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Introduccion

1.1 Esta ficha técnica es la primera de una serie que forman parte de
las “Fichas técnicas sobre el Sistema Interamericano de Proteccidén de

1.2 La presente ficha lleva a cabo una resefia de los estandares interame-
ricanos sobre el derecho a buscar y recibir asilo relacionandolos con las

los Derechos Humanos vy la proteccién de las personas del interés del directrices y pronunciamientos del ACNUR en la materia.
ACNUR", Estas fichas técnicas examinan aquellos derechos de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (“Convencién Americana”) o
"Pacto de San José”, adoptado en 1969, y de la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre! (“Declaracién Americana”) de
particular relevancia al mandato de proteccion internacional de la Ofi-
cina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR). No pretenden presentar un andlisis exhaustivo de los articulos
de la Convencién Americana y la Declaracién Americana o sustituir los
comentarios especializados sobre los mismos. Sin embargo, si describen
y analizan, con algun nivel de detalle, la jurisprudencia y estandares
generales desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (la Corte Interamericana) y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (la Comisién Interamericana) sobre los derechos en cuestion.

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

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

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

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

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

2 Elarticulo 22.8 de la Convencién Americana establece asimismo que “En ninguin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pafs, sea o no de origen, donde su
derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religién, condicion social o de sus opiniones politicas”. En la presente ficha
se hard referencia a esta disposicion y su relacion con el derecho a buscar y recibir asilo.



y en el ambito universal

2.1 En las Américas, el derecho a otorgar asilo fue originalmente codifica-
do por medio de tratados de caracter regional latinoamericano, iniciando
con el Tratado de Derecho Penal Internacional en 1889 (el cual prohibia
la extradicién por crimenes politicos y establecia el derecho de los Estados
de otorgar asilo en sus instalaciones diplomaticas en el extranjero), hasta
llegar a la adopcidn, en el marco de la Organizaciéon de Estados America-
nos, de la Convencién sobre Asilo Territorial y la Convencién sobre Asilo
Diplomatico, ambas en 1954. Durante todo este periodo, la adopcién de
un catdlogo de tratados relacionados al asilo diplomatico y territorial y a
la no extradicién por motivos politicos conllevé a lo que cominmente se
definidé como la tradicion latinoamericana del asilo®. El otorgamiento del
asilo se encontraba sujetado a la decisién del Estado como una facultad
discrecional, y como una decisidn estrictamente politica.

2.2 Debe destacarse que antes de la adopcién de la Convencién sobre Asilo
Territorial y la Convencion sobre Asilo Diplomético en 1954, el término
“asilo” se utilizd exclusivamente para referirse a la modalidad especifica del
asilo "politico” o “diploméatico” (en legaciones diplomaticas en el extran-
jero), mientras que el término “refugio politico” se refirid a la proteccién
otorgada dentro del propio territorio del Estado. Esto parcialmente explica
la dicotomia “asilo-refugio” comdn a nivel latinoamericano.

2.3 Sin embargo, la Declaracion Americana (por medio de su Articulo
XXVII), instrumento de derechos humanos marco para todos los Estados
miembros de la Organizacién de Estados Americanos sin excepcion, repre-

Breves anotaciones sobre el asilo en las Américas

sentd una innovacién mayor y un cambio radical en esta tradicién latinoa-
mericana del asilo.

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

2.5 Este desarrollo se llevé a cabo casi de manera paralela a nivel univer-
sal con la adopcidn en 1948 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en la cual "el derecho de buscar asilo, y a disfrutar de él, en
cualquier pais”, fue explicitamente reconocido en su articulo 14. Durante
el periodo en que la Declaracion Universal fue adoptada, los Estados lati-
noamericanos constituian el bloque regional mas extenso en las Naciones

Unidas, con 21 Estados®.

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

3 Ver San Juan, Cesar. El Asilo y la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina. Andlisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos”. Primera parte. Informe General de la Investigacion. 11.1. La tradicion del asilo en América Latina, la normativa latinoamericana del asilo y la lenta incorporacion
del derecho internacional de los refugiados. ACNUR. 12. Edicién. San José, Costa Rica. Editorama, 2004, pég. 25.

4 Ver Manly, Mark. La consagracion del asilo como un derecho humano: Andlisis comparativo de la Declaracién Universal, la Declaracién Americana y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos. En: El Asilo y la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina.: Analisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del derecho internacional de
los derechos humanos”, ACNUR. 12. Edicidon. San José, Costa Rica. Editorama, 2004, pag. 130.



2.7 Valga anotar que, de manera complementaria a los avances regionales
en la proteccidn de las personas perseguidas, la adopcién de la Convencidn
sobre el Estatuto de los Refugiados en julio de 1951 representd un punto
de inflexién histérico a nivel universal®. Inicialmente, segin dicha Conven-
cidn, los refugiados debian ser reconocidos como tales como consecuencia
de eventos ocurridos antes del 1 de enero de 1951 en el contexto de la
Segunda Guerra Mundial, y en el territorio europeo. Con el Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1967° se elimind toda limitacién temporal
o geografica en la aplicacion de la Convencion de 1951.

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

2.9 Este vinculo entre asilo y proteccion de refugiados ha sido retomado
por el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusiéon nimero 82, en donde
se ha sefialado que “la institucion del asilo, que es una emanacién directa
del derecho a buscar asilo y a disfrutar de él enunciado en el pérrafo 1 del
articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, es
uno de los mecanismos mas fundamentales para la proteccién internacio-
nal de los refugiados™.

2.10 En la Declaraciéon de los Estados Partes de la Convencién de 1951
y/o el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados de diciem-
bre de 2001, se hace un llamamiento reciproco para tomar medidas que
fortalezcan el asilo y hagan mas efectiva la proteccion de acuerdo con los
estdndares internacionales aplicables, por medio de la adopcién e imple-
mentacion de legislacién nacional sobre refugiados y de procedimientos
para la determinacién del estatuto de los refugiados y el tratamiento de los
solicitantes de asilo y refugiados, prestando especial atencién a los grupos
vulnerables y a los individuos con necesidades especiales, incluyendo las
mujeres, los nifios y los ancianos.

2.11 A partir de la naturaleza de la proteccion de personas refugiadas
como una modalidad especifica de asilo territorial distinta a la tradicional
figura latinoamericana del asilo diplomatico (el cual, aunque aun vigente,
y como vimos, tiene un cardcter politico, discrecional para los Estados que
lo otorgan y distinto al asilo a favor de las personas refugiadas) es que debe
afirmarse el cardcter civil, humanitario, apolitico®, y normativo de esta pro-
teccion internacional especifica.

2.12 Cabe destacar el importante estimulo dado por los Estados de las
Américas a la institucion del asilo desde la dptica de la proteccidn interna-
cional, no solo mediante la adopcidn del derecho a buscar y recibir asilo en
los instrumentos de derechos humanos, sino también con la adopcién ge-
neralizada de la Convencidn sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y/o su
Protocolo de 1967. Hoy en dia, la gran mayoria de los Estados miembros
de la Organizacién de Estados Americanos son Partes de la Convencién de
1951 y/o de su Protocolo de 1967'°,

5  Ver 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.

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

7 Ver San Juan, Cesar. El Asilo y la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina. Andlisis critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos”. Op.cit, pags. 49-50, citando a Lépez Garrido, Diego, El Derecho de Asilo, Trota, Madrid, Espafia, 1991.

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

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

10

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



B El estatuto del refugiado y el derecho a buscar

y recibir asilo en territorio extranjero

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

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

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

[...] debido a fundados temores de ser persequida 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 halléndose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera regresar a él'".

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

11 Art. 1 de la Convencidn Sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

3.3 Ahora bien, el dafio que se teme debe estar relacionado a serias vio-
laciones a los derechos humanos (como la vida, la integridad personal, o
bien la libertad y seguridad personales o el derecho a un debido proceso,
entre otros) u otros dafios serios o predicamentos intolerables usualmente
(pero no siempre) de manera repetida o sistematica contra la persona'. La
persecucién puede tener como origen a actores estatales o no estatales’.
En este dltimo caso, el temor de persecucidn estard bien fundado si las
autoridades del pais de origen de la persona refugiada no tienen la posibi-
lidad o la voluntad de garantizar la seguridad apropiada’®.

3.4 Debe quedar claro que la relacién entre el dafio temido y los motivos
que lo originan segun el articulo 1 (A) (2) de la Convencidn sobre el Esta-
tuto de los Refugiados (a lo que se ha denominado el “nexo causal”), se
encuentra presente tanto en los casos en que la persona refugiada tenga
efectivamente la creencia o caracteristica especifica que origina la persecu-
cién, como cuando esta creencia o caracteristica sea imputada a la persona
refugiada por los actores de persecuciéon'”.

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

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

13 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, diciembre de 2011, parr. 22.

14 Ibid. p4g 156, y UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, 25-26.

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

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



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

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

3.7 Sobre la "nacionalidad”, este concepto no se encuentra solamente vin-
culado a la idea de “ciudadania” de un pais. Su concepto se extiende a
grupos de personas definidos a partir de una identidad étnica, religiosa,
cultural o linguistica, sin importar si esta diferencia ha sido formalizada
por la ley?°. Como es claro, este motivo frecuentemente coincide con raza,
religiéon o inclusive opinién politica.

3.8 El término "opinion politica” también debe ser interpretado en sentido
amplio y se refiere a cualquier opinidn relacionada a asuntos en los que la
maquinaria del Estado, del gobierno o de la sociedad se encuentre invo-

lucrada. Va més alla de la identificacion con un partido politico especifico
0 una ideologia reconocida, y puede incluir, por ejemplo, una opinidn
sobre roles de género. La clave se encuentra en determinar si la persona
mantiene o se percibe que mantiene opiniones que no son toleradas por
las autoridades o por la comunidad, o que son criticas de sus politicas,
tradiciones y actividades?'.

3.9 Por dltimo, en relacién con la "pertenencia a determinado grupo so-
cial” como motivo, el término grupo social debe definirse como un grupo
de personas que comparten una caracteristica comun distinta al riesgo de
gue sean perseguidas, o que son percibidas como grupo por la sociedad?2.

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

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

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

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

20 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, pag. 18.
21 UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff,, p4g. 38.

22 Ver Directrices sobre la Proteccion 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. parr. 11.

23 Ibid., parr.6.



su vinculacion a dichos grupos. Entre ellos, encontramos a defensores de
derechos humanos?4, periodistas?®>, ambientalistas?®, dirigentes sindicales?’,
operadores de justicia?®, mujeres?, campesinos®, indigenas y afro descen-
dientes®’, personas con distinta orientacion sexual o identidad de género
a la tradicional®? o la nifiez*3, por citar algunos ejemplos. Este tipo de
pronunciamientos e informes pueden ser, a manera de informacién con-
textual y legal, una gufa importante en la determinacion de la condicion
de refugiado por temor fundado debido a la pertenencia a determinados

nado con alguno de los motivos anteriores que harian de esta persona una
con necesidades de proteccién como refugiada’®.

3.13 La dltima frase del articulo 1 (A) (2) de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados sefiala como elemento de la definicion de refugiado la
necesidad de que la persona se halle a consecuencia de los acontecimien-
tos que originaron el temor fundado, “fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a él”. En este sentido cabe preguntarse si la persona tuvo una al-

grupos sociales en la region.

ternativa de huida interna a efectos de considerarla como refugiada o no.

3.12 Ahora bien, las personas que huyen de una persecucién penal legiti-

ma no pueden beneficiarse de la proteccion como refugiadas®. Eso si, re-
sulta necesario examinar las circunstancias de cada caso y determinar si, en
lugar de una persecucién penal legitima, las autoridades del pais de origen
estdn utilizando, han utilizado o podrian utilizar la ley y los procedimientos
penales de manera ilegitima, como un instrumento de persecucién relacio-

3.14 La evaluacion sobre la existencia de una potencial alternativa en este
sentido requiere que la persecucién se haya efectuado por agentes no es-
tatales, pues cuando son agentes estatales se debe partir del hecho de que
no existen alternativas de huida dentro del territorio dado su control sobre
todo el pais. Asimismo, debe identificarse un drea especifica donde se de-
termine, de manera cierta, que no existe riesgo de persecucién y donde

24

25

26

27

28
29

30
31
32

33

34

35

Ver Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr.82; Corte IDH, Caso Fleury
y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C, No. 236, parr. 30; CIDH. Segundo Informe sobre la Situacion de Defensoras y Defensores
de Derechos Humanos en las Américas. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 66, 31 diciembre 2011.

Ver Corte IDH, Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, No. 194, parr.131; Corte IDH.
Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C, No. 248, pérr.84; CIDH. Informe
Anual (2012), Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, OEA/Ser.L/V/11.147 Doc. 1, 5 marzo 2013, pé4g. 257.

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

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

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

Ver Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algondero” Vs. México) Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C, No. 205,
parr.164; Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y Otros Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C, No. 215, parrs.
78 y 79; CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas. OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 68. 20 enero 2007; CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia sexual en Mesoamérica OEA/Ser.L/V/II. Doc. 63. 9 diciembre 2011, parrs. 45, 294, 295, 301 y 307.

Ver CIDH. Segundo Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas, Op.cit, parrs. 292-296.
Ibid., pérrs. 297 a 307.

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

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

Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud de la Convencidn de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, Op.cit, parr. 56.

Ibid., pdg. 16. UNHCR. Manual on Mandate RSD. A Reference Tool for UNHCR Staff, Op.cit, p. 29.
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razonablemente se pueda esperar que la persona solicitante se establezca y
pueda llevar una vida normal®.

3.15 Nunca debe presumirse la existencia de una alternativa de huida in-
terna y en todos los casos la comprobacién de la misma, después de una
investigacion profunda al efecto, recae en las autoridades del pais de aco-
gida de la persona solicitante de la condiciéon de refugiada®.

ii. La definicion regional de la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados de 1984

3.16 Por otra parte, la Declaraciéon de Cartagena sobre Refugiados de
1984, recomendd en Conclusion Il la ampliaciéon de la definicion de re-
fugiado, para que se incluyera también a las personas que han huido de
sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por
la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico®.

3.17 Esta definicién ha sido adoptada en 14 diferentes legislaciones nacio-
nales en la regidn latinoamericana en la actualidad®.

3.18 La Corte, en la OC-21/14 Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en
el Contexto de la Migracién y/o en Necesidad de Proteccidn Internacional (en
adelante 0C-21/14), hizo referencia a los elementos de la definicion de
refugiado recomendada por esta Declaracién notando que los desarrollos
producidos en el derecho de refugiados en las dltimas décadas a nivel
interamericano han generado précticas estatales consistentes en otorgar
proteccion internacional como refugiados a las personas que huyen de su
pais de origen debido a las situaciones contempladas en esa definicion
ampliada“.

3.19 Asi, considerd que “las obligaciones derivadas del derecho a buscar y
recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas que retinan
los componentes de la definicién ampliada de la Declaracion de Cartagena,
la cual responde no sélo a las dindmicas de desplazamiento forzado que la
originaron, sino que también satisface los desafios de proteccion que deri-
van de otros patrones de desplazamiento que suceden en la actualidad™.

3.20 A juicio del Tribunal, "este criterio refleja una tendencia a consolidar
en la regidn una definicion més incluyente que debe ser tomada en cuenta
por los Estados a fin de otorgar la protecciéon como refugiado a personas
cuya necesidad de proteccidn internacional es evidente+2.

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

37 Ibid., pag. 127.

38 La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984 es un instrumento concluido en un Coloquio por un grupo de expertos gubernamentales y académicos, provenientes de los

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

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

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

41 Ibid.

42 Ibid.



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

al art.22.7 de la Convencion Americana

3.21 Tanto la Corte como la Comisién Interamericana han tenido la opor-
tunidad de analizar el contenido del derecho a buscar y recibir asilo esta-
blecido en la Convencion Americana (art. 22.7) y la Declaracion Americana
(Art. XXVII).

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

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

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

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

bir asilo, reconoce que la nocién contenida en el propio texto del articulo
22.7 de la Convencidn relativa a la aplicacion de la norma “de acuerdo con
la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”, entendida
en conjunto con el reconocimiento del derecho de no devolucion en el arti-
culo 22.8, sustenta la interrelacién entre el alcance y el contenido de estos
derechos y el Derecho Internacional de Refugiados*.

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

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

3.26 En la Opinién consultiva la Corte amplia sus pronunciamientos en la
materia indicando que "la Corte es de la opinidn que el derecho a buscar y
recibir asilo en el marco del sistema interamericano se encuentra configura-
do como un derecho humano individual a buscar y recibir proteccién inter-
nacional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto
de refugiado segun los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas
o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las diversas
convenciones interamericanas sobre la materia™’.

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

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

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

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

46 Ibid., pérr.143.

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

2014, Op.cit, parr.78.



3.27 En este orden, el Tribunal entiende por proteccién internacional
"aquella que ofrece un Estado a una persona extranjera debido a que sus
derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacio-
nalidad o residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccién
debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva™®.

3.28 La Corte agrega que “[s]i bien la proteccidn internacional del Estado
de acogida se encuentra ligada inicialmente a la condicién o estatuto de
refugiado, las diversas fuentes del derecho internacional -y en particular
del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario-, revelan que esta no-
cién abarca también otro tipo de marcos normativos de proteccion”®. De
este modo, la expresidn proteccidn internacional comprende®:

¢ la proteccidn recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas
con fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones
internas;

¢ la proteccidn recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas
con fundamento en la definicion ampliada de la Declaracion de Carta-
gena;

e la proteccion recibida por cualquier extranjero con base en las obliga-
ciones internacionales de derechos humanos y, en particular, el princi-
pio de no devolucién y la denominada protecciéon complementaria u
otras formas de proteccién humanitaria, y

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

3.29 Asi las cosas, solo es posible asegurar la proteccidn internacional, de
conformidad con los compromisos internacionales derivados del derecho
internacional de los derechos humanos, del derecho internacional humani-

48 Ibid., pérr.37.
49 Ibid.

50 Ibid.

51

2014, Op.cit, parr. 38.

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

tario y del derecho de los refugiados, admitiendo a un potencial solicitante
de asilo en un pais seguro, garantizando el derecho a buscar y recibir asilo
y el respeto del principio de no devolucién, entre otros derechos, hasta
lograr una solucion duradera®’.

3.30 El Tribunal ha insistido en la importancia de utilizar las fuentes, prin-
cipios y criterios del Derecho Internacional de Refugiados como normativa
especial aplicable a situaciones de determinacion del estatuto de refugiado
de una persona y sus derechos correlativos, en forma complementaria a la
normativa de la Convencién Americana®?. En concreto, haciendo expresa
referencia al texto del Predmbulo de la Convencién de 1951 y a la im-
portancia que éste otorga a la cooperacidn internacional en el proceso de
otorgamiento de asilo®?, el Tribunal sostiene que con la proteccién de la
Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967, la institucién del asilo asu-
mid una especifica forma y modalidad a nivel universal: la del estatuto del
refugiado.

3.31 Utilizando como referencia la Conclusién ndmero 82 del Comité Eje-
cutivo del ACNUR, la Corte declara que “la institucion del asilo, que es una
emanacion directa del derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, enunciado
en el parrafo 1 del articulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, es uno de los mecanismos mas fundamentales para la
proteccion internacional de los refugiados®. Asimismo, enfatiza la impor-
tancia central de la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 al ser los
primeros instrumentos de rango mundial que regulan especificamente el
trato debido a quienes se ven forzados a abandonar sus hogares por una
ruptura con su pais de origen®,

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

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinidn Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de

53 Ibid., nota al pie de pagina 169.
54 Ibid., parr. 139. Ver también: Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién sobre la Salvaguardia de la Institucion del Asilo. N° 82 (XLVIII) (1997).
55 Ibid., parr.139.
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1951, el cual menciona la definicién de refugiado, la proteccién contra el
principio de no devolucion y un catdlogo de derechos a los que tienen ac-
ceso los refugiados®®. En palabras de la Corte “en esos tratados se asientan
los principios basicos sobre los cuales se asienta la proteccion internacional
de los refugiados, su situacion juridica y sus derechos y deberes en el pais
de asilo, asi como asuntos relativos a la implementacién de los respectivos
instrumentos"’.

3.33 Pero el caracter informador del derecho a buscar y recibir asilo no solo
se limita a los instrumentos de Naciones Unidas sobre refugiados. En su OC-
21/14, la Corte califico también a la definicion recomendada por la Declara-
cién de Cartagena a nivel regional como parte del “corpus iuris internacional
para la proteccién de los derechos humanos de las nifias y los nifios solicitantes de
asilo y refugiados en el continente americano"®.

3.34 La Comisién Interamericana no se ha quedado atrds en el andlisis del
derecho a buscar y recibir asilo. Desde el Caso de Interdiccién de Haitianos
en 1997, y a la luz del articulo Art. XXVII de la Declaracién Americana, ha
sefalado que cada Estado tiene las responsabilidades fundamentales de pro-

teger el derecho de las personas de procurar asilo en un territorio extranjero,
y no podrian tomar una accién que impida el ejercicio de este derecho®. En
este sentido, al igual que la Corte, ha sostenido que para facilitar la interpre-
tacién del derecho a buscar y recibir asilo establecido en los instrumentos
interamericanos, deben utilizarse como referencia principal los tratados sobre
proteccién de refugiados vy solicitantes de la condicién de refugiados®.

3.35 En palabras de la Comision “los instrumentos fundamentales que ri-
gen la condicién y la proteccién de los solicitantes de asilo y de otras
personas que han atravesado las fronteras y que no pueden o no desean
regresar a sus paises de origen por temor a ser objeto de persecucion son
la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo
de 1967"°", Para este 6rgano “[lJa Convencion de 1951 y su Protocolo
definen: quién es y quién no es un refugiado o quién ha dejado de ser un
refugiado, la situacién juridica de un refugiado y sus derechos y deberes
en el pafs de asilo, asi como asuntos relativos a la implementacion de los
respectivos instrumentos®?.

¢. Obligaciones relacionadas al derecho a buscar y recibir asilo

3.36 Teniendo claro el caracter directamente informador que tienen los ins-
trumentos internacionales sobre proteccién de personas refugiadas sobre el
articulo 22.7 de la Convencién Americana, resulta esencial hacer algunas
anotaciones sobre el contenido de las obligaciones vinculadas a este dere-
cho. El articulo de referencia contiene dos distintos tipos de obligaciones a
cargo de los Estados Partes de la Convencién Americana, las cuales pueden
tener un contenido independiente. Por un lado, la obligacién de garantizar

56 Ibid.
57 Ibid.

que las personas tengan la posibilidad de buscar el asilo, y por otro, la
de recibirlo en caso de que las condiciones asi lo ameriten. A continua-
cion se realiza una breve introduccion de los derechos bésicos a favor de
las personas solicitantes de la condicion de refugiadas y refugiadas, para
luego analizar los derechos a "buscar” y a “recibir” asilo y las obligaciones
estatales correspondientes.

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

2014, Op.cit, parr. 249.

59 (IDH, Caso de Interdiccidon de Haitianos, (Estados Unidos) Informe de Fondo N° 51/96, Caso No. 10.675 (13 de marzo de 1997), parrs. 161, 163.
60 CIDH. Caso 120 Ciudadanos Cubanos y 8 ciudadanos haitianos ¢/ Bahamas. Informe de admisibilidad No. 6/02 de 3 de abril de 2002 (peticion No. 12.071).

61 CIDH. Familia Pacheco Tineo (Bolivia), Informe de Fondo No. 136/11, Caso 12.474 (31 de octubre, 2011) parr.123. Ver también: CIDH. Informe Sobre la Situacién de los Derechos
Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicién de Refugiado. OEA/Ser.L/V/11.106. Doc. 40. Rev. 1. 28 de febrero de
2000, parr. 21; y CIDH. Informe No. 51/96. Decision de la Comision en cuanto al mérito del caso 10.675. Interdiccion de Haitianos en Alta Mar — Haitian Boat People. Estados
Unidos. 13 de marzo de 1997, parr. 155.

62

CIDH. Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicién de Refugiado. OEA/
Ser.L/V/11.106. Doc. 40. Rev. 1. 28 de febrero de 2000. Pérr. 22. Citando. Oficina del ACNUR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status (reeditado,
Ginebra, 1992), pags. 4-5.
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i Derechos basicos a favor de las personas solicitantes de
la condicion de refugiadas y refugiadas en el pais de asilo

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

3.38 La propia Asamblea General de la Organizacién de Estados America-
nos®® ha reconocido la responsabilidad de los Estados de brindar protec-
cién internacional a estas personas sobre la base de una serie de principios
fundamentados en la Convencion de 1951, a saber:

* |a no devolucién (art. 33.1 de la Convencién de 1951),

* la no sancién por ingreso ilegal (art. 31.1 de la Convencion de 1951),
* |a no discriminacion (art. 3 de la Convencion de 1951),

* la cooperacion internacional, y

¢ |a responsabilidad compartida y solidaridad.

3.39 De manera particular, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha destacado
la importancia fundamental del principio de no devolucion (sea por medio
de medidas de expulsién, deportacién, retorno, extradicidn, el rechazo en
frontera o la no admision, etc.) como uno cardinal para la efectiva protec-
cién de las personas solicitantes de la condicion de refugiado y las personas
refugiadas®. Ha reafirmado asimismo la importancia de que se respete
tanto en la frontera como dentro del territorio de un Estado a todas las
personas que, “reconocidas o no oficialmente como refugiadas, podrian ser
objeto de persecucién si se [les devuelve] a su pafs de origen”®.

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

3.41 A este listado de derechos se deben sumar el principio de proteccion
de datos personales y el de unidad familiar a favor de las personas refugia-
das y solicitantes de dicha condicién.

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

3.43 Respecto al principio de unidad familiar, el Comité Ejecutivo del
ACNUR en su Conclusién nimero 88 subrayé que la familia “es el nucleo
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”®®. A partir de esa premisa el Comité planted la necesi-
dad de proteger la unidad de la familia de los refugiados mediante medidas
como reunir a los miembros de la familia que hayan quedado separados
a raiz de la huida de refugiados, la aplicacion de criterios liberales para
determinar qué familiares pueden ser admitidos, el reconocimiento como
refugiado de los miembros del ndcleo familiar y la posibilidad de que cada
miembro de la familia presente por separado sus solicitudes pertinentes a la
condicion de refugiados®.

63 AG/RES. 2758 (XLIl-0/12) Proteccidn de los solicitantes de la condicion de refugiado y de los refugiados en las Américas (Aprobada en la Cuarta Sesion Plenaria, celebrada el 5 de

junio de 2012).

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

N° 65 (XLIl) Conclusiones generales, parr. c.

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

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

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

68 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusion sobre la proteccion de las familias de los refugiados. 1999 (50° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 88 (L). Ver también la Con-
clusion N°9 (XXVIII), la Conclusion N°24 (XXXII), la Conclusion N°84 (XLVIII), y los pérrafos u) a x) de la Conclusion N° 85 (XLIX) sobre la reunificacién de las familias y la unidad

familiar y sobre los nifos y adolescentes refugiados.
69 Ibid., pérr. b.



3.44 El Comité ha enfatizado que las instituciones competentes “presten
una atencion especial a las necesidades de los nifios refugiados no acom-
pafiados en espera de su reunién con sus familias, y afirma a este respecto
que la adopcion de nifios refugiados sélo deberfa considerarse una vez
agotadas todas las medidas viables para localizar a las familias y reunificar-
las, y ello Gnicamente en aras del interés superior del nifio y de conformi-
dad con las normas internacionales"”°.

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

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

[s]Jolamente la existencia de procedimientos formales puede garantizar
plenamente que las solicitudes de asilo sean procesadas de acuerdo
a lo establecido en los instrumentos internacionales de proteccién de
refugiados, y no resulten, por ejemplo, en una devolucion al pais de
origen, en el traslado del refugiado a un tercer pais aplicando los pro-
cedimientos ordinarios como a cualquier otra persona, o bien en el
sometimiento de la persona a la detencion y/o a sanciones si se rehtsa
a dejar el territorio del pais en cuestién™".

3.46 En este mismo sentido, la Corte Interamericana ha sido enfética en su
jurisprudencia en que la lectura conjunta del derecho de buscar y recibir
asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convenciéon Americana, y los
articulos 8 y 25 de la misma (garantias judiciales y proteccion judicial),
garantiza que la persona solicitante del estatuto de refugiado sea oida por
el Estado al que se solicita, con las debidas garantias mediante el procedi-
miento respectivo’?.

70 1Ibid., parr.c.

3.47 En este contexto, citando la Conclusién No.65 del Comité Ejecutivo
del ACNUR como fuente, la Corte reafirma la importancia fundamental de
la no devolucién como piedra angular en la proteccion de refugiados’.
Adicionalmente, haciendo referencia a la Declaracion de los Estados Partes
de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados, la Corte establece que este principio también constituye una
norma consuetudinaria de Derecho Internacional™.

3.48 Consecuentemente, en procedimientos relacionados con una solicitud
de reconocimiento del estatuto de refugiado o, en su caso, en procedimien-
tos que puedan derivar en su expulsion o deportacién, las obligaciones
de los Estados de respetar y garantizar los derechos reconocidos en los
articulos 22.7 y 22.8 de la Convencion Americana deben ser analizados
en relacion con las garantias establecidas en los articulos 8 y 25 de dicho
instrumento, segin corresponda a la naturaleza administrativa o judicial
del procedimiento relevante en cada caso”.

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

3.50 De igual manera, en la 0C-21/14, la Corte reafirma su planteamiento
sefialando la importancia de que los Estados disefien y hagan operativos
procedimientos individualizados justos y eficientes y prevengan devolucio-
nes contrarias al derecho internacional a fin de otorgarle efecto Util al dere-

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

unhcr.org/refworld/docid/3ae68cc04.html.
72 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, parr. 154.
73 Ibid, parr.151.

74 1bid, parr. 151. Ver también: La Declaracién de los Estados Partes de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Diciembre, 2001. parr. 4.

75 lIbid, parr. 155.

76 Ibid, pérr. 156. Ver Comité Ejecutivo del ACNUR. General. No. 71 (XLIV) (1993). Ver también Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o
en necesidad de proteccion internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Op.cit, parr. 244. La Corte hace referencia a la Declaracion de los Estados Partes
de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, donde los Estados expresan su preocupacion por la importancia de procedimientos justos y
eficientes. Ver: Declaracion de los Estados Partes de la Convencién de 19571 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Diciembre, 2001. Pérrafo operativo 6.



cho a buscar y recibir asilo previsto en los articulos 22.7 de la Convencién
y XXVII de la Declaracion Americana”’.

3.51 Ahora bien, en la misma 0C-21/14, el Tribunal interamericano es pre-
ciso al sefialar que las autoridades tienen, como parte de un deber de
debida diligencia vinculada con el acceso a los sistemas de asilo, la obli-
gacion positiva de identificar a aquellas personas extranjeras (la resolucion
se refiere a la nifiez pero la accion puede extender a personas adultas
también) que requieren de proteccién internacional dentro de sus jurisdic-
ciones. Dicha proteccidn debe garantizarse, ya sea por la condicién de refu-
giado o alguln otro tipo de condicidn que requiera proteccion, a través de
una evaluacién inicial con garantias de seguridad y privacidad, con el fin
de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado necesario.

3.52 Vinculado con lo anterior, debe enfatizarse también lo expresado por
la Corte en cuanto a que dado el cardcter declarativo de la determinacién
de la condicién de refugiado, la protecciéon brindada en términos de no
devolucion “aplica a todos los refugiados hayan o no sido reconocidos ain
como tales por las autoridades””®. Es decir, la proteccion en términos de no
devolucion a efectos de garantizar el derecho a buscar y recibir el asilo “se
encuentra destinado también a solicitantes de asilo, cuya condicién todavia
no ha sido determinada, y a los refugiados que no han sido atn reconoci-
dos oficialmente como tales"®.

3.53 En este sentido, "el derecho a la no devoluciéon es oponible por aque-
llos que quieran hacer valer su derecho a buscar y recibir asilo y se en-

cuentren ya sea en la frontera o crucen la misma sin ser admitidos formal
o legalmente en el territorio del pais, pues de lo contrario se tornarfa este
derecho ilusorio y vacio de contenido. Esto necesariamente implica que
esas personas no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin un
andlisis adecuado e individualizado de sus peticiones™! y "del riesgo que
pueda sufrir en caso de devolucién al pafs de origen”®.

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

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

¢ la solicitud debe examinarse con objetividad, en el marco del proce-
dimiento establecido al efecto y por una autoridad competente clara-
mente identificada®’, lo cual requiere la realizacién de una entrevista
personal®;

e Las decisiones que se adopten por los drganos competentes deben
estar debidamente fundamentadas en forma expresa®.

77 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccidn internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de

2014, Op.cit, parr. 244.

78 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccidn internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de

2014, Op.cit, parr. 82.
79 Ibid., parr.210.
80 Ibid.
81 Ibid.
82 Ibid., parr. 81.
83 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Op.cit, pérr. 159.

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

2 de septiembre de 2005, p. 3.

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

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

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

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



¢ (on la finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que pue-
dan estar en riesgo, el procedimiento de asilo debe respetar, en todas
sus etapas, la proteccidn de los datos del solicitante y de la solicitud y
el principio de confidencialidad®;

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

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

3.55 En todo caso, en el marco del derecho a la proteccién judicial con-
sagrado en el articulo 25 de la Convencién Americana y segun las regula-
ciones propias del ordenamiento juridico de cada Estado, la Corte indica
que pueden existir determinadas acciones o recursos de caracter judicial,
por ejemplo de amparo o de habeas corpus, que sean rapidos, adecuados
y efectivos para cuestionar la posible violacién de los derechos reconocidos
en los articulos 22.7 y 22.8 de la Convencién o en la Constitucion y en
la ley de cada Estado. En esos términos, tales recursos pueden ser, en de-
terminadas circunstancias, efectivos para remediar parcial o totalmente la

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

3.56 La Comision Interamericana también se ha referido al derecho a bus-
car asilo y de que, por ende, toda persona solicitante de la condicion de
refugiada sea oida con las debidas garantias durante el procedimiento res-
pectivo®. En el Caso de Interdiccién de Haitianos la Comisién establecié que
el derecho a buscar asilo (protegido por el articulo XXVII de la Declaracién
Americana) abarca ciertas garantias sustantivas y de procedimiento® y ase-
gura al solicitante de asilo por lo menos un minimo de tiempo para ser
oido en una audiencia para determinar su condicién de refugiado®.

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

3.58 Asimismo, plantea con claridad que “la responsabilidad primaria de
estudiar una solicitud de asilo recae sobre el Estado Miembro ante el que
ha sido presentada”'®

89

90

91
92
93
94
95

96
97

septiembre de 2005, pérr. 4, y Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, reedicion, Ginebra, diciembre de 2011, parrs. 196 a 199 y 205. b. i.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Mejorando los procedimientos de asilo: Analisis comparativo y recomendaciones para el Derecho y Préctica — Prin-
cipales conclusiones y recomendaciones. Un proyecto de investigacion de ACNUR sobre la aplicacion de las disposiciones clave de la Directiva de Procedimientos de Asilo en Deter-
minados Estados Miembros, marzo 2010, pag. 18, parr. 30; y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Procedimientos de asilo justos y eficientes: Una vision
no exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2 de septiembre de 2005, pérr. 8 y 9.

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

Véase: Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacion del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.vi
Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Determinacion del estatuto de refugiado, No. 8 (XXVIII) (1977), parr. e.vii.
Ibid., parr. 160.

CIDH, Caso de Interdiccidon de Haitianos, (Estados Unidos), Op.cit., parr. 163.

Ver CIDH, Casos de Michael Edwards, Omar Hall, Brian Schroeter y Jerénimo Bowleg, (Las Bahamas) Informe No. 48-01 (fondo), Casos Numero 12.067, 12.068, 12.086 (4 de abril
de 2001), parrafo 172 [en adelante los “Casos de Michael Edwards"].

CIDH, Caso de Interdiccion de Haitianos, (Estados Unidos). Op.cit., parr. 155.

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

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

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

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

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

98

Informe Anual 2000, pérrafo 99A (16 de abril de 2001).
99 CIDH. John Doe y Otros ¢/ Canada, parr. 92.

100
(Abril de 2000).

101

2014, Op.cit, parr. 247.
102 Ibid.

103

3.62 En este sentido, el Tribunal hace referencia al articulo 22 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio'®, el cual reconoce el de-
recho a que los Estados aseguren que el nifio o nifia que intente obte-
ner el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado, reciba
la proteccién y asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos'®*
La Corte cita el criterio del Comité Ejecutivo del ACNUR respecto a la ne-
cesidad de aplicar la Convencién de 1951 teniendo en cuenta la edad y
el género y reconociendo, a esos efectos, las manifestaciones y formas de
persecucion especificamente dirigidas contra los nifios"!%.

3.63 De alli que la Corte sefiala que “es posible considerar que los articulos
19, 22.7 y 22.8 de la Convencion Americana, VIl y XXVII de la Declaracién
Americana, 22 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, asi como la
Convencion de 1951, su Protocolo de 1967 y la definicion regional de la
Declaracion de Cartagena, conforman el corpus iuris internacional para la
proteccién de los derechos humanos de las nifias y los nifios solicitantes de
asilo y refugiados en el continente americano”'°.

3.64 A partir de lo anterior, la Corte estima que, a efectos de garantizar una
efectiva proteccion del interés superior de los nifios y nifias en necesidad
de proteccion internacional, deberfa prevalecer la aplicacion del sistema de

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

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

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

104

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

Ibid.

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

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

106 Ibid., parr. 249.
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proteccién de la infancia con sus servicios asociados por sobre las institu-

ciones que ejercen el control migratorio'?’.

3.65 En especifico, ademds de las obligaciones de los Estados sefialadas

de asilo aplicables a favor de toda persona con una posible necesidad de

proteccion internacional, la Corte sefiala deberes especificos para casos de
nifios, nifias y adolescentes, particularmente para aquellos no acompana-

anteriormente sobre identificacion oportuna y acceso a los procedimientos

dos o separados de su familia:

No impedir ingreso de nifias

y nifios extranjeros al territorio
nacional, y exigir documentacién
gue no pueden tener. Dirigirlos/
las de inmediato a personal que
pueda evaluar sus necesidades de
proteccion, desde un enfoque en
el cual prevalezca su condiciéon de
nifias y nifios. Debe crearse una
base de datos con el registro de
las nifias y los nifios que ingre-
sen al pafs es necesaria para una
proteccion adecuada'®®.

El procedimiento de evaluaciéon ini-
cial debe contar con mecanismos para
obtener informacidn tras la llegada
de la nifia o nifio al lugar, puesto o
puerto de entrada o tan pronto como
las autoridades tomen conocimiento
de su presencia en el pafs, para deter-
minar su identidad, y de ser posible,
la de sus padres y hermanos, a fin de
transmitirla a las entidades estatales
encargadas de evaluar y brindar las
medidas de proteccidon'®.

Brindar la orientacion
necesaria en cuanto al
procedimiento que ha de
seguirse, en un lenguaje y
modo que pueda compren-
der vy, en su caso, dar la
oportunidad de ponerse en
contacto con un representan-
te de ACNUR o la entidad
que haga sus funciones en
caso de no encontrarse en
el pafs'.

Deben facilitarse los servicios
de un intérprete competen-
te, asi como, en su caso, el
acceso a asesoria y represen-
tacion legal gratuita y contar
con capacitacion especiali-
zada''.

En el caso que se

trate de una nifia o

nifio no acompafiado

o separado, existe una
obligacién ineludible

el nombramiento de
un tutor que vele por
el bienestar e interés
superior de la nifia o del
nifio™2,

Corresponde a la entidad com-
petente realizar el examen de la
solicitud con objetividad, a partir
de una entrevista personal''>.

Permitirles expresar sus opiniones
y participar de una manera significa-
tiva en el proceso. Si no pudieran dar
una entrevista, atender a los métodos
de comunicacion no verbales que
resulten mas idéneos en cada caso
concreto para dar cumplimiento al
principio de participacion'.

Otorgar atencion prioritaria
para la entrevista a nifas y
nifios no acompanados, lue-
go a los separados, después
a los acompanados de un
solo progenitor y, finalmente,
a los que vienen como parte
de una familia®>.

La entrevista debe ser
realizada en un lugar
adecuado a las necesidades
y seguridad de las nifias y
nifios, evitar ser amenazante,
y por un profesional que
cuente con una capacitacion
especializada''®.

La entrevista debe
permitir identificar
necesidades inmedia-
tas de asistencia como
ropa, comida e higiene,
entre otras''’.

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

2014, Op.cit, parr. 166.
108 Ibid., parr. 83.

109 Ibid., pérr. 84. En esta linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha especificado que “[l]la determinacion del interés superior del nifio exige una evaluacién clara y a fondo de la
identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y linguisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion”.
La obtencion de dicha informacién se debe realizar mediante un procedimiento que tome en cuenta la diferenciacion de nifias y nifios con adultos y el tratamiento sea acorde a
la situacion. Ver Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

110 Ibid., parr. 250
111 Ibid., parr. 251.
112 Ibid.
113 Ibid., parr. 252.
114 Ibid.
115 Ibid., parr. 253.

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

117 Ibid., parr. 255.
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Garantizar la menor demora po-
sible en el reconocimiento de la
condicion de refugiado a las nifias
y los nifios. Brindar proteccién de
manera especial durante el tiempo

La decision debe estar debida y
expresamente fundamentada, a fin
de posibilitar el derecho al recurso, y
debe ser comunicada en un lenguaje
y modo adecuado a la edad y en

En caso de denegatoria, se
debe brindar la informa-
cion sobre cémo recurrir
y concedérsele un plazo
razonable'?®-

En caso de reconocimiento,
proceder a tramites de
reunificacion familiar, si
fuere necesario de conformi-
dad con el interés superior,

Se deben adoptar las
medidas de coordina-
cién interinstitucional
para las medidas de
proteccion especial

que dure la toma de decisidn (ase-
gurar vivienda y comida, acceso

a la salud, atencién psicosocial y
educacién)'®.

presencia de tutor, representante
legal y/o de otra persona de apoyo.
En caso de reconocerse el estatuto se
debe otorgar un documento que lo
certifique’®.

y buscar como solucién
duradera la repatriacién
voluntaria, el reasentamiento
o la integracion social, de
acuerdo a la determinacion
del interés superior de la
nifa o del nifio™".

que correspondan,
dotando a las entidades
competentes de recursos
presupuestales ade-
cuados y brindando la
capacitacion especializa-
da a su personal'?.

ii.b.2 El ACNUR y la proteccién de la nifiez en las solicitudes de asilo

A. Las Directrices del ACNUR sobre solicitudes de asilo de nifios,
nifias y adolescentes

3.66 Las Directrices del ACNUR sobre solicitudes de asilo de nifios y nifias
bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados ofrecen una orientacion sus-
tantiva y procedimental para llevar a cabo la determinacion de la condicién
de refugiado de forma sensible de nifios, nifias y adolescentes'?3.

3.67 Con el fin de evaluar la persecucion que podria sufrir un nifio, nifia
o adolescente, las Directrices sefialan que el principio del interés superior
del nifio requiere que la posibilidad razonable de dafio sea valorada desde
la perspectiva de la persona menor de edad'?. En efecto, los malos tratos

118 Ibid., pérr. 256.
119 Ibid., parr. 257.
120 Ibid., parr. 258
121 1Ibid., parr. 261.
122 Ibid., pérr. 107.

pueden no alcanzar el nivel de persecucién en el caso de un adulto, pero
puede serlo para el caso de un nifio, nifia o adolescente'?,

3.68 Asimismo, “no solamente la edad, otras caracteristicas vinculadas a la
identidad, de naturaleza econdmicas y sociales del nifio, como sus antece-
dentes familiares, clase, casta, salud, educacion y nivel de ingreso, pueden
incrementar el riesgo de dafio, influenciando el tipo de conducta persecu-
toria inflingida en el nifio y exacerbando el efecto del dafio en ellos"'?®,
Entre estas circunstancias se encuentran por ejemplo:

¢ La nifiez sin hogar, abandonada o de otra manera sin el cuidado de
su padre y madre, puede estar expuesta a mayores riesgos de abuso
sexual y explotacion o ser reclutada o usada por fuerzas o grupos ar-
mados o pandillas delictivas'’.

123 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 22 de diciembre de 2009, HCR/GIP/09/08, parr. 1.

124 1bid., pérr.10.
125 Ibid.
126 Ibid., pérr. 12.
127 Ibid.



¢ la nifiez de la calle, en particular, puede ser arrestada en condiciones
degradantes o ser sometida a otras formas de violencia, incluyendo
asesinatos con el propdsito de “limpieza social 128,

e la niflez con discapacidad, a la que puede negdrsele tratamientos
meédicos rutinarios o especializados o ser excluida de su familia o co-
munidad. Los nifios, nifias y adolescentes pueden enfrentar abuso y
discriminacién grave, en lo que puede considerarse como situaciones
familiares no convencionales incluyendo, por ejemplo, aquellas perso-
nas nacidas fuera del matrimonio, en violacién de politicas familiares
coercitivas, o por medio de violacién. Las nifias embarazadas pueden
ser rechazadas por sus familias y sujetas a acoso, violencia, prostitucion
forzada u otros trabajos degradantes'?.

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

3.69 El Comité Ejecutivo del ACNUR, en su Conclusién No. 107, recono-
cié algunas formas especificas de persecucion de nifios, nifias adolescentes
como lo pueden ser™":

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

¢ Violencia intrafamiliar

e Matrimonio forzado

¢ Trabajo infantil obligatorio o peligroso,

e Prostitucion forzada y pornografia infantil

¢ Discriminacion grave a los nifios nacidos fuera de las reglas estrictas de
la planificacién familiar.

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

3.70 En solicitudes de asilo de los nifios, nifias y adolescentes, es comun
que el agente de persecucidn sea un actor no estatal, como lo son grupos
militarizados, pandillas delictivas, padres u otras personas encargadas del
cuidado o lideres comunitarios y religiosos'. En la valoracion del fundado
temor de persecucion se debe determinar si el Estado no puede o no quiere
proteger a la victima. La evaluacidon debe hacerse caso por caso y debe en
consideracién no sélo de la existencia de un sistema legal que penalice
y estipule sanciones para la conducta persecutoria, sino también que las
conductas sean efectivamente investigados y que los responsables sean
identificados y sancionados adecuadamente'33.

3.71 El acceso de la nifiez a la proteccién del Estado también depende de
la capacidad y voluntad del padre y madre de la persona menor de edad,
de otro encargado principal de su cuidado o de quien ejerce la tutela para
ejercer sus derechos y obtener la proteccién en su nombre’34,

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

e Raza, nacionalidad u origen étnico'*>:

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

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

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

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

133 Ibid., parr. 38.
134 Ibid., pérr. 39.
135 Ibid., parr. 41.
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- El uso sistematico de nifias pertenecientes a determinadas minorias
étnicas, para ser violadas, utilizadas como victimas de trata o reclu-
tadas para fuerzas o grupos armados, también puede ser sujeto de
andlisis dentro de este motivo de la Convencidn.

e Religién's:

- Si el nifio, nifia o adolescente no cumple su funcion asignada o se re-
husa a acatar el cédigo religioso y es castigado como consecuencia.

El rechazo de un nifio, nifia o adolescente a adherirse a los roles de
género prescritos, pueden también ser analizados en virtud de este
motivo. Las nifias y adolescentes pueden estar propensas a desem-
pefiar funciones tradicionales de esclavas, brindar servicios sexuales,
ser obligadas a sufrir mutilacién genital o ser castigadas por crime-
nes de honor en nombre de la religién.

También pueden ser blanco para unirse a grupos o fuerzas armadas
de un Estado en base a religion o ideologias relacionadas.

e Opinidn politica™’:

- Los nifios, nifias y adolescentes pueden ser politicamente activos/as
y tener opiniones politicas particulares, independientemente de las
de adultos, por las cuales pueden temer persecucién. Muchos movi-
mientos de liberacién o de protesta estan dirigidos por estudiantes
activistas, incluyendo escolares, y estos pueden estar involucrados en
distribucion de panfletos, participando en demostraciones actuando
como mensajeros o ligados a actividades subversivas.

Los puntos de vista o las opiniones de los adultos, como el de los
padres, pueden ser imputados a sus hijos por las autoridades o por
los actores no-estatales.

Los motivos de opinién politica y religién (imputados) pueden coinci-
dir. En ciertas sociedades, el rol asignado a las mujeres y nifias puede
ser atribuible a los requisitos del Estado o la religion oficial. El incum-
plimiento podria ser interpretado como sostener una opinidn politica
inaceptable que amenaza estructuras de poder fundamentales.

e Pertenencia a determinado grupo social'3®:

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

- La nifiez de la calle, por ejemplo, debe de considerarse un deter-
minado grupo social que puede ser objeto de persecucién por ese
motivo. La nifiez viviendo y/o trabajando en las calles estd entre el
grupo maés visibles, y se identifica por la sociedad desde una pers-
pectiva de marginacién social. Pueden compartir experiencias pasa-
das como la violencia doméstica, abuso sexual, y explotacion o ser
huérfanos o abandonados.

- La nifiez afectada por el VIH/SIDA, incluyendo la VIH-positivo y la
gue tiene un padre o madre VIH-positivo u otro familiar, también
puede sufrir persecucidn por este motivo.

- La niflez puede ser escogida como objetivo para reclutamiento o
utilizada por una fuerza o grupo armado, de alli que la persecucion
sea asociada al hecho de que la persona es nifio, nifia o adolescente.
El evadir el reclutamiento, desertar o de otra manera rechazar el ser
asociado/a con una fuerza armada puede ser percibido como opi-
nién politica en cuyo caso el vinculo con el motivo de la Convencion
de opinion politica puede también ser establecido.

B. Las Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior de la nifiez

3.73 Las Directrices del ACNUR para la determinacién del interés supe-
rior de la nifiez'*°, documento referido por la Corte Interamericana en la
0C-21/14 para establecer los estdndares minimos de trato a la nifiez en
necesidad de proteccién internacional, abordan una serie de elementos

136 Ibid., parrs. 42-44.
137 Ibid., parrs. 45-47.
138 Ibid., parrs. 48-52.
139 ACNUR, Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008.
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adicionales relevantes en el tema, que deben no solo complementar sino
también informar el proceso de las solitudes de asilo.

3.74 En dichas Directrices, el ACNUR describe dos tipos de procesos para
garantizar los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes en con-
textos en donde puedan requerir proteccion internacional. Estos son: el
proceso de evaluacidn del interés superior del menor (EIS) y el proceso de
determinacién del interés superior del menor (DIS)'%,

3.75 Ambos procesos deben asegurar la adecuada participacién del nifio
sin discriminacion, involucrar a las personas expertas en areas relevantes
encargadas de tomar las decisiones y equilibrar todos los factores rele-
vantes para valorar la mejor opcion para alcanzar su proteccion de forma
individual™'.

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

3.77 En estos términos, cuando las autoridades identifiquen a una nifia,
nifio o adolescente con posibles necesidades de proteccidn internacional,

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

resulta esencial que se realice una evaluacion del interés superior antes de
llevar a cabo cualquier actuacion que la/ lo afecte'*. La evaluacion “no
requiere formalidades especiales y debe realizarse sisteméaticamente en las
situaciones que tienen lugar desde el momento de la identificacién del
nifio como no acompafado o separado o en situacién de riesgo, hasta
que es implementada una solucién duradera” y debe inclusive realizarse
antes de iniciar la busqueda de familiares, o de proporcionarle cuidado
temporal'. Esta evaluacién “puede hacerse por una sola persona, o en
consulta con otros. No precisa de las estrictas garantias procedimentales de
una determinacién formal, pero el personal debe tener la habilidad y el
conocimiento necesarios”'#.

3.78 Por su parte, la determinacién del interés superior (DIS) describe un
proceso més formal, dotado de garantias procesales estrictas, establecido
para determinar el interés superior del nifio, especialmente en la adopcién
de las decisiones de importancia méxima que le afecten al mediano y largo
plazo'’.

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

¢ Identificar soluciones duraderas para nifios no acompafados y separa-
dos: repatriacién voluntaria; integracion local o reasentamiento'*.

e Establecer medidas de cuidado temporal para nifios no acompafados
y separados en situaciones excepcionales'.

142 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccidn internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de

2014, Op.cit, parr.82.

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

144 1bid., pag. 22.
145 Ibid.

146 Ibid.

147 Ibid., pag. 23.
148 Ibid., pag. 30y ss.

149 Ibid., padg.34 vy ss. Entre estas situaciones en las cuales hay que ir mas alld de una evaluacion del interés superior y hacer un proceso de determinacién del interés superior se mencionan:
1. Si existe un motivo razonable para pensar que un nifio no acompafiado o separado esta expuesto, o puede llegar a estarlo, a abuso o trato negligente por el adulto que le acom-



¢ Decidir la posible separacién de un nifio o nifia de sus padres (o per-
sonas que tengan la guarda segun la ley o costumbre) contra su volun-
tad™®.

e Resolver situaciones de custodia no resueltas'’.

e Resolver casos complejos antes de la reunificacion familiar'2,

3.80 Como se desprende de lo anterior, para que una DIS se realice de
manera completa e idénea, una evaluacién del interés superior, como insu-
mo previo, es una accion de proteccion esencial. No obstante, en algunos
casos, la DIS puede iniciarse antes, si los nifios, nifias o0 adolescentes estdn
en extremo peligro o riesgo inminente'>3.

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

e Designar a un supervisor, establecer un panel y éste debe organizar
reuniones de modo regular.

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

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

3.82 Algunas medidas que deben llevar a cabo los funcionarios de pro-
teccion a la infancia en el marco del panel son por ejemplo: identificar a
los nifios y nifias que requieren una DIS, conducir visitas a los hogares y
entrevistas con nifos y nifias y personas cercanas al nifio o a la nifia; escri-

bir, actualizar y mantener los formularios de evaluacién del interés superior
(EIS) determinacion del interés superior (DIS) y otros documentos necesarios
como es debido; informar a las nifias y los nifios y/o cuidadores acerca de
las decisiones y medidas de proteccidn; monitorear y supervisar los proble-
mas de proteccion de la infancia; y poner en préctica de las decisiones y
recomendaciones del panel para la DIS™>.

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

3.84 Como se desprende, la efectividad de los procesos de evaluacién y/o
determinacidn del interés superior y el marco de proteccién que propician
pueden ser herramientas claves para asegurar a los nifios, nifias y adoles-
centes con necesidades de proteccion internacional el acceso a efectivo a
los procesos de asilo como medida idénea con miras a garantizarles una
solucion duradera y sustentable. Como ha sido indicado por la Corte Inte-
ramericana, la efectividad de esta proteccién dependera de que exista una
eficaz coordinacion interinstitucional en la determinacion y adopcion de las
medidas de proteccién especial que correspondan.

pafa; 2. En los casos en los que existen razones fundadas para creer que las medidas de cuidado existentes no son apropiadas para el nifio (por ejemplo, debido a sus antecedentes
culturales, étnicos o religiosos, a su asociacion con fuerzas o grupos armados o a la asociacion de su cuidador con grupos o fuerzas armadas); 3. Cuando se dan multiples necesidades
especificas, como las propias de un nifio no acompanado con discapacidad, pueden ser necesarias medidas de apoyo adicionales.

150 Ibid., pdg.36 vy ss.

151 Ibid., p4g.42 y ss. Como parte de la proteccién internacional, se deben adoptar medidas para el reasentamiento de mujeres y nifios en riesgo y facilitar una salida rapida a las mujeres
en riesgo (la proteccién puede ser para el padre en caso de que sea la mujer la responsable de la situacion de riesgo) y de las personas a su cargo. Es probable que en este contexto

se planteen complejas cuestiones de custodia.

152 Ibid., pdg.31y 32. Es necesario, con caracter previo a dar apoyo a la reunificacion, realizar una evaluacion con respecto a si ello expone, o es probable que exponga, al nifio a abuso

o trato negligente.
153 Ibid., p4g.50.
154 Ibid., pag. 48 y ss.
155 Ibid., pag. 53y ss.



ii.c Las solicitudes de asilo relacionadas a persecucién por motivos
de género, identidad de género ylo orientacion sexual

3.85 La Corte Interamericana en su OC-21/14 sefialé que “[a]l evaluar las
necesidades de proteccion internacional es necesario recordar que, “si bien
tanto las nifias como los nifios hacen frente a muchos de los mismos riesgos
gue requieren proteccién, también pueden verse expuestos a problemas
de protecciéon propios de su género”*¢, por lo que la informacion debe
ser recabada y analizada tomando en cuenta la perspectiva de género™*’.

3.86 En este sentido, el ACNUR desarrollé las Directrices sobre Proteccién
Internacional relacionadas a la persecuciéon 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 con el fin de servir de guia legal
interpretativa para resolver solicitudes basadas en estos motivos'®.

3.87 La dimensién de género no se encuentra incluida explicitamente en
la definicién de refugiado de la Convencién de 1951, pero puede influen-
ciar o determinar el tipo de persecucién o dafio causado, y las razones de
ese trato'°. En este sentido, las Directrices del ACNUR indican que casos
de violencia de género, tales como la violencia relacionada con la dote, la
mutilacion genital femenina, la violencia doméstica y la trata de personas,
como actos que ocasionan un profundo sufrimiento y dafio tanto mental
como fisico, y que han sido utilizadas como mecanismos de persecucion,
ya sea por agentes estatales o particulares'®.

3.88 El aborto provocado vy la esterilizacion forzosa también son préacticas
que constituyen persecucion por género'®’. Medidas de discriminacion con
consecuencias graves sobre el derecho a ganarse la vida, a practicar su re-
ligidn o a tener acceso a los servicios educativos normalmente asequibles,
0 bien los casos individuales de violencia doméstica o abusos motivados
por la orientacién sexual en donde el Estado no concede la proteccién, son
consideradas acciones de persecucion también'®?,

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

3.90 Inclusive la imposicion de una pena severa a mujeres que transgreden
las costumbres o valores sociales, aun cuando esto sea validado por la ley,
podria equivaler asimismo a persecucién'®*, No obstante, "aunque un Es-
tado determinado haya prohibido una practica persecutoria (por €j. la mu-
tilacion genital femenina), también podria ser, sin embargo, que continte
tolerando o condonando dicha préctica, o no estar en condiciones de dete-
nerla eficazmente. En tales casos, la practica equivaldria a persecucion”'®s,

3.91 El ACNUR también desarrollo las Directrices sobre proteccion interna-
cional sobre 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 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o

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

de octubre de 2007.

157 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon y/o en necesidad de proteccidn internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de

2014, Op.cit, parr. 102.

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

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

166 ACNUR. 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 Convencidn sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967. Segun los Principios de Yogyakarta, la orientacion sexual se refiere a “la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion 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. La identidad de género se refiere a: “la vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la siente profundamente, la cual



su Protocolo de 1967, para el adecuado anélisis de este tipo de solicitudes.

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

3.93 Asi, la desaprobacion social de diversas identidades sexuales o su
expresion “a menudo es subrayado por una reaccion a la falta de cum-
plimiento con las normas y los valores culturales, de género y/o sociales
establecidos"®. Inclusive, muchas personas vienen de paises de origen en

los que las relaciones consensuadas entre personas del mismo sexo son un
delito'®.

3.94 En cuanto a la proteccién del Estado, normalmente no se considera
efectiva, entre otras circunstancias, cuando las autoridades no responden
a las solicitudes de proteccidn o se niegan a investigar, enjuiciar o castigar
los autores (no estatales) de la violencia contra las personas con la debida
diligencial71. En efecto, “[d]ependiendo de la situacion en el pais de ori-
gen, las leyes que penalizan las relaciones entre personas del mismo sexo
normalmente son una sefial de que la proteccién de las personas LGBTI no
estd disponible'”2,

3.95 El siguiente cuadro refleja algunos ejemplos sefialados por las Direc-
trices comentadas respecto al nexo causal entre los motivos de persecucion
establecidos en la Convencion de 1951, y el género, la identidad de géne-
ro, y/o la orientacion sexual de las personas:

Raza Religion

Nacionalidad

Pertenencia a
determinado grupo social

Opinion Politica

Directriz Destruccion de la identidad étnica Cuando doctrinas
sobre y/o la prosperidad de un grupo religiosas exigen
solicitudes étnico mediante el asesinato, a las mujeres
por persecu- mutilacién o encarcelamiento de cierto tipo de
cién basada los hombres. comportamiento,

en genero'’?

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

una conducta
contraria puede
ser percibida
como evidencia
de una opinién
politica inacep-
table.

La persecucion
por motivos de
nacionalidad
puede adoptar
una forma espe-
cifica de género
manifiestada

a través de la
violencia sexual
contra mujeres y
nifas.

La persecucion de una
persona por caracteristicas
relacionadas con su género
puede ser subsumido en la
categorfa de ‘grupo social’,
siendo, por ejemplo, las
mujeres un claro caso de un
grupo social definido por ca-
racteristicas innatas e inmu-
tables, pudiendo someterse a
diferentes tratos y normas en
algunos paises.

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

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”. ClJ, Principios de Yogyakarta - Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de los Derechos Humanos en Relacion con la Orientacidn
Sexual y la Identidad de Género, marzo de 2007. Predmbulo.

167 Ibid., parr.12.
168 Ibid.
169 Ibid., parr.15.
170 Ibid., parr.26.
171 Ibid., parr.36.
172 Ibid.

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

pags. 8-10.



Directrices Persecucidn a una persona se le
sobre considera que no se ajusta a las

solicitudes ensefianzas de una religion en
de persecu- particular a causa de su orientacién
cion basada sexual o identidad de género, y es

en iden- sometida a dafios o castigos graves
tidad de como consecuencia de ello.
género yl

orientacion

sexual'’4

La orientacion sexual y/o
identidad de género son
caracteristicas innatas e
inmutables, o caracteristicas
tan fundamentales para la
dignidad humana que la per-
sona no debe ser obligada a
abandonarlas, y perseguida
por ello.

La expresién de orientacion
sexual e identidad de género
diversa puede ser conside-
rada politica, sobre todo

en paises donde tal falta de
conformidad es considerada
como desafiante hacia la poli-
tica del gobierno o donde se
percibe como una amenaza

a las normas y los valores
sociales prevalecientes.

ili. El derecho a recibir asilo y a que sea otorgada
la proteccion internacional

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

3.96 Al momento de redactar el articulo 22.7 de la Convencién America-
na, los Estados Partes de dicho instrumento, utilizando la misma redaccion
del art. XXVII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, incluyeron el derecho a "recibir” asilo como una garantia expresa
a favor de la persona. Con ello, los redactores de la Convencion se aparta-
ron del lenguaje utilizado en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948 en su articulo 14, el cual sefiala el "derecho a buscar asilo y
disfrutar de é1" (énfasis fuera del original)

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

3.98 Como consecuencia de ello, el lenguaje “derecho a buscar asilo y
disfrutar de é1" se incluyd con la intencién de dejar un margen de discre-
cionalidad a favor las autoridades en el otorgamiento del asilo, surgiendo
nada mas un derecho a disfrutar de los beneficios del mismo solo en caso
de que éste fuese efectivamente otorgado por el Estado'7®.

3.99 Con ello, es posible afirmar que, al utilizar expresamente el término
“recibir asilo” en los instrumentos interamericanos de derechos humanos,
los Estados Partes configuraron un verdadero derecho subjetivo de recono-
cimiento del estatuto del refugiado como modalidad especifica de asilo, u
otras formas de proteccion internacional aplicables, en caso de reunir los
elementos para ello. Esta nocién fue corroborada por la Corte Interameri-
cana al establecer, en la OC-21/14 que "este derecho a buscar y recibir asilo
comporta, en los términos de los articulos 1.1'77 y 278 de la Convencion
Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado recep-
tor, los cuales incluyen otorgar la proteccién internacional cuando la nifia
o el nifio califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros
miembros de la familia, en atencién al principio de unidad familiar”

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

pags.22-25.

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

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

177 A la luz del articulo 1.1 de la Convencién Americana, los Estados parte tienen la obligacion de respetar y garantizar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna.

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

asi los derechos reconocidos en ésta.



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

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

3.101 En este sentido, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha sefalado la
interrelacion existente entre el concepto de proteccién y el concepto de
soluciones, asi como la conveniencia de garantizar la observancia de los
derechos humanos como la mejor solucién para las personas refugiadas'”®.
En este sentido, la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados estable-
ce una serie de garantias (ver articulos 12 a 27 de la Convencién) que los
Estados deben respetar y asegurar a su favor y de manera equitativa frente
a nacionales y otros extranjeros residiendo legalmente en el pais. Algunas
de las disposiciones mds importantes son:

¢ el ejercicio del derecho a la religion,

¢ la posibilidad de adquisicion de bienes,
¢ el respeto de la propiedad intelectual,
¢ el ejercicio del derecho de asociacién,
¢ el acceso a tribunales,

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

¢ el acceso a los programas de vivienda existentes (en iguales condicio-
nes que otros extranjeros)

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

¢ ¢l respeto de sus derechos laborales,

e el acceso a la seguridad social,

¢ la libertad de circulacién

e el acceso a documentos de identidad y de viaje y

¢ la facilitacién en todo lo posible de la asimilacion y la naturalizacién en
el pafs.

3.102 En este punto vale la pena recordar lo sefialado por la Corte Intera-
mericana en cuanto a que, con la Convenciéon de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados, la institucidn del asilo (regulada como un derecho subjetivo
a partir del art. 22 de la Convencién Americana) asumié una especifica
forma y modalidad como lo es la del estatuto del refugiado'®. A partir de
dicho criterio, puede concluirse que los Estados estédn llamados a garanti-
zar y respetar un catdlogo de derechos a favor de las personas refugiadas,
como son aquellos a los que se ha hecho referencia.

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

3.103 La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 define a
una persona apéatrida como aquella "que no sea considerada como nacio-
nal suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion”®".

3.104 A su vez, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951,
al momento de definir lo que es un refugiado, garantiza el estatuto de pro-
teccién a aquellas personas que, careciendo de nacionalidad y hallandose,
a consecuencia de fundados temores de persecucién por los motivos esta-
blecidos en la definicidn, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a
é1'82, Es decir, las personas apatridas pueden reunir los elementos para ser
refugiadas también'e3,

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

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

181 Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, art.1.1.

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

183 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusion No. 103 (LVI) - 2005 Disposicion sobre Proteccién Internacional en particular mediante formas complementarias de proteccion. http:/
www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file = t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3862
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3.105 En los casos en que una persona reuna los elementos para ser
tanto refugiado como apatrida, el Manual sobre Proteccién de Personas
Apétridas del ACNUR aclara que debe hacerse la correspondiente deter-
minacion de ambos estatutos con base en los procedimientos respectivos,
y reconocerse cada uno de ellos si correspondiere’. Esto se convierte
en una garantia esencial dado que en muchos casos la proteccion de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados conlleva una amplitud
de derechos mayor a nivel nacional que aquella conferida bajo el marco
de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 195485, AGn mas,
en casos en donde el estatuto del refugiado pueda cesar para personas
carentes de nacionalidad, la proteccidn internacional deberd asegurarse a
partir del estatuto de apétrida'®. Por ello es esencial que en los procesos
de determinacidn se confiera de manera expresa el estatuto de refugiado
apétrida, cuando asi proceda.

3.106 Algunas consideraciones que deben tomarse en cuenta al respecto
son'é’:

¢ Se debe respetar el principio de confidencialidad en ambos procesos
de determinacidn, es decir, el del estatuto del refugiado y el de apatri-
dia.

¢ Se debe informar al solicitante de la condicion de apatridia sobre la

necesidad de que se aborden cuestiones relativas a la determinacion
de la condicién de refugiado, en caso de que se justifique.

Cuando en la determinacion de la condicion de apatridia sea nece-
sario requerir informacion de autoridades de otro pais en relacién al
solicitante y éstas puedan comprometer el principio de confidencia-
lidad, procederd continuar con la determinaciéon de la condicién de
refugiado y la determinacion de apatridia deberd suspenderse. Si no
se comprometiere la confidencialidad, los procesos pueden continuar
de manera paralela'®.

En el caso de los procedimientos que combinan la determinacion de

ambos estatutos en uno solo, el examinador debe realizar el anélisis de

manera simultanea.

En los casos en donde se ha suspendido la determinacién del estatuto

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

- se niegue el reconocimiento del estatuto de refugiado.

- el estatuto de refugiado cese.

- el estatuto de refugiado sea cancelado por considerarse no cumpli-
dos los elementos de inclusién de la definicién de refugiado'®®.

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

184 ACNUR. Manual sobre Protecciéon de Personas Apatridas bajo la Convencidn sobre el Estatuto de los Apéatridas de 1954. Ginebra, 2014, parr.78.

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

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

la condicién de refugiado.

189 La cancelacion es la decision de invalidar el reconocimiento de un estatuto de refugiado que no deberia haberse otorgado jamas por contar con los elementos para ello. Tiene el efecto
de cancelar el estatuto de refugiado y declararlo invélido desde la fecha de la determinacién inicial. Ver UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Nota sobre la cancelacion
del estatuto de refugiado, 22 November 2004, en: http://www.refworld.org/docid/4a375e4b2.html.

190 Estos es cuando el refugiado: (inciso a) ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales
elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos o (inciso c) se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas. Ver
también UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Nota sobre la cancelacién del estatuto de refugiado, 22 November 2004.



d. El valor de la legislacion interna frente al derecho humano de buscar y recibir asilo

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

3.108 En su Opinién Consultiva 7/86 “Exigibilidad del Derecho de Rectifi-
cacién o Respuesta”, la Corte Interamericana planted con claridad precisa-
mente "que el sistema mismo de la Convencién estd dirigido a reconocer
derechos vy libertades a las personas y no a facultar a los Estados para
hacerlo™2,

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

3.110 Asi entonces, como se destaco en secciones anteriores, a través de
una interpretacion armoénica de la normativa interna e internacional que
informa de forma convergente y complementaria el contenido del derecho
previsto en los articulos 22.7 de la Convenciéon Americana y XXVII de la
Declaracion Americana y tomando en cuenta las pautas especificas de in-
terpretacién contenidas en el articulo 29 de la Convencién Americana, el
derecho humano a buscar y recibir asilo en el marco del sistema interame-
ricano incluye el reconocimiento del estatuto de refugiado segun los ins-
trumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes
nacionales, y el asilo conforme a las diversas convenciones interamericanas
sobre la materia'4.

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

3.112 Bajo esta ldgica, en el informe del Caso John Doe y otros, la Co-
mision Interamericana concluyé que cuando la Declaracion Americana y
la Convenciéon Americana plantean la proteccién del derecho a buscar y
recibir asilo "de acuerdo con la legislacion de cada pafs y con los convenios
internacionales”, la no incorporacién de ese derecho en la ley interna no

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

de Chile, pag. 25.

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

de 1986. Serie A No. 7, parr.24.

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

2014. Op.cit, parr.74.
194 Ibid., parr.78.



excluye la obligacién del Estado de garantizarlo, siempre y cuando si se
encuentre contemplado en el derecho internacional. La Comisién planted:

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

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

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

3.113 Dicha postura fue reafirmada tal cual también por la Comision In-
teramericana posteriormente en el marco del procedimiento en el caso
Pacheco Tineo' en la etapa previa a que el caso fuera remitido a la Corte
Interamericana. Siguiendo esta légica, el derecho a buscar y recibir asilo
en territorio extranjero, y con ello la proteccién de refugiados con base
en los instrumentos universales relevantes, podria contener disposiciones a
nivel interno que amplien la proteccién de las personas con necesidad de
proteccion internacional segun los instrumentos internacionales aplicables,
méas nunca que la limiten.



