; 1539 la proteccion
de los nifios afectados por el conflicto armado, S/RES/1539, 22 de abril de 2004, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3728.pdf.

** Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la Proteccién de Victimas de Conflictos Armados Internacionales (Protocolo 1),
http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/1387.pdf, art. 77 (2).

** Protocolo Adicional a las Convenios de Ginebra del 12 de Agosto 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo 1), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/1388.pdf, art. 4 (3).

** Asamblea General de la ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/CONF, 183/9, 17 de julio de 1998 (en adelante: “Estatuto de ICC, por sus siglas
en inglés.”), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/0033.pdf, art. 8 (2) (b) [xxvil y (e) [viil.

“ Véase Fiscal v. Sam Hinga Norman, Caso No. SCSL-2004-14-AR72(E), Decisién sobre la peticién preliminar basada en la falta de jurisdiccion (reclutamiento de nifios), 31 de mayo
de 2004, parrafos 52-53; Consejo de Seguridad de la ONU, Informe del Secretario General sobre el establecimiento de un tribunal especial para Sierra Leona, 4 de octubre de
2000, S/2000/915, http:/www.un.org/spanish/docs/report00/repl00.htm, parrafo 17, que reconoce el caracter consuetudinario de la prohibicién del reclutamiento de nifios.
7 El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, http:/www.acnur.org/biblio-
teca/pdf/1271.pdf, arts. 1-2. Actualmente hay 127 Estados Partes en el Protocolo Facultativo. Ver también la Carta Africana, que establece 18 afios como la edad
minima para todo reclutamiento forzoso, arts. 2 y 22.2, y el Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, que incluye el reclutamiento forzoso de
nifos menores de 18 afios, arts. 2 y 3 (a) en su definicién de peores formas de trabajo infantil.

¢ Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, art. 4.

** Ibid., art. 3.

*° |bid, art. 4.

' CRC, Observacién General No 6, parrafo 59. Véase también parrafo 58.
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22. El reclutamiento voluntario de nifios mayores de 16 anos por los Estados es admisible bajo el Proto-
colo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de los nifios en
los conflictos armados.>? Sin embargo, las autoridades Estatales que reclutan tienen que establecer las
salvaguardas, para asegurar que es voluntario, y que se lleva a cabo con el consentimiento informado de
los padres y que el nifio que ha sido reclutado presente pruebas satisfactorias sobre su edad, antes de su
reclutamiento. En esos casos, es importante valorar que el reclutamiento sea auténticamente voluntario,
teniendo en presente que los nifios son particularmente susceptibles al rapto, la manipulaciény la fuerzay
es menos probable que resistan dicho reclutamiento. Ellos podran enlistarse bajo coaccién, en defensa pro-
pia, para evitar dano a sus familias, para buscar protecciéon contra matrimonios no deseados o abuso sexual
en sus hogares, o para acceder a medidas basicas de sobrevivencia, como la comiday albergue. Las familias
de nifios pueden también alentarlos a participar en un conflicto armado, a pesar del riesgo y de los peligros.

23. Ademas, los nifos pueden tener un fundado temor de persecucién surgido por el trato al que han sido
sometidos, y/o por conductas que estan obligados a realizar, por las fuerzas armadas o grupos armados. Los
nifnos asociados con las fuerzas armadas o grupos armados pueden ser obligados a servir como cocineros,
porteros, mensajeros, espias asi como para tomar parte directa en las hostilidades. Las nifias, en particular,
pueden ser forzadas a tener relaciones sexuales con miembros de las fuerzas armadas.* También es impor-
tante tener presente que los nifios que han sido liberados por las fuerzas o grupos armados y retornan a sus
paises y comunidades de origen pueden estar en peligro de acoso, de ser de nuevo reclutados o al castigo,
incluyendo prisién o ejecuciones extra-judiciales.

ii. Trata de nifios y el trabajo

24. Como se reconoce en varias jurisdicciones, la trata de nifios o el caso de nifios que temen ser tratados,
pueden tener solicitudes fundadas para la condiciéon de refugiado.> Las Directrices del ACNUR sobre vic-
timas de la trata de personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata son igualmente
aplicables a una solicitud de asilo cuando es presentada por un nifio. El impacto particular de las experien-
cias de trata sufridas por un nifio 'y, las violaciones de los derechos especificos del nifio, que conlleva la trata,
también debe tomarse en cuenta.>®

25. La trata de nifios sucede por varias razones, pero todas con el mismo objetivo general de obtener be-
neficios a través de la explotacion de los seres humanos.>® En este contexto, es importante tener presente
gue cualquier reclutamiento, transporte, traslado, albergue o la recepcién de los nifios para los propdsitos
de explotacidn, es una forma de trata independientemente de los medios utilizados. Siendo irrelevante, por
lo tanto, que sea con el consentimiento o no del nifio.””

26. La trata de un nifio es una violacién grave de una gama de derechos fundamentales y, por consiguiente,
constituye persecucion. Estos derechos incluyen el derecho a la vida, la sobrevivencia y el desarrollo, el
derecho de proteccion de todas las formas de violencia, incluyendo la explotacién sexual y abuso, y el de-
recho de proteccion del trabajo infantil y secuestro, venta y trata, como especificamente estipula el articulo
35 de la CDN38,

27. El impacto de represalias por miembros de la red de trata, exclusién social, ostracismo y/o discri-
minacidén®’ contra nifios victimas de trata que retornan a sus paises, necesitan ser valoradas de una
manera sensible a los nifios. Por ejemplo, una nifia que ha sido victima de trata por explotacion sexual
puede ser rechazada por su familia y devenir en una marginada social en su comunidad en el caso de

*2 Protocolo facultativo de la CDN relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados, art. 3. Los Estados Partes elevaran la edad minima para el reclu-
tamiento voluntario por encima de la edad fijada en el parrafo 3 del art. 38, de la CDN, por lo tanto, de 15 a 16 afos.

** Los Principios de Paris definen a los nifios vinculados con fuerzas o grupos armados de la siguiente manera: “Un nifio vinculado con una fuerza o grupo armado se
refiere a cualquier persona menor de los 18 afios de edad quien es o ha sido reclutado o usado por una fuerza o grupo armado en cualquier calidad, incluyendo pero
no limitada a los nifios, nifios o nifas, usados como combatientes, cocineros, conserjes, mensajeros, espias o para propositos sexuales. Esto no sélo se refiere al nifio
que toma o ha tomado parte directa en las hostilidades.” (traduccién libre) articulo 2.1.

** \gase, por ejemplo, Ogbeide c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, No. HX/08391/2002, U.K. IAT, 10 de mayo de 2002 (no publicado); Li y otros c. Minis-
terio de Inmigracion y Ciudadania, IMM-932-00, Canada, Tribunal Federal, 11 de diciembre de 2000, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4b18d3682.html.
* Véase ACNUR, “Directrices sobre victimas de trata. Véase también: UNICEF, Directrices sobre proteccién de nifios victimas de trata”, octubre de 2006, en inglés http:/www.
unicef.org/ceecis/0610-Unicef_Victims Guidelines en.pdf, que hacen referencia a la condicién de refugiado para nifios que han sido tratados.

*¢ Estas razones incluyen, pero no se limitan a, trabajo infantil forzado, saldo de deudas, explotacion sexual, reclutamiento por fuerzas o grupos armados, y adopcio-
nes irregulares. Las nifas, en especial, pueden ser victimas de trata para propésitos de explotacion sexual o matrimonios arreglados, mientras los nifios pueden tener
particularmente el riesgo de ser victimas de trata para varias formas de trabajo forzado.

*” Para una definicién del alcance de la “trata de personas’, ver los siguientes instrumentos internacionales y regionales: Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15 de
noviembre de 2000, http:/www.acnur.org/ biblioteca/pdf/1305.pdf, en especial el articulo 3; Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, STCE No. 197, 16 de mayo de 2005, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/6020.pdf.

*® Para un andlisis detallado del marco de los derechos humanos relacionados con la trata de de nifios, ver UNICEF, Manual de Implementacién, op. cit., en particular
paginas 531-542.

7 ACNUR, Directrices sobre victimas de trata, op. cit., parrafos 17-18.
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que regrese. Un nifo, que ha sido enviado lejos por sus padres con la esperanza y expectativa de que
estudiara y trabajara en el extranjero y enviara dinero a su familia, puede también llegar a ser excluido de
su familia si se enteran que él ha sido victima de trata en trabajo forzado. Estos nifios victimas de trata
pueden tener posibilidades muy limitadas de acceso y del disfrute de sus derechos humanos, incluyendo
los derechos de sobrevivencia, si retornan a sus hogares.

28. En casos de asilo que involucra a niflos victimas de trata, los encargados de la toma de decisiones
tendran que prestar especial atencion a las indicaciones de la posible complicidad de los padres del nifo,
u otros familiares o de las personas encargadas de su cuidado en el arreglo de la trata o el consentimien-
to a ello. En estos casos, la capacidad del Estado y la voluntad de proteger al nifio debe evaluarse con
cuidado. Los niflos en riesgo de ser de nuevo victimas de trata o considerados como sujetos de graves
represalias deben ser considerados de tener un fundado temor de persecucién en el sentido de la defi-
nicién de refugiado.

29. Ademas de la trata, otras formas peores de trabajo, como la esclavitud, las deudas por servidumbre y
otras formas de trabajo forzado; asi como la utilizacién de los nifios en la prostitucién, pornografia y en
actividades ilicitas (por ejemplo, el trafico de drogas) son prohibidas por el derecho internacional.® Tale
practicas representan violaciones graves a los derechos humanos y, por lo tanto, serian consideradas perse-
cucién, aunque sea perpetrada de manera independiente o como parte de una experiencia de trata.

30. El derecho internacional también prohibe el trabajo que es probable que dafie la salud, la seguridad
o la moralidad del nifio, también conocido como “trabajo peligroso”.¢* Para determinar si el trabajo es
peligroso se debe considerar las siguientes condiciones de trabajo: trabajo que exponga a los nifios a
violencia fisica o mental; trabajo que se desarrolle de manera clandestina, bajo el agua, en alturas peli-
grosas o en espacios reducidos; trabajo que involucre equipo peligroso o manipulacién manual de cargas
pesadas; largas jornadas de trabajo y en un ambiente insalubre.®? El trabajo realizado por un nifio bajo
la edad minima designada para un tipo de trabajo en particular y considerado que inhibe la educacién
del nifio y su desarrollo completo esta prohibido también de acuerdo con las normas internacionales.%?
Tales formas de trabajo pueden equivaler a persecucion, de acuerdo a cada valoracién particular de la
experiencia del nifio, su edad u otras circunstancias. La persecucién, por ejemplo, puede ser que surja
donde un nifio pequefio es obligado a ejecutar trabajo dafiino que ponga en peligro su salud fisica y/o
mental y su desarrollo.

iii. Mutilacion Genital Femenina

31. Todas las formas de MGF¢* son consideradas dafinas y violan una serie de derechos humanos,®> como
afirma la jurisprudencia internacional y nacional y la doctrina legal. Muchas jurisdicciones han reconocido
gue la MGF causa un grave dafno equivalente a la persecucion.® Como la practica afecta desproporcional-
mente a las nifas,*” esta puede ser considerada como una forma especifica de persecucion a las nifas. Para
informacion adicional sobre la MGF en el contexto de la determinacion de la condicion de refugiado, ver las
Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacién genital femenina, del ACNUR.%®

iv. Violencia doméstica contra los nifios

32. Toda violencia contra los nifios, incluyendo la fisica, psicolégica y la violencia sexual, mientras se
encuentran a cargo de sus padres u otros, estd prohibida por la CDN.’ La violencia contra los nifios

® Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, art. 3 (a-c).

1 Ibid., art. 3 (d).

2 |bid, art. 4 conjuntamente con OIT, R 190 Recomendacion sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999, http:/www.ilo.org/ ilolex/cgi-lex/singles.
pl?2query=021999190@ref&chspec=02, en 3y 4.

%% OIT, Convenio sobre la edad minima, art. 2.

¢ La MGF comprende todos los procedimientos que incluyen la extirpacién parcial o total de los genitales femeninos externos u otra lesion a los érganos
genitales femeninos practicada por razones que no son médicas. Véase ademas, OACDH. ONUSIDA, et al., Eliminacién de la mutilacién genital femenina:
Una declaracién entre organismos, febrero de 2008, en inglés en http:/www. unhcr.org/refworld/docid/47c6aaée2.html.

% Esto incluye el derecho a la vida, la proteccién contra la tortura y el trato cruel, inhumano o degradante, para proteger de la violencia fisica y mental
asi como el derecho al mas alto estandar posible de salud.

¢ \ase, por ejemplo, Mlle Diop Aminata, 164078, Comisién de Apelaciones de Refugiados (en adelante “CRR, por sus siglas en francés”), Francia, 17 de
julio de 1991, en francés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3aeéb7294.html; Khadra Hassan Farah, Mahad Dahir Buraleh, Hodan Dahir Buraleh,
Canada, IRB, por sus siglas en inglés, 10 de mayo de 1994, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b70618.html; In re Fauziya Kasinga,
3278, Consejo de Apelaciones de Inmigracion de los Estados Unidos (en adelante “BIA, por sus siglas en inglés”), 13 de junio de 1996, en inglés en http:/
www.unhcr.org/refworld/ docid/47bb00782.html.

¢ La MGF generalmente es llevada a cabo en nifias hasta los 15 afios de edad, aunque las nifias mayores y las mujeres pueden también ser sometidas a esta practica.
¢ ACNUR, Guias sobre la MGF, op. cit.

% CDN, arts. 19, 37.
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puede ser perpetrada en la esfera privada por aquellos que estan relacionados por vinculos sangui-
neos, intimidad o por ley.”® Aunque frecuentemente se lleva a cabo en nombre de la disciplina, es
importante tener presente que la crianza y el cuidado de los nifos, que constantemente demandan
acciones fisicas e intervenciones para proteger al nifo, es bastante distinto del uso deliberado y puni-
tivo de la fuerza para causar dolor o humillacién.”* Ciertas formas de violencia, en especial contra los
ninos mas pequenos, puede causar dafio permanente e incluso la muerte, aunque los perpetradores
no quieran causar dicho dafio.”? La violencia en el hogar puede causar un impacto particularmente
significativo en los nifios, porque frecuentemente no tienen otro medio de apoyo.”®

33. Algunas jurisdicciones han reconocido que ciertos actos fisicos, sexuales y mentales son formas
de violencia doméstica que pueden ser consideradas persecucién.” Ejemplos de tales actos incluyen:
palizas, abuso sexual en los hogares, incesto, practicas tradicionales dafinas, delitos cometidos en
nombre del honor, matrimonios tempranos y forzados, violacion y violencia relacionada con la explota-
cion sexual comercial.”> En algunos casos, la violencia mental puede ser tan perjudicial para la victima
como el dano fisico y puede equivaler a persecucién. Esa violencia puede incluir formas graves de hu-
millacién, acoso, abuso, los efectos de aislamiento y otras practicas que cause o puede resultar en dano
psicoldgico.” La violencia doméstica puede también presentarse dentro del alcance de tortura y otro
trato cruel, inhumano y degradante o castigo.”” Se requiere un nivel minimo de gravedad para que esto
se constituya persecucién. Cuando se valora el nivel de gravedad del dafo, un nimero de factores:
como la frecuencia, patrones, duracién e impacto en la necesidad particular del niflo debe ser tomado
en cuenta. La edad del niflo y la dependencia con el perpetrador asi como sus efectos a largo plazo en
su desarrollo fisico, psicolégico y el bienestar del nifo, también tienen que considerarse.

v. Violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales

34. El disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales es fundamental para la sobrevivencia
y desarrollo de los nifios.”® El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU ha establecido que:

“... que el derecho a la supervivencia y el desarrollo sélo pueden realizarse de una forma integral, mediante
la observancia de todas las demas disposiciones de la Convencion, incluidos los derechos a la salud, la
nutricion adecuada, la seguridad social, un nivel adecuado de vida, un entorno saludable y seguro, la
educacién y el juego..””?

Mientras que la CDN y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966
contemplan la realizacién progresiva de los derechos econémicos, sociales y culturales, estos instru-
mentos imponen varias obligaciones a los Estados Partes que son de efectos inmediatos.®° Estas obli-
gaciones incluyen evitar la adopcién de medidas retrégradas, satisfaciendo un minimo de elementos
esenciales de cada derecho y asegurando la no discriminacién en el disfrute de esos derechos.®!

35. La violacién de un derecho econdmico, social o cultural puede equivaler a persecucién cuando los
elementos esenciales minimos de tal derecho no se realizan. Por ejemplo, la denegacién del derecho
de los nifios de la calle a un nivel de vida adecuado (incluyendo el acceso a la comida, agua y vivienda)

7° Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/1286.pdf, art. 2 (a).

71 Véase CRN, Observacién General No. 8 (2006): El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo
19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros), CRC/C/GC/8, 2 de marzo de 2007 (en adelante: “CRC, Observacién General No. 8”), http:/www.acnur.org/
biblioteca/pdf/5546.pdf, parrafos 13-14, 26

2 Estudio de la ONU sobre la violencia contra los nifios, op. cit., parrafo 40.

7 Véase ademas UNICEF, La Violencia Doméstica contra Mujeres y Nifias, Innocenti Digest No. 6, 2000, http:/www.unicef-irc. org/publications/pdf/digestés.pdf.
7% Viéase ACNUR, Manual del ACNUR para la Proteccion de Mujeres y Nifias, enero de 2008, http:/www.acnur.org/biblioteca/ pdf/7137.pdf, paginas 142-144. Véase
también, por ejemplo, Rosalba Aguirre-Cervantes a.k.a. Maria Esperanza Castillo c. Servicios de Inmigracion y Naturalizacién, Tribunal de Apelaciones del 9° Circuito de los
Estados unidos, 21 de marzo de 2001, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3f37adc24.html.

7% La Comision de Derechos Humanos de la ONU, Resolucion de Derechos Humanos 2005/41: La eliminacion de la violencia contra la mujer, E/CN.4/RES/2005/41,
19 de abril de 2005, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3447.pdf, parrafo 5.

76 CRC, Observacion General No. 8, op. cit., parrafo 11. Ver también Estudio de la ONU sobre la violencia en contra de los nifios, op. cit. parrafo 42; UNICEF, La Violencia
Domeéstica contra Mujeres y Nifias, op. cit., paginas 2-4.

77 CRC, Observacién General No. 8, op. cit., parrafo 12; Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, A/HRC/7/3, 15 de enero de 2008, http:/www.acnur.org/biblioteca/ pdf/6076.pdf, parrafos 45-49.

’® CDN.art. 6.2.

7 CRC, Observacicn general No. 7: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de septiembre de 2006 (en adelante: “CRC, Obser-
vacion general No 7"), en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/460bc5a62. html, parrafo 10.

8 Ver CESCR, Observacion General No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), E/1991/23, 14 de diciembre de 1990,
http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/1452.pdf, parrafo 1; CRC, Observacién General No. 5, parrafo 6.

81 \Véase Comision de Derechos Humanos de la ONU, Nota verbal, de fecha 5 de diciembre de 1986, dirigida al Centro de Derechos Humanos por la Misién Permanen-
te de los Paises Bajos ante la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra (“Principios de Limburg”), 8 de enero de 1987, E/CN.4/1987/17 en B.16, 21-22, http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/48abd5790.html; Comisién Internacional de Juristas, Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 26 de enero de 1997, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/48abd5730.html, en 1.9y 11.
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puede llevar a una situacién intolerable que amenaza el desarrollo y la sobrevivencia de ese nifio.
De manera similar, la denegacion del tratamiento médico, especialmente cuando el nifio concernido
sufre de una enfermedad muy grave, puede equivaler a persecucién.®? La persecucion puede tam-
bién ser establecida a través de la acumulacién de una serie de violaciones de menor gravedad.®
Esto puede, por ejemplo, ser un caso donde nifios con discapacidades o apatridas carecen de acceso
al registro de nacimiento y, como resultado, son excluidos de la educacién, atencion médica y otros
servicios.’

36. Medidas discriminatorias pueden equivaler a persecuciéon, cuando conducen a consecuencias de
naturaleza sustancialmente perjudicial para el nifio en cuestién.® Los nifios que carecen de cuidado y
apoyo de un adulto, que son huérfanos, abandonados o rechazados por sus padres, y que escapan de
la violencia de sus hogares pueden ser especialmente afectados por tales formas de discriminacién.
Mientras que es claro que no todos los actos de discriminacidn que conducen a la privacion de los
derechos econdémicos, sociales y culturales son necesariamente equiparados con persecucion, es im-
portante valorar las consecuencias de esos actos para cada nifio en cuestidén, ahora y en el futuro. Por
ejemplo, tener en cuenta la importancia fundamental de la educacion y el impacto significativo qu
la denegacién de ese derecho puede tener para el futuro del nifio, un dafio grave puede surgir si a un
nifo se le deniega en forma sistematica el acceso a la educacion.®¢ La educacién para nifias puede no
ser tolerada por la sociedad,®” o la asistencia escolar puede ser inaguantable para el nifio debido al dafio
experimentado por motivos raciales o étnicos.%®

b) Agentes de persecucion

37. En las solicitudes de asilo de los nifios, frecuentemente el agente de persecucién es un actor no
estatal. Esto puede incluir grupos militarizados, pandillas delictivas, padres u otras personas encarga-
das del cuidado, lideres comunitarios y religiosos. En estas situaciones, la valoracion del fundado temor
debe incluir consideraciones tales como, si el Estado no puede o no quiere proteger a la victima.®? El
hecho de que el Estado o sus agentes hayan tomado acciones suficientes o no para proteger al nifo,
debera evaluarse caso por caso.

38. La evaluacion dependera no sélo de la existencia de un sistema legal que penalice y estipule san-
ciones para la conducta persecutoria. También depende de si las autoridades aseguren que tales in-
cidentes sean efectivamente investigados y que los responsables sean identificados y sancionados
adecuadamente.?” Por lo tanto, la promulgacion de legislacion prohibiendo o denunciando la practica
persecutoria contra los nifios, en si misma, no es suficiente prueba para rechazar una solicitud de la
condicion de refugiado de un nifio?.

%2 Viase, por ejemplo, RRT Caso No. N94/04178, N94/04178, Australia, Tribunal de Revision para Refugiados (en adelante: “RRT, por sus siglas en inglés”), 10 de junio
de 1994, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b6300.html.

8 ACNUR, Manual, parrafo 53. Ver también Canada (Ciudadania e Inmigracion) c. Oh, 2009 FC 506, Canada, Tribunal Federal, 22 de mayo de 2009, en inglés en http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/4a897alc2.html, en 10.

8 Ver el Caso de las nifias Yean y Bosico v. La Reptiblica Dominicana, Corte IDH, 8 de septiembre de 2005, http:/www.acnur.org/ biblioteca/pdf/3794.pdf. Dos nifias de
origen haitiano a quiénes se les denegé el derecho de nacionalidad y educacion porque, entre otros asuntos, ellas no tenian su certificado de nacimiento; El Caso del
“Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, Corte IDH, 2 de septiembre de 2004, http:/www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwmain?docid=4b17bb332.
El tribunal considerd que la ausencia de grupos severamente marginados con acceso a servicios basicos de atencién de la salud constituye una violacién del los dere-
chos a la vida del ACDH. Ver también, CRC, Observacién General No. 7, parrafo 25; CRC, Observacién General No. 9 (2006): Los derechos de los nifios con discapacidad,
CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007 (en adelante “CRC, Observacién General No. 9"), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/6959.pdf, parrafos 35-36.

% ACNUR, “Manual’, parrafo 54.

8 Ver RRT Caso No. V95/03256, [1995] RRTA 2263, Australia, RRT, 9 de octubre de 1995, en inglés en http:/www.unhcr.org/ refworld/docid/4b17c13a2.html,
donde el Tribunal encontré que la “denegacion discriminatoria del acceso a la educacion primaria es denegar un derecho fundamental que equivale a persecucion.”
(traduccién libre) en 47.

%7 Ver Ali c. Ministerio de Inmigracién y Ciudadania, IMM-3404-95, Canada, IRB, 23 de septiembre de 1996, en inglés en http:/ www.unhcr.org/refworld/docid/
4b18e21b2.html, que concierne a una nifia de 9 afos de edad de Afganistan. El tribunal concluyé que “La educacion es un derecho humano basico y le ordeno al
Consejo que se determine que es una refugiada amparada por la Convencién.” (traduccién libre).

% Resoluciones tanto en Canada como en Australia aceptaron que el hostigamiento y el acoso a un nifio en edad escolar puede equivaler a persecucion. Ver, por
ejemplo, resoluciones VA1-02828, VA1-02826, VA1-02827 y VA1-02829, Canada, IRB, 27 de febrero de 2003, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/doci-
d/4b18e03d2.html, parrafo 36; RRT Caso No. N03/46534, [2003] RRTA 670, Australia, RRT, 17 de julio de 2003, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/
docid/4b17bfd62.html.

87 Véase CDN, art. 3, que impone un deber a los Estados Partes de asegurar la proteccién y el cuidado de los nifios en relacion con las acciones de los actores estatales
y privados; CADH, articulos 17 y 19; Carta Africana, articulos 1(3), 81. Véase también ACNUR “Manual”, parrafo 65; ACNUR, Directrices sobre persecucién por motivos
de género, parrafo 19; Opinion Consultiva OC- 17/02 de 28 de agosto de 2002 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, solicitada por Corte IDH, http:/
www. acnur.org/biblioteca/pdf/1687.pdf.

° Véase, por ejemplo, El Caso Veldsquez Rodriguez, Series C, No. 4, Corte IDH, 29 de julio de 1988, parrafo 174, http:/www. acnur.org/biblioteca/pdf/1269.pdf; M.C. c.
Bulgaria, Demanda No. 39272/98, ECtHR, 3 de diciembre de 2003, en inglés en http:/ www.unhcr.org/refworld/docid/47b19f492.html. Véase también Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer de la ONU, Recomendaciones Generales Nos. 19 y 20, adoptadas en la 11? Sesién, 1992 contenida en el documento
A/47/38), 1992, Recomendacion General No. 19 en_http:/www.unhcr.org/refworld/docid/453882a422.html, parrafo 9 y recomendacién No. 20 en http:/www.
un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm; Comisién de Derechos Humanos de la ONU, La norma de la debida diligencia como instrumen-
to para la eliminacion de la violencia contra la mujer. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y sus consecuencias, Yakin Erttirk, E/
CN.4/2006/61, 20 de enero de 2006, http:/www. acnur.org/biblioteca/pdf/4169.pdf.

' ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parrafo 11.

155


http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b6300.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a897a1c2.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a897a1c2.html
http://www.acnur.org/%20biblioteca/pdf/3794.pdf
http://www.unhcr.org/cgi%C2%ACbin/texis/vtx/refworld/rwmain%3Fdocid%3D4b17bb332
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6959.pdf
http://www.unhcr.org/%20refworld/docid/4b17c13a2.html
http://%20www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e21b2.html
http://%20www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e21b2.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e03d2.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e03d2.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17bfd62.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17bfd62.html
http://www.%20acnur.org/biblioteca/pdf/1687.pdf
http://www.%20acnur.org/biblioteca/pdf/1687.pdf
http://www.%20acnur.org/biblioteca/pdf/1269.pdf
http://%20www.unhcr.org/refworld/docid/47b19f492.html
%20http://www.unhcr.org/refworld/docid/453882a422.html
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
http://www.%20acnur.org/biblioteca/pdf/4169.pdf

39. El acceso de los nifios a la proteccién del Estado también depende de la capacidad y voluntad de
los padres del nifio, de otro encargado principal de su cuidado o de su tutor para ejercer sus derechos y
obtener la protecciéon en nombre del nifio. Esto puede incluir el presentar una queja con la policia, con
las autoridades administrativas o las instituciones de servicio publico. Sin embargo, no todo nifio tendra
a un adulto que pueda representarle como es el caso, por ejemplo, cuando el nifilo es no acompafnado o
huérfano, o cuando el padre o la madre, otro encargado principal de su cuidado o el tutor es el agente
de persecucion. Es importante recordar que, debido a su corta edad, los niflos pueden no ser capaces
de aproximarse a los policias o expresar su miedo o queja de la misma forma que los adultos. Los nifios
pueden mas facilmente ser rechazados o no ser seriamente escuchados por los oficiales en cuestion, y
los oficiales mismos pueden carecer de las habilidades necesarias para entrevistar y escuchar a los nifios.

c) Los motivos de la Convencion de 1951

40. Al igual que con las solicitudes de la condicién de refugiado de los adultos, es necesario establecer si
el nifo tiene o no un fundado temor de persecucidn vinculado a uno o mas de los cinco motivos enume-
radas en el articulo 1A (2) de la Convencion de 1951. Es suficiente que el motivo de la Convencion sea el
factor relevante de la persecucion, pero no es necesario que sea la Unica, o incluso la causa dominante.

Raza, nacionalidad u origen étnico

41. En muchos contextos, el origen de las solicitudes de asilo de nifios, se da por causa de su raza, nacio-
nalidad u origen étnico. Las politicas que niegan que nifios de una particular raza o etnia, tengan el dere-
cho a una nacionalidad o el registro de su nacimiento?? o que niegan a los nifios de un grupo étnico par-
ticular su derecho a la educacién o a los servicios de salud pueden estar en esta categoria. Este motivo
de la Convencioén serd aplicado similarmente a las politicas que tienen el objetivo de separar a los nifios
de sus padres sobre la base de determinado origen racial, étnico o indigena. El uso sistematico de nifas
pertenecientes a determinadas minorias étnicas, para ser violadas, victimas de trata o reclutadas para
fuerzas o grupos armados también puede ser sujeto de analisis dentro de este motivo de la Convencidn.

Religion

42. Al igual que en el caso de los adultos, las creencias religiosas de los nifios o el negarse a tales creencias
puede poner al nifio en riesgo de persecucion. Para establecer el motivo de la Convencién, no es necesario
que el niflo sea un practicante activo. Es suficiente que el nifio sea percibido como que tiene cierta creencia
religiosa, o que pertenece a una secta o grupo religioso, a causa de las creencias religiosas de sus padres.”

43. Los nifos tienen limitada influencia, si es que hay alguna, sobre la religion a la que ellos pertenecen u
observan y el pertenecer a una religion puede ser casi tan innata como la propia etnia o raza. En algunos
paises, la religion asigna funciones especificas o establece el comportamiento de los nifios. Como conse-
cuencia, si el nifio no cumple su funcién asignada o se rehusa a acatar el cédigo religioso y es castigado
como consecuencia, el nifo puede tener fundado temor de persecucidn sobre la base de la religion.

44, Los motivos de persecucién relacionados con el rechazo de un nifio a adherirse a los roles de género
prescritos, pueden también ser analizados en virtud de este motivo. Las nifias, en particular, pueden
ser afectadas por la persecucion por motivo de la religion. Las adolescentes pueden ser obligadas a
desempenfiar funciones tradicionales de esclavas o brindar servicios sexuales. Ellas también pueden ser
obligadas a sufrir la MGF o ser castigadas por crimenes de honor en nombre de la religion.? En otros
contextos, los nifios —ambos niflos y niflas- pueden especialmente ser blanco para unirse a grupos o
fuerzas armadas de un Estado en base a religion o ideologias relacionadas.

Opinion politica

45, La aplicacion del motivo de la Convencidn de “opinidn politica” no esta limitada a solicitantes adul-
tos. La solicitud basada en opinién politica presupone que el solicitante tenga, o se asume que tenga,

72 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/0013.pdf, articulo 15; ICCPR, articulos 24(2) y (3); CDN, articulo 7.

% ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional, Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 y/o el Pro-
tocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/04/06, 28 de abril de 2004 (en adelante: “ACNUR, Directrices sobre persecucién por motivos
religiosos”), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2570.pdf.

** Ibid, parrafo 24.
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opiniones no toleradas por las autoridades o la sociedad y que son criticos de las politicas generalmen-
te aceptadas, las tradiciones o métodos. Si el nifio es capaz o no de tener una opinién politica es una
cuestion de hecho y debe ser determinada por la valoracién del nivel de madurez y desarrollo del nifio,
su nivel de educacion, asi como su capacidad para expresar esas opiniones. Es importante reconocer
que los ninos pueden ser politicamente activos y tener opiniones politicas particulares, independiente-
mente de los adultos, por las cuales pueden temer ser perseguidos. Muchos movimientos de liberacién
o de protesta estan dirigidos por estudiantes activistas, incluyendo escolares. Por ejemplo, los nifios
pueden estar involucrados en distribucidon de panfletos, participando en demostraciones, actuando
como mensajeros o ligados a actividades subversivas.

46. Ademas, los puntos de vista o las opiniones de los adultos, como el de los padres, pueden ser im-
putados a sus hijos por las autoridades o por los actores no-estatales.”” Este puede ser el caso incluso
si el niflo no puede expresar las opiniones politicas o las actividades de sus padres, incluyendo donde
el padre deliberadamente no revele la informacién al nifio para protegerle. En tales circunstancias,
estos casos deben ser analizados no soélo de acuerdo al motivo de la opinidn politica sino también en
términos del motivo de la pertenencia a determinado grupo social (en este caso, la “familia”).

47. Los motivos de opinién politica y religion (imputados) pueden coincidir con frecuencia en las so-
licitudes de asilo de los nifios. En ciertas sociedades, el rol asignado a las mujeres y nifias puede ser
atribuible a los requisitos del Estado o la religion oficial. Las autoridades u otros agentes de persecu-
cion pueden percibir la negativa de la nifia de cumplir con su rol, como una negativa a practicar o man-
tener determinadas creencias religiosas. Al mismo tiempo, el incumplimiento podria ser interpretado
como sostener una opinién politica inaceptable que amenaza estructuras de poder fundamentales.
Este puede ser especialmente el caso en sociedades donde existe poca separacién entre la religién y
las instituciones del Estado, leyes y doctrinas.?®

Pertenencia a determinado grupo social

48. Las solicitudes de los nifios de la condicién de refugiado se han analizado, con frecuencia, en el
contexto del motivo de la Convencion de “pertenencia a determinado grupo social”, aunque se puede
aplicar cualquiera de los motivos de la Convenciéon. Como se indica en las Directrices del ACNUR:

“un determinado grupo social es un grupo de personas que comparte una caracteristica comun distinta al
hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La caracteristica sera

innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos.”?”

49. Aunque la edad, en términos estrictos, ni es innata ni permanente porque cambia continuamente,
ser un nino es en efecto una caracteristica inmutable en cualquier momento dado. El nifio claramente
no puede desligarse de su edad con el fin de evitar la temida persecucion.”® El hecho que eventualmen-
te el nino se hara mayor es irrelevante para la identificacion de un determinado grupo social, ya que se
basa en los hechos que se presentaron en la solicitud de asilo. Ser un nifio es directamente relevante
para su propia identidad, tanto para los ojos de la sociedad como desde la perspectiva individual del
nifio. Muchas politicas de gobierno son dirigidas o relacionadas a la edad, como por ejemplo, la edad
para el servicio militar obligatorio, la edad para el consentimiento sexual, la edad de matrimonio, o la
edad para comenzar y terminar la escuela. Los niflos también comparten muchas caracteristicas gene-
rales, como la inocencia, relativa inmadurez, impresionabilidad y capacidades de evolucion. En muchas
sociedades, los niflos son diferenciados de los adultos ya que se entiende que ellos requieren atencién
o cuidado especial, y se refieren a ellos por una gama de descripciones usadas para identificar o etique-

» o«

tarlos, como “jovenes”, “bebés”, “nifios”, “nifas” o “adolescentes”. La identificacién de grupos sociales

> Ver el Asunto de Timnit Daniel y Simret Daniel, A70 483 789 & A70 483 774, EE.UU. BIA, 31 de enero de 2002 (no publicado, la resolucién no establece un
precedente). El Tribunal consider6 que la nocion “que los demandados eran muy jovenes para tener una opinién politica real es irrelevante; es suficiente que los
oficiales creyeran que ellos apoyan el EPLF, por sus siglas en inglés.” (traduccién libre).

% ACNUR, Persecucién por motivos de género, op. cit. parrafo 26.

77 ACNUR, Directrices sobre la proteccién internacional No 2: “Pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del Articulo 1 A (2) de la Convencién de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967 HCR/GIP/02/02, 7 de mayo de 2002, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/1754.pdf, parrafo 11.

® Ver asunto de S-E-G, et al., 24 I&N Dec. 579 (BIA 2008), EE. UU. BIA, 30 de julio de 2008, en inglés http:/www.unhcr.org/ refworld/docid/4891da5b2.html,
sefialo que “nosotros reconocemos que la mutabilidad de la edad no depende de nuestro control, y si un individuo ha sido perseguido en el pasado a causa de
su edad que define un determinado grupo social, o se enfrenta a ese tipo de persecucién en un momento en que la edad de ese individuo lo colocaba dentro del
grupo, la solicitud de asilo puede seguir siendo cognoscible.” (traduccién libre). (p. 583); LQ (Edad: Caracteristica Inmutable) Afganistdn c. Secretario de Estado del
Departamento del Interior, [2008] U.K. AIT 00005, 15 de marzo de 2007, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/ docid/47a04ac32.html, considerando que
el solicitante, “aunque, asumiendo que sobrevive, él a su debido tiempo dejara de ser nifio, él sera inmutablemente un nifio al momento de realizar la evaluacion”
(traduccion libre) en 6; Resolucién V99-02929,V99- 02929, Canada, IRB, 21 de febrero de 2000, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e5592.
html, que consideré que: “la vulnerabilidad de los nifios surge como resultado de su condicién de menor. Su vulnerabilidad como un menor es una caracteristica
innata e inmutable, a pesar de que el nifio ser convertira en un adulto”.
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también puede ser valorada por el hecho de que los niflos comparten una experiencia de construccién
social comun, como el ser abusados, abandonados, empobrecidos o desplazados internos.

50. Una serie de agrupaciones de nifios, por lo tanto pueden ser la base de las solicitudes de la condicién
de refugiado bajo el motivo de “pertenencia a determinado grupo social”. Asi como las “mujeres” han sido
reconocidas como un determinado grupo social en varias jurisdicciones, los “nifios” o un subconjunto
mas pequefio de nifios pueden también constituir un determinado grupo social.”” La edad y otras carac-
teristicas pueden dar lugar a grupos como el de los “nifios abandonados”,}® “nifios con discapacidad”,
“huérfanos”, o nifos nacidos fuera de politicas coercitivas de planificacion familiar o de matrimonios no
autorizados, también se les conoce como “nifios ilegales o clandestinos” y en inglés como “black chil-
dren”.*°! La familia de los solicitantes también puede constituir un grupo social relevante.!%?

51. La pertenencia del solicitante en un grupo social basado en la nifiez, no necesariamente dejan de
existir sélo porque su niflez termina. Las consecuencias de haber pertenecido previamente a ese grupo
social pueden no terminar, incluso, si el factor principal de tal identidad (que es, la corta edad del solici-
tante) ya no es mas aplicable. Por ejemplo, una experiencia pasada puede ser una caracteristica que es
inmutable e histérica y puede sustentar la identificacion de grupos como los “antiguos nifios soldados”103
o “nifos tratados” para efectos de un temor de futura persecucién.'*

52. Algunos de los grupos sociales mas destacados incluyen los siguientes:

i.  Ninos de la calle deben de considerarse un determinado grupo social. Los nifios viviendo y/o traba-
jando en las calles estan entre los mas visibles de todos los nifos, identificados con frecuencia por
la sociedad como marginados sociales. Ellos comparten las caracteristicas comunes de su juventud y
tienen las calles como su casa y/o su fuente de medios de vida. Especialmente para los nifios que han
crecido en estas situaciones, su estilo de vida es fundamental para su identidad y con frecuencia di-
ficil de cambiar. Muchos de estos nifios han adoptado el término “nifios de la calle” ya que les ofrece
un sentido de identidad y pertenencia mientras ellos pueden vivir y/o trabajar en las calles por una
serie de razones. Ellos también pueden compartir experiencias pasadas como la violencia doméstica,
abuso sexual, y explotacion o ser huérfanos o abandonados.'°>

ii. Los nifios afectados por el VIH/SIDA, incluyendo ambos los que son VIH-positivo y los que tienen
un padre VIH-positivo u otro familiar, también puede considerarse como un determinado grupo
social. El hecho de ser VIH-positivo existe independientemente de la persecuciéon de la cual ellos
puedan sufrir como consecuencia de su estado serolégico. Su condicién o la de su familia puede
diferenciarlos y, aunque sea manejable y/o tratable, su condicion es en general inmutable.'%

iii. Cuando los nifios son escogidos como objetivo para reclutamiento o utilizados por una fuerza o
grupo armado, ellos pueden formar un determinado grupo social, debido a la innata e incambiable
naturaleza de su edad asi como al hecho de que ellos son percibidos como un grupo por la sociedad
en donde viven. Como en el caso de los adultos, el nifo que evade el reclutamiento, deserta o de
otra manera rechaza el ser asociado con una fuerza armada puede ser percibido como teniendo una
opinién politica en cuyo caso el vinculo con el motivo de la Convencion de opinién politica puede
también ser establecido.*”

*? En In re Fauziya Kasinga, op. cit., sostuvo que las “mujeres jévenes” pueden constituirse en un determinado grupo social.

100 En V97-03500, Divisién para la Determinacién de Refugiados de la Convencién, Canad4, 31 de mayo de 1999, se acept6 que los nifios abandonados en Méxi-
co pueden ser un determinado grupo social. (Un resumen esta disponible en inglés en http:/ wwwz2.irb-cisr.gc.ca/en/decisions/reflex/index_e.htm?action=article.
view&id=1749). Véase también RRT Caso No. 0805331, [2009] RRTA 347, Australia, RRT, 30 de abril de 2009, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/doci-
d/4a2681692.html, donde el Tribunal sostuvo que el solicitante (un nifio de dos afios de edad) era de un determinado grupo social “hijos de los disidentes perseguidos”.
°1 Esto ha sido afirmado en varias resoluciones en Australia. Véase, por ejemplo, Chen Shi Hai, op. cit. y més recientemente en RRT Caso No 0901642, [2009] RRTA
502, Australia, RRT, 3 de junio de 2009, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/ docid/4a76ddbf2.html.

192 Vgase Aguirre-Cervantes, op.cit., donde el Tribunal consideré que “la pertenencia familiar es claramente una caracteristica inmutable, fundamental para la propia
identidad” (traduccion libre), y sefal6 que “la prueba indiscutible demuestra que el objetivo del Sr. Aguirre era el de dominar y perseguir miembros de su familia
inmediata.” (traduccion libre).

%% En Lukwago c. Ashcroft, Fiscal General, 02-1812, Tribunal de Apelaciones del 3er. Circuito de EE. UU, 14 de mayo de 2003 en inglés en http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/47a7078c3.html, el Tribunal Corte considerd que “los miembros de un grupo de antiguos nifios soldados que se escaparon del cautiverio de LRA se
ajusta precisamente en el reconocimiento propio de la BIA de que una experiencias pasada y compartida puede ser suficiente para vincular a los miembros de un
determinado grupo social’” (traduccién libre).

%4 ACNUR, Directrices sobre victimas de la trata, parrafo 39. Véase también, RRT Caso No N02/42226, [2003] RRTA 615, Australia, RRT, 30 de junio de 2003, en inglés
http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4b17c2b02.html, que concierne a una joven mujer de Uzbekistan. El grupo identificado fue: “Mujeres de Uzbekistan forzadas a
la prostitucion en el extranjero, por haber sido percibidas como transgresoras de algun tipo de costumbre social” (traduccion libre).

105 \/gase, por ejemplo, el asunto de B-F-O-, A78 677 043, U.S. BIA, 6 de noviembre de 2001 (no publicado, resolucién sin precedente). El tribunal consideré que el
solicitante, quien era un nifio de la calle abandonado, tenia un fundado temor de persecucion basado en la pertenencia a determinado un grupo social. Véase también,
LQ (Edad: Caracteristica Inmutable) Afganistdn c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, op. cit., el tribunal consideré que el temor del solicitante al dafio como
un nifo huérfano y de la calle “seria como resultado de su pertenencia a una parte de un grupo con el que comparte una caracteristica inmutable y que constituyen
para los efectos de la Convencidn de Refugiados un determinado grupo social” (traduccion libre) en 7.

1% \Véase ademas, CRC, Observacién General No. 3: EI VIH/SIDAYy los Derechos del Nifio, 17 de marzo de 2003, http:/www. acnur.org/biblioteca/pdf/4279.pdf.

17 ACNUR, Manual, parrafos: 169-171; ACNUR, Directrices sobre persecucién por motivos religiosos, parrafos 25-26.
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d) La alternativa de “huida” interna o “reubicacién”

53. Una valoraciéon del tema de la alternativa de huida interna contiene dos partes: la pertinencia
de tal investigacién y la razonabilidad de cualquier zona propuesta para la reubicacién interna®®. El
interés superior del nifio debe ser considerado tanto en la valoracion de la pertinencia como de la
razonabilidad.

54. Como en el caso de los adultos, la reubicacién interna es solamente pertinente cuando el solici-
tante puede acceder de manera practica, segura y legalmente al lugar de reubicacién.'® En particular
con respecto a la persecucién por motivos de género, como el caso de la violencia domésticay la MGF
gue tipicamente son perpetradas por actores privados, la falta de proteccién efectiva del Estado en
una parte del pais puede ser un indicador de que el Estado también pueda o no quiera dar proteccion
al nifio en cualquier otra parte del pais.*'°Si el nifio es reubicado, por ejemplo, de una zona rural a una
urbana, el riesgo de proteccién en el lugar de reubicacién también es necesario evaluarlo cuidadosa-
mente, teniendo en cuenta la edad y capacidad del nifio.

55. En los casos donde la alternativa de huida interna o reubicacién es considerada pertinente, urm
lugar propuesto para esta alternativa puede ser razonable en el caso de un adulto pero puede no serlo

en el caso de un nifo. La “prueba de la razonabilidad” es aquella que es especifica al solicitante y no
relacionada con una hipotética “persona razonable”. La edad y el interés superior del nifio estan entre

los factores que deben ser considerados en la valoracién de la viabilidad de un lugar propuesto para la
reubicacion interna.!!

56. En el caso de los nifilos no acompafados quienes retornaran a su pais de origen sin miembros de su
familia o el apoyo de otro adulto, se debe prestar especial atencién si la reubicacién es o no razonable.
Por ejemplo, la alternativa de huida interna o reubicacién, serian inapropiadas en los casos donde los
nifos no acompafados no tienen parientes conocidos viviendo en el pais de origen o dispuestos a
apoyarlos y cuidarlos y se propone que sean reubicados a vivir solos sin la atencion y asistencia ade-
cuada del Estado. Lo que es simplemente inconveniente para un adulto puede ser excesivamente dificil
para un nifio, particularmente en la ausencia de algiin amigo o relacién.'*2 Tal reubicacion puede violar
el derecho humano a la vida, sobrevivencia y desarrollo, el principio del interés superior del nifio, y el
derecho a no ser sometido a tratos inhumanos.*3

57. Si la Gnica opcién disponible de reubicaciéon es la de colocar al nifio a cargo de cuidado institucio-
nal, se necesitara llevar a cabo una evaluacién adecuada del cuidado, la salud y las facilidades educati-
vas que serian proporcionadas y con respecto a la perspectiva de vida a largo plazo de los adultos que
fueron institucionalizados cuando eran nifios.!** El tratamiento asi como las percepciones sociales y
culturales de huérfanos y otros nifios en el cuidado institucionalizado, debe evaluare cuidadosamente
dado que esos nifios pueden ser sujetos de desaprobacién social, prejuicios o abusos, volviendo asi el
lugar propuesto para la reubicacién no razonable en circunstancias particulares.

e) La aplicacion de clausulas de exclusion a los nifios

58. Las clausulas de exclusién contenidas en el articulo 1F de la Convencion de 1951, disponen que
ciertos actos son tan graves que hacen que sus perpetradores no merezcan de la proteccién interna-

198 ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 4: La “alternativa de huida interna o reubicacién” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién
de 1951 o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/03/04, 23 de julio de 2003, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2551.pdf.
%% |bid, parrafo 7.

'° |bid, parrafo 15.

"% |bid, parrafo 25. Ver también factores en la CRC, Observacién General No. 6, parrafo 84, sobre Trato de menores no acompafados y separados de
su familia fuera de su pais de origen. Aunque redactado teniendo en mente un contexto diferente, estos factores son igualmente relevantes para una
evaluacion de la alternativa de huida interna o reubicacion.

12 Véase, por ejemplo, Elmi c. Ministerio de Inmigracién y Ciudadania, Canada, Corte Federal, No. IMM-580-98, 12 de marzo de 1999, en inglés en http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/4b17c5932.html.

3 CDN, articulos. 3, 6 y 37. Véase también Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, Demanda No. 13178/03, ECTHR, 12 de octubre de.2006, en
inglés en http:/unhcr.org/refworld/docid/45d5cef72.html, que concierne el retorno (no a la reubicacion interna) de una nifia no acompanada de 5 afos.
La Corte fue “atacada por la falta de brindar una preparacion, supervision y salvaguardas adecuados para su deportacion.” (traduccién libre), sefalando
ademas que tales “condiciones fueron las causantes de su extrema ansiedad y demostré una falta total de humanidad hacia alguien de su edad y en su
situacion, de menor no acompanada, que equivale a un trato inhumano [violacién del articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos]”,
(traduccion libre) parrafos 66, 69.

% Véase CRC, Observacién General No. 6, parrafo 85. Véase también Directrices Generales Inter-Agenciales, op. cit., que sefiala que las instituciones de
cuidado necesitan ser consideradas como Ultimo recurso, ya que “Las instituciones residenciales rara vez pueden ofrecer el cuidado que propicia el
desarrollo y el apoyo que requiere un nifo o nifay a menudo tampoco pueden siquiera cumplir con normas razonables de proteccion.” p. 26.
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cional como refugiados'*>. Dado que el articulo 1F tiene por objeto el proteger la integridad del asilo,
necesita ser aplicado “escrupulosamente”. Como toda excepcién a las garantias de los derechos huma-
nos, se requiere una interpretacion restrictiva de las clausulas de exclusién en vista de las graves con-
secuencias posibles de exclusion para el individuo!®. Las cladusulas de exclusién estan exhaustivamente
enumeradas en el articulo 1F, y no estan permitidas reservas'’.

59. La aplicacién de las clausulas de exclusion a los niflos siempre necesitan ejercerse con gran cautela,
en vista de las circunstancias particulares y vulnerabilidades de los nifios. En el caso de nifos pequenos,
las clausulas de exclusion pueden no aplicarse en absoluto. Cuando el nifio es acusado de haber come-
tido delitos mientras sus propios derechos estaban siendo violados (por ejemplo, mientras estaban rela-
cionados con fuerzas o grupos armados), es importante tener en cuenta que pueden haber también sido
victimas de delitos contra el derecho internacional y no sélo como perpetradores.!'8

60. Aunque las clausulas de exclusion del articulo 1F no distinguen entre adultos y nifios, el articulo 1F
puede ser aplicado al nifio sélo si ha alcanzado la edad de la responsabilidad penal como lo establece la
ley internacional y/o nacional al momento de la comision del acto excluible.'*? Por consiguiente, un nifio
menor de esa edad minima no puede ser considerado responsable de un acto excluible.’?° El articulo 40
de la CDN obliga a los Estados establecer una minima edad para la responsabilidad penal, sin embargo
aun no hay un reconocimiento universal del limite de edad.*?! En distintas jurisdicciones, la edad minima
oscila de los 7 anos a edades mayores, como las de 16 6 18 aiios, mientras que los Estatutos del Tribunal
Especial para Sierra Leona'?? y la Corte Penal Internacional'® establecen la edad limite en 15y 18 afos
respectivamente.

61. Envista de las disparidades en el establecimiento de un minimo de edad para la responsabilidad penal
por los Estados y en las distintas jurisdicciones, la madurez emocional, mental e intelectual de cualquier
nifio necesitara ser evaluada, por encima del limite de edad nacional relevante para la responsabilidad
penal, con el fin de determinar si el nifio tiene la capacidad mental para ser considerado responsable de
un delito contemplado en el alcance del articulo 1F. Tales consideraciones son particularmente impor-
tantes cuando el limite de edad es menor en la escala pero es relevante también si no hay prueba de la
edad y no puede establecerse que el niflo esta, en o por encima, de la edad de responsabilidad penal.
Cuando mas joven es el niflo, mayor es la presuncion que la capacidad mental requerida no existié en el
momento pertinente.

62. Como en cualquier andlisis de exclusién, se debe realizar un anlisis en tres etapas si hay indicios de
que el nifio ha estado involucrado en una conducta que puede dar lugar a la exclusion.*?* Este andlisis
requiere que: (i) los actos en cuestion sean evaluados de conformidad con los criterios de exclusion, te-
niendo en cuenta la naturaleza de los actos, asi como el contexto y todas las circunstancias individuales
en las que ocurrieron; (i) se establecera en cada caso, que el nifio cometié un delito que esta cubierto por
uno de los parrafos del articulo 1F, o que el nifio participé en la comisién de ese delito en una manera que

5 \gase, ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 5: La aplicacién de las cldusulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados, HCR/GIP/03/05, 4 de septiembre de 2003, (en adelante: “ACNUR, Directrices sobre exclusion”), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2554.pdf; que
establece una orientacion legal interpretativa del ACNUR sobre las normas sustantivas y de procedimiento para la aplicacion del articulo 1F; ACNUR, Documento del
ACNUR sobre la aplicacién de las cldusulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003, (en adelante:
“ACNUR, Documento sobre Exclusion”), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2552.pdf; “ACNUR, Declaracién del ACNUR sobre el articulo 1F de la Convencién de 1951,
julio de 2009, (en adelante: “ACNUR, Declaracién sobre el articulo 1F"), http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/7124.pdf, y ACNUR, Manual, parrafos 140-163.

¢ ACNUR, Directrices sobre Exclusién, parrafo 2; ACNUR Documento sobre Exclusién, parrafo 4. ACNUR, Manual, parrafo 149. Véase también Excom Conclusiones
No, 82 (XLVIII), La salvaguarda de la institucion del asilo, 17 de octubre de 1997, http:/ www.acnur.org/biblioteca/pdf/0593.pdf, parrafo (v); No. 102 (LVI) 2005, Con-
clusién General sobre la proteccién internacional, 7 de octubre de 2005, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3861.pdf, parrafo (i); No. 103 (LVI), Conclusion sobre la
disposicion sobre proteccién internacional, en particular mediante formas complementarias de proteccion, 7 de octubre de 2005, http:/www.acnur.org/ biblioteca/
pdf/3862.pdf, parrafo (d).

7 ACNUR, Directrices sobre Exclusién, parrafo 3; ACNUR, Documento sobre Exclusién, parrafo 7.

% | os Principios de Paris estipulan: “Los nifios que han sido acusados de delitos segln el derecho internacional supuestamente cometidos mientras estaban rela-
cionados con grupos o fuerzas armadas deben ser considerados primero como victimas de delitos contra el derecho internacional; no solo como perpetradores. Ellos
tienen que ser tratados de acuerdo con el derecho internacional en el marco de justicia restaurativa y rehabilitacién social, que concuerde con el derecho internacional
que ofrece a los nifios proteccion especial a través de numerosos acuerdos y principios.” (traduccién libre) parrafo 3.6. También hay que sefialar que el fiscal del SCSL
(por sus siglas en inglés) decidi6 no procesar a los nifios entre las edades de 15 a 18 afios ya que ellos mismos fueron victimas de delitos internacionales.

% ACNUR, Directrices de Exclusion, parrafo 28.

20 ACNUR, Documento de Exclusién, parrafo 91. Si la edad de responsabilidad delictiva es mas alta en el pais de origen que en el pais de acogida, esto debe tomarse
en cuenta a favor del nifio.

2t El Comité de los Derechos del Nifio insta a los Estados a no bajar la edad minima a 12 afios y sefiala que una edad mayor como los 14 6 16 afios, “..contribuye a
que el sistema de la justicia de menores [...], trate a los nifios que tienen conflictos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales,...”; véase CRC, Observacion
General No. 10 (2007): Los derechos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/5544.pdf, parrafo 33.
Véase también Asamblea General de la ONU, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (“Las Reglas de Beijing”), A/
RES/40/33, 28 de noviembre de 1985, http:/www2.ohchr.org/spanish/law/reglas_beijing.htm, estipula que “... el comienzo [de esa edad] no debera fijarse a una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompaiian la madurez emocional, mental e intelectual’, art., 4.1.

22 Consejo de Seguridad de la ONU, El Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, 16 de enero de 2002, art. 7.

2% Estatuto ICC, por sus siglas en inglés, art. 26.

124 124 Para mayor informacion sobre exclusién concerniente a nifios soldados, ver ACNUR, Solicitud de Opinion Consultiva de la Oficina del Ato Comisionado de las
Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR) relativa a la aplicacién de los estdndares internacionales sobre exclusién de la condicion de refugiado a los nifos y nifias soldados,
12 de septiembre de 2005 (en adelante “ACNUR, Opinion Consultiva sobre la aplicacion de las cldusulas de exclusion a nifios soldados”), http:/www.acnur.org/biblioteca/
pdf/7113.pdf.
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dé lugar a la responsabilidad penal de conformidad con la normativa internacionalmente aplicable; v (jii)
se debe determinar, en casos donde la responsabilidad individual esta establecida, si las consecuencias de
exclusion del estatuto de refugiado son proporcionales con la gravedad del acto cometido.'®

63. Es importante realizar un andlisis minucioso e individual de todas las circunstancias en cada caso.
Para el andlisis de exclusion, en el caso de un nifo, se necesita tomar en cuenta no sélo los principios
generales de exclusién, sino también las reglas y principios que se ocupan del estatuto especial, los
derechos y proteccién proporcionados a los nifios bajo leyes internacionales y nacionales en todas las
etapas de los procedimientos de asilo. En particular, aquellos principios relacionados con el interés
superior del nifo, se debe considerar la capacidad mental de los nifios y su capacidad para entender
y consentir los actos que les solicitan o les ordenan realizar. Una aplicacion rigurosa de las normas
legales y de procedimiento de exclusion es también critica.?

64. Basado en lo anterior, son de importancia central en la aplicacién de las cldusulas de exclusién a los
actos cometidos por los nifos, las consideraciones siguientes:

i. Cuando se determina la responsabilidad individual para actos excluibles, el asunto si el niﬁcm

tiene o no el estado mental necesario (o mens rea) es decir, si el nifilo actud o no con la inten-
cién y conocimientos necesarios de que seria considerado individualmente como responsable
de un acto excluible, es un factor central en el andlisis de la exclusién. Esta evaluacién necesita
considerar elementos tales como el desarrollo emocional, mental e intelectual del nifio. Es
importante determinar si el nifo estaba suficientemente maduro para entender la naturaleza
y las consecuencias de su conducta vy, asi, para cometer, o participar en la comision del delito.
Los motivos por la ausencia del mens rea incluyen, por ejemplo, discapacidad mental grave,
intoxicacion involuntaria, o inmadurez.

ii. Sise establece la capacidad mental, se necesitan examinar otros motivos para rechazar la res-
ponsabilidad individual, especialmente si el nifio actio bajo coaccién, coercidon o en defensa
propia o de otros. Tales factores tienen particular relevancia cuando se evaltan solicitudes
realizadas por antiguos nifios soldados. Factores adicionales a considerar pueden incluir: la
edad en que el nifio se involucré en las fuerzas o grupos armados; las razones por las cuales se
alistan y dejan las fuerzas o grupos armados; el tiempo que fue miembro; las consecuencias de
la negativa a unirse al grupo; cualquier uso forzado de drogas, alcohol o medicamento; el nivel
de educacién y entendimiento de los eventos en cuestion; y el trauma, abuso o malos tratos
sufridos.*?’

iii. Finalmente, si se establece la responsabilidad individual, se necesita determinar si las conse-
cuencias de exclusion de la condicién de refugiado, son proporcionales a la gravedad del acto
cometido??®. Esto generalmente implica sopesar la gravedad del delito contra el grado del temor
de persecucién temida a su retorno. Si el solicitante posiblemente enfrenta persecucidn grave, el
delito en cuestidon necesita ser muy serio para excluirlo de la condicién de refugiado. Los asuntos
a considerar incluyen cualquier mitigacion o factores agravantes relevantes para el caso. Cuando
se valora una solicitud de un nifio, incluso si las circunstancias no dan lugar para una defensa,
factores como la edad, madurez y vulnerabilidad del nifio son consideraciones importantes. En
el caso de nifios soldados tales factores incluyen malos tratos por parte del personal militar y
de las circunstancias durante el servicio. Las consecuencias y trato que el nifio pueda enfrentar
a su regreso (por ejemplo, serias violaciones a los derechos humanos como resultado de haber
escapado de los grupos o fuerzas armadas) también necesitan ser consideradas.

25 ACNUR, Declaracién sobre el articulo 1F, p. 7.

26 Para un andlisis detallado sobre asuntos de procedimiento relacionados a la exclusion, ver ACNUR, Directrices sobre Exclusion, parrafos 31-36 y
ACNUR, Documento de Exclusion, parrafos 98-113.

27 Resoluciones en Francia han reconocido que los nifios que cometieron delitos, que en principio conducen a la aplicacién de clausulas de exclusién,
pueden ser exoneradas si se dieron en situaciones especiales de vulnerabilidad. Véase, por ejemplo, 459358, M.V.; Exclusién, CRR, 28 de Abril 2005,
en francés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/43abf5cf4.html; 448119, M.C, CRR, 28 de enero de 2005, en francés en http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/4b17b5d92.html. Véase también, MH (Syria) c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, DS (Afganistdn) c. Secretario de Estado
del Departamento de Interior, [2009] EWCA Civ 226, Corte de Apelaciones (R.U.), 24 de marzo de 2009, en inglés en http./www.unhcr.org/refworld/
docid/49caé0ae2. html, parrafo 3. Para una orientacion detallada sobre los motivos para rechazar la responsabilidad individual, ver, UNHCR Directrices
sobre Exclusion, parrafos 21-24. ACNUR, Documento sobre Exclusion, parrafos 91-93, ACNUR, Opinién Consultiva sobre la aplicacion de las cldusulas de
exclusién a nifos soldados, op.cit. parrafos 10-12.

28 Para una orientacion detallada sobre proporcionalidad ver ACNUR, Directrices sobre Exclusién, parrafo 24; ACNUR, Documento sobre Exclusién,
parrafos 76-78.
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IV. ASUNTOS PROCEDIMENTALES Y PROBATORIOS

65. Debido a su corta edad, la dependencia y relativa inmadurez, los nifios deben gozar de garantias pro-
cedimentales especificas y probatorias para garantizar que justas decisiones han sido tomadas en la de-
terminacion de sus solicitudes para la condicion de refugiado.'?? Las medidas generales esbozadas a con-
tinuacion establecen normas minimas para el trato de los nifos durante los procedimientos de asilo. Estos
no excluyen la aplicacién de las directrices detalladas que se proporcionan, por ejemplo, en el Paquete de
Recursos de Acciones para los Derechos del Nifio,° los Principios rectores interagenciales de los nifios no
acompanados y separados y en directrices nacionales.'3!

66. Las solicitudes presentadas por los nifios, estén acompafnados o no, normalmente deben tramitarse en
forma prioritaria, ya que ellos con frecuencia tendran necesidades de asistencia y de proteccion especiales.
La prioridad en la tramitacion significa, reduccién de los periodos de espera en cada una de las etapas del
procedimiento de asilo, incluyendo lo que se refiere a la emision de la decision de la solicitud. Sin embargo,
antes de empezar el procedimiento, los nifios requieren de tiempo suficiente para prepararse y reflexionar
sobre la rendicion del relato de su experiencia. Ellos pueden necesitar tiempo para construir relaciones de
confianza con su tutor u otro personal profesional y sentirse a salvo y seguros. Generalmente, cuando la
solicitud de un nino esta directamente relacionada con las solicitudes de miembros de su familia que le
acompanfan o el nifo solicita la condicién derivada, no serd necesario dar prioridad a la solicitud del nifio a
menos que se tengan otras consideraciones, que sugieran que esa

prioridad es apropiada®®2.

67. No hay una regla general prescribiendo a nombre de quién se deberia hacer la solicitud de asilo del
nifo, especialmente cuando éste es particularmente joven o cuando su solicitud estd basada en el temor
a su padre/madre para la seguridad del nifo. Esto dependera de la regulacién aplicable a nivel nacional.
Es necesaria suficiente flexibilidad, sin embargo, para permitir que sea enmendado el nombre del principal
solicitante durante el proceso si, por ejemplo, se descubre que es mas apropiado poner al nifno como solici-
tante principal mas que a los padres del nifio. Esta flexibilidad asegura que los tecnicismos administrativos
no prolonguen innecesariamente el proceso.'*

68. Para el caso de nifos solicitantes no acompanados o separados, se necesita tan pronto como sea po-
sible, hacer esfuerzos para iniciar la localizacién y la reunificacién familiar con los padres u otros miembros
de la familia. Sin embargo, habra excepciones para estas prioridades cuando se obtenga informacion que
sugiera que la localizacién o la reunificaciéon puede poner en peligro a los padres u otros miembros de la
familia; que el nifio haya sido sujeto de abuso o abandono; y/o cuando sus padres o familiares pueden estar
implicados o involucrados en su persecucién.3*

69. Un tutor independiente y capacitado debe ser nombrado inmediatamente, libre de costos en el caso de
nifos no acompanados o separados. Los nifios que son los solicitantes principales en un procedimiento de
asilo tienen también el derecho a un representante legal.’®> Estos representantes deberan estar capacitados
apropiadamente y apoyar al nifno durante todo el procedimiento.

70. El derecho de los nifios a expresar sus opiniones y participar de una manera significativa es también
importante en el contexto de los procedimientos de asilo.'%¢ El propio relato del nifio de su experiencia es a

” | a edad relevante aplicable para que los nifios sean beneficiarios de las salvaguardas de procedimiento adicionales elaborados en esta seccién, es la fecha en que el
nifo solicita asilo y no la fecha en la que se alcance una resolucion. Esto debe ser distinguido de la valoracién sustantiva de su solicitud de asilo en el que la naturaleza
prospectiva de la investigacion requiere que su edad en el momento de la resolucion también pueda ser relevante.

139 Paquete de recursos, Acciones para los derechos del nifio, ARC (por sus siglas en inglés), una herramienta para el fortalecimiento institucional para la proteccién de los nifios
en y después de emergencias, producida por Save the Children, ACNUR, UNICEF, OACDH, Comité Internacional de Rescata y Terre des Hommes, 7 de diciembre de 2009,
http:/www. savethechildren.net/arc.

31 Véase, por ejemplo, R.U. Instruccién de asilo, Tramitando una solicitud de asilo de un nifio, 2 de noviembre de 2009, en inglés en http:/www.bia.nomeoffice.gov.uk/site-
content/documents/policyandlaw/asylumprocessguidance/specialcases/guidance/proce ssingasylumapplication1.pdf?view=Binary; U.K. Border Agency Cédigo de Practi-
cas para proteger a los nifios del dafio, diciembre de 2008, en inglés http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4948f8662.html; Finlandia, Direccién General de Inmigracion,
Directrices para entrevistar a nifios (separados, marzo de 2002), en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/430ae8d72.html; U.S. Directrices para solicitudes de asilo
de nifios, op. cit.; Canada, IRB, Directrices emitidas por el Presidente seguin la seccion 65(4) de la Ley de Inmigracién: Directriz 3, nifios solicitantes de la condicién de refugiado:
Asuntos procedimentales y probatorios, 30 de septiembre de 1996, No. 3, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b31d3b.html.

%2 ACNUR, Normas procedimentales para determinar la condicién de refugiado bajo mandato del ACNUR, 20 de noviembre de 2003, http:/www.acnur.org/index.php?id_
pag=3889, paginas 3.25, 4.21- 4.23.

3% Esto es especialmente relevante en relacion a las solicitudes, como la MGF o matrimonios forzados, donde los padres huyen con sus nifios por temor de sus vidas,
aunque el nifio puede no comprender completamente la razén de la huida.

% La localizacién y la reunificacién de la familia se han abordado en una serie de conclusiones del Excom incluyendo la méas reciente, Excom, Conclusién No. 107, parrafo
(h) (iii). Ver también ACNUR, Directrices sobre la determinacion del interés superior del nifio, op. cit.; CRC, Observacion General No. 6, parrafo 81.

3 “Tutor” aqui se refiere a una persona independiente con conocimientos especializados que se encarga del interés superior del nifio y de su bienestar general. Los
procedimientos para el nombramiento de un tutor no deben ser menos favorable de los procedimientos nacionales existentes administrativos o judiciales utilizados para
el nombramiento de tutores de nifios que son nacionales en el pais. “Representante legal” se refiere a un abogado u otra persona cualificada para brindar asistencia legal
e informar al nifio en el procedimientos de asilo y para ponerse en contacto con las autoridades sobre asuntos legales. Ver Excom., Conclusién No. 107, parrafo (g) (viii).
Para mayores detalles, ver CRC, Observacién General No. 6, parrafos 33-38, 69. Ver también, ACNUR Directrices sobre nifios no acompariados solicitantes de asilo, op. cit., p.
2y parrafos 4.2, 5.7, 8.3, 8.5.

% CDN, art. 12. La CDN no establece limite alguno inferior de edad en el derecho del nifio para expresar libremente sus opiniones, ya que es evidente que los nifios
pueden y tienen opiniones desde una edad muy temprana.
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menudo esencial para la identificacién de sus necesidades de protecciéon individual y, en muchos casos,
el nifo es la Unica fuente de esta informacion. Asegurar que el nifio tenga la oportunidad de expresar
sus opiniones y necesidades requiere de un desarrollo e integracién de procedimientos apropiados y
seguros para los niflos y un ambiente que le genere confianza en todas las etapas del proceso de asilo. Es
importante que se les otorgue a los nifios de toda la informacién necesaria en un lenguaje y de manera
en que puedan entender las opciones posibles, existentes y las consecuencias que surgen con ellas.*¥”
Esto incluye informacién sobre su derecho a la privacidad y confidencialidad permitiéndoles expresar sus
opiniones sin coaccién o temor de castigo.%®

71. Se necesitan seleccionar métodos adecuados de comunicacion para las diferentes etapas del proce-
dimiento, incluyendo la entrevista de asilo, que debe tener en cuenta la edad, género, antecedentes cul-
turales y madurez del nifio asi como las circunstancias de la huida y del modo de ingreso.*** Los métodos
de comunicacién no verbal utiles para niflos, pueden incluir juegos, dibujos, escritura, juegos de roles,
narraciones de cuentos y cantos. Los nifos con discapacidades requieren “...el modo de comunicacién
gue necesiten para facilitar la expresion de sus opiniones”.24°

72. No se puede esperar que los nifos puedan brindar un relato de sus experiencias como lo hacen Ion
adultos. Ellos pueden tener dificultad en expresar sus miedos por una serie de razones, incluyendo el
trauma, instrucciones de sus padres, falta de educacion, miedo a las autoridades Estatales o personas en
posiciones de poder, el uso de testimonios ya hechos por traficantes, o miedo a represalias. Ellos quizas
pueden ser muy jovenes o inmaduros para poder evaluar qué informacion es importante, o para inter-
pretar de lo que han sido testigos o experimentado, en una forma que sea facilmente entendible para un
adulto. Algunos niflos pueden omitir o distorsionar informacién vital o no puede diferenciar lo imaginado
de la realidad. Ellos también pueden experimentar dificultad relacionada a nociones abstractas, como el
tiempo o la distancia. Por lo tanto, lo que puede constituir una mentira en el caso de un adulto puede no
necesariamente ser una mentira en el caso de un nifo. Es, por consiguiente, esencial que los que evaltan
tengan la capacitacién y habilidades necesarias para poder evaluar con certeza la fiabilidad y el signifi-
cado del relato del nifio.**! Esto puede requerir involucrar expertos en entrevistas a nifios, fuera de un
entorno formal u observando al nifilo y comunicandose con ellos en ambientes donde se sientan a salvo,
por ejemplo, en un centro de recepcion.

73. Aunque la carga de prueba usualmente es compartida entre quien examina y el solicitante en el caso
de las solicitudes de adultos, puede ser necesario para quien evalla solicitudes de nifos el asumir una
mayor carga de prueba, especialmente, si el nifio en cuestion es no acompaiado.'*? Si los hechos del
caso no pueden establecerse y/o el nifio no puede expresar completamente su solicitud, el examinador
necesita tomar una decisién en base a todas las circunstancias conocidas, que puede ser llamada como
una aplicacion liberal del beneficio de la duda.'*? Igualmente al nifio se le debe dar el beneficio de la duda,
en caso de que haya alguna preocupacion respecto a la credibilidad sobre partes de su solicitud.**

74. Asi como la informacién del pais de origen puede estar basada en prejuicios en materia de género,
de forma que es mas probable que refleje la experiencia masculina a las experiencias femeninas; las
experiencias de los nifios también pueden ser ignoradas. Ademas, el nifio puede tener un limitado cono-
cimiento de las condiciones en el pais de origen o no puede explicar las razones de su persecucion. Por
estas razones, las autoridades del asilo necesitan hacer esfuerzos especiales para recoger informacién
relevante del pais de origen y otras pruebas de apoyo.

75. Las valoraciones de la edad se llevan a cabo en casos donde la edad del nifio esta en duda y necesita
ser parte de una evaluacién integral, que tome en cuenta tanto, la apariencia fisica como la madurez
psicoldgica del individuo.'*> Es importante que tales evaluaciones se lleven a cabo de manera segura,
sensible a los nifios y al género y con el debido respeto por la dignidad humana. El margen de las apre-
ciaciones inherente a los métodos para la valoracién de todas las edades, se debe aplicar de tal manera

37 CRC, Observacién General No. 6, parrafo 25; CRC, Observacién General No. 12, parrafos 123-124.

3 CDN, articulos 13, 17.

**? El Programa de menores no acompanados en Europa, SCEP, por sus siglas en inglés, Declaracion de Buenas Prdcticas, Tercera edicion, 2004. http:/www.
acnur.org/biblioteca/pdf/3559.pdf, parrafo 12.1.3

4% CDN, Observacién General No. 9, parrafo 32.

Excom., Conclusion No. 107, parrafo (d).

Ibid., parrafo (g) (viii) que recomienda que los Estados desarrollen adaptados requisitos de prueba.

143 ACNUR, Manual, parrafos 196, 219.

“¢ Directrices Generales Inter-Agenciales, op.cit., p. 34.

Excom, Conclusién No. 107, parrafo (g) (ix).
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que, enel caso de incertidumbre, el individuo pueda ser considerado un nifio.*Como la edad no es cal-
culada universalmente de la misma forma ni tiene el mismo grado de importancia, se necesitan tomar
precauciones para no hacer inferencias adversas de credibilidad donde las normas del pais o culturales,
parecen disminuir o aumentar la edad del nifo. Los niflos necesitan que se les brinde informacién clara
sobre la finalidad y la tramitacién del procedimiento de la evaluacién de edad en un lenguaje que ellos
entiendan. Antes de que se lleve a cabo un procedimiento de evaluacién de edad, es importante que
un tutor cualificado e independiente sea designado para asesorar al nifo.

76. En circunstancias normales, la prueba de ADN solamente sera realizada cuando sea autorizada por
ley y con el consentimiento de los individuos que se van a someter a la prueba y a todos los individuos
se les brindaria una completa explicacion de las razones para efectuar tal prueba. Sin embargo, en
algunos casos los niflos no podran consentir debido a su edad, inmadurez o incapacidad para entender
lo que esto conlleva o por otras razones. En estas situaciones, su tutor designado (en la ausencia de
un miembro de la familia) concederad o negara el consentimiento en su nombre tomando en cuenta
las opiniones del nifio. La prueba de ADN debe ser utilizada sélo cuando otras formas de verificacion
han demostrado ser insuficientes. Pueden resultar especialmente beneficiosas en el caso de los nifios
que se sospecha de ser victimas de la trata por individuos alegando ser sus padres, hermanos u otros
parientes.'¥

77. Las decisiones deben ser comunicadas a los niflos en un lenguaje y forma que ellos entiendan. Los
nifos necesitan estar informados de las decisiones de manera personal, en la presencia de su tutor,
representante legal, y/o de otra persona de apoyo, en un ambiente confortable y no amenazante. Si la
decision es negativa, se debera tener especial cuidado al darle el mensaje al nifio y explicarles de cuéles
son los préximos pasos que deberan tomarse a fin de evitarle o reducir el estrés psicoldgico o dafio.

% Ibid., parrafo (g) (ix): ACNUR, Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompafados solicitantes de asilo, op. cit.,
parrafo 5.11, 6.

7 ACNUR, Nota sobre la prueba de ADN para establecer las relaciones familiares en el contexto de los refugiados, junio de 2008, en inglés en http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/48620c2d2.html.
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DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°9:

Solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con la orientacién sexual y/o la identidad de
género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y/o su Protocolo de 1967

EI ACNUR publica estas directrices en cumplimiento con su mandato, que figura en el Estatuto de la

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, conjuntamente con el arﬁculoﬂ

35 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Articulo Il de su Protocolo de 1967
Estas directrices complementan el Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicidn
de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 (Reeditado, Ginebra, 2011). En particular, deben ser
leidas conjuntamente con las Directrices del ACNUR sobre proteccién internacional No. 1: La persecucién
por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, y/o su Protocolo de 1967 (mayo 2002); las Directrices del ACNUR sobre proteccién internacio-
nal No. 2: “Pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967 (mayo 2002); y las Directrices del
ACNUR sobre Proteccion Internacional No. é: Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el Articulo 1A
(2) de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (abril 2004).
Sustituyen la Nota de orientacion del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas
con la orientacién sexual y la identidad de género (noviembre 2008).

Las presentes directrices tienen por objeto brindar orientacién interpretativa legal para los gobiernos,
los abogados, las personas encargadas de la toma de decisiones y la judicatura, asi como para el perso-
nal del ACNUR que lleva a cargo la determinacién de la condicion de refugiado bajo mandato.

El Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado y las Directrices sobre
Proteccién Internacional estan disponibles como una compilacion en: http:/www.acnur.org/t3/filead-
min/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012 /8983.
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I. INTRODUCCION

1. En muchas partes del mundo, las personas experimentan graves abusos contra los derechos humanos y
otras formas de persecucién debido a su orientacién sexual real o percibida y/o identidad de género. Aun-
que la persecucién de personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales (en adelante “LGB-
TI")*y aquellos percibidos como LGBTI no es un fendmeno nuevo?, existe una mayor conciencia en muchos
paises de asilo que las personas que huyen de la persecucién por razones de su orientacién sexual y/o
identidad de género pueden calificar como refugiados en virtud del articulo 1A (2) de la Convencidn sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967 (en adelante la “Convencion de 1951”)3.
No obstante, la aplicacién de la definicion de refugiado sigue siendo inconsistente en relacion a esta area.

2. Estd ampliamente documentado que las personas LGBTI son blanco de asesinatos, violencia sexual y de
género, agresiones fisicas, tortura, detenciones arbitrarias, acusaciones de conducta inmoral o desviada, la
negacion de los derechos de reunién, de expresién y de informacion, y la discriminacién en el empleo , la
salud y la educacién en todas las regiones del mundo®. Muchos paises mantienen severas leyes penales para
relaciones consensuadas entre personas del mismo sexo, algunos de los cuales estipulan encarcelamiento, el
castigo corporal y/o la pena de muerte®. En estos y otros paises, puede que las autoridades no estén dispues-
tas a o en condiciones de proteger a las personas contra los abusos y la persecucion por agentes no estatales,
dando lugar a la impunidad para los autores y la tolerancia implicita o explicita de tales abusos y persecucién.

3. Lainterseccidn de factores que pueden contribuir y agravar los efectos de la violencia y la discriminacion
incluyen sexo, edad, nacionalidad, etnia/raza, condicion social o econdmica y condicién de VIH. Debido
a estas multiples formas de discriminacion, las personas LGBTI son a menudo altamente marginadas de
la sociedad y aisladas de sus comunidades y familias. Tampoco es raro que algunas personas alberguen
sentimientos de verglienza y/o homofobia internalizada. Debido a estos y otros factores, pueden sentirse
inhibidos de informar a las personas encargadas de la toma de decisiones sobre el asilo que su temor real
de persecucion se relaciona con su orientacion sexual y/o identidad de género.

4. Las experiencias de las personas LGBTI son muy variados y estan fuertemente influenciadas por su entorno
cultural, econémico, familiar, politico, religioso y social. Los antecedentes del solicitante pueden afectar la
forma en que él o ella expresa su orientacion sexual y/o identidad de género, o puede explicar las razones por
las que él o ella no vive abiertamente como LGTBI. Es importante que las decisiones sobre las solicitudes de
la condicién de refugiado de personas LGBTI no se basen en interpretaciones superficiales de las experien-
cias de las personas LGBTI, o en supuestos erroneos y culturalmente inapropiadas o estereotipadas. Estas
directrices proporcionan orientacion sustantiva y de procedimiento para la determinacién de la condicién de
refugiado de las personas relacionadas con su orientacién sexual y/o identidad de género, con el fin de ga-
rantizar una interpretacion adecuada y armonizada de la definicién de refugiado de la Convencion de 1951¢.

Il. DERECHO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

5. El articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, y el articulo 2 plantea que “Toda persona tiene los derechos
y las libertades proclamados en esta Declaracion™. Toda persona, incluidas las personas LGBTI, tienen de-

* Para una discusion sobre los términos, véase mas adelante en lIl. Terminologia. Para efectos de estas Directrices, “identidad de género” también incorpora a los “intersexuales”.

2 La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 fue redactada en particular como una respuesta a la persecucién durante la Segunda Guerra Mundial,
durante la cual la intolerancia y la violencia les cost6 la vida a miles de personas LGBTI. Véase, ACNUR “Conclusiones finales: Solicitantes de asilo y refugiados que
buscan proteccién debido a su orientacién sexual e identidad de género”, noviembre de 2010, Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, Ginebra, Suiza, 30 septiembre - 1 octubre 2010 (en lo sucesivo “ACNUR, Conclusiones de la Mesa Redonda”), parrafo 3, disponible
en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8144.

* Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de julio de 1951; Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 31
de enero de 1967.

* Véase, Consejo de Derechos Humanos de la ONU, “Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre leyes y practicas
discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género”, 17 de noviembre de 2011 (en adelante “ACNUDH,
Informe sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género”), disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2012/8327. Para una vision general de la jurisprudencia y la doctrina, véase también Comision Internacional de Juristas (en adelante “CIJ"), Orientacion Sexual e
Identidad de Género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las Referencias de la Jurisprudencia y la Doctrina del Sistema de las Naciones Unidas de Derechos
Humanos, 2010, cuarta edicién actualizada, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4c627bd82.html; ClJ, Orientacién Sexual e Identidad de Gé-
nero en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Referencias Jurisprudenciales, Legislativos y Doctrinales del Consejo de Europa y la Unién Europea, octubre 2007,
disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4a54bbb5d.html; ClJ, Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: Referencias de la Jurisprudencia y la Doctrina del Sistema Interamericano, julio de 2007, disponible en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4ad5b83a2.html.
® Véase, Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersexuales, “Homofobia de Estado, Un informe mundial sobre las leyes que criminalizan
la actividad sexual con consentimiento entre personas adultas del mismo sexo”, mayo de 2012, disponible en: http:/old.ilga.org/Statehomophobia/ILGA_Homofo-
bia_de_Estado_2012.pdf.

¢ Estas directrices complementan, ACNUR, “Directrices sobre proteccién internacional No. 1: La persecucién por motivos de género en el contexto del Articulo 1A (2)
de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967", 7 de mayo de 2002 (en lo sucesivo “ACNUR, Directrices sobre la persecucion
por motivos de género”), disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1753

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948.
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recho a gozar de la proteccion prevista en el derecho internacional de los derechos humanos basado en la
igualdad y la no discriminacion®.

6. Aunque los principales tratados internacionales de derechos humanos no reconocen explicitamente el
derecho a la igualdad sobre la base de la orientacion sexual y/o identidad de género?, la discriminacion por
estos motivos ha sido considerada prohibida por el derecho internacional de derechos humanos'. Por
ejemplo, los motivos proscritos de “sexo” y “otra condicion” que figuran en las cldusulas de no discriminacion
de los principales instrumentos internacionales de derechos humanos han sido aceptados como abarcando
la orientacion sexual y la identidad de género!!. Dado que los derechos fundamentales, asi como el principio
de no discriminacion, son aspectos fundamentales de la Convencién de 1951 vy el derecho internacional
de los refugiados?®?, la definicién de refugiado debe interpretarse y aplicarse con la debida atencién a ellos,
incluyendo la prohibicién de no discriminacion relacionada con la orientacién sexual e identidad de género.

7. Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de la Legislaciéon Internacional de Derechos Humanos
en relacién con la Orientacidon Sexual y la Identidad de Género fueron adoptados en 2007 por un grupo de
expertos en derechos humanos y, aunque no son vinculantes, reflejan principios bien establecidos del dere-
cho internacional®. Especifican el marco de proteccion de los derechos humanos aplicable en el contexto de
la orientacion sexual y/o identidad de género. El Principio 23 describe el derecho a solicitar y obtener asilo
contra la persecucion relacionada con la orientacién sexual y/o identidad de género: “

En caso de persecucion, incluida la relacionada con la orientacién sexual o la identidad de género, toda
persona tiene derecho a procurar asilo, y a obtenerlo en cualquier pais. Un Estado no podra remover, expulsar
o extraditar a una persona a ningun Estado en el que esa persona pudiera verse sujeta a temores fundados de
sufrir tortura, persecucion, o cualquier otra forma de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes en base
a la orientacién sexual o identidad de género.

ll. TERMINOLOGIA

8. Estas directrices estan destinadas a ser inclusivas y pertinentes a la gama de solicitudes relacionadas
con la orientacion sexual y/o identidad de género. Los conceptos de orientacién sexual e identidad de
género se describen en los Principios de Yogyakarta y esta terminologia se utiliza también para los fines
de las presentes Directrices. La orientacion sexual se refiere a: “la capacidad de cada persona de sentir
una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su
mismo género, o de mas de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas”4. La identidad de género se refiere a: “la vivencia interna e individual del género tal
y como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo... y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”*>.

9. La orientacidn sexual y la identidad de género son conceptos amplios que crean espacio para la auto-
identificacién. Las investigaciones realizadas durante varias décadas han demostrado que la orientacion
sexual puede variar a lo largo de un continuo, incluyendo la atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo
sexo o al sexo opuesto?®. La identidad de género y su expresion también toman muchas formas, algunos

® ACNUDH, Informe sobre Orientacién Sexual e Identidad de Género, parr. 5.

? Sin embargo, algunos instrumentos regionales prohiben expresamente la discriminacién por motivos de orientacién sexual. Véase, por ejemplo, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 21, 18 de diciembre de 2000, y la Resolucién de la Organizacién de Estados Americanos, Derechos Humanos,
Orientacion Sexual e Identidad de Género, AG/RES. 2721 (XLII-O/12), 4 de junio de 2012.

*° “[DJiscriminacién”, tal como se emplea en el Pacto [de Derechos Civiles y Politicos], debe entenderse referido a toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia
que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, 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 derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”, Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion general
N° 18 del PDCP: No discriminacién, 10 de noviembre de 1989, parr. 7, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1404.
* El Comité de Derechos Humanos de la ONU en 1994 en la histérica resolucién del caso Toonen contra Australia sefiala que el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966, en adelante “PIDCP”) prohibe la discriminacién por motivos de orientacion sexual,
véase CCPR/C/50/D/488/1992 4 de abril de 1994, (en adelante “Toonen contra Australia”) disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/48298b8d2.html.
Esto ha sido posteriormente afirmado por varios otros organismos de tratados de las Naciones Unidas sobre derechos humanos, incluyendo también el reconocimiento de
que la identidad de género es uno de los motivos prohibidos de discriminacion. Véase, ademas, ACNUDH, Informe sobre Orientacién Sexual e Identidad de Género, parr. 7.
2 Convenio de 1951, parrafo 1 del predmbulo., articulo 3.

3 ClJ, Principios de Yogyakarta - Principios sobre la Aplicacién de la Legislacion Internacional de los Derechos Humanos en Relacién con la Orientacién Sexual y la
Identidad de Género, (en adelante, “Principios de Yogyakarta”), marzo de 2007, disponible en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/48244e602.html.

* Principios de Yogyakarta, Predambulo.

** Ibid.

¢ American Psychological Association “Orientacion sexual y homosexualidad” (en adelante “APA, por sus siglas en inglés, Orientacion sexual y Homosexualidad”),
disponible en: http:/www.apa.org/centrodeapoyo/sexual.aspx.
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individuos no se identifican ni como hombres ni como mujeres, o se identifican como ambos. Tanto si la propia
orientacién sexual estd determinada, entre otras cosas, por influencias genéticas, hormonales, de desarrollo,
sociales y/o culturales (o una combinacién de estas), la mayoria de las personas experimentan poco o ningin
sentido de eleccién acerca de su orientacidn sexual'’. Mientras que para la mayoria de la gente la orientacion
sexual o identidad de género se determinan a una edad temprana, para otros puede seguir evolucionando
a través de la vida. Diferentes personas se dan cuenta en diferentes puntos de su vida que son LGBTI y sus
expresiones sexuales y de género pueden variar con la edad, y otros factores sociales y culturales®®.

10. Las solicitudes de asilo por motivos de orientacién sexual y/o identidad de género a menudo emanan de
miembros de subgrupos especificos, es decir, personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero, intersexuales,
y “queer”?® (normalmente se abrevia como “LGBT”, “LGBTI” o0 LGBTIQ"%). Las experiencias de los miembros de
estos diversos grupos a menudo seran distintas unas de las otras, y, como se sefialé anteriormente en el pa-
rrafo 4, entre sus miembros. Es, por lo tanto, esencial que los encargados de la toma de decisiones entiendan
tanto el contexto de cada solicitud de la condicién de refugiado, asi como los relatos individuales que no son
faciles de aplicar en experiencias comunes o en términos?..

Lesbiana

Una lesbiana es una mujer que es atraida fisica, romantica y/o emocionalmente de manera perdurable por otras mujeres.
Las lesbianas suelen sufrir multiples formas de discriminaciéon debido a su género, su condicién social y/o econémico
a menudo inferior, ademas de su orientacion sexual. Las lesbianas son sometidas habitualmente a dafios por parte
de agentes no estatales, incluidos actos como la violacion “correctiva’, la violencia de represalia por ex comparieros o
esposos, el matrimonio forzado y delitos cometidos por miembros de la familia en nombre del “honor”. Algunas lesbianas
solicitantes de la condicién de refugiado no han tenido ninguna experiencia de persecucién en el pasado, por ejemplo,
si han tenido pocas o ninguna relacién con otra mujer. Las lesbianas pueden haber tenido relaciones heterosexuales,
a menudo, pero no necesariamente, debido a la presion social por casarse y tener hijos. Puede que sélo hasta mas
adelante en sus vidas entren en una relacion lesbiana o se identifiquen como lesbianas. Como en todas las solicitudes
de la condicion de refugiado, es importante asegurarse de que la evaluacién de su temor de persecucion se centra en el
futuro y que las decisiones no se basen en nociones estereotipadas de las lesbianas.

Hombres gays

Gay se utiliza a menudo para describir a un hombre que es atraido fisica, romantica y/o emocionalmente de manera
perdurable por otros hombres, aunque el término gay también se puede utilizar para describir tanto a hombres gays como
mujeres (lesbianas). Los hombres gays numéricamente dominan las solicitudes de la condicién de refugiado basados en
la orientacion sexual y la identidad de género, sin embargo, sus solicitudes no deben ser tomadas como un “patrén” para
otros casos relacionados con la orientacién sexual y/o identidad de género. Los hombres gays suelen ser mas visibles que
otros grupos LGBTI en la vida publica en muchas sociedades y pueden convertirse en el foco de las campanas politicas
negativas. Es importante, sin embargo, evitar suposiciones de que todos los hombres gays manifiestan su orientacién
sexual publicamente o que todos los hombres gays son afeminados. Tras haber desafiado el privilegio masculino mediante
la adopcion de roles y caracteristicas consideradas como “femeninas”, los hombres gays pueden ser vistos como “traidores”,
ya sean afeminados o no. Ellos podrian estar en riesgo particular de abuso en las prisiones, los entornos militares? y otros
entornos y sitios de trabajo tradicionalmente dominados por los hombres. Algunos hombres gays también pueden haber
tenido relaciones heterosexuales, debido a las presiones sociales, incluso por casarse y/o tener hijos.

Bisexual

Bisexual describe a una persona que es fisica, romantica y/o emocionalmente atraida tanto por hombres como mujeres.
El término bisexual tiende a ser interpretado y aplicado de manera inconsistente, a menudo con un entendimiento muy
estrecho. La bisexualidad no tiene por qué implicar atraccion a ambos sexos al mismo tiempo, ni tampoco debe implicar
la atraccién por igual o el mismo nimero de relaciones con ambos sexos. La bisexualidad es una identidad uUnica, que
requiere ser analizada por derecho propio. En algunos paises la persecucién puede ser dirigida expresamente a la con-
ducta gay o lesbiana, pero no obstante abarcar actos de individuos que se identifican como bisexuales. Los bisexuales a
menudo describen su orientacién sexual como “fluida” o “flexible” (véase mas adelante, en el parrafo 47).

7 No hay consenso entre los cientificos sobre las causas exactas por las que un individuo desarrolla una orientacién sexual particular. Véase, APA, Orientacion sexual y Homosexualidad.
' Solicitud N° 76175, Autoridad de Apelaciones de Nueva Zelanda, 30 de abril de 2008, pérr. 92, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/482422f62.html.
¥ “Queer” es tradicionalmente un término peyorativo, sin embargo, ha sido apropiado por algunas personas LGBT para describirse a si mismos.

2 El ACNUR ha optado por la expre5|on “personas LGBTI", que tiene por objeto incluir a una amplia gama de personas que temen ser perseguidas por monvos de su
orientacion sexual y/o identidad de género. Véase, ademas, ACNUR, El trabajo con personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e inter: les durante el d

forzado, 2011, disponible en: http:/www. acnurorg/t3/f|Ieadmln/scnpts/doc php?file= t3/f||eadm|n/Documentos/BDL/2011/7647 Para mas informacion sobre termmo-
logia, véase, por ejemplo, la Alianza Gay y Lésbica Contra la Difamacion, “Guia de referencia para los medios de comunicacién: Un recurso para los periodistas”, actualizado
en mayo de 2010, disponible en: http:/www.glaad.org/reference.

! Consideraciones relacionadas con cada grupo se integran también en otras partes de las presentes Directrices.

# Véase, por ejemplo, RRT Caso No. 060931294, [2006] RRTA 229, Australia, RRTA, 21 de diciembre de 2006, disponible en inglés en : http:/www.unhcr.org/refworld/
docid/47a707ebd.html, MS (Riesgo - Homosexualidad - Servicio Militar) Macedonia v SSHD, CG [2002] UKIAT 03.308, Tribunal de Inmigracién y Asilo del Reino Unido, 30 de
julio de 2002, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/46836aba0.html, que establecié que las “atroces condiciones carcelarias” (traduccion libre),
en el pais violarian los derechos del solicitante en el marco del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH),
articulo 3. Las lesbianas también pueden estar en riesgo en estos ambientes. Véase, Smith contra el Ministro de Ciudadania e Inmigracién, 2009 FC 1194, Canada, Tribunal
Federal, 20 de noviembre de 2009, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4b3c7b8c2.html.
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Transgénero

El término transgénero describe a las personas cuya identidad de género y/o expresion de género difiere del sexo biolégico
que les fue asignado al nacer?. Transgénero es una identidad de género, no una orientacién sexual y una persona transgé-
nero puede ser heterosexual, gay, lesbiana o bisexual?. Las personas transgénero visten o actian de forma que a menudo
es diferente a lo que la sociedad espera en general basado en su sexo asignado al nacer. Ademas, puede que no aparezcan o
actlen de esta manera en todo momento. Por ejemplo, las personas pueden elegir expresar su género elegido sélo en deter-
minados momentos en los entornos donde se sienten seguros. Al no ajustarse dentro de las percepciones binarias aceptadas
de lo que es ser hombre o mujer, pueden ser percibidos como una amenaza para las normas y los valores sociales. Esta no
conformidad los expone al riesgo de dafos. Las personas transgénero son a menudo altamente marginadas y sus solicitudes
pueden revelar experiencias de grave violencia fisica, psicolégica y/o sexual. Cuando su autoidentificacion y apariencia fisica
no corresponden con el sexo establecido legalmente en su documentacién oficial y documentos de identidad, las personas
transgénero corren un riesgo mayor?>. La transicion a alterar el sexo de nacimiento no es un proceso de un solo paso y puede
implicar toda una serie de ajustes personales, legales y médicos. No todas las personas transgénero eligen el tratamiento
médico u otras medidas para ayudar a que su apariencia exterior coincida con su identidad interior. Por lo tanto, es importan-
te que las personas encargadas de la toma de decisiones eviten un exceso de énfasis en la cirugia de reasignacion de sexo.

Intersexual

"

El término intersexual o “trastornos del desarrollo sexual” (DSD por sus siglas en inglés)? se refiere a una condicion en la
que un individuo nace con una anatomia reproductiva o sexual y/o patrones de cromosomas que no parecen ajustarse co
las tipicas nociones biolégicas de hombre o mujer. Estas condiciones pueden ser evidentes al nacer, pueden aparecer en |
pubertad, o puede que sélo se descubran durante un examen médico. Anteriormente las personas con estas condiciones
se denominaban “hermafroditas”, sin embargo, este término se considera obsoleto y no debe utilizarse al menos que el
solicitante lo utilice?”. Una persona intersexual puede identificarse como hombre o mujer, mientras que su orientacién
sexual puede ser lesbiana, gay, bisexual o heterosexual?. Las personas intersexuales pueden ser objeto de persecucion en
formas que se relacionan con su anatomia atipica. Pueden enfrentarse a la discriminacion y el abuso por tener una disca-
pacidad fisica o condicién médica, o por la disconformidad con la apariencia corporal aceptada de una persona femenina o
masculina. Algunos nifios intersexuales no son inscritos por las autoridades al nacer, lo que puede dar lugar a una serie de
riesgos asociados y la negacion de sus derechos humanos. En algunos paises, el ser intersexual puede ser visto como algo
malvado o asociado con la brujeria y puede dar lugar a que toda una familia sea objeto de abuso?. Al igual que las personas
transgénero, corren el riesgo de ser objeto de dafios durante la transicién a su género elegido debido, por ejemplo, a que
sus documentos de identidad no indican su género elegido. Las personas que se identifican como intersexuales pueden ser
vistas por los demas como transgénero, ya que sencillamente puede que no existe un entendimiento sobre la condicién
intersexual en una determinada cultura.

11. No todos los solicitantes se autoidentifican con la terminologia LGBTI y los conceptos que se presentaron
anteriormente o puede que no conozcan estos términos. Puede que algunos sélo puedan referirse a los térmi-
nos (despectivos) utilizados por el perseguidor. Las personas encargadas de la toma de decisiones, por tanto,
deben tener cuidado de no aplicar estos términos inflexiblemente ya que esto podria resultar en evaluaciones
de credibilidad adversas o la falta de reconocimiento de una solicitud vélida. Por ejemplo, los bisexuales a
menudo son clasificados en la adjudicacién de solicitudes de la condicion de refugiado como gays, lesbianas
o heterosexuales, las personas intersexuales puede que no se identifiquen en absoluto como LGBTI (puede
ser que no ven su condicidon como parte de su identidad, por ejemplo) y los hombres que tienen relaciones
sexuales con otros hombres no siempre se identifican como gays. También es importante tener clara la distin-
cién entre la orientacion sexual y la identidad de género. Estos son conceptos separados y, como se explicd
anteriormente en el parrafo 8, presentan diferentes aspectos de la identidad de cada persona.

23 El término puede incluir, pero no es limitado a, los transexuales (un término mas antiguo que se originé en las comunidades de la medicina y la psicologia), travestidos
y otras personas de género variante. Véase ademas, APA, “Respuestas a sus preguntas sobre las personas transexuales, identidad de género y expresion de género”, dis-
ponible en inglés en: http:/www.apa.org/topics/sexuality/transgender.aspx.

24 \Jéase también RRT Caso No. 0903346, [2010] RRTA 41, Australia, Tribunal de Revisién de los Refugiados, 5 de febrero de 2010, (en lo sucesivo “RRT Caso No. 0903346")
disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4b8e783f2.html, que concierne a un solicitante transexual que temia ser perseguido a causa de su identidad
de género.

25 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que las autoridades deben reconocer legalmente el género modificado. Véase, Goodwin contra el Reino Unido,
Solicitud No. 28957/95, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 11 de julio de 2002, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4dad9f762.html,
que establece una violacion al derecho de la intimidad del demandante, sefialando que “el estrés y la alienacion resultante de una discordancia entre la posicién en la so-
ciedad que asume un transexual post-operatorio y el estado impuesto por la ley que se niega a reconocer el cambio de género no puede, a juicio del Tribunal, considerarse
como un pequefio inconveniente que surge de una mera formalidad”. (traduccién libre), parr. 77,y que “En virtud del articulo 8 de la Convencién en particular, el concepto
de autonomia personal es un principio importante que subyace la interpretacion de sus garantias, la proteccidn se otorga a la esfera personal de cada individuo, incluido
el derecho a establecer los detalles de su identidad como ser humano individual” (traduccion libre), parr. 90. Véase también la Recomendacion del Consejo de Europa CM/
Rec (2010) 5 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre las medidas para combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género,
reconociendo que “los Estados miembros tomaran las medidas adecuadas para garantizar el pleno reconocimiento legal del cambio de sexo de una persona en todos
los ambitos de la vida, en particular, al hacer posible el cambio de nombre y sexo en los documentos oficiales de una manera rapida, transparente y accesible”, parr. 21.
2¢ Tenga en cuenta que algunas personas (y/o sus registros médicos) sélo utilizaran el nombre de su condicién particular, tal como la hiperplasia suprarrenal congénita o
el sindrome de insensibilidad a los andrégenos, en lugar de utilizar el término intersexual o DSD.

27 Servicios de Ciudadania e Inmigracion de los EE.UU., “Orientacion para la toma de decisiones sobre solicitudes de asilo y de refugiado de lesbianas, gays, bisexuales,
transgénero e intersexuales (LGBTI)", 27 de diciembre de 2011 (en lo sucesivo “USCIS, Guia para la toma de decisiones sobre solicitudes de LGBTI"), p. 13, disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4f269cd72.html.

2 \igase, ademas, el sitio web de Advocates for Informed Choice (Promotores de decisiones informadas), disponible en inglés en: http:/aiclegal.org/fag/#whatisintersex.
)il Schnoebelen, Witchcraft Allegations, Refugee Protection and Human Rights: A Review of the Evidence (Acusaciones de brujeria, Proteccién de Refugiados y Derechos
Humanos: Una revision de la prueba), ACNUR, Nuevos Temas en la Investigacion sobre Refugiados, Documento de investigacion No. 169, enero de 2009, disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/4981ca712.pdf.
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IV. ANALISIS SUSTANTIVO

A. Antecedentes

12. Un andlisis adecuado de si un solicitante LGBTI es un refugiado bajo la Convencion de 1951 tiene que
partir de la premisa de que los solicitantes tienen derecho a vivir en la sociedad como lo que son y no nece-
sitan ocultarlo®. Tal y como lo afirma la postura adoptada en varias jurisdicciones, la orientacion sexual y/o
identidad de género son aspectos fundamentales de la identidad humana que son innatas o inmutables, o
gue una persona no debe ser obligada a renunciar o esconder?. Si bien la orientacidn sexual y/o identidad de
género pueden ser reveladas por la conducta sexual o un acto sexual, o por la apariencia externa o la forma de
vestir, también pueden ser evidenciadas por una serie de otros factores, incluyendo cémo el solicitante vive
en la sociedad, o cdmo €l o ella expresa (o desea expresar) su identidad®2.

13. La orientacidn sexual y/o identidad de género del solicitante pueden ser relevantes en la solicitud de la
condicion de refugiado cuando él o ella teme algiin daiio de persecucién por motivo de su orientacién se-
xual y/o identidad de género real o percibida, que no se ajusta o no se considera que se ajusta a las normas
politicas, culturales o sociales predominantes. La interseccion de género, orientacién sexual e identidad de
género es una parte integral en la evaluacién de las solicitudes que planteen temas de orientacion sexual y/o
identidad de género. Daflos como consecuencia de no ajustarse a los roles de género esperados es a menudo
un elemento central en estas solicitudes. Las Directrices del ACNUR sobre la Persecucién por motivos de
género reconocen que:

Las solicitudes de la condicion de refugiado basadas en la orientacion sexual contienen un componente
de género. La sexualidad o las practicas sexuales de un solicitante pueden ser relevantes en la solicitud de
asilo cuando éste ha sido victima de acciones persecutorias (incluyendo la discriminacion) por razones de su
sexualidad o practicas sexuales. En muchos casos el solicitante se niega a observar los roles y las expectativas
sociales o culturales atribuidas a los miembros de su sexo®.

14. El impacto de género es relevante en las solicitudes de la condicion de refugiado hechas tanto por hom-
bres como por mujeres LGBTI®. Las personas encargadas de la toma de decisiones deben estar atentas a las
diferencias en sus experiencias basadas en su sexo/género. Por ejemplo, las normas heterosexuales o gays
masculinas o la informacién de pais pueden no ser aplicables a las experiencias de las lesbianas, cuya posicion
puede, en un contexto dado, ser similar a la de otras mujeres de su sociedad. Se deben tomar en cuenta de
forma integral identidades diversas y cambiantes y su expresion, las circunstancias reales de la personay el
contexto cultural, juridico, politico y social®®.

15. La desaprobacion social de diversas identidades sexuales o su expresién normalmente significa mas que la
simple desaprobacion de las practicas sexuales. A menudo es subrayado por una reaccion a la falta de cumpli-
miento con las normas y los valores culturales, de género y/o sociales establecidos. Las normas sociales sobre
quiénes son y cdmo se supone que se deben comportar los hombres y las mujeres normalmente se basan en
estandares heteronormativos. Tanto hombres como mujeres pueden ser victimas de actos violentos para ha-
cerlos ajustarse a los roles de género de la sociedad y/o para intimidar a otros al servir de “ejemplo”. Tal dafio
puede ser “sexualizado” como un medio para seguir degradando, objetivando o castigando a la victima por su
orientacion sexual y/o identidad de género, pero también puede tomar otras formas®.

3% ACNUR, HJ (Irdn) y HT (Camertin) contra el Secretario de Estado del Ministerio del Interior - Caso para el Primer Coadyuvante (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados), 19 de abril de 2010, (en lo sucesivo “ACNUR, HJy HT”) parr. 1, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4bd1a-
bbc2.html. Para una comparacién con otros motivos de la Convencion, véase el parr. 29 del alegato. Véase también, HJ (Irdn) y HT (Camertn) contra el Secretario
de Estado del Ministerio del Interior, Reino Unido, [2010] UKSC 31, Corte Suprema, 7 de julio de 2010 (en lo sucesivo “HJ y HT"), disponible en inglés en: http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/4c3456752.html.

1 \/gase, por ejemplo, Canadd (Fiscal General) contra Ward, [1993] 2 S.C.R. 689, Canada, Corte Suprema, 30 de junio de 1993 (en lo sucesivo “Canadd ¢ Ward”),
disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b673c.html; Geovanni Herndndez-Montiel contra Servicio de Inmigracién y Naturalizacién,
EE.UU., 225 F. 3d 1084, A72-994-275 (9° Cir. 2000), 24 de agosto de 2000, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ba9c1119.html,
mas tarde afirmado por Morales contra Gonzales, EE.UU., 478 F. 3d 972, No. 05-70672, (9° Cir. 2007), 3 de enero de 2007, disponible en inglés en: http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/4829b1452.html; Recurrentes $395/2002 y $396/2002 contra Ministro para Asuntos de Inmigracion y multiculturales, [2003] HCA 71,
Australia, Tribunal Superior, 9 de diciembre de 2003 (en adelante “S395/2002"), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3fd9eca84.html;
Apelacion de Refugiados No. 74665, Nueva Zelanda, Autoridad de Apelaciones del Estatuto de Refugiados, 7 de julio de 2004 (en adelante, “Apelacion de Refugia-
dos No. 74665"), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/42234ca54.html, HJ y HT, nota 30 arriba, parrs. 11, 14, 78.

2 Principios de Yogyakarta, Principio 3, afirma que la orientacién sexual o identidad de género que cada persona defina para si, es esencial para su personalidad y
constituye unos de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad. Véase, ademas, $395/2002, parr. 81; Caso de Toboso-Alfonso,
Junta de Apelaciones de Inmigracién de los EE.UU., 12 de marzo de 1990, (en adelante, “Caso Toboso-Alfonso”), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/3ae6b6é6b84.html; Nasser Mustapha Karouni contra Alberto Gonzales, Fiscal General, EE.UU., No. 02-72651, (9° Cir. 2005), 7 de marzo de 2005 (en
adelante “Karouni”) disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4721b5c32.html, en 11l [6]; Lawrence, et al. contra Texas, EE.UU. Corte Supre-
ma, 26 de junio de 2003, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3f21381d4.html, que establecié que “Cuando la sexualidad se expresa
abiertamente en una conducta intima con otra persona, la conducta es solo un elemento de un vinculo personal que es mas duradera”, p. 6.

3% ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parr. 16.

3% ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parr. 3.

3 ACNUR, Resumen de las conclusiones de la Mesa Redonda, parr. 5.

3 ACNUR, Resumen de las conclusiones de la Mesa Redonda, parrs. 6, 16.
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B. Fundado temor de persecucién

16. El término “persecucion”, aunque no esta expresamente definido en la Convencién de 1951, puede
considerarse que implica graves violaciones de derechos humanos, entre ellos una amenaza alavida o la
libertad, asi como otros tipos de dafos graves. Ademas, las formas de dafio menores acumuladas pueden
constituir persecucién. Lo que equivale a la persecucién dependera de las circunstancias del caso, inclu-
yendo la edad, el género, las opiniones, los sentimientos y el caracter psicolégico del solicitante®.

17. La discriminacién es un elemento comun en las experiencias de muchas personas LGBTI. Como en
otras solicitudes de la condicién de refugiado, la discriminacion sera equivalente a la persecucion en la me-
dida en que la discriminacion, de forma individual o acumulativa, resulte en consecuencias de naturaleza
sustancialmente perjudicial para la persona en cuestion®®. La evaluacién acerca de si el efecto acumulativo
de este tipo de discriminacion alcanza el nivel de persecucion se efectuara haciendo referencia a la infor-
macion de pais de origen confiable, relevante y actualizada®.

18. No todos los solicitantes LGBTI pueden haber experimentado la persecucion en el pasado (véase mas
adelante en los parrafos 30 a 33 sobre el ocultamiento como persecucién y en el parrafo 57 sobre las so-
licitudes sur place). La persecucién en el pasado no es un requisito previo para la condicién de refugiado y
de hecho, el fundado temor de persecucién se basa en la evaluacion de la situacién que el solicitante ten

dria que enfrentar si regresara a su pais de origen“. El solicitante no necesita demostrar que las autorida-
des sabian de su orientacion sexual y/o identidad de género antes de que abandonara su pais de origen*..

19. El comportamiento y las actividades pueden estar relacionados con la orientacién de una persona o
su identidad de manera compleja. Pueden ser expresados o demostradas de muchas maneras sutiles o
evidentes, a través de la apariencia, el lenguaje, el comportamiento, la forma de vestir y los gestos, o no
demostrado del todo de estas maneras. Mientras que una determinada actividad que expresa o demuestra
la orientacion sexual y/o identidad de género de una persona a veces puede considerarse trivial, se trata
de las consecuencias que seguirian tal comportamiento. En otras palabras, una actividad asociada con la
orientaciéon sexual puede simplemente revelar o exponer la identidad estigmatizada, no causa o no es la
base de la persecucion. Segin el ACNUR, la distincion entre las formas de expresion relacionadas con un
“eje central” de la orientacion sexual y las que no lo estan, no es, por lo tanto, pertinente para los efectos
de la evaluacion de la existencia de un fundado temor de persecucion®?.

Persecucion

20. Las amenazas de graves abusos y violencia son comunes en las solicitudes LGBTI. La violencia fisica,
psicoldgica y sexual, incluida la violacién®, por lo general reuniria el umbral requerido para establecer la
persecucion. La violacidn en particular, ha sido reconocida como una forma de tortura, dejando en “la vic-
tima cicatrices psicolégicas profundas”* (traduccién libre). La violacion en particular ha sido identificada
como un factor que esta siendo utilizado para fines tales como “la intimidacién, degradacion, humillacién,

%7 ACNUR, Manual 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, HCR/1P/4/ENG/REV. 3 (en lo sucesivo “ACNUR, Manual”), parrs. 51-53.

* Ibid, parrs. 54-55.

3 Molnar contra Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracién), 2005 FC 98, Canada, Tribunal Federal, 21 de enero de 2005 (en adelante “Molnar contra Canadd”)
disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4fe81df72.html.

4 Viase, por ejemplo, Bromfield contra Mukasey, EE.UU., 543 F. 3d 1071, 1076 a 1077 (9° Cir. 2008), 15 de septiembre de 2008, disponible en inglés en: http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/498b08a12.html, RRT Caso No. 1102877, [2012] RRTA 101, Australia, Tribunal de Revisién para Refugiados, 23 de febrero de 2012, parr.
91, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4f8410a52.html.

“1 ACNUR, Manual, parr. 83.

2 Bundesrepublik Deutschland contra Y (C-71/11), Z (C-99/11), C-71/11y C-99/11, CJEU, 5 de septiembre de 2012, parr. 62, disponible en inglés en: http:/www.
unhcr,org/refworId/docid/SOSaceSéthmI, RT (Zimbabwe) y otros contra el Secretario de Estado del Ministerio del Interior, [2012] UKSC 38, la Corte Suprema del
Reino Unido, 25 deJuIlo de 2012, parras. 75-76, (Lord Kerr), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/500fdacb2.html, Declaracion del AC-
NUR sobre la persecucion religiosa y la interpretacién del articulo 9 (1) de la Directiva de Reconocimiento de la UE y ACNUR, Secretario de Estado del Ministerio del Interior
(Recurrente) contra RT (Zimbabwe), SM (Zimbabwe ) y AM (Zimbabwe) (Demandados) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Coadyuvante) -
Caso para el Coadyuvante, 25 de mayo de 2012, Caso No. 2011/0011, parr. 12 (9), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4fc369022.html.
* Los tribunales penales internacionales en su jurisprudencia han ampliado el alcance de los delitos de violencia sexual que pueden ser procesados como violacion
para incluir el sexo oral y la penetracién vaginal o anal a través del uso de objetos o cualquier parte del cuerpo del perpetrador. Véase, por ejemplo, Fiscal contra Anto
Furundzija (Sentencia de Primera Instancia), IT- 95-17/1-T, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY, por sus siglas en inglés), 10 de diciembre de 1998,
parr. 185, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/40276a8a4.html; Fiscal contra Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic (Sentencia
de Apelacion), IT-96-23 y IT-96-23/1-A, ICTY, 12 de junio de 2002, parr. 128 disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3debaafe4.html. Véase
también, Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes, 2011, articulos 7 (1) (g) -1 y 8 (2) (b) (xxii) -1, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/
docid/4ff5dd7d2.html. Para jurisprudencia relacionada con refugiados, véase Ayala contra el Fiscal General de EE.UU., EE.UU., No. 09-12113, (11° Cir. 2010), 7 de mayo
de 2010 (en lo sucesivo “Ayala contra el Fiscal General de EE.UU."), disponible en inglés en: http:/ www.unhcr.org/refworld/docid/4c6c04942.html, que estableci6 que
la violacién oral constituia persecucion.

4 Aydin contra Turquia, 57/1996/676/866, Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 25 de septiembre de 1997, parrafo 83, disponible
en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b7228.html, parrafo 83. Véase también, HS (Homosexuales: Menores, Riesgo al Retorno) Irdn contra el
Secretario de Estado del Ministerio del Interior [2005] UKAIT 00120, Tribunal de Asilo e Inmigracion del Reino Unido (AIT), 4 de agosto de 2005, disponible en
inglés en, http:/www.unhcr.org/refworld/docid/47fdfafe0.html, reconociendo como tortura el asalto sexual al que el solicitante habia sido sometido durante su
detencion, parrs. 57, 134; Arrét n ° 36 527, Bélgica: Consejo de lo Contencioso en materia de Extranjeria, 22 de diciembre de 2009, disponible en francés en:
http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4dad94692.html, haciendo referencia a que la tortura y las violaciones graves de la integridad fisica del recurrente en la
carcel constituyen persecucion.
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discriminacién, castigo, control o destruccion de la persona. Al igual que la tortura, es una violacién de la
dignidad personal”# (traduccidn libre).

21. Muchas sociedades, por ejemplo, siguen considerando la homosexualidad, la bisexualidad, y/o el
comportamiento o personas transgénero como individuos que, en diferentes medidas, reflejan una en-
fermedad, un trastorno mental o defectos morales, y por lo tanto pueden implementar varias medidas
para tratar de cambiar o alterar la orientaciéon sexual de una persona y/o su identidad de género. Los
esfuerzos para cambiar la orientacién sexual o identidad de género de una persona por la fuerza o la
coercion pueden constituir tortura o trato inhumano o degradante, asi como involucrar otras violaciones
graves de derechos humanos, incluidos los derechos a la libertad y a la seguridad de las personas. Ejem-
plos extremos y que alcanzan el umbral de la persecucidn incluyen la institucionalizacién forzada, la ciru-
gia forzada de reasignacion de sexo, la terapia de electroshock forzosa y la inyeccion de drogas o terapia
hormonal forzada*. La experimentacién médica y cientifica no consensuada también esta explicitamente
identificada como una forma de tortura o trato inhumano o degradante en virtud del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos#’. Algunas personas intersexuales pueden verse obligadas a someterse a
una cirugia destinada a la “normalidad” y, cuando éste se aplica sin su consentimiento, es probable que
esto equivaliera a persecucién. También es importante distinguir en estos casos entre la cirugia necesaria
para preservar la vida o la salud y la cirugia con fines estéticos o para la conformidad social. La evaluaciéon
debe centrarse en si la cirugia o el tratamiento fue voluntario y si se llevé a cabo con el consentimiento
informado de la persona en cuestion®,

22. La detencidn, incluida la detencidn en instituciones psicoldgicas o médicas, basada Unicamente en la
orientacion sexual y/o la identidad de género se considera una violacion de la prohibicién internacional
contra la privacién arbitraria de la libertad, y normalmente constituiria persecucién®’. Por otra parte,
como ha sido indicado por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, suele haber una estricta jerarquia en los centros de detencién
y aquellos en la parte inferior de esta jerarquia, como los detenidos LGBTI, sufren discriminaciones mul-
tiples. Los prisioneros transgénero hombre-a-mujer corren un riesgo especial de abuso fisico y sexual si
son ubicados dentro de la poblacién general de hombres prisioneros®. La segregacion administrativa, o
el confinamiento solitario, sélo porque una persona es LGBTI también puede dar lugar a graves dafios
psicoldgicos®t.

23. Las normasy los valores sociales, incluyendo el llamado “honor” de la familia, son por lo general estre-
chamente relacionados en las solicitudes de la condicion de refugiado de las personas LGBTI. Mientras
que la “mera” desaprobacion de su familia o comunidad no equivale a la persecucién, puede ser un factor
importante en el contexto global de la solicitud. Cuando la desaprobacién de la familia o de la comunidad,
por ejemplo, se manifiesta en amenazas de violencia fisica grave o incluso en asesinato por parte de los
miembros de la familia o la comunidad en general, cometidos en nombre del “honor”, esta claro que seria
considerada como persecucion®2. Otras formas de persecucion incluyen el matrimonio forzado o de me-

%> El Fiscal contra Jean-Paul Akayesu (Sentencia de Apelacién), ICTR-96-4-A, Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 1 de junio de 2001, parr. 687, disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4084f42f4.html.

¢ Principios de Yogyakarta, Principio 18: “Con independencia de cualquier clasificacién que afirme lo contrario, la orientacién sexual y la identidad de género
de una persona no constituyen, en si mismas, trastornos de la salud y no deben ser sometidas a tratamiento o atencién médica, ni suprimidas”. Véase también,
Alla Konstantinova Pitcherskaia contra el Servicio de Inmigracién y Naturalizacién, EE.UU., 95-70887, (9° Cir. 1997), 24 de junio de 1997 (en adelante “Pitcherskaia
contra INS”), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4152e0fb26.html.

*7 |CCPR, articulo 7, “... En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”. Como afirmé, por ejemplo, el Comité
de la ONU contra la Tortura y el Relator Especial de la ONU sobre la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, esto incluye el someter a
hombres sospechosos de conducta homosexual a exdmenes anales no consensuados para probar su homosexualidad. Véase, ademas, ACNUDH, Informe sobre
Orientacion Sexual e Identidad de Género, parr. 37.

* Véase, Comité de la ONU para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), Comunicacién No. 4/2004, 29 de agosto
de 2006, CEDAW/C/36/D/4/2004, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4fdb288e2.html, que considera la esterilizacion sin consen-
timiento como una violacion de los derechos de las mujeres al consentimiento informado y a la dignidad, parr. 11.3. Con respecto a la cirugia en el nacimiento, el
interés superior del nifo es la consideracion principal, teniendo en cuenta los derechos y obligaciones de sus padres, tutores legales u otras personas legalmente
responsables de él o ella (Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), articulo 3). Si la cirugia de reasignacion de sexo o reconstructiva se contempla sélo
mas adelante en la infancia, “Los Estados Partes garantizaran al nifo 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”, (CDN,
articulo 12 (1)).

47 Véase, Grupo de Trabajo de la ONU sobre la Detencién Arbitraria, Opinién N° 22/2006 sobre Camertn y N° 42/2008 sobre Egipto, A/HRC/16/47, anexo,
parr. 8 (e), en inglés. Ver también, ACNUR, “Directrices sobre los criterios y las normas aplicables con respecto a la detencion de solicitantes de asilo y alternativas
a la detencién”, 2012, (en adelante “ACNUR, Directrices sobre la Detencion”), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/503489533b8.html
y proximamente en espafiol.

*® OACNUDH, Informe sobre la Orientacién Sexual e Identidad de Género, parr. 34.

1 Como se sefala en las Directrices del ACNUR sobre la detencién, “el confinamiento solitario no es una manera adecuada de manejar o asegurar la proteccién
de dichas personas” (traduccion libre), parr. 65.

2 E| Comité de Derechos Humanos de la ONU y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos han concluido que la falta de accién del Estado con respecto
a amenazas de muerte constituye una violacion del derecho a la vida. Véase también RRT Caso No. 0902671, [2009] RRTA 1053, Australia, Tribunal de Revision
para Refugiados, 19 de noviembre de 2009, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4b57016f2.html, que establecié que “la probabi-
lidad de que el solicitante enfrentara dafios graves, incluso la muerte por asesinato por honor, en caso de regresara a su [pais de origen] ahora o en un futuro
razonablemente previsible es real y equivale a un dafio grave ... en que es deliberado o intencional e implica la persecucion por un motivo de la Convencion”
(traduccion libre). Véase también, Muckette contra el Ministro de Ciudadania e Inmigracion, 2008 FC 1388, Canada, Tribunal Federal, 17 de diciembre de 2008,
disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4989a27e2.html. El caso fue remitido para su reconsideracion debido a que la instancia inferior
habia “fracasado en su intento por establecer si las amenazas de muerte estaban basadas en alguna medida en la verdad y, en efecto, las descarté porque nadie
habia intentado matar al solicitante” (traduccion libre).
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nores, el embarazo forzado y/o la violacién marital (sobre la violacion, véase mas arriba en el parrafo 20).
En el contexto de los casos de orientacién sexual y/o identidad de género, estas formas de persecucion a
menudo se utilizan como medios de negacién o para “corregir” la no conformidad. Las lesbianas, mujeres
bisexuales y las personas transgénero estan en especial riesgo de tales dafios debido a las desigualdades
de género generalizadas que restringen la autonomia en la toma de decisiones sobre la sexualidad, la
reproduccién y la vida familiar®3.

24. También puede que las personas LGBTI no puedan disfrutar plenamente de sus derechos humanos
en materia de derecho privado y de familia, incluida la herencia, la custodia, derechos de visita de nifios
y derechos de pensiones®*. Sus derechos a la libertad de expresion, de asociacion y de reunién pueden
ser restringidos®>. También puede que les sea negada una serie de derechos econdmicos y sociales, en
particular en relacién con la vivienda, la educacion®, y la atencion de la salud®’. Puede que a los jévenes
LGBTI se les impida ir a la escuela, o que sean sometidos a acoso y hostigamiento y/o expulsados. El
ostracismo comunitario puede tener un impacto perjudicial en la salud mental de las personas destina-
tarias, especialmente si tal ostracismo se ha prolongado durante un largo periodo de tiempo y cuando
ocurre con impunidad o indiferencia. El efecto acumulativo de las restricciones sobre el ejercicio de los
derechos humanos puede constituir persecucién en un caso determinado.

25. Puede que las personas LGBTI también experimenten discriminacion en el acceso a vy el mantenin
miento del empleo®. Su orientacion sexual y/o identidad de género pueden estar expuestas en el luga

de trabajo con el consiguiente acoso, degradacién o despido. Para las personas transgénero en particular,

la privacién de empleo, a menudo combinado con la falta de apoyo para la vivienda y la familia, con fre-
cuencia puede obligarlos a trabajo sexual, sometiéndolos a una variedad de peligros fisicos y riesgos de

salud. Mientras que el despido de un trabajo generalmente no se considera como persecucion, aunque

sea discriminatorio o injusto, pero si un individuo puede demostrar que su identidad LGBTI significa que

seria altamente improbable que pueda disfrutar de cualquier tipo de actividad remunerada en el pais de
origen, esto puede constituir persecucion.

Leyes que penalizan las relaciones entre personas del mismo sexo

26. Muchos solicitantes lesbianas, gays o bisexuales vienen de paises de origen en los que las relaciones
consensuadas entre personas del mismo sexo son un delito. Es bien sabido que tales leyes penales son
discriminatorias y violan normas internacionales de derechos humanos®®. Cuando las personas estan en
riesgo de persecucién o castigo, como la pena de muerte, prisién o castigo corporal severo, incluyendo
la flagelacion, el caracter persecutorio es particularmente evidente®?.

27. Aunque sean irregularmente, rara vez o nunca impuestas, las leyes penales que prohiben las rela-
ciones entre personas del mismo sexo podria llevar a una situacién intolerable para una persona LGB
elevandose al nivel de persecucién. Dependiendo del contexto del pais, la penalizacién de las relaciones
entre personas del mismo sexo puede crear o contribuir a un entorno opresivo de intolerancia y generar
una amenaza de enjuiciamiento por tener esas relaciones. La existencia de tales leyes puede ser utili-
zada con fines de chantaje y extorsién por parte de las autoridades o los agentes no estatales. Pueden
promover la retdrica politica que podria exponer a las personas LGB a los riesgos de dafo persecutorio.
También pueden dificultar a las personas LGB la busqueda y obtencion de la proteccion del Estado.

** OACNUDH, Informe sobre Orientacién Sexual e Identidad de Género, parr. 66.

** |bid, parrs. 68-70.

** |bid, parrs. 62-65.

% |bid, parrs. 58-61.

7 |bid, parrs. 54-57.

*® |bid, parrs. 51-53.

? USCIS, Orientacién para adjudicar los reclamos LGBTI, p. 23. Véase también, Kadri contra Mukasey, EE.UU., Nos. 06 a 2599 y 07- 1754, (1° Cir. 2008), 30 de
septiembre de 2008, dlsponlble en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/498b0a212.html. El caso fue remitido a consideracién de la norma para
la persecuuon econdmica, refiriéndose a In re T-Z-, 24 1 & N. diciembre 163 (Junta de Apelaciones de Inmlgrauon de los EE.UU., 2007), que habia encontrado
que “dafios o sufrimiento [no fisicos]. . . tales como la imposicion intencional de graves desventajas econémicas o la privacion de la libertad, la alimentacion, la
vivienda, el empleo u elementos esenciales de la vida pueden constituir la persecucion” (traduccion libre).

0 \éase, por ejemplo, Toonen contra Australia, nota 11 arriba, que establecié que la ley de sodomia del territorio en cuestion violaba los derechos a la intimidad
y a laigualdad ante la ley.

! Unién Europea, Parlamento Europeo, Directiva 2011/95/EU del Parlamento Europeo y del Consejo del 13 de diciembre de 2011, por las que se establecen
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apétridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un esta-
tuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (refundicion), (en adelante
“Directiva de Reconocimiento de la UE"), articulo 9; COC y Vrije Universiteit Amsterdam, “Huyendo de la Homofobia, solicitudes de asilo relacionadas con la
Orientacion Sexual y la Identidad de Género en Europa”, septiembre de 2011 (en adelante, “ Informe Huyendo de la Homofobia”), pp. 22-24, disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4ebba7852.html. Ver también Arrét n° 50 966, Bélgica, Consejo Contencioso para Extranjeros, 9 de noviembre
de 2010, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4dad967f2.html, en relacidén con una lesbiana, establecié que una pena de prision por
conducta homosexual de 1-5 afnos y multas de 100.000 a 1.500.000 francos CFAy el hecho de que la sociedad era homofdbica constituian motivos suficientes
para establecer que existia persecucion en las circunstancias del caso, parr. 5.7.1. Asimismo, en Arrét n° 50 967, Bélgica, Consejo Contencioso para Extranjeros,
9 de noviembre de 2010, disponible en francés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4dad97d92.html, en relacién con un hombre gay.
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28. La evaluacion del “fundado temor de persecucion” en estos casos debe basarse en hechos, centran-
dose tanto en el individuo como en las circunstancias contextuales del caso. El sistema legal en el pais
en cuestion, incluyendo cualquier legislacion pertinente, su interpretacion, aplicacion e impacto real en
el solicitante debe ser examinada®?. El elemento “temor” se refiere no sélo a las personas a las que esas
leyes ya se han aplicado, pero también a las personas que desean evitar el riesgo de la aplicaciéon de
dichas leyes a ellos mismos. Cuando la informacion del pais de origen no establece si, o en qué medida,
las leyes se aplican en realidad, un clima omnipresente y generalizada de homofobia en el pais de origen
podria ser indicativo de que, no obstante, las personas LGBTI son perseguidos.

29. Incluso cuando las relaciones consensuales entre personas del mismo sexo no estan penalizadas por
disposiciones especificas, las leyes de aplicacion general, por ejemplo, las leyes de moral publica o de
orden publico (merodear, por ejemplo) pueden ser selectivamente aplicadas y ejecutadas contra las per-
sonas LGBTI de manera discriminatoria, haciéndole la vida intolerable al solicitante, por lo que equivale
a persecucion®.

Ocultamiento de la orientacién sexual y/o identidad de género

30. Las personas LGBTI a menudo mantienen los aspectos y a veces gran parte de su vida en secreto.
Muchos no han vivido abiertamente como LGBTI en su pais de origen y algunos puede que no hayan
tenido ninguna relacién intima. Muchos reprimen su orientacién sexual y/o identidad de género para
evitar las graves consecuencias de ser descubiertos, incluyendo el riesgo de incurrir en severas sanciones
penales, allanamientos arbitrarios en las casas, discriminacion, la desaprobacién social o la exclusiéon de
la familia.

31. Que un solicitante pueda evitar la persecucion por ocultar o por ser “discreto” sobre su orientacién
sexual o identidad de género, o que lo haya hecho anteriormente, no es una razén valida para negar
la condicién de refugiado. Como se afirma en numerosas decisiones en multiples jurisdicciones, a una
persona no se le puede negar la condicion de refugiado en base a un requisito que cambie u oculte su
identidad, opiniones o caracteristicas con el fin de evitar la persecucion®. Las personas LGBTI tienen
tanto derecho a la libertad de expresion y de asociacién como las demas personas®>.

32. Con este principio general en mente, la pregunta, por lo tanto, a tener en cuenta es qué situacion
se enfrentaria el solicitante en caso de que él o ella fueran devueltos a su pais de origen. Esto requiere
un examen basado en hechos especificos de lo que podria suceder si el solicitante retornara al pais de
nacionalidad o residencia habitual y si esto equivale a persecucién. La pregunta no es, ;puede el solici-
tante, si es discreto, vivir en ese pais sin atraer consecuencias adversas? Es importante tener en cuenta
que incluso si los solicitantes hayan podido hasta ahora lograr evitar el dafio a través de la ocultacion, sus
circunstancias pueden cambiar con el tiempo y puede que el secreto no sea una opcién para el resto de
su vida. El riesgo de ser descubierto puede no necesariamente limitarse a su propia conducta. Casi siem-
pre existe la posibilidad de descubrimiento contra la voluntad de la persona, por ejemplo, por accidente,
rumores o crecientes sospechasé®. También es importante reconocer que, incluso si las personas LGBTI
ocultan su orientacién sexual o identidad de género todavia pueden estar en riesgo de exposicion y los
danos relacionados por no seguir las normas sociales esperados (por ejemplo, casarse y tener hijos). La
ausencia de determinadas actividades y comportamientos esperados identifica una diferencia entre ellos
y otras personas y puede entraiar un riesgo de dafo?’.

2 ACNUR, Manual, parr. 45.

* RRT Caso No. 1102877, [2012] RRTA 101, Australia, Tribunal de Revisién para Refugiados, 23 de febrero de 2012, pérrs. 89, 96, disponible en inglés en: http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/4f8410a52.html; RRT Caso No. 071862642, [2008] RRTA 40, Australia: Tribunal de Revision de Refugiados, 19 de febrero de
2008, parrs. 89, 96, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4811a7192.html.

* Por ejemplo, HJ y HT, nota 30 supra, ACNUR, HJ y HT, supra nota 30, parrs. 26-33; $395/2002, supra nota 31; Apelacién de Refugiados No. 74665, supra nota
31; Karouni, supra nota 32; KHO: 2012:1, Finlandia, Tribunal Supremo Administrativo, 13 de enero de 2012, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/4f3cdf7e2.html. Ver también, ACNUR, “Directrices sobre la Proteccion Internacional No. 2: ““Pertenencia a un determinado grupo social” en el
contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967”, 7 mayo de 2002, HCR/GIP/02/02 (en
lo sucesivo “ACNUR, Directrices sobre grupo social”), parrs. 6, 12, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2002/1754; ACNUR, “Directrices sobre la Proteccion Internacional No. 6: Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el Articulo 1A (2) de la
Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”, 28 de abril de 2004, HCR/GIP/O4/06 (en adelante ACNUR Directrices
sobre la religion”), parr. 13; ACNUR, Secretario de Estado del Ministerio del Interior (Recurrente) contra RT (Zimbabwe), SM (Zimbabwe) y AM (Zimbabwe) (demandados)
y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Coadyuvante) - Caso para el Coadyuvante, 25 de mayo 2012, 2011/0011, parr. 9 disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4fc369022.html.

% Como ha sefalado el Tribunal Supremo del Reino Unido en HJ y HT, supra nota 30: “La razén de ser de la Convencién es... que las personas deberian poder
vivir en libertad, sin temor a que puedan sufrir dafio de la intensidad o la duracién necesaria porque es, por ejemplo, afrodescendiente, o descendiente de algin
ex dictador, o gay. En ausencia de cualquier indicacién en sentido contrario, la implicacion es que deben tener la libertad de vivir abiertamente de esta manera,
sin temor a la persecucion. Por lo que les permite vivir de manera abierta y libre de ese miedo, el estado receptor les ofrece proteccion, que es un sustituto de la
proteccién que su estado de origen deberia haberles otorgado” (traduccion libre), parr. 53.

% $395/2002, supra nota 31, parrs. 56-58.

7 SW (lesbianas - HJ y HT aplicada) Jamaica contra el Secretario de Estado del Ministerio del Interior, Reino Unido, CG [2011] UKUT 00251 (IAC), Tribunal Superior
(Sala de Inmigracion y Asilo), 24 de junio de 2011, disponible en inglés en: http:/ www.unhcr.org/refworld/docid/4e0c3fae2.html.

174


http://www.unhcr.org/refworld/docid/4f8410a52.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4f8410a52.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4811a7192.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4f3cdf7e2.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4f3cdf7e2.html
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dt3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1754
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dt3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1754
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4fc369022.html
http://%20www.unhcr.org/refworld/docid/4e0c3fae2.html

33. Estar obligado a ocultar su orientacion sexual y/o identidad de género también puede dar lugar a
importantes danos psicoldgicos y de otra indole. Las actitudes, las normas y los valores discriminatorios
y de desaprobacion pueden tener un efecto grave en la salud mental y fisica de las personas LGBTI® y
podrian, en determinados casos, dar lugar a una situacién intolerable que equivale a persecucion®. Los
sentimientos de abnegacidn, angustia, verglienza, aislamiento e incluso odio hacia si mismos que pueden
acumularse resultando en la incapacidad de ser abiertos respecto sobre a su sexualidad o identidad de
género son factores a considerar, incluso a largo plazo.

Agentes de persecucién

34. Existe el alcance dentro de la definicion de refugiado para reconocer la persecucién que proviene
tanto de agentes estatales como de los no estatales. La persecucién del Estado puede ser perpetrado,
por ejemplo, a través de la penalizacién de la conducta consensuada entre personas del mismo sexo y el
cumplimiento de las leyes conexas, o como resultado de dafios cometidos por funcionarios del Estado o
aquellos bajo el control del Estado, como la policia o los militares. Los actos individuales de funcionarios
“deshonestos” todavia pueden considerarse persecucion del Estado, especialmente cuando el funcionario
es un miembro de la policia y otras agencias que pretenden proteger a las personas’®.

35. En situaciones en que la amenaza de dano proviene de agentes estatales, la persecucién se estableﬂ
ce cuando el Estado no puede o no quiere proporcionar proteccién contra tales dafios. Los agentes n
estatales, incluidos los miembros de la familia, vecinos o la comunidad en general, pueden estar directa

o indirectamente involucrados en actos de persecucion, incluida la intimidacién, el acoso, la violencia
domeéstica y otras formas de violencia fisica, psicolégica o sexual. En algunos paises, los grupos armados

o violentos, tales como los grupos paramilitares y rebeldes, asi como las pandillas delictivas y vigilantes,
pueden dirigirse especificamente a las personas LGBTI"?.

36. En los escenarios que involucran a agentes no estatales de persecucion, la proteccién estatal contra
el miedo reclamado tiene que estar disponible y ser efectiva’. La proteccién del Estado normalmente no
se considera disponible ni efectiva, por ejemplo, donde la policia no responde a las solicitudes de protec-
cién o las autoridades se niegan a investigar, enjuiciar o castigar los autores (no estatales) de la violencia
contra las personas LGBTI con la debida diligencia’®. Dependiendo de la situacion en el pais de origen,
las leyes que penalizan las relaciones entre personas del mismo sexo normalmente son una sefal de que
la proteccién de las personas LGB no esta disponible. Cuando el pais de origen mantiene tales leyes, no
seria razonable esperar que el solicitante busque la proteccién del Estado contra el dafio antes, en base a
lo que es, a juicio de la ley, un acto penal. En tales situaciones, se debe presumir, en ausencia de pruebas
en sentido contrario, que el pais en cuestion no puede o no quiere brindar proteccion al solicitante’. Al
igual que en otros tipos de solicitudes, el solicitante no tiene que demostrar que él o ella contacté con las
autoridades para proteccion antes de huir. Mas bien, él o ella tienen que establecer que la proteccién no
era o es poco probable que esté disponible o efectiva a su retorno.

37. Cuando la situacion juridica y socioeconémica de las personas LGBTI estd mejorando en el pais de
origen, la disponibilidad y la eficacia de la proteccién del Estado debe ser cuidadosamente evaluada en
funcién de la informacion confiable y actualizada sobre el pais de origen. Las reformas deben ser mas que
una mera transicion. Cuando las leyes que penalizan la conducta entre personas del mismo sexo han sido
derogadas o se han adoptado otras medidas positivas, puede que tales reformas no afecten en el futuro
inmediato o previsible como la sociedad en general ve a las personas con una orientacion sexual y/o

% La discriminacién de las personas LGBTI se ha asociado con problemas de salud mental. Los estudios han demostrado que las actitudes negativas interiorizadas
hacia la no heterosexualidad en las personas LGB estaban relacionadas con problemas de autoestima, depresion, angustia psicosocial y psicolégica, la salud fisica,
la intimidad, el apoyo social, la calidad de las relaciones y el desarrollo profesional. Véase ademas, APA, “Directrices Practicas para clientes LGB, Directrices para
la Practica Psicoldgica con clientes lesbianas, gays y bisexuales” (en adelante, “APA, Guias de practica para los clientes LGB"), disponible en inglés en: http:/www.
apa.org/pi/lgbt/resources/guidelines.aspx? item = 3.

* Pathmakanthan contra Holder, EE.UU., 612 F. 3d 618, 623 (7° Cir. 2010), disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4d249efa2.html.

7° Véase Ayala contra Fiscal General de los EE.UU., supra nota 42. El tratamiento por un grupo de agentes de policia (robo y asalto sexual) constituy6 persecucion y
se considerd a causa de la orientacion sexual del demandante.

% PS, a/k/a SJP, Holder contra el Procurador General, EE.UU., No. 09-3291, Agencia N° A99-473-409, (3° Cir. 2010), 22 de junio de 2010, disponible en inglés en:
http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4fbf263f2.html, se referia a un hombre gay que fue atacado por un grupo armado no estatal. Véase también RRT Caso
No. N98/22948, [2000] RRTA 1055, Australia, el Tribunal de Revision para Refugiados, 2 de noviembre de 2000, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/4b7a97fd2.html, que establecié que el demandante estaba en riesgo de persecucion a manos de grupos vigilantes. La identificacion de hombres
gays pobres como “descartables” los pone en riesgo de operaciones de “limpieza social”.

72 ACNUR, Manual, parrs. 97-101; Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacién General no. 31 [80], Naturaleza de la obligacién juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 26 de mayo de 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parrs. 8, 15- 16, disponible en: http:/www.unhcr.org/refworld/
docid/478b26ae2.html, Recomendacion General No. 28 sobre las Obligaciones Basicas de los Estados Partes en virtud del Articulo 2 de la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Muijer, 19 de octubre de 2010, CEDAW/C/2010/47/GC 0.2, parr. 36, disponible en inglés en: http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/4d467ea72.html, parr. 36.

73 \éase, por ejemplo, Ministerio del Interior del Reino Unido, “Temas de orientacion sexual en la solicitud de asilo”, 6 de octubre de 2011, p. 6., disponible en inglés
en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4eb8f0982.html.

7% ACNUR, Resumen de las conclusiones del parrafo Mesa Redonda. 8.
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identidad de género diferente”. La existencia de ciertos elementos, tales como las leyes contra la discri-
minacién o la presencia de organizaciones y eventos LGBTI, no necesariamente socavan el fundado temor
del solicitante”. Puede que las actitudes de la sociedad no concuerdan con la ley y el prejuicio puede estar
arraigado, con un riesgo constante donde las autoridades no apliquen las leyes protectoras’’. Un cambio de
facto, no sélo de jure, se requiere y un andlisis de las circunstancias de cada caso en particular es esencial.

C. El nexo causal (“por motivos de”)

38. Al igual que con otros tipos de solicitudes de la condicién de refugiado, el fundado temor de per-
secucion debe ser “por motivos de” uno o mas de uno de los cinco motivos contenidos en la definicién
de refugiado en el articulo 1A (2) de la Convencion de 1951. El motivo de la Convencion debe ser un
factor que contribuye al fundado temor de persecucion, aunque no tiene por qué ser la Unica, o incluso
dominante, causa.

39. Los perpetradores pueden racionalizar la violencia que infligen a las personas LGBTI en referencia a
la intencidn de “corregir”, “curar” o “tratar” a la persona’®. La intencién o el motivo del perseguidor pue-
de ser un factor pertinente para establecer el “nexo causal” pero no es una condicién indispensable”.
No hay necesidad de que el perseguidor tenga una intencién punitiva para establecer el nexo causal®.
La atencién se centra en las razones de la situacién temida por el solicitante en el contexto general del
caso y como él o ella experimentaria el dafno, no en el modo de pensar del autor. No obstante, cuando se
puede demostrar que el perseguidor atribuye o imputa un motivo de la Convencidn al solicitante, esto es
suficiente para satisfacer el nexo causal®!. Cuando el perseguidor es un actor no estatal, el nexo causal
puede establecerse cuando es probable que el actor no estatal dafie a la persona LGBTI por un motivo de
la Convencion o que es probable que el Estado no lo proteja por un motivo de la Convencion®.

D. Motivos de la Convencion

40. Los cinco motivos de la Convencién, es decir, raza, religidon, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social y opinién politica, no son mutuamente excluyentes y pueden solaparse. Mas de un
motivo de la Convencion puede ser relevante en un caso dado. Las solicitudes de asilo por motivos de
orientacion sexual y/o identidad de género son reconocidos mas cominmente bajo la “pertenencia a un
determinado grupo social”. Sin embargo, otros motivos también pueden ser relevantes dependiendo del
contexto politico, religioso y cultural de la solicitud. Por ejemplo, los activistas LGBTI y defensores de
derechos humanos (o aquellos percibidos como activistas/defensores) pueden tener una o ambas solici-
tudes basadas en la opinién politica o la religién si, por ejemplo, se considera que su defensa va en contra
de los puntos de vista y/o practicas politicos o religiosos prevalecientes.

41. Los individuos pueden ser objeto de persecucién debido a su orientacién sexual o identidad de gé-
nero real o percibido. La opinidn, creencia o pertenencia puede ser atribuida al solicitante por el agente
estatal o no estatal de persecucién, incluso si no son, de hecho, LGBTI, y en base a esta percepcion
pueden ser perseguidos como consecuencia de ello. Por ejemplo, las personas que no se ajustan a los es-
tereotipos de apariencias y roles de las mujeres y los hombres pueden ser percibidos como LGBTI. No es
necesario que, efectivamente, sean LGBTI®3. Las personas transgénero a menudo sufren danos basados

7* RRT Caso No. 0905785, [2010] RRTA 150, Australia, Tribunal de Revisién para Refugiados, 7 de marzo de 2010, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/4c220be62.html, establecié que era poco probable que la despenalizacién de actos de homosexualidad en el pais tuviese un impacto inmediato en
como la gente veia la homosexualidad, parr. 88.

7¢ USCIS, Orientacién para adjudicar reclamos LGBTI, p. 25. Ver también Guerrero contra Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracién) 2011 FC 860, Canad4, Tribunal
Federal, 8 de julio de 2011, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4fa952572.html, que sefialé que la presencia de muchas organizaciones no
gubernamentales que luchan contra la discriminacion basada en la orientacion sexual es en si mismo un factor decisivo en la consideracion de las condiciones del pais.
77 Vase, Sentencia N° 616907, K, Francia, Cour nationale du droit d’asile (Tribunal nacional del derecho al asilo), 6 de abril de 2009, resumen disponible en Contentieux
des réfugiés: Jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Cour nationale du droit d'asile - Année 2009, 26 de octubre de 2010, pp 61-62, disponible en francés en: http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/4dad9db02.html, que reconoce como refugiado a un hombre gay de un territorio determinado basado en el hecho de que aunque una ley
de 2004 prohibe toda discriminacion por motivos de orientacion sexual, aquellos que muestran su homosexualidad en publico eran objeto, con regularidad, de acoso
y discriminacidn, sin poder acogerse a la proteccion de las autoridades.

7® Principios de Yogyakarta, Principio 18.

72 ACNUR, Manual, parr. 66.

8 Pitcherskaia contra INS, supra nota 45, establecié que el requisito de que el solicitante demostrase la intencién punitiva del autor era injustificada.

8 ACNUR, “La interpretacién del Articulo 1 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados”, abril de 2001, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.
org/refworld/docid/3b20a3914.html, parr. 19.

8 ACNUR, Directrices sobre el grupo social, parr. 23.

8 ACNUR, Directrices sobre la persecucion por motivos de género, parr. 32, ACNUR, Opinion Consultiva del ACNUR para la Asociacién de Abogados de Tokio respecto de
las solicitudes de la condicion de refugiado por motivos de orientacion sexual, 3 de septiembre de 2004, parr. 5, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/
doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8948. Véase también, Kwasi Amanfi contra John Ashcroft, Fiscal General, EE.UU., Nos. 01-4477 y 02-1541, (3° Cir.
2003), 16 de mayo de 2003, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/47fdfb2c1a.html, que se refiere a un solicitante que hizo una denuncia por
la persecucion a causa de la homosexualidad imputada.

176


http://www.unhcr.org/refworld/docid/4c220be62.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4c220be62.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4fa952572.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4dad9db02.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4dad9db02.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3b20a3914.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3b20a3914.html
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dt3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8948
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dt3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8948
http://www.unhcr.org/refworld/docid/47fdfb2c1a.html

en la orientaciéon sexual imputada. Las parejas de las personas transgénero pueden ser percibidas como
gays o lesbianas o simplemente como personas que no se ajustan a los roles de género y comportamien-
tos aceptados o que se asocian con personas transgénero.

Religion

42. Cuando a una persona se le considerada que no se ajusta a las ensefianzas de una religién en par-
ticular a causa de su orientacion sexual o identidad de género, y es sometida a dafios o castigos graves
como consecuencia de ello, el o ella puede tener un fundado temor de persecucién por motivos de reli-
gion®*, Las ensefnanzas de las religiones mas importantes del mundo en cuanto a la orientacion sexual y/o
identidad de género son diferentes y algunos también han cambiado con el tiempo o en determinados
contextos, que van desde la firme condena, incluyendo el considerar a la homosexualidad como una
“abominacién”, un “pecado”, un “trastorno” o la apostasia, a la plena aceptacion de la orientacion sexual
y/o identidad de género diversas. Las personas no LGBTI también pueden ser objeto de persecucién por
motivos religiosos, por ejemplo, cuando son (erréneamente) percibidas como LGBTI o cuando apoyan o
se considera que las apoyan a ellas o sus derechos.

43. Las actitudes negativas que tienen los grupos religiosos y las comunidades hacia las personas LGBT
pueden expresarse en diversas formas, desde desalentar la actividad entre personas del mismo sexo o e
comportamiento o la expresion de la identidad transgénero entre los adherentes hasta la oposicién activa,
incluyendo protestas, golpizas, sefialando/avergonzando y la “excomunion” o incluso la ejecucion. Los mo-
tivos de opinién politica y religion pueden superponerse cuando las instituciones religiosas y del Estado no
estan claramente separadas®. Las organizaciones religiosas pueden imputar la oposicion a sus ensefianzas
o gobernanza por parte de personas LGBTI, sea este el caso o no. Puede que los solicitantes LGBTI conti-
nden profesando la adhesion a una fe en la que han sido objeto de dafos o amenazados de dafo.

Pertenencia a un determinado grupo social

44, La Convencién de 1951 no incluye una lista especifica de determinados grupos sociales. Mas bien,
“el término pertenencia a un determinado grupo social debe leerse de una manera evolutiva, abierta al
caracter variado y cambiante de los grupos en las diferentes sociedades y a la evolucidn de la normativa
internacional de los derechos humanos”®. El ACNUR define a un determinado grupo social como:

un grupo de personas que comparte una caracteristica comun distinta al hecho de ser perseguidas o que son
percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La caracteristica sera una innata e inmutable, o fundamental
de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos®’.

45, Los dos enfoques - “caracteristicas protegidas” y “percepcion social” - para identificar los “determina-
dos grupos sociales” reflejados en esta definicion son pruebas alternativas y no acumulativas. El enfoque
de “caracteristicas protegidas” examina si un grupo esta unido, o por una caracteristica innata o inmu-
table o por una caracteristica tan fundamental para la dignidad humana que una persona no debe ser
obligada a abandonarla. El enfoque de “percepcion social”, por su parte, examina si un determinado grupo
social comparte una caracteristica comun que hace que sea conocido o que los miembros del grupo sean
considerados como distintos a la sociedad en general.

46. Ya sea que se aplique el enfoque de las “caracteristicas protegidas” o el de la “percepcién social”,
existe un reconocimiento general de que bajo la correcta aplicacidn de cualquiera de estos enfoques, las
lesbianas,® los hombres gays,?’ los bisexuales™ y las personas transgénero® son miembros de “determi-

8 ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parr. 25. Véase, por analogia, In Re S-A, Resolucién provisional N° 3433, Junta de Apelaciones
de Inmigracién de los EE.UU., 27 de junio de 2000, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3aeéb6f224.html.

% ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parr. 26.

8 ACNUR, Directrices sobre grupo social, parr. 3.

% ACNUR, Directrices sobre grupo social, parr. 11. Subrayado afiadido.

8 \éase, por ejemplo, Pitcherskaia contra INS , supra nota 45; Decisiones VA0-01624 y VA0-01625 (a puerta cerrada), Canada, Junta de Inmigracion y Refugiados,
14 de mayo de 2001, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/48246f092.html; Islam (A.P) contra el Secretario de Estado del Ministerio del
Interior; R. contra el Tribunal de Apelaciones sobre Inmigracion y Otro, Ex Parte Shah (A.P.), Camara de los Lores del Reino Unido (Comité Judicial), 25 marzo de 1999,
pp. 8-10: disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3dec8abe4.html.

87 \iéase, por ejemplo. Caso Toboso-Alfonso, supra nota 32; Apelacién de Refugiados No. 1312-93, Re GJ, Nueva Zelanda, Autoridad de Apelaciones de Estatuto de
Refugiado, 30 de agosto de 1995, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3aeé6b6938.html.

7% Viase, por ejemplo, VRAW contra el Ministro de Inmigracién y Asuntos Multiculturales e Indigenas, [2004] FCA 1133, Australia, Tribunal Federal, 3 de septiembre
de 2004, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4dada05c2.html, Resolucion T98-04159, Junta de Inmigracion y Refugiados de Canada,
13 de marzo de 2000, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4dada1672.html.

' Véase, por ejemplo, RRT Case No. 0903346, supra nota 24; CE, SSR, 23 junio de 1997, 171858, Ourbih, 171858, Francia, Conseil d’Etat, 23 de junio de 1997,
disponible en francés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/3aeéb67c14.html.
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nados grupos sociales” dentro del sentido de la definicidn de refugiado®. Relativamente menos solicitudes
han sido presentadas por personas intersexuales, pero también calificarian bajo cualquiera de estos enfo-
ques.

47. La orientacion sexual y/o identidad de género son consideradas como caracteristicas innatas e inmu-
tables, o como caracteristicas tan fundamentales para la dignidad humana que la persona no debe ser
obligada a abandonarlas. Si la identidad del solicitante aiin esta en evolucion, puede describir su orientacion
sexual y/o identidad de género como fluida o puede que manifiesten confusién o incertidumbre acerca de
su sexualidad y/o identidad. En ambas situaciones, estas caracteristicas, en todo caso, deben considerarse
como fundamentales para su identidad en evolucién y correctamente dentro del motivo de grupo social.

48. No se requiere que los miembros del grupo social se asocien, o que sean socialmente visibles, para los
efectos de la definicion de refugiado. “Percepcidn social” no significa sugerir un sentido de identificacion
de comunidad o grupo como podria existir para los miembros de una organizacién o asociacion. Asi, puede
gue los miembros de un grupo social no sean reconocibles incluso para ellos mismos?.

49. Los encargados de la toma de decisiones deben evitar la dependencia en los estereotipos o suposicio-
nes, incluyendo sefales visibles, o la falta de ellos. Esto puede inducir a errores al establecer la pertenencia
del solicitante a un determinado grupo social. No todas las personas LGBTI se ven o se comportan de
acuerdo con nociones estereotipadas. Ademas, si bien un atributo o caracteristica visiblemente expresada
puede reforzar la conclusion de que el solicitante pertenezca a un grupo social LGBTI, no es un requisito
previo para el reconocimiento del grupo?. De hecho, un grupo de individuos puede tratar de evitar la mani-
festacion de sus caracteristicas en la sociedad precisamente para evitar la persecucion (ver arriba parrafos
30-33)%>. El enfoque de “percepcidn social” no requiere ni que el atributo comun sea literalmente visible a
simple vista ni que el atributo sea facilmente identificable por el publico en general?. No es necesario, ade-
mas, que determinados miembros del grupo o sus caracteristicas comunes sean conocidos publicamente
en una sociedad. La determinacion se basa simplemente en si un grupo es “cognoscible” o “apartado de la
sociedad” en un sentido mas general y abstracto.

Opiniodn Politica

50. El término opinién politica debe interpretarse en sentido amplio para que incluya cualquier opinién so-
bre cualquier asunto en el que la maquinaria del Estado, la sociedad o la politica puede estar involucrado?”.
Puede incluir una opinién en cuanto a los roles de género esperados en la familia o en materia de educacién,
trabajo u otros aspectos de la vida®. La expresidn de orientacidn sexual e identidad de género diversa puede
ser considerada politica, en determinadas circunstancias, sobre todo en paises donde tal falta de conformi-
dad es considerada como desafiante hacia la politica del gobierno o donde se percibe como una amenaza a
las normas y los valores sociales prevalecientes. Las declaraciones contrarias a LGBTI podrian ser parte de la
retdrica oficial de un Estado, negando, por ejemplo, la existencia de la homosexualidad en el pais, o procla-
mando que los hombres gays y las lesbianas no son consideradas parte de la identidad nacional.

E. ALTERNATIVA DE HUIDA INTERNA O REUBICACION

51. El concepto de una alternativa de huida interna o reubicacion (IFA, por sus siglas en inglés) se refiere
a si es posible que un individuo se reubique a una zona especifica del pais donde el riesgo del temor de
persecucién no estaria fundado y donde, dadas las circunstancias determinadas del caso, seria razonable
esperar que la persona se establezca y viva una vida normal®. La proteccién tendria que estar disponible

2 | a orientacién sexual y/o identidad de género se ha incluido explicitamente en la definicién de refugiado en algunas legislaciones regionales y nacionales. Por
ejemplo, la Unién Europea ha adoptado una definicion de determinado grupo social, reconociendo que “En funcién de las circunstancias imperantes en el pais de
origen, un determinado grupo social podria incluirse en el concepto de grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica comun de orientacion
sexual”, Directiva de Reconocimiento de la UE, Articulo 10.

%3 ACNUR, Directrices sobre grupo social, parrs. 15-16.

** Sentencia N° 634565/08015025, C, Francia, Cour nationale du droit d’asile, 7 de julio de 2009, resumen disponible en Contentieux des Réfugiés: Jurispruden-
ce du Conseil d'Etat et de la Cour nationale du droit d'asile - 2009, 26 de octubre de 2010, disponible en francés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4da-
d9db02.html, pp. 58-59, que reconoce como refugiado a un hombre gay que ni habia alegado ni manifestado su homosexualidad abiertamente.

75 ACNUR, HJ y HT, nota anterior 30, parr. 26.

% Véase, por ejemplo, ACNUR, Valdiviezo-Galdamez contra Holder, Procurador General. Breve resumen del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos como amicus curiae en apoyo al demandante, 14 de abril de 2009, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4aba40332.html; Gatimi et
al. Contra Holder, Fiscal General, n°® 08-3197, Tribunal de Apelaciones del Séptimo Circuito de los Estados Unidos, 20 de agosto de 2009, disponible en inglés en:
http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4aba40332.html.

7 Canadd contra Ward, supra nota 31.

% ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parr. 32.

?? Véase ACNUR, “Directrices sobre Proteccion Internacional N° 4: La “alternativa de huida interna o reubicacion” en el contexto del articulo 1A (2) de la Con-
vencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”, 23 de julio de 2003, HCR/GIP/03/04 (en lo sucesivo “ACNUR, Directrices sobre
la alternativa de huida interna”), parr. 6.
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de una manera genuina y significativa. Los organismos de las Naciones Unidas, las organizaciones no
gubernamentales, la sociedad civil y otros agentes no estatales no son un sustituto de la proteccion
del Estado.

52. Dentro del contexto de la evaluacion holistica de una solicitud de la condicién de refugiado, la
evaluacion de si existe o no una IFA requiere dos analisis principales: (i) el andlisis de la pertinencia'®
y (i) el analisis de la razonabilidad'®l. Al examinar la pertinencia y razonabilidad de un sitio propuesto
para la huida interna o reubicacion, las consideraciones de género se deben tener en cuenta.

53. En relacién con el analisis de la pertinencia, si el pais en cuestidon penaliza las relaciones entre
personas del mismo sexo y hace cumplir la legislacién pertinente, lo habitual es que se supone que
tales leyes son aplicables en todo el territorio. Cuando el miedo a la persecucion esta relacionado con
estas leyes, la consideracion de IFA no seria relevante. Las leyes que no le permiten a una persona
transgénero o intersexual acceder y recibir tratamiento médico adecuado si lo busca, o que cambie los
marcadores de género en sus documentos, también serian normalmente aplicables en todo el pais y
deben ser tomados en cuenta cuando se considera el lugar propuesto de reubicacion.

54. Por otra parte, la intolerancia hacia las personas LGBTI tiende a existir en todo el pais en muchas
situaciones, y por lo tanto una alternativa de huida interna a menudo no estara disponible. La reubicaﬂ
cion no es una alternativa pertinente si se tratara de exponer al solicitante a la original o cualquier nue

va forma de persecucion. No se debe contar con IFA cuando la reubicacion implica el (re-)ocultamiento

de la orientacidn sexual y/o identidad de género para estar seguros (véanse los parrafos 30 a 33)%°2,

55. Algunos paises han experimentado progreso social y politico que a veces se localiza en las zo-
nas urbanas y estos lugares pueden, en determinadas circunstancias, constituir una alternativa de
reubicacion. En este contexto, es importante recordar que las personas encargados de la toma de
decisiones tienen la responsabilidad de la carga de la prueba de establecer que un analisis sobre
la reubicacién es pertinente al caso en particular, incluyendo la identificacion del lugar propuesto
para la reubicacion y la recoleccién de informacién de pais de origen al respecto (véase el parrafo
66 abajo)is,

56. Para determinar si la huida interna es razonable, la persona encargada de la toma de decisién tie-
ne que evaluar si el regreso al lugar propuesto de reubicacién causaria dificultades excesivas, incluso
examinando las circunstancias personales del solicitante®, |a existencia de persecucion en el pasado,
la seguridad, el respeto a los derechos humanos; y la posibilidad de sobrevivencia econémica!®®, El so-
licitante debe poder acceder a un nivel minimo de derechos politicos, civiles y socioeconémicos. Puede
que las mujeres tengan menos oportunidades econdmicas que los hombres, o quizds no puedan vivir
de forma separada de los miembros masculinos de la familia, y esto debe ser evaluado en el contexto
general del caso?®,

F. SOLICITUDES SUR PLACE

57. Una solicitud sur place se presenta después de la llegada al pais de asilo, ya sea como resultado de
las actividades del solicitante en el pais de asilo o como consecuencia de los acontecimientos que han
ocurrido o estan ocurriendo en el pais de origen del solicitante desde su salidal?’. Las solicitudes sur place
también pueden surgir debido a cambios en la identidad personal o expresion de género del o la solicitante
después de su llegada al pais de asilo. Cabe sefialar que puede que algunos solicitantes LGBTI no se hayan
identificado como LGBTI antes de la llegada al pais de asilo o que hayan decidido conscientemente no ac-
tuar sobre su orientacién sexual o identidad de género en su pais de origen. Su temor a la persecucién por
tanto puede presentarse o expresarse mientras estan en el pais de asilo, dando lugar a una solicitud de la

% | os elementos a examinar en este analisis son las siguientes: ;Es la zona de reubicacién accesible préctica, segura y legalmente para el individuo? ¢Es el
agente de persecucion un agente estatal o no estatal? ;Se veria el solicitante en peligro de ser perseguido o de dafio serio si se reubica?

0 E| criterio a ser examinado bajo este andlisis es: ;Puede el solicitante llevar una vida relativamente normal sin enfrentar dificultades excesivas?

192 \gase, por ejemplo, Okoli contra Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracién), 2009 FC 332, Canada, Tribunal Federal, 31 de marzo de 2009, disponible
en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4a5b4bfa2.html, que considerd que la ocultacién de una caracteristica inmutable, es decir, la orientacion
sexual de la solicitante, era un “requisito inadmisible” para la evaluacion de la alternativa de huida interna, parrs. 36-37, 39; HJ y HT, supra nota 30. parr. 21.
193 ACNUR, Directrices sobre la alternativa de huida interna, parrs. 33-34.

1% Boer-Sedano contra Gonzales, EE.UU., 418 F. 3d 1082 (9° Cir. 2005), 12 de agosto de 2005, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/doci-
d/4821a2ba2.html, establecié que la condicion de salud del solicitante [VIH positivo] haria que la reubicacién fuera irrazonable.

195 ACNUR, Directrices sobre la alternativa de huida interna, parrs. 22-30.

¢ ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género.

17 ACNUR, Manual, parrs. 94, 96.
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condicién de refugiado sur place. Muchas de tales solicitudes surgen cuando una persona LGBTI participa
en el activismo politico o del trabajo de los medios de comunicacién o cuando su orientacidn sexual es
expuesta por otra persona.

V. ASUNTOS PROCEDIMENTALES

General

58. Las personas LGBTI requieren un ambiente de apoyo durante todo el procedimiento de la deter-
minacién de la condicion de refugiado, incluyendo la seleccion previa, para que puedan presentar sus
solicitudes plenamente y sin miedo. Un entorno seguro es igualmente importante durante las consultas
con los representantes legales.

59. La discriminacion, el odio y la violencia en todas sus formas puede impactar negativamente en la
capacidad del solicitante para presentar una solicitud. Algunas personas pueden estar profundamente
afectadas por sentimientos de verglienza, homofobia internalizada y trauma, y como consecuencia su
capacidad de presentar su caso puede ser disminuida en gran medida. Si el solicitante esta en proceso de
aceptar su identidad o teme expresar abiertamente su orientacién sexual e identidad de género, puede
ser reacio a exponer la dimension real de la persecucion sufrida o temida©®. En general no se deben hacer
juicios negativos de alguien que no ha declarado su orientacién sexual o identidad de género en la fase
de seleccidn o en las primeras etapas de la entrevista. Debido a su naturaleza a menudo compleja, las
solicitudes basadas en la orientacion sexual y/o identidad de género son generalmente inadecuadas para
el procesamiento acelerado o la aplicacion de conceptos de “pais u origen seguro”%.

60. Con el fin de garantizar que las solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con la orienta-
cion sexual y/o identidad de género se consideren debidamente durante el proceso de la determinacion
de la condicién de refugiado, las siguientes medidas deben ser tomadas en cuenta:

i. Es fundamental que se propicie un ambiente abierto y tranquilo que permita establecer una relacion
de confianza entre el entrevistador y el solicitante, y que beneficie la comunicacién sobre asuntos
personalesy sensibles. Al principio de la entrevista, el entrevistador debe asegurarle al solicitante que
todos los aspectos de su solicitud seran tratados de manera confidencial*'°. Los intérpretes también
estan sujetos a la confidencialidad.

ii. Los entrevistadores y los encargados de la toma de decisiones deben mantener un enfoque objetivo
para que ellos no hagan conclusiones basadas en percepciones estereotipadas, inexactas o inapro-
piadas de las personas LGBTI. No se debe basar en la presencia o ausencia de ciertas conductas
0 apariencias estereotipadas para concluir que un solicitante posee o no posee una determinada
orientacion sexual o identidad de género!!!. No existen caracteristicas universales o cualidades que
caracterizan a las personas LGBTI al igual que ocurre con las personas heterosexuales. Sus experien-
cias de vida pueden variar mucho, incluso si son del mismo pais.

iii. El entrevistador y el intérprete deben evitar expresar, sea verbalmente o por medio del lenguaje
corporal, juicio alguno sobre la orientacién sexual, la identidad de género, la conducta sexual o el
patron de relaciones del solicitante. Los entrevistadores e intérpretes que se sienten incomodos con
la diversidad de orientacion sexual e identidad de género pueden, de manera involuntaria, mostrar
distanciamiento o un lenguaje corporal degradante. La sensibilizacién y la formacién especializada
(ver iv.) son, por lo tanto, aspectos criticos para una determinacion de la condicién justa.

iv. La capacitacion especializada en los aspectos especificos de las solicitudes de la condicién de refu-
giado de LGBTI es crucial para las personas encargadas de la toma de decisiones, entrevistadores,
intérpretes, abogados y representantes legales.

% Algunos solicitantes LGBTI pueden, por ejemplo, cambiar sus solicitudes durante el proceso al indicar inicialmente que su orientacién sexual le ha sido
imputada o presentar una solicitud por un motivo que no tiene relacion a su orientacion sexual o identidad de género, para finalmente expresar que son LGBTI.
197 ACNUR, “Declaracién del ACNUR sobre el derecho a un recurso efectivo en relacién con los procedimientos acelerados de asilo”, 21 de mayo de 2010, parrs.
11-12, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/7843.

1% ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parrs. 35, 36.iv.

! Esta cuestion ha sido abordada por varios tribunales de los EE.UU.: Shahinaj contra Gonzales, 481 F. 3d 1027, (8° Cir. 2007), 2 de abril de 2007, disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4821bd462.html; Razkane contra Holder, Procurador General, N° 08-9519, (10° Cir. 2009), 21 de abril de 2009,
disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4a5c97042.html; Todorovic contra Fiscal General de los EE.UU., No. 09-11652, (11° Cir. 2010), 27
de septiembre de 2010, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4cd968902.html.

180


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dbiblioteca/pdf/7843
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4821bd462.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a5c97042.html
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4cd968902.html

v. El uso de vocabulario que no es ofensivo y que muestra una disposicién positiva hacia la diversidad de
orientacion sexual e identidad de género, sobre todo en el propio idioma del solicitante, es esencial*'2. El
uso de terminologia inadecuada puede impedir que los solicitantes presenten la verdadera naturaleza de su
temor. El uso de términos ofensivos puede formar parte de la persecucion, por ejemplo, en actos de hosti-
gamiento o acoso. Incluso los términos aparentemente neutros o cientificos pueden tener el mismo efecto
que los términos peyorativos. Por ejemplo, aunque es ampliamente utilizado, el término “homosexual” es
también considerado un término despectivo en algunos paises.

vi. Las solicitudes especificas realizadas por los solicitantes en relaciéon con el género de los entrevistadores
o intérpretes deben ser consideradas favorablemente. Esto puede ayudar al solicitante a declarar tan abier-
tamente como sea posible acerca de temas delicados. Si el intérprete es del mismo pais, de la misma religién,
u origen cultural, esto puede aumentar el sentido de verglienza del solicitante e impedir que esa persona
presente completamente todos los aspectos pertinentes de la solicitud.

vii. Las preguntas acerca de los incidentes de violencia sexual deben hacerse con la misma sensibilidad
que en el caso de las victimas de agresion sexual, independientemente de que las victimas sean hombres o
mujeres'!s, El respeto a la dignidad humana de los solicitantes de asilo debe ser un principio rector en todo
momentot!4,

viii. Para las solicitudes basadas en la orientacién sexual y/o identidad de género realizadas por mujeres, sn
presentan salvaguardas adicionales en las Directrices del ACNUR sobre la persecucion relacionada con el gé-
nero*'>. Por ejemplo, las mujeres solicitantes de asilo deben ser entrevistadas por separado, sin la presencia
de miembros masculinos de la familia, con el fin de asegurar que tengan la oportunidad de presentar su caso.

ix. Existen salvaguardas procesales especificas aplicables en el caso de los nifios solicitantes, incluyendo la
tramitacién de sus solicitudes de manera prioritaria y el nombramiento de un tutor calificado, asi como un
representante legal®.

61. Cuando una persona solicita asilo en un pais donde las relaciones entre personas del mismo sexo son
penalizadas, estas leyes pueden impedirles el acceso a procedimientos de asilo o disuadir a la persona de
mencionar su orientacion sexual o identidad de género en las entrevistas de determinacion de la condicion.
En tales situaciones, puede ser necesario que el ACNUR se involucre directamente en el caso, incluso llevan-
do a cabo la determinacion de la condicion de refugiado bajo mandatotY’.

La credibilidad y el establecimiento de la orientacién sexual y/o identidad de género del solicitante

62. La determinacién de los antecedentes del solicitante LGBTI es esencialmente una cuestién de cre-
dibilidad. La evaluacién de la credibilidad en tales casos debe llevarse a cabo de forma individualizada
y sensible. La exploracion de los elementos alrededor de las percepciones personales, sentimientos y
experiencias de diferencia, estigma y verglienza del solicitante son generalmente mas Utiles para ayudar al
encargado de la toma de decisiones determinar la orientacion sexual o identidad de género del solicitante,
en lugar de centrarse en las practicas sexuales!*®,

63. Tanto las preguntas abiertas como las especificas que se plantean de una manera no critica pueden
permitir al solicitante explicar su solicitud de una manera no polémica. El desarrollar una lista de preguntas
para la preparacion de la entrevista puede ser Util, sin embargo, es importante tener en cuenta que no
existe ninguna formula magica de preguntas para hacer y ninglin conjunto de respuestas “correctas” como
respuesta. Las areas Utiles de preguntas pueden incluir las siguientes:

2 Para terminologia adecuada sugerida, véase arriba en parrafos 9-12.

% ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parr. 36 viii, xi.

4 ACNUR, “Resumen del informe, Reunién informal de expertos sobre solicitudes de la condicién de refugiado en relacién con la orientacién sexual y la
identidad de género”, 10 de septiembre de 2011 (en lo sucesivo “ACNUR, Resumen del informe de la reunién informal de expertos”), parr. 34, disponible en
inglés en: http:/www. unhcr.org/refworld/docid/4fa910f92.html.

5 ACNUR, Directrices sobre la persecucion por motivos de género parrs. 35-37.

¢ ACNUR, “Directrices de proteccién internacional No. 8: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1 (A) 2 y 1 (F) de la Convencién de 1951 y/o el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parrs. 65-77, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/
fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.

7 Por lo general, es s6lo cuando los Estados todavia no se han adherido a los instrumentos internacionales sobre refugiados, o si se han adherido pero aun
no han establecido procedimientos nacionales, o estos procedimientos no funcionan totalmente que el ACNUR puede ser llamado para llevar a cabo la deter-
minacion de la condicion de refugiado individualmente y reconocer a los refugiados bajo mandato. Esta funcion, por lo tanto, puede ser ejercida en un Estado
que es, o un Estado que no es signatario de los instrumentos internacionales sobre refugiados. En estas situaciones, el ACNUR lleva a cabo la determinacion
de la condicién de refugiado por motivos de proteccion (para proteger a los refugiados contra la devolucién y la detencién, por ejemplo) y/o para facilitar una
solucion duradera. Véase, por ejemplo, ACNUR, MM (Irdn) contra el Secretario de Estado del Ministerio del Interior - Comunicacion escrita, en representacion del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 3 de agosto de 2010, C5/2009/2479, parr. 11, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/
refworld/docid/4c6aa7db2.htm.

8 ACNUR, Resumen del informe de la reunién informal de expertos, parr. 32.
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i. Autoidentificacion: La autoidentificacién como una persona LGBTI debe tomarse como una indicacién
de la orientacién sexual y/o identidad de género del solicitante. El trasfondo social y cultural del solici-
tante puede afectar la forma en que la persona se identifica. Algunas personas LGB, por ejemplo, pueden
albergar profundos sentimientos de vergilienza y/o homofobia internalizada que les puede llevar a negar
su orientacion sexual y/o adoptar conductas verbales y fisicas de acuerdo con las normas y los roles he-
terosexuales. Puede que, por ejemplo, los solicitantes de paises altamente intolerantes no se identifiquen
facilmente como LGTBI. Este hecho por si solo no debe significar que se descarte que el solicitante pudie-
ra presentar una solicitud basada en la orientacién sexual o identidad de género cuando otros indicadores
estan presentes.

ii. Niflez: En algunos casos, antes de que las personas LGBTI llegan a comprender plenamente su propia iden-
tidad, pueden sentirse “diferentes” como nifios. Cuando sea pertinente, el explorar esta experiencia de la
“diferencia” puede ser Util para establecer la identidad del solicitante. Las atracciones principales que forman
la base de la orientacién sexual adulta pueden surgir entre la infancia media y la adolescencia temprana'®?,
mientras que algunos pueden no experimentar atraccion de personas del mismo sexo hasta mas adelante.
Del mismo modo, puede que las personas no sean conscientes de su plena identidad de género hasta la
adolescencia, la edad adulta temprana o mas adelante, ya que los cédigos de género en muchas sociedades
pueden ser menos prescriptivos o estrictos durante la infancia que en la edad adulta (temprana).

iii. Autorrealizacion: La expresion “salir del closet” puede significar tanto que una persona LGBTI acepte
los términos con su propia identidad LGBTI y/o que el individuo comunique su identidad a otras personas.
Las preguntas acerca de estos dos procesos de “salir del closet” o autorrealizacion pueden ser una forma
util de lograr que el solicitante hable acerca de su identidad, tanto en el pais de origen como en el pais de
asilo. Algunas personas saben que son LGBTI durante mucho tiempo antes de que, por ejemplo, busquen
relaciones con otras personas y/o expresen su identidad abiertamente. Algunas, por ejemplo, pueden
participar en la actividad sexual (con parejas del mismo sexo y/o personas del sexo opuesto) antes de
asignar una etiqueta clara a su orientacion sexual. Los prejuicios y la discriminacion pueden hacer que sea
dificil para las personas aceptar su orientacion sexual y/o identidad de género y puede, por lo tanto, ser
un proceso lento!?°,

iv. La identidad de género: El hecho de que un solicitante transgénero no se haya sometido a ningun
tratamiento médico u otras medidas para ayudar a que su apariencia exterior coincide con la identidad
preferida no se debe considerar como evidencia de que la persona no es transgénero. Algunas personas
transgénero se identifican con su identidad elegida sin tratamiento médico como parte de su transicién,
mientras que otros no tienen acceso a tal tratamiento. Puede ser apropiado hacer preguntas sobre cual-
quier medida que un solicitante transgénero haya tomado en su transicién.

v. No conformidad: Puede que los solicitantes LGBTI hayan crecido en culturas donde la sexualidad y/o
identidad de género es una verglienza o tabud. Como resultado, puede que luchen con su orientaciéon
sexual o identidad de género en algiin momento de sus vidas. Esto puede aislarlos de, o colocarlos en
oposicion a sus familias, amigos, comunidades y la sociedad en general. Las experiencias de desaproba-
cién y de “ser diferente” o ser el “otro” pueden dar lugar a sentimientos de verglienza, estigmatizacion
o aislamiento.

vi. Relaciones familiares: Puede que los solicitantes hayan o no hayan revelado su orientacién sexual y/o
identidad de género a los miembros cercanos de la familia. Tales revelaciones pueden estar llenas de difi-
cultades y pueden dar lugar a reacciones violentas y abusivas por parte de los miembros de la familia. Como
se sefal6 anteriormente, el solicitante puede estar casado o divorciado y/o tener hijos. Estos factores por si
solos no significan que el solicitante no es LGTBI. En caso de que surjan preocupaciones sobre la credibilidad
de un solicitante que esta casado, puede ser apropiado preguntar al solicitante unas pocas preguntas en
torno a los motivos del matrimonio. Si el solicitante puede brindar una explicacién coherente y razonable de
por qué él o ella esta casado(a) y/o tiene hijos, la parte del testimonio debe considerarse creible!?.,

vii. Las relaciones romanticas y sexuales: las relaciones y la atraccion entre el solicitante y sus parejas, o su
esperanza de tener relaciones futuras, por lo general sera parte de la narrativa de las personas LGBTI. Sin
embargo, no todas estas personas LGBTI, especialmente los jévenes, han tenido relaciones romanticas o
sexuales. El hecho de que el solicitante no haya tenido ninguna relacién en el pais de origen no significa

1% APA, La orientacién sexual y la homosexualidad.
20 APA, La orientacién sexual y la homosexualidad.
21 USCIS, Orientacién para adjudicar solicitudes LGBTI, pp. 39-40
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necesariamente que él o ella no es LGTBI. Mas bien, puede ser una indicacidon de que él o ella hayan
estado tratando de evitar el dafio. Suponiendo que el solicitante ha estado involucrado en una relacién
con una persona del mismo sexo, los encargados de la toma de decisiones deben ser sensibles con res-
pecto a las preguntas sobre las relaciones pasadas y actuales ya que se trata de informacién personal que
el solicitante puede ser reacio a discutir en un contexto de entrevista. Se debe evitar hacer preguntas
detalladas acerca de la vida sexual del solicitante. No es un método eficaz para determinar si el fundado
temor de persecucién del solicitante es a causa de su orientacién sexual y/o identidad de género. Los
entrevistadores y las personas encargadas de tomar decisiones deben tener en cuenta que la orientaciéon
sexual e identidad de género tienen que ver con la identidad de una persona, independientemente de
que si la identidad se manifiesta a través de actos sexuales.

viii. Relacién con la comunidad: Las preguntas sobre el conocimiento del solicitante de contactos, grupos

y actividades LGBTI en el pais de origen y de asilo pueden ser Utiles. Es importante sefalar, sin embargo,

gue puede que los solicitantes que no eran abiertos sobre su orientacion sexual o identidad de género en

el pais de origen no tengan informacion sobre lugares o cultura LGBTI. Por ejemplo, el desconocimiento

de los lugares de reunién cominmente conocidos y actividades para grupos LGBTI no es necesaria-

mente indicativo de la falta de credibilidad del solicitante. La falta de relacién con otros miembros de la
comunidad LGBTI en el pais de asilo o el hecho de que no se haya unido a grupos LGBTI ahi puede tener
explicaciones relacionados con factores socioeconémicos, ubicacidn geografica, barreras linglisticas y/c“
culturales, la falta de oportunidades, decisiones personales o el temor a ser expuesto!?2.

ix. Religion: Cuando la identidad personal del solicitante estd conectada con su fe, religién y/o creencias,
puede ser Util examinarlo como una narracién adicional acerca de su orientacién sexual o identidad de
género. La influencia de la religiéon en la vida de las personas LGBTI puede ser compleja, dindmica, y una
fuente de ambivalencia'?®.

Asuntos probatorios

64. El propio testimonio del solicitante es la principal y a menudo la Unica fuente de evidencia, sobre
todo cuando la persecucién estd a manos de miembros de la familia o la comunidad. Cuando hay
una falta de informacién del pais de origen, la persona encargada de la toma de decisiones tendra
que contar Unicamente con las declaraciones del solicitante. Normalmente, la entrevista debe ser
suficiente para sacar a la luz el relato del solicitante!?*. Nunca se debe esperar o pedirles a los solici-
tantes que traigan pruebas documentales o fotograficas de actos intimos. También seria inapropiado
esperar que una pareja sea fisicamente demostrativa en una entrevista como una forma de establecer
su orientacion sexual.

65. La “prueba” médica sobre la orientacion sexual del solicitante es una violacion de derechos humanos
basicos y no debe ser usada'®. Por otra parte, la prueba médica de cirugias, tratamientos hormonales o
caracteristicas bioldgicas relacionados con la transicidn (en el caso de las personas intersexuales) puede
corroborar su narrativa personal.

66. A menudo falta informacion pertinente y especifica sobre el pais de origen relacionada con la situa-
cion y el trato de las personas LGBTI. Esto no debe automaticamente dar lugar a la conclusién de que
la solicitud del solicitante carece de fundamento o que no existe persecuciéon de personas LGBTI en
ese pais'?. La medida en que las organizaciones internacionales y otros grupos puedan monitorear y
documentar los abusos contra las personas LGBTI sigue siendo limitada en muchos paises. El aumento
de activismo a menudo se ha visto confrontado con ataques a los defensores de los derechos humanos,
gue impiden su capacidad de documentar las violaciones. El estigma asociado a asuntos relacionados con
la orientacion sexual y/o identidad de género también contribuye a que los incidentes no sean denun-
ciados. La informacion puede ser especialmente escasa para ciertos grupos, en particular las personas
bisexuales, lesbianas, transgénero e intersexuales. Es de suma importancia evitar sacar automaticamente
conclusiones sobre la base de informacién acerca de uno u otro grupo, sin embargo, puede servir como
una indicacién de la situacién del solicitante en determinadas circunstancias.

22 Fssq contra Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracién) 2011 FC 1493, Canada, Tribunal Federal, 20 de diciembre de 2011, parrs. 30-31, disponible en
inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4f901c392.html, establecié que no era razonable la insistencia de la Junta de que para ser gay el solicitante
tenia que ir a o tener conocimiento sobre lugares gay en el pais de asilo.

23 APA, Directrices practicas para los clientes LGB.

24 ACNUR, Manual, parrs. 196, 203-204.

28 \gase ademas “Observaciones del ACNUR sobre la practica de la falometria en la Republica Checa para determinar la credibilidad de solicitudes de asilo
basadas en la persecucion por orientacion sexual”, abril de 2011, disponible en inglés en: http:/www.unhcr.org/refworld/docid/4daeb07b2.html.

12¢ \/gase, por ejemplo, Molnar contra Canadd, supra nota 39.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/13/10 3 de diciembre de 2013 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°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

El ACNUR publica estas directrices de conformidad con su mandato que figura en el Estatuto de la
Oficina, conjuntamente con el articulo 35 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y el articulo Il de su Protocolo de 1967. Estas directrices complementan el Manual y Directrices
de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud de la Convencién de
1951 (reedicién 2011) y, en particular, deben ser leidas conjuntamente con las Directrices del ACNU

sobre Proteccion Internacional No. 6: Solicitudes de asilo por motivos religiosos y con las Directrices sobrt

Proteccion Internacional No. 8: Solicitudes de asilo de nifios. Estas directrices sustituyen el documento
denominado: Posicién del ACNUR sobre ciertos tipos de evasion del servicio militar (1991).

Las presentes directrices, que son el resultado de amplias consultas, brindan orientacién legal interpre-
tativa para los gobiernos, los abogados, las personas encargadas de la toma de decisiones y el poder
judicial, asi como el personal del ACNUR encargado de la determinacion de la condicién de refugiado
bajo mandato.

El Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado esta
disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2012/8983.

185



http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dt3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dt3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983

I. INTRODUCCION

1. La situacion de los “desertores y las personas que evaden el servicio militar” se aborda explicitamente en
el Manual del ACNUR vy 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 [“Manual del AC-
NUR”]*. Desde la publicacion del Manual del ACNUR se han dado avances considerables tanto en la practica
de los Estados como en las restricciones establecidas sobre el servicio militar en el derecho internacional.
Teniendo en cuenta estos progresos, asi como las divergencias en la jurisprudencia, el ACNUR publica estas
directrices con el objetivo de facilitar una aplicacién coherente y basada en principios de la definicién de
refugiado en el articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o el Protocolo
de 1967 en tales casos. Estas directrices analizan la situacién de las personas que buscan proteccién interna-
cional para evitar el reclutamiento y el servicio en las fuerzas armadas del Estado, asi como el reclutamiento
forzado por parte de grupos armados no estatales.

2. Estas directrices abordan la definicion de términos fundamentales [Parte |1], posteriormente se enfocan en
la vision general de los desarrollos juridicos internacionales relativos al servicio militar [Parte Ill]. En la Parte
IV se analizan los criterios de determinacién de la condicién de refugiado, que se aplican a las solicitudes
relacionadas con el servicio militar. En la Parte V se examinan las cuestiones de procedimiento y prueba. Las
directrices se centran en la interpretacion de los componentes de “inclusién” de la definicién de refugiado.
Las consideraciones de exclusion no se abordan, a pesar de que puedan estar presentes en estos casos, y
tendran que ser evaluadas adecuadamente?. Ademas, las cuestiones relacionadas con la preservacion del
caracter civil y humanitario del asilo, aunque con frecuencia son pertinentes a estas solicitudes, no son
abordadas en estas directrices®.

Il. TERMINOLOGIA

3. A efectos de las presentes directrices, estos términos se definen de la siguiente manera:

El servicio alternativo se refiere a un servicio de interés publico realizado en lugar del servicio militar
obligatorio en las fuerzas armadas del Estado por individuos que tienen una objecién de conciencia al
servicio militar [“objetores de conciencia”]. El servicio alternativo puede adoptar la forma de un servicio
civil fuera de las fuerzas armadas o de un rol de no combatiente en las fuerzas armadas*. El servicio civil
puede implicar, por ejemplo, el trabajo en instituciones estatales de salud, o el trabajo voluntario en las
organizaciones de caridad, ya sea en casa o en el extranjero. El servicio de no combatiente en las fuerzas
armadas incluiria puestos como cocineros o empleados administrativos.

La objecion de conciencia al servicio militar se refiere a una objecién a dicho servicio que “emana de
principios y razones de conciencia, incluso de convicciones profundas basados en motivos religiosos,
morales, éticos, humanitarios o de indole similar”. Tal objecion no se limita a objetores de conciencia
absolutos [pacifistas], es decir, aquellos que se oponen a todo uso de las fuerzas armadas o a la participa-
cién en todas las guerras. También incluye a los que creen que “el uso de la fuerza esta justificado en al-
gunos casos pero no en otros, y que, por lo tanto, es necesario oponerse en esos otros casos” (traduccion
libre) [objecion parcial o selectiva al servicio militar]é. La objecidén de conciencia se puede desarrollar con
el tiempo, y por lo tanto los voluntarios pueden en algiin momento también plantear solicitudes sobre la
base de la objecion de conciencia, ya sea absoluta o parcial.

La desercién ocurre cuando se abandona el puesto o las funciones sin permiso o cuando se resiste al
llamado a cumplir con los deberes militares’. Dependiendo de la legislacion nacional, incluso alguien

' ACNUR, Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados, (reedicion, Ginebra, 2011), (“Manual del ACNUR?”), parr. 167-174, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/
doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983.

2 En su lugar se hace referencia a: ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional No. 5 : La aplicacién de las cldusulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencion
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/03/05, 4 de septiembre de 2003, (‘ACNUR Directrices de exclusion”), disponible en: http:/www.acnur.org/
t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2554.

* Véase, Comité Ejecutivo (“ExCom”) Conclusion No. 94 (LIII), 2002, relativa al caracter civil y humanitario del asilo, parr. (c) (vii).

* Véase, ademas, por ejemplo, Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe analitico sobre la objecion de conciencia al servicio militar: Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/23/22, 24 de mayo de 2013, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/
doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9457.

* Véase, Comision de Derechos Humanos, Resolucién 1998/77, “La objecién de conciencia al servicio militar”, E/CN.4/RES/1998/77, 22 de abril de 1998, dis-
ponible en: http:/ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=4600. La Comision fue sustituida por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en 2006.

¢ Véase, ONU, La objecién de conciencia al servicio militar, E/CN.4/Sub.2/1983/30/Rev.1, 1985 (el “Informe Eide y Mubanga - Chipoya”), parr. 21, disponible
en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/5107cd132.html. Véase también, parr. 128-135 con respecto a la persecucion en el contexto de la objecion de
conciencia en los conflictos que violan las normas basicas de la conducta humana.

7 Véase, Corte Europea de Derechos Humanos, Feti Demirtas c. Turquia, Solicitud no. 5260 /07, 17 de enero de 2012, disponible en francés en: http:/www.refworld.
org/docid/4ff5996d2.html.
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de la edad de reclutamiento que ha terminado su servicio militar y se ha desmovilizado, pero todavia se
encuentra sujeto al servicio militar puede ser considerado como un desertor en determinadas circunstan-
cias. La desercion puede ocurrir en relacidn a las fuerzas de orden publico, la gendarmeria o los servicios
de seguridad equivalentes, y también es el término que se utiliza para aplicar a los desertores de los grupos
armados no estatales. La desercidn puede ser por razones de conciencia o por otras razones.

La evasidn del servicio militar se produce cuando una persona no se registra, o no responde al llamado
o reclutamiento del servicio militar obligatorio. La accién evasiva puede ser el resultado de que el evasor
huye al extranjero, o puede implicar, entre otras cosas, regresar los documentos del reclutamiento a las
autoridades militares. En este Gltimo caso, la persona a veces puede ser descrita como un renitente al
reclutamiento militar en lugar de un evasor del servicio militar, aunque evasor del servicio militar se utiliza
para cubrir los dos escenarios en las presentes directrices. La evasion del servicio militar también puede
ser preventiva en el sentido de que se pueden tomar medidas en prevision de la demanda real de regis-
trarse o presentarse para el servicio. El hecho de eludir el servicio militar sélo se plantea cuando existe la
inscripcion obligatoria en el servicio militar (“el reclutamiento”). La evasion del servicio militar puede ser por
razones de conciencia o por otras razones.

El reclutamiento forzoso es el término utilizado en estas directrices para referirse al reclutamiento forzoso,
obligatorio o involuntario en cualquiera de las fuerzas armadas de un Estado o de un grupo armado no
estatal.

El servicio militar se refiere principalmente al servicio en las fuerzas armadas de un Estado. Esto pueds 10
ocurrir en tiempo de paz o durante un periodo de conflicto armado, y puede ser de caracter voluntario u
obligatorio. El servicio militar obligatorio del Estado también se conoce como reclutamiento o “llamado a
filas”. Cuando individuos se unen voluntariamente a las fuerzas armadas del Estado, se le llama alistamiento.

Los reservistas son individuos que sirven en las fuerzas de reserva de las fuerzas armadas del Estado. No
se les considera que estan en servicio activo, pero estan obligados a estar disponibles para responder a
cualquier llamado en caso de emergencia.

4. Cuando no estan disponibles alternativas para el servicio militar obligatorio, la objecién de conciencia de
un individuo se puede expresar a través de la desercion o la evasién del servicio militar. Sin embargo, el hecho
de desertar o eludir el servicio militar no es sindnimo de objecion de conciencia como otras motivaciones, ya
gue pueden estar involucrados el temor al servicio militar o las condiciones de este servicio. La objecion de
conciencia, la desercion y la evasion del servicio militar pueden tener lugar en tiempos de paz como en tiempo
de conflicto armado. Ademas, a pesar de que la objecién de conciencia y la evasidon/desercién tienden a surgir
en relacion con el servicio militar obligatorio, también pueden ocurrir cuando la decisidn original de unirse a las
fuerzas armadas fue voluntaria o la obligacion de realizar el servicio militar obligatorio fue aceptada al inicio®.

lll. DERECHO INTERNACIONAL SOBRE EL SERVICIO MILITAR

A. El derecho de los Estados a exigir el servicio militar

5. Los Estados tienen el derecho de legitima defensa en virtud de la Carta de la ONU y el derecho interna-
cional consuetudinario’. Los Estados tienen el derecho de exigir a los ciudadanos que realicen el servicio
militar con fines militares'® y esto en si mismo no viola los derechos de un individuo®'. Esto se reconoce
explicitamente en las disposiciones de derechos humanos relacionadas con el trabajo forzoso, como el

® Véase, por ejemplo, la Comision de Derechos Humanos, Resolucién 1998/77, parrafo del predmbulo. Véase la nota 5 supra.

? Articulo 51, de la Carta de la ONU. Véase también, Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua (Nicaragua contra los Estados Unidos de América) (sobre el fondo), 27 de junio de 1986, parr. 187-201, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/
docid / 4023a44d2.html y el resumen del fallo disponible en espaiol en: http:/www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf.

 Esto no cubre el servicio militar obligatorio de las personas que no son nacionales en los territorios ocupados, en el contexto de un conflicto armado interna-
cional: véase el articulo 51 del Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra de 1949 (Convenio IV de Ginebra),
que establece que “La Potencia ocupante no podra forzar a las personas protegidas a servir en sus fuerzas armadas o auxiliares”. “Personas protegidas” se refiere
en este contexto a la poblacion civil en el territorio ocupado que no sean nacionales de la Potencia ocupante.

' El Comité de Derechos Humanos de la ONU (“HRC, por sus siglas en inglés”) ha sefalado esto en relacién con una denuncia sobre discriminacién (articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, (“ICCPR, por sus siglas en inglés”)). Véase, M.J.G. (se suprime el nombre) c Paises Bajos, CCPR/
C/32/D/267/1987, 24 de marzo de 1988, parr. 3.2, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/50b8eca22.html; ver de manera similar, el caso
anterior de R.T.Z. (se suprime el nombre) c Paises Bajos, CCPR/C/31/D/245/1987, 5 de noviembre de 1987, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/
docid/50b8ed122.html. Ese derecho de los derechos humanos, en particular el ICCPR, se aplica a los miembros de las fuerzas armadas, asi como a los civiles
fue declarado explicitamente por la HRC en Vuolanne c Finlandia, CCPR/C/35/D/265/1987, 02 de mayo 1989, disponible en inglés en: http:/www.refworld.
org/docid/50b8ee372.html.
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articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 [“ICCPR, por sus siglas en in-
glés"]*2. Los Estados también pueden imponer sanciones a las personas que desertan o evaden el servicio
militar, cuando su desercién o evasidn no se basa en razones vélidas de conciencia, siempre que tales
sanciones y los procedimientos asociados cumplen con las normas internacionales?®3.

6. Sin embargo, el derecho de los Estados de obligar a los ciudadanos a realizar el servicio militar no es ab-
soluto. El derecho internacional de los derechos humanos, asi como el derecho internacional humanitario
y el derecho penal internacional, imponen ciertas restricciones a los Estados [ver Partes I11.B. y IIl.C. mas
adelante]. En general, para que se justifique el reclutamiento militar y el servicio se requiere cumplir con
ciertos criterios: que esté establecido por la ley, que se implemente de una manera que no sea arbitraria o
discriminatoria, que las funciones y la disciplina de los reclutas debe basarse en los planes y las necesida-
des militares, y que sea impugnable ante un tribunal de justicia“.

7. La posicién de los grupos armados no estatales es diferente a la de los Estados, ya que sélo los Estados
pueden exigir el servicio militar obligatorio. El derecho internacional no autoriza a los grupos armados no
estatales a reclutar de manera obligatoria o forzada, independientemente de puedan ser o no la autoridad
de facto sobre una parte determinada del territorio.

B. El derecho a la objecién de conciencia contra el servicio militar obligatorio

8. El derecho a la objecién de conciencia al servicio militar del Estado es un derecho derivado, basado en
una interpretacion del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién contenida en el
articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el articulo 18 del ICCPR. La jurispru-
dencia internacional sobre este derecho estad evolucionando; la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos de la ONU ha cambiado de la caracterizacion de derecho derivado al derecho “de manifestar”
la propia religion o las creencias y por lo tanto sujeto a ciertas restricciones del articulo 18 (3)*°, conside-
randolo “inherente al derecho” de la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién contenido en el
articulo 18 (1). Este es un cambio significativo, aunque no exento de opiniones en contra®’. El cambio
sugiere que el derecho a la objecién de conciencia es absoluto, y que los Estados no pueden imponer res-
tricciones al derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion en forma de servicio militar
obligatorio®®. De acuerdo con el Comité de Derechos Humanos, el derecho, por lo tanto, “da derecho a
la persona a la exencién del servicio militar obligatorio, si esto no se puede conciliar con la religién o las
creencias de la persona. El derecho no debe verse afectado por la coercion”?? (traduccidn libre). Incluso en
jurisprudencia anterior, en la que el Comité de Derechos Humanos basé sus decisiones sobre el derecho
a manifestar la propia religion o las creencias [que se encuentra en el articulo 18 (1), leido conjuntamente
con el articulo 18 (3) del ICCPR], el Estado tenia que demostrar por qué esta restriccion era “necesaria”,
dado que muchos otros paises lograron conciliar los intereses del individuo con los intereses del Estado a
través de la prestacién de un servicio alternativo?.

2 E| articulo 8 (3) (c) (i) del ICCPR no considera como trabajo forzoso u obligatorio (que se encuentra en el articulo 8 (3) (a)), “El servicio de caracter military,
en los paises donde se admite la exencion por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes se oponen al servicio
militar por razones de conciencia”. Ademas, el articulo 2 (2) (a) del Convenio N° 29 relativo al trabajo forzoso y obligatorio de la Organizacién Internacional
del Trabajo (“OIT") de 1930, no comprende como trabajo forzoso u obligatorio (articulo 1 (1)), “Cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las le-
yes sobre el servicio militar obligatorio y que tenga un caracter puramente militar”. La referencia a “las leyes sobre el servicio militar”, indica que para que la
exencion sea valida se debe establecer en la ley. Véase también, las comunicaciones del Comité de Derechos Humanos en Venier y Nicolas c. Francia, CCPR/
C/69/D/690/1996, 1 de agosto de 2000, disponible en: http:/www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CCPR.C.69.D.690.1996.5p?Opendocument y Foin c. Fran-
cia, CCPR/C/67/D/666/1995, 9 de noviembre de 1999, en la que el Comité de Derechos Humanos observa que en virtud del articulo 8 los Estados Partes del
ICCPR pueden exigir un servicio de caracter militar, parr. 10.3, disponible en: http:/www.refworld.org/docid/4a3a3aebf.html. http:/www.unhchr.ch/tbs/doc.
nsf/(Symbol)/CCPR.C.67.D.666.1995.5p?Opendocument.

3 Sobre procedimientos, ver del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Savda c. Turquia, solicitud N © 42730/05, 12 de junio de 2012, disponible en francés
en: http:/www.refworld.org/docid/4fe9a9bb2.html, véase también, Feti Demirtas c. Turquia, véase la anterior nota al pie de pagina nimero 7.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”), “Cuarto informe sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala”, OEA/Ser.L/V/11.83, doc.
16 rev., 01 de junio de 1993, cap. V. Véase también, CIDH, Piché Cuca c. Guatemala, Informe N ° 36/93, caso 10.975, é de octubre de 1993, decision sobre el
fondo, establece que el proceso de reclutamiento debe ser impugnable ante un tribunal de justicia, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/
doc.php?file=biblioteca/pdf/7112.

** El articulo 18 (3) del ICCPR establece ciertas limitaciones al derecho de manifestar la propia religién o las propias creencias, a saber “previstas por la ley (...
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral plblicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas”. Para un andlisis mas deta-
llado, véase ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional No. é: Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 y/o el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/04/06, 28 de abril de 2004, (“ Directrices del ACNUR sobre solicitudes por motivos religiosos”),
parr. 15, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2570. Ademas, a diferencia de los de-
mas derechos enunciados en el Pacto, no se permiten limitaciones por motivos de seguridad nacional en lo absoluto. Como ha sefialado el Comité de Derechos
Humanos, “.. esas limitaciones no deben menoscabar la esencia misma del derecho de que se trata”. Ver Comité de Derechos Humanos, Yoon y Choi c. la Republica
de Corea, CCPR/C/88/D/1321-1322/2004, 23 de enero de 2007, parr. 8.3, disponible en: http:/tb.ohchr.org/default.aspx?country=kr.

¢ Véase, Comité de Derechos Humanos, Atasoy y Sarkut c. Turquia, CCPR/C/104/D/1853-1854/2008, 19 de junio de 2012, disponible en: http:/tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2f104%2fD%2f1853-1854%2f2008&Lang=es, asi como Min-Kyu Jeong et al c.
Republica de Corea, CCPR/C/101/D/1642-1741/2007, 27 de abril de 2011, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/4ff59b332.html.

7 \/éase, Voto particular (concurrente) del Sr. Gerarld L. Neuman, miembro del Comité, al que se suman el Sr. Yuji Iwasawa, el Sr. Michael O'Flaherty y el Sr.
Walter Kaelin miembros del Comité, Atasoy y Sarkut contra Turquia, ibidem.

'® Viase, Yoon y Choi c. la Reptblica de Corea, pérr. 8.4, nota 15 arriba y Eu-min Jung y otros c. la RepUblica de Corea, CCPR/C/98/D/1593-1603/2007, 30 de
abril de 2010, parr. 7.4, disponible en: http:/tb.ohchr.org/default.aspx?country=kr.

¥ Min -Kyu Jeong et al c. Reptiblica de Corea, para. 7.3, véase la nota 16 supra.

2% \/gase, Yoon y Choi c. la Repuiblica de Corea, parr. 8.4, nota 15 arriba y Eu-min Jung y otros c. la Reptblica de Corea, parr. 7.4, véase la nota 18 supra.
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9. El derecho a la objecién de conciencia, también se reafirma en los instrumentos regionales, ya
sea explicitamente o por interpretacion?!, asi como en diversos documentos normativos interna-
cionales?2.

10. El derecho a la objecién de conciencia se aplica a los objetores absolutos, parciales o selectivos
[véase 11.]1%, voluntarios, asi como reclutas antes y después de unirse a las fuerzas armadas; durante
el tiempo de paz y en tiempo de conflicto armado?*. Incluye la objecién al servicio militar basado en
motivos morales, éticos, humanitarios o similares?.

11. Los derechos de un objetor de conciencia en virtud del articulo 18 del ICCPR se respetaran cuan-
do estén (i) exentos de la obligacién de hacer el servicio militar, o (ii) cuando el servicio alternativo
apropiado esté disponible. En la evaluacién de la idoneidad del servicio alternativo, en general se
considera que tiene que ser compatible con las razones de la objecion de conciencia; de caracter
no combatiente o civil, de interés publico, y no punitivo?. Por ejemplo, el servicio civil bajo la admi-
nistracién civil seria necesario en los casos de personas que se oponen rotundamente a cualquier
forma de asociacion con las fuerzas armadas?’. Sin embargo, cuando la objecién es especificamente
para la portacién personal de armas la opcion del servicio no combatiente en las fuerzas armadas
puede ser apropiada. Muchos Estados para evitar la dificultad de tener que evaluar la sinceridad de
la reclamacion a la objecién de conciencia, permiten a la persona elegir libremente entre el servicio
alternativo y el militar?8. En algunos Estados el reconocimiento de la objecién de conciencia solo se
ha concedido a ciertos grupos religiosos. Sin embargo, como se sefialé anteriormente, esto no serim
coherente con el alcance del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, ni co
la prohibicion de la discriminacion?.

' El derecho a la objecién de conciencia esta reconocido explicitamente en dos tratados regionales: articulo 10 (2) de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea de 2000; articulo 12 (3) de la Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jovenes de 2005. Este derecho también se deriva
del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion en los tratados regionales de derechos humanos, y ha sido reconocido como tal por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase la sentencia de la Gran Sala en Bayatyan c. Armenia, solicitud N° 23459/03, 7 de julio de 2011, parrafo
110, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/4e254eff2.html, seguido de Feti Demirtas c. Turquia, nota 7 supra; Savda c. Turquia, ver nota
13 arriba; y Tarhan c. Turquia, solicitud N° 9078/06, 17 de julio de 2012, disponible en francés en: http:/www.refworld.org/docid/51262a732.html) y la
CIDH (ver Cristidn Daniel Sahli Vera y otros c. Chile, Caso 12.219, Informe N° 43/05, 10 de marzo de 2005, disponible en: https:/www.cidh.oas.org/annual-
rep/2005sp/CHILE.12219sp.htm, véase también la solucién amistosa de Alfredo Diaz Bustos c. Bolivia, peticion 14/04, Informe N° 97/05, 27 de octubre de
2005, parrafo 19, disponible en: http:/www.cidh.oas.org/annualrep/2005sp/Bolivial4.04sp.htm). Véase también CIDH, Informe Anual 1997, Capitulo VII:
Recomendacién 10, disponible en: https:/www.cidh.oas.org/annualrep/97span/cap.7.htm; Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendacién
1518 (2001) sobre el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia al servicio militar en los Estados Miembros del Consejo de Europa, 23 de mayo de
2001, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/5107cf8f2.html; Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendacion N° R (87) 8, 9
abril de 1987, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/5069778e2.html, y del Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendacion
CM/Rec(2010) 4 sobre los derechos humanos de los miembros de las fuerzas armadas, 24 de febrero de 2010, disponible en inglés en: http:/www.refworld.
org/docid/506979172.html.

2 \gase, la Resolucién de la Asamblea General de la ONU, 33/165, de 1978, sobre la Situacién de las personas que se niegan a prestar servicios en fuerzas
militares o policiales empleadas para imponer el Apartheid, disponible en: http:/www.un.org/spanish/documents/ga/res/33/ares33.htm. Véase Comité de
Derechos Humanos, Comentario General N° 22: El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (articulo 18), CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, 27
de setiembre de 1993, parr. 11, disponible en: http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/2560.pdf?view=1, asi como las Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos en Ucrania, CCPR/CO/73/UKR, 12 de noviembre de 2001, parr. 20, disponible en: http:/tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyex-
ternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fCO%2f73%2fUKR&Lang=es, y las de Kirguistan, CCPR/CO/69/KGZ, 24 de julio de 2000, parr. 18, disponible
en: http:/www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=507573102. El antiguo Comité de Derechos Humanos también
afirmé que el derecho a la objecion de conciencia se deriva del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (Comision de Derechos
Humanos, Resolucién sobre la objecion de conciencia al servicio militar, E/CN.4/RES/1989/59, 8 de marzo de 1989, disponible en inglés en: http:/www.
refworld.org/docid/3b00fOb24.html, reforzado y desarrollado en las resoluciones E/CN.4/RES/1993/84, de 10 marzo de 1993, disponible en inglés en:
http:/www.refworld.org/docid/3b00f1228c.html; E/CN.4/RES/1995/83, 8 de marzo de 1995, disponible en: http:/www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.
nsf/0/12f6b6948b1c669f802566f3004059df?Opendocument; E/CN.4/RES/1998/77, véase la nota 5 supra, E/CN.4/RES/2000/34, 20 de abril de 2000,
disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/3b00efa128.html, E/CN.4/RES/2002/45, 23 de abril de 2002, disponible en: http:/www.acnur.
org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1469 y E/CN.4/RES/2004/35, 19 Abril de 2004, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/
scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/3209). Su sucesor, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, ha apoyado esta posicidn en su resolucién de 2012
sobre la objecion de conciencia (A/HRC/RES/20/2, 16 de julio de 2012, disponible en: http:/www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.
pdf?reldoc=y&docid=501662782) y la Gltima en su resolucion 2013 (A/HRC/24/L.23, 23 de septiembre de 2013, disponible en inglés en: http:/www.
refworld.org/docid/526e3e114.html).

23 Aunque el Comité de Derechos Humanos no ha discutido la objecién de conciencia parcial o selectiva, ni en la Observacién General N © 22: El derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion (articulo 18), véase la nota 22 mas arriba o en sus recientes resoluciones sobre las reclamaciones individuales,
una serie de paises han establecido disposiciones sobre los objetores de conciencia selectivos o parciales. Véase, por ejemplo, el Informe analitico sobre la ob-
jecion de conciencia al servicio militar: Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, parrafo 47, véase la nota 4 supra.
24 \/éase, Parte Il sobre terminologia.

* |bidem.

26 Comisién de Derechos Humanos, resolucion 1998/77, parr. 4, véase la nota 5 supra. Véase también, Atasoy y Sarkut c.Turquia, nota 16 supra, parr. 10.4.
Véase, Atasoy y Sarkut c. Turquia, parr. 14, véase la nota 16 supra. Véase también, Min-Kyu Jeong y otros c. la Republica de Corea, para.7.3, también la nota 16
supra.

28 para tener una vision general de la practica de los Estados, véase la nota 4 supra, Informe analitico sobre la objecién de conciencia al servicio militar: Informe
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Véase también, Internacional Resistentes a la Guerra (IRG), Estudio Mundial de OC y
reclutamiento, disponible en: http:/www.wri-irg.org/co/rtba/index.html. Con respecto a los paises europeos véase también la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en Bayatyan c. Armenia, nota 21 supra.

27 \léase, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observacién General N ° 22: El derecho a la libertad de pensamiento, la conciencia y la religién (articulo
18), véase la nota 22 supra, parr. 11 exponiendo que “.. no habra diferenciacion entre los objetores de conciencia sobre la base del caracter de sus creencias
particulares... En cuanto a la practica de los Estados se reconoce la objecién de conciencia, incluso cuando se origina a partir de opiniones fuera de ciertas
religiones formales, ver, Informe analitico sobre la objecion de conciencia al servicio militar: Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, parr. 12, ver nota 4 supra. Véase también, Brinkhof c. los Paises Bajos, CCPR/C/48/D/402/1990, 29 de julio de 1993, disponible en inglés en: http:/
www.refworld.org/docid/4a3a3ae913.html.
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C. Prohibicidn del reclutamiento y de la participacién en hostilidades de menores de edad

12. Existen salvaguardias explicitas para prevenir la exposicion de los nifios al servicio militar. Todo reclu-
tamiento (tanto obligatorio como voluntario) en las fuerzas armadas del Estado y la participaciéon en hosti-
lidades®! esta prohibido para los menores de 15 afos en virtud del derecho internacional convencional®2.
Ese reclutamiento equivale a un delito de guerra®. El reclutamiento obligatorio de menores de 18 afios de
edad esta prohibido, aunque lo realicen los gobiernos o grupos armados no estatales, en virtud del Proto-
colo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (“CDN”) relativo a la participacién de los
nifios en los conflictos armados de 2000 [“Protocolo Facultativo de la CDN"]34. Una restriccion similar se
encuentra en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre las peores formas de trabajo
infantil de 199935, El Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 2000 exige a
los Estados adoptar “todas las medidas posibles” para evitar que los nifios menores de 18 afos participen
“directamente en hostilidades”, ya sea como miembros de sus fuerzas armadas o de otros grupos arma-
dos y prohibe rotundamente cualquier reclutamiento voluntario de nifios menores de 18 afios en grupos
armados no estatales®. Mientras que el alistamiento voluntario de nifios mayores de 16 anos de edad es
permitido por fuerzas armadas estatales, el Estado estd obligado a establecer salvaguardias para garanti-
zar, entre otras cosas, que cualquier tipo de reclutamiento es auténticamente voluntario®. A pesar de los
diferentes limites de edad establecidos por el derecho internacional, los limites de edad mas favorables
deben guiar la evaluacién de las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado basadas en el
hecho de que el nifio se ha opuesto al reclutamiento y/o al servicio a través de la basqueda de proteccion
internacional. Los instrumentos regionales también contienen prohibiciones sobre el reclutamiento y la
participacién directa de los nifios en las hostilidades®®.

IV. ANALISIS SUSTANTIVO

A. Fundado temor de persecucion

13. Lo que equivale a un fundado temor de persecucién dependera de las circunstancias particulares del
caso, incluyendo los antecedentes del solicitante, el perfil y las experiencias consideradas a la luz de la
informacion actualizada de pais de origen®. Es importante tomar en cuenta las experiencias personales
del solicitante, asi como de las experiencias de otras personas en situacién similar, ya que éstas pueden
también mostrar que existe una probabilidad razonable de que el dafio temido por el solicitante se materia-
lizard mas tarde o mas temprano®. La primera pregunta que debemos hacernos es: ;Cudl seria la situacién
[consecuencia o consecuencias] para el solicitante en caso de regresar? La segunda pregunta es: ;Esa situacion
[o consecuencias] cumplen con el umbral de persecucion? El mérito de la prueba para determinar el riesgo es
una probabilidad razonable*.

% Véase, al respecto, Consejo de Seguridad de la ONU, Resolucién 1882 (2009) sobre los nifios y los conflictos armados, S/RES/1882 (2009), 4 de agosto de 2009,
disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/8238.pdf?view=1.

' En este sentido, técnicamente el derecho internacional humanitario distingue entre conflicto armado no internacional y el conflicto armado internacional. En los
conflictos armados sin caracter internacional (articulo 4 (3) (c), del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (“Protocolo Adicional 11”), la prohibicién se refiere a la participacion en las hostilidades. En
los conflictos armados internacionales (articulo 77 (2), 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 Adicional I"), se limita a que no participen directamente en las hostilidades. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio (“CDN”) adopta una norma estricta que no “participen directamente en las hostilidades”, véase el articulo 38 (2), de la CDN.

32 El articulo 77 (2) del Protocolo Adicional I, articulo 4 (3) (c) del Protocolo Adicional II, articulo 38 (2) de la CDN.

33 Véase, articulo 8 (2) (b) (xxvi) y 8 (2) (e) (vii) del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998 (“Estatuto de la CPI"), que enumera como crimenes de guerra
“reclutar o alistar a nifios menores de quince afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”. Véase también
Corte Penal Internacional (“CPI"), Situacion en la Republica Democrdtica del Congo, en el caso del Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, 14 de marzo de
2012, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/4f69a2db2.html; Tribunal Especial para Sierra Leona (“Tribunal Especial”), Fiscal c. Issa Hassan Sesay,
Morris Kallon y Augustine Gbao (RUF acusado) (sentencia de Primera Instancia), Caso No. TESL-04-15-T, 2 marzo de 2009, parr. 184 (concluyendo que la prohibicién de
este tipo de reclutamiento hace parte del derecho internacional consuetudinario), disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/49b102762.html. Mayor
discusion de lo que constituye un delito de guerra por el reclutamiento de menores se pueden encontrar en el TESL, Fiscal c. Charles Taylor Ghankay, TESL-03-01-T,
18 de mayo de 2012, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/5058%aa%2.html.

3 Los articulos 2 y 4, del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados
2000.

% Articulo 3 (a), del Convenio de la OIT N ° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil de 1999.

36 Articulos 1y 4, del Protocolo Facultativo de la CDN de 2000.

" Articulo 3 del Protocolo facultativo de la CDN de 2000. Ver también, ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 8: 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, HCR/GIP/09/08, 22 diciembre de 2009, (“Directri-
ces del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios”), parr. 22, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2010/7763.

3 Véase, el articulo 22 (2) de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio de 1990 y el articulo 12 (3) de la Convencién Iberoamericana de
Derechos de los Jévenes de 2005.

37 Manual del ACNUR, parrafos. 51-53, véase la nota 1 anterior.

“° Manual del ACNUR, parrafos 42-43, véase la nota 1 anterior, y las Directrices del ACNUR sobre solicitudes de asilo por motivos religiosos, parr. 14, véase la nota 15 supra.

* Véase ACNUR, Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, 16 de diciembre de 1998, (“Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba”),
parr. 10, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1906; ACNUR, Interpretacién del Articulo 1 de
la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, abril de 2001, (‘ACNUR, Interpretacion del articulo 1”), parr. 16-17, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/
fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2553.
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14. La persecucion se establecera si la persona esta en riesgo de una amenaza contra su vida o su liber-
tad*?, u otras violaciones graves a los derechos humanos u otros dafios graves®. Para ejemplificarlo, los
castigos desproporcionados o arbitrarios por negarse a hacer el servicio militar del Estado o participar
en actos contrarios al derecho internacional - tales como penas de prisién excesivas o castigos corpora-
les - seria una forma de persecucion. Otros derechos humanos que estan relacionados con este tipo de
solicitudes incluyen la no discriminacion y el derecho a un juicio justo, asi como las prohibiciones contra la
tortura o los tratos inhumanos, el trabajo forzoso y la esclavitud/servidumbre*,

15. Al evaluar el riesgo de persecucion, es importante considerar no sélo las consecuencias directas de la
negativa de la persona a cumplir el servicio militar [por ejemplo, el enjuiciamiento y el castigo], sino tam-
bién las consecuencias indirectas negativas. Tales consecuencias indirectas pueden derivar de los agentes
no estatales y no militares, por ejemplo, la violencia fisica, la discriminacién y/o acoso grave por la co-
munidad. Otras formas de castigo excesivo por desercidn o evasion del servicio militar también pueden
ser evidentes en otras situaciones, como la suspension de los derechos a la propiedad de la tierra, ma-
tricularse en la escuela o la universidad, o acceder a los servicios sociales®. Estas clases de dafo pueden
equivaler a persecucion si son lo suficientemente graves en si mismas, o si en forma acumulativa resultan
en graves restricciones en el disfrute del solicitante de los derechos humanos fundamentales, haciendo
su vida intolerable.

16. Las solicitudes relativas al servicio militar pueden surgir en diversas situaciones. En esta seccién se
describe cinco tipos de solicitudes comunes, no obstante con ciertas coincidencias.

(i) Objecidn al servicio militar del Estado por razones de conciencia [objetores
de conciencia absolutos o parciales]

17. Al evaluar qué tipo de tratamiento equivaldria a persecucién en los casos en que el solicitante es
un objetor de conciencia [ver la parte V. A. abajo sobre cuestiones relacionadas con la credibilidad y la
legitimidad de las convicciones del solicitante], el asunto fundamental es si la legislacion nacional sobre
el servicio militar prevé disposiciones adecuadas para los objetores de conciencia, ya sea: (i) les exonera
del servicio militar, o (ii) le brinda un servicio alternativo apropiado. Como se mencioné en la Parte I,
los Estados legitimamente pueden exigir que los ciudadanos realicen el servicio militar o el alternativo.
Sin embargo, cuando esto se hace de una manera que es incompatible con las normas del derecho in-
ternacional, el servicio militar puede equivaler a persecucion.

18. En los paises donde ni la exencién, ni el servicio alternativo, son posibles serd necesario realizar un
andlisis cuidadoso de las consecuencias para el solicitante. Por ejemplo, cuando el individuo puede ser
forzado a realizar el servicio militar o participar en las hostilidades en contra de su conciencia, o por el
hecho de negarse a realizarlo, el riesgo de ser sometido a enjuiciamiento y castigo desproporcionado
o arbitrario, podria surgir persecucién. Ademas, la amenaza de tal enjuiciamiento y castigo ejerce pre-
sién sobre los objetores de conciencia a cambiar sus convicciones, violando su derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de creencias, por lo que también podria cumplir con el umbral de
persecucion®.

19. El umbral de proteccién no se podria cumplir en los paises que no establecen disposiciones para el
servicio alternativo, pero donde la Gnica consecuencia es un riesgo tedrico de servicio militar debido a
que en la practica el servicio militar obligatorio no se exige o se puede evitar mediante el pago de una
tasa administrativa®’. Del mismo modo, cuando un evasor del servicio militar queda exento del mismo,
o cuando a un desertor se le ofrece un licenciamiento honorable, la cuestion de la persecucion no se
plantearia, a menos que otros factores estén presentes.

%2 El articulo 33 (1), de la Convencién de 1951.

4 Véase, Manual del ACNUR, parr. 51-53, véase la nota 1 anterior. También véase, ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional No. 7: 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 estdn en riesgo de ser victimas de la trata, HCR/GIP/06/07, 7 de abril de 2006, parr. 14, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2006/4120.pdf, y el Manual del ACNUR, parr. 54-55, véase la nota 1 anterior.

** \gase, por ejemplo, CIDH, “Cuarto informe sobre la situacién de los derechos humanos en Guatemala”, OEA/Ser.L/V/11.83, doc. 16 rev., 01 de junio 1993, cap. V.

% Véase, por ejemplo, ACNUR, Directrices de elegibilidad del ACNUR para la evaluacién de las necesidades de proteccion internacional de los solicitan-
tes de asilo de Eritrea, abril de 2009, paginas 13-14, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7117.

6 \/éase, Comision de Derechos Humanos, Los Derechos Civiles y Politicos, en Particular las Cuestiones Relacionadas con la Tortura y la Detencién: Informe del Grupo
de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, E/CN.4/2001/14, 20 de diciembre de 2000, la recomendacién N° 2, parr. 91-94, disponible en: http:/www.acnur.org/
biblioteca/pdf/2071.pdf?view=1.

7 Las tasas administrativas excesivas disefiadas para impedir a los genuinos objetores de conciencia de optar por un servicio alternativo o que se valoran
punitivas, serian consideradas discriminatorios y pueden en forma acumulativa cumplir con el umbral de la persecucion.
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20. Cuando existe un servicio alternativo, pero es punitivo en su naturaleza e implementacién, debido al
tipo de servicio o a su duracién desproporcionada, el tema de la persecuciéon puede estar presente. Sin
embargo, una disparidad en la duracién del servicio alternativo no sera, en si misma, suficiente para cum-
plir con el umbral de persecucion. Si, por ejemplo, la duracidn del servicio alternativo se basa en criterios
objetivos y razonables, tales como la naturaleza del servicio especifico en cuestion, o la necesidad de una
capacitacion especial con el fin de llevar a cabo este servicio, no surgiria la persecucion*®. No obstante,
cuando el servicio alternativo es solamente tedrico, por ejemplo, debido a que la disposicion legal perti-
nente nunca se ha implementado, el procedimiento para solicitar el servicio alternativo es arbitrario y/o
no esta regulado, o el procedimiento est4 abierto solo para a algunas personas, otras investigaciones de-
ben llevarse a cabo. En los casos en que el solicitante no ha utilizado los procedimientos existentes seria
importante comprender sus razones para no hacerlo. Si se establece que las razones se relacionan con un
fundado temor de persecucion por expresar publicamente sus convicciones, esto tendria que considerar-
se en el analisis global.

(ii) Objecién al servicio militar en situaciones de conflictos contrarias a las normas
fundamentales de la conducta humana

21. Las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado en relacién con el servicio militar
también pueden expresarse como una objecién a (i) un conflicto armado particular o a (ii) los medios y
métodos de guerra (la conducta de una parte en un conflicto). La primera objecion se refiere al uso ilegal
de la fuerza [ius ad bellum], mientras que el segundo se refiere a los medios y métodos de guerra segin
lo regulado por el derecho internacional humanitario [ius in bello], asi como los derechos humanos y el
derecho penal®. En conjunto estas objeciones se refieren a forzar a la persona a participar en actividades
de conflicto que son consideradas por el solicitante contrarias a las normas fundamentales de la conducta
humana*. Tales objeciones se pueden expresar como una objecién basadas en la conciencia de uno, y
como tal pueden ser tratadas como un caso de “objecion de conciencia” [ver (i) anterior], sin embargo, esto
no siempre sera el caso. Las personas pueden, por ejemplo, objetar su participacion en actividades mili-
tares, porque consideran que esto es necesario para cumplir con su cédigo de conducta militar, o pueden
negarse a participar en las actividades que constituyen violaciones del derecho internacional humanitario,
del derecho penal o del derecho de los derechos humanos.

22. Reconocer el derecho de objecion por estos motivos y el reconocimiento de la condicién de refugiado es
coherente con los motivos subyacentes a las clausulas de exclusion de la Convencion de 1951. Los articu-
los 1F (a) y 1F (c) excluyen de la proteccion a las personas respecto de las cuales existan motivos fundados
para considerar que han cometido delitos contra la paz, delitos de guerra o delitos contra la humanidad o
son culpables de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas, por lo tanto se
les considera que no son merecedores de la proteccion internacional como refugiados. La obligacién de las
personas conforme al derecho internacional humanitario y penal de abstenerse de realizar ciertos actos du-
rante los conflictos armados, podria reflejarse en el derecho internacional de los refugiados en el caso de las
personas que estan en riesgo de ser castigadas por ejercer la moderacién que se esperaba de ellos en virtud
del derecho internacional [véase el parrafo 14]. En este sentido, es importante tener en cuenta que no existe
justificacion de cumplir érdenes superiores que son manifiestamente ilicitas®..

Obijecion a la participacion en un conflicto armado ilegal

23. Cuando un conflicto armado es considerado ilegal como un asunto de derecho internacional [vio-
lando el ius ad bellum], no es necesario que el solicitante esté en riesgo de incurrir en responsabilidad
penal individual si participara en el conflicto en cuestidon, mas bien el solicitante tendria que establecer que
su objecion es genuina, y que debido a la misma hay un riesgo de persecucion. La responsabilidad individual
por un crimen de agresion sélo se plantea en el derecho internacional para las personas que se encontraban

* Véase el enfoque de la Comisién de Derechos Humanos en Foin c. Francia, véase la nota 12 supra. Véase, analogamente, Richard Maille c. Francia, CCPR/
C/69/D/689/1996, 31 de julio de 2000, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/3f588efd3.html y Venier c. Francia, véase la nota 12 supra.
4" lus ad bellum se refiere a las limitaciones en virtud del derecho internacional sobre el uso de la fuerza, mientras que el ius in bello rige la conducta de las partes
en un conflicto armado. Tradicionalmente, el Gltimo se refiere al derecho internacional humanitario, pero las normas pertinentes se encuentran también en las
disposiciones aplicables del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho penal internacional.

%0 \éase, Manual del ACNUR, parrafos. 170-171, nota 1 anterior. Con respecto al parrafo 171: “Pero cuando la accién militar en la que la persona no quiere participar
esta condenada por la comunidad internacional por ser incompatible con las normas fundamentales de la conducta humana, el castigo al desertor o al préfugo podria
considerarse por si mismo, habida cuenta de todas las demas condiciones sefialadas en la definicion, como una persecucion”. Véase también, en el ambito regional,
Consejo de la Unién Europea, la “Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen las normas minimas relativas a los requisitos para
el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccion concedida”, OJ/L 304/12, 30 de septiembre de 2004, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/5039.
El articulo 9 (2) (e), que incluye como una forma de persecucién: “procesamientos o penas por la negativa a cumplir el servicio militar en un conflicto en el que el
cumplimiento del servicio militar conllevaria delitos o actos comprendidos en las clausulas de exclusion establecidas en el apartado 2 del articulo 12"

! Véase, por ejemplo, el articulo 33 del Estatuto de la CPI, véase la nota 33 supra.

192


http://www.refworld.org/docid/3f588efd3.html
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php%3Ffile%3Dbiblioteca/pdf/5039

en una posicién de autoridad en el Estado concerniente®2. Los soldados que se enrolaron antes o durante el
conflicto en cuestion, también podrian objetar a medida de que evolucionen sus conocimientos u opiniones
sobre la ilegalidad del uso de la fuerza.

24. En la determinacion de la legalidad del conflicto en cuestién la condena por parte de la comunidad
internacional es una prueba soélida, pero no es esencial para considerar que el uso de la fuerza es una
violacion del derecho internacional. Tales pronunciamientos no siempre se realizan, incluso cuando obje-
tivamente se ha llevado a cabo un acto de agresion. Por consiguiente, la determinaciéon de ilegalidad con
respecto al uso de la fuerza debe hacerse a través de la aplicacién de las normas que rigen en virtud del
derecho internacional. Las normas pertinentes son la obligacién de los Estados de abstenerse a recurrir a
la amenaza o al uso de la fuerza contra otros Estados, el derecho de legitima defensa individual o colectiva,
y la autorizacién del uso de la fuerza de acuerdo con las facultades del Consejo de Seguridad de la ONU
para mantener la paz y la seguridad®>3.

25. Si el conflicto se evalla objetivamente y se define que no es un conflicto armado ilegal en virtud del de-
recho internacional, la solicitud del reconocimiento de la condicién de refugiado por lo general se rechazara
a menos que otros factores estén presentes. Asimismo, cuando la legalidad del conflicto armado ain no se
determine en virtud del derecho internacional, la solicitud puede ser evaluada de conformidad con el punto
anterior (i) como un caso de objetor de conciencia.

Objecién a los medios y métodos de guerra (conducta de las partes) -
10

26. Cuando la objecion de los solicitantes es sobre los métodos y medios utilizados en un conflicto armado
[es decir, la conducta de una o méas de las partes en el conflicto], es necesario hacer una evaluacién de la
probabilidad razonable de que el individuo haya sido forzado a participar en actos que violen las normas
establecidas por el derecho internacional. Las normas pertinentes se encuentran en el derecho internacional
humanitario [ius in bello], el derecho internacional penal, asi como en el derecho de los derechos humanos,
segln corresponda.

27. Los delitos de guerra y los delitos contra la humanidad son violaciones graves que conllevan responsabi-
lidad individual directa en virtud del derecho internacional [tratado o costumbre]. Los avances en el entendi-
miento de los elementos de estos delitos, deben tomarse en cuenta para determinar qué clase de conducta o
métodos de guerra constituyen tales delitos>*. Ademas, cuando se evaltan los tipos de actos que un individuo
puede ser forzado a cometer en un conflicto armado, también es pertinente evaluar otras violaciones del
derecho internacional humanitario en forma acumulada. También es importante considerar la pertinencia
del derecho internacional de los derechos humanos en situaciones de conflicto armado internacional o no
internacional.

28. La determinacion de si existe una probabilidad razonable de que el individuo haya sido obligado a cometer
actos o a asumir la responsabilidad de tales actos que violan las normas basicas de la conducta humana nor-
malmente dependera de una evaluacién de la evolucién general del conflicto en cuestién. Por consiguiente,
sera relevante el grado en que se producen las violaciones de las normas basicas de la conducta humana en el
conflicto. Sin embargo, lo que esté en discusion es el riesgo de verse obligado a involucrarse en tal(es) acto(s),
mas que el conflicto en si, asi que se deben examinar las circunstancias individuales del solicitante, teniendo
en cuenta el rol en el cual la persona haya sido involucrada.

29. Es probable que en el caso de que el solicitante ha sido destinado a una funcion que excluya la exposi-
cioén a un riesgo de participar en el acto (s) en cuestion - por ejemplo, un puesto de no combatiente, como un
cocinero, o un cargo donde solo ejerce funciones de apoyo logistico o técnico - por lo tanto, una solicitud de
persecucion es poco probable que se produzca sin factores adicionales. Otros factores pueden incluir el vin-
culo entre la funcidn de apoyo logistico y técnico del solicitante y la previsibilidad de [0 su contribucién a] la
comision de delitos violando el derecho internacional humanitario/penal. Ademas, las razones del solicitante

*2 \/gase, por ejemplo, Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes, ICC-ASP/1/3 en 108, Doc. de la ONU PCNICC/2000/1/Add.2 (2000), el articulo 8
bis, disponible en: http:/www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A216CF47E/283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf.

3 \éase, respectivamente los articulos 2 (4), 51 y 42 de la Carta de las Naciones Unidas. Véase también, de la Asamblea General de la ONU, No injeren-
cia en los asuntos internos de los Estados, A/RES/34/101, 14 de diciembre de 1979, disponible en: http:/www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
RES/34/101&referer=http:/www.un.org/depts/dhl/resguide/r34_en.shtml&Lang=S.

% Para mayor mas informacién, véase ACNUR, Documento del ACNUR sobre la aplicacién de las cldusulas de exclusién, 4 de septiembre de 2003, parr. 30-32,
disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2552. Ejemplos de delitos de guerra en el
contexto de un conflicto armado internacional son el homicidio intencional de civiles, soldados fuera de combate o los prisioneros de guerra, la tortura, el ase-
sinato o herir a traicion a personas que pertenecen al ejército hostil, dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil; violacion; reclutamiento de nifios
menores de quince afios en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar activamente en hostilidades, y emplear armas envenenadas. En un conflicto armado
no internacional, los delitos de guerra incluyen dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil; matar o herir a traicion a un combatiente adversario;
violacion, el reclutamiento de nifilos menores de quince afos en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades.
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para la objecion - independientemente de la previsibilidad o lejania de la comisién de delitos relacionados
con sus actividades - pueden ser suficientes para que el solicitante califique como objetor de conciencia [ver
(i) més arribal.

30. Por el contrario, donde hay una probabilidad razonable de que una persona no pueda evitar el ejercer
un rol de combatiente que lo expondra a un riesgo de cometer actos ilegales, su temor de ser perseguido
se podria considerar fundado [véase el parrafo 14]. En algunos casos, puede ser que el conflicto en cues-
tién no se caracterice en general por violaciones del derecho internacional. Sin embargo, el individuo en
examen puede ser un miembro de una unidad cuyas funciones particulares determinen su implicacion
especifica, o mas probable, en violaciones de normas bdasicas de la conducta humana. En tales circuns-
tancias puede haber una probabilidad razonable de que la persona en cuestion se vera forzada a come-
ter, por ejemplo, delitos de guerra o delitos contra la humanidad. Cuando existen opciones para que el
individuo en cuestion sea licenciado, o le sea asignada otra funcién [incluyendo el servicio alternativo],
o tenga la posibilidad de interponer un recurso efectivo contra los superiores o las fuerzas armadas, que
serd examinado de manera imparcial y sin que se lleven a cabo represalias, no se plantea la cuestién de la
persecucion, a menos que otros factores estén presentes>.

(iii) Condiciones del servicio militar del Estado

31. En los casos relacionados con las condiciones existentes en las fuerzas armadas del Estado, una
persona no es claramente un refugiado si su Unica razén para desertar o evadir el servicio militar es una
simple aversidn al servicio militar del Estado o un temor al combate. Sin embargo, cuando las condiciones
del servicio militar del Estado son tan duras como para equivaler a persecucién, podria surgir la necesidad
de proteccion internacional®®. Este podria ser el caso, por ejemplo, donde los términos o condiciones del
servicio militar equivalen a tortura u otros tratos crueles o inhumanos®’, violen el derecho a la seguridad>®
y la integridad de la persona®?, o involucren trabajo forzoso u obligatorio®, o formas de esclavitud o ser-
vidumbre [incluida la esclavitud sexual]®.

32. Tales casos pueden involucrar, en particular, discriminacién por motivos de origen étnico o de géne-
ro. Cuando el maltrato temido se lleva a cabo dentro de las fuerzas armadas del Estado por el personal
militar, es necesario evaluar si dichas practicas son sistémicas y/o autorizadas en la practica, toleradas
0 aprobadas por la jerarquia militar. Se debe hacer una evaluacién con respecto a la disponibilidad de
interponer un recurso contra estos malos tratos.

33. En virtud del derecho internacional, la prohibicién de “trabajo forzoso u obligatorio”®? no incluye el
servicio militar o alternativo. Sin embargo, cuando se puede establecer que el servicio militar obligatorio
se esta utilizando para forzar a los reclutas a ejecutar obras publicas, y estas obras no son de “caracter
puramente militar” o no son exigidas en el caso de una emergencia, y no constituyen una necesidad para
la defensa nacional o una obligacion civica normal, tales labores constituyen trabajo forzoso%®. De acuer-
do con la Organizacién Internacional del Trabajo, la condicién de un “caracter puramente militar” esta

** Vase, por ejemplo, Informe analitico sobre la objecién de conciencia al servicio militar: Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, véase la nota 4 supra, relativa a la practica en algunos Estados de permitir que los soldados enrolados se trasladen a una unidad diferente de no com-
batiente, si desarrollan una objecién de conciencia a un conflicto determinado o a la portacion de armas en forma total, parr. 26-27. Esta opcion puede no estar
disponible, aunque para una persona cuya objecion a un conflicto en particular no se basa en la objecién de conciencia.

% Vféase, por ejemplo, Yasin Sepet, Erdem Bulbul c. el Secretario de Estado del Ministerio del Interior, C/2777; C/2000/2794, Reino Unido: Tribunal de Apelacién
(Inglaterra & Gales), 11 de mayo de 2001, parr. 61, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/3ffbcb024.html. Véase, el Grupo de Trabajo sobre
la Detencion Arbitraria de la ONU, Opinién No. 24/2003 (Israel), E/CN.4/2005/6/Add.1, 19 de noviembre de 2004, disponible en: http:/ap.ohchr.org/docu-
ments/alldocs.aspx?doc_id=10440. Asimismo, HRC, Observacion General N° 32, Articulo 14, El derecho a un juicio imparcial y la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia, 23 de agosto de 2007, disponible en: http:/www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=478b2b602,
establece en el parr. 55, que “Los castigos reiterados a objetores de conciencia por no haber obedecido repetidos mandamientos de incorporacion a filas para
cumplir el servicio militar pueden equivaler a otras tantas sanciones por un tnico delito si la consiguiente negativa a acatarlos se apoya en la misma e invariable
determinacién basada en razones de conciencia”; véase también Comision de Derechos Humanos, Resolucién 98/77, parr. 5, véase la nota 5 supra. Posterior
al fallo del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 18 y el derecho a la objecion de conciencia en Yoon y Choi c. la Republica de Corea, véase la nota 15
supra, el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de la ONU ha declarado que el encarcelamiento de un objetor de conciencia por negarse a asumir el
servicio militar constituye una detencion arbitraria, ya que es una violacion de los derechos garantizados en el articulo 18 del ICCPR y el articulo 9 del ICCPR:
Opinién No. 16/2008 (Turquia), A/HRC/10/21/Add.1, 04 de febrero 2009, disponible en: http:/www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.
pdf?reldoc=y&docid=5062b6982. Ver también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que consideré que el efecto acumulativo del enjuiciamiento y el
castigo repetido de los objetores de conciencia por desercién era su “muerte civil” que equivale a un trato degradante violando el articulo 3 del ECHR. Véase Ulke
c. Turquia, solicitud N° 39437/98, 24 de enero de 2006, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/docid/4964bd752.html, asi como Savda c. Turquia,
nota 13 arriba y Tarhan c. Turquia, nota 21 supra, y Feti Demirtas c. Turquia, véase la nota 7 anterior.

7 \léase, el articulo 7 del ICCPR.

*® Véase, el articulo 9 del ICCPR.

7 \léase, para una interpretacion, los articulos 7, 9y 17 del ICCPR.

0 \gase, el articulo 8 (3) del ICCPRy el articulo 1 (b) del Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (ntim. 105).

! Véase, articulo 8 (1) del ICCPR y el articulo 6 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979
(“CEDAW").

“* Véase, el articulo 8 del ICCPR.

% Véase el Convenio de la OIT sobre el trabajo forzoso u obligatorio de 1930 (nim. 29). Véase también, CIDH, “Cuarto informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Guatemala”, OEA/Ser.L/V/I1.83, doc. 16 rev., 01 de junio 1993, cap. V.
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dirigida especificamente a prevenir el reclutamiento de los conscriptos para obras publicas®. Sin embargo, en
situaciones de emergencia que podrian poner en peligro la existencia del Estado o el bienestar de la totalidad
o parte de la poblacién, los reclutas pueden ser llamados a realizar trabajos no militares. La duracién y el 20
alcance del servicio obligatorio, asi como los fines para los que se utiliza, deben limitarse a lo estrictamente
necesario en la situacién dada®®. Utilizar a un conscripto con el fin de obtener beneficios a través de su explota-
cion [por ejemplo, la esclavitud, la esclavitud sexual, las practicas similares a la esclavitud y la servidumbre] esta
prohibido por el derecho internacional y penal en la legislacién nacional de un nimero creciente de Estados.

34. Al igual que con otras solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado descritas anterior-
mente (i)-(ii), si el solicitante tiene la posibilidad de licenciamiento, de que se le asigne otro cargo [inclu-
yendo el servicio alternativo apropiado] y/o interponer un recurso efectivo, y sin represalias, no surgira el
tema de persecucién, a menos que otros factores estén presentes.

(iv) El reclutamiento forzoso y/o condiciones del servicio en grupos armados no estatales

35. En lo que respecta al reclutamiento forzoso por grupos armados no estatales, se recuerda que los grupos
armados no estatales no tienen derecho a reclutar por coaccion o por la fuerza®®. Una persona que busca pro-
teccion internacional en el extranjero debido al reclutamiento forzoso temido, o por volver a ser reclutado por
grupos armados no estatales, puede ser elegible para la condicién de refugiado, siempre que se establezcan
los otros elementos de la definicion de refugiado, en particular, que el Estado no puede o no quiere proteger

a la persona contra ese reclutamiento [véanse los parrafos posteriores 42 a 44 y 60 a 61]. Asimismo, el reclu

tamiento forzoso por parte de grupos no estatales para llevar a cabo trabajos no militares podria equivaler]
entre otras cosas, a trabajo forzoso, servidumbre y/o esclavitud y constituyen persecucion?’.

36. Cuando el solicitante podria ser sometido a condiciones del servicio que constituyen graves violaciones
del derecho internacional humanitario y el derecho penal®, graves violaciones de los derechos humanos u
otros dafios graves, surgiria la persecucion®’.

(v) El reclutamiento ilegal de nifios

37. Las preocupaciones especiales de proteccién surgen cuando los nifios estan en riesgo del servicio o
del reclutamiento forzoso’°. Lo mismo sucede cuando los nifios puede que “se ofrezcan voluntariamente”
a participar en actividades militares con las fuerzas armadas del Estado o con grupos armados no estata-
les. Se debe tomar en cuenta que la vulnerabilidad e inmadurez de los nifios, los coloca en una situacion
particularmente vulnerable al reclutamiento forzoso y a la obediencia a las fuerzas armadas del Estado o a
un grupo armado no estatal.

38. Como se describe anteriormente en el punto IlI.C., existen importantes restricciones impuestas al re-
clutamiento de niflos y a que participen en hostilidades en virtud del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario, ya sea relacionado con un grupo armado internacional o
no internacional, y en relacion tanto con las fuerzas armadas estatales como con los grupos armados no
estatales’’. Los nifios necesitan ser protegidos de tales violaciones, por lo cual, un nifio que evade el reclu-
tamiento forzado o el enjuiciamiento y/o penas u otras formas de represalia por la desercién por lo general
tienen un fundado temor de persecucién.

39. Puede haber casos en que los nifios bajo presion “se ofrecen como voluntarios”, o son enviados a luchar
por sus padres o comunidades. También estos casos pueden plantear el reconocimiento de la condicion de
refugiado. La pregunta clave es la probabilidad de riesgo de que el nifio pueda ser reclutado y/o forzado a
luchar, y esto debe ser evaluado sobre la base de la informacién actualizada de pais de origen, teniendo en

¢ Tiene su corolario en el articulo 1 (b) del Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, de 1957 (nim. 105), que prohibe el uso de trabajo forzoso u obliga-
torio “como método de movilizacién y utilizacion de la mano de obra con fines de fomento econdémico”.

5 OIT, La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR), Solicitud directa (CEACR) sobre el Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930 (nam. 29) Eritrea (ratificacién: 2000), 2010.

% \ase el parrafo 7 supra.

7 \éase, el articulo 8 (3) del ICCPR, el articulo 1 (b) del Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso de 1957 (ndm. 105), el articulo 8 (1) del ICCPR y el
articulo 6 de la CEDAW.

“® Véase, el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949; el articulo 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (dltima modificacion
de 2010), 17 de julio de 1998, disponible en: http:/www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=50acc1al2.

? Por ejemplo, la tortura, penas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (véase el articulo 7 del ICCPR), violaciones del derecho a la seguridad (véase el
articulo 9 del ICCPR)y la integridad de la persona (véase para una interpretacion el articulo 7, 9y 17 del ICCPR), el trabajo forzoso u obligatorio (véase el articulo
8 (3) del ICCPR Yy el articulo 1 (b) del Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso de 1957 (nim. 105), o las formas de esclavitud (incluida la esclavitud sexual,
ver articulo 8 (1) y el articulo 6 de la CEDAW).

7° Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, véase la nota 37 supra.

7' \éase, en general el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompafados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, (“Observacion general N ° 6 del Comité de los Derechos del Nifio”), CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parr. 59, disponible
en: http:/www.acnur.org/biblioteca/pdf/3886.pdf?view=1.
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cuenta el perfil de los nifios y las experiencias pasadas, asi como las experiencias de los nifos en situacion
similar. Es importante destacar que en las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado, rela-
tivas a las violaciones de las restricciones sobre el reclutamiento y la participacion de nifios en hostilidades,
no hay ningun requisito adicional para considerar el tema de la objecién de conciencia.

40. La persecucion también puede surgir de la naturaleza del trato al cual el nifio podria ser sometido mien-
tras esté en las fuerzas armadas o el grupo armado. En este sentido, es importante sefialar que, ademas de
tomar parte activa en las hostilidades, los niflos también son utilizados como espias, mensajeros, porteros,
sirvientes, esclavos [incluyendo esclavos sexuales], y/o para poner o retirar minas terrestres. Independien-
temente de la funcion realizada por el nifio, pueden estar expuestos a graves o multiples formas de dafo,
incluyendo ponerlos en situacion de presenciar delitos atroces’2.

41. La persecucion también puede surgir cuando hay un riesgo de que el nifio sufra malos tratos a su regre-
so al pais de origen, por ejemplo, debido a los antecedentes del nifio de haber participado con las fuerzas
armadas del Estado o con grupos armados no estatales, ya sea como soldado/combatiente o en otro rol.
Ellos pueden ser considerados como un “enemigo” respectivamente por el Estado o el grupo armado no
estatal y como resultado estar en riesgo de represalias, incluyendo ataques fisicos, o de ser condenados al
ostracismo por la comunidad hasta el punto de que su vida se convierte intolerable. En todos estos casos,
debe darse una consideracién especial a las vulnerabilidades particulares y al interés superior del nifio”.

Agentes de persecucion

42. El alcance de la definicién de refugiado cubre tanto a agentes de persecucién estatales como no esta-
tales. En los paises donde existe una situacion de guerra civil, violencia generalizada, insurgencia o frag-
mentacion del Estado, la amenaza de reclutamiento forzoso con frecuencia proviene de los grupos armados
no estatales. Esto puede resultar de la pérdida del Estado del control sobre partes de su territorio, o bien,
el Estado puede autorizar, dirigir, controlar o tolerar las actividades de los grupos armados no estatales
[por ejemplo, unidades paramilitares o grupos privados de seguridad]. La congruencia de intereses entre el
Estado y un grupo armado no estatal involucrado en el reclutamiento forzoso no siempre es clara. Otros
actores no estatales también pueden ser los autores de la persecucion en formas distintas al reclutamiento
forzoso, por ejemplo, a través de la violencia y la discriminacién por parte de familiares y vecinos en contra
de los ex nifios soldados que son percibidos como que ayudaron al enemigo.

43. En todos los casos que involucran dafios por parte de grupos armados no estatales y otros actores no
estatales, es necesario revisar el alcance en que el Estado puede y/o no quiere proporcionar proteccién
contra este tipo de dafios.

44, Cuando la solicitud del reconocimiento de la condicion de refugiado se basa en el riesgo de la persona
de verse obligado a cometer actos que violan las normas basicas de la conducta humana, es necesario
examinar el grado en que tales violaciones se estan llevando a cabo, asi como la capacidad y/o voluntad de
las autoridades, en particular las autoridades militares, para prevenir violaciones futuras. Las violaciones
aisladas del ius in bello que son investigadas y abordadas de forma efectiva por las autoridades militares
indicara la existencia de la proteccién del Estado efectiva y disponible. Las respuestas de los Estados de
esta naturaleza involucrarian el tomar acciones en contra de esos responsables y el establecimiento de las
medidas para evitar la repeticion.

45, Con respecto a los malos tratos por parte de otros soldados, como la intimidacién grave o novatadas, es
necesario determinar si esos actos son aprobados por las autoridades militares y si los métodos efectivos de
reparacién estan disponibles a través del sistema militar o en la estructura del Estado en otro lugar.

Las amnistias

46. Cuando termina un conflicto, un Estado puede ofrecer amnistias a las personas que evadieron el ser-
vicio militar, en particular, a los objetores de conciencia. Tales iniciativas pueden garantizar inmunidad de
enjuiciamiento u ofrecer el reconocimiento oficial de la condicién de objetor de conciencia, de esta forma
se elimina el riesgo de dafio asociado con tal enjuiciamiento o castigo. Sin embargo, las consecuencias
de una amnistia sobre el temor de persecucién de una persona requieren una cuidadosa evaluacién. Las
amnistias no pueden cubrir a todos los desertores y evasores del servicio militar. Ademas, es necesario

72 \/éase, nota 69 supra, véase también Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, parr. 23, nota 37 supra.
73 \éase Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, parr. 4y 5, nota 37 supra, y véase la Observacién General N° 6 del Comité de los Derechos
del Nifo, nota 71 supra.
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examinar si esta proteccion es efectiva en la practica, si la persona alin puede enfrentar el reclutamiento en
las fuerzas armadas, si la persona puede ser sometida a otras formas de persecucién independientemente
de cualquier responsabilidad penal anulada por la amnistia; y/o si la persona esta en riesgo de convertirse
en objetivo de actores no estatales - por ejemplo, grupos comunitarios por ser considerado por éstos
como un traidor - al margen de la legislacion aprobada por el Estado. En particular, las personas que han
sido testigos de la comisién de delitos de guerra u otros actos graves, y como resultado han desertado, en
ciertas circunstancias éstas personas pueden establecer un fundado temor de persecucion, por ejemplo, en
el caso de que estuvieran obligados a actuar como testigos en los procesos penales a su regreso lo cual los
podria exponer a un grave dafo.

B. Los motivos de la Convencidon

47. Al igual que con todas las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado, el temor fundado
de persecucién debe estar relacionado con uno o mas de los motivos previstos en la definicion de refugiado
del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951, es decir, tiene que ser “por motivos de” raza, religion, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas. El motivo de la Convencién solamente
debe ser un factor que contribuye al fundado temor de persecucién, aunque no tiene que demostrarse que
es la Uinica causa o incluso la causa dominante. Ademas, uno o mas de los motivos de la Convencién pueden
ser pertinentes, no son mutuamente excluyentes y pueden traslaparse.

48. La intencién o el motivo del perseguidor puede ser un factor relevante en el establecimiento del nex
causal entre el temor de persecucion y un motivo de la Convencién, pero no es decisivo, en particular porqué

a menudo es dificil de establecerlo’®. No hay necesidad de que el perseguidor tenga una intencién punitiva

para establecer el nexo causal, en su lugar la atencién se centra en las razones de la dificil situacién del so-
licitante y cdmo es probable que esta persona experimente el dafno. Aun cuando una persona es tratada de

la misma forma que la mayoria de la poblacién esto no excluye la persecucién por razones de un motivo de

la Convencién. Asimismo, si el perseguidor le atribuye o le imputa un motivo de la Convencién al solicitante,

esto es suficiente para cumplir con el nexo causal. Cuando el perseguidor es un actor armado no estatal, se
establece el nexo causal, ya sea cuando el perseguidor le hace dafio al solicitante por un motivo relacionado

con la Convencién, o el Estado no le protege por uno de los motivos relacionados con la Convencion’.

Religion

49. El motivo de religién no se limita a creencias [“teistas, no teistas y ateas”]’, sino que cubre también las
nociones de identidad, o forma de vida”’. Se ajusta con el articulo 18 del ICCPR, e incluye consideraciones
mas amplias de pensamiento y conciencia, incluyendo opiniones morales, éticas, humanitarias o similares. Por
consiguiente, el motivo de religién es particularmente pertinente en casos de objecién de conciencia, inclui-
dos los que se expresan a través de la desercion o evasion del servicio militar, como se explica en el punto Ill.
B. Con respecto a las solicitudes de los objetores de conciencia, el Manual del ACNUR establece que:

Puede ser también que al negarse a cumplir el servicio militar el individuo se funde en convicciones religiosas.
Si un solicitante puede demostrar que sus convicciones religiosas son auténticas y que las autoridades de su
pais no las tienen en cuenta al exigirle que cumpla el servicio militar, puede basarse en ello para reivindicar la
condicién de refugiado. Vendria a reforzar esa pretension, naturalmente, cualquier otra indicacion que permita
mostrar que el solicitante o su familia han tropezado con dificultades a causa de sus convicciones religiosas’®.

50. El motivo de religién también puede ser pertinente en los casos basados en el servicio militar, ademas de
las situaciones de objecién de conciencia. Los reclutas pueden ser objeto de detencién, malos tratos (como
palizas fisicas o presion psicoldgica grave) y una grave discriminacién por razén de sus creencias religiosas,
identidad o practicas. También las personas pueden ser presionadas a renunciar a sus creencias y a convertirse.

Opinidn politica

51. El motivo de opinién politica es mas amplio que la afiliacién a un movimiento politico o a una ideologia
particular, ya que se refiere a “cualquier opinidn o asunto en el que esté involucrado el aparato estatal,

7% Manual del ACNUR, parr. 66, véase la nota 1 anterior.

75 \Véase, ACNUR, Directrices sobre la Proteccién Internacional N ° 2: “Pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/02, 7 de mayo de 2002, (“Directrices del ACNUR sobre pertenencia a un determi-
nado grupo social”), parr. 23, disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1754.

7 Directrices del ACNUR sobre solicitudes por motivos religiosos, parr. 6, véase la nota 15 supra.

7 |bidem, parr. 4y 8.

78 Manual del ACNUR, parr. 172, véase la nota 1 anterior.
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gubernamental, social o politico””?. Ademas, se refiere tanto a tener como a expresar una opinidn politica
real o una neutralidad politica, asi como los casos cuando la opinidn politica es imputada al solicitante,
aun cuando éste no tiene esa opinidn®, Esta ultima puede surgir en los casos en que el Estado o un grupo
armado no estatal, le atribuye al individuo una opinién politica particular.

52. Los casos relacionados con la objecidn al servicio militar podrian resolverse con base en que existe
un nexo con el motivo de opinién politica de la Convencién de 1951. Dependiendo de los hechos, una
objecion al servicio militar - en especial las objeciones basadas en la opinién de que el conflicto viola las
normas bésicas de la conducta humana (Ver IV. A. (ii) anterior) - puede ser vista a través del prisma de la
opinidn politica real o imputada. En relacién a esto Ultimo, las autoridades pueden interpretar la oposicion
del individuo a participar en un conflicto o en acto(s) como una manifestacion de desacuerdo politico con
sus politicas. El acto de desercién o evasion del servicio militar puede ser en si mismo o ser percibido como
una expresion de opinién politica.

53. En otras circunstancias el motivo de opinién politica puede ser pertinente, por ejemplo, una solici-
tud de reconocimiento de la condicién de refugiado de un soldado que tenga conocimiento y se oponga
a la actividad delictiva que se llevé a cabo o fue tolerada por los militares en el contexto de un conflicto,
como la venta ilicita de armas, la extorsién a civiles o el trafico de drogas o la trata de personas, y que
tenga un temor de persecucién a raiz de su oposicién a este tipo de actividades, puede considerarse
bajo el motivo de opinién politica. Independientemente de que el soldado es un informante e intenta
huir del servicio militar puede ser percibido por las autoridades como prueba de oposicién politica. La
objecién al reclutamiento por parte de grupos armados no estatales también puede ser una expresion
de opinién politica.

54. El motivo de opinién politica también puede aplicarse a los familiares de un objetor de conciencia,
de un desertor o de un evasor del servicio militar que es identificado como leal a una causa politica par-
ticular por un grupo armado estatal o no estatal. En tales casos, la persecucion puede estar vinculada
a una opinidén politica imputada, partiendo del hecho de que se asume que el familiar tiene opiniones
similares a las atribuidas al objetor de conciencia, al desertor o al evasor del servicio militar. El motivo
pertinente en estos casos también puede ser la “familia” como grupo social (véase mas adelante el
parrafo 56).

Raza o Nacionalidad

55. La razay la nacionalidad, en el sentido de grupo étnico, son con frecuencia factores en casos relacio-
nados con el servicio militar. El fundado temor de persecucion puede proceder directamente en la raza
del solicitante, por ejemplo, cuando los reclutas de un determinado grupo étnico enfrentan condiciones
mas severas que otros reclutas, o son los Unicos realmente sujetos al reclutamiento. Igualmente, los nifios
pueden enfrentar reclutamiento forzoso por pertenecer a un grupo étnico especifico. Los casos basados
en las condiciones del servicio militar que plantean persecucion, también pueden estar relacionados con
la discriminacién por motivos de raza y/o etnia y podrian invocar este motivo.

La pertenencia a un determinado grupo social

56. La Convenciéon de 1951 no incluye una lista especifica de determinados grupos sociales. En su
lugar, “el término pertenencia a un determinado grupo social debe leerse de una manera evolutiva,
abierta al caracter variado y cambiante de los grupos en las diferentes sociedades y a la evolucion
de la normativa internacional de los derechos humanos”®. El ACNUR define un “determinado grupo
social” como:

un determinado grupo social es un grupo de personas que comparte una caracteristica comun distinta al
hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La caracteristica
sera innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos
humanos®2.

77 ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional No. 1: La persecucién por motivos de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/01, 07 de mayo 2002, parr. 32, (“Directrices del ACNUR sobre persecucion por motivos de
género”), disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1753.

8 \éase ACNUR, Secretario de Estado del Ministerio del Interior (recurrente) ¢ RT (Zimbabue), SM (Zimbabue) y AM (Zimbabue) (demandados) y el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (coadyuvante) - Caso del Coadyuvante, 25 de mayo 2012, parr. 8, disponible en inglés en: http:/www.refworld.org/
docid/4fc369022.html.

81 Directrices del ACNUR sobre pertenencia a determinado grupo social, parr. 3, véase la nota 75 supra.

2 |bidem, parr. 11
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57. Los dos enfoques - “caracteristicas protegidas” y “percepcion social”’- para identificar los “determina-
dos grupos sociales” reflejadas en esta definicion son pruebas alternativas, no acumulativas. El enfoque
de “caracteristicas protegidas” analiza si un grupo esta unido por una caracteristica inmutable o por una
caracteristica tan fundamental para la dignidad humana que una persona no deberia ser obligada a re-
nunciar a ella. Una caracteristica inmutable “puede ser innata (como el sexo o la etnia) o inmutable por
otras razones (como el hecho histérico de una asociacién, ocupaciéon o condicidn pasada)’®. El enfoque
de “percepcion social” considera si un determinado grupo social comparte una caracteristica comun
gue los hace un grupo conocido o coloca a los miembros del grupo al margen de la sociedad en general.
Este ultimo enfoque no requiere que la caracteristica comuin sea facilmente identificable por el publico
en general, o visible a simple vista. Un solicitante no necesita demostrar que todos los miembros de
un determinado grupo social corren riesgo de persecucion con el fin de establecer la existencia de un
determinado grupo social®*. Ademas, independientemente del enfoque que se adopte, puede surgir un
determinado grupo social, incluso cuando este abarca un gran nimero de personas®. Sin embargo, todos
los que estan contemplados dentro de un determinado grupo social no es necesariamente un refugiado;
se requiere un fundado temor de persecucion debido a la pertenencia a este grupo.

58. Bajo cualquiera de estos enfoques, los “objetores de conciencia” son un determinado grupo social
dado que comparten una creencia que es fundamental para su identidad y que también pueden ser
percibidos por la sociedad como un determinado grupo. Las personas con experiencias pasadas comu-
nes, como los nifos soldados, también pueden constituir un determinado grupo social. Esto también
puede ser el caso de los desertores o de los evasores del servicio militar, ya que ambos tipos de solici
tantes comparten una caracteristica comun que es inmutable, una historia de evitar o de haber evadid
el servicio militar. En algunas sociedades los desertores pueden ser percibidos como un determinado
grupo social, dada la actitud general hacia el servicio militar como una sefal de lealtad al pais y/o de-
bido al trato diferenciado de dichas personas (por ejemplo, la discriminacién en el acceso al empleo en
el sector publico) llevandolos a ser apartados o diferenciarlos como grupo. Lo mismo puede ser cierto
para los evasores del servicio militar. Los conscriptos pueden formar un grupo social que se caracteriza
por su juventud, por su inclusién forzosa en las fuerzas armadas o por su condicién inferior debido a la
falta de experiencia y por bajo rango.

59. Las mujeres son un determinado grupo social, definido por caracteristicas innatas e inmutables, y
gue por lo general reciben un trato diferenciado al de hombres®. Este puede ser el motivo pertinente
en las solicitudes relativas a la violencia sexual contra las mujeres soldado, las mujeres o las nifas
obligadas a actuar como esclavas sexuales, aunque esto no excluye la aplicaciéon de otros motivos. Las
nifas son un subconjunto de este grupo social. Los nifilos son también un determinado grupo social,
y esto serd un motivo pertinente en los casos relacionados con el temor de un reclutamiento forzoso
de menores de edad?’.

C. Alternativa de huida interna o reubicacion

60. Cuando la persecucién temida emana, es aprobada o tolerada por el Estado y/o los agentes del Estado,
una alternativa de huida interna o reubicacién no estaran disponibles en general, ya que se presumira que
los actores del Estado tengan el control y alcance en todas las partes del pais. En el caso de los objetores
de conciencia al servicio militar estatal, en el que el Estado no prevé una exencién o el servicio alternativo,
y donde el temor de persecucion estd relacionado con estas leyes y/o practicas y su aplicacion, una consi-
deracién de la alternativa de huida interna o reubicacidn no seria pertinente, ya que se puede suponer que
el objetor se enfrentaria a la persecucion en todo el pais®®.

61. La determinacién de si una alternativa de huida interna o reubicacién esta disponible en los casos
donde el riesgo de persecucion emana de los grupos armados no estatales, es necesario evaluar la ca-
pacidad y/o voluntad del Estado de proteger al solicitante contra el dafio temido. La evaluacién debe
tomar en cuenta si la proteccion del Estado es efectiva y de naturaleza duradera, proporcionada por una
autoridad organizada y estable que ejerza un control total sobre el territorio y la poblacién en cuestion.

83

Ibidem, parr. 6.

Ibidem, parr. 17.

® Ibidem, parr. 18-19.

8 Directrices del ACNUR sobre persecucién por motivos de género, parr. 30, véase la nota 79 supra.

Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, parr. 48 y siguientes, véase la nota 37 supra.

ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 4: La “alternativa de huida interna o reubicacién” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951
o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/03/04, 23 de julio de 2003, (“Directrices del ACNUR sobre la alternativa de huida interna o
reubicacion”), disponible en: http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2551.
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En el contexto particular de los conflictos armados no internacionales, se debe dar una consideracién
especial al perfil del solicitante, y si la persona fue reclutada y/o participé en actividades en un grupo
armado no estatal considerado opositor al gobierno, y cualquier represalia probable del gobierno. A
menudo seria inadmisible esperar que antiguos reclutas no estatales sean reubicados en territorio con-
trolado por el gobierno en una situacién de un conflicto en curso, especialmente si el conflicto tiene
dimensiones religiosas o étnicas.

V. CUESTIONES PROCEDIMENTALES Y PROBATORIAS

A. Establecimiento de los hechos pertinentes

62. La evaluacioén de la credibilidad se refiere al proceso de determinar si, a la luz de toda la informacién
disponible por el encargado de la toma de decisiones, las declaraciones del solicitante relacionadas con
los elementos materiales de la solicitud pueden, en conjunto, ser aceptadas como si hubieran sido ve-
razmente otorgadas para los efectos de la determinacion de la elegibilidad de la condicién de refugiado.
Cuando, no obstante, a pesar de los esfuerzos auténticos del solicitante por proporcionar las pruebas
relacionadas con los hechos materiales, sigue habiendo algunas dudas con respecto a algunos de los
hechos alegados por la persona, se debe conceder el beneficio de la duda al solicitante en relacién con
las afirmaciones de las cuales se carece de pruebas una vez que el examinador esté convencido de la
credibilidad general del solicitante®’.

63. En las solicitudes relacionadas con el servicio militar, la informacién de pais de origen pertinente y
fiable, incluyendo el grado en que la exencion del servicio militar o el servicio alternativo estan dispo-
nibles, la manera en que se hace cumplir el reclutamiento, y el trato de los individuos o grupos dentro
de las fuerzas armadas del pais de origen, puede ayudar en la evaluacién de la veracidad del relato del
solicitante y en la determinacién y la probabilidad de las formas de trato que el solicitante pueda en-
frentar en caso de regresar®.

64. El establecimiento de la autenticidad y/o el significado personal de las creencias, pensamientos y/o
la ética de un solicitante tiene un rol fundamental en las solicitudes de reconocimiento de la condicién
de refugiado basadas en la objecidn al servicio militar, en particular, la objecién de conciencia (véase IV.
A. (i)-(ii))?*. El solicitante debe tener la oportunidad durante la entrevista individual de explicar el signifi-
cado personal de las razones de su objecion, asi como la forma en que estas razones afectan su capaci-
dad para llevar a cabo el servicio militar. La obtencién de informacién sobre la naturaleza de las razones
invocadas, las circunstancias en las que el solicitante las ha adoptado, la forma en que tales creencias
entran en conflicto con la realizacién del servicio militar, asi como la importancia de las razones de la
religion o el cédigo moral/ético del solicitante son adecuadas y ayudan a determinar la credibilidad de
las declaraciones del solicitante.

65. Cuando la objecién al servicio militar se deriva de una religién formal, puede ser relevante para
obtener informacién acerca de las experiencias religiosas del individuo, como solicitarle al solicitante
que describa cdmo adoptaron la religion, el lugar y la forma del culto, o los rituales que se organizan,
el significado de la religion para la persona, o los valores que la persona cree que la religion apoya, en
particular, en relacién a la portaciéon de armas. Sin embargo, un analisis extenso o 30 prueba de los
dogmas o conocimientos de la religion de la persona no siempre puede ser necesario o Util, sobre todo
porque tal conocimiento puede variar considerablemente dependiendo de las circunstancias personales.
El conocimiento detallado del solicitante de su religion no se correlaciona necesariamente con la sinceri-
dad de la creencia y viceversa.

66. Los casos relacionados con creencias erréneas en cuanto a opiniones religiosas particulares sobre la
portacién de armas se producen de vez en cuando. Cuando las creencias erréneas estan en discusion,
seria necesario establecer que el solicitante, a pesar de las creencias erréneas, todavia se enfrenta a un
fundado temor de persecucién por uno o mas de los motivos de la Convencion?.

% Manual del ACNUR, parr. 204, véase la nota 1 anterior.

% Manual del ACNUR, parr. 196 y 203-204, véase la nota 1 anterior, y ACNUR interpretacién del articulo 1, parr. 10, véase la nota 41 supra. Tome en cuenta el
Estudio Mundial de OC y reclutamiento, que proporciona un andlisis pais por pais, véase la nota 28 supra.

% Para una discusién general sobre los temas de credibilidad en las solicitudes basadas en la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, véase Direc-
trices del ACNUR sobre solicitudes por motivos religiosos, parr. 28-29, véase la nota 15 supra.

2 |bidem, parr. 30.
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67. Si el solicitante se equivoca acerca de la naturaleza de un conflicto particular, como por ejemplo si el
conflicto respeta el derecho internacional, esto no socava de forma automatica la credibilidad de los mo-
tivos alegados para objetar el servicio militar. La evaluacién de la credibilidad en este tipo de situaciones
debe llevarse a cabo a la luz de las explicaciones del solicitante en relacion sobre el porqué la participacion
en el conflicto seria incompatible con sus creencias religiosas o morales, y la realidad de la situacién sobre
el motivo. Sin embargo, si bien pueden ser creibles en su objecién, cuando tal objecién se basa en una
premisa falsa, el riesgo de persecucion no surgiria a menos que enfrenten otras consecuencias de perse-
cucion por haber desertado o evadido el servicio militar y se establece un nexo con uno de los motivos
de la Convencién.

68. Para aquellos objetores cuyos motivos de su objecién son una cuestién de pensamiento o de con-
ciencia (en lugar de la religion), no van a poder referirse a las practicas de una comunidad religiosa o a las
ensefanzas de una institucion religiosa con el fin de justificar sus afirmaciones. Sin embargo, ellos deben
poder articular la base moral o ética de sus convicciones. Esto puede basarse en las creencias sociales o
comunitarias o en las practicas, las creencias de los padres o en las convicciones filoséficas o de derechos
humanos. El comportamiento y las experiencias pasadas podrian aclarar sus opiniones.

69. En los casos que involucran personas que se ofrecieron como voluntarios para el servicio militar o res-
pondieron al reclutamiento, y que, posteriormente desertaron, es importante reconocer que las creencias
religiosas o de otro tipo pueden desarrollar o cambiar con el tiempo, al igual que las circunstancias del
servicio militar en cuestioén. Por lo tanto, los juicios negativos sobre la credibilidad del solicitante general

mente no se deben emitir basandose Unicamente en el hecho de que el solicitante inicialmente se uni
voluntariamente al servicio militar: se debe examinar cuidadosamente el conjunto de las circunstancias

que rodean la situacién personal del individuo, sus creencias y sus convicciones.

B. Las solicitudes de los nifios

70. Para las solicitudes de reconocimiento de la condicion de refugiado de nifos, a raiz de su corta edad,
dependencia y relativa inmadurez, se requieren salvaguardias procesales y probatorios especiales®. Es-
pecialmente, los nifios que fueron soldados/combatientes o que tuvieron un rol de apoyo con los grupos
armados podrian estar sufriendo de un trauma grave y ser intimidados por las figuras de autoridad. Esto
puede afectar su capacidad para presentar un relato claro y comprensible de sus experiencias. Por lo tan-
to, las técnicas de entrevista adecuadas son esenciales durante el procedimiento para la determinacién
de la condicion de refugiado, asi como la creacién de un entorno para realizar la entrevista que no sea
amenazante.

71. En los casos concernientes a nifos una mayor carga de la prueba recaera sobre los encargados de la
toma de decisiones que en otras solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado, especial-
mente si el nifio no estd acompafado?. Debido a su falta de madurez, no puede esperarse que los nifios
proporcionen relatos como los adultos de sus experiencias. Si los hechos del caso no se pueden determi-
nar y/o el nifio no puede articular totalmente su solicitud, una decisién debe ser tomada sobre la base de
todas las circunstancias conocidas.

72. Las evaluaciones de la edad pueden ser particularmente importantes en las solicitudes de reconoci-
miento de la condicién de refugiado basadas en el servicio militar, cuando resulte dudosa la edad del soli-
citante. Este es el caso no sélo de solicitudes relacionadas con el reclutamiento, sino también cuando un
nifio considera que “se ofrecié voluntariamente”, teniendo en cuenta los limites para el servicio voluntario
establecidos en el derecho internacional (véase Il1.B arriba). Las evaluaciones de la edad, que puedan for-
mar parte de una evaluacién integral que toma en cuenta tanto el aspecto fisico y la madurez psicolégica
del individuo, se llevaran a cabo de una forma segura, sensible a los nifios y al género, con el debido res-
peto a la dignidad humana®. Cuando la evaluacién no es concluyente, el solicitante debe ser considerado
un nifo. Antes de la evaluacidn, un tutor independiente debe ser nombrado para asesorar al nifio sobre la
finalidad y el procedimiento de evaluacion, que debe ser explicado claramente en un lenguaje que el nifio
comprenda. Las pruebas de ADN, en circunstancias normales, solo se pueden realizar si es permitido por
la ley y con el consentimiento informado de las personas interesadas.

* Para una discusién detallada de las salvaguardias minimas exigidas, ver Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, parr. 65-77, véase la nota
37 supra. Ver también, Comité Ejecutivo, Conclusién No. 107 (LVIII) sobre los nifios en situacion de riesgo, 5 de Octubre de 2007, parr. g (VIII), disponible en: http:/
www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2007/5642. Si un solicitante es un nifio para los fines de tales salvaguardias
dependera de la edad que tenia el nifno en la fecha que realizo la solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado.

% Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, parr. 73, véase la nota 37 supra.

% Véase ademas, las Directrices del ACNUR sobre las solicitudes de asilo de nifios, parr. 75-76, véase la nota 37 supra.
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DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°11:

Reconocimiento prima facie de la condicién de refugiado

EI ACNUR emite estas Directrices de conformidad con su mandato, que figura en el Estatuto de la Ofici-
na, respecto al articulo 35 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el articulo |l de
su Protocolo de 1967. Estas Directrices complementan el Manual y directrices del ACNUR sobre procedi-
mientos y criterios para determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados (1979, reeditado, Ginebra, 2011) y las otras directrices sobre
proteccion internacional.

Estas directrices, que se han beneficiado de una amplia consulta, estan destinadas a proporcionar orien-
tacién de interpretacion juridica para los gobiernos, los profesionales del derecho, quienes toman las
decisiones, asi como el personal del ACNUR que lleva a cabo la determinacion de la condicién de refu
giado bajo mandato del ACNUR y/o asesorar a los gobiernos sobre la aplicacién del enfoque prima facie

El Manual del ACNUR sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y las
directrices sobre proteccién internacional se encuentran en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2011/7575.pdf.

Las convocatorias de consultas publicas sobre las futuras directrices se publicaran en inglés en: www.
unhcr.org/544f59896.html.
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I. INTRODUCCION

1. La determinacion grupal prima facie significa el reconocimiento de la condicién de refugiado por parte
de un Estado o del ACNUR con base en circunstancias evidentes y objetivas en el pais de origen o, en el
caso de los solicitantes de asilo apatridas, el pais de su anterior residencia habitual®. Un enfoque prima
facie reconoce que quienes huyen de estas circunstancias se encuentran en tal riesgo de dafo que estan
incluidos en la definicion de refugiado aplicable?.

2. A pesar de que el enfoque prima facie se puede aplicar en los procedimientos individuales de determi-
nacién de la condicién de refugiado (ver la Parte Ill. D de estas directrices), se utiliza con mas frecuencia
en situaciones grupales, por ejemplo, cuando la determinacién de la condicién individual es impracti-
cable, imposible o innecesaria en situaciones a gran escala. Un enfoque prima facie también se puede
aplicar a otros ejemplos de salidas colectivas, por ejemplo, cuando es evidente el caracter de refugiado
de un grupo de personas en situacion similar.

3. El reconocimiento prima facie de la condiciéon de refugiado ha sido una practica comudn tanto de
los Estados como del ACNUR durante mas de 60 anos. A pesar de su uso comun y el hecho de que la
mayoria de los refugiados del mundo son reconocidos prima facie®, ha habido una limitada articulacién
de estandares uniformes que guien la practica. Estas Directrices explican los fundamentos juridicos, asi
como algunos aspectos procesales y probatorios de la aplicacién del enfoque prima facie. Estas descri-
ben las normas de aplicacion general de los Estados y del ACNUR, si bien algunas de ellas (por ejemplo,
decretos leyes) solamente estan a disposicion de los Estados. Estas Directrices se centran principalmente
en la determinacidn colectiva, aunque en la Parte lll. D se habla brevemente de cémo se puede aplicar el
enfoque prima facie en los procedimientos individuales.

A. Definicién y descripcion

4. En general, “prima facie” significa “en principio”, o “a primera vista”>. EIl Manual del ACNUR sobre
procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado describe la determinacion colectiva
prima facie de la siguiente manera:

[Sle han dado [...] situaciones en las que grupos enteros han sido desplazados en circunstancias que indicaban
que los miembros de ese grupo podian ser considerados individualmente como refugiados. En situaciones de ese
género suele ser extremadamente urgente prestar asistencia y, por razones meramente de orden practico, puede
resultar imposible proceder individualmente a la determinacion de la condicién de refugiado de cada miembro del
grupo. Por eso se ha recurrido a la denominada “determinacién colectiva” de la condicion de refugiado, en virtud
de la cual se admite, salvo prueba en contrario, que cada miembro del grupo es prima facie un refugiado®.

5. La condicién de refugiado puede ser reconocida prima facie de conformidad con cualquiera de las
definiciones de refugiados aplicables, incluyendo:

= Articulo 1A (2) de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de
1967 (en adelante “Convencion de 1951")7;

= Una de las definiciones que figuran en los instrumentos regionales de refugiados?;

' ACNUR, “Proteccion de los refugiados en situaciones de afluencia masiva: marco de proteccion general”, 19 de febrero de 2001, EC/GC/ 01/4, dispo-
nible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2555.pdf, parr. 6.

2 Ivor C. Jackson, “El concepto de refugiado en situaciones grupales” (Martinus Nijhoff, 1999), pag. 3.

* Los datos del ACNUR indican que en 2012 fueron reconocidos 1.121.952 refugiados de manera colectiva y 239.864 fueron reconocidos individual-
mente. Todos los refugiados reconocidos colectivamente fueron reconocidos bajo determinacién prima facie.

* Ossorio, M. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales: “Locucién latina de uso frecuente en las actuaciones judiciales, que quiere decir a primera vista o
en principio, con lo que se da a entender la apariencia de un derecho o de una situacién, pero sin que con ello se prejuzgue el asunto”. Ed. Heliasta, 272 edicion,
Buenos Aires, 2000, pag. 795.

® Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafola, (232 edicién, octubre de 2014), versién en linea, disponible en: http:/lema.rae.es/drae/?val=pri-
ma+facie.

¢ ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, reeditado en diciembre de 2011, HCR/1P/4/Spa/Rev.3 (en adelante “Manual del ACNUR”), parr. 44.

7 El reconocimiento prima facie también puede aplicarse a los refugiados palestinos en virtud del articulo 1D de la Convencién de 1951, en circunstancias donde
haya cesado la proteccion o asistencia de la OOPS.

® Ver, por ejemplo, las definiciones extendidas de refugiado a nivel regional en: Organizacién de la Unidad Africana (Unién Africana), Convencion por la que se
regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa, 10 de septiembre de 1969 (en adelante “Convencién de la OUA"), art. | (2); Declara-
cién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el Coloquio sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama, 22 de
noviembre de 1984 (en adelante “Declaracién de Cartagena”), Conclusion Il (3).
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= Estatuto del ACNUR y su mandato con los refugiados como se desarrollé bajo la autoridad de la
Asamblea General de las Naciones Unidas’.

Las definiciones regionales de refugiados fueron disefiadas para responder, en parte, a las llegadas ma-
sivas de personas que huyen de circunstancias objetivas en sus paises de origen, como conflictos, ocu-
pacién, violaciones masivas de los derechos humanos, violencia generalizada o acontecimientos que
perturben gravemente el orden publico, y por lo tanto son particularmente adecuadas para las formas
de reconocimiento de grupo. Si bien el enfoque prima facie se asocia cominmente con la definicién de
refugiado de la Convencion por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados
en Africa de 1969 de Organizacién de la Unidad Africana (Unién Africana) (en adelante “Convencién de
la OUA")1, este no es exclusivo de Africa. Sea cual fuere el instrumento aplicado, la evaluacién se basa
en circunstancias evidentes y objetivas en el pais de origen o de residencia habitual relevantes para la
definicién de refugiado aplicable (II. A).

6. El enfoque prima facie opera sélo para reconocer la condicién de refugiado. La decisién de rechazar
requiere una evaluacion individual.

B. La condicidn de refugiado y los derechos aplicables

7. Cada refugiado reconocido prima facie se beneficia de la condicién de refugiado en el pais don-

de se hace este reconocimiento, y disfruta los derechos contenidos en la convencién/instrumento
aplicable. El reconocimiento prima facie de la condicién de refugiado no debe confundirse con un
condicién interina o provisional, en espera de una confirmacién posterior. Es mas, una vez que um
individuo es reconocido como refugiado prima facie, esta condicién debe mantenerse a menos que

se encuentre dentro de los términos de las clausulas de cesacién'?, o su condicién sea cancelada'?

o revocada®.

8. Los refugiados reconocidos prima facie deben ser informados en consecuencia y se les debe expedir
el documento que certifique tal condicion“.

C. Marco de uso y las situaciones donde el enfoque prima facie es adecuado

9. El enfoque prima facie es especialmente adecuado para situaciones de afluencia masiva de refugiados.
En las situaciones de movimientos a gran escala, una gran cantidad de personas cruzan una frontera
internacional a un ritmo acelerado en busca de proteccidn, lo que hace imposible determinar en forma
individual sus solicitudes de asilo®>.

10. El enfoque prima facie también puede ser apropiado respecto a grupos de personas en situacion
similar cuya llegada no es a gran escala, pero que comparten un evidente riesgo comun de dafio. Las
caracteristicas compartidas por individuos en situaciones similares pueden ser, por ejemplo, su etnia,
lugar de residencia habitual anterior, religién, género, afiliacién politica o edad, o una combinacion de las
mismas, lo que los expone al riesgo.

? ACNUR, “Nota sobre el mandato del Alto Comisionado para los Refugiados y su Oficina”, octubre de 2013, pag. 3, que afirma que el “mandato principal
del Alto Comisionado se refiere a los refugiados, es decir, a todas las personas que se encuentran fuera de su pais de origen por temor a la persecucion, los
conflictos, la violencia generalizada u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico y que, en consecuencia, requieren de protec-
cién internacional”.

1 Convencién de la OUA, art. 1.

™ Ver ACNUR, “Las cldusulas de cesacién: directrices para su aplicacién”, 26 de abril de 1999, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2004/2550.pdf, parr. 2, y ACNUR, “Directrices sobre proteccién internacional No. 3: Cesacion de la condicion de refugiado bajo el articulo 1C (5) y (6) de
la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados”, 10 de febrero de 2003, HCR/GIP/03/03 disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2004/2575.pdf, (en lo sucesivo “Directrices de cesaciéon del ACNUR”), parr. 1.

2 \ler ACNUR, “Nota sobre la cancelacion del estatuto de refugiado”, 22 de noviembre de 2004, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7092.pdf, (en adelante “ACNUR, Nota sobre cancelacion”), parr. 1 (i).

3 Ver ACNUR, “Directrices sobre proteccién internacional No. 5: La aplicacién de las clausulas de exclusion: el articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados” ACNUR, 4 de septiembre de 2003, HCR/GIP/03/05 disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2554.
pdf, (en adelante “Directrices sobre las clausulas exclusién del articulo 1F”), parr. 6.

% Comité Ejecutivo, (en lo sucesivo “EXCOM”) Conclusién No. 8 (XXVIII), sobre la determinacién de la condicién de refugiado, 12 de octubre de 1977, disponible
en: www.acnur.org/Pdf/0519.pdf, parrafo e) (v).

** ACNUR, “Directrices del ACNUR sobre la aplicacién de las clausulas de exclusién del articulo 1F de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 en situaciones de afluencia masiva’, 7 de febrero de 2006, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7118.pdf (en lo sucesivo
“Directrices del ACNUR sobre exclusion en situaciones de afluencia masiva”), parr. 1. Los términos preferidos en estas Directrices son “llegadas a gran escala”
0 “movimientos a gran escala”, aunque se debe sefalar que en otras directrices se utilizan otros términos, como por ejemplo “afluencia masiva”. No existe un
numero cientifico de personas para que una situacion se califique como “movimiento a gran escala” o “llegada a gran escala”. Mas bien tal designacién queda a
discrecion del Estado de llegada, determinada por cuestiones como la capacidad de registro, procesamiento, asistencia para responder, asi como la velocidad y
las tasas diarias o mensuales de ingresos.
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11. El enfoque prima facie puede ser empleado en entornos urbanos, rurales, asi como en campamentos
o entornos externos a campamentos.

12. El enfoque prima facie puede no ser apropiado en todas las situaciones antes mencionadas, tenien-
do en cuenta factores de seguridad, legales u operativos. Las respuestas de proteccién alternativas
pueden ser mas adecuadas para una determinada situacion, como la seleccién u otros procedimientos
(por ejemplo, proteccidn temporal) y, en algunas circunstancias, para la determinacién individual de la
condicién?®.

Il. ANALISIS SUSTANTIVO

A. Circunstancias evidentes y objetivas

13. El reconocimiento prima facie se basa en circunstancias evidentes y objetivas en el pais de origen o
de residencia habitual evaluadas frente a la definicién de refugiado que se aplica a esa situacion.

14. Para determinar el instrumento adecuado en virtud del cual reconocer prima facie la condicién de
refugiado, generalmente deben ser considerados primero los criterios de la Convencién 1951, ya que es
el instrumento juridico universal y primario para los refugiados, a menos que existan buenas razones para
hacerlo de otro modo?’.

15. Con respecto a la definicion de la Convencion 1951, cuando existan pruebas de persecucion contra
todo un grupo a causa de un motivo de la Convencién 1951, la condicién de refugiado debe ser recono-
cida de conformidad con la Convencién de 1951. Una evaluacién individualizada del elemento de temor
normalmente seria innecesaria en tales circunstancias, ya que a primera vista se desprende del evento o
situacién que precipito la huida.

16. En cuanto a las definiciones regionales de refugiados, las personas pueden ser reconocidas alter-
nativa o adicionalmente en virtud de las definiciones ampliadas de refugiados de la Convencién de la
OUA o la Declaracién de Cartagena®®. En tales casos, los Estados normalmente coinciden en el caracter
“productor de refugiados” de ciertas situaciones y aplican el enfoque prima facie.

17. La informacion del pais desempenard una importante funcién en la identificacién de las circuns-
tancias evidentes que subyacen en la decision de reconocer prima facie la condicion de refugiado®?. Tal
informacion debe ser relevante, actual y de fuentes confiables. Asi mismo, la complejidad de los aconte-
cimientos en el pais de origen o de anterior residencia habitual puede dar lugar, al menos inicialmente,
a informacion escasa o contradictoria. Debido a su mandato de proteccidon internacional, incluyendo su
responsabilidad de supervisién?, la presencia en el terreno y las actividades operativas, el ACNUR suele
estar en una posicion Unica para obtener informacion de primera mano sobre las causas y motivaciones
de la huida. EI ACNUR tiene una arraigada practica recomendando a los gobiernos la aplicacién del en-
foque prima facie en situaciones especificas. Cuando la informacién es incierta o la situacion es fluida,
pueden ser apropiadas otras respuestas de proteccion (tales como la proteccion temporal, ver Il. E. a
continuacidén) en estas primeras etapas antes de activar el enfoque prima facie.

¢ Ninguna respuesta de proteccion alternativa debe perjudicar y ni debilitar el régimen de proteccién establecido por la Convencién de 1951 y otros instrumen-
tos juridicos de los cuales el Estado sea parte. Ver Il. E sobre proteccion temporal o acuerdos de estancia.

7 Ver ACNUR, “Resumen de conclusiones sobre la proteccién internacional de personas que huyen de conflictos armados y otras situaciones de violencia; Mesa
redonda, 13y 14 de septiembre de 2012, Ciudad del Cabo, Sudafrica”, 20 de diciembre de 2012, parr. 6, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documen-
tos/BDL/2013/9074.pdf. En el Resumen de conclusiones, se observé que algunos Estados han adoptado diferentes practicas: algunos Estados han adoptado el
recomendado enfoque secuencial en el que una evaluacion basada en los criterios de la definicion de refugiado de la Convencion de 1951 precede a la aplicacion
de las definiciones ampliadas; otros Estados han adoptado un enfoque de “naturaleza de la huida”, en el que la situacién imperante en el pais de origen (por
ejemplo, un conflicto armado) conduciria a la aplicacién inicial de la definicion ampliada, en lugar de la definicion de refugiado de la Convencién de 1951; y otras
situaciones han exigido un enfoque pragmatico, donde la definicion ampliada se ha aplicado por razones de eficiencia y facilidad (parr. 31).

8 \er el parrafo 5 de las presentes Directrices.

** Ver, en general, ACNUR, “Informacién de pais origen. Hacia el mejoramiento de la cooperacién internacional”, febrero de 2004, disponible en inglés en: www.
refworld.org/docid/403b2522a.html, parr. 14.

** Ver ACNUR, “Nota sobre el mandato”.
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B. Prueba en contrario

18. El enfoque prima facie, una vez puesto en practica, se aplica a todas las personas que pertenecen
a la clase beneficiaria, a menos que exista prueba en contrario en el caso individual. La prueba en con-
trario es la informacidn relacionada con un individuo que sugiere que no debe ser considerado como
refugiado -ya sea porque no es un miembro del grupo designado o, a pesar de ser miembro, no debe
ser determinado como un refugiado por otras razones (por ejemplo, la exclusion).

19. Los ejemplos de prueba en contrario incluyen, entre otros, que el solicitante:

i. no sea del designado pais de origen o de anterior residencia habitual o que no posea la caracte-
ristica comun que subyace en la constitucién del grupo designado;

ii. no haya huido durante el periodo de tiempo designado;

iii. haya salido por razones ajenas a la proteccioén y no relacionadas con la situacién/evento en cues-
tién y no tiene una solicitud sur place;

iv. haya fijado su residencia en el pais de asilo y las autoridades competentes reconozcan los dere-
chos y obligaciones inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais (articulo 1E, Conven-
cion de 1951)%;

v. pueda estar incluido en las clausulas de exclusién del articulo 1F de la Convencién de 1951 o de Io
instrumentos regionales pertinentes?2.

20. Por razones de seguridad juridica, cualquier prueba en contrario debe ser registrada y evaluada
tan pronto como sea posible después de la llegada. Dicha informacién podria salir a relucir, por ejem-
plo, durante el registro (ver Ill. B. a continuaciéon). Cuando la prueba en contrario salga a relucir du-
rante el registro, puede ser necesario instituir varias estrategias de gestion de casos (ver lll. B. abajo).
Como se sefalé anteriormente en el paragrafo 6, el enfoque prima facie opera solo para reconocer la
condicién de refugiado. La decisién de rechazar requiere una evaluacién individual.

21. La prueba en contrario existente en el momento del reconocimiento solo puede emerger después
del reconocimiento de la condicién de refugiado, en cuyo caso se iniciarian los procedimientos de
cancelacion®.

C. Tratar el tema en el caso de combatientes o elementos armados

22. Debido al caracter civil y humanitario del asilo, no se debe considerar a los combatientes como
solicitantes de asilo hasta que las autoridades hayan establecido dentro de un plazo razonable que
han renunciado sincera y permanentemente a las actividades militares?*. En el contexto de los movi-
mientos a gran escala resultantes de conflictos armados, los combatientes y otros elementos armados
deben ser prontamente identificados y separados de la poblacién civil mediante un cuidadoso proce-
so de seleccion?. Incluso si han renunciado sincera y permanentemente a sus actividades militares
o armadas y, por lo tanto, se vuelven elegibles para solicitar la condicién de refugiado, generalmente
se requiere un examen individual integral de su solicitud de asilo (en particular, debido a la posible
participacion en actos excluibles)?®.

2 ACNUR, “Nota sobre la interpretacién del articulo 1E de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, marzo de 2009, disponible en: www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7090.pdf.

22 ACNUR, “Directrices sobre las clausulas exclusion del articulo 1F”.

2 Ver ACNUR, “Nota sobre cancelacién”.

% Comité Ejecutivo, “Caracter civil y humanitario del asilo”, 8 de octubre de 2002, Conclusién No. 94 (LII), disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2003/2075.pdf, parr. (C) (vii) (en lo sucesivo “Conclusion No. 94 del Comité Ejecutivo”).

25 |bid. parr. (C) (iii).

26 ACNUR, “Directrices sobre las clausulas exclusion del articulo 1F”, parr. 15; reafirmado en ACNUR, “Directrices operativas sobre el mantenimiento del ca-
racter civil y humanitario del asilo”, septiembre de 2006, disponible en inglés en: www.refworld.org/docid/452b9bca2.html, pag. 33 (en adelante, “Directrices
operativas del ACNUR sobre el mantenimiento del caracter civil y humanitario del asilo”).
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23. Se deberia poner en practica procedimientos especiales para los niflos que participaron anteriormente
en actividades armadas?’.

24. Los familiares civiles de los combatientes pueden beneficiarse de la condicion de refugiado bajo deter-
minacion prima facie a menos que exista prueba en contrario en el caso individual?®.

D. Solicitudes sur place

25. Las personas que salieron de su pais de origen o de anterior residencia habitual antes de la situacion/
evento que dio lugar al enfoque prima facie también pueden beneficiarse de la declaracién prima facie de
la condicién de refugiado?’. En caso de que hayan fijado su residencia en el pais de asilo y las autoridades
competentes reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la posesién de la nacionalidad de ese
pais, puede aplicarse el articulo 1E de la Convencion de 1951 (ver parr. 19).

E. Relacién con la proteccion temporal o acuerdos de estancia

26. La condicion de refugiado bajo la determinacion prima facie debe distinguirse de las formas de pro-
teccién temporal o acuerdos de estancia. Tales acuerdos han sido por mucho tiempo una respuesta de
emergencia a los movimientos a gran escala de personas necesitadas de proteccién internacional, propor-
cionando proteccién contra la devolucién y el tratamiento adecuado de conformidad con las normas in-
ternacionales de derechos humanos®°. Estos no estan destinados a sustituir los mecanismos de proteccion
existentes (como el reconocimiento prima facie), y se aplican con mayor frecuencia en los Estados que no
son parte o como enfoques regionales a crisis particulares en regiones con pocos Estados Partes de los
pertinentes instrumentos internacionales y regionales de refugiados®'.

27. En ciertos casos, puede ser apropiado aplicar la proteccién temporal o los acuerdos de estancia como
preludio a un enfoque prima facie o a su final, incluso en los Estados que hacen partes de los instrumen-
tos pertinentes. En contextos fluidos o en transicion, como al comienzo de una crisis donde la causa y el
caracter exactos del movimiento son inciertos y, por tanto, una decisiéon sobre el reconocimiento prima
facie no puede tomarse de inmediato, o al final de una crisis, donde la motivacién de las continuas salidas
pueden requerir una evaluacién adicional, la proteccién temporal o los acuerdos de estancia podrian ser
la respuesta adecuada®.

F. Cesacion

28. Si bien los articulos 1C (1)-(4) se aplican con base en las propias acciones de un individuo, las clausulas
de “cesacién de las circunstancias” del articulo 1C(5)-(6) de la Convencién de 1951 (“cesacion general”)
son ampliamente activadas por los Estados para aplicarlas a los refugiados reconocidos prima facie®®. Con
respecto a esto Ultimo, si bien todos los refugiados reconocidos que estan contemplados en los térmi-
nos de una declaracién de cesacion general pierden automaticamente su condicién de refugiado una vez
que la declaracién de cesacion entra en vigor, deben tener la posibilidad de solicitar una exencién de la
declaracion de cesacion (“procedimientos de exencion”), antes de la fecha de su entrada en vigor. Incluso
cuando las circunstancias generales pueden haber dejado de existir, un cierto nimero de refugiados pue-
de continuar teniendo un temor fundado de persecucién, ya sea con relacién a las circunstancias pasadas
0 nuevas, o tienen razones imperiosas derivadas de persecuciones anteriores que justifican su continua
necesidad de proteccién internacional®*.

27 ACNUR, “Directrices operativas sobre el mantenimiento del caracter civil y humanitario del asilo”, Parte 2J; ACNUR, “Directrices sobre proteccién internacio-
nal No. 8: 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”,
22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/8.9, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.pdf, parr. 51; ACNUR, “Directrices sobre
proteccién internacional No. 10: Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con el servicio militar en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967", 3 de diciembre de 2013, HCR/GIP/13/10/Corr.1, disponible en: www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2014/9538.pdf, parr. 12, 37-41

28 Conclusién No. 94 del Comité Ejecutivo, parr. (C) (vi).

** ACNUR, Manual, pérrs. 94-96.

% ACNUR, “Directrices sobre proteccién temporal o acuerdos de estancia’, febrero de 2014, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2014/9761.pdf, (en adelante “ACNUR, Directrices sobre proteccién temporal o acuerdos de estancia”). Las Directrices identifican cuatro situaciones en las
que pueden ser apropiados la proteccidén temporal o los acuerdos de estancia, parr. 9: (i) las flujos a gran escala de solicitantes de asilo u otras crisis humanitarias
similares; (i) movimientos transfronterizos de poblacién complejos o mixtos, incluyendo llegadas de embarcaciones y rescate en el mar; (i) contextos fluidos o de
transicion; o (iv) otras condiciones excepcionales y temporales en el pais de origen que requieren proteccion internacional y que impiden el retorno seguro y digno.
31 ACNUR, “Directrices sobre proteccién temporal o acuerdos de estancia’, parrs. 3y 8

2 |bid., parr. 9 (iii).

33 ACNUR, “Directrices de cesacién”, parrafo 23.

3 ACNUR, “Directrices sobre procedimientos de exencién de las declaraciones de cesacién”, diciembre de 2011, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2012/8333.pdf.

208


www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.pdf
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9538.pdf
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9538.pdf
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9761.pdf
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9761.pdf
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8333.pdf
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8333.pdf

lll. ASPECTOS PROBATORIOS Y PROCEDIMENTALES

29. La decision de adoptar un enfoque prima facie depende de una evaluacion realizada por la autori-
dad competente del pais de asilo o, actuando bajo su mandato, del ACNUR sobre si las circunstancias
objetivas y evidentes en el pais de origen o de anterior residencia habitual que han causado la salida
de las personas (o que se queden fuera de su pais) satisfacen la definicién de refugiado aplicable. Es
una practica estandar consultar al ACNUR en el momento de la activacion y la terminacion del enfo-
que prima facie y procurar la coherencia regional.

A. Decisién formal regulada por la ley

30. La decision de adoptar un enfoque prima facie debe hacerse de conformidad con el marco juridico
nacional. Diferentes Estados han adoptado diversas formas de reconocer la condicién de refugiado
sobre esta base, la mas comun se realiza por decision del ejecutivo, como el ministerio de gobierno
pertinente o por decision presidencial o del gabinete ministerial. También es posible que tal decisiéon
sea tomada por el parlamento o la autoridad administrativa responsable de los temas de refugiados
en el pais de asilo que habitualmente lleva a cabo la determinacién de la condicién de refugiado. En
cada caso, la entidad debe tener la autoridad legal para hacerlo. La Decision puede adoptar la forma
de declaracion, decreto u ordenanza publicados (a los efectos de estas Directrices, en lo sucesivo,
“Decision”)®.

31. La Decision generalmente especificaria lo siguiente:
i. lalegislacion nacional aplicable que proporciona la autoridad para declarar el enfoque prima facie;

ii. el titulo de la Convencidn de 1951 o del instrumento regional en virtud del cual se reconoce la
condicion de refugiado, junto con los derechos y deberes que acompanan a esta condicién;

iii. una descripcion de los eventos/circunstancias en el pais de origen o de residencia habitual que
fundamentan la Decisidn, o las caracteristicas de la clase de beneficiarios a quienes se aplica el
enfoque;

iv. revision periddica y las modalidades de terminacion.

32. Los modelos de decisiones que contienen las dos diferentes situaciones descritas en los parrafos
9y 10, se adjuntan como Anexos Ay B de estas Directrices.

33. De conformidad con su mandato, el ACNUR tiene la autoridad de declarar a los individuos como
refugiados, mediante una determinacion prima facie. Los Estados tienen la obligacion de cooperar
con el ACNUR en el ejercicio de sus funciones de proporcionar proteccién internacional y encontrar
soluciones para los refugiados, junto con gobiernos y otros actores relevantes®.

B. Identificacion y registro

34. Los procedimientos de registro son fundamentales para aplicar el enfoque prima facie y son la
principal forma para identificar a los individuos dentro de un procesamiento grupa®. Los procedi-
mientos de registro tienen como objetivo tanto garantizar que las personas sean identificadas ade-
cuadamente con el fin de beneficiarse del enfoque prima facie, como canalizar a quienes puedan
requerir examenes individualizados. Si bien se sefiala que el tipo y alcance de los datos recopilados

% En ocasiones, las autoridades ejecutivas han decidido aplicar el reconocimiento prima facie de los refugiados sin emitir una Decisién formal y en cambio
han informado al ACNUR de dicha Decision por medio de una carta. Si bien el ACNUR agradece ser notificado formalmente de la Decision del reconoci-
miento prima facie de la condicion de refugiado, esto deberia hacerse ademas de los procedimientos mas formales descritos en el texto de los parrafos
30-31.

3 ACNUR, “Nota sobre el mandato”, pags. 3-4. Ver Convencién de 1951, art. 35; Protocolo de 1967, art. II, asi como, Declaracién de Cartagena, Conclu-
sion 11 (2); Convencion de la OUA, art. VIII (1); Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 13 de diciembre de 2007, DO C 115/47 de 09/05/2008,
art. 78 (1) como referencia general a la Convencion de 1951; Declaracion 17 del Tratado de Amsterdam, Declaracion sobre el articulo 73k del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, DO C 340/134 de 10/11/1997; Directiva del Consejo de la UE 2005/85/CE sobre normas minimas relativas a
los procedimientos de concesion y de retirada del estatuto de refugiado, DO L 326/13 de 12.13.2005, art. 21.

37 Ver Comité Ejecutivo del ACNUR, “El registro de refugiados y solicitantes de asilo”, 5 de octubre de 2001, Conclusién No. 91 (LIl), disponible en:
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0714.pdf, parr. (a).
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variaran dependiendo de la situacion®8, el objetivo del registro como parte de la aplicaciéon del enfo-
que prima facie seria compilar informacion suficiente sobre la persona y los miembros de su familia
para determinar su pertenencia a la categoria beneficiaria. En el proceso de registro también deben
incluirse preguntas apropiadas para identificar pruebas en contrario, incluyendo a personas poten-
cialmente excluibles®. El registro normalmente debe ocurrir tan pronto como sea posible después
de la llegada®°.

35. Cuando existan indicios de prueba en contrario, las personas deben ser referidas a un proceso de
registro mas exhaustivo para recopilar mas informacién. Si quedaran dudas, el individuo debe ser refe-
rido a los procedimientos habituales de determinacién de la condicién de refugiado para evaluar ade-
cuadamente temas como la credibilidad y/o la exclusién. En caso de que los procedimientos habituales
de determinacion de la condicion de refugiado no estén en funcion, puede ser necesario posponer la
evaluacion de la prueba en contrario, mientras se garantiza que la informacion esté claramente regis-
trada en el sistema de registro. Esto tendra el beneficio de facilitar la revisién de la elegibilidad para
la condicién de refugiado o la posible cancelacidon en una etapa posterior, cuando el procesamiento
individual se vuelva factible y/u operativo*'. Mientras tanto, tales personas deben beneficiarse de una
forma alternativa de estancia.

C. Decisién de terminar el enfoque prima facie y volver a la habitual determinacién indivi-
dual de la condicién

36. Un enfoque prima facie sigue siendo apropiado en tanto que las circunstancias evidentes que
prevalecen en el pais de origen o de residencia habitual sigan justificando un enfoque grupal de la
condicién de refugiado. La Decisién de adoptar un enfoque prima facie, por lo tanto, debe ser objeto
de revision periddica, de manera que el uso continuo de la practica sea deliberativo. Del mismo modo,
mediante el registro, el perfil de las personas y sus motivos para huir pueden ser monitoreados de
forma continua.

37. Cuando las circunstancias cambian, se debe realizar una cuidadosa consideracion de terminar el
enfoque prima facie. Estas revisiones estan guiadas por la situacién en el pais de origen, al tiempo que
reconocen la necesidad de coherencia y estabilidad en los enfoques de la condicidn de refugiado®?.

38. Al igual que con la decisién de reconocer la condiciéon de refugiado mediante la determinacién
prima facie, la Decisién de terminar este enfoque recae en la autoridad competente del pais de asilo.
La Decision de terminar el enfoque prima facie se deberd comunicar de la misma manera que la deci-
sidn inicial de aplicar el enfoque prima facie (es decir, a través de declaracidon, decreto u ordenanza),
indicando la fecha de finalizacién. Debe quedar claro en tal Decision, asi como en la comunicacién y
divulgacién publica, que la terminacion del enfoque prima facie no afecta la condicién de refugiado de
quienes ya han sido reconocidos bajo este enfoque (su condicién cesaria solo de conformidad con el
articulo 1C de la Convencion de 1951, ver Il. F). Igualmente, dicha Decision no afecta el derecho de los
solicitantes de asilo de solicitar asilo a través de los procedimientos individuales. La terminacion del
enfoque prima facie indica que el sistema de asilo vuelve a la normalidad, es decir que las solicitudes
de asilo se evalian mediante los procedimientos individuales de determinacion de la condicién de
refugiado.

39. Un modelo de la Decision de terminar enfoque prima facie se presenta en el Anexo C.

D. Enfoque prima facie dentro de los procedimientos individuales

40. Aunque estas Directrices se han centrado en la aplicacién grupal del enfoque prima facie, varios
Estados aplican los enfoques prima facie en los procedimientos individuales. En el contexto de los proce-

% ACNUR, “Manual para el registro”, septiembre de 2003, disponible en inglés en: www.refworld.org/docid/3f967dc14.html, pag. 21, 30, 32,41y 53 (en adelan-
te “ACNUR, Manual para el registro”): El registro es un método sistematico de identificacion, registro, verificacion, actualizacion y gestion de la informacion de las
personas con fines de proteccién, documentacion y provision de asistencia (siempre y cuando sea necesario). El registro también es el paso inicial y fundamental
para la busqueda de soluciones duraderas.

37 Ver ACNUR, “Directrices sobre exclusion en situaciones de afluencia masiva’, parrs. 51-53. Ver II. B de las presentes Directrices.

4 ACNUR, “Manual para el registro”, pag. 7.

** Ver ACNUR, “Directrices sobre exclusion en situaciones de afluencia masiva”, parrs. 54-55.

2 Comité Ejecutivo del ACNUR, Conclusién sobre las consecuencias extraterritoriales de la determinacién de la condicién de refugiado, No. 12 (XXIX), 17 de
octubre de 1978, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0523.pdf, parrafo (b).
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dimientos individuales, un enfoque prima facie también puede ser parte de procesos simplificados o ace-
lerados basados en la naturaleza manifiestamente fundada de una clase de solicitudes o en la presuncién
de la inclusién®. La adopcion de un enfoque prima facie en los procedimientos individuales sirve para
proporcionar un “beneficio probatorio”* al solicitante, bajo la forma de aceptacion de ciertos hechos
objetivos. La condicion de refugiado se proporcionaria a quienes puedan establecer que pertenecen ala
“clase beneficiaria” preestablecida, salvo prueba en contrario.

41. La adopcion de un enfoque prima facie en los procedimientos individuales tiene muchas ventajas,
entre otras, la equidad y la eficiencia. En términos de equidad, permite que casos semejantes sean tra-
tados de la misma forma ya que quienes toman las decisiones estan obligados a aceptar ciertos hechos
objetivos relacionados con los riesgos presentes en el pais de origen o de residencia habitual. En térmi-
nos de eficiencia, tal enfoque generalmente reduciria el tiempo necesario para conocer casos porque las
personas deben establecer sélo (i) que son nacionales del pais de origen o, en el caso de los solicitantes
de asilo apatridas, anteriores residentes habituales, (i) que pertenecen al grupo identificado, y/o (iii) el
periodo de tiempo especificado del evento/situacién en cuestion?>.

** También se conoce como procesamiento “positivo acelerado”, o una nomenclatura similar.
* Este beneficio probatorio fue definido como “método probatorio simplificado” por J.-F Durieux, “Las mdltiples facetas de la ‘prima facie’: “Evidencia grupal en
la determinacion de la condicién de refugiado”, (2008) 25(2) Refuge 151.

4 ACNUR, “Nota sobre la carga y el mérito de la prueba en las solicitudes de asilo” 16 de diciembre de 1998, disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2002/1906.pdf, parr. 8.
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Anexo A: Modelo de la Decision de adoptar un enfoque prima facie en una llegada a gran escala

212

Declaracion de reconocimiento prima facie

EN EJERCICIO de las facultades conferidas por [legislacion nacional], la [autoridad pertinente] declara
lo siguiente:

A partir de [fecha], toda persona que haya huido de [pais de origen] y llegue a [pais de asilo] el [fecha]
o posteriormente, debido a [circunstancias/evento] sera reconocida como refugiada de conformidad
con el enfoque prima facie.

Toda persona que haya llegado a [pais de asilo] desde [pais de origen o, en el caso de los solicitantes de
asilo apdtridas, pais de residencia habitual] antes de [fecha] y no pueda o no quiera regresar a [pais de
origen o de residencia habitual] debido a [circunstancias/evento] también se beneficiara del reconoci-
miento prima facie como refugiada (reconocimiento sur place).

Cualquiera de estas personas reconocidas como refugiadas de conformidad con [articulo 1A(2) de la
Convencion de 1951/Protocolo de 1967 y/o definicion regional de refugiado] y [legislacion nacional per-
tinente] gozara de derechos y beneficios como refugiadas de conformidad con [Convencidn de 1951/
instrumento regional de refugiados, segtin correspondal, y tendra deberes que cumplir segun las leyes y
reglamentos nacionales.

Esta Decisién de reconocer a los refugiados de conformidad con el enfoque prima facie se mantendra

bajo revision periddica y sera valida, tras la debida consideracion de la informacion del pais de origen
y la consulta con el ACNUR, hasta que sea terminada por [decisién formal de la autoridad pertinente].

[Firmal]
[Sello]

[Fechal



Anexo B: Modelo de la Decision de adoptar un enfoque prima facie para grupos de personas
en situacion similar

Declaracién del reconocimiento prima facie para [descripcién del grupo]

EN EJERCICIO de las facultades conferidas por [legislacion nacionall, la [autoridad pertinente] declara
lo siguiente:

1. A partir de [fecha], las siguientes personas seran
reconocidas prima facie como refugiadas:
= [descripcién del grupo]

2. Cualquiera de estas personas reconocidas como
refugiadas de conformidad con [articulo 1A(2) de
la Convencidn de 1951/Protocolo de 1967 y/o defi-
nicién regional de refugiado] y [legislacién nacional
pertinente] gozara de derechos y beneficios como
refugiadas de conformidad con [Convencién de
1951/instrumento regional de refugiados, segum
correspondal, y tendra deberes que cumplir segut
las leyes y reglamentos nacionales.

3. Toda Decision de reconocer a los refugiados de
conformidad con el enfoque prima facie se man-
tendra bajo revision periddica y serd valida, tras la
debida consideracidon de la informacion del pais
de origen y la consulta con el ACNUR, hasta que
sea rescindida por [decisién formal de la autoridad
pertinente].

[Firmal]

[Sello]

[Fecha]
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Anexo C: Modelo de la Decisién de terminar el enfoque prima facie
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Decision de terminar el reconocimiento prima facie para [descripcién]

EN EJERCICIO de las facultades conferidas por [legislacion nacionall, la [autoridad pertinente] declara
lo siguiente:

La Decision [nuimero y fecha de la decision] tomada por [autoridad pertinente] de reconocer prima facie
a los refugiados de [nombre del pais de origen/circunstancia/evento], tras la debida consideracion de la
situacion actual en el pais de origen y previa consulta con el ACNUR, se rescinde de conformidad con
[legislacién nacional aplicable], a partir de [fecha].

Nada contenido en esta Decision de terminar el enfoque prima facie elimina el derecho de los solici-
tantes de asilo a solicitar asilo u otras formas de proteccion internacional mediante los procedimien-
tos habituales de determinacion de la condicién.

Esta Decisién no afecta de ninguna manera la condicién de refugiado de quienes han sido recono-
cidos bajo este enfoque [fecha y ntimero de la decision de declarar el reconocimiento prima facie]. Ellos

contintdian siendo reconocidos como refugiados hasta que su condicién cese de conformidad con el
articulo 1C de la Convencion de 1951.

[Firma]
[Sello]

[Fecha]
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Distr. GENERAL HCR/GIP/16/12 2 de diciembre de 2016 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°12:

Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto armado y
violencia bajo el articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto
de los Refugiados y las definiciones regionales de refugiado.

El ACNUR expide estas Directrices sobre Proteccion Internacional de conformidad con su mandato,
establecido, inter alia, en el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, a saber, el parrafo 8(a), en conjuncién con el articulo 35 de la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados, el articulo 1l de su Protocolo de 1967, el articulo VIII(1) de la Convencién de la
OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa de 1969, y el
Compromiso ll(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 Proteccion 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, asi como el personal del ACNUR encargado de la determinacion
de la condicidn de refugiado.

El Manual del ACNUR sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud
de la Convencidn de 1951y 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 publica sobre futuras Directrices sobre Proteccion Internacional seran
publicadas en linea en: http:/www.unhcr.org/544f59896.html.
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I. INTRODUCCION

A. Alcance y terminologia

1. Situaciones de conflicto armado y violencia son hoy las principales causas de movimientos de personas
refugiadas. La mayoria de estas situaciones generan persecucion politica, religiosa, étnica, social o de género.
La Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados! y/o su Protocolo de 19672 (Convencion 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 vy violencia, y
promover coherencia en la aplicacion de la Convencion de 1951 y las definiciones regionales de refugiado®.

3. Estas Directrices proporcionan orientacién en relacién con los aspectos de inclusion de las definiciones
de refugiado en:

e Elarticulo 1A(2) de la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 (Parte |l de estas Directrices),

e Elarticulo1(2) dela Convencion de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de Problemas
de los Refugiados en Africa de 1969 (Convencion de la OUA de 1969) (Parte Ill de estas Directrices), y

e Conclusion 11(3) de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984 (Declaracion de Cartagena)
(Parte 1V de estas Directrices)’.

La inclusiéon de las definiciones regionales de refugiado en estas Directrices se refiere a su aplicacion a las
solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto armado y violencia, sin
perjuicio de la aplicacién de estas definiciones a otras situaciones.

4. Estas Directrices no abordan la exclusién® o cesacion’, cuestiones relacionadas con el caracter civil y
humanitario del asilo®, o las solicitudes relacionadas con el servicio militar?, para las que se dispone de otras
guias. Estas Directrices tampoco abordan el reconocimiento prima facie de la condicion de refugiado, el
cual se encuentra cubierto por las Directrices sobre Proteccion Internacional No. 11, Sin embargo, si se
refieren a la relacién entre la definicion de refugiado de la Convencion de 1951 y las definiciones regionales
de refugiado, incluyendo cuéles enfoques pueden utilizarse para aplicar las diversas definiciones (parrafos
86 y 88 de estas Directrices). Las Directrices se enfocan en la condicion de refugiado y no se refieren
especificamente a las formas subsidiarias o complementarias de proteccion internacional®®.

5. A los efectos de estas Directrices, la expresion “situaciones de conflicto armado y violencia” se
refiere a situaciones que estdn marcadas por un nivel material o por una propagacién de violencia

' Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados (28 de julio de 1951) 189 UNTS 137 (Convencién de 1951), http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?-
file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005.

2 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 mas informacion sobre los antecedentes y los motivos tras el desarrollo de estas Directrices, ACNUR, Resumen de Conclusiones sobre la Proteccién Inter-
nacional de Personas que Huyen de Conflictos Armados y otras Situaciones de Violencia; Mesa redonda 13 y 14 de septiembre de 2012, Ciudad del Cabo, Suddfrica, 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.

* Convencién 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 (Conven-
cion de la OUA de 1969), http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1270.

* Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, Coloquio Sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panam4, 22 de noviembre
de 1984, (Declaracion de Cartagena), http:/www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0008. La Declaracién de Cartagena
de 1984 no es un tratado en el sentido del articulo 1(a) de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (23 de mayo de 1969) 1155 UNTS 331.

¢ ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 5: La Aplicacién de las Cldusulas de Exclusién: El Articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre 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 Aplicacién 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.

7 ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 3: Cesacién de la Condicién de Refugiado bajo el Articulo 1C(5) y (6) de la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados (Las Cldusulas de “Desaparicién de las Circunstancias”), 10 de febrero de 2003, HCR/GIP/03/03, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2004/2575.pdf.

8 EXCOM, Conclusién No. 94 (LIII), 2002, parr. (c)(vii). ACNUR, Directrices Operacionales sobre el Mantenimiento del Cardcter Civil y Humanitario del Asilo, septiem-
bre de 2006, disponible en inglés en http:/www.refworld.org/docid/452b%9bca2.html.

? ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 10: Solicitudes de la Condicién de Refugiado Relacionadas con el Servicio Militar en el Contexto del Articulo
1A(2) de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, 3 de diciembre de 2013, 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.

' El parrafo 9 de estas Directrices contiene una referencia a la relacién entre la Convencién de 1951 y el estatuto de proteccién subsidiaria con arreglo al
Derecho de la Unién Europea (UE).
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que afecta a la poblacién civil. Tales situaciones pueden incluir violencia entre actores estatales y no
estatales, incluyendo pandillas organizadas'? y violencia entre diferentes grupos de la sociedad. Ademas,
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 determinante para la determinacién de
la condicion de refugiado. Ademas, si bien en algunas circunstancias las situaciones de conflicto armado
y violencia a que se hace referencia en estas Directrices pueden clasificarse como un conflicto armado
internacional (CAI)*® o no internacional (CANI)* en el sentido del derecho internacional humanitario
(DIH), no se requiere dicha categorizacion para la determinacion de la condicion de refugiado®>. Muchas
situaciones de conflicto armado y violencia no se designan como un conflicto armado para propésitos
de DIH, pero los medios empleados y sus consecuencias pueden ser igual de violentos o perjudiciales.
Otras etiquetas —como una situacion de violencia generalizada'® 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 de la condicidn de refugiado es el mismo -la aplicacién completa e inclusiva de la definicién de
refugiado a la situacion actual, como se establece en estas Directrices.

B. La relacion entre la definicion 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 Convencion de la OUA de 1969
y la Declaracion de Cartagena, complementan la Convencién de 1951/Protocolo de 1967, los cuales
contindan siendo los instrumentos de proteccion juridica universales y principales para las personas
refugiadas®®. Cada instrumento regional incorpora la definicion de refugiado de la Convencién d

1951 y también elabora los llamados criterios ampliados de refugiado (conocidos como “definicione

regionales”). Uno de los objetivos principales de la Convencion de la OUA de 1969 y de la Declaracion 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 pais de origen'?.

7. Ciertos escenarios facticos podrian sugerir la relevancia y aplicabilidad tanto de la definicion de la
Convencion de 1951 como de una de las definiciones regionales a una solicitud individual de la condicion de
refugiado y plantear preguntas sobre cual definicion aplicar (véanse los parrafos 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, incluyendo donde no puede establecerse un nexo causal
entre sus temores de persecucion 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 situaciones o
circunstancias a las que se refieren y que pretenden cubrir pueden asimilarse en gran medida. Ademas,

2. ACNUR, Nota de Orientacién sobre las Solicitudes de la Condicién 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 Proteccién 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 Proteccién 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), Cudl es la definicién de “conflicto armado” seguin el derecho internacional humanitario?, marzo de 2008, pags. 1 a 3,
https:/www.icrc.org/spa/assets/files/other/opinion-paper-armed-conflict-es.pdf y Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), El derecho internacional humani-
tario y los desafios de los conflictos armados contempordneos, octubre de 2016, 321C/15/11, en https:/www.icrc.org/es/document/el-derecho-internacional-hu-
manitario-y-los-desafios-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 adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo Il), 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 analogia, 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 apdtridas, C-285/12, Unién Europea: Tribunal
de Justicia de la Union Europea, 30 de enero de 2014, parr. 23, http:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?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 concesion de una proteccién internacional a algunos civiles fuera de la zona de conflicto o del territorio de las
partes del conflicto”.

¢ Véase pérrafo 71y 73 de estas Directrices.

7 En la Unién Europea, en el contexto de la proteccién internacional, el término “violencia indiscriminada” es utilizado en el articulo 15c de la Directiva sobre
el Reconocimiento de la UE (refundicién). De acuerdo con el TJUE, violencia indiscriminada “implica que puede extenderse a personas sin consideracion 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.

® EXCOM Conclusion No. 87 (L) 199, parr. (f) y EXCOM, Conclusién No. 89 (L) 2000. Véase también, Convencién de la OUA de 1969, nota 4 supra, noveno parrafo
del preAmbulo, refiriéndose a la Convencion de 1951y 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.
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aunque las definiciones regionales sean detalladas, ninguno de los instrumentos regionales tenia como
propdsito proporcionar una definicidn global para cada situacién en la que las personas se ven obligadas
a abandonar sus paises de origen y cruzar una frontera internacional. 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 aplicaran los derechos de la Convencién de 1951%. Por lo tanto, en la mayoria de
los casos, la definiciéon particular segin la cual la persona es reconocida como refugiada, no tendra
consecuencias materiales. Sin embargo, a efectos de seguridad juridica, es necesaria una interpretacion
adecuada de cada definicién, recomendandose un enfoque secuencial de la adjudicacion (véanse los
parrafos 86 a 88 de estas Directrices). Las personas responsables de la toma de decisiones también
deben tener en cuenta que los sistemas regionales de proteccién estan destinados a ser implementados
de una manera que complemente y fortalezca el régimen de la Convencion de 195122,

Proteccion subsidiaria de la UE

9. La Directiva sobre el Reconocimiento de la UE (refundicién) contempla una proteccion subsidiaria
gue es complementaria a la proteccion de personas refugiadas prevista por la Convenciéon de 1951y el
Protocolo de 196722, 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 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”?. Algunas situaciones facticas 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 subsidiaria 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 proteccion de personas refugiadas. Sélo cuando la persona solicitante
no califica para la condicién de refugiado, la solicitud debe evaluarse de acuerdo con los criterios de
proteccion subsidiaria?.

Il. 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 Convencion de 19512, el articulo 1A(2) se aplica a las personas que
huyen de situaciones de conflicto armado y violencia. De hecho, la definicién de refugiado establecida en la
Convencion de 1951 no hace ninguna distincion 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 mas motivos de la Convencion. 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 Convencion 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 persona de
ser perseguida y un motivo de la Convencién de 1951.

2% | a Convencién de la OUA de 1969 acepta los derechos de la Convencién de 1951 como aplicables a las personas refugiadas reconocidas en virtud de la
Convencion de la OUA de 1969, véase la Convencion 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 Declaracion
de Cartagena también acepta los derechos de la Convencién de 1951 como aplicables a las personas refugiadas reconocidas en virtud de la Conclusion I11(3) y
también exhorta expresamente a los paises de la region a aplicar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 para el tratamiento de las perso-
nas 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 H1(1), 111(8) y 111(13).

21 EXCOM Conclusién No. 89 (LI), 2000 y EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, incluyendo parr. (b).

2 Unién 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 apdtridas 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 proteccion 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 (refundicién)”). EI TJUE reconoci6 los dos sistemas distintos de proteccion en Salahadin Abdulla y Otros c. Repuiblica Federal de Ale-
mania, C-175/08; C-176/08; C-178/08 & C-179/08, Union Europea: Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, 2 de marzo de 2010, parr. 78, http:/eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62008CJ0175&from=EN. Véase también, EXCOM Conclusion No. 103 (LVI), 2005, parrs. (b), (i) y (k).

2 Directiva sobre el Reconocimiento de la UE (refundicion), nota 22 supra, articulo 2(f), de acuerdo con el cual “una ‘persona con derecho a proteccién subsidiaria’:
[es] un nacional de un tercer pais o un apatrida que no retne los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den motivos fundados 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 dafos graves
definidos en el articulo 15, y al que no se aplica el articulo 17, apartados 1y 2, y que no puede o, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la proteccién 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”.

24 H. N. c. 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, parr. 35, http:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0277&from=EN. Seria contrario al Sistema Europeo Comun de Asilo,
al Tratado de la Unién Europea ya la Convencién de 1951, cuando los criterios de proteccién subsidiaria fuesen aplicados primero, porque, por ejemplo, es com-
parativamente o percibida mas facil, la tarea de establecer la existencia de violencia y conflicto a través de la informacidon sobre el pais de origen generalmente
disponible, en lugar de fundados temores de persecucion por uno o mas motivos de la Convencion.

25 EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, parr. (c).
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A. Fundados temores de persecucién

11. Amenazas contra la vida o la libertad y otras violaciones graves de los derechos humanos pueden
constituir persecucion a los efectos de la definicion de refugiado de la Convencién de 19512%.
Adicionalmente, formas menos graves de dafio pueden constituir persecucion por motivos concurrentes?.
La discriminaciéon equivaldrd a persecucién cuando el efecto lleve a una situacién intolerable o
esencialmente lesiva para la persona en cuestiéon?. Asimismo, una conducta que implique una violacion
grave al DIH puede constituir persecucién (véanse los parrafos 14 y 15 de estas Directrices)?’. Lo que
equivale a persecucién también dependerad 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 parrafo 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 dafo 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 seran tratadas peor de lo que ordinariamente se “prevé” en situaciones de
conflicto armado y de violencia. El contexto general de una situacion de conflicto armado y violencia
puede agravar el efecto de los dafos en una persona dando lugar, en ciertas circunstancias, a un dano
gue equivale a persecucién. Las situaciones prolongadas de conflicto armado y violencia, por ejemplo,
pueden tener graves efectos perjudiciales para la salud fisica y psicolégica de las personas solicitantes
o para su desarrollo personal, los cuales deben evaluarse teniendo en cuenta su caracter, antecedentes,
posicion en la sociedad, edad, género y otros factores3..

13. Las situaciones de conflicto armado y violencia con frecuencia implican la exposicién a graves
violaciones de los derechos humanos u otros dafos graves que equivalen a persecucion. Tal persecucion
podria incluir, pero no se limita a, situaciones de genocidio® y depuracién étnica®; tortura y otradil
formas de trato inhumano o degradante®; violacion y otras formas de violencia sexual®; reclutamiento
forzoso, incluidos nifios y nifias®; arresto y detencion arbitrarios; toma de rehenes y desapariciones
forzadas o arbitrarias; y un amplio espectro de otras formas de dafo grave derivadas de las circunstancias
mencionadas, por ejemplo, en los parrafos 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 dafos graves también
pueden constituir crimenes de guerra cuando son cometidas en el contexto de, y estén asociadas con, un
conflicto armado en el sentido del DIH, y/o crimenes de lesa humanidad, cuando forman parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil®’. Las deportaciones y el traslado o desplazamiento
forzoso, a veces como formas de depuracion 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, asi como los crimenes contra la humanidad, cuando formen parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil38.

26 ACNUR, Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en Virtud de la Convencién 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.

2 Ibid., parr. 54.

22 ACNUR, Reunién 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.

3% Manual del ACNUR, nota 26 supra, parrs. 52y 55.

3 Ibid., parr. 43. ACNUR, Directrices de Proteccién 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, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr. 10, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.pdf.
2 Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (9 de diciembre de 1948) 78 UNTS 277, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/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.

* 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 poblacién
civil de otro grupo étnico o religioso de determinadas zonas geograficas”, Consejo de Seguridad ONU, Informe final de la Comisién de Expertos Establecida en virtud
de la resolucién 780 del Consejo de Seguridad (1992), 27 de mayo de 1994, s/1994/674, http:/www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=5/1994/674&ref-
erer=https:/www.google.com/&Lang=S.

3 Viéase, 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.

3 Véase 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”).

Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra, articulos 7y 8.

Resumen de Conclusiones de Arusha del ACNUR, nota 29 supra, parrs. 9 'y 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 I), 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 31, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Docu-
mentos/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.
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15. Para propésitos 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
Convencion de 1951. No se puede esperar que la persona solicitante establezca que se ha cometido una
violacion del DIH o un crimen internacional para que un decisor llegue a la conclusidon de que un tipo
particular de dafo constituye persecucién®.Tampoco son aplicables a la determinacién 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 internacionales se ocupan principalmente de
los dafios cometidos en el pasado para los efectos de la acusaciéon penal, su mandato no cubre el objetivo
humanitario mas amplio de proporcionar proteccién internacional a los civiles. Basarse en el DIH o en el
derecho penal internacional en su sentido mas estricto para determinar la condicion de refugiado podria
socavar los objetivos de proteccion internacional de la Convencion de 1951 y dejar fuera de su proteccién
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
gue, a los efectos del derecho internacional de refugiados, tal conducta puede constituir persecucion®.

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 ndmero
limitado de derechos humanos en tiempos de emergencia publica que amenacen la vida de la nacion“,
Cuando exista un estado de emergencia conforme a derecho, la no obtencién de derechos derogables
puede no necesariamente constituir persecucion si las medidas adoptadas son estrictamente requeridas
por las exigencias de la situacién*4. Sin embargo, para evaluar una solicitud de la condicién de refugiado
de una persona que ha huido de tal situacion, 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 medidas 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 pueden estar
en riesgo de persecucién, poniendo en riesgo a cada uno de los miembros del grupo*. El hecho de
que muchos o todos los miembros de determinadas comunidades estén en riesgo, no menoscaba la
validez de la solicitud de cualquier individuo en particular. La prueba es si el individuo posee temores
fundados de ser perseguido. A veces, el impacto de una situacion 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 perseguido®’.

18. En situaciones de conflicto armado y violencia, comunidades enteras pueden verse afectadas y

7 Por ejemplo, los requisitos de una intencién discriminatoria y que el delito sea parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién 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).

“1 Resumen de Conclusiones de Arusha del ACNUR nota 29 supra, parr.15.

*2 Tal conducta puede, por ejemplo, constituir graves violaciones de los derechos humanos. El derecho internacional de los derechos humanos no deja de apli-
carse 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 Construccion de
un Muro en el Territorio Palestino Ocupado, Corte Internacional de Justicia (ClJ), 9 de julio de 2004, parr. 106, disponible en inglés en http:/www.refworld.org/
docid/414ad9a719.html; y Comité de Derechos Humanos de la ONU (HRC), Observacién general No. 31 [80], Naturaleza de la Obligacién 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 Proteccién, 20 de diciembre de 2012, parrs. 45 a 49, disponible
en inglés en http:/www.refworld.org/docid/54c127434.html.

43 |CCPR, nota 34 supra, articulo 4. También, Comité de Derechos Humanos de la ONU (HRC), CCPR Observacién general No. 29: Estados de emergencia (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 sélo 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 pueden basarse o resultar en discriminacion. Las medidas adoptadas
deben ser proporcionales y de duracién temporal, y el organismo de derechos humanos pertinente debe ser notificado de la derogacién. A nivel regional, las clau-
sulas 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 Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), Convencién 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 (Camara de Inmi-
gracion y Asilo), 3 de diciembre de 2013, parr. 120, disponible en inglés en http:/www.refworld.org/docid/52a5b86e4.html.

% El 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, Sufiy 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 Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, abril de 2001, parr. 21, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2004/2553.pdf.

7 De acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “en relacién con las solicitudes de asilo basadas en un riesgo general ya conocido, cuando la infor-
macion sobre dicho riesgo se puede verificar libremente en un gran nimero 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 evalten este riesgo de oficio” (traduccion libre), véase: F.G. 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.
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http://www.refworld.org/docid/4e09d29d2.html
http://www.refworld.org/docid/561f770f4.html
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2553.pdf
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2553.pdf
http://www.refworld.org/docid/56fd485a4.html
http://www.refworld.org/docid/56fd485a4.html

estar en riesgo por bombardeos aéreos, el uso de municiones de racimo, bombas de barril o armas
guimicas, artilleria o francotiradores, artefactos explosivos improvisados, minas terrestres, coches
bomba o ataques suicidas con bombas, o tacticas de asedio, por ejemplo. La denegacidon sistematica
de alimentos y suministros médicos, el corte de los suministros de agua y electricidad, la destruccién
de bienes o la militarizacién o cierre de hospitales y escuelas también pueden constituir violaciones
graves de los derechos humanos o del DIH que afectan a comunidades enteras®. La exposicidn a tales
acciones puede constituir persecucion en el sentido del articulo 1A(2) de la Convencién de 1951, de
forma independiente o concurrente.

19. Tanto las consecuencias directas como indirectas de las situaciones de conflicto armado y violencia
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 servicios vitales como el agua, la electricidad y
el saneamiento pueden verse afectados. El aumento en los niveles de delincuencia; saqueos y corrupcion;
inseguridad alimentaria, malnutricion o hambruna; restricciones en el acceso a la educacién y servicios
de salud; grave declive econémico, destruccidon 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 persecucion
y crear fundados temores de persecuciéon. Esto también es relevante cuando el riesgo de persecucién
emana de actores no estatales (véanse los parrafos 28 a 30 de estas Directrices).

20. Otros factores a tener en cuenta incluyen la propaganda que puede crear o contribuir a una
atmdsfera opresiva de intolerancia frente a uno o mas grupos, y promover o conducir a un riesgo dejil
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 convertir3, en
intolerable®. Esto no requiere un calculo de probabilidad®, basado, por ejemplo, en el nimero de
personas asesinadas, heridas o desplazadas, pero requiere un andlisis de la informacidn cuantitativa y
cualitativa evaluada en funcidn 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 o
igual®2. Una persona solicitante que huye de una situacién de conflicto armado y violencia no esta
obligada a establecer un riesgo de dafio mas alla del de otras personas en una situacién similar (a
veces denominado “prueba diferencial”)>®. No se requiere un mayor nivel de riesgo para establecer

 Los criterios pertinentes para evaluar la intensidad de un conflicto fueron formulados por el Reino Unido, Tribunal de Inmigracién y Asilo/Autoridad de
Apelacién 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 Inmigracién y Asilo/Autoridad de Apelacién de Inmigracion, 27 de enero de 2009, disponible en inglés en http:/www.refworld.org/
docid/4934f7542.html y reiterado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sufi y Elmi c. Reino Unido, nota 45 supra, parr. 241y en L.M. y Otros c. Rusia,
nota 45 supra, parr. 121.

** Por ejemplo, en Ruanda, en 1994, las muijeres tutsis fueron representadas en medios de comunicacién controlados por los hutu como “agentes seductoras
del enemigo”, asi “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 Naturalizacién c. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421; 107 S. Ct. 1207; 94 L. Ed. 2d 434; 55 U.S.LW. 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 calculo 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 definicion 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 situacién”. (traduccion libre).

*2 Surajnarain y Otros c. Ministro de Ciudadania e Inmigracién, 2008 FC 1165, Canada: Corte Federal, 16 de octubre de 2008, parr. 17, http:/www.refworld.org/
docid/497f3bdc2.html.

3 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: Camara de los Lores (Comision Judicial), 2 de abril de 1998, disponible en
inglés en http:/www.refworld.org/docid/3ae6b6c914.html. Véase también AM & AM (Conflicto Armado: Categorias de Riesgo) Somalia c. Secretario de Estado
del Ministerio del Interior, nota 48 supra, parr. 72.
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fundados temores de persecucion en situaciones de conflicto armado y violencia en comparaciéon con
otras situaciones.

23. Ademas, algunos tribunales se han referido a un “riesgo diferencial” para subrayar el requisito de un
nexo causal entre el riesgo (es decir, fundados temores de persecucién) y las razones de la persecucién
(es decir, uno o mas motivos de la Convencién). Sin embargo, esa formulaciéon 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 Convencién de 1951

Evaluacién prospectiva del riesgo

24, La Convencién de 1951 protege a las personas que -en el momento de la decisiéon- corren el riesgo
de ser perseguidas en su pais de origen, independientemente de si ya han sufrido persecucion. La
decision sobre si una persona posee fundados temores de ser perseguida requiere una evaluacion 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 persecucion?.

25. Al evaluar el riesgo, es importante tener en cuenta el caracter fluctuante de muchas situaciones
contemporaneas de conflicto armado y violencia. El cambio de los niveles de violencia o control sobre
territorios y poblaciones es comun 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 relativamente bajo, con el tiempo la
situacion de conflicto armado y violencia puede cambiar, aumentando 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 estan reagrupando o reestructurando, o se ha acordado un cese al fuego
temporal. De manera similar, inclusive cuando la violencia no se haya desencadenado aln en una parte
del pais, puede ser previsible que la violencia se extienda alli, teniendo en cuenta el contexto general y la
historia de la situacion de conflicto armado y violencia, la trayectoria y mapeo de la violencia, la dinamica
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 persecucion, a pesar de la suspensién temporal
de las hostilidades, y deben evaluarse cuidadosamente. Adicionalmente, la aplicacién de acuerdos de
paz y desmovilizacion puede conducir a que nuevos actores armados llenen los vacios de poder, o a la
consolidacién de grupos integrados por antiguos miembros que no se han desarmado y reintegrado a la
sociedad. Esto también requiere un analisis detallado que evolucione constantemente en respuesta a los
acontecimientos locales en el pais de origen.

Persecucién 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 situaciones
de conflicto armado y violencia®é. La violencia sexual y de género puede ser utilizada 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
nifos*’. Independientemente de la motivacion 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 obtenciéon de objetivos mas amplios, o derivados de la

** Apelacién de Refugio No. 71462/99, Tamil y un Ciudadano de la Republica Socialista Democrdtica de Sri Lanka c. Divisién de la Condicién de Refugiado del Servicio
de Inmigracion 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/3aeéb73cc.html.

5 Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 45.

¢ ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 1: La Persecucién por Motivos de Género en el Contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, 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 Proteccion Internacional N° 9: Solicitudes de la
Condicién de Refugiado relacionadas con la Orientacion Sexual y/o la Identidad de Género en el Contexto del Articulo 1A (2) de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, 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 violacién, por ejemplo, se consideré una grave violacién de los derechos humanos consti-
tutiva 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 Inmigracién y Asilo/Autoridad de Apelacién de Inmigracién, 29 de octubre de 2004, parr. 16, disponible en inglés en http:/www.refworld.
org/docid/46836b180.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/67/792-5/2013/149, (“Informe del SGNU sobre violencia sexual relacionada con los conflictos”), http:/www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2014/9575.pdf.

7 \éase, 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, parr. 30, disponible en inglés en
http:/www.refworld.org/docid/423ec7784.html. Consejo de Seguridad, Consejo de Seguridad resolucion 2106 (2013) [sobre violencia sexual en conflictos arma-
dos], 24 de junio de 2013, S/RES/2106 (2013), parr. 1, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9577.pdf.
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discriminacién de género y otras formas de discriminacion, vinculandola asi a uno o mas de los motivos
de la Convencién®®.

27. Para muchas victimas de violencia sexual y de género, tortura y otros actos de lesiones corporales y
traumas psicoldgicos, el dafo puede prolongarse mucho después de que el acto violento inicial haya sido
cometido y la situacién de conflicto armado y violencia haya terminado. Pueden correr el riesgo de sufrir
dano reiterado®? y/o las consecuencias psicoldgicas de sus experiencias pueden constituir persecucion®,
en particular cuando las personas han sufrido un dafo especialmente 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 persecucién puede emanar de actores estatales
0 no estatales y de una o méas partes involucradas en la situacion de conflicto armado y violencia®?. La
condicion 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 persecucion 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 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 persecucion también incluyen actores no estatales como grupos paramilitares,
milicias, insurgentes, bandidos, piratas, pandillas u organizaciones criminales®’, organizaciones terroristas,
compaiias militares o de seguridad privadas u otros grupos o individuos que participan en situaciones
de conflicto armado y violencia. Un andlisis de estos actores debe tener en cuenta que su caracter puede
cambiar de una de estas categorias a otra o imposibilitar la categorizaciéon por completo. Los actores n
estatales también pueden incluir vecinos, miembros de la familia y otros individuos. Om

29. En muchas situaciones de conflicto armado y violencia, la division entre actores estatales y no
estatales no siempre es clara, especialmente cuando el poder cambia, las situaciones se superponen 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 dafo; siempre y cuando se establezca una amenaza,
sera 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 proteccién contra la persecucion®’. Las
particularidades de la situacién de conflicto armado y violencia seran relevantes, ya que el Estado puede
estar impedido para extender proteccion 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 proteccion.

8 Resumen de Conclusiones del ACNUR en Ciudad del Cabo, nota 3 supra, parrs. 25 y 26. Informe del SGNU sobre violencia sexual relacionada con los conflictos,
nota 56 supra, parr. 5.

7 Asunto de A-T-, 25 I&N Dic. 4 (BIA 2009), Junta de Apelaciones de Inmigracién 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.

" En re B (FC) (Apelante) (2002). Regina c. Juez Especial, Ex parte Hoxha (FC), nota 57 supra, parr. 36, en la cual la Baronesa Hale de Richmond consideré: “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 vi-
olacion particularmente brutal y deshumanizante... es el tipo de negacion acumulativa de la dignidad humana que... es perfectamente viable considerar como
persecucion”. (traduccion libre).

' En re Y-T-L-, 23 I&N Dic. 601 (BIA 2003), Junta de Apelaciones de Inmigracién 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, dis-
ponible 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.

2 Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 65.

% Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, noviembre de 2001, Suple-
mento 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.

% Ibid., articulos 8 y 9. Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar, nota 9 supra, parr. 42.

% Nota de Orientacién del ACNUR sobre Pandillas, nota 12 supra, parr. 4.

 Viase, 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.
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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 place®®. En el contexto de las solicitudes de la
condicidn 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 situacion preexistente pero latente de conflicto armado y violencia
en su pais de origen®’, o porque ha expresado objeciones o adoptado una postura contra la situacién de
conflicto armado y violencia.

B. “Por motivos de” uno o mas motivos de la Convencion
“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 persecuciény un motivo de la Convencién de 1951. No obstante, laintencién 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
proteccion, o por el efecto o efectos de la situaciéon 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
situacion, dentro del contexto general del pais, se relacionan con un motivo de la Convencién’*?

33. Las situaciones de conflicto armado y violencia pueden estar basadas, motivadas o impulsadas 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)’?, puede en
realidad estar dirigida a comunidades enteras o areas cuyos habitantes son partidarios reales o percibidos
de una de las partes de la situacion 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,
estableciendo un nexo causal con uno o mas de los motivos de la Convencién. La persona que pertenece
o es percibida como afiliada a una parte en particular en una situaciéon 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 determinados barrios, pueblos o ciudades. Un
motivo de la Convencién se imputa regularmente a grupos de personas basandose en sus vinculos familiares,
comunitarios, geograficos o de otra indole”>.

Motivos de la Convencion

34. Las razones para temer persecucién pueden ser multiples. Uno o mas motivos de la Convencion
pueden ser relevantes. Los motivos no son mutuamente exclusivos y con frecuencia se superponen’.
Un motivo de la Convencidén sélo debe ser un factor contribuyente; no es necesario que sea la causa
dominante o Unica del temor de persecucién.

35. Las situaciones de conflicto armado y violencia estan regularmente basadas o motivadas por una
variedad de razones o tienen consecuencias que afectan a varios grupos. Las situaciones de conflicto

8 Manual del ACNUR, nota 26 supra, parrs. 94 a 96.

? Por ejemplo, los mozambiquefios que se encontraban en Sudafrica entre 1980 y 1985 podian ser considerados como personas refugiadas sur place, véase
Suddfrica: Instruccién de Control de Pasaportes No. 20 de 1994 - Directrices para la Determinacion del Estatuto de Refugiados de Mozambiquefios en Suddfrica, 1994,
1994, parr. 5 [de las Directrices], disponible en inglés en http:/www.refworld.org/docid/3aeéb5082c.html.

7° Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 66. Directrices del ACNUR sobre Servicio Militar, nota 9 supra, parr. 48.

"t 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/402aéae14.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.

73 ACNUR, Consideraciones de Proteccién Internacional con respecto a las Personas que Huyen de la Repiblica Arabe Siria, Actualizacién IV, 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.

7% Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 67.
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armado y violencia implican regularmente una mezcla de dimensiones étnicas, religiosas, 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, estan regularmente interconectados con los motivos de la Convencién’. 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 motivada’. Tener como blanco a individuos, asi como areas enteras y poblaciones, a
menudo tiene propdsitos o vinculos étnicos, religiosos y/o politicos.

37. Expresar objeciones o tomar una postura neutral o indiferente ante las estrategias, tacticas
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 situacion 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
perseguidores”’. Tales objeciones, posturas o comportamientos pueden indicar o crear la percepciéon a
los ojos del perseguidor de que la persona tiene una opinién politica o (no)creencia religiosa, o tiene una
vinculacién o pertenece a un grupo étnico o social.

38. Las personas que ejercen determinados oficios, profesiones u ocupaciones pueden estar en peligro por
razones, por ejemplo, de su opinién politica real o percibida o (no)creencias religiosas’®. Sus actividades
funcién o su condicién en la sociedad que se desprenden de o estan asociados a su oficio, profesié
u ocupacion, pueden verse como una opinion 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 profesionales de los medios de comunicacidn, asi como
los defensores de los derechos humanos y del Estado 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 oposicién pueden ser vistos como apoyando a la oposicidn, trabajadores humanitarios que contintian
con su trabajo humanitario 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
percibidas, etnicidad®! y/o religidén o grupo social (género)2.

7% Apelacion 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 Gomez c. Secretario de Estado del Ministerio 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, 51 y 73(XI), disponible en
inglés en http:/www.refworld.org/docid/40487dfé4.html. Osorio c. Servicio de Inmigracion y Naturalizacién, 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¢ \éase, por ejemplo, NS (Grupo Social - Mujeres - Matrimonio Forzado) Afganistdn c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, CG [2004] UKIAT 00328, Reino
Unido: Tribunal de Inmigracién y Asilo/Autoridad de Apelacion 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.

7 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, disponible 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 Noune c. Secretario de Estado del Ministerio del Interior, C 2000/2669,
Reino Unido: Tribunal de Apelacién (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.

7% 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.

7 G. S. Goodwin-Gill y J. McAdam, The Refugee in International Law (Oxford: Oxford University Press, 2007), pag. 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/3aeéb673c.html.

80 80 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 20y 31, disponible en inglés en http:/www.refworld.org/docid/4fc77d522.html.

81 Etnia real o percibida esté 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).

%2 Directrices del ACNUR sobre Persecucién por Motivos de Género, nota 56 supra, parrs. 25 (religién), 28 a 31 (pertenencia a un determinado grupo social), y
32 a 34 (opinidn politica). Directrices del ACNUR sobre Orientacion Sexual y/o Identidad de Género, nota 56 supra, parrs. 42 y 43 (religion), 44 a 49 (pertenencia
a un determinado grupo social), y 50 (opinién politica).
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C. Alternativa de huida interna o reubicacion

40. La relevancia de una alternativa de huida interna o reubicacién en situaciones de conflicto armado y
violencia debe ser cuidadosamente evaluada. Las situaciones de conflicto armado y violencia se caracterizan
a menudo por combates generalizados, frecuentemente fluidos, con cambiantes 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 areas geograficas. Ademas, estas situaciones a menudo
afectan gravemente las estructuras estatales y sociales y los sistemas de apoyo (véase el parrafo 19 de estas
Directrices), lo cual crea dificultades para la poblacién civil. La situacion 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
violencia, no puede ser relevante ni razonable aplicar una alternativa de huida interna o reubicacion.

41. Sélo cuando la situacion de conflicto armado y violencia y su impacto estan geograficamente limitados y
confinados a un sector especifico del pais seria pertinente evaluar si existe una alternativa de huida interna
o reubicacién®. En tales situaciones, es necesario realizar un examen cuidadoso de la accesibilidad practica,
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 proteccion efectiva. La proteccion debe ser proporcionada
por una autoridad organizada y estable que ejerza un control total sobre el territorio y la poblacién en
cuestion®, Seria 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 basicas del gobierno. Especificamente, las entidades no estatales y organismos no
tienen los atributos de un Estado. Su capacidad para hacer cumplir la ley es limitada. Ademas, 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 seguridad sin dificultades excesivas, y donde sus derechos humanos
sean garantizados. Ademas, y en particular, debe tenerse en cuenta la probable propagacion de la situacion
de conflicto armado 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 internacional, en
una parte del pais, no es necesariamente prueba de la razonabilidad de una propuesta de alternativa de
huida interna o reubicacion en esa parte del pais®’. Las personas desplazadas internas a menudo no gozan
de derechos basicos®® y pueden sufrir miseria econdémica o un nivel de vida por debajo de lo adecuado para
subsistir, lo cual seria prueba de lairracionabilidad de la alternativa de huida interna o reubicacién propuesta®.
También es necesario considerar la capacidad de las autoridades locales para proporcionar proteccién contra
danos, asi como si se respetan los derechos humanos, en particular los derechos no derogables™. Ademas,
en algunas situaciones, el desplazamiento interno puede ser el resultado de politicas de depuracién étnica,
o similares, en violacion 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 protegidas®“ o “zonas seguras’®" y otras areas similares no deben considerarse
necesariamente una alternativa de huida interna o reubicacion relevante o razonable. En virtud del DIH, las

% Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 91. Para una orientacién del ACNUR sobre una evaluacién adecuada de una alternativa de huida interna o reu-
bicacion, véase, ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 4: La “Alternativa de Huida Interna o Reubicacién” en el Contexto del Articulo 1A(2) de la
Convencién 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., parrs. 16y 17.

Ibid., parrs. 17y 27 a 30.

Ibid., parr. 31.

Ibid., parr. 32.

Ibid., parr. 29. Véase también, Sufi y Elmi 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 estipuladas
en los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional |, 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.

73 En varias ocasiones, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha pedido la creacién 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.
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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 areas similares establecidas sobre la base de resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas pretenden evitar que ciertas areas y personas caigan en
manos enemigas, aunque su establecimiento y aplicacion difieran de las “zonas protegidas” del DIH. A
pesar del objetivo general de estas zonas y areas, la seguridad de las personas que viven en dichas
zonas y areas puede verse comprometida, como resultado de asedios, o ataques contra la zona o area
y la poblacién de la misma.

I1l. ANALISIS SUSTANTIVO DEL ARTICULO I(2) DE LA CONVENCION
DE LA OUA DE 1969

44. El articulo I(1) de la Convencién de la OUA de 1969 reproduce la definicién de refugiado contenida
en el articulo 1A(2) de la Convencion de 1951, modificada por el Protocolo de 19674, mientras que el
articulo 1(2) ofrece proteccién como refugiada a:

“toda persona que, a causa de una agresion exterior, una ocupacién o una dominacién extranjera, o de
acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen,
del pais de su nacionalidad, esta obligada a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar
fuera de su pais de origen o del pais de su nacionalidad”.

A. Consideraciones preliminares para guiar la interpretacion -

45, Al aplicar la definicion de la Convencion de la OUA de 1969, debe tenerse presente la primacia de
la Convencién de 1951, dada su condicion de “instrumento fundamental y universal” para la proteccién
de las personas refugiadas®. Tras la aprobacién del Protocolo de 1967, que convirtié a la Convencion
de 1951 en el instrumento mundial para la proteccién de las personas refugiadas, la Convencién de
la OUA de 1969 buscé en gran medida abordar los desafios especificos de los paises 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 proteccion y la asistencia humanitaria® y refleja la solidaridad en el ambito
de Africa®. Reafirma especificamente la importancia de la institucion del asilo®, el principio de no
devoluciéni® y no discriminacién'®, los deberes de las personas refugiadas!®® y la busqueda de
soluciones duraderas, incluido el respeto al caracter voluntario de la repatriacion®®. También se hace
énfasis en la cooperacion con la Unién Africana'y el ACNUR%, y exhorta a todos los Estados Miembros
de la OUA (ahora Union Africana) a que se adhieran a la Convencion de 1951105,

7% Contrario al articulo 1A(2) de la Convencién de 1951, el articulo 1(1) de la Convencién 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 limitacion que posteriormente se elimind con la adopcion del
Protocolo de 1967, articulo I(2).

% Convencién de la OUA de 1969, nota 4 supra, noveno parrafo del preambulo.

¢ Hasta la fecha, 46 de los 54 Estados miembros de la Unién Africana (UA) han ratificado la Convencién de la OUA de 1969. Yibuti, Eritrea, Madagascar,
Mauricio, Namibia, Santo Tomé y Principe y Somalia firmaron, pero no ratificaron ni se adhirieron a la Convencién de la OUA de 1969. Sélo la Repuiblica 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.

7 Convencién de la OUA de 1969, nota 4 supra, segundo parrafo del preambulo.

%% Ibid., octavo parrafo del preambulo.

7 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.

1% Convencién de la OUA de 1969, nota 4 supra, articulo 11(3).

1 Ipid., articulo IV.

2 Ibid., articulo 11

% Ibid., articulo II(5), refiriéndose al derecho de residencia, a la residencia temporal y al reasentamiento. El derecho a la repatriacién voluntaria esta
regulado en el articulo V de la Convencion de la OUA de 1969.

% Ibid., onceavo parrafo del preambulo y articulos VIl y VIII.

19 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 ratificado
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 contintian reconociendo la limitacién geografica de la Convencion de 1951. Por ultimo, Cabo Verde es parte del Protocolo de 1967, pero no de la
Convencién de 1951.
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Alcance de la definicién de la Convencién de la OUA de 1969

47. De conformidad con el significado ordinario de los términos, la definicion de la Convencién de la
OUA de 1969 se aplica a todas las personas bajo la jurisdiccic}n de un Estado Parte y no se limita a las
personas cuyo pais de origen o nacionalidad se encuentra en Africa.

48. El articulo 1(2) de la Convencion de la OUA de 1969 es la primera definicion de refugiado de su tipo
que se aleja de la conducta persecutoria hacia situaciones mas generalizadas o llamadas “objetivamente”
identificables. La definicion de la OUA de 1969 reconoce que la obligacion de las personas de abandonar
su pais puede ocurrir no sélo como resultado de la conducta de actores estatales o no estatales en el
pais de origen de la persona refugiada, sino también como consecuencia de la pérdida de autoridad o
control del gobierno a causa de agresion externa, ocupacién, dominacion extranjera o acontecimientos
que perturben gravemente el orden publico!®. La definicion de la OUA de 1969 se centra en situaciones
gue obligan a las personas a abandonar sus paises en busca de seguridad y refugio.

B. Elementos de la definicion de la Convencion de la OUA de 1969

49. El articulo 1(2) de la Convencion de la OUA de 1969 protege como refugiados a personas que (i)
se encuentran fuera de su pais de origen'®, (ii) estando obligadas a abandonar su lugar residencia
habitual, (iii) porque una o mas de las situaciones enumeradas en la definicién existen en su pais
de origen o nacionalidad. Estos elementos de la definicién de la Convencion 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 condicion de refugiado.

Persona obligada a abandonar su lugar de residencia habitual

50. Al incluir el lenguaje de “obligacion” en la definicion, el articulo 1(2) de la Convencién de 1969 de la
OUA hace hincapié en la gravedad de la situacion. 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
situacion 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 situacion en concreto
es lo suficientemente grave como para que sea objetivamente razonable que una persona abandone su
lugar de residencia habitual y busque refugio en otro pais, debe ser protegida!®’.

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 situacion y verse obligados a abandonar sus lugares de residencia habitual debido a
la situacién en cuestién. Dado que el articulo (2) hace hincapié en la evaluacion de la gravedad de la
situacién en cuestion mas que en los motivos de huida o riesgo de daio, las personas responsables de la
toma de decisiones deben evaluar si huir del pais de origen o nacionalidad es objetivamente razonable.

Personas refugiadas sur place

52. Las solicitudes sur place son aceptadas bajo la Convencién de la OUA de 1969, en consonancia con
la interpretacién de la Convencion de 1951 (véase el parrafo 31 de estas Directrices).

% J C. Hathaway, The Law of Refugee Status (Butterworths, 1991), 17.

%7 La frase “pais de origen, o del pais de su nacionalidad” se refiere al pais 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 Convencion de 1951. Para acogerse a la proteccion
de la Convencién de la OUA de 1969, la persona solicitante debe estar fuera de su pais de origen o nacionalidad.

%8 | 2 version en inglés de la Convencion de 1969 de la OUA utiliza el verbo “compel”, definido en The Oxford English Dictionary 2nda edicién, OED online, 2015,
Oxford University Press. La traduccién no oficial en espanol utiliza el verbo “obligar” (NdE).

%% Radjabu c. El Presidente del Comité Permanente de Asuntos de Refugiados, 8830/2010, Sudéfrica: 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 pal-
abra “obligada” (en inglés “compelled”). Seguin la Corte, el factor predominante es la obligacion mas que la volicién, por la cual la determinacién de si una persona
califica para la condicion 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 obligd a abandonar
el lugar donde habitualmente residia.

9 E] 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 definicién,
leida en conjunto con el principio de no devolucion establecido en el articulo 11(3) de la Convencion 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 proteccion bajo la definicion regional.
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Situaciones que obligan a huir

53. Alas situaciones mencionadas en el articulo 1(2) de la Convencion de 1969 de la QUA, se les debe dar
su significado ordinario en el contexto y teniendo en cuenta su objetivo y propdsito (de proteccidn)t't.
Deben también interpretarse, siempre que sea posible, de tal manera que sigan siendo relevantes y
aplicables a situaciones que no eran previsibles cuando se redacté la Convencién de la OUA de 1969.

54. La situacién puede ser el resultado de una “agresion externa”, es decir, la agresiéon por medio del uso
de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica
de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas!2. 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 acompanar 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**3, Este también puede ser el caso de otras
situaciones no clasificadas como “ocupacion” en el sentido del DIH, donde un grupo o grupos armados
de dentro o fuera del pais ejercen control sobre el territorio!'4. Las situaciones de conflicto armado y
violencia también pueden acompaniar 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 mas Estados, asociacion de
Estados u organizaciones internacionales gobernadas por Estados!*>.

56. La frase “acontecimientos que perturben gravemente el orden publico” debe interpretarse,
en consonancia con el objetivo y fin humanitario de la Convencién de la OUA de 1969, para incluicm
acontecimientos que afecten el mantenimiento del orden publico (ordre public) basado en el respet
del Estado de derecho y la dignidad humana a tal punto que la vida, la seguridad y la libertad de las
personas son puestas peligro'¢. El umbral de “gravemente” se refiere a eventos de desorden publico
gue 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
CAl o CANI en el sentido del DIH, pero también pueden incluir eventos no categorizados como conflicto
armado en el sentido del DIH, que involucran 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 publico” parece ser el elemento principal del articulo 1(2) de la Convencion de la OUA de 1969, en
virtud del cual se determina la condicion de refugiado?®*®,

57. Una perturbacion grave del orden publico puede ser motivada por actos o incidentes puntuales o por
una serie de actos o incidentes de caracter sistematico o acumulativo, en respuesta a los cuales el Estado
no esta dispuesto o no puede proporcionar proteccion. De acuerdo con el significado ordinario de los
términos de la definicion, “acontecimientos que perturben gravemente 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!?’,

1 EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, par. (c).

2 Naciones 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, Definicién de la Agresién, 14 de diciembre de 1974, A/RES/3314,
http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2007/5517.pdf, y articulo 3, el cual incluye una lista no exhaustiva de los actos que califica como actos
de agresion. Véase también, articulo 8bis del Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra.

3 Convencién de La Haya (IV) 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.

14 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Declaracién de la Comisién Africana sobre la Situacién Actual de los Derechos Humanos en Mali, 18
de enero de 2013, disponible en inglés en, http:/www.refworld.org/docid/5108d96a2.html.

% Carta de Banjul, nota 99 supra, articulo 20(3): “Todos los pueblos tendran 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”.

116 ACNUR, Personas Cubiertas por la Convencién de la OUA por la que se Regulan los Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa y por la Declaracién
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.

"7 Véase el parrafo 5 de estas Directrices. Véase también, articulo 1(2) del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, nota 14 supra.

8 M., Sharpe, ‘The 1969 OAU Refugee Convention in the Context of Individual Refugee Status Determination’, en V. Tiirk, 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.

% |CCPR, nota 34 supra, articulo 4. También, Comentario General 29 del HRC, nota 43 supra.
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58. Los “acontecimientos que perturben gravemente el orden publico” también incluyen situaciones 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 acontecimientos caracterizados por
la pérdida de control gubernamental y su incapacidad o la falta de voluntad 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 publico incluyen:
un estado de emergencia declarado; violaciones del DIH, incluidos los crimenes de guerra'?; actos de
terrorismo; un ndmero significativo de personas asesinadas, heridas o desplazadas; 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 imposicién de sistemas de justicia y administrativos
paralelos o informales; y/o actores no estatales controlando territorio del Estado.

C. Alternativa de huida o reubicacion interna

60. Considerar la reubicacion interna no es generalmente relevante para la determinacién de la condicién
de refugiado en virtud del articulo 1(2) de la Convencidn de la OUA de 196921, El articulo I(2) cubre ambas
situaciones que afectan tanto “parte” como a “la totalidad” del territorio de la persona refugiada'?2. Ya que
el articulo 1(2) se enfoca en situaciones que afectan gravemente las estructuras estatales y sociales, no
puede exigirse a las personas que se reubiquen a otras partes del pais, aunque la situacién en estas partes
pueda estar menos afectada. La Unica excepcién seria 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 esta
dispuesto a proteger a sus ciudadanos en otras areas. Considerar la probable propagacion de la situacion
y de la violencia y desorden que la acompafan a otras areas, tendria que evaluarse cuidadosamente, con
una perspectiva con miras al futuro.

IV. ANALISIS SUSTANTIVO DE LA CONCLUSION 111(3) DE LA DECLARACION
DE CARTAGENA DE 1984

A. Consideraciones preliminares para guiar la interpretacién

61. La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados es un instrumento regional de proteccion, 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 Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama,
celebrado en Cartagena de Indias, Colombia. Su adopcidn representd una respuesta humanitaria y
pragmatica a los movimientos de personas de conflictos y otras situaciones caracterizadas por amenazas
indiscriminadas a la vida, seguridad o libertad. La Declaracién de Cartagena ratifica la naturaleza pacifica,
apolitica y exclusivamente humanitaria del asilo y del principio de no devolucién; la importancia de buscar
activamente soluciones duraderas; y la necesidad de coordinar y armonizar los sistemas universales y
regionales y los esfuerzos nacionales?*,

62. La Conclusion 11(3) de la Declaracion de Cartagena recomienda considerar como refugiadas a las:

“personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”%.

20 Estatuto de Roma CPI, nota 32 supra, articulo 8.

2! Directrices del ACNUR sobre AHI, nota 83 supra, parr. 5.

22 Compendio de decisiones (No 2 - 2008), Benin: Comité de Elegibilidad para la condicién de refugiado, 2008, p. 97, disponible en francés en http:/www.ref-
world.org/docid/563cede14.html. Véase también, A. Edwards, ‘Refugee Status Determination in Africa’ (2006) 14 Afr J Intl Comp L 227.

23 Belice, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y Venezuela.

24 \/éase, respectivamente, la Conclusion 111(4) sobre el derecho de asilo; Conclusién 111(5) sobre el principio de no devolucién; Conclusién 111(11) sobre inte-
gracion y Conclusion 111(12) sobre la repatriacion voluntaria; y las Conclusiones 111(14) a (17) sobre cooperacién, coordinacién y armonizacion.

25 E| texto original en espafiol de la Conclusién 11I(3) de la Declaracién de Cartagena se refiere a “seguridad”, que se traduce correctamente al inglés como “se-
curity” en lugar de “safety”, que es la palabra utilizada en la Declaracion de Cartagena en su version en inglés, nota 5 supra.
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63. La definicion de refugiado de Cartagena ha alcanzado una posicidn particular en la regiéon, sobre
todo a través de su incorporacion en las leyes nacionales y su aplicacion en la practica'?. La autoridad
de la definicidn de refugiado de Cartagena ha sido reafirmada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH)'?, la Declaracién de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas (1994)'%,
la Declaracion y Plan de Accién de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados
en América Latina (2004)'?%, la Declaracion de Brasilia sobre la Proteccion de Personas Refugiadas y
Apatridas en el Continente Americano (2010)*°y |la Declaraciéon y Plan de Accién de Brasil (2014)3,

64. Como instrumento de proteccion, la Declaracion de Cartagena tiene en su fundamento el compromiso
de asegurar el trato proporcionado por la Convencion de 1951 a todas las personas refugiadas!®2. Se
inspiré en la Convencion de la OUA de 1969, asi como en la doctrina de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)!%, 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 194834, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969%,y en la jurisprudencia
en evolucion de los 6rganos interamericanos de derechos humanos.

65. Ademas, como un instrumento de enfoque humanitario y de proteccion, la Declaracién de Cartagena
exige una interpretacion inclusiva, evolutiva y flexible de la definicion de refugiado!®. Cuando el
significado ordinario no esté claro, el texto debe ser objeto de una interpretacion teleoldgica o conforme
a su proposito.

Alcance de la definicion de refugiado de Cartagena

66. La definicidn de refugiado de Cartagena proporciona proteccién internacional a las personas que

huyen de las amenazas resultantes de circunstancias “objetivamente” identificables que han alterad
seriamente el orden publico. Las circunstancias a las que se refiere la definicion de refugiado dm
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 definicidon de refugiado de Cartagena se enfoca en la exposicion de

las personas a las amenazas inherentes a las circunstancias mencionadas.

67. Ya que la definicidon 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 abordar las brechas
de proteccidn en la regidn y a garantizar resultados mas consistentes entre los casos.

B. Elementos de la definicion de refugiado de Cartagena

68. La definicion de refugiado de Cartagena protege como refugiadas a las personas que: (i) estan
fuera de su pais'®, (ii) porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas, (iii) como resultado

26 Hasta la fecha, la definicion de refugiado de Cartagena se ha incorporado a la legislacién nacional de 14 paises: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, 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.

27 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 Migracién 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/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2002/1261.pdf.

2% Declaracién de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas, 7 de diciembre de 1994, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/0012.pdf.

**? Declaracién y Plan de Accién de México para Fortalecer la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Latina, 16 de noviembre de 2004, http:/www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3016.pdf.

% Declaracién de Brasilia sobre la Proteccién de Personas Refugiadas y Apdtridas en el Continente Americano, 11 de noviembre de 2010, http:/www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2010/8133.pdf.

* Declaracién y Plan de Accién de Brasil, 3 de diciembre de 2014, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9867.pdf.

32 Declaracién de Cartagena, nota 5 supra, Conclusién 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 Apdtridas 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.

33 \éase el texto de la Declaracion de Cartagena, nota 5 supra, Conclusion 111(3).

134 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 2 de mayo de 1948, http:/www.acnur.
org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0025.pdf.

% Declaracién de Cartagena, nota 5 supra, la Conclusién 111(8) y 10 hacen referencia explicita a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
nota 43 supra.

3¢ EXCOM Conclusién No. 103 (LVI), 2005, parr. (c).

37 A efectos de la definicién de la Declaracién 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.
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de circunstancias mencionadas en la definicién existentes en su pais. Los elementos particulares 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 consonancia
con la interpretacion de la Convencién de 1951 (véase el parrafo 31 de estas Directrices).

Circunstancias que obligan a huir

70. Estas circunstancias referidas en la definicién de refugiado de Cartagena incluyen, pero no se limitan
a, violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos internos y violaciones masivas de los derechos
humanos. Ademas, otras circunstancias que han perturbado gravemente el orden publico en el pais
también pueden resultar en amenazas a la vida, seguridad o libertad de las personas, obligdndolas a
huir de su pais. Guiados por el propésito de proteccion de la Declaracién de Cartagena, debe darse su
significado ordinario a las circunstancias a que se refiere la definicion de refugiado, siempre que sea
posible, y deben ser interpretadas de manera evolutiva para que sigan siendo relevantes en situaciones
no previstas cuando la Declaracion 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. Basandose en el derecho internacional de los derechos humanos para determinar
si prevalece una situacién de violencia generalizada, seria apropiado identificar indicadores factuales
relacionados con el nimero vy el tipo de incidentes de seguridad, asi como el nivel general de violencia
en el pais de origen y su efecto sobre poblaciones civiles!*®. Las situaciones 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 geografica 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 situaciones si se
cumplen las condiciones de aplicabilidad del DIH. Véase también el parrafo 5 de estas Directrices en
relacion con la importancia limitada de clasificar una situacion 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 estatales o
no estatales. El tema en cuestion es la situacion sobre el terreno, y los riesgos que la violencia presenta.
74. “Agresion extranjera” se entiende de la misma manera que los términos “agresion”, “guerra de
agresion” y “acto de agresion” como se encuentran definidos en el derecho internacional, asi como el
término “agresion externa” incluido en la Convencién de la OUA de 1969 (véase el parrafo 54 de estas
Directrices) 1. En consonancia con el objeto y el propésito de la Declaracion de Cartagena, la agresion
extranjera puede equipararse al crimen que conduce a un CAl en el sentido del DIH, asi como a
situaciones no clasificadas como tales en el DIH. Estas situaciones pueden incluir conflictos impulsados

38 | a Corte IDH considerd que existia una situacién de violencia generalizada e indiscriminada en El Salvador a principios de los afios ochenta, refiriéndose 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 aledarios vs. El Salvador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 25 de octubre de 2012, parrs. 70y 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 gener-
alizada”. Estos incluyen: a) el nimero de incidentes violentos, asi como el niumero de victimas de esos incidentes es muy alto; b) la violencia prevaleciente inflige
un gran sufrimiento sobre la poblacién; c) la violencia se manifiesta en las maneras mas 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 terrory, eventualmente, crear una situacion tal que los individuos no tengan otra opcion 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 actian por instigacién 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, Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre la Situacién 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.

3 \/éase nota 112 supray 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.

40 \gase el articulo 2(1) comin 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 Gine-
bra, 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”.
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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.

75. Los “conflictos internos” en la definicion de refugiado de Cartagena incluye a los CANI en el
sentido del DIH*, Sin embargo, teniendo en cuenta el propédsito de proteccién de la Declaracion de
Cartagena, el término “conflictos internos” se extiende a conflictos armados internos que no estan
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 mas que determinantes (véase el parrafo 5 de estas
Directrices)'*?. A los efectos de la definicion de refugiado de Cartagena, las situaciones 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 “violaciéon masiva de los derechos humanos”.

76. Para determinar si prevalece una situacion de “violacion 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 violacion, independientemente 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 mas alla de las victimas reales/directas para afectar a grandes segmentos de
la poblacién, o incluso a la sociedad en su conjunto, la situacion también puede clasificarse como
“violacién masiva de los derechos humanos”. Los elementos de planificacion 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 situacién 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 “violacion masiva de los derechos humanos” o conduci
a graves violaciones de los derechos humanos. La definicién de refugiado de Cartagena no hace
ninguna distincidn entre los tipos de derechos que estdn amenazados

77. La existencia de sentencias o medidas provisionales de la Corte IDH'* o medidas cautelares de
la CIDH¢ relacionadas con una situacién dada constituirian una fuerte evidencia de que existe una
situacién de violacién masiva de los derechos humanos. Las declaraciones de érganos o tribunales
de derechos humanos también pueden proporcionar indicadores relevantes. Sin embargo, tales
sentencias o medidas no estan requeridas para calificar una situacion como “violaciéon masiva de los
derechos humanos”. Se trata de una evaluacion factica que debe realizar el 6rgano competente en
materia de asilo, basdndose en informacién y pruebas pertinentes, incluido el testimonio de la propia
persona solicitante.

78. De todas las circunstancias a las que se hace referencia en la definicién de refugiado de Cartagena,
las “otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico” son las menos aplicadas
por los érganos nacionales de adjudicacion cuando se determinan solicitudes de asilo bajo la
definiciéon de refugiado de Cartagena'¥. La nocién de “orden publico”, aunque no tiene una definicion
universalmente aceptada, puede interpretarse en el contexto de la definicion de refugiado de
Cartagena como referente a la paz, seguridad interna y externa, asi como a la estabilidad del Estado

1 Véase 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” (Decisién sobre la Solicitud de la Defensa de Apelacién Interlocutoria sobre la Jurisdiccion), IT-94-1, Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), 2 de octubre de 1995, parr. 70, disponible en inglés en http:/www.refworld.org/docid/47fdfb520.html.

2 Por ejemplo, si bien una designacién por el Consejo de Seguridad de la ONU de una situacién como CANI en el sentido del DIH seria suficiente para
los propositos de la definicion de refugiado de Cartagena, tal calificacion no puede ser un requisito. Véase también Resumen de Conclusiones de Arusha
del ACNUR, nota 29 supra, parr. 24.

4% Caso de la Masacre de Las Dos Erres c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 24 de noviembre de 2009, parrs. 73,
79 y 152, http:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf, Masacres de Rio Negro c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos
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.

44 Gonzdlez 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 situacién de extrema gravedad y urgencia. Las me-
didas 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 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Reglamento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 16 al 29 de noviembre de 2009, articulo 27, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2010/7661.pdf.

¢ Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Reglamento de la Comisién 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 Comisidn 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 conexion con una peticion o caso pendiente, al igual que a las personas que se encuentren bajo la jurisdiccion de éste, en forma independi-
ente de cualquier peticién o caso pendiente.

47 ACNUR, Resumen de las Conclusiones sobre la Interpretacién de la Definicién Ampliada de Refugiado en la Declaracién de Cartagena 1984; reunién de expertos 15
y 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.
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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 lajurisprudencia 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 derogaciones a
sus obligaciones en materia de derechos humanos en los casos en que se ha declarado estado de
emergencia’*®. Sin embargo, una declaracion de estado de emergencia no debe considerarse como
un prerrequisito para la existencia de una circunstancia que perturbe gravemente el orden publico,
aunque seria normalmente indicativa de tal situacion.

80. La inclusién del adjetivo “otro” en “otras circunstancias” en la definicion de refugiado de Cartagena
permite a los Estados otorgar proteccion en circunstancias mas alla de las relacionadas con las cuatro
situaciones a las que se hace referencia en la definicién de refugiado de Cartagena.

Amenaza a la vida, seguridad o libertad

81. El tercer elemento de la definicion 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 pais. La “amenaza” o elemento de riesgo en la definicidn implica la posibilidad de dafio
infligido a una persona, a un grupo o a toda una poblacién; no implica que el dafo 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 proteccién 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 pais.

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 humana 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 Convencion de 1951'%, Las personas que huyen de tal violencia también pueden caer bajo una
o mas de las circunstancias mencionadas en la definicién de refugiado de Cartagena.

C. Alternativa de huida o reubicacion interna

85. El enfoque de la definicion de refugiado de Cartagena esta en las situaciones que alteran seriamente
las estructuras estatales y sociales. En tales circunstancias, no puede exigirse a las personas que se
reubiquen a otras partes del pais, aunque la situacidon en estas partes pueda estar menos afectada.
La Unica excepcion seria cuando la situacion se limita a una parte particular del pais o a una regién
o ciudad en particular, y donde el Estado es capaz y esta dispuesto a proteger a sus ciudadanos esas
otras areas. Considerar la probable propagacion de la situacién y de la violencia y desorden que la
acompanan a otras areas, tendria que evaluarse cuidadosamente, con una perspectiva con miras al
futuro.

8 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 Convencién Americana sobre Derechos Humanos); OC-8/87, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 30 de enero de 1987, parrs. 19y
20, http:/www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.pdf.

4 Sobre la aplicacién de la Convencién de 1951 a tales situaciones, véase: Nota de Orientacién del ACNUR sobre Pandillas, nota 12 supra.
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V. CUESTIONES PROCEDIMENTALES Y PROBATORIAS

A. Enfoques para aplicar la definicién 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 asi las normas de trato previstas en la Convencién de 1951
(véase el parrafo 8 de estas Directrices).

87. Al aplicar las definiciones de refugiado, se prefiere un enfoque secuencial, segun el cual la condicién
de refugiado se evalla inicialmente bajo la definicién de la Convencién de 1951 antes de que se haga una
evaluacion 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 caracter universal de la definicién de refugiado del
articulo 1A(2) de la Convencion de 1951, la primacia de esa Convencidon'*® y el caracter explicitamente
complementario de las definiciones regionales.*>*

88. Sin embargo, la aplicacién de las definiciones regionales seria mas practica y eficiente en situaciones
de grupo o en contextos regionales especificos'*?, siempre y cuando se apliquen las normas de tratamiento
de la Convencion de 1951.

B. Estableciendo los hechos

89. Las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conﬂict
armado vy violencia pueden plantear cuestiones facticas complejas, basandose en las circunstancias
particulares de la persona solicitante frente a las causas, caracter e impacto de la situaciéon de conflicto
armado y violencia. A menos que se aplique una determinacion prima facie de la condicién de refugiado, las
solicitudes de reconocimiento de la condicidn de refugiado deben examinarse en funcién de sus cualidades
individuales, teniendo en cuenta informacion actualizada y relevante sobre el pais de origen.

Informacién sobre el pais de origen

90. Informacion sobre el pais de origen actualizada y relevante es importante para comprender la situacion
de conflicto armado vy violencia y si el pais de origen estd experimentando alguna de las situaciones o
circunstancias mencionadas en las definiciones regionales!>3.

91. Informacidn sobre el pais de origen relevante incluye informacidn tanto cualitativa como cuantitativa.
La informacién cualitativa es particularmente pertinente para evitar malentendidos, estereotipos y
generalizaciones y permite una comprension mas profunda de la situacion de conflicto armado y violencia,
es decir, dela historiay el desarrollo de la situacidn, los actores involucrados, los medios y métodos de guerra,
estrategias y tacticas utilizadas y los efectos que la situacion tiene sobre el pais y las personas envueltas
en ella®*. La informacién cuantitativa relacionada con situaciones de conflicto armado y violencia debe
ser usada con la debida precaucion. Diferentes fuentes pueden utilizar diversas metodologias, a menudo
dependiendo de su motivacion para la recopilacion 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, daiio, motivo relevante de la Convencién de 1951 y/o el nexo causal entre el riesgo de dafo y
un motivo, o situaciones mencionadas en las definiciones regionales. La informacién estadistica tiende a
centrarse en aspectos cuantificables de la situacion, como el nimero de victimas civiles o el nimero de
personas desplazadas, y puede no capturar otras formas de dafo -causado directa o indirectamente por el
conflicto armado o violencia- en personas, estructuras estatales o sociedades.

%0 EXCOM Conclusién 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 basico y universal para la proteccion de las personas
refugiadas.

1 Un argumento adicional para un enfoque secuencial bajo la Convencién de la OUA de 1969 es la estructura del articulo |, donde en el parrafo 1 se reproduce
la definicion de refugiado de la Convencién de 1951 antes de que el parrafo 2 provea la definicion regional.

%2 Directrices del ACNUR sobre Reconocimiento Prima Facie, nota 10 supra, parrs. 2 and 5.

%% Radjabu c. El Presidente del Comité Permanente para los Asuntos de los Refugiados, nota 109 supra, parr. 6, segun la Corte, determinar si una persona califica para
la condicion de refugiado en virtud de la definicion ampliada, requiere una evaluacién 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.

%% Sufi y Elmi c. Reino Unido, nota 45 supra, parr. 241.
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92. En la evaluacién de las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado, la informacién
sobre el pais de origen debe ser relevante para las circunstancias particulares del solicitante. La
obtencién de informacién fidedigna y precisa sobre el pais de origen y que sea especifica de la situacién
de determinados grupos de solicitantes, incluidos los nifios y las nifas!>> o las personas de diversas
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 daio especificas de género o tener en cuenta la composicién y conducta cambiantes de los
actores involucrados®’. Las personas responsables 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 pais 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 obligacién 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 informaciéon y documentacion -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'.

%% ACNUR, Directrices de Proteccion Internacional No. 8: 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, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr. 74, http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7763.pdf.
5¢ Directrices del ACNUR sobre Persecucién 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.

7 Resumen de Conclusiones del ACNUR en Ciudad del Cabo, nota 3 supra, parr. 23.

8 Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 196. Véase también, ACNUR, Mds Alld de la Prueba, la Evaluacién 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.

%% Apelacién de Refugio No. 71462/99, Tamil y un Ciudadano de la Repuiblica Socialista Democrdtica de Sti Lanka c. Divisién de la Condicién de Refugiado del Servicio
de Inmigracién de Nueva Zelandia, 71462/99, nota 54 supra, parr. 51.

° Manual del ACNUR, nota 26 supra, parr. 203.
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Distr. GENERAL HCR/GIP/17/13 Diciembre de 2017 Original: INGLES

DIRECTRICES SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL N°13:

La aplicabilidad del articulo 1D de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 a las
personas refugiadas palestinas

El ACNUR expide estas Directrices de conformidad con su mandato, establecido en el Estatuto de la
Oficina, en conjuncién con el articulo 35 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951y
el articulo Il de su Protocolo de 1967, asi como los instrumentos regionales pertinentes. Estas Direc-
trices complementan el Manual del ACNUR sobre Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién
de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 (Ginebra: ACNUR, 1979; reeditado 2011) y otras Direc-
trices sobre Proteccion Internacional. Estas remplazan la Nota Revisada del ACNUR sobre la Aplicacion
del Articulo 1D de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 a los Refugiados Palestinos,
octubre de 2009, y todas las directrices relevantes anteriores. Por el contrario, la Nota del ACNUR sobre
la interpretacién del articulo 1D de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y del articulo
12(1)(a) de la Directiva sobre el Reconocimiento de la UE en el contexto de las personas refugiadas pales-
tinas en busca de proteccion internacional (disponible en inglés), mayo de 2013, sigue siendo aplicable.

Estas Directrices, que han sido el resultado de amplias consultas publicas, tienen por objeto proporcio-

nar orientacioén legal interpretativa para los gobiernos, abogados, las personas encargadas de la tom
de decisiones y el poder judicial, asi como el personal del ACNUR encargado de la determinacion de la
condicién de refugiado bajo mandato.

Estas Directrices se han desarrollado en estrecha cooperacién con el Organismo de Obras Publicas
y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente (“OOPS”).

En virtud de las politicas de igualdad y no discriminacion del ACNUR, dondequiera que el texto original
de un acuerdo internacional no haya sido redactado en un lenguaje inclusivo de género y el tema de
género no estaba en discusidn, el texto debe leerse y entenderse como si se aplicara por igual a los
hombres y mujeres; por esa razon, los textos citados en las publicaciones del ACNUR reflejan este
principio mediante la inclusién de una redaccién adecuada entre corchetes.

El Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado del
ACNUR, esta disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2012/8983.

Las convocatorias de consulta publica sobre futuras directrices seran publicadas en linea en: www.
unhcr.org/544f59896.html.
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I. INTRODUCCION

1. El articulo 1D de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (“Convencion de 1951")!
reconoce que determinadas categorias de personas refugiadas pueden beneficiarse de mecanismos es-
pecificos para su proteccién o asistencia por parte de érganos u organismos de las Naciones Unidas
distintos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (‘“ACNUR”). En
la actualidad, el articulo 1D es aplicable a las personas refugiadas palestinas, para quienes se cred el
Organismo de Obras Publicas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el
Cercano Oriente (“OOPS”)? a fin de responder a su situacion®.

2. El articulo 1D de la Convencién de 1951 establece que:

Esta Convencidn no sera aplicable a las personas que reciban actualmente proteccidn o asistencia de un
6érgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados.

Cuando esta proteccion o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de tales personas
se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre el particular por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, esas personas tendran ipso facto derecho a los beneficios del
régimen de esta Convencion“.

3. Si bien el articulo 1D de la Convencién de 1951 es a menudo caracterizado como una “clausula de
exclusion”, éste tiene aspectos excluyentes e incluyentes® y sus dos parrafos deben leerse de manera
secuencial. En otras palabras, primero se debe estar dentro del alcance del primer parrafo antes de entrar
dentro del segundo. El parrafo 1 generalmente excluye de la proteccién de la Convencién de 1951 a las
personas refugiadas palestinas que reciben proteccion o asistencia del OOPS, mientras que el parrafo 2
incluye a esas mismas personas cuando esta proteccién o asistencia ha cesado. Una vez que ha cesado
la proteccidn o asistencia (ver la seccidn Il E infra), adquieren el derecho ipso facto a los beneficios de la
Convencion de 1951. Como personas refugiadas que ya han sido reconocidas por la comunidad interna-
cional, no se requiere una evaluacion adicional o independiente bajo el articulo 1A(2) para que califiquen
para la proteccién de la Convencién. Las personas interesadas solo deben demostrar que se encuentran
dentro de los términos del articulo 1D.

4. Todos los Estados Partes en la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 deben garantizar que el
articulo 1D esté plenamente incorporado en la legislacidn y practica nacionales. La plena incorporacion
de esta disposicion en la legislacion y practica nacionales es parte de las obligaciones de los Estados que

! Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (28 de julio de 1951) 189 UNTS 137 (“Convencién de 1951”), www.acnur.org/fileadmin/scripts/
doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005, y su Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (31 de enero de 1967) 606 UNTS 267 (“Protocolo
de 1967”), www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0003.

2 La Resolucién 302 (IV) de la Asamblea General de la ONU, Ayuda a los Refugiados de Palestina, 8 de diciembre de 1949, A/RES/302, creé el OOPS,
responsable de proporcionar asistencia y proteccién a las personas refugiadas palestinas. La funcién del OOPS también es reconocida por tribunales:
ver, por ejemplo, Bolbol c. Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal, (“Bolbol”), C-31/09, Tribunal de Justicia de la Union Europea (“TJUE"), 17 de junio
2010, parr. 44, eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62009CJ0031&qid=1515622374422&from=EN: “No se discute que el
OOPS es uno de los d6rganos u organismos de las Naciones Unidas distinto del ACNUR a los que se refieren los articulos 12, apartado 1, letra a), de
la Directiva y 1, seccién D, de la Convencion de Ginebra [...]". Ver también, AD (Palestina), (“AD Palestina”) [2015] NZIPT 800693-695, Nueva Zelanda:
Tribunal de Inmigracion y Proteccion, 23 de diciembre de 2015, parrs. 101-116, disponible en inglés en www.refworld.org/docid/56b1bcc24.html.

* Antes del establecimiento del OOPS, las Naciones Unidas también habian establecido la Comisién de Conciliacién de las Naciones Unidas para Palestina
(“UNCCP” por sus siglas en inglés), para que inter alia “facilite la repatriacion, reinstalacion y rehabilitacién econémica y social de los refugiados, asi como
el pago de indemnizaciones, y que se mantenga en estrecho enlace con el Director del Socorro de las Naciones Unidas a los Refugiados de Palestina, y por
conducto de éste, con los 6rganos e instituciones apropiados de las Naciones Unidas”. AGNU Resolucién 194 (I1l), Palestina - Informe sobre el Progreso de las
Gestiones del Mediador de las Naciones Unidas, 11 de diciembre de 1948, A/RES/194, parr. 11. Para 1951, la UNCCP habia reportado a la Asamblea General,
y sefialaba anualmente, que no lograba encontrar la manera de avanzar en la implementacion del parrafo 11 de la Resolucion 194 (111). Ver, UNCCP, Informe
sobre el Progreso de la Comision de Conciliacion de las Naciones Unidas para Palestina, ONU doc. A/1985, 20 de noviembre de 1951, en parrs. 79 y 80 del
primer informe, y mas recientemente, Informe de la UNCCP, 13 de agosto de 2015, A/70/319, Anexo; Resolucidon 69/86 de la Asamblea General de la ONU.
* En estas Directrices, el ACNUR se refiere al primer parrafo del articulo 1D como ‘articulo 1D(1)' y al segundo parrafo como ‘articulo 1D(2).

* El representante francés ante la Conferencia de Plenipotenciarios, el Sr. Rochefort, declaré que “la clausula en cuestién en realidad contempla una
inclusion diferida” (traduccion libre). Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apdtridas, Resumen de la Tercera Reunion, 19
de noviembre de 1951, ONU doc. A/Conf.2/SR.3, p. 10. Todos los documentos de la ONU estan disponibles a través de la base de datos del Sistema de
Documentos Oficiales de la ONU en www.un.org/es/documents/index.html. Ver también James Hathaway y Michelle Foster, The Law of Refugee Status
(El derecho de la condicién de refugiado), documento en inglés, (Cambridge: Cambridge University Press, 2da Ed., 2014), 513; y Lex Takkenberg, The Status
of Palestinian Refugees in International Law (La condicién de los refugiados palestinos en el derecho internacional), documento en inglés, (Oxford: Oxford
University Press, 1998), p. 66. Ver también, Guy Goodwin-Gill y Jane McAdam, quienes afirman que el articulo 1D “debe ser visto no tanto como una
clausula de ‘exclusiéon”, sino mas bien como una “clausula de inclusion contingente” (traduccion libre). The Refugee in International Law (Los refugiados en el
derecho internacional) documento en inglés, (Oxford: Oxford University Press, 3era Ed., 2007), 153; y Atle Grahl- Madsen, quien se refiere a ella como una
“clausula suspensiva”, The Status of Refugees in International Law (La condicidn de los refugiados en el derecho internacional), Volume | - Refugee Character, AW.
Sijthoff-Leyden, 1966, p. 263, documento en inglés.

¢ “Las personas refugiadas palestinas - y no cabe duda que en todas las etapas pertinentes las personas palestinas desplazadas fueron consideradas como
refugiadas - fueron consideradas, dentro y fuera de las Naciones Unidas, como pertenecientes a una categoria especial” (traduccion libre). Amer Moham-
med EI-Ali c. El Secretario de Estado para el Departamento del Interior y Daraz c. El Secretario de Estado para el Departamento del Interior (El Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, Interviniente), (“El-Ali”) Reino Unido: Tribunal de Apelacion (Inglaterra y Gales), 26 de Julio de 2002, [2002] EWCA
Civ 1103, disponible en inglés en www.refworld.org/cases%2CGBR_CA_CIV%2C3f278a3a4.html, parr. 15.
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emanan de los instrumentos internacionales relativos a las personas refugiadas.

5. Estas Directrices abordan la interpretacion del articulo 1D de la Convencion de 1951 con respecto a las
personas refugiadas palestinas que solicitan proteccion bajo la Convencién de 1951 fuera de las zonas de
operacion del OOPS. Asimismo, presentan la interpretacion sustantiva del ACNUR sobre el articulo 1D (Parte
1) y también abordan una serie de cuestiones procesales y probatorias (Parte Ill), basadas en la practica de los
Estados, jurisprudencia nacional e internacional, y las opiniones de destacados juristas y expertos académicos.

Il. ANALISIS

A. Objeto y propésito

6. Al interpretar el articulo 1D, resulta procedente tomar en cuenta su objeto y fin y su contexto, incluso re-
curriendo a los travaux préparatoires (trabajos preparatorios) de la Convencion de 1951 y a otros instrumen-
tos internacionales contemporaneos que abordan cuestiones relativas a la responsabilidad de instituciones y
proteccién de las personas refugiadas palestinas. La interpretacién amplia esta justificada, ya que se basa en
la intencion de las partes, expresada en el significado ordinario de los términos del tratado, y considerando
su contexto y tomando en cuenta su objeto y fin’. Al aplicar esto, es claro que el articulo 1D de la Convencién
de 1951 tiene dos objetivos interrelacionados que guian su interpretacién y aplicacién. El primer objetivo
es garantizar que las personas refugiadas palestinas continten siendo reconocidas como una categoria es-
pecifica®, y que continten recibiendo la proteccion y derechos relacionados, hasta que su situacion se haya
resuelto definitivamente de conformidad con las resoluciones pertinentes de la Asamblea General de las
Naciones Unidas’. Este objetivo también se refleja en los debates relativos a la redaccion del Estatuto de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, donde se hizo hincapié en que se
debe seguir concediendo una condicion especial a las personas refugiadas palestinas?®. También se recono-
cié como esencial que se garantizara la continuidad de la proteccidon®! a los palestinos como una clasificacion
de personas refugiadas sui generis en virtud de la Convencién de 1951.

7. El segundo objetivo del articulo 1D es evitar la duplicacién y superposicién de competencias entre el
ACNUR y el OOPS. Se pretende que las responsabilidades de las agencias sean complementarias!?. A este
respecto, si bien el mandato del ACNUR es global, su competencia “no comprendera a una persona... que
continte recibiendo proteccion o asistencia de otros 6rganos y organismos de las Naciones Unidas"*®. Por
el contrario, el OOPS tiene competencia en cinco areas geograficas o ‘campos’ de operacion: Jordania, el
Libano, la Republica Arabe Siria, Cisjordania (incluyendo Jerusalén Oriental) y Gaza®#. En conjunto, estos
territorios constituyen las zonas de operacion del OOPS, donde brinda proteccion?® o asistencia a mas de
cinco millones de personas refugiadas palestinas?e.

7 Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, Naciones Unidas, Serie de Tratados, Vol. 1155, p. 331, www.0as.
org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf. Ver también, lan Brownlie, Principles of Public International Law (Principios de Derecho Internacional
Publico), documento en inglés (Oxford: Oxford University Press, 7ma Ed., 2008), 631.

® “E| objetivo del articulo es, fundamentalmente, garantizar la proteccién continua de los palestinos como personas cuyo caracter de refugiados ya se habia
establecido” (traduccion libre). AD (Palestina), parr. 159, nota 2 supra. El articulo 1D estaba “destinado a una categoria existente de personas refugiadas respecto
de las cuales la Asamblea General ya habia tomado ciertas medidas” (traduccion libre). Takkenberg, nota 5 supra, 97.

? Ver también, Mostafa Abed El Karem El Kott y Otros c. Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal, C- 364/11, Unién Europea: Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, 19 de diciembre de 2012, (“El Kott”), http:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62011CJ0364&qid=1515622558209&from=EN,
parr. 62, donde el TJUE afirmé que el objetivo del articulo 1D era “asegurar la continuidad de la proteccidn de los refugiados palestinos, como tales, hasta que
su suerte se haya solucionado definitivamente [...]".

* Asamblea General, Quinto Periodo de Sesiones, Documentos Oficiales, Tercera Comisién, 328 Reunién, 27 de noviembre de 1950, parrs. 52y 55 (Sr. Ba-
roody, Arabia Saudita) ONU doc. A/C.3/SR.328, disponibles a través de la base de datos del Sistema de Documentos Oficiales de la ONU en www.un.org/es/
documents/index.html. También citado en la intervenciéon del ACNUR ante el Tribunal de Apelacion de Inglaterra y Gales en el caso El-Alj, disponible en inglés en
www.refworld.org/docid/3d1c73c04.html (“Intervencion del ACNUR en EI-Ali").

' Asamblea General, Quinto Periodo de Sesiones, Documentos Oficiales, Tercera Comisién, 3442 Reunién, 11 de diciembre de 1950, parrs. 24-25 (Sr. Baroody,
Arabia Saudita); parr. 28 (Sr. Lesage, Canada); parrs. 29-30 (Sr. Davin, Nueva Zelanda); parr. 39 (Sr. Noriega, México); parr. 42 (Sr. Raafat, Egipto), ONU doc.
A/C.3/SR.344, disponibles a través de la base de datos del Sistema de Documentos Oficiales de la ONU en www.un.org/es/documents/index.html. También
citado en Intervencién del ACNUR en EI-Ali, nota 10 supra.

2 \ler Goodwin Gill y McAdam, nota 5 supra, 152. La importancia de esta complementariedad se refleja en la practica actual de las dos agencias. Desde 2005,
el ACNUR y el OOPS han celebrado reuniones anuales de alto nivel para abordar cuestiones de interés comun; y desde 2010, se ha establecido un grupo de
trabajo conjunto que permanece regularmente en contacto y se retne dos veces al afo.

** Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, (“Estatuto”), 14 de diciembre de 1950, A/RES/428(V), www.acnur.org/
fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0004 parrs. 1y 7(c). Con respecto a las diferencias entre el lenguaje del Estatuto (“contintie
recibiendo”) y el del articulo 1D (“reciban actualmente”), el ACNUR interpreta que las frases tienen el mismo significado. “Por razones que no estan claras (pero
que pueden haberse basado en limitaciones de tiempo), la definicion de persona refugiada en el proyecto de la Convencion no fue modificada para ajustarla al
Estatuto del ACNUR antes de enviarla a la Conferencia de Plenipotenciarios” (traduccion libre). Goodwin-Gill y McAdam, nota 5 supra, p. 154. Ver también sobre
el tema del Mandato del ACNUR, ACNUR, Nota sobre el Mandato del Alto Comisionado para los Refugiados y su Oficina, octubre de 2013 www.acnur.org/fileadmin/
scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2014/9445.

* Ver, por ejemplo, Resolucién de la Asamblea General 58/95 de 17 de diciembre de 2003 y, mas recientemente, AGNU Resolucién 71/91, Asistencia a los
Refugiados de Palestina: Resolucién Aprobada por la Asamblea General, 22 de diciembre de 2016, A/RES/71/91 www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/
opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=586cbe534.

* Es importante sefialar que el OOPS ha contado con un mandato de proteccién desde su concepcion. Sin embargo, la funcién de proteccion ha crecido con el
tiempo y ha aumentado desde 2010 con la adopcién de una politica de proteccion y el desarrollo de herramientas y estandares de proteccion. Ver OOPS, Protegien-
do a las Personas Refugiadas de Palestina, 2015, disponible en inglés en www.refworld.org/docid/5703647f4.html y www.unrwa.org/what-we-do/protection. Sin
embargo, el OOPS “no posee, administra o vigila los campamentos ya que esto es la responsabilidad de las autoridades del pais de acogida” (traduccién libre). www.
unrwa.org/palestine-refugees. Ver también nota 48 infra.

' Para las Ultimas cifras del OOPS, ver: www.unrwa.org/.
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B. Ratione personae: Alcance personal del articulo 1D
8. Los siguientes grupos se encuentran dentro del alcance personal del articulo 1D :

Personas refugiadas palestinas: Personas que son “refugiadas palestinas”!’ en el sentido de la Resolucién
194(111) de la Asamblea General de la ONU del 11 de diciembre de 19488 y resoluciones posteriores y
que, como resultado del conflicto arabe-israeli de 1948, fueron desplazadas de esa parte del Mandato
de Palestina que se convirtié en Israel y que no han podido regresar alli.

Personas desplazadas: Personas que son “personas desplazadas” en el sentido de la Resolucion 2252 (ES-
V) de la Asamblea General de la ONU del 4 de julio de 1967 y posteriores resoluciones y que, como resul-
tado del conflicto de 1967, han sido desplazadas del territorio palestino ocupado por Israel desde 1967 y
no han podido regresar alli*’. También incluye a las personas desplazadas por “hostilidades posteriores”?°,

Personas descendientes: “Personas descendientes” se refiere a todas las personas nacidas de personas
refugiadas palestinas o personas desplazadas, como se definen supra?!. Sobre la base de los principios
de igualdad de género y no discriminacién por motivos de sexo, asi como del principio de unidad familiar,
estas personas descendientes, ya sean descendientes a través de la linea paterna o materna??, se consi-
deraran incluidas en el &mbito del articulo 1D?. Esto incluye a las personas descendientes que nacieron
fuera de y que nunca han residido en las zonas de operaciéon del OOPS, donde se cumplen los criterios
para la aplicacién del articulo 1D.

9. Para el propdsito de estas Directrices, el término “personas refugiadas palestinas” se utiliza para abar-
car a las “personas refugiadas palestinas”, “personas desplazadas” y “personas descendientes” o a uno o
mas de estos grupos cuya situacion no se ha resuelto definitivamente de conformidad con las resolucio-

nes pertinentes de la Asamblea General de la ONU.

10. No todas las personas palestinas estan incluidas en la categoria de personas refugiadas palestinas
a quienes se aplica el articulo 1D?. Tales casos deben evaluarse de la misma manera que los de otros
solicitantes del reconocimiento de la condicion de refugiado, de conformidad con el articulo 1A(2).

C. Lectura secuencial

11. Los dos parrafos del articulo 1D deben leerse conjuntamente y operar de manera secuencial. Esto
significa que quienes son responsables de la toma de decisiones deben evaluar (i) si la persona solicitante
pertenece a la clasificacion de personas palestinas a quienes no se aplica la proteccion de la Convencién
de 1951 porque ‘reciben actualmente’ la proteccién o asistencia del OOPS; y si es asi, (i) si dicha persona
solicitante estd incluida en el segundo parrafo debido al cese de dicha proteccion o asistencia.

7 El término “personas refugiadas palestinas” nunca ha sido expresamente definido por la Asamblea General. Sin embargo, con respecto a los primeros trabajos
sobre la interpretacion del término, ver ONU doc. W/61/Add.1, Adicién a la Definicion de “Refugiado” Conforme al pdrrafo 11 de la Resolucion de la Asamblea General
de 11 de diciembre de 1948, 29 de mayo de 1951 que debe leerse en conjunto con su Nota del Secretario Principal, ONU doc. A/AC.25/W/61, disponible en in-
glés en unispal.un.org/DPA/DPR/unispal.nsf/0/418E7BC6931616B485256CAF00647CC7. La definicion operacional del OOPS del término “persona refugiada
palestina” a efectos de registro, ha evolucionado a lo largo de los afios, ya que inicialmente era una subcategoria de personas ‘necesitadas’. Desde 1984 ha sido
“toda persona cuyo lugar de residencia normal fuera Palestina durante el periodo comprendido entre el 1 de junio de 1946y el 15 de mayo de 1948 y que perdieron su
hogar y medios de subsistencia como resultado del conflicto de 1948” (traduccion libre).

® La Asamblea General de la ONU resolvié en el parr. 11 de la Resolucién 194 (1ll) que “los refugiados que deseen regresar a sus hogares y vivir en paz con
sus vecinos, que lo hagan asi lo antes posible” y que debe repararse “compensacion por los bienes de los que decidan no regresar a sus hogares y por todo bien
perdido o dafado”.

¥ La Resoluciéon 2452 (XXII) A de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 19 de diciembre de 1968, hizo un llamado para el retorno de las “personas
desplazadas”, tal como lo reiteran anualmente las resoluciones subsiguientes de la Asamblea General de la ONU, www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/
RES/2452(XXIIl). Ver también, Bolbol, (nota 2 supra) parr. 47: “no puede sostenerse, para cuestionar la inclusién de las personas desplazadas como consecuencia
de las hostilidades de 1967 en el ambito de aplicacion del articulo 1, seccién D, de la Convencidn de Ginebra, que Gnicamente los refugiados de Palestina a raiz
del conflicto de 1948 que han recibido asistencia o proteccién del OOPS en el momento de la celebracién de la Convencién de Ginebra en su version inicial de
1951, estan comprendidos en el ambito de aplicacién de los articulos 1, seccion D, de ésta [...]"

2% Ver Resolucion A/RES/37/120 de la Asamblea General de la ONU, 16 de diciembre de 1982, que extendi6 el mandato del OOPS a las personas desplazadas
por hostilidades posteriores; www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/37/120&Lang=S.

21 Instrucciones Consolidadas de Registro y Elegibilidad del OOPS (“CERI", por sus siglas en inglés) 1 de enero de 2009, (“CERI del OOPS (2009)"), disponible en
inglés en www.refworld.org/docid/520cc3634.html, la Parte 11I(A)(1), p. 3, estipula que “las personas refugiadas palestinas y las descendientes de hombres
refugiados palestinos, incluidos los nifios y nifas legalmente adoptados, pueden inscribirse en los servicios del OOPS” (traduccién libre). No se considera que los
descendientes de mujeres que estan registradas como refugiadas y estan (o estaban) casadas con esposos que no estan registrados como refugiados, cumplen
con los criterios de los refugiados del OOPS, pero estos (incluyendo nifios y nifas legalmente adoptados) “son elegibles para registrarse para recibir servicios
del OOPS”, Parte II(A)(2) (traduccién libre).

22 | a inclusién de descendientes de una mujer refugiada palestina y un hombre no refugiado en el primer parrafo del articulo 1D de la Convencién de 1951
es compatible con el principio de no discriminacién por razén de sexo y evita graves consecuencias para la unidad familiar. Ademas, el enfoque adoptado en
estas Directrices, el cual reconoce a los descendientes de personas refugiadas palestinas, es coherente con el enfoque general del ACNUR con respecto a las
situaciones de refugiados prolongadas, donde los nifios y nifias nacidos de personas refugiados en exilio son registrados como refugiados hasta que se encuentre
una solucion duradera.

#* Algunas personas descendientes pueden haber adquirido la nacionalidad de sus padres no-refugiados/no-palestinos, por lo tanto, se requerira una evaluacién
individual que también tome en consideracién el principio de unidad familiar.

¢ Por ejemplo, una persona palestina originaria de Cisjordania que nunca fue desplazada.
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D. “Clausula de exclusiéon” del articulo 1D(1): personas refugiadas palestinas que reciben
o son elegibles para recibir proteccion o asistencia del OOPS

12. La “exclusiéon” de la proteccién en virtud de la Convencion de 1951 de conformidad con el articulo
1D(1) no significa que las personas incluidas en el alcance de esta disposicién no se consideren refugia-
das. Por el contrario, la intencién expresa de los redactores fue proporcionar un régimen independiente
para toda una categoria de personas que ya reciben beneficios especificos de los érganos u organismos
de la ONU. Por lo tanto, el articulo 1D esté claramente destinado a abarcar a todas las personas refugia-
das palestinas “que se encuentren dentro del mandato del OOPS, independientemente de cuando, o si
estan efectivamente registradas en ese organismo o si realmente reciben asistencia” (traduccion libre)?.
Interpretar el articulo 1D(1) como una clausula de exclusion en ese sentido seria incorrecto, ya que igno-
raria el caracter de “cldusula de inclusion contingente”? del articulo 1D. También seria incompatible con
el objeto y propdsito de la Convencion de 1951y, en particular, con el objetivo del propio articulo 1D,
el cual consiste en garantizar la continuidad de la proteccién para una categoria de personas que ya han
sido reconocidas como refugiadas por la comunidad internacional.

13. Ademas, el objeto y propédsito de la Convencién de 1951 y de sus disposiciones relativas a las per-
sonas palestinas, determinan que “reciban actualmente”, en el primer parrafo del articulo 1D, debe en-
tenderse como (i) “personas que estaban y/o estan recibiendo” proteccién o asistencia, o (ii) que son
elegibles para tal protecciéon o asistencia. Las personas palestinas elegibles se describen en el parrafo 8.
Al abarcar tanto a quienes efectivamente reciben como a quienes retnen los requisitos para recibir la
proteccion o asistencia del OOPS dentro del articulo 1D(1), se reconoce el caracter continuo de la per-
sona refugiada palestina, al igual que su derecho a la proteccion.

14. En opinién del ACNUR, seria incompatible con el objeto y propésito del articulo 1D eliminar de su
alcance a las personas refugiadas palestinas que no han accedido a la protecciéon o asistencia del OOPS,

a pesar de ser elegibles, pero que igualmente necesitan la proteccién de la Convencién de 1951 en virtud

del segundo parrafo del articulo 1D?”. Una interpretacion tan limitada del primer parrafo del articulo 1IE
resultaria en la denegacién de proteccion para muchas personas refugiadas palestinas, cuyo cardcter d
personas refugiadas ya estd establecido, creando vacios en el régimen de proteccion?.

15. Ademas, las personas en situacion similar que fueron desplazadas como resultado del mismo conflic-
to estarian sujetas a un trato distinto, dependiendo de si se acogian o no a la asistencia y dependiendo de
doénde huian. Algunas personas se examinaran en virtud del articulo 1D, mientras que otras en virtud del
articulo 1A(2). Una interpretacidon que diferencie a estas personas similarmente situadas es “claramente
irracional y estaria en conflicto con las intenciones de los redactores” (traduccion libre)?.

16. En el mismo sentido, interpretar el articulo 1D de una manera que no abarque a las personas refu-
giadas palestinas que son elegibles para la proteccién o asistencia del OOPS, conduciria a la duplicacién
de mandatos con respecto a la misma poblacién de personas refugiadas entre el ACNUR y el OOPS
dentro de las zonas de operacion del OOPS. En opinion del ACNUR, esta misma interpretacion también
determina la interpretacion de la disposicion fuera de las zonas de operacién del OOPS. Por lo tanto, la
disposicién debe interpretarse de manera que refleje los mandatos complementarios de las dos agencias,
tanto dentro como fuera de las zonas de operacion del OOPS®,

17. También seria incorrecto leer el articulo 1D como aplicable solo a quienes fueron personas refugiadas
palestinas en 19513, Esto iria en contra de las intenciones de los redactores de la Convencidn, quienes

?* Guy Goodwin Gill y Susan M. Akram, ‘Brief Amicus Curiae’, Palestine Yearbook of International Law, 2000/2001, Vol. XI, 185, en p. 236, en inglés. Ver también, AD
(Palestina), nota 2 supra, donde se determiné que el alcance del articulo 1D abarcaba a las personas “que no se acogen efectivamente a la proteccion y asistencia que
son elegibles para recibir” (traduccion libre), parr. 160y ver los parrafos 150-153 para una discusion sobre las dificultades del enfoque de “acogen efectivamente”.

2¢ Ver nota 5 a pie de pagina.

?7 Esta interpretacion es distinta de la postura adoptada por el TJUE en Bolbol (nota 2 supra), donde se consideraba que solo aquellas personas que “obtienen
efectivamente” (o ‘acogen’ efectivamente) esta proteccién o asistencia se encontraban comprendidas en el primer parrafo del articulo 1D, con base en el “tenor
claro” del Articulo 1D (péarr. 51). Para determinar cémo debe abordarse y conciliarse esto como un asunto de derecho europeo, el ACNUR sefiala que el articulo
3 de la Directiva sobre el Reconocimiento sostiene que los Estados Miembros pueden establecer o mantener normas mas favorables para determinar quién
califica como persona refugiada. Por lo tanto, se recomienda a los Estados Miembros que adopten la interpretacion mas favorable propuesta por el ACNUR, que
estd mas en consonancia con el objeto y propdsito del articulo 1D.

% Ver ACNUR, Nota sobre la Interpretacién del ACNUR de los Articulos 1D de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el articulo 12(1)(a) de la
Directiva sobre el Reconocimiento de la UE en el Contexto de Solicitudes de Proteccion Internacional Presentadas por Personas Refugiadas Palestinas, mayo de 2013,
disponible en inglés en www.refworld.org/docid/518cb8c84.html.

?? Brenda Goddard, ‘UNHCR and the International Protection of Palestinian Refugees’ (EIl ACNUR y la Proteccién Internacional de los Refugiados Palestinos) docu-
mento en inglés, (2009) 28 Refugee Survey Quarterly, 475 en 493.

3% AD (Palestina), nota 2 supra, parr. 159.

31 Elargumento “histérico” de que el articulo 1D se limita Unicamente a las personas que fueron refugiadas palestinas en 1951, aceptado por el Tribunal de Ape-
lacién del Reino Unido en EI-Ali nota 6 supra, fue rechazado por el TJUE en Bolbol, nota 2 supra, parrs. 47-48. Ver también la desestimacion del Abogado General
Sharpston, parrs. 62, 65-68, en su Opinidn en Bolbol, eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62009CC0031&from=EN.
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pretendian garantizar la continuidad de la proteccion para la categoria especifica de personas referidas
en el articulo 1D hasta que su situacidn se resolviera definitivamente, una necesidad que continta no
solo para aquellas personas que fueron refugiadas palestinas en 1951, sino también para las personas
que fueron desplazadas por el conflicto de 1967 y sus descendientes. Ademas, ignora el cambio trascen-
dental efectuado por el Protocolo de 1967, el cual elimind la limitacién temporal de la Convencién de
1951, con el objetivo, como se expresa en el Predmbulo, de garantizar un “igual estatuto” para “todos los
refugiados comprendidos en la definiciéon de la Convencién, independientemente de la fecha limite del
1 de enero de 1951732

E. “Clausula de inclusion” del articulo 1D: la proteccién o asistencia ha cesado por
cualquier motivo

18. Las personas refugiadas palestinas (ver el parrafo 8) se benefician de la proteccion de la Convencién
de 1951 en virtud del articulo 1D(2) cuando ha cesado la proteccién o asistencia del OOPS. Leida a la
luz de su significado ordinario, considerada en contexto y teniendo debidamente en cuenta el objeto
y propésito de la Convencion de 19513, |a frase “cesado por cualquier motivo” no debe interpretarse
restrictivamente. Como sefala la jurisprudencia, la exclusion de las personas refugiadas palestinas de la
Convencion 1951 a través del articulo 1D “tenia la intencion de ser condicional y temporal, no absoluta
y permanente” (traduccion libre)3.

19. La aplicacion del segundo parrafo del articulo 1D no es, sin embargo, ilimitada®. La proteccién en
virtud de la Convenciéon de 1951 no se extiende a las personas solicitantes que, estando fuera de una
zona de operacién del OOPS, se niegan a acogerse de nuevo a la proteccién o asistencia del OOPS por
razones de conveniencia personal®¢. Dicho esto, las razones para irse de una zona de operacién del
OOPS (por ejemplo, por motivos de trabajo o estudio, o por razones de proteccion) no son por si mismas
determinantes. Lo que es fundamental, es si la proteccion o asistencia del OOPS ha cesado debido a una
o0 mas de las “razones objetivas” para irse o que impiden acogerse de nuevo a la proteccién o asistencia
del OOPS, tal como se establece en el parrafo 22 infra (ver también parrafo 26 sobre solicitudes sur
place). Si una persona no tiene razones objetivas para no acogerse de nuevo a la proteccion o asistencia
del OOPS, no puede considerarse o interpretarse que dicha proteccién o asistencia cesé en el sentido
del parrafo segundo del articulo 1D, cuando una persona refugiada palestina puede ingresar de manera
segura a la zona de operacién del OOPS.

20. La evaluacion de la inclusion debe llevarse a cabo no solo teniendo en cuenta el mandato y las opera-
ciones del OOPS, sino también las circunstancias del individuo e informacién sobre pais de origen (COI)
pertinente y actualizada®.

Razones objetivas que incluyen a la persona solicitante dentro del segundo pdrrafo del articulo 1D

21. Si bien los redactores de la Convencion de 1951 principalmente preveian la aplicacién del segun-
do péarrafo en caso de terminacion del mandato del OOPS, la frase “por cualquier motivo” es suficien-
temente amplia como para incluir circunstancias distintas al cese del mandato del OOPS. Los travaux
préparatoires de la Convencién de 1951 confirman esta interpretacién®. Es importante destacar que,
cuando los redactores intentaron limitar el alcance de otras disposiciones en la Convencidn, lo hicieron
explicitamente e indicaron las posibles excepciones®.

2 Protocolo de 1967, preAmbulo, tercer pérrafo, nota 1 supra. Ver también, Goodwin-Gill y McAdam, nota 5 supra, p. 158, nota 110 a pie de pagina.

33 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 31, nota 7 supra.

3% AD (Palestina), nota 2 supra, parr. 99f.

% “Ciertamente, una mera ausencia de esa zona o la decisién voluntaria de marchar de ella no puede calificarse como cese de la asistencia.’, El Kott, nota 9
supra, parr. 59.

3 Ver, El Kott, nota 9 supra, parrs. 49-51 y 59-63. Ver también, a modo de analogia, sobre la conveniencia personal, Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, parrafos é(ii)(e) y (f), nota 13 supra.

¥ “La Informacién de Pais de Origen (COI) es la informacién que se usa en los procedimientos que evaldan las solicitudes de la condicién de refugiado u otras
formas de proteccion internacional. COl ayuda a los asesores legales y a personas que toman las decisiones sobre proteccion internacional a evaluar: la situacion
de seguridad y de derechos humanos; la situacion politica y marco juridico; los aspectos culturales y actitudes sociales; la situacion humanitaria y econémica; los
acontecimientos e incidentes, y la geografia. Todo lo anterior en referencia al pais de origen (o en el caso de las personas apatridas, el pais de residencia habitual
anterior) o al pais de transito del solicitante. Para que califique como COI es esencial que la fuente de la informacion no tenga intereses creados respecto al
resultado de la solicitud de proteccién internacional de la persona en cuestion”. Austrian Centre for Country of Origin and Asylum Research and Documentation
(ACCORD), Investigacion de la Informacién sobre Paises de Origen: Manual de Formacién, octubre de 2013, www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicacio-
nes/2015/10204.pdf?view=1.

 Ver, por ejemplo, la declaracién del delegado egipcio, Sr. Raafat, Asamblea General, Quinto Periodo de Sesiones, Documentos Oficiales, Tercera Comision,
3442 Reuniodn, 11 de diciembre de 1950, parr. 13, ONU doc. A/C.3/SR.344. Ver también las opiniones del delegado francés, Sr. Rochefort, en la Conferencia de
Plenipotenciarios, Resumen de la Segunda Reunién, 20 de julio de 1951, UN doc. A/CONF.2/SR.2, p. 27. Ambos documentos se encuentran disponibles a través
de la base de datos del Sistema de Documentos Oficiales de la ONU en www.un.org/es/documents/index.html.

7 Por ejemplo, los redactores de la Convencién de 1951 establecieron, de manera claramente limitada, la lista de motivos por los cuales se puede considerar
que ha cesado la condicién de refugiado en virtud del articulo 1C de la Convencion de 1951. Ver, El Kott, nota 9 supra, parr. 57.
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22. Entre las razones objetivas*® que incluyen a la persona solicitante dentro del segundo parrafo del
articulo 1D, se encuentran:

(i) La terminacién del mandato del OOPS*!

a. La terminacién del mandato del OOPS requeriria, en principio, una resoluciéon de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. En consecuencia, este elemento se aplicaria a toda la categoria
de personas palestinas, en lugar de a individuos particulares.

(ii) La incapacidad del OOPS para cumplir su mandato de proteccion o asistencia.

b. Debe determinarse que la interrupcién de la proteccién o asistencia del OOPS, que aplica a todas
las personas palestinas, ha ocurrido en una zona de operaciones o en todo el pais. Esto podria
ocurrir si, a pesar de la existencia continuada de la agencia, se hiciera imposible para el OOPS lle-
var a cabo su mision“2. Estas circunstancias pueden demostrarse mediante evidencias, por ejem-
plo, a través de una resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, informes anuales
del OOPS, declaraciones del OOPS sobre la suspension de sus actividades u otras pruebas pre-
sentadas por la persona solicitante®.

c. “La proteccion o asistencia” son alternativas: no se requiere que una persona solicitante demues-
tre que tanto la proteccidon como la asistencia del OOPS han cesado. Sin embargo, en relacién
con la interrupcién de la asistencia, la persona solicitante deberia demostrar que ha cesado la
asistencia de conformidad con el mandato del OOPS#.

(iii) Amenaza a la vida, integridad fisica, seguridad o libertad de la persona solicitante u otras razones
serias relacionadas con la proteccién

d. Las personas refugiadas palestinas - reconocidas como tal por la comunidad internacional a tra-
vés de varias resoluciones de la Asamblea General de la ONU - no estan obligadas a establecer
individualmente que sus circunstancias constituyen persecucion en el sentido del articulo 1A(2)
de la Convenciéon de 1951 o que cumplen los demas requisitos de la definiciéon de refugiado en
ese parrafo, con el fin de beneficiarse del articulo 1D#. Dicho esto, una persona refugiada pales-
tina en peligro de persecucién en el sentido del articulo 1A(2) estaria claramente incluida en el
segundo parrafo del articulo 1D.

e. Mas alla de esto, existe una serie de amenazas que pueden obligar a una persona palestina a
abandonar la zona de operaciones del OOPS, resultando en un cese de la proteccién y asisten-
cia del OOPS. En la opinién del ACNUR, tanto las amenazas grupales como las individualizadas
calificarian como circunstancias independientes del control de la persona solicitante. Ejemplos
de amenazas grupales incluirian conflictos armados u otras situaciones de violencia, como dis-
turbios civiles, inseguridad generalizada o eventos que perturben gravemente el orden publi-
co*. Amenazas de naturaleza mas individualizada, que también podrian obligar a una persona
palestina a abandonar una zona del OOPS por razones independientes de su voluntad, incluirian
violencia sexual o de género, tortura, tratos o castigos crueles inhumanos o degradantes, trata

“° En El Kott, el T)UE consideré que “razones objetivas” incluian razones “independientes de la voluntad de la persona”, nota 9 supra, parr. 58. El ACNUR
considera que no existe una diferencia significativa entre razones objetivas y razones independientes de la voluntad de la persona, salvo lo sefialado en los
parrafos 26 a 28 en relacion con las solicitudes sur place, donde la sentencia del TJUE debe leerse con especial cuidado, ya que no aplicaba a solicitudes
sur place.

*! Ver nota 2 y parrafo 7 supra.

“2 E] Kott, nota 9 supra, parr. 56. La suspension de servicios complementarios durante un corto periodo no seria suficiente.

** puede hacerse una comparacion con la UNCCP, la cual contintia existiendo, pero informa anualmente a la Asamblea General que no puede cumplir con su
mandato: ver la nota 3 supra.

* “Dada la persistente y continua realidad del déficit de financiacién, si el OOPS sigue existiendo, pero no puede proporcionar proteccion o asistencia efectiva
debido a la falta de financiacién, en principio no hay ninguna razén para que esto tampoco califique como cesacion de actividades en virtud del articulo 1D, que
contempla expresamente a la cesacion “por cualquier motivo” como la activacion de la clausula de inclusion” (traduccion libre). AD (Palestina), nota 2 supra, parr.
172. Ver también, El Kott, nota 9 supra, parrs. 63, 65.

* Ver por ejemplo la decision del Conseil du Contentieux des Etrangers de Bélgica, (Consejo de Litigios Extranjeros), el cual establece que el reconocimiento de
la condicion de refugiado no se basa en la existencia de un riesgo real para la seguridad personal, sino que se concede automaticamente en virtud del articulo
1D, dado que la persona en cuestién ya es refugiada y ha demostrado que no puede acogerse a la asistencia del OOPS. Arrét No. 144 563, Bélgica: Conseil du
Contentieux des Etrangers, 30 de abril de 2015, www.refworld.org/cases,BEL_CCE,5963b1794.html.

¢ Ver, ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 12: Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto
armado vy violencia bajo el articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y las definicio-
nes regionales de refugiado, 2 de diciembre de 2016, HCR/GIP/16/12, www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/
BDL/2017/11021.
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de personas y explotacion, reclutamiento forzado, discriminacion grave?’, o arresto o detencién
arbitraria.

f. Cuando cualquiera de estas amenazas antes mencionadas provenga de las autoridades, se requeri-
ré proteccién en virtud del articulo 1D. Del mismo modo, cuando las autoridades no puedan o no
quieren brindar proteccién contra las amenazas que provienen de actores no estatales, también se
aplicara la proteccidn prevista en el articulo 1D(2). Se requiere una evaluacion del caso en concreto
para determinar la aplicacién del articulo 1D en estos casos®.

(iv) Los obstaculos practicos, legales y/o de seguridad que impiden a una persona solicitante acogerse
de nuevo a la proteccion o asistencia del OOPS.

g. Los obstaculos practicos incluyen barreras que impiden el acceso a la zona de operacién del OOPS,
por ejemplo, debido al cierre de fronteras.

h. Los obstaculos legales incluirian la ausencia de documentacion que permita a la persona viajar, tran-
sitar o (re)ingresar y residir en la zona de operacién del OOPS correspondiente. Cuando las autorida-
des rechacen la (re)admision o la renovacion del documento de viaje u otro requerido, se cumpliria
con las condiciones del segundo parrafo del articulo 1D. Sin embargo, una persona solicitante no
se beneficiaria de la proteccién de la Convencién de 1951, de conformidad con el articulo 1D(2), si
intentara frustrar su (re)admision y estancia, negandose a cooperar, por ejemplo, en la obtencién de
documentos®.

i. Los obstaculos relacionados con la seguridad personal que impiden acogerse de nuevo a dicha pro-
teccién pueden incluir peligros en el camino, tales como campos de minas, enfrentamientos entre
facciones, cambios en los frentes de batalla o la amenaza de otras formas de hostigamiento, violencia
o explotacién, evitando que la persona solicitante pueda regresar de manera segura. Se requiere in-
formacion actualizada para determinar si existe una posibilidad realista de poder acogerse de nuevo
a la proteccidn o asistencia. La viabilidad de esta posibilidad no puede evaluarse en abstracto.

j. Aunque el articulo 1D se centra en el cese de la proteccion o asistencia del OOPS, la situacién del
Estado en cuya jurisdiccion opera el OOPS no solo seré pertinente, sino que puede ser determinante
con respecto a la necesidad de proteccién de la Convencion de 1951. Por ejemplo, las autoridades o
el Estado de acogida, no el OOPS, controlaran si se le permitira a una persona refugiada palestina (re)
ingresary (re)establecerse en su territorio, incluso si puede obtener la documentacion legal necesaria
que establezca su derecho a permanecer en el Estado o territorio®. El riesgo que enfrenta la persona
solicitante puede emanar, por ejemplo, directamente de las autoridades. Estas evaluaciones deben
basarse en informacién confiable y actualizada, y debe prestarse especial atenciéon cuando la situa-
cion sea inestable o poco clara.

k. Ningun Estado puede asumir con seguridad que una persona refugiada palestina podra acceder a
la proteccién o asistencia del OOPS en una zona de operaciones en la que nunca ha residido, o en
otra que no sea en la que residia anteriormente. Como tales, las personas encargadas de la toma
de decisiones no deberian evaluar la legalidad del retorno en relaciéon con una zona de operacion
del OOPS con la que la persona no tiene conexién previa. Eso impondria obstaculos irracionales
e insuperables a las personas solicitantes, e ignoraria el funcionamiento general del sistema de
relaciones internacionales inter-estatales y la soberania de los Estados. Ademas, de conformidad
con los principios generales del derecho internacional de los refugiados, la evaluacion de si la
proteccion o asistencia del OOPS ha cesado para una persona que residia previamente en una
zona del OOPS debe realizarse con respecto a la zona de operaciones del OOPS donde la persona

“7 Esto a menudo, pero no siempre, incluird un patrén de discriminacién consistente o sistematico. Ver, ACNUR, Interpretacion del Articulo 1 de la Convencién
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, abril de 2001, www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2553.pdf?view=1, parr. 17. También incluye
medidas de discriminacion que tienen “consecuencias de caracter esencialmente lesivo [...] por ejemplo, si limitaran gravemente su derecho a ganarse la vida,
a practicar su religion o a tener acceso a los servicios de ensefianza normalmente asequibles”. ACNUR, Manual y Directrices sobre 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, diciembre de 2011, HCR/1P/4/
ENG/REV.3, www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983, (“Manual del ACNUR"), parr. 54.

8 La prestacion de servicios por parte del OOPS no es pertinente para esta evaluacién. Los actores no estatales, incluidas las organizaciones internacionales,
no tienen las mismas potestades que un Estado y no estan en condiciones de brindar proteccién ni hacer cumplir el Estado de Derecho de la misma manera
que un Estado.

*? El articulo 2 de la Convencién de 1951 sefala que toda persona refugiada tiene, respecto del pais donde se encuentra, deberes que, en especial, entrafian la
obligacion de acatar sus leyes y reglamentos, asi como las medidas adoptadas para el mantenimiento del orden publico.

*° Por ejemplo, en relacién con Cisjordania, la posicién de las autoridades israelies sera determinante. Del mismo modo, para cruzar la frontera con Gaza desde
Egipto, es probable que se requiera la autorizacion de Egipto, y cabe sefalar que, en ocasiones, la frontera esta cerrada.
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solicitante residia previamente®. La evaluacion no debe realizarse con respecto a cada una de las
zonas de operacion del OOPS, sino con respecto a una sola zona*2.

23. Las circunstancias enumeradas anteriormente son alternativas, no conjuntivas, de manera que, de-
pendiendo del caso en cuestidn, una o mas de las circunstancias mencionadas pueden estar presentes,
lo cual sitia a la persona solicitante dentro del alcance del articulo 1D(2)%. Los aspectos probatorios
para establecer la existencia de las circunstancias mencionadas se abordan en la Parte lIl.

Circunstancias personales de la persona solicitante

24. Las circunstancias personales de la persona solicitante son relevantes para determinar si existe algu-
na de las razones objetivas para justificar la aplicacion del segundo parrafo del articulo 1D. Por lo tanto,
cada solicitud debe determinarse en funcion de sus méritos individuales, lo cual permite considerar fac-
tores especificos de la persona solicitante®*. Estas circunstancias personales pueden incluir edad, sexo,
género, orientacion sexual e identidad de género, salud, discapacidad, estado civil, situacion familiar y
relaciones, vulnerabilidades sociales o de otro tipo, consideraciones étnicas, culturales o religiosas, vin-
culos y compatibilidad politica y social, habilidades de lenguaje y cualquier experiencia pasada de dafio
grave y sus efectos psicolégicos.

Reubicacion interna

25. No se considerara que ha cesado la proteccién o asistencia del OOPS si una persona puede acceder

y recibirla en otro lugar de la misma zona de operacién del OOPS. Por ejemplo, si un campamento es
destruido por un ataque armado vy la proteccién o asistencia del OOPS esta disponible en otro lugar
dentro de otra parte del pais o territorio, y el individuo tiene acceso a esa proteccién o asistencia, en-
tonces no se cumpliria con el segundo parrafo del articulo 1D sin factores adicionales. Sin embargo, no

se puede esperar que la persona solicitante sea reubicada (o retornada) a un pais o territorio diferent
donde no tiene ninguna conexion previa®.

Necesidades de proteccion sur place

26. Una solicitud sur place surge después de la llegada al pais de asilo, ya sea como resultado de las ac-
tividades de la persona solicitante en el pais de asilo o como consecuencia de eventos que han ocurrido
o estan ocurriendo en su pais de origen desde su partida®. El reconocimiento de solicitudes sur place
de personas refugiadas palestinas en virtud del articulo 1D esta en linea con los principios generales
del derecho internacional de los refugiados aplicables al articulo 1 de la Convencién de 1951, los cuales
aceptan solicitudes sur place, reconociendo que los cambios en el pais de origen mientras se esta en el
extranjero pueden convertir a una persona en refugiada®’. Por ejemplo, si el mandato o las actividades
del OOPS cesan como se describe en el parrafo 22 anterior, mientras el individuo se encuentre fuera
de la zona de operaciones del OOPS, calificaria para la proteccion de la Convencién de 1951 en virtud
del articulo 1D.

27. Aunque “cesado por cualquier motivo” generalmente no incluye razones de mera conveniencia per-
sonal para negarse a acogerse de nuevo a la proteccion o asistencia del OOPS, (como se sefala en el
parrafo 19 anterior)®®, no es relevante si la persona solicitante se marché en primer lugar de forma

1 Ver también, El Kott, nota 9 supra, parr. 77: “...el interesado deja de ser un refugiado si puede regresar a la zona de operacién del OOPS, en la que tenia su
residencia habitual, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las que fue reconocido como refugiado”.

*? Esto se confirma con el lenguaje del TJUE en El Kott, el cual repetidamente utiliza la expresién “zona de operacién” en singular, al referirse al alcance de la
evaluacién que se realizara. El Kott, nota 9 supra, parrs. 49, 50, 55, 58, 61, 62, 63, 64y 65.

3 Si bien los aspectos inclusivos del articulo 1D(2) se determinan cuando la persona solicitante se haya visto obligada a abandonar la zona de operacién del
OOPS cuando su seguridad personal esté en grave peligro y si el OOPS no puede garantizar sus condiciones de vida de acuerdo con su misién, la persona
solicitante no esta obligada a demostrar ambas. En El Kott, (nota 9 supra), el TJUE aceptd, en el contexto de los hechos del caso, que tales circunstancias se
incluiran en el segundo parrafo del articulo 1D (parr. 65). Sin embargo, el TJUE no fue exhaustivo sobre otras circunstancias donde se puede considerar que
cesé dicha proteccidn o asistencia, ya que esto dependera del caso en cuestion. Una interpretacion que requiere ambas conduciria a resultados perversos.
Por ejemplo, si la seguridad personal de una persona solicitante corre grave peligro, la asistencia prestada por el OOPS en forma de dinero en efectivo o
alimentos seria irrelevante para sus necesidades de proteccion.

** Una excepcion seria en circunstancias donde el OOPS haya dejado de funcionar como organismo (ver el parrafo 22(i) supra).

%5 ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 4: La “alternativa de huida interna o reubicacion” en el contexto del articulo 1A(2) de la Convencién de
1951 o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 23 de julio de 2003, HCR/GIP/03/04, http:/www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=-
fileadmin/Documentos/BDL/2004/2551.

¢ Manual del ACNUR, nota 47 supra, parrs. 94-96.

*7 Ibid. No hay razén para aplicar un enfoque distinto a las personas solicitantes palestinas en virtud del articulo 1D.

*® Esta interpretacion se ajusta estrechamente con la practica de los Estados, la cual, en general, no reconoce un derecho automatico al articulo 1D por la simple
razén de encontrarse fuera de la zona de operacion del OOPS.
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voluntaria de una zona de operaciones del OOPS (por ejemplo, con fines de estudio o trabajo). Ain son
elegibles para beneficiarse de la Convencién de 1951, de conformidad con el articulo 1D, si cumplen
con los criterios*. Se requerird un examen cuidadoso de las circunstancias de cada caso.

28. Una persona puede convertirse en refugiada sur place en un pais donde solicita asilo como resultado
de sus propias acciones, tales como asociarse con personas refugiadas ya reconocidas o expresar opinio-
nes politicas en su pais de residencia®. A las personas refugiadas palestinas politicamente activas que
puedan atraer la atencién debido a sus creencias o actividades, y que incluso puedan ponerse a si mismas
o a su familia en peligro, no se les puede exigir que cesen tales actividades como condicién previa para
la proteccion en virtud del articulo 1D; esto socavaria el objeto y propdsito de la Convencién de 1951
en general®'.

F. Derecho automatico o “ipso facto” a los beneficios de la Convencion de 1951

29. Cuando se establezca que la proteccion o asistencia del OOPS ha cesado por alguna de las razones
mencionadas en el parrafo 22, la persona refugiada palestina tiene el derecho automaticamente o “ipso
facto” a los beneficios de la Convencién de 195142, siempre que los Articulos 1C, 1E o 1F de la Con-
vencion de 1951 no sean aplicables [ver infra, Partes G, H e 1]¢. El término “ipso facto” seria totalmente
redundante si la disposicion simplemente significara que una persona refugiada palestina puede solicitar
proteccion internacional de conformidad con las normas generales y de la misma manera que todos las
personas solicitantes de asilo a través del articulo 1A(2) de la Convencion de 195164,

30. La frase “beneficios del régimen de esta Convencion” en el segundo parrafo del articulo 1D se refiere
a los derechos sustantivos contenidos en los articulos 2 a 34 de la Convencién de 1951 y que estan
vinculados a ser una persona refugiada, tal como se define en el articulo 1 de la Convencién de 1951. El
término “beneficios” no puede significar simplemente el acceso a los procedimientos de asilo para la de-
terminacién de la condicién de refugiado, ya que el articulo 1 en si mismo no contiene ningn beneficio;
simplemente define quién si tiene y quién no tiene derecho a acceder a esos beneficios®. Esta interpre-
tacion también esta respaldada por la versidn francesa, igualmente auténtica, del articulo 1D, que utiliza
la expresion “bénéficieront de plein droit du régime de cette convention”. Se benefician en virtud de la ley y
“de pleno derecho”, una vez que cumplen con los criterios del articulo 1D¢%.

31. Las personas refugiadas palestinas protegidas por el articulo 1D tienen derecho a recibir los mismos
derechos, beneficios y estandares de tratamiento que otras personas refugiadas reconocidas conforme
a los articulos 1A(1) o 1A(2), por lo cual no se brinda un trato mas favorable a las personas refugiadas
del articulo 1D que a otras personas refugiadas. Todas disfrutan de los beneficios establecidos en los
articulos 2 a 34 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados®’.

*? El Kott, nota 9 supra, parr. 59.

® Manual del ACNUR, nota 47 supra, parr. 96.

! Por analogia con la posicién general de que no se puede requerir a una persona ocultar o ser discreta con respecto a una caracteristica protegida, ver X, Y, Z c.
Minister voor Immigratie en Asiel , C-199/12 - C-201/12, Unién Europea: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 7 de noviembre de 2013, curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=144215&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=369227; ACNUR Observaciones en X, Yy
Z, 28 de septiembre de 2012, disponible en inglés en www.refworld.org/docid/5065c0bd2.html; Bundesrepublik Deutschland c. Y'y Z, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 5 de septiembre de 2012, curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=126364&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Is-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=369495; RT (Zimbabwe) y otros c. Secretario de Estado para el Departamento del Interior, [2012] UKSC 38, Reino Unido: Corte
Suprema, 25 de julio de 2012, disponible en inglés en www.refworld.org/docid/500fdacbh2.html.

%2 Ver ACNUR, Intervencién Escrita ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el Caso de El Kott, 27 de octubre de 2011, parr. 4.3, C-364/11, dis-
ponible en inglés en www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?docid=4eaa95d92 y ACNUR, Intervencién Oral ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el Caso de El Kott y otros c. Hungria, 15 de mayo de 2012, C-364/11, disponible en inglés en www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?do-
cid=4fbd1e112, parrs. 10, 12-14. (“Intervencién Oral del ACNUR en El Kott”). Las opiniones del ACNUR fueron aceptadas por el Tribunal en El Kott, nota 9
supra, parrs. 80-81.

* “No cabe duda de que la categoria de personas refugiadas considerada en el presente Parrafo esta sujeta a las clausulas de exclusion contenidas en el articulo
Ey F, asi como a las clausulas de cesacion enumeradas en el articulo 1C de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados” (traduccion libre). Grahl-Madsen,
nota 5 supra, 142.

% Intervencion Oral del ACNUR en El Kott, nota 63 supra, parr. 13. Aunque la interpretacién comun de esta disposicion solo le da derecho a la persona a ser
considerada bajo el Articulo 1A(2) e igualmente debe cumplir con la norma de temor fundado, “esta no es la interpretacion correcta del art. 1D tal como se lee
a la luz de su historia y proposito de proteccion. El significado ordinario del término “ipso facto” sostiene que no es necesario utilizar ningln otro criterio para
evaluar la situacion - por el solo hecho de esa condicién previa, son personas refugiadas de jure de conformidad con la Convencion de 1951y, por tanto, deben
tener derecho a la condicién de refugiado en cualquier Estado Parte de la Convencion de 1951" (traduccion libre). Mutaz M. Qafisheh y Valentina Azarov, ‘Article
1D’, en A. Zimmermann (Ed.), The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary (La Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967: Un comentario) documento en inglés, (Oxford University Press, 2011), 537-569, p. 567.

“* Ibid. Intervencién Oral del ACNUR en El Kott. Esta opinién se ve respaldada por el uso del término “beneficios” a lo largo de la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados, por ejemplo, en los articulos 5y 7, en un contexto donde solo puede significar los derechos sustantivos conferidos por dicha Convencion. El
término beneficios tampoco puede simplemente referirse a la no devolucion.

¢ El Kott, nota 9 supra, parrs. 70-71. Ver también, AD (Palestina), nota 2 supra, parr. 192.

7 Ver, Intervencién Oral del ACNUR en El Kott, parr. 16, nota 70 supra. El TJUE rechazé rotundamente el argumento sobre discriminacién en El Kott, nota 9 supra,
parr. 78.
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G. La aplicabilidad del articulo 1C

32. La Convencion de 1951 dejara de aplicarse bajo ciertas condiciones claramente definidas en el
Articulo 1C¢. El articulo 1C se aplica en principio a las personas refugiadas palestinas que se benefi-
cian de la Convencién de 1951 de forma individual. Aunque una interpretacion literal del articulo 1C,
el cual se refiere explicita y Unicamente a las personas refugiadas reconocidas en el “articulo 1A”" de la
Convencién de 1951, lo haria inaplicable a las personas refugiadas palestinas del articulo 1D, tal inter-
pretacién ya no corresponde a la realidad, donde un ndimero de personas refugiadas palestinas ya han
adquirido la nacionalidad y proteccion de otros paises®’, de modo que ya no necesitan la proteccion
de la Convencion de 1951. A pesar de la situacion especial de las personas refugiadas palestinas pre-
vista en el Articulo 1D, las disposiciones del Articulo 1C pueden ser aplicables, teniendo en cuenta el
considerable tiempo transcurrido, las circunstancias cambiantes, la practica de los Estados y el hecho
de que muchas personas palestinas se han establecido en otros Estados, a menudo adquiriendo una
nueva nacionalidad. Esta interpretacion de la Convencién de 1951 se hace sin perjuicio del significado
de ‘pueblo palestino’, asi como del significado de los términos ‘personas refugiadas’ y ‘personas des-
plazadas’ tal como se utilizan en varias Resoluciones de la Asamblea General de la ONU y del Consejo
de Seguridad.

33. A pesar de la decisidon de la Asamblea General de la ONU en 20127° de otorgar a Palestina la condi-
cion de Estado observador no miembro de las Naciones Unidas, el articulo 1D debe continuar interpre-
tandose y aplicandose tal como se describe en estas Directrices y hasta que la situacién de las personas
palestinas se resuelva definitivamente de conformidad con las resoluciones de la Asamblea General. Es
prematuro considerar que la proteccién de la Convencién de 1951 deberia dejar de aplicarse a las per-
sonas refugiadas palestinas, simplemente por el hecho de que se ha otorgado a Palestina la condicion de
observador no miembro.

H. La aplicabilidad del articulo 1E

34. El articulo 1E puede ser aplicable al caso de personas refugiadas palestinas que hayan estado vi-
viendo en paises donde ejercen derechos y obligaciones ordinariamente vinculados a la posesién de la
nacionalidad”. En el caso de los nifios, nifias y otros descendientes de personas refugiadas palestinas
que disfrutan de derechos y obligaciones idénticos a los de nacionales de otro pais, también se requerira
considerar la aplicacién del articulo 1E de la Convencién de 195172

35. Histéricamente, los Estados Partes del Protocolo para el Tratamiento de los Palestinos en los Estados
Arabes (“Protocolo de Casablanca”) de la Liga de los Estados Arabes”® se han comprometido a otorgar una
gama de derechos en las mismas condiciones que sus propios ciudadanos a las personas refugiadas pa-
lestinas, pero muchos siguen sin aplicarse en la practica. Se requerird un examen detallado de la situacién
actual antes de aplicar el articulo 1E sobre la base del Protocolo de Casablanca.

® ACNUR, Las Cldusulas de Cesacién: Directrices para su Aplicacién, 26 de abril de 1999, www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2550.pdf?-
view=1y ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 3: Cesacion de la condicion de refugiado bajo el articulo 1C (5) y (6) de la Convencién de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados (Las cldusulas de “desaparicién de las circunstancias”), 10 de febrero de 2003, HCR/GIP/03/03, www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/
rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=487e10b32.

’ “Un gran nimero de personas refugiadas palestinas que residen en Jordania han adquirido la ciudadania jordana de conformidad con las disposiciones perti-
nentes de la Ley de Nacionalidad del 4 de febrero de 1954. Algunas personas refugiadas palestinas que residen en Iraq, Kuwait, Libano, Arabia Saudita y otros
paises de la regién también han obtenido la ciudadania. Como resultado de la adquisicion de una nueva nacionalidad, tales personas ya no seran consideradas
refugiadas a los efectos de la Convencion de 1951” [dependiendo de si se cumplen los criterios pertinentes establecidos en el articulo 1C parrafo 3] (traduccion
libre). Takkenberg, nota 5 supra, 127 (notas al pie de pagina omitidas).

7% Resolucién de la Asamblea General de la ONU 67/19, Estatuto de Palestina en las Naciones Unidas, 29 de noviembre de 2012, www.un.org/en/ga/search/
view_doc.asp?symbol=A/RES/67/19&referer=/english/&Lang=S.

7' “Esta Convencién no sera aplicable a las personas a quienes las autoridades competentes del pais donde hayan fijado su residencia reconozcan los derechos
y obligaciones inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais”. Articulo 1E, Convencién de 1951, nota 1 supra.

72 \ler ACNUR, Nota del ACNUR sobre la interpretacién del articulo 1E de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, marzo de 2009, www.acnur.org/
fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7090.

7 Liga de los Estados Arabes, Protocolo para el Tratamiento de los Palestinos en los Estados Arabes. (“Protocolo de Casablanca”), 11 de septiembre de 1965, dispo-
nible en inglés en www.refworld.org/docid/460a2b252.html. El Protocolo de Casablanca establece el derecho al empleo junto con los derechos a la ciudadania
y residencia, los documentos de viaje y el derecho a irse y regresar. Sin embargo, no se ha aplicado de manera sistematica y se vio debilitado en 1991 con la
Resolucion 5093, la cual permite a los Estados implementar el Protocolo “de conformidad con las normas y leyes vigentes en cada Estado” (traduccién libre). Ver
también, Goddard, nota 29 supra, 507.
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I. La aplicabilidad del articulo 1F

36. Las personas respecto de las cuales existen razones graves para considerar que han cometido actos
dentro del alcance del articulo 1F de la Convencién de 195174 no tienen derecho a la proteccién inter-
nacional como personas refugiadas’.

lll. ASPECTOS PROCESALES Y PROBATORIOS

A. Evaluacion individual

37. Si bien el articulo 1D reconoce una categoria especifica de personas refugiadas que reciben protec-
cion o asistencia de una entidad de las Naciones Unidas distinta del ACNUR, la aplicaciéon del articulo 1D
se evaluard normalmente de forma individual’®.

B. Periodo de evaluacién

38. La evaluacion depende de si, al momento de considerarse la solicitud individual, ha cesado la protec-
cion o asistencia del OOPS, de modo que la persona solicitante no pueda o no quiera acogerse de nuevo
a esa proteccion o asistencia por una razon objetiva independiente de su voluntad.

C. Cargay el mérito de la prueba

39. En las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado o de proteccion, incluidas las
previstas en el articulo 1D, la carga recae generalmente en la persona solicitante, quien debe presentar
pruebas en la medida de lo posible para apoyar sus declaraciones y fundamentar su solicitud. La perso-
na solicitante esta obligada a dar una explicacién veraz de los hechos relevantes para su solicitud en la
medida en que estos sean de su conocimiento, y en la medida en que pueda razonablemente obtener y
presentar informacion a la persona encargada de la toma de decisidn. La persona encargada de la toma
de decisidon comparte el deber de corroborar los hechos relevantes para la determinacion”.

40. El articulo 1D exige una evaluacién para determinar si (i) la persona solicitante pertenece a la cate-
goria de personas refugiadas palestinas que reciben o pueden recibir proteccion o asistencia del OOPS
y (i) si la proteccion o asistencia del OOPS ha cesado por alglin motivo. Estas son preguntas de hecho.
La persona encargada de la toma de decisiones tiene el deber de investigar el asunto y tener en cuenta
todas las pruebas disponibles.

41. La evaluacion debe analizar si, al momento en que se considera la solicitud, la persona no puede o
no quiere acogerse de nuevo a la proteccién o asistencia del OOPS por una razén independiente de su
voluntad. También se deben realizar averiguaciones con respecto a la situacion del Estado o autoridad,
asi como a las circunstancias individuales de la persona solicitante (ver los parrafos 22(j) y 25)’8. La carga
de la prueba recae sobre las autoridades encargadas de la toma de decisiones cuando se confirma que la
persona solicitante podria reubicarse internamente dentro de la misma zona de operaciones del OOPS
0, a falta de otros factores, poder ingresar de manera segura y con la documentacion juridica adecuada

7% El articulo 1F establece que las disposiciones de la Convencién de 1951 “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 humanidad, de los definidos en los
instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; b) Que ha cometido un grave delito comdn, 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”.

7 ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional No. 5: La Aplicacién de las Cldusulas de Exclusion: El articulo 1F de la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003, HCR/GIP/03/05, www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documen-
tos/BDL/2004/2554. Ver también, ACNUR, Documento del ACNUR sobre la aplicacién de las cldusulas de exclusién: El articulo 1F de la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003, www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2004/2552.

¢ Un enfoque basado en grupos, como el reconocimiento prima facie de la condicién de refugiado, puede ser apropiado en determinadas circunstan-
cias: ver ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional N° 11: Reconocimiento Prima Facie de la Condicion de Refugiado, (“Directrices sobre Reconoci-
miento Prima Facie”), 24 de junio de 2015, HCR/GIP/15/11, www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2015/10181.
77 Manual del ACNUR, nota 47 supra, parrs. 196-205; ACNUR, Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, 16 de diciembre de 1998,
www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1906.

78 La capacidad de las personas refugiadas palestinas para trasladarse de una zona de operacién a otra depende del reconocimiento u otorgamiento del estatuto
legal por parte del gobierno de acogida del area receptora, y de sus circunstancias individuales. Lo mismo cabe decir de una persona que nunca fue residente
de una zona de operacién del OOPS.
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de conformidad con el parrafo 22(iv) supra.

Registro en el OOPS

42. Estar registrado por el OOPS o poseer documentacion del OOPS constituye prueba concluyente,
aunque no necesaria, de que se esta dentro del alcance del articulo 1D(1)”. En ausencia de dicha do-
cumentacion u otra prueba relevante, las personas encargadas de la toma de decisién pueden basarse
en otras pruebas, incluso a través de, por ejemplo, las declaraciones de la persona solicitante, declara-
ciones juradas de terceros o la obtencion de otra documentacion relevante®. Sin embargo, pruebas de
registro en el OOPS no deben considerarse una condicién previa necesaria para el reconocimiento®?.
Las “personas desplazadas”, por ejemplo, no estan “inscritas” en el sistema de registro del OOPS, sin
embargo, el OOPS mantiene un “registro adecuado” de estas personas®. Finalmente, por definicidn,
una persona que, a pesar de ser elegible para recibir la proteccién y asistencia del OOPS no la ha reci-
bido, puede no estar registrada ni tener esa prueba. Sin embargo, alin puede estar comprendida dentro
del articulo 1D.

Prueba de las razones objetivas que incluyen a la persona solicitante dentro del segundo pdrrafo del
articulo 1D

43. La evidencia para evaluar la inclusién puede provenir de una variedad de fuentes. La persona
solicitante puede proporcionar evidencia relevante en sus propias declaraciones. Una declaracién del
OOPS afirmando que ha interrumpido sus actividades en una determinada zona de operacién seria una
prueba clara de esto. La evidencia de otras fuentes sobre la suspensién de actividades del OOPS tam-
bién puede ser concluyente. Sin embargo, es importante que la persona solicitante no esté obligada a
presentar o sefalar la existencia de tales declaraciones®. Imponer este requisito supondria una carga
indebida para el OOPS, la cual no podria asumir en todos los casos, debido, por ejemplo, a recursos o
motivos logisticos o de confidencialidad®. Por ultimo, no se puede exigir a la persona solicitante quciisie}
se dirija directamente al OOPS, dadas las dificultades practicas que esto implicaria®. También pueden
existir circunstancias relevantes para la persona solicitante que el OOPS no conoce y sobre las cuales
no puede proporcionar informacion.

D. Procedimientos individuales

44, Procedimientos justos y eficientes para la determinacién de la condicién de refugiado en virtud de la
Convencion de 1951 deben tener particularmente en cuenta las solicitudes relacionadas con el articulo
1D, e identificar claramente las cuestiones relevantes para las personas palestinas.

45, Al solicitar asilo, las personas solicitantes deben tener el tiempo adecuado para ejercer sus derechos,
incluido, entre otros, el derecho a ser informadas en un idioma que entiendan sobre el procedimiento a
seguir, sus derechos y obligaciones durante el procedimiento, las posibles consecuencias de no cumplir
con sus obligaciones y no cooperar con las autoridades, el derecho a recibir los servicios de un intérprete,
y a consultar de manera efectiva a un asesor legal u otro asesor. El acceso a asesoria juridica es primordial
para un procedimiento de asilo justo y, a menudo, constituye un prerrequisito para garantizar el acceso
efectivo a los recursos legales®.

46. Para las personas palestinas que no estan dentro del alcance personal del articulo 1D, normalmente

77 OOPS, CERI, 2009, Seccién I1l.A.1, pagina 3, nota 21 supra. El TJUE determiné que “[a]unque el registro en el OOPS es una prueba suficiente de que se recibe
efectivamente ayuda de éste, en el apartado 45 de la presente sentencia se ha expuesto que tal ayuda puede prestarse incluso sin dicho registro, en cuyo caso
debe permitirse al beneficiario aportar la prueba por cualquier otro medio.” Bolbol, nota 2 supra, parrs. 46 y 52.

8 Debe prestarse especial atencion a los descendientes de mujeres refugiadas palestinas que estén casadas con alguien que no es refugiado palestino inscrito
en el OOPS, ya que no estan bajo el CERI del OOPS, registrados como refugiados palestinos, pero pueden inscribirse con el fin de recibir servicios. Ver, nota
21 supra.

81 “E| registro en el OOPS es de caracter declarativo, confirmando en lugar de estableciendo que un individuo se encuentra bajo el mandato del OOPS” (traduc-
cion libre). Takkenberg, nota 5 supra, 100.

%2 OOPS, CERI, 2009, Seccién I1I.B - “Personas elegibles para recibir servicios sin estar inscritas en el sistema de registro del OOPS” p. 6, nota 21 supra.

8 Determinar si la proteccién o asistencia ha cesado es una cuestion de hecho y es susceptible a pruebas conforme a la manera habitual.

# Puede hacerse una analogia con la posicién del ACNUR con respecto a la informacién relacionada con el reconocimiento del mandato, ver la comunicacién en
I. A. c. Secretario de Estado para el Departamento del Interior: Caso del Interventor, 27 de octubre de 2013, Tribunal Supremo del Reino Unido, UKSC2012/0157,
disponible en inglés en www.refworld.org/docid/52a098e34.html.

% Aunque pueda solicitarse al OOPS verificar si alguien se encuentra registrado como persona “refugiada palestina”, o si recibe servicios del OOPS.

8 ACNUR, Declaracion del ACNUR sobre el Derecho a un Recurso Efectivo en Relacién con los Procedimientos Acelerados de Asilo, 21 de mayo de 2010, www.acnur.
org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2010/7843, parrs. 12-16.
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se procedera a una evaluacién en virtud del articulo 1A(2).

47. Aunque la proteccién de conformidad con el articulo 1D normalmente se lleva a cabo en procedi-
mientos individuales, puede haber situaciones en las que un grupo de personas refugiadas palestinas
puede ser reconocido prima facie. Por ejemplo, cuando el mandato del OOPS finaliza en una de sus zonas
de operacién, o culmina por razones fuera de su control, como por un conflicto armado internacional o
no internacional, se consideraria que el grupo, como tal, no esta recibiendo la proteccién o asistencia del
OO0PS®.

48. Cuando una persona es solicitante tanto de la condicién de refugiado como de apatrida, esta dltima
en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas de 1954, es importante que cada solicitud sea
evaluada y que ambas condiciones sean explicitamente reconocidas®®.

49. La buena practica de los Estados garantizaria que las personas refugiadas palestinas reconocidas en
virtud del articulo 1D sean debidamente registradas e inscritas por separado en las estadisticas nacio-
nales de asilo.

E. Instrumentos regionales sobre personas refugiadas

50. Las personas refugiadas palestinas, como todas las demas personas solicitantes de asilo, tienen de-
recho a solicitar el reconocimiento de la condicion de refugiado de conformidad con los instrumentos
regionales aplicables a las personas refugiadas, en caso de encontrarse en los paises donde se aplican®.

F. La condicidon de refugiado y la proteccion subsidiaria o complementaria

51. Las solicitudes de personas palestinas que no se encuentren dentro del alcance del articulo 1D pue-
den ser consideradas bajo el articulo 1A(2). Si no estan comprendidas en ninguna de las disposiciones,
tienen derecho, como todas las demas personas solicitantes de asilo, a cualquier forma de proteccién
subsidiaria o complementaria nacional o regional; y también a beneficiarse de protecciéon conforme al
derecho internacional de los derechos humanos.

%7 ACNUR, Directrices sobre Reconocimiento Prima Facie, nota 76 supra.

% ACNUR, Manual sobre la Proteccion de las Personas Apdtridas, 30 de junio de 2014, http:/www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documen-
tos/Publicaciones/2014/9885, parr. 78.

8 Vler, Organizacion de la Unidad Africana, Convencién 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,; Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central,
México y Panamd, 22 de noviembre de 1984, www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0008.
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