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El presente cuadernillo de jurisprudencia es el segundo numero de una serie de publicaciones que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) realiza con el objeto de dar a conocer su jurisprudencial en
diversos temas de relevancia a nivel regional. Este segundo numero esta dedicado a abordar la situacion de las personas
migrantes en el contexto de la migracién en la jurisprudencia interamericana.

Para abordar este tema, se han extractado los parrafos mas relevantes de los casos contenciosos y opiniones
consultivas en que la Corte ha tratado esta tematica, con especial énfasis en sus pronunciamientos en torno al
contenido y alcance de los derechos, las obligaciones del Estado, y restricciones a los derechos. En una primera parte
de este cuadernillo, se exponen las resoluciones donde la Corte IDH ha abordado aspectos generales relacionados con
la situacion de las personas migrantes, a saber, conceptos basicos en la materia, la vulnerabilidad en que se encuentran
las personas migrantes y consideraciones acerca de la igualdad y no discriminacion, que es el punto de partida desde
donde la Corte IDH aborda los casos relacionados con migrantes. Una segunda parte de este cuadernillo, desarrolla de
manera particular, la forma en que la Corte Interamericana -a partir del analisis de las circunstancias en que ejercen
sus derechos las personas migrantes- ha declarado violados diversos derechos de la Convencién Americana, como
el derecho a la integridad personal (articulo 5), libertad personal (articulo 7), debido proceso (articulo 8), acceso a
la justicia (articulo 8 y 25), proteccion de la familia y derechos de los nifios y nifias (articulos 17 y 19), nacionalidad
(articulo 20) y libertad de circulacién (articulo 22). Finalmente, se da cuenta de algunas medidas de reparaciéon que
ha dispuesto la Corte IDH en estos casos.

Se han seleccionado los principales parrafos que ilustran la opinién de la Corte relativa a los temas en que se ha
dividido este cuadernillo. Los titulos buscan facilitar la lectura y no necesariamente corresponde a los usados en las
sentencias u opiniones consultivas. Sélo se han dejado en el texto algunas notas a pie de pagina cuando la Corte hace
una cita textual.

Este cuadernillo se ira actualizando periédicamente en la medida que la Corte Interamericana vaya emitiendo
pronunciamientos sobre la materia. Las actualizaciones serdn comunicadas a través de la pagina web de la Corte,
twitter y Facebook.

La Corte agradece al Dr. Claudio Nash, por su trabajo como editor de esta Serie de Cuadernillos de Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esperamos que este segundo Cuadernillo de Jurisprudencia sirva a la difusion de la jurisprudencia de la Corte
en toda la region.

Humberto A. Sierra Porto
Presidente
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1. ASPECTOS GENERALES

La Corte Interamericana ha tratado aspectos generales relacionados con la situaciéon en que se encuentran
las personas migrantes en la region. Especificamente ha destacado la situacién de vulnerabilidad en que ejercen sus
derechos y la necesidad de que el Estado adopte medidas especiales para garantizar sus derechos. La perspectiva de
analisis de la Corte IDH en estos temas ha sido desde la igualdad y la no discriminacién.

1.1 Conceptos

Opinién Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de 17

de septiembre de 2003!
69. Para efectos de la presente Opinién Consultiva, la Corte utilizara los siguientes términos con el significado
sefialado:

a) emigrar o migrar Dejar un Estado con el proposito de trasladarse a otro y establecerse

en él.

b) emigrante Persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a otro y

establecerse en él.

¢) inmigrar Llegar a otro Estado con el propésito de residir en él.

d) inmigrante Persona que llega a otro Estado con el propdsito de residir en él.

e) migrante Término genérico que abarca tanto al emigrante como al inmigrante.

f) estatus migratorio Situacion juridica en la que se encuentra un migrante, de conformidad

con la normativa interna del Estado de empleo.

g) trabajador Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad

remunerada.

h) trabajador migrante Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad

remunerada en un Estado del cual no es nacional.

i) trabajador migrante Persona que se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer y
documentado o en a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo, de
situacion regular conformidad con lasleyes de ese Estado ylos acuerdos internacionales

en que ese Estado sea parte.

j) trabajador migrante Persona que no se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer
indocumentado o en y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo, de
situacion irregular conformidad con lasleyes de ese Estado ylos acuerdos internacionales
(... en que ese Estado sea parte, y que, sin embargo, realiza dicha actividad.

1 El 10 de mayo de 2002 el Estado de los Estados Unidos Mexicanos, con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sometio a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de opinién consultiva sobre la “[...] privacion del goce y ejercicio de

ciertos derechos laborales [a los trabajadores migrantes,] y su compatibilidad con la obligacién de los Estados americanos de garantizar los principios
de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos; asi como con la subordinacion o condicionamiento de la observancia de las obligaciones impuestas por el derecho internacional de
los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado americano”.
Ademis, la consulta trata sobre “el cardcter que los principios de igualdad juridica, no discriminacion y proteccién igualitaria y efectiva de la ley han
alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos y su codificacion”.
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1.2 Obligaciones estatales en la determinacién de las politicas migratorias a la luz de los instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos

Opinién Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de 17
de septiembre de 2003.

168. Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los derechos humanos. Ademas,
dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el respeto y la garantia de los derechos humanos. Como ya se
sefalo [...], las distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables.

169. Considerando que la presente Opinidn se aplica a las cuestiones relacionadas con los aspectos juridicos de la
migracion, la Corte estima conveniente sefialar que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias,
es licito que los Estados establezcan medidas atinentes al ingreso, permanencia o salida de personas migrantes
para desempenarse como trabajadores en determinado sector de produccién en su Estado, siempre que ello sea
acorde con las medidas de protecciéon de los derechos humanos de toda persona y, en particular, de los derechos
humanos de los trabajadores. Con el fin de cubrir esta necesidad, los Estados pueden tomar diversas medidas,
tales como el otorgamiento o denegacion de permisos de trabajo generales o para ciertas labores especificas,
pero deben establecerse mecanismos para asegurar que ello se haga sin discriminacién alguna, atendiendo
unicamente a las caracteristicas de la actividad productiva y la capacidad individual de las personas. De esta
forma, se garantiza una vida digna al trabajador migrante, protegiéndole de la situacién de vulnerabilidad
e inseguridad en que usualmente se encuentra, y se organiza asi eficiente y adecuadamente el proceso de
produccidn local o nacional.

170. Por lo tanto, no es admisible que un Estado de empleo proteja su produccion nacional, en uno o varios sectores,
fomentando o tolerando la contratacion de trabajadores migrantes indocumentados con fines de explotacion
laboral, prevaliéndose de la condiciéon de vulnerabilidad de dichos trabajadores frente al empleador en el
Estado o considerandolos como oferta laboral menos costosa, sea pagandoles salarios mas bajos, negandoles
o limitando el goce o ejercicio de uno o mas derechos laborales, o negandoles la posibilidad de reclamar la
violacion de los mismos ante la autoridad competente.

171. Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacion de los Estados de cumplir con todo
instrumento internacional que les sea aplicable. Sin embargo, es importante sefialar que, al referirse a esta
obligacion estatal, este Tribunal considera que no solo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo
tratado, sino que, ademads, las practicas estatales relativas a su aplicacion deben adecuarse al derecho
internacional. Es decir, no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al derecho internacional,
sino que es menester que los drganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o
judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias de manera efectivamente
acorde con el derecho internacional aplicable.

172. La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de la
igualdad ante laley yla no discriminacién ala consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera
que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio. Este principio de caracter general debe respetarse y
garantizarse siempre. Cualquier actuacién u omision en sentido contrario es incompatible con los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010%.

97.  Este Tribunal ya ha manifestado que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de ¢l con respecto a personas que
no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los
derechos humanos establecidas en la Convenciéon Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito

2 Los hechos del presente caso se refieren a Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoriana. El sefior Vélez Loor fue retenido el 11 de noviembre
de 2002 en el Puesto Policial de Tupiza, en la Provincia del Darién, Republica de Panama, por presuntamente no portar la documentacion necesaria
para permanecer en dicho pais. Posteriormente, la Directora Nacional de Migracion y Naturalizacion del Ministerio de Gobierno y Justicia dicté una
orden de detencion en su contra. El sefior Vélez Loor fue trasladado a una carcel publica. El 6 de diciembre de 2002 se resolvié imponerle una pena de
dos afios de prision por haber infringido las disposiciones del Decreto Ley No. 16 sobre Migracion de 30 de junio de 1960. La referida resolucion no fue
notificada al sefior Vélez Loor. El 18 de diciembre de 2002 fue trasladado al centro penitenciario La Joyita. Mediante resolucion de 8 de septiembre de
2003, la Directora Nacional de Migracion resolvié dejar sin efecto la pena impuesta. EI 10 de septiembre de 2003 el seior Vélez Loor fue deportado hacia
Ecuador. Tras ser deportado, el sefior Vélez Loor alegd haber sido victima de actos de tortura y malos tratos ocurridos durante su estancia en los diversos
centros penitenciarios.
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de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben
respetar los derechos humanos de las personas migrantes. En el mismo sentido: Caso de personas dominicanas
y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014°, parr. 350.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

351. En este sentido, la Corte ha sostenido que “el debido proceso debe ser garantizado a toda persona
independientemente del estatus migratorio”, puesto que “[e]l amplio alcance de la intangibilidad del debido
proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae sin discriminacién alguna™, y
prosiguiendo el objetivo que “los migrantes tengan la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables™.

402. Por otra parte, en relacion con los derechos de los migrantes, la Corte ha establecido que es permisible que el
Estado otorgue un trato distinto a los migrantes documentados en relacién con los migrantes indocumentados,
o bien entre migrantes y nacionales, “siempre que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no lesione
derechos humanos™. No obstante, “el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no
discriminacién es independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado”. Es decir, los Estados
tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que
se encuentre en su territorio, sin discriminacién alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad,
raza, género o cualquier otra causa.

3 En Reptiblica Dominicana la poblacion haitiana y las personas nacidas en territorio dominicano de ascendencia haitiana cominmente se encontraban
en situacion de pobreza y sufrian con frecuencia tratos peyorativos o discriminatorios, inclusive por parte de autoridades, lo que agravaba su situacién
de vulnerabilidad. En este contexto diversas familias fueron vulneradas en sus derechos.

En noviembre de 1999 funcionarios estatales se presentaron en la casa de la familia Medina, integrada por: Willian Medina, quien naci6 en Reptblica
Dominicana y portaba su cédula de identidad dominicana; su pareja Lilia Jean Pierre, nacida en Haiti, y los hijos de ambos: Awilda, Luis Ney y Carolina
Isabel, los tres con certificados de nacimiento y la primera también con cédula dominicana. Sin previa comprobacion de su documentacion oficial, todos
sus miembros fueron llevados a la “carcel de Oviedo”, para luego ser trasladados a territorio haitiano. Posteriormente el Estado informé que la Junta
Central Electoral decidi6 autorizar la suspension provisional de las expediciones de actas de registros de nacimientos de Willian Medina Ferreras y de
sus hijos Awilda, Luis Ney y Carolina Isabel, junto con la solicitud ante los tribunales competentes de las nulidades de sus declaraciones de nacimientos,
y adicionalmente se recomendo la cancelacion de las cédulas de identidad y electoral de Willian y Awilda. Finalmente se pidié someter a la accién de la
justicia a “Winet”(persona que, de acuerdo a la Junta Central Electoral, se habria identificado como Willian Medina Ferreras), por haber presuntamente
obtenido una identidad “falseada”

De acuerdo a los hechos, los documentos personales de Willian Medina fueron destruidos por los oficiales dominicanos durante su expulsion y en el
caso de Awilda, Luis Ney y Carolina Isabel, no tuvieron la ocasion de presentar sus documentos a los oficiales, ya que la expulsion se efectud sin que se
comprobara debidamente sus documentos ni su nacionalidad.

Respecto de la Familia Fils-Aimé, integrada por: Jeanty Fils-Aimé (fallecido en 2009) su compafiera Janise Midi quien naci6 en Haiti y cuenta con
cédula de identidad haitiana, y los hijos de ambos: Antonio, Diane y Endry, respecto de quienes, al igual que respecto de Jeanty Fils-Aimé, no fue posible
determinar su lugar de nacimiento ni nacionalidad. El 2 de noviembre de 1999 agentes estatales detuvieron al sefior Jeanty Fils-Aimé por el mercado,
y posteriormente ese mismo dia llegaron a su casa y también detuvieron a Janise Midi junto a sus tres hijos, quienes fueron subidos forzadamente a un
camion y llevados a la “Fortaleza de Pedernales’, para luego junto con otras personas ser expulsados del territorio dominicano hacia Haiti.

La Familia Gelin: integrada por Bersson Gelin, de quien no pudo determinarse su lugar de nacimiento ni nacionalidad, y su hijo William Gelin, fue
separada forzosamente el 5 de diciembre de 1999, mientras el sefior Gelin se dirigia a su trabajo, lo detuvieron y después lo trasladaron a Haiti. Lo que
implico la separacion de su hijo.

La Familia Sension: integrada por: Antonio Sension quien nacié en Republica Dominicana y portaba cédula dominicana, su pareja Ana Virginia Nolasco
de nacionalidad haitiana y con cédula del mismo pais, y sus hijas: Ana Lidia y Reyita Antonia nacidas en Republica Dominicana, con cédulas de identidad
dominicana. En el afio 1994 la sefiora Nolasco y sus hijas fueron detenidas por oficiales de migracion y trasladadas en un camion a la frontera con Haiti.
Tras este hecho el sefior Sension se enter6 que su familia habia sido expulsada y después de ocho anos las encontré en el afo 2002.

La Familia Jean: integrada por Victor Jean quien naci6é en Republica Dominicana, su pareja, la seflora Marlene Mesidor, nacida en Haiti y sus hijos:
Markenson, nacido en Haiti y con pasaporte haitiano, y Miguel, Natalie y Victoria. Se determiné que Victor Jean, asi como Miguel, Natalie y Victoria
nacieron en Reptiblica Dominicana, pero ninguno contaba con documentos oficiales. En diciembre de 2000, agentes estatales se presentaron en la casa
de la familia Jean golpeando la puerta, luego entraron a la casa y ordenaron a todos los miembros de la familia que salieran y se subieran a un “bus”, los
llevaron hasta la frontera de Jimani y los dejaron en territorio haitiano.

Rafaelito Pérez Charles nacié en Reptiblica Dominicana y tiene cédula de identidad dominicana. El 24 de julio de 1999 el sefior Pérez Charles fue
detenido por varios agentes de migracion cuando venia de su trabajo, los oficiales lo subieron a una “guagua’, lo llevaron a un centro de detencién y,
posteriormente, lo trasladaron a Jimani, desde donde fue expulsado a territorio haitiano.

4 Cfr. Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18,
parr. 122,y Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repuiblica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012 Serie C
No. 251, parr. 159.

5 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16, parrs. 117 y 119; Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repuiblica Dominicana, parr. 159, y Corte IDH. Derechos y garantias
de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A
No. 21, parr. 113.

6 Cfr. Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 119; Caso
Nadege Dorzema y otros Vs. Repiiblica Dominicana, parr. 233, y Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o en Necesidad de
Proteccién Internacional. OC-21/14, nota a pie de pagina 74.
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1.3 Situacién de vulnerabilidad en que se encuentran las personas migrantes

Opinion Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de
17 de septiembre de 2003.

112. Generalmente los migrantes se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad como sujetos de derechos
humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes
(nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad tiene una dimension ideoldgica y se presenta en
un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades
entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacion conduce al
establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos administrados por el Estado.

113. Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la reproduccion de las condiciones
de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la integracion de
los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las violaciones de derechos humanos cometidas en su
contra.

114. Es pertinente, al respecto, lo sefialado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion sobre
“Proteccion de los migrantes”, segun la cual se debe tener presente “la situacion de vulnerabilidad en que suelen
encontrarse los migrantes debido, entre otras cosas, a que no viven en sus Estados de origen y a las dificultades
que afrontan a causa de diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas
y sociales y los obstdculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer frente los migrantes sin
documentacion o en situacion irregular”. La mencionada Asamblea expreso, asimismo, su preocupacion “por
las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras formas de discriminacién y trato inhumano y
degradante de que son objeto los migrantes, especialmente las mujeres y los nifios, en diferentes partes del
mundo”®. Con base en estas consideraciones, la Asamblea General reiterd

la necesidad de que todos los Estados protejan plenamente los derechos humanos universalmente
reconocidos de los migrantes, en particular de las mujeres y los nifos, independientemente de su
situacion juridica, y que los traten con humanidad, sobre todo en lo relativo a la asistencia y la
proteccion [...]°.

117. Envirtud de lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de adoptar medidas especiales
para garantizar la proteccion de los derechos humanos de los migrantes.

131. Es menester hacer referencia a la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes frente a los trabajadores
nacionales. Al respecto, el preambulo de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares consider6 “la situacién de vulnerabilidad en que con
frecuencia se encuentran los trabajadores migratorios y sus familiares debido, entre otras cosas, a su ausencia
del Estado de origen y a las dificultades con las que tropiezan en razén de su presencia en el Estado de empleo”

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

97.  Este Tribunal ya ha manifestado que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que
no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los
derechos humanos establecidas en la Convenciéon Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito
de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben
respetar los derechos humanos de las personas migrantes.

98. En este sentido, la Corte ha establecido que de las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos,
derivan deberes especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto
de derecho, ya sea por su condicidn personal o por la situacion especifica en que se encuentre. A este respecto,
los migrantes indocumentados o en situacion irregular han sido identificados como un grupo en situacién

Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los migrantes” de 24 de febrero de 2000.

Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion sobre “Proteccion de los migrantes”

Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion sobre “Proteccion de los migrantes”
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de vulnerabilidad, pues “son los mas expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos™ y
sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de desproteccién de sus derechos y “diferencias en el
acceso [...] alos recursos publicos administrados por el Estado [con relacion a los nacionales o residentes]”'.
Evidentemente, esta condicién de vulnerabilidad conlleva “una dimensién ideoldgica y se presenta en un
contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre
nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales)”'*. Del mismo modo, los prejuicios
culturales acerca de los migrantes permiten la reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, dificultando
la integracion de los migrantes a la sociedad. Finalmente, es de notar que las violaciones de derechos humanos
cometidas en contra de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido, inter alia, a la existencia de
factores culturales que justifican estos hechos, a la falta de acceso a las estructuras de poder en una sociedad
determinada, y a impedimentos normativos y facticos que tornan ilusorios un efectivo acceso a la justicia. En
el mismo sentido: Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012, parrs.152y 153; Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional
de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2013, parr.128.

99. En aplicacion del principio del efecto util y de las necesidades de proteccidon en casos de personas y grupos
en situacion de vulnerabilidad, este Tribunal interpretara y dara contenido a los derechos reconocidos en la
Convencién, de acuerdo con la evolucion del corpus juris internacional existente en relacion con los derechos
humanos de los migrantes, tomando en cuenta que la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de
adoptar medidas especiales para garantizar la proteccion de los derechos humanos de este grupo .

100. Esto no significa que no se pueda iniciar accién alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el
ordenamiento juridico estatal, sino que al adoptar las medidas que correspondan, los Estados deben respetar
sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa. De
igual forma, la evolucion de este ambito del derecho internacional ha desarrollado ciertos limites a la aplicacion
de las politicas migratorias que imponen un apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto
de la dignidad humana, cualquiera que sea la condicién juridica del migrante. En el mismo sentido: Caso
Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012, parr.154 y Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013, parr.129.

207. Si bien la Corte ya se ha referido a la situacién de particular vulnerabilidad en que suelen encontrarse las
personas migrantes [...], en este caso es importante resaltar cdémo dicha vulnerabilidad se ve incrementada
cuando por causa de su sola situacién migratoria irregular son privadas de libertad en centros penitenciarios
en los que son recluidas con personas procesadas y/o sancionadas por la comision de delitos, como ocurri6
en el presente caso. Dicha situacion hace que los migrantes sean mds propensos a sufrir tratos abusivos, pues
conlleva una condicién individual de facto de desproteccion respecto del resto de los detenidos. Asi, en el marco

10 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, -Grupos especificos e individuos: Trabajadores migrantes. Derechos humanos de los migrantes, Informe
presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la Resoluciéon 1999/44 de la Comision de Derechos Humanos,
E/CN.4/2000/82, 6 de enero de 2000, parr. 28

11 Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 112.
12 Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 112.
13 Los hechos del presente caso se iniciaron cuando, el 16 de junio de 2000, 30 nacionales haitianos, entre ellos un menor de edad y una mujer embarazada

ingresaron a territorio dominicano. El camién en el que se encontraban pasé por dos puestos de control. En el segundo, cuatro militares pertenecientes
al Destacamento Operativo de Fuerza Fronteriza abordaron su patrulla e iniciaron la persecucion del vehiculo que no se habia detenido. Los militares
realizaron numerosos disparos con sus armas en direccién al camion. Durante el tiroteo, fue herido de muerte el acompanante del conductor Méximo
Rubén de Jests Espinal, cuyo cuerpo sali6 expulsado del camion. Los militares que se encontraban en persecucion observaron el cuerpo del sefior Espinal
caer del vehiculo, sin embargo continuaron su marcha sin detenerse. Posteriormente, el camion se volco a orillas de la carretera, y algunas personas
quedaron atrapadas bajo el vehiculo. Un grupo de personas fallecieron producto del accidente y por los disparos de los militares luego de la volcadura
del camidn. Posteriormente, algunas personas sobrevivientes fueron trasladadas a un hospital. Sin embargo, el tratamiento recibido fue precario. El 18 de
junio de 2000, un grupo de personas sobrevivientes fueron detenidas. Los detenidos fueron llevados a un cuartel militar en Dejabon. En el cuartel militar
de Dejabodn, agentes militares del cuartel amenazaron con obligarlos a trabajar en el campo o bien darles dinero a dichos agentes a cambio de que éstos
los llevaran a la frontera con Haiti. En respuesta, los detenidos hicieron una colecta de dinero para darselo a los agentes, quienes en horas de la tarde del
mismo dia los trasladaron a la ciudad de Ouanaminthe (Wanament), en Haiti. El 5 de marzo de 2004 el Consejo de Guerra de Primera Instancia emitié
sentencia en el proceso penal militar contra los agentes involucrados en los hechos, en la cual se encontraron culpables de homicidio a dos personas y se
les condend a cinco afios de prision.

14 El caso se refiere a la alegada devolucién de la familia Pacheco Tineo desde el Estado de Bolivia al Estado del Peru el 24 de febrero de 2001, como
consecuencia del rechazo de una solicitud de reconocimiento del estatuto de refugiados en Bolivia y de la decisiéon de expulsion adoptada por las
autoridades migratorias bolivianas. Los miembros de la familia Pacheco Tineo, compuesta por Rumaldo Juan Pacheco Osco, su esposa Fredesvinda
Tineo Godos y los hijos de ambos Juana Guadalupe, Frida Edith y Juan Ricardo Pacheco Tineo (este ultimo de nacionalidad chilena), habian ingresado a
Bolivia el 19 de febrero de 2001. Las autoridades de migracion tomaron nota de su situacion irregular y dispusieron medidas con miras a su expulsion al
Pert. A la vez, el sefior Pacheco Osco solicit6 al Estado el reconocimiento del estatuto de refugiados a favor de él y los miembros de su familia. Se alega
que esta solicitud fue resuelta desfavorablemente de manera sumaria y en violacién de varias garantias de debido proceso, luego de lo cual los miembros
de la familia fueron expulsados al Peru.
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de sus obligaciones de garantia de los derechos reconocidos en la Convencion, el Estado debe abstenerse de
actuar de manera tal que propicie, estimule, favorezca o profundice esa vulnerabilidad y ha de adoptar, cuando
sea pertinente, medidas necesarias y razonables para prevenir o proteger los derechos de quienes se encuentren
en tal situacion.

1.4 No discriminacién e igual proteccién ante la ley

Opinion Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de
17 de septiembre de 2003.

100. Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos, independientemente
de cuales de esos derechos estén reconocidos por cada Estado en normas de caracter interno o internacional,
la Corte considera evidente que todos los Estados, como miembros de la comunidad internacional, deben
cumplir con esas obligaciones sin discriminacion alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado
con el derecho a una proteccion igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende “directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona”®. El principio de
igualdad ante la ley y no discriminacién impregna toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de
sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos. Dicho principio puede
considerarse efectivamente como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional, y genera efectos con
respecto a terceros, inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actien bajo su tolerancia,
aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacidén, en
perjuicio de un determinado grupo de personas.

101. En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante
la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningtin acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se
admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma,
religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad
y no discriminacion) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucién del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del jus cogens.

118. Se debe senalar que la situacion regular de una persona en un Estado no es condicidon necesaria para que dicho
Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminacién, puesto que, como ya se menciond,
dicho principio tiene caracter fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda
persona extranjera que se encuentre en su territorio. Esto no significa que no se podra iniciar accién alguna
contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al
tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y garanticen su ejercicio
y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular
estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

119. Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los
migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto
de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial
sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por ejemplo, pueden efectuarse
distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos derechos
politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes
indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del debido
proceso y al respeto de la dignidad humana. Al respecto, la Comision Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos ha sefialado que

[...] no pretende cuestionar ni tampoco cuestiona el derecho de un Estado a tomar acciones legales
en contra de los inmigrantes ilegales tales como deportarlos a sus paises de origen si los tribunales

15 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 45; Corte
IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de
enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 55.
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competentes asi lo deciden. Sin embargo, la Comision considera que es inaceptable deportar a
individuos sin darles la posibilidad de argumentar su caso ante las cortes nacionales competentes,
ya que ello es contrario al espiritu y texto de la Carta [Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos] y del derecho internacional's.

Caso de las nifas Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005".

140. La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin embargo, su
discrecionalidad en esa materia sufre un constante proceso de restriccion conforme a la evolucion del derecho
internacional, con vistas a una mayor proteccion de la persona frente a la arbitrariedad de los Estados. Asi
que en la actual etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, dicha facultad de los
Estados esta limitada, por un lado, por su deber de brindar a los individuos una proteccién igualitaria y efectiva
de la ley y sin discriminacién y, por otro lado, por su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia.

141. La Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no
discriminacién determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad,
deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los
diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos. Ademas, los Estados deben combatir
las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en especial en los 6rganos publicos, y finalmente debe
adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

155. La Corte considera necesario sefialar que el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley
y no discriminacién es independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Estados
tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que
se encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad,
raza, género o cualquier otra causa.

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010

248. Este Tribunal ya ha considerado que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, ha ingresado, en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, en el dominio del jus
cogens. En consecuencia, los Estados no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio
de los migrantes. Sin embargo, el Estado puede otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con
respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato
diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por consiguiente, los
Estados tienen la obligaciéon de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias,
eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas
y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012

229. Al respecto, esta Corte reconoce la dificultad de demostrar casos de perjuicio racial por parte de quienes son
objeto de discriminacién, por lo que coincide con el Tribunal Europeo en el sentido que, en ciertos casos
de violaciones a derechos humanos motivados por discriminacidn, la carga de la prueba también recae en el
Estado, quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de su territorio.

230. Tomando en cuenta el contexto del caso, los alegatos de las partes y los capitulos precedentes, se han analizado
diversas situaciones de vulnerabilidad en contra de las victimas haitianas, en razén de su condicién de migrantes
irregulares [...], especificamente, derivado de la violencia desplegada y el trato a los sobrevivientes y personas
fallecidas.

16 African Commission of Human and Peoples’ Rights, Communication No: 159/96- Union Inter Aficaine des Droits de ' Homme, Federation Internationale
des Ligues des Droits de 'Homme, Rencontre Africaine des Droits de 'Homme, Organisation Nationale des Droits de 'Homme au Sénégal and
Association Malienne des Droits de 'THomme au Angola, decision of 11 November, 1997, pérr. 20.

17 Los hechos del presente se iniciaron el 5 de marzo de 1997, cuando comparecieron ante la Oficialia Civil de Sabana Grande de Boya la madre de Violeta
Bosico, de 10 anos de edad, y la prima de la madre de Dilcia Yean, de 12 afios de edad, con la finalidad de solicitar el registro tardio de sus nacimientos.
Las nifias habian nacido en Republica Dominicana y su ascendencia era haitiana. A pesar de contar con los documentos requeridos, se denego el registro
de las nifias. A pesar de haber presentado una demanda a favor de las nifias, ésta fue denegada.
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231. Alrespecto,la Convencion Americana estableceenelarticulo 1.1 el respeto y garantia delos derechos reconocidos
en ella, “sin discriminacién alguna por motivos de raza, color [...] origen nacional o social, posicién econémica
[...] o cualquier otra condicién social”. Asimismo, la Convencién Internacional sobre Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién racial define a la discriminacion como:

[...] toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida publica .

232. En este sentido, el Relator sobre discriminacion y la Experta Independiente sobre minorias, ambos de Naciones
Unidas, asi como diversos organismos internacionales, se han pronunciado respecto de practicas histdricas
de discriminaciéon en Reptiblica Dominicana, que se manifiestan en el trato a los migrantes irregulares y en el
ejercicio de sus derechos.

233. En cuanto a los derechos de los migrantes, el Tribunal recuerda que es permisible que el Estado otorgue un trato
distinto a los migrantes documentados en relacién con los migrantes indocumentados, o bien entre migrantes
y nacionales, siempre que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no lesione derechos humanos.
Ejemplo de ello puede ser establecer mecanismos de control para la entrada y salida de migrantes, pero siempre
asegurando el debido proceso y la dignidad humana independientemente de su condicién migratoria.

234. En este sentido, la Corte recuerda que el derecho internacional de los derechos humanos no sélo prohibe
politicas y practicas deliberadamente discriminatorias, sino también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio
contra ciertas categorias de personas, aun cuando no se pueda probar la intencién discriminatoria.

235. La Corte estima que una violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion se produce también ante
situaciones y casos de discriminacion indirecta reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones,
politicas o en otras medidas que, ain cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacién, o tengan un
alcance general y no diferenciado, produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables. Tal concepto de
discriminacién indirecta también ha sido reconocido, entre otros drganos, por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual ha establecido que cuando una politica general o medida tiene un efecto desproporcionado
perjudicial en un grupo particular puede ser considerada discriminatoria atn si no fue dirigida especificamente
a ese grupo.

237. Por tanto la Corte observa que, en el presente caso, la situacién de especial vulnerabilidad de los migrantes
haitianos se debi, inter alia, a: i) la falta de medidas preventivas para enfrentar de manera adecuada situaciones
relacionadas con el control migratorio en la frontera terrestre con Haiti y en consideracion de su situacién
de vulnerabilidad; ii) la violencia desplegada a través del uso ilegitimo y desproporcionado de la fuerza en
contra de personas migrantes desarmadas; iii) la falta de investigacion con motivo de dicha violencia, la falta de
declaracionesy participacion de las victimas en el proceso penal yla impunidad de los hechos; iv) las detenciones
y expulsion colectiva sin las debidas garantias; v) la falta de una atencién y tratamiento médico adecuado a las
victimas heridas, y vi) el tratamiento denigrante a los cadaveres y la falta de su entrega a los familiares.

238. Todo lo anterior evidencia que, en el presente caso, existié una discriminacion de facto en perjuicio de las
victimas del caso por su condiciéon de migrantes, lo cual derivé en una marginalizacion en el goce de los
derechos que la Corte declar¢ violados en esta Sentencia. Por tanto, la Corte concluye que el Estado no respet6
ni garantiz6 los derechos de los migrantes haitianos sin discriminacién, en contravencion del articulo 1.1 de la
Convencién Americana en relacion con los articulos 2, 4, 5, 7, 8, 22.9 y 25 de la misma.

1.4.1 Obligacién del Estado de no discriminar y prevenir y reducir la apatridia

Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005

139. La Convencién Americana recoge el derecho a la nacionalidad en un doble aspecto: el derecho a tener una
nacionalidad desde la perspectiva de dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de
relaciones, al establecer su vinculacién con un Estado determinado, y el de proteger al individuo contra la
privacion de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la totalidad de
sus derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo.
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140. La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin embargo, su
discrecionalidad en esa materia sufre un constante proceso de restriccion conforme a la evolucion del derecho
internacional, con vistas a una mayor proteccion de la persona frente a la arbitrariedad de los Estados. Asi
que en la actual etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, dicha facultad de los
Estados esta limitada, por un lado, por su deber de brindar a los individuos una proteccion igualitaria y efectiva
de la ley y sin discriminacién y, por otro lado, por su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia.

141. La Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no
discriminacién determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben
abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes
grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos. Ademds, los Estados deben combatir las practicas
discriminatorias en todos sus niveles, en especial en los 6rganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas
afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

142. LosEstadostienenlaobligacion denoadoptar practicasolegislacion, respecto al otorgamiento delanacionalidad,
cuya aplicacion favorezca el incremento del nimero de personas apatridas, condicion que es derivada de la falta
de nacionalidad, cuando un individuo no califica bajo las leyes de un Estado para recibirla, como consecuencia
de su privacion arbitraria, o bien por el otorgamiento de una nacionalidad que no es efectiva en la practica. La
apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos de una persona, y
ocasionarle una condicion de extrema vulnerabilidad.

155. La Corte considera necesario sefialar que el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley
y no discriminacién es independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Estados
tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que
se encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad,
raza, género o cualquier otra causa.

167. En atencion ala condicion de nifias de las presuntas victimas, la Corte considera que la vulnerabilidad derivada
de la apatridia comprometi6 el libre desarrollo de su personalidad, ya que el acceso a los derechos y a la
proteccion especial de que son titulares se vio imposibilitado.

Opiniéon Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 20142,

94. Un apatrida es “toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a
su legislacion™”. Esta condicién podria originarse por varias razones, entre las cuales destaca la pérdida de
la nacionalidad; la privacién de la nacionalidad; la interpretacion o aplicacion de legislaciones relativas a la
adquisicion de la nacionalidad, y la sucesion de Estados. Sobre esta base, la Corte entiende que la prueba de la
condicién de apatrida viene de considerar un relato combinado con informacioén del pais de origen. La Corte
reitera que la apatridia ocasiona una condicion de extrema vulnerabilidad y los Estados tienen el deber de
identificar, prevenir y reducir la apatridia, asi como proteger a la persona apatrida. Entre otras, los Estados
tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacion favorezca el incremento del nimero de personas apatridas y conceder su nacionalidad a la persona
nacida en su territorio, que de otro modo quedaria en condicion de ser apatrida.

95. La determinacion de la nacionalidad o, en su caso, de la condicion de apatrida resulta relevante en situaciones
variadas, tales como las siguientes: (i) cuando se cuestiona el derecho de una persona de permanecer en un
pais en los procedimientos de expulsion; (ii) en la identificacion del pais o paises en relacion con los cuales la
persona alega poseer un temor fundado de ser perseguida, en el sentido de la definicién de refugiado; o (iii)
cuando una persona busca la aplicacion de las garantias establecidas en la Convencién para Reducir los Casos
de Apatridia de 1961.

18 El 7 de julio de 2011 la Reptiblica Argentina, la Reptiblica Federativa de Brasil, la Reptblica del Paraguay y la Reptiblica Oriental del Uruguay, con
fundamento en el articulo 64.1 de la Convencién Americanay de conformidad con lo establecido en los articulos 70.1 y 70.2 del Reglamento, presentaron
una solicitud de Opinién Consultiva sobre nifiez migrante a fin de que el Tribunal “determin[e] con mayor precision cudles son las obligaciones de los
Estados con relacion a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de nifias y nifios, asociada a su condicién migratoria, o a la de sus padres, a la luz
de la interpretacion autorizada de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracién Americana de [los] Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura”

19 Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, entrada en vigor el 6 de junio de 1960, articulo 1. Los siguientes 18
Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Pert, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y Tobago, y Uruguay.
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96. En el contexto migratorio, constituye una obligacion del Estado receptor determinar si la nifia o el nifio es
apatrida, sea refugiado o no, a fin de asegurar su protecciéon como tal y, dependiendo de los motivos de salida
del pais de residencia habitual, referirlo a un procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado y/o
de apatrida, o a un mecanismo complementario de proteccion.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

256. En este sentido, la Corte considera que la determinaciéon de quienes son nacionales sigue siendo competencia
interna de los Estados. Sin perjuicio de ello, resulta necesario que dicha atribucién estatal se ejerza en
concordancia con los parametros emanados de normas obligatorias del derecho internacional a las que los
propios Estados, en ejercicio de su soberania, se hayan sometido. Asi, de acuerdo al desarrollo actual del
derecho internacional de los derechos humanos, es necesario que los Estados, al regular el otorgamiento de la
nacionalidad, tengan en cuenta: a) su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia y b) su deber de brindar a
los individuos una proteccion igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacion.

257. En cuanto a su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia, los Estados tienen la obligacién de no adoptar
practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion favorezca el incremento
del nimero de personas apatridas. La apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el goce de los derechos
civiles y politicos de una persona, y ocasionarle una condicion de extrema vulnerabilidad.

258. En relacién con el momento en que resulta exigible la observancia de los deberes estatales respecto al derecho
a la nacionalidad y la prevencion de la apatridia, en el marco del derecho internacional pertinente, ello es al
momento del nacimiento de las personas. En tal sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que las nifias o los niflos nacidos en el territorio adquieran la nacionalidad del Estado en que nacen
automaticamente al momento del nacimiento si de otro modo serian apatridas. En este sentido, el Comité de
Derechos Humanos manifestd, en relacion al articulo 24 de ese tratado (derechos del nifo), que “[1]os Estados
estan obligados a adoptar todas las medidas apropiadas, tanto en el plano nacional como en cooperaciéon con
otros Estados, para garantizar que todo nifio tenga una nacionalidad en el momento de su nacimiento™.
Ademas, la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 7, expresa que

El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad [...]

Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifo resultara de otro modo apatrida.

259. Elarticulo 20.2 de la Convencion Americana sefiala que una persona nacida en el territorio de un Estado tiene
derecho a la nacionalidad de ese Estado “si no tiene derecho a otra” Este precepto debe ser interpretado a la
luz de la obligacion de garantizar a toda persona sujeta a la jurisdiccion estatal el ejercicio de los derechos,
establecida en el articulo 1.1 de la Convencién. Por lo tanto, el Estado debe tener certeza respecto a que la nifia
o el nifo nacida o nacido en su territorio, en forma inmediata después de su nacimiento, podra efectivamente
adquirir la nacionalidad de otro Estado, si no adquiere la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié.

260. Teniendo en cuenta lo expuesto, la Corte considera que el articulo 20.2 de la Convencién Americana debe
interpretarse en el mismo sentido que lo establecido en el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio [...]. Este Tribunal tuvo ocasién de sefialar, respecto al Caso de las Nifias Yean y Bosico, que “la condicién
del nacimiento en el territorio del Estado es la inica a ser demostrada para la adquisiciéon de la nacionalidad, en
lo que se refiere a personas que no tendrian derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde
nacieron™?'.

261. Ahora bien, si el Estado no puede tener certeza de que la nifia o el nifio nacida o nacido en su territorio obtenga
la nacionalidad de otro Estado, por ejemplo la nacionalidad de uno de sus padres por la via del ius sanguinis,

20 Observacion General No. 17 sobre el art. 24 PIDCP (derechos del nifo), parr. 8. Esta fue también la interpretacion seguida por el Comité Africano de
Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del Nifo, Institute for Human Rights and Development in Africa (IHRDA) and Open Society Justice Initiative on
Behalf of Children of Nubian Descent in Kenya vs Kenya, de 22 de marzo de 2011, parr. 42: “a purposive reading and interpretation of the relevant provision
strongly suggests that, as much as possible, children should have a nationality beginning from birth”. Ademas, el art. 6.4 de la Carta Africana sobre los
Derechos y Bienestar del Nino establece que: “Los Estados Parte en la presente Carta se comprometerdn a garantizar que su legislacion constitucional
reconozca los principios segun los cuales un nifio adquirira la nacionalidad del territorio donde haya nacido si, al tiempo de su nacimiento, no se le ha
otorgado la nacionalidad por otro Estado de acuerdo con sus leyes”.

21 Cfr. Corte IDH. Caso de las Nirias Yean y Bosico Vs. Repiiblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 156.
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aquel Estado conserva la obligacion de concederle (ex lege, automaticamente) la nacionalidad, para evitar desde
el nacimiento una situacion de apatridia, de acuerdo con el articulo 20.2 de la Convencion Americana. Esta
obligacion se aplica también en el supuesto de que los padres no puedan (por la existencia de obstaculos de
facto) registrar a sus hijos en el Estado de su nacionalidad.

262. La Corte ha sostenido que el articulo 1.1 de la Convencién Americana, que establece la obligacion de los
Estados de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin
discriminacion alguna’, es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones
del tratado. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado
discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es per se
incompatible con la misma. Por otro lado, el articulo 24 consagra el derecho de igual protecciéon de la ley, y es
aplicable en el caso de que la discriminacion se refiera a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion.

263. Asimismo, este Tribunal reitera “que el derecho internacional de los derechos humanos no sélo prohibe politicas
y practicas deliberadamente discriminatorias, sino también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio contra
ciertas categorias de personas, aun cuando no se pueda probar la intencién discriminatoria”. En este sentido,

una violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion se produce también ante situaciones y
casos de discriminacion indirecta reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones,
politicas o en otras medidas que, aiin cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacion,
o tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos negativos para ciertos grupos
vulnerables.

Asi, como también ha expresado este Tribunal “los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto”, y estan obligados “a adoptar medidas positivas para revertir
o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas”*.

264. En relacion al derecho a la nacionalidad, la Corte reitera que el principio de derecho imperativo de proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion determina que los Estados, al regular los mecanismos de
otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan
efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos. Adems,
los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en especial en los érganos
publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad
ante la ley de todas las personas. La Corte también ha establecido que los Estados tienen la obligaciéon de
garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacién independientemente del estatus migratorio
de una persona en un Estado, y dicha obligacion se proyecta en el ambito del derecho a la nacionalidad. En ese
sentido, este Tribunal ha dejado establecido al examinar un caso relativo a Reptblica Dominicana que el estatus
migratorio de los padres no puede transmitirse a sus hijos.

1.4.2 Igualdad y no discriminacién en relacién a los derechos laborales de los migrantes
indocumentados

Opinion Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de
17 de septiembre de 2003.

133. Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicién de trabajador, entendida ésta en su sentido
mas amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada, adquiere
inmediatamente la condicion de trabajador y, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicién. El
derecho del trabajo, sea regulado a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores,
es decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador, independientemente de cualquier
otra consideracion de cardcter econdmico o social. Una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones
laborales, adquiere sus derechos humanos laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su
situacién migratoria, puesto que el respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse sin
discriminacién alguna.

22 Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, parr. 234, y TEDH, Caso D.H. y otros Vs. Repiiblica Checa. No. 57325/00. Sentencia de 13 de
noviembre de 2007, parrs. 184 y 194.
23 Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 103, y Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parr. 206.
24 Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 104, y Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, parr. 206.
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134. De este modo, la calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna, una justificacion
para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. El migrante, al
asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados,
independientemente de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia
de la relacion laboral.

135. Esimportante precisar que el Estado y los particulares en un Estado, no estan obligados a brindar trabajo a los
migrantes indocumentados. Los Estados y los particulares, tales como los empleadores, pueden abstenerse de
establecer una relacion de trabajo con los migrantes en situacién irregular.

136. Sin embargo, si los migrantes indocumentados son contratados para trabajar, inmediatamente se convierten
en titulares de los derechos laborales que corresponden a los trabajadores, sin que exista posibilidad de
discriminacién por su situacion irregular. Esto es de suma importancia, ya que uno de los principales problemas
que se presentan en el marco de la inmigracion es que se contrata a personas migrantes que carecen de permiso
de trabajo en condiciones desfavorables en comparacion con los otros trabajadores.

148. El Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores,
independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion en
perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El
Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacion
contractual vulnere los estindares minimos internacionales.

149. Esta obligacion estatal encuentra su asidero en la misma normativa tutelar de los trabajadores, normativa que
precisamente se fundamenta en una relacion desigual entre ambas partes y que, por lo tanto, protege al trabajador
como la parte mas vulnerable que es. De esta manera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de
la normativa de caracter laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente de su nacionalidad,
origen social, étnico o racial, y de su condiciéon migratoria y, por lo tanto, tienen la obligaciéon de tomar
cuantas medidas de orden administrativo, legislativo o judicial sean necesarias, para enmendar situaciones
discriminatorias de jure y para erradicar las practicas discriminatorias realizadas por determinado empleador o
grupo de empleadores, a nivel local, regional, nacional o internacional, en perjuicio de trabajadores migrantes.

151. En las relaciones laborales los empleadores deben proteger y respetar los derechos de los trabajadores, ya sea
que esas relaciones se desarrollen en los sectores ptblico o privado de las sociedades. La obligacion de respeto
de los derechos humanos de los trabajadores migrantes tiene un efecto directo en cualquier tipo de relaciéon
laboral, tanto cuando el Estado es el empleador como cuando lo es un tercero, y ya se trate de una persona fisica
o juridica.

152. El Estado es entonces responsable por si mismo tanto cuando funciona como empleador, como por la actuacion
de terceros que actiien con su tolerancia, aquiescencia o negligencia, o respaldados por alguna directriz o
politica estatal que favorezca la creacién o mantenimiento de situaciones de discriminacion.

153. En sintesis, las relaciones laborales que se dan entre los trabajadores migrantes y terceros empleadores pueden
generar la responsabilidad internacional del Estado de diversas formas. En primer lugar, los Estados tienen
la obligacion de velar para que dentro de su territorio se reconozcan y apliquen todos los derechos laborales
que su ordenamiento juridico estipula, derechos originados en instrumentos internacionales o en normativa
interna. Ademas, los Estados son responsables internacionalmente cuando toleran acciones y practicas de
terceros que perjudican a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les reconocen los mismos derechos que a
los trabajadores nacionales o porque les reconocen los mismos derechos pero con algun tipo de discriminacioén.

157. En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una importancia fundamental y sin
embargo son frecuentemente violados, a saber: la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicién y
abolicion del trabajo infantil, las atenciones especiales para la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes
a: asociacion y libertad sindical, negociacion colectiva, salario justo por trabajo realizado, seguridad social,
garantias judiciales y administrativas, duracion de jornada razonable y en condiciones laborales adecuadas
(seguridad e higiene), descanso e indemnizacion. Reviste gran relevancia la salvaguardia de estos derechos
de los trabajadores migrantes, teniendo presentes el principio de la inalienabilidad de tales derechos, de los
cuales son titulares todos los trabajadores, independientemente de su estatus migratorio, asi como el principio
fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la Declaracion Universal, segtn el cual
“[t]lodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”
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159. En muchas ocasiones sucede que no se reconocen a los trabajadores migrantes indocumentados los derechos
laborales ya mencionados. Por ejemplo, muchos empleadores los contratan para que presten determinado
servicio a cambio de una remuneracion mas baja a la que les corresponderia; los despiden por formar parte de
sindicatos; los amenazan con deportarlos, entre otras situaciones. Incluso, en algunas ocasiones los trabajadores
migrantes indocumentados no pueden acudir a los tribunales de justicia para reclamar sus derechos por temor
a su situacion irregular. Esto no debe ocurrir; pese a que podria verse deportado un trabajador migrante
indocumentado, éste tltimo tiene siempre el derecho de hacerse representar ante el érgano competente para
que se le reconozca todo derecho laboral que haya adquirido como trabajador.

160. La Corte considera que los trabajadores migrantes indocumentados, que se encuentran en una situacion
de vulnerabilidad y discriminacién con respecto a los trabajadores nacionales, poseen los mismos derechos
laborales que corresponden a los demas trabajadores del Estado de empleo, y este tltimo debe tomar todas las
medidas necesarias para que asi se reconozca y se cumpla en la practica. Los trabajadores, al ser titulares de los
derechos laborales, deben contar con todos los medios adecuados para ejercerlos.

1.5 Derecho a solicitar asilo y recibir refugio

1.5.1 Derecho a recibir asilo

Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.

137. El derecho a solicitar asilo fue especificamente codificado por medio de tratados de caracter regional, iniciando
con el Tratado de derecho penal internacional en 1889, hasta llegar a la adopcion de la Convencion sobre Asilo
Territorial y la Convencién sobre Asilo Diplomadtico, ambas en 1954. La adopciéon de un catalogo de tratados
relacionados al asilo diplomatico y territorial y a la no extradiciéon por motivos politicos conllevo a lo que
comunmente se ha definido como “la tradicién latinoamericana del asilo”®. En la region, el concepto tradicional
del asilo evoluciond con el desarrollo normativo del sistema interamericano de derechos humanos. Asi, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (en adelante “Declaracién Americana”),
incluy¢ el derecho al asilo en su Articulo XXVTI, el cual conllevé al reconocimiento de un derecho individual de
buscar y recibir asilo en las Américas. Este desarrollo fue seguido a nivel universal con la adopciéon en 1948 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en la cual el “el derecho de buscar asilo, y a disfrutar de él,
en cualquier pais’, fue explicitamente reconocido en el articulo 14. A partir de ese momento, el asilo se empezo
a codificar en instrumentos de derechos humanos y no sélo en tratados de naturaleza netamente interestatal.

138. Luego, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (en adelante “Convencién de 19517) fue
aprobada para tratar las situaciones de los refugiados como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial y,
por lo tanto, pone un gran énfasis en la prohibicion de devolucion y el derecho de asimilacion. Su Protocolo
de 1967 ampli¢ la aplicabilidad de la Convencion de 1951 al eliminar las restricciones geograficas y temporales
que habian limitado su aplicacion a personas desplazadas en dicho contexto. Bolivia se adhiri6 a estos tratados
desde el 9 de febrero de 1982 y, mediante Ley 2071 de 14 de abril de 2000, “aprobé dicha Convencién como ley
de la Republica”

139. Laimportancia central de ambos tratados radica en que son 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. Aun si la Convencién de 1951 no establece el derecho al asilo como un derecho de
manera explicita, se considera incorporado de manera implicita en su texto, el cual menciona la definicién
de refugiado, la proteccion contra el principio de no devolucién y un catalogo de derechos a los que tienen
acceso los refugiados. Es decir, en esos tratados se asientan los principios basicos sobre los cuales se asienta
la proteccién internacional de los refugiados, su situacién juridica y sus derechos y deberes en el pais de
asilo, asi como asuntos relativos a la implementacion de los respectivos instrumentos. Con la proteccion de la
Convencion de 1951 y su Protocolo del 1967, la institucion del asilo asumio una especifica forma y modalidad
a nivel universal: la del estatuto del refugiado. Asi, “la institucion del asilo, que es una emanacion directa del
derecho a buscar asilo y a disfrutar de €], enunciado en el parrafo 1 del articulo 14 de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos de 1948, es uno de los mecanismos mas fundamentales para la proteccion internacional
de los refugiados™.

25 Parte escrita de la declaracion pericial de Juan Carlos Murillo presentada el 29 de marzo de 2013 (Expediente de prueba, folio 1376).

26 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusion sobre la salvaguarda de la institucion del asilo. 1997 (48° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). N° 82
(XLVIII). El Comité Ejecutivo, por medio de su Conclusiéon niimero 5 de 1977, ya habia hecho un llamamiento a los Estados Partes de la Convencién
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140. Por su parte, en 1969 el derecho de toda persona a buscar y recibir asilo fue reconocido en el articulo 22.7 de la
Convencién Americana. Segun fue sefialado, Bolivia es parte de la Convencién Americana desde el 19 de julio
de 1979.

141. Posteriormente, fue adoptada la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados en un coloquio realizado por
ACNUR vy otras instituciones que se llevé a cabo en noviembre de 1984 en Cartagena de Indias, Colombia.
Entre otros, habia expertos de los seis paises centroamericanos (Belice, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Nicaragua) y de los paises que conformaban el grupo de Contadora (Colombia, México, Panama y
Venezuela), la cual ampli6 la definicion de refugiado para abarcar, ademas de los elementos de la Convencién
de 1951 y el Protocolo de 1967, también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque
su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los
conflictos internos, la violaciéon masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico. Esta Declaracion ratificé la naturaleza pacifica, apolitica y exclusivamente
humanitaria de la concesion de asilo o del reconocimiento de la condicion de refugiado. La definicién ampliada
de refugiado contenida en esta Declaracion ha sido adoptada en 14 diferentes legislaciones nacionales en la
region latinoamericana y, en el caso de Bolivia, fue incluida en el Decreto Supremo 19640 de 4 de julio de 1983,
que tuvo aplicacidn en los hechos del presente caso.

142. El referido articulo 22.7 de la Convencion expresa dos criterios de orden acumulativo para la existencia o
ejercicio de ese derecho: a) “..de acuerdo con la legislacion de cada pais..., es decir, del pais en el que se procura
el asilo; y b) “..de acuerdo con los convenios internacionales”. Esta nocion contenida en el propio texto del
articulo 22.7 de la Convencion, entendida en conjunto con el reconocimiento del derecho de no devolucién
en el articulo 22.8, sustenta la interrelacién entre el alcance y el contenido de esos derechos y el Derecho
Internacional de Refugiados.

143. De conformidad con el articulo 29.b) de la Convencidn, a efectos de interpretar y dar aplicacion mas especifica a
la normativa convencional para determinar los alcances de las obligaciones estatales en relacién con los hechos
del presente caso, la Corte toma en cuenta la importante evolucion de la regulacion y principios del Derecho
Internacional de Refugiados, sustentados también en las directrices, criterios y otros pronunciamientos
autorizados de 6rganos como ACNUR. En este sentido, si bien las obligaciones contenidas en los articulos 1.1
y 2 de la Convencién constituyen en definitiva la base para la determinacion de responsabilidad internacional a
un Estado por violaciones a la misma, la misma Convenciéon hace expresa referencia a las normas del Derecho
Internacional general para su interpretacion y aplicacion. Asi, al determinar la compatibilidad de las acciones y
omisiones del Estado, o de sus normas, con la propia Convencion u otros tratados respecto de los cuales tiene
competencia, la Corte puede interpretar las obligaciones y derechos en ellos contenidos, ala luz de otros tratados
y normas pertinentes. En este caso, al utilizar las fuentes, principios 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 convencional, la Corte no esta
asumiendo una jerarquizacion entre érdenes normativos.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

73. La Corte ha reconocido previamente que, tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 22.7 como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo XXVII, han
cristalizado el derecho subjetivo de todas las personas, incluidas las nifias y los niflos, a buscar y recibir asilo
superando el entendimiento histérico de esta instituciéon como una “mera prerrogativa estatal” bajo las diversas
convenciones interamericanas sobre asilo.

81. Este derecho a buscar y recibir asilo comporta, en los términos de los articulos 1.1y 2 de la Convencién
Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado receptor, los cuales incluyen: (i) permitir

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. Cfr. Comité Ejecutivo del ACNUR. Asilo. 1977 (28° periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) N° 5 (XXVIII).

27 CIDH. Informe No. 51/96. Decisién 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. 151. Si bien la Comisién se pronuncid en este caso respecto del alcance del derecho a solicitar y recibir
asilo a la luz de la Declaracién Americana, ese entendimiento resulta aplicable al articulo 22.7 de la Convencién, en tanto el lenguaje relevante es
sustancialmente similar. En el parrafo 152 de este informe, la Comision efectud un anélisis de los trabajos preparatorios de la norma indicando que: “La
labor preparatoria muestra que el primer proyecto del articulo no incluia la frase ‘de acuerdo con la legislacion de cada pais’ Esta frase fue incorporada
en el sexto periodo de sesiones de la Sexta Comision del Comité Juridico Interamericano en ocasion de la Novena Conferencia Internacional de Estados
Americanos, celebrada en Bogota en 1948 y sobre la cual se deliber6 en el séptimo periodo de sesiones de la Sexta Comision, para proteger la soberania
de los Estados en materia de asilo”
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que la nifia o el niflo pueda peticionar el asilo o el estatuto de refugiado, razén por la cual no pueden ser
rechazados en la frontera sin un analisis adecuado e individualizado de sus peticiones con las debidas garantias
mediante el procedimiento respectivo; (ii) no devolver a la nifia o al nifio a un pais en el cual puede sufrir riesgo
de ser afectada su vida, libertad, seguridad o integridad, o a un tercer pais desde el cual pueda ulteriormente
ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; y (iii) otorgar la proteccién internacional cuando la nifa o
el nifio califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencion al
principio de unidad familiar. Todo lo anterior conlleva, tal como ha resaltado previamente este Tribunal, el
correspondiente derecho de los solicitantes de asilo a que se asegure una correcta evaluacion por las autoridades
nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda sufrir en caso de devolucion al pais de origen.

82.  Por consiguiente, a raiz del abanico de situaciones que pueden llevar a que una nifia o un nifo se desplace de
su pais de origen [...], resulta relevante diferenciar entre aquellos que migran en busqueda de oportunidades
para mejorar su nivel de vida, de quienes requieren de algun tipo de proteccién internacional, incluyendo
pero no limitada a la proteccion de refugiados y solicitantes de asilo [...]. Es por ello que, para cumplir con los
compromisos internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros
que requieren de proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones, ya sea como refugiado o de algtn otro
tipo, a través de una evaluacidn inicial con garantias de seguridad y privacidad, con el fin de proporcionarles
el tratamiento adecuado e individualizado que sea necesario mediante la adopcion de medidas de proteccién
especial. La Corte considera que el establecimiento de procedimientos de identificacién de necesidades de
proteccion es una obligacion positiva de los Estados y el no instituirlos constituiria una falta de debida diligencia.

246. Ahora bien, en virtud de la proteccién especial derivada de los articulos 19 de la Convencién y VII de la
Declaracion, la Corte entiende que la obligacion estatal de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes
para poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo, y determinar la condicion de refugiado a quienes
satisfagan los requisitos para obtener la proteccion internacional, debe incorporar también los componentes y
las garantias especificas desarrolladas a la luz de la proteccion integral debida a todas las nifias y nifios. De este
modo, los principios contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio deben orientar tanto los aspectos
sustantivos como procedimentales de la determinacién de la solicitud de la condicion de refugiado de la nina
o del niflo. Asi, cuando son solicitantes, las nifias y los nifios deben gozar, ademds de las garantias generales
en los términos de los articulos 8 y 25 la Convencién Americana, de garantias procedimentales especificas
y probatorias para garantizar su acceso a dicho procedimiento y que decisiones justas sean tomadas en la
determinacion de sus solicitudes para la condicion de refugiado, lo cual requiere de un desarrollo e integracion
de procedimientos apropiados y seguros para las nifias y los niflos, y un ambiente que les genere confianza en
todas las etapas del proceso de asilo.

247. Para cerciorarse que los procedimientos para atender solicitudes de asilo o de reconocimiento de la condicion
de refugiado sean adecuados, los Estados deben aplicar a cabalidad los principios rectores [...]. En especial, lo
referente al interés superior de la nifia o del nifio, como consideracion primordial en todas las acciones que los
afecten, y a su participacion, que involucra el derecho de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y refugiados
de gozar de la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento administrativo o judicial que los afecte.
Sobre la relacién significativa entre estos dos principios, la Corte ya ha resaltado que la misma “facilita el papel
esencial de los nifnos en todas las decisiones que afecten su vida™, incluyendo los procedimientos de asilo o
para la determinacion de la condicion de refugiado. Ademds, es relevante referirse al contenido del articulo
22 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual reconoce el derecho a que los Estados aseguren que
el nifo que intente obtener el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado de conformidad con el
derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables, reciba la proteccion y asistencia necesaria
para salvaguardar sus derechos.

248. Especificamente, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha hecho hincapié en que la adaptacion de dichos
procedimientos a las necesidades especificas de la infancia incluya “los requisitos de prueba pertinentes,
prioridad en la tramitacion de las solicitudes de asilo de nifios no acompariados o separados de su familia,
representacion letrada cualificada y gratuita o representacion de otra indole para los nifios no acomparnados o
separados de su familias, y [...] la posibilidad de aplicar la Convencién de 1951 teniendo en cuenta la edad y el
género y reconociendo, a esos efectos, las manifestaciones y formas de persecucion especificamente dirigidas
contra los ninos™*.

28 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.
Serie C No. 272, parr. 220.
29 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc.

107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii).
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249. De este modo, es posible considerar que los articulos 19, 22.7 y 22.8 de la Convencién Americana, VII y XXVII
de la Declaracién Americana, 22 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como la Convencién
de 1951, su Protocolo de 1967 y la definicién regional de la Declaracion de Cartagena, conforman el corpus
iuris internacional para la proteccion de los derechos humanos de las nifias y los nifos solicitantes de asilo y
refugiados en el continente americano. Bajo el marco desarrollado, la Corte procedera a continuacién a exponer
los componentes esenciales que se derivan de la obligacion estatal de establecer y seguir procedimientos justos
y eficientes para poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo y, en su caso, determinar la condicién
de refugiado a quienes satisfagan los requisitos para obtener este tipo de proteccion internacional teniendo
en cuenta las formas particulares que puede adquirir la persecucion de nifias y nifios [...], asi como aquellos
especificos que se requieren para asegurar un procedimiento accesible y adecuado para las nifias y nifios.

250. En este sentido, cuando se identifica a una nifla o un niflo migrante como un potencial solicitante de asilo o
de reconocimiento de la condicién de refugiado, ésta o éste debe recibir la orientacion necesaria en cuanto al
procedimiento que ha de seguirse, en un lenguaje y modo que pueda comprender y, en su caso, se le debe dar la
oportunidad de ponerse en contacto con un representante de ACNUR o la entidad que haga sus funciones en
caso de no encontrarse en el pais.

251. Del mismo modo, la Corte ha previamente sefialado que integra la referida obligacion el otorgamiento al
solicitante de asilo de las facilidades necesarias, incluyendo los servicios de un intérprete competente, asi como,
en su caso, el acceso a asesoria y representacion legal, tanto para someter su solicitud ante las autoridades como
durante el tramite de la misma. En el caso de nifias y nifos, la representacion legal debe ser gratuita y contar
con capacitacion especializada. Al igual que en los procedimientos migratorios [...], en caso que se trate de una
nifa o nifio no acompanado o separado, deviene una obligacién ineludible el nombramiento de un tutor que
vele por el bienestar e interés superior de la nifia o del nifio.

252. Una vez que la nifia o el nino es referido a la autoridad competente, la cual debe estar claramente identificada
en el marco del procedimiento establecido, corresponde que la misma realice el examen de la solicitud con
objetividad. A este efecto, constituye un requisito ineludible la realizacién de una entrevista personal a fin de
que el solicitante exponga su caso, de modo tal que se garantice su derecho a ser oido. El derecho de las nifas
y los nifios a expresar sus opiniones y participar de una manera significativa es también importante en el
contexto de los procedimientos de asilo o para la determinacién de la condicion de refugiado, cuyos alcances
pueden depender de si la nifia o el nifio es solicitante o no, independientemente de que sea acompanado, no
acompaiado o separado de sus padres o de las personas encargadas de su cuidado. En los supuestos en que
las nifias o los nifios no pudieran dar una entrevista, corresponde atender a los métodos de comunicacién no
verbales que resulten mas idoneos en cada caso concreto para dar cumplimiento al principio de participacion.

253. Asimismo, la Corte considera que se cumple con lo dispuesto en los citados articulos 19 de la Convencién y
VII de la Declaracién, cuando se sigue la practica de otorgar una atencion prioritaria para la entrevista a nifias
y niflos no acompanados, luego a los separados, después de estos a los acompafiados de un solo progenitor
y, finalmente, a los que vienen como parte de una familia, a fin de atender oportunamente y determinar la
urgencia de la necesidad de proteccion.

254. La entrevista debe ser realizada en un lugar adecuado a las necesidades y seguridad de las nifias y nifios, lo
cual significa un espacio que no resulte amenazante, y por un profesional que cuente con una capacitaciéon
especializada. Al inicio de la entrevista la autoridad debe informar a la nifia o nifio lo que sucedera, procurando
en todo momento evitar la incomodidad y resaltando que se trata de una entrevista confidencial. Al respecto,
la Corte ya ha determinado que, con la finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan estar
en riesgo, el procedimiento debe respetar en todas sus etapas la proteccion de los datos del solicitante y de la
solicitud, asi como el principio de confidencialidad.

255. La Corte estima que la entrevista no sélo constituye una forma de recabar informacién sobre la situacién actual
de la nifia o nifo solicitante y de obtener y comprobar todos los elementos de prueba accesibles, sino también
permite identificar necesidades inmediatas de asistencia como ropa, comida e higiene, entre otras.
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1.5.2 Condicién de refugiado

Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2013.

144. De conformidad con el articulo 1 de la Convencién de 1951, modificada por el Protocolo de 1967, un refugiado
es una persona que:

o debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas,

« se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais,

o 0 que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a ¢él.

145. De acuerdo con la Convenciéon de 1951, una persona es un refugiado tan pronto como retne los requisitos
enunciados en la definicidn, lo que necesariamente ocurre antes de que se determine formalmente su condicién
de refugiado. Asi pues, el reconocimiento de la condicién de refugiado de una persona no tiene caracter
constitutivo, sino declarativo. No adquiere la condicion de refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se
le reconoce tal condicion por el hecho de ser refugiado.

146. El mismo articulo 1 de la mencionada Convencién de 1951, en sus incisos D, Ey E establece una serie de
“causales de exclusiéon” que permiten no aplicar la proteccion de la Convencion, aun cuando la persona cumpla
con la definicion de refugiado.

147. Dado el caracter declarativo de la determinacion de la condicién de refugiado, y ain con el importante
rol otorgado al ACNUR en el contexto de la proteccién internacional, es a los propios Estados Parte en la
Convencion de 1951, de manera prioritaria, a los que corresponde el reconocimiento de dicha condicién, a
partir de procedimientos justos y eficientes destinados al efecto.

148. Unavezdeterminadala condicion de refugiado de una persona, “éstala conservaano ser que quede comprendida
en el supuesto de una de las clausulas de cesacion. Dichas clausulas se encuentran contenidas en los parrafos
1) a 6) de la seccion C del articulo 1 de la Convencién de 1951.

149. Estas clausulas de cesacion, ademas de requerir un procedimiento riguroso para ser aplicadas, “tienen caracter
negativo y su enunciacion es exhaustiva. Por consiguiente, deben interpretarse restrictivamente y no pueden
aducirse, por analogia, otras causas para justificar la privacion de la condicién de refugiado™'.

150. La Corte considera que, de las anteriores disposiciones y regulaciones, se desprende que, una vez declarado por
un Estado, el estatuto de refugiado protege a la persona a la cual le ha sido reconocido mas alla de las fronteras
de ese Estado, de modo que otros Estados en los que ingrese esa persona deben tomar en cuenta tal condicion
al momento de adoptar cualquier medida de caracter migratorio a su respecto y, por ende, garantizar un deber
de precaucion especial en la verificacion de tal condicion y en las medidas que pueda adoptar.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccién internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

74.  En esta linea, es pertinente recordar que el propio texto de los articulos 22.7 de la Convencién y XXVII de
la Declaracion prescribe dos criterios para la determinacién de las personas titulares del derecho, por un
lado, “la legislacion de cada pais’, esto es, del pais en el que se procura el asilo; y por el otro, “los convenios
internacionales™. Es decir, es a través de los convenios internacionales o de la legislacion interna que se regula
los supuestos en los cuales la persona puede ejercer el derecho a buscar y recibir asilo y acceder a la protecciéon
internacional. Es, entonces que debe tenerse presente que, si bien la nocion de asilo se encontraba inicialmente

30 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. 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. 112.

31 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Manual y Directrices Sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de
Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, parr. 116.

32 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, [...], parrs. 137 y 140.

. —



MIGRANTES

anclada en la llamada tradicion latinoamericana del asilo, que comprendia el asilo diplomatico y territorial asi
como la no extradicion por motivos o delitos politicos, lo cierto es que a partir de la adopcién de la Convencién
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (en adelante “Convencion de 1951”) y su Protocolo de 1967, la
institucion del asilo asumi6 una especifica forma y modalidad a nivel universal: la del estatuto del refugiado.

75. Conforme la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967, los elementos de inclusién para el reconocimiento
de la condicion de refugiado son: a) estar fuera del pais de origen, esto es el pais de nacionalidad o, en caso
de las personas apatridas, de residencia habitual; b) tener un temor fundado; c) de persecucién o amenaza de
la misma; d) que el motivo de ésta haya sido la raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, y e) que no se pueda o, a causa de temores, no se quiera acoger a la protecciéon
interna del pais de origen. La definicién de refugiado es integral, lo cual significa que se debe cumplir con todos
y cada uno de los elementos mencionados para obtener el reconocimiento.

76. Ademds, con la adopcion hace 30 afios, esto es en 1984, de la Declaracion de Cartagena, la cual, si bien no es un
acuerdo entre Estados, ha sido respaldada por la 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, se ha ampliado la
definicion de refugiado en los siguientes términos:

Tercera. Reiterar que, en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de
refugiados en el drea centroamericana, se hace necesario encarar la extension del concepto de
refugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacién
existente en la region, el precedente de la Convencién de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y la
doctrina utilizada en los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. De este
modo, la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizacion en la region es
aquella que ademas de contener los elementos de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967,
considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico.

77.  Enconcordancia, diversos Estados Miembros dela OEA han incorporado en su normativa interna lo prescrito en
los instrumentos internacionales en materia de refugiados, inclusive con sustento en lineamientos establecidos
por ACNUR, y adoptado la definicién ampliada de refugiado para abarcar, ademas de los elementos de la
Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967, “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 violacién masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el
orden publico™.

78. En suma, a través de una interpretacion armodnica de la normativa interna e internacional que informa de
forma convergente y complementaria el contenido del derecho previsto en los articulos 22.7 de la Convencién y
XXVII de la Declaracién y tomando en cuenta las pautas especificas de interpretacion contenidas en el articulo
29 de la Convencién Americana [...], la Corte es de la opinién que el derecho a buscar y recibir asilo en el
marco del sistema interamericano se encuentra configurado como un derecho humano individual a buscar y
recibir proteccion internacional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado
seguin los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo
conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia.

79.  Adicionalmente, la Corte nota que los desarrollos producidos en el derecho de refugiados en las tltimas décadas
han generado practicas estatales, consistentes en otorgar proteccién internacional como refugiados a las
personas que huyen de su pais de origen debido a 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. Atendiendo al desarrollo progresivo del derecho internacional, la Corte considera que las
obligaciones derivadas del derecho a buscar y recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas
que reunan los componentes de la definiciéon ampliada de la Declaracién de Cartagena, la cual responde no
solo a las dinamicas de desplazamiento forzado que la originaron, sino que también satisface los desafios de
proteccion que derivan de otros patrones de desplazamiento que suceden en la actualidad. Este criterio refleja
una tendencia a consolidar en la regién una definicién mas incluyente que debe ser tomada en cuenta por los
Estados a fin de otorgar la proteccién como refugiado a personas cuya necesidad de proteccion internacional es
evidente.

33 Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México
y Panamad: Problemas Juridicos y Humanitarios’, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, seccién III, tercera conclusion.
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80. Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicién de refugiado fueron tradicionalmente
interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o mayores de 18 afios. Por ende, dado que las
nifias y los nifios son titulares del derecho a solicitar y recibir asilo y pueden, consecuentemente, presentar
solicitudes de reconocimiento de la condicion de refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o
no, debe darse a los elementos de la definicién una interpretacion que tenga en cuenta las formas particulares
en que puede manifestarse la persecucion de nifias y nifos, tales como el reclutamiento, la trata y la mutilaciéon
genital femenina, asi como el modo en que éstos pueden experimentar estas situaciones. En este sentido, el
Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la necesidad de que la definiciéon de refugiado se interprete
también a la luz de la edad y del género. Por otra parte, junto con las referidas causas tradicionales de refugio,
resulta pertinente alertar sobre los nuevos factores que llevan a las personas y, en particular a las nifias y nifios,
a desplazarse forzadamente de sus paises de origen, entre los cuales destaca el crimen organizado transnacional
y la violencia asociada a la actuacién de grupos no estatales.

98. En caso de identificarse necesidad de proteccion internacional, al constatarse los elementos de inclusion para
la determinacion de la condicion de refugiado, es obligacion del Estado explicar en un lenguaje comprensible
a la nifia o nifio su derecho a solicitar y recibir asilo conforme el articulo 22.7 de la Convencién Americanay
XXVII de la Declaracién Americana y referirlo a la entidad encargada del mismo, sea una entidad estatal o un
organismo internacional como el ACNUR. Al respecto, la Corte ha interpretado previamente que el derecho
de buscar y recibir asilo, leido en conjunto con los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, garantiza el
acceso efectivo a un procedimiento justo y eficiente para determinar la condicién de refugiado, de modo tal que
la persona solicitante del estatuto de refugiado sea oida por el Estado al que se solicita, con las debidas garantias
mediante el procedimiento respectivo [...].

99. La Corte reconoce que también pueden existir casos de afluencia masiva. En este supuesto, los Estados podran
proceder a realizar una evaluacion inicial con base en el relato de una de las personas del grupo y, en caso de
determinar que del mismo surgen factores que reflejan necesidad de proteccion internacional, otorgar la misma
con base en el reconocimiento grupal, colectivo o prima facie [...]

100. Los Estados también se encuentran en la obligacién de realizar una identificacién temprana de nifias y nifios
que huyen por temor al reclutamiento forzoso, ya sea por las partes en un conflicto armado o por estructuras
del crimen organizado, para asi poder esclarecer si su caso amerita la solicitud de asilo o requiere de protecciéon
complementaria.

101. Ahora bien, la Corte reconoce que no todos los casos de nifias y nifilos migrantes llegan al nivel de requerir
proteccion internacional en los términos de los parrafos anteriores. Sin embargo, pueden presentarse situaciones
deafectacion de derechos de nifias y nifios, que se encuentran protegidos internacionalmente, las cuales provocan
el desplazamiento del pais de origen. Es por ello que se hace necesario recabar informacién sobre factores
personales, tales como la historia personal y su condicién de salud, fisica y psicoldgica, asi como el entorno
ambiental en que se desarrollé la migracién, para determinar la situacion concreta de riesgo de vulneraciéon
de derechos en su pais de origen, de transito o en el receptor que amerite una protecciéon complementaria o
evidencie otras necesidades de proteccion o asistencia humanitaria, como las que provienen de la tortura, la
violencia, la trata o experiencias traumaticas.

102. Al evaluar las necesidades de proteccion internacional es necesario recordar que, “si bien tanto las nifas
como los nifos hacen frente a muchos de los mismos riesgos que requieren proteccion, también pueden verse
expuestos a problemas de protecciéon propios de su género™, por lo que la informacién debe ser recabada
y analizada tomando en cuenta la perspectiva de género. En este sentido, es necesario identificar los riesgos
especificos de sufrir violaciones a sus derechos enfrentados por las nifias a raiz de su género, su posicion cultural
y socioeconémica y su condicion juridica.

34 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc.
107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007.
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1.5.3 Principio de no devolucién de refugiados y asilados y solicitantes de ese estatuto

Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2013.

151. Al recordar que, en el sistema interamericano, el principio de no devolucidon es mas amplio en su sentido
y alcance vy, en virtud de la complementariedad que opera en la aplicaciéon del Derecho Internacional de
Refugiados y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la prohibicion de devolucion constituye a
la vez la piedra angular de la proteccién internacional de las personas refugiadas o asiladas y de las personas
solicitantes de asilo. Este principio también constituye una norma consuetudinaria de Derecho Internacional y
se ve reforzado, en el sistema interamericano, por el reconocimiento del derecho a buscar y recibir asilo.

152. Asi, esas personas estan protegidas contra la devoluciéon como una modalidad especifica de asilo bajo el
articulo 22.8 de la Convencioén, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el Estado de que se
trate, y como un componente integral de la proteccion internacional de los refugiados, bajo la Convencién de
1951 y su Protocolo de 1967, cuyo articulo 33.1 establece que “ningun Estado Contratante podrd, por expulsion
o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su
libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus
opiniones politicas™.

153. Esto necesariamente implica que esas personas no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin
un analisis adecuado e individualizado de sus peticiones. Antes de realizar una devolucién, los Estados
deben asegurarse que la persona que solicita asilo se encuentra en la capacidad de acceder a una proteccién
internacional apropiada mediante procedimientos justos y eficientes de asilo en el pais a donde se le estaria
expulsando. Los Estados también tienen la obligacion de no devolver o expulsar a una persona que solicita asilo
donde exista la posibilidad de que sufra algtn riesgo de persecucién o bien a uno desde donde el cual puedan
ser retornados al pais donde sufren dicho riesgo (la llamada “devolucién indirecta”).

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

228. Ahora bien, el analisis del principio de no devolucidén, tal como ha sido conceptualizado en virtud de la
interpretacion de los articulos 22.7, 22.8 y 5 de la Convencién Americana, asi como del articulo XXVII de la
Declaracion Americana y del articulo 13, cuarto parrafo, de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, requiere del analisis de la conexion que éstos guardan con el resto de las disposiciones.
En particular, fueron traidos a consulta los articulos 1 (Obligaciones de respeto y garantia y principio de no
discriminacion), 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno), 4.1 (Derecho a la vida), 7 (Libertad
personal), 8 (Garantias judiciales), 19 (Derechos del nifio) y 25 (Proteccion judicial) de la Convencién
Americana y los articulos I (Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona) y XXV
(Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria) de la Declaracién Americana. Lo contrario conduciria a
una interpretacion fragmentada de las normas que desatienda la logica de la funcién interpretativa conforme a
la regla general contenida en el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

229. En esta linea, esta Corte ya ha resaltado la vinculacion directa e inmediata que existe entre los derechos a la
vida y a la integridad personal con la atencién a la salud humana. Asi, la expulsién o devolucién de una persona
podria considerarse violatoria de las obligaciones internacionales, dependiendo de las circunstancias concretas
de la persona en particular, en casos en que dicha medida redunde en la afectacion o el deterioro grave de la
salud de la misma o, incluso, cuando pueda derivar en su muerte. A efectos de evaluar una posible vulneracion
de la Convencion o de la Declaracion habra de tenerse en cuenta el estado de salud o el tipo de dolencia que
padece la persona, asi como la atencién en salud disponible en el pais de origen y la accesibilidad fisica y
econémica a la misma, entre otros aspectos. Asi lo ha entendido también el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Comité de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

230. Esta Corte también ha tenido la oportunidad de expedirse, en el marco de su funcion contenciosa, respecto a las
garantias minimas de debido proceso que deben asegurarse a los extranjeros en procedimientos administrativos
relacionados con una situaciéon migratoria irregular , en procedimientos de expulsion o deportacion, ya sea
para personas que han ingresado o permanecido sin cumplir con los requisitos de la ley inmigratoria asi como

35 El articulo 33.2 de la Convencion de 1951 establece que este beneficio no puede ser reclamado por un refugiado respecto del cual existen fundamentos
razonables para considerarlo una amenaza a la seguridad del pais en el que se encuentra, ni por un refugiado que, tras haber sido objeto de una condena
definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de dicho pais.
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aquellos que se encuentren legalmente en el pais ; y en procedimientos para determinar la condicién o estatuto
de refugiado . La Corte considera que la flagrante violacion de las garantias minimas de debido proceso puede
acarrear la violacion del principio de no devolucién.

231. Esmas, en lo que se refiere a nifias y nifos, el Comité de los Derechos del Nifio ha concluido que la obligacién
de no devolver no se limita al peligro real que pueda existir para la nifia o el nifio de dafio irreparable a sus
derechos contenidos en los articulos 6 y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Niio, sino que también
aplica a otras violaciones de los derechos garantizados por dicho instrumento consideradas graves, como por
ejemplo “la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios™, “sean imputables a actores no estatales o de
que las violaciones en cuestidon sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta de la accioén o
inaccion”. La Corte concuerda con el Comité de los Derechos del Nifio en cuanto a que “[e]l retorno al pais de
origen s6lo podra contemplarse en principio si redunda en el interés superior” por lo que se encuentra prohibido
cuando “produce un ‘Tiesgo razonable’ de traducirse en la violacion de los derechos humanos fundamentales
del [nifio o nifia] y, en particular, si es aplicable el principio de no devolucién™®.

232. Por consiguiente, considerando la norma general en orden a que cuando un extranjero alegue ante un Estado
un riesgo en caso de devolucidn, las autoridades competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a
la persona, dandole la debida oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de la devolucion, y
realizar una evaluacion previa o preliminar a efectos de determinar si existe o no ese riesgo y, de constatarse, no
deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el riesgo, en el caso de nifias y nifios se impone también
determinar su interés superior en los términos previamente expuestos.

233. De este modo, la prohibicion de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en frontera o no admitir, o de
cualquier manera transferir o remover a una nifia o niflo a un Estado cuando su vida, seguridad y/o libertad
estén en riesgo de violacion a causa de persecucion o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones
masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual
pueda correr dichos riesgos, encuentra en otras normas de derechos humanos una proteccion adicional que
se extiende a otro tipo de graves violaciones a sus derechos humanos, entendidos y analizados con un enfoque
de edad y de género, asi como dentro de la logica establecida por la propia Convencion sobre los Derechos del
Nino, que hace de la determinacion del interés superior rodeada de las debidas garantias un aspecto central al
adoptar cualquier decisién que concierne a la nifia o al nifio y, especialmente, si el principio de no devolucién
se ve involucrado.

234. De todo lo anteriormente expuesto se colige que la competencia de las autoridades internas para decidir sobre
las personas que pueden permanecer en su territorio y, por ende, la potestad de devolver a una persona a su
pais de origen o a un tercer pais esta condicionada por las obligaciones derivadas del derecho internacional y, en
particular, del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos humanos, de la prohibicién
de la tortura y del articulo 22.8 de la Convencion Americana. En efecto, el principio de no devolucion es
consustancial a estas diferentes ramas del derecho internacional en que se ha desarrollado y codificado el mismo.
No obstante, en cada una de estos contextos, el contenido del principio de no devolucién reconoce un ambito
de aplicacion personal y material particular y obligaciones correlativas especificas, las que deben entenderse
como de naturaleza complementaria, en los términos del articulo 29 de la Convencién Americana y el principio
pro persona. Ello implica, en definitiva, efectuar la interpretacion mas favorable para el efectivo goce y ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales, aplicando aquella norma que otorgue mayor proteccion al ser
humano.

235. Aunado a ello, es importante para la Corte resaltar que para satisfacer las obligaciones generales de respeto y
garantia de los derechos humanos y, en este caso en particular del principio de no devolucién, no basta con que
los Estados se abstengan de incurrir en una violacién de dicho principio, sino que es imperativa la adopcion de
medidas positivas.

236. Ensituaciones en las cuales la persona se encuentra frente a un riesgo de tortura el principio de no devolucién
es absoluto. Sin embargo, pueden existir situaciones en las cuales exista motivos fundados para considerar
que una persona extranjera representa una amenaza a la seguridad nacional o al orden publico, pero que no

36 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parrs. 26y 27.

37 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parrs. 26y 27.

38 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parr. 84.

. —



MIGRANTES

puede ser devuelta al pais de origen y no existe un tercer pais seguro donde devolverla. La Corte reconoce que
en los casos de no reconocimiento de la condicién de refugiado ni de un estatus migratorio regular y ante la
imposibilidad de la devolucion, es necesario precisar si la persona en dicha situacion solamente tiene el derecho
a no ser devuelta o si, ademads, es titular de otros derechos que obligarian a la actuacion estatal.

237. La Corte considera que debe existir algin tipo de proteccion estandarizada para las personas que no han
sido reconocidas como migrantes regulares o no califican como refugiados pero que su devolucién seria, sin
embargo, contraria a las obligaciones generales sobre no devolucién bajo el derecho internacional. En el caso
M.S.S. Vs. Bélgica y Grecia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd que el hecho de que se deje
a una persona solicitante de asilo en una situacion precaria, sin acceso a determinadas condiciones minimas de
vida, puede llegar a constituir una violacién a la prohibicién de trato inhumano o degradante.

238. La Corte ha constatado que en algunos paises de la region existe la figura que contempla un tipo de proteccion
similar a la otorgada a solicitantes de asilo y refugiados, que impediria colocar a una persona en una situaciéon
en la cual su vida, libertad, seguridad o integridad peligren. Dicha figura, conocida como protecciéon
complementaria, se podria definir como la proteccién que la entidad autorizada en el pais de acogida otorga al
extranjero que no tiene regularidad migratoria y que no califica como refugiado bajo la definicién tradicional o
la ampliada, consistente, principalmente, en no devolverlo al territorio de otro pais en donde su vida, libertad,
seguridad o integridad se verfan amenazadas. La Corte considera que la protecciéon complementaria es una
manera en la cual el Estado reconoce la situacion de la persona, identifica su riesgo y tiene conocimiento de sus
necesidades.

239. Adicionalmente, la Corte observa que los refugiados y aquellos que reciben proteccién complementaria tienen
en comun el haber huido de sus paises para evitar la violacién o la continuacién de la violacion de sus derechos
humanos, por lo que la proteccién que obtengan debe ser similar. Segtin el ACNUR, los privilegios y derechos
derivados de la proteccién internacional se deberian basar en las necesidades de la persona solicitante y no en
la clase de proteccién internacional otorgada.

240. Sobre la base de lo expuesto anteriormente, la Corte considera que la proteccién complementaria configura
un desarrollo normativo consecuente con el principio de no devolucidn, a través del cual los Estados velan por
los derechos de las personas que no califican como refugiados o en otra calidad migratoria, pero no pueden
ser devueltas. La proteccion complementaria debe contar con el reconocimiento de los derechos basicos de
las personas protegidas. Los Estado podrian limitar el ejercicio de ciertos derechos al otorgar esta proteccion,
siempre que se basen en motivos objetivos y razonables, y no viole el principio de no discriminacion.

241. En este marco, resulta relevante hacer referencia al articulo 22 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
el cual reconoce el derecho a que los Estados logren que el nifio que intente obtener el estatuto de refugiado, o
que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos
aplicables, reciba la proteccion y asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos. Al respecto, el Comité de
los Derechos del Nifio determiné que “[s]i no se cumplieran los requisitos para obtener la condicién de refugiado
al amparo de la Convencidn de 1951, los menores separados o no acompanados disfrutaran de la proteccion
complementaria disponible en la medida determinada por sus necesidades de protecciéon[, incluyendo] la
obligacion [estatal] de atender las necesidades especificas de proteccion del menor no acompafiado y separado
de su familia”. Ello implica necesariamente que debera asegurarse, “en la maxima medida posible, [el disfrute]
de todos los derechos humanos que se reconocen a los nifos en el territorio perteneciente o sujeto a la
jurisdiccion del Estado, con inclusion de los derechos que presuponen la estancia legal en dicho territorio™.

242. En conclusion, una interpretacion de las disposiciones relativas al principio de no devolucién, en virtud de la
proteccion especial derivada de los articulos 19 de la Convencion y VII de la Declaracién y considerando el
régimen establecido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, lleva a esta Corte a afirmar la vigencia del
muy consolidado principio de no devolucién en el caso de nifias y nifios, de modo tal que cualquier decision
sobre su devolucién al pais de origen o a un tercer pais seguro sélo podra basarse en los requerimientos de su
interés superior, teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus derechos puede adquirir manifestaciones
particulares y especificas en razén de la edad.

39 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parr. 77.

40 Comité de los Derechos del Nino, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acomparniados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parr. 77.
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1.5.4 Las garantias minimas del debido proceso en procedimientos para determinar la condicién de
refugiado

Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2013.

154. El derecho de buscar y recibir asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convencién Americana, leido en
conjunto con los articulos 8 y 25 de la misma, garantiza que la persona solicitante de estatuto de refugiado sea
oida por el Estado al que se solicita, con las debidas garantias mediante el procedimiento respectivo.

155. En consecuencia, dada la especial regulacion del derecho a buscar y recibir asilo, y en relacion con las garantias
minimas del debido proceso que deben resguardarse en procedimientos de caracter migratorio [...], en
procedimientos relacionados con una solicitud de reconocimiento del estatuto de refugiado o, en su caso, en
procedimientos que puedan derivar en la expulsion o deportacién de un solicitante de tal condicién o de un
refugiado, las obligaciones de los Estados de respetar y garantizar los derechos reconocidos en los articulos
22.7 y 22.8 de la Convenciéon Americana deben ser analizados en relacién 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.

156. La Convenciéon de 1951 no contiene referencias explicitas sobre los procedimientos a seguir para la
determinacion de la condicion de refugiado y las garantias procesales. El Comité Ejecutivo del ACNUR ha
sefalado “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 reunan las condiciones para
acogerse a proteccion en virtud del derecho internacional o nacional”*. Este mismo criterio fue seguido por los
propios Estados Partes de la Convencion de 1951 en su Declaracion de diciembre de 2001. La Asamblea General
de Naciones Unidas ha considerado, en diversas resoluciones, que los solicitantes de asilo tienen el derecho a
procedimientos justos. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Gebremedhin v.
France defini6 al derecho al asilo como una libertad fundamental cuyo corolario es precisamente el derecho de
la persona a solicitar el estatuto de refugiado, lo cual implica el derecho de los solicitantes a que se asegure una
correcta evaluacion por las autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda sufrir en caso de
devolucioén al pais de origen.

157. Asi, en virtud de la naturaleza de los derechos que podrian verse afectados por una determinacion errénea del
riesgo o una respuesta desfavorable, las garantias de debido proceso resultan aplicables, en lo que corresponda,
a ese tipo de procedimientos, que son normalmente de cardcter administrativo. En ese sentido, todo
procedimiento relativo a la determinacion de la condicion de refugiado de una persona implica una valoracién
y decision sobre el posible riesgo de afectacion a sus derechos mas basicos, como la vida, la integridad y la
libertad personal. De tal manera, aun si los Estados pueden determinar los procedimientos y autoridades para
hacer efectivo ese derecho, en aplicacion de los principios de no discriminacién y debido proceso, se hacen
necesarios procedimientos previsibles, asi como coherencia y objetividad en la toma de decisiones en cada
etapa del procedimiento para evitar decisiones arbitrarias.

158. Enefecto, diversos Estados miembros dela Organizacion delos Estados Americanos han incorporado estandares
en su normativa interna en materia de refugiados que se encuentran reconocidos en la Convencién de 1951
y su Protocolo de 1967, inclusive con sustento en lineamientos establecidos por ACNUR. De este modo, la
normatividad interna de Argentina, Belice, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela refleja
un creciente consenso en la region en cuanto a que la proteccion de los refugiados y solicitantes de ese estatuto
a nivel interno sea regulada de conformidad con las disposiciones del Derecho Internacional sobre Refugiados,
de modo que deba realizarse a través de autoridades competentes y previamente establecidas, mediante
procedimientos especificos y que respeten garantias del debido proceso.

159. La Corte considera que, de conformidad con las garantias establecidas en los articulos 8, 22.7, 22.8 y 25 de
la Convencién, y tomando en cuenta las directivas y criterios de ACNUR, las personas solicitantes de asilo
deben tener acceso a procedimientos para la determinacién de tal condicion, que permitan un correcto examen
de su solicitud, de acuerdo con garantias contenidas en la Convencién Americana y en otros instrumentos
internacionales aplicables, que, en casos como el presente, implican las siguientes obligaciones para los Estados:

41 Cfr. Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Conclusiones Adoptadas por el Comité Ejecutivo para la
Proteccion Internacional de Refugiados. No. 71 (XLIV) (1993), parr. i.
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a) deben garantizarse 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 orientacidn necesaria
en cuanto al procedimiento que ha de seguirse, en un lenguaje y modo que pueda comprender y,
en su caso, se le debe dar la oportunidad de ponerse en contacto con un representante de ACNUR;

b) la solicitud debe examinarse, con objetividad, en el marco del procedimiento establecido al efecto,
por una autoridad competente claramente identificada, lo cual requiere la realizacién de una
entrevista personal;

c) lasdecisiones que se adopten por los drganos competentes deben estar debidamente fundamentadas
en forma expresa.

d) con la finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan estar en riesgo, el
procedimiento de asilo debe respetar en todas sus etapas la proteccion de los datos del solicitante
y de la solicitud y el principio de confidencialidad;

e) sino se reconoce al solicitante la condicion de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre
como recurrir y concedérsele un plazo razonable para ello, segtn el sistema vigente, a fin de que se
reconsidere formalmente la decisiéon adoptada; y

f) el recurso de revision o apelacion 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 impugnacion, a menos que se demuestre que la solicitud es
manifiestamente infundada.

160. Ademas, independientemente de la posibilidad de revision, en el marco del derecho a la proteccién judicial
consagrado en el articulo 25 de la Convenciéon Americana, y segun las regulaciones propias del ordenamiento
juridico de cada Estado, pueden existir determinados acciones o recursos de caracter judicial, por ejemplo de
amparo o de habeas corpus, que sean rapidos, adecuados y efectivos para cuestionar la posible violacion de los
derechos reconocidos en los articulos 22.7 y 22.8 de la Convencidn, o en la Constitucion y en la ley de cada
Estado. En esos términos, tales recursos pueden ser, en determinadas circunstancias, efectivos para remediar
parcial o totalmente la situacion violatoria y, en su caso, para reconducir los procedimientos administrativos, lo
cual correspondera ser evaluado en cada caso.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

243. LaCorte Interamericana ha sido consultada sobre las caracteristicas que deberian incorporar los procedimientos
a emplearse cuando se identifica una potencial solicitud de asilo o de reconocimiento de la condicién de
refugiado de una nifa o nifilo migrante, a la luz del articulo 22.7 de la Convencién Americana y del articulo
XXVII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

244. A fin de otorgarle efecto ttil al derecho a buscar y recibir asilo previsto en los articulos 22.7 de la Convencién
y XXVII de la Declaracién Americana (supra parrs. 73 a 81 y 98 a 99) y garantizar su ejercicio en condiciones
de igualdad y sin discriminacion, la Corte ha resaltado la necesidad primordial de que los Estados disefien y
hagan operativos procedimientos justos y eficientes destinados a determinar si la persona solicitante reune los
criterios para ejercer dicho derecho y solicitar el estatuto de refugiado, tomando en cuenta que las definiciones
contienen elementos subjetivos y objetivos (supra parrs. 75, 76 y 80) que s6lo pueden conocerse por medio
de procedimientos individualizados y que, a su vez, permitan un correcto examen de la solicitud de asilo y
prevengan devoluciones contrarias al derecho internacional.

245. Los tratados aplicables del derecho internacional de refugiados, y en particular la Convencién de 1951 y su
Protocolo de 1967, no contienen referencias explicitas sobre los procedimientos a seguir para la determinacién
de la condicién de refugiado y las garantias procesales, por lo que corresponderia a los propios Estados
determinar dichos procedimientos y las autoridades competentes para hacer efectivo ese derecho. Sin embargo,
el Tribunal ha resaltado que todo procedimiento relativo a la determinacion de la condicién de refugiado de
una persona implica una valoraciéon y decision sobre el posible riesgo de afectacion a sus derechos mas basicos,
como la vida, la integridad y la libertad personal. En razén de “la naturaleza de los derechos que podrian
verse afectados por una determinacién errénea del riesgo o una respuesta desfavorable, las garantias de debido
proceso resultan aplicables, en lo que corresponda, a este tipo de procedimientos™. Por ello, esta Corte ha

42 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 157.
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considerado que, en aplicacion de los principios de no discriminacién y debido proceso, se hacen necesarios
procedimientos previsibles que aseguren a la persona solicitante, incluyendo las nifias y los nifios, su derecho
a ser oido con las debidas garantias de conformidad con los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana , asi
como coherencia y objetividad en la toma de decisiones en cada etapa del procedimiento para evitar decisiones
arbitrarias.

246. Ahora bien, en virtud de la proteccion especial derivada de los articulos 19 de la Convencién y VII de la
Declaracion, la Corte entiende que la obligacion estatal de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes
para poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo, y determinar la condicion de refugiado a quienes
satisfagan los requisitos para obtener la proteccion internacional, debe incorporar también los componentes
y las garantias especificas desarrolladas a la luz de la proteccién integral debida a todas las nifias y nifios. De
este modo, los principios contenidos en la Convencidén sobre los Derechos del Nifio deben orientar tanto los
aspectos sustantivos como procedimentales de la determinacion de la solicitud de la condicién de refugiado
de la nifa o del nino. Asi, cuando son solicitantes, las nifias y los niflos deben gozar, ademas de las garantias
generales en los términos de los articulos 8 y 25 la Convencién Americana, de garantias procedimentales
especificas y probatorias para garantizar su acceso a dicho procedimiento y que decisiones justas sean tomadas
en la determinacién de sus solicitudes para la condicién de refugiado , lo cual requiere de un desarrollo e
integracion de procedimientos apropiados y seguros para las nifias y los nifios, y un ambiente que les genere
confianza en todas las etapas del proceso de asilo.

247. Para cerciorarse que los procedimientos para atender solicitudes de asilo o de reconocimiento de la condicién
de refugiado sean adecuados, los Estados deben aplicar a cabalidad los principios rectores (supra parr. 69).
En especial, lo referente al interés superior de la nifa o del nifio, como consideracién primordial en todas las
acciones que los afecten, y a su participacion, que involucra el derecho de las nifas y los niflos solicitantes
de asilo y refugiados de gozar de la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento administrativo o
judicial que los afecte. Sobre la relacion significativa entre estos dos principios, la Corte ya ha resaltado que
la misma “facilita el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida™*, incluyendo los
procedimientos de asilo o para la determinacion de la condicién de refugiado. Ademas, es relevante referirse al
contenido del articulo 22 de la Convencion sobre los Derechos del Niiio, el cual reconoce el derecho a que los
Estados aseguren que el niflo que intente obtener el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado de
conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables, reciba la proteccién y
asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos.

248. Especificamente, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha hecho hincapié¢ en que la adaptacién de dichos
procedimientos a las necesidades especificas de la infancia incluya “los requisitos de prueba pertinentes,
prioridad en la tramitacion de las solicitudes de asilo de ninos no acompanados o separados de su familia,
representacion letrada cualificada y gratuita o representacion de otra indole para los nifios no acompanados o
separados de su familias, y [...] la posibilidad de aplicar la Convencién de 1951 teniendo en cuenta la edad y el
género y reconociendo, a esos efectos, las manifestaciones y formas de persecucién especificamente dirigidas
contra los nifios™.

249. De este modo, es posible considerar que los articulos 19, 22.7 y 22.8 de la Convencién Americana, VII y XXVII
de la Declaracién Americana, 22 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como la Convencién
de 1951, su Protocolo de 1967 y la definicion regional de la Declaraciéon de Cartagena, conforman el corpus
iuris internacional para la proteccion de los derechos humanos de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y
refugiados en el continente americano. Bajo el marco desarrollado, la Corte procedera a continuacion a exponer
los componentes esenciales que se derivan de la obligacion estatal de establecer y seguir procedimientos justos
y eficientes para poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo y, en su caso, determinar la condicién
de refugiado a quienes satisfagan los requisitos para obtener este tipo de proteccion internacional teniendo en
cuenta las formas particulares que puede adquirir la persecucion de nifias y nifios (supra parr. 80), asi como
aquellos especificos que se requieren para asegurar un procedimiento accesible y adecuado para las nifias y
nifnos.

250. En este sentido, cuando se identifica a una nifia o un niflo migrante como un potencial solicitante de asilo o
de reconocimiento de la condicion de refugiado, ésta o éste debe recibir la orientacion necesaria en cuanto al
procedimiento que ha de seguirse, en un lenguaje y modo que pueda comprender y, en su caso, se le debe dar la

43 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 220.

44 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc.
107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii).

. \—




MIGRANTES

oportunidad de ponerse en contacto con un representante de ACNUR o la entidad que haga sus funciones en
caso de no encontrarse en el pais.

251. Del mismo modo, la Corte ha previamente sefialado que integra la referida obligacion el otorgamiento al
solicitante de asilo de las facilidades necesarias, incluyendo los servicios de un intérprete competente, asi como,
en su caso, el acceso a asesoria y representacion legal, tanto para someter su solicitud ante las autoridades como
durante el tramite de la misma. En el caso de nifias y nifios, la representacion legal debe ser gratuita y contar con
capacitacion especializada. Al igual que en los procedimientos migratorios (supra parrs. 132 a 136), en caso que
se trate de una nifia o nifio no acompanado o separado, deviene una obligacién ineludible el nombramiento de
un tutor que vele por el bienestar e interés superior de la nifia o del nifio.

252. Una vez que la nifia o el nino es referido a la autoridad competente, la cual debe estar claramente identificada
en el marco del procedimiento establecido, corresponde que la misma realice el examen de la solicitud con
objetividad. A este efecto, constituye un requisito ineludible la realizacién de una entrevista personal a fin de
que el solicitante exponga su caso, de modo tal que se garantice su derecho a ser oido. El derecho de las nifas
y los nifios a expresar sus opiniones y participar de una manera significativa es también importante en el
contexto de los procedimientos de asilo o para la determinacién de la condicién de refugiado, cuyos alcances
pueden depender de si la nifia o el nifio es solicitante o no, independientemente de que sea acompanado, no
acompanado o separado de sus padres o de las personas encargadas de su cuidado. En los supuestos en que
las nifias o los niflos no pudieran dar una entrevista, corresponde atender a los métodos de comunicacién no
verbales que resulten més idoneos en cada caso concreto para dar cumplimiento al principio de participacion.

253. Asimismo, la Corte considera que se cumple con lo dispuesto en los citados articulos 19 de la Convencién y
VII de la Declaracién, cuando se sigue la practica de otorgar una atencidn prioritaria para la entrevista a nifias
y niflos no acompanados, luego a los separados, después de estos a los acompariados de un solo progenitor
y, finalmente, a los que vienen como parte de una familia, a fin de atender oportunamente y determinar la
urgencia de la necesidad de proteccion.

254. La entrevista debe ser realizada en un lugar adecuado a las necesidades y seguridad de las nifias y nifios, lo
cual significa un espacio que no resulte amenazante, y por un profesional que cuente con una capacitaciéon
especializada. Alinicio de la entrevista la autoridad debe informar a la nifia o nifio lo que suceder4, procurando
en todo momento evitar la incomodidad y resaltando que se trata de una entrevista confidencial. Al respecto,
la Corte ya ha determinado que, con la finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan estar
en riesgo, el procedimiento debe respetar en todas sus etapas la proteccion de los datos del solicitante y de la
solicitud, asi como el principio de confidencialidad.

255. La Corte estima que la entrevista no sélo constituye una forma de recabar informacion sobre la situacion actual
de la nifia o nifo solicitante y de obtener y comprobar todos los elementos de prueba accesibles, sino también
permite identificar necesidades inmediatas de asistencia como ropa, comida e higiene, entre otras.

256. La Corte recuerda que los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccion de los
derechos humanos de nifas y nifios deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcional por parte
de las autoridades (supra parr. 143). Por tal motivo, debe existir la menor demora posible en el reconocimiento
de la condicién de refugiado a las nifias y nifios. La Corte considera que el Estado es responsable de brindar
proteccion y cuidado a la nifia o nifio solicitante de manera especial durante el tiempo que dure la toma de
decision. Esto significa asegurar vivienda y comida, asi como acceso a la salud, atencion psicosocial y educacion.

257. Ladecision que adopte la autoridad competente respecto a la solicitud, en cuanto a reconocer o no la condicion
de refugiado al solicitante en base alas determinaciones de hecho y de derecho, debe estar debida y expresamente
fundamentada, a fin de posibilitar en su caso el ejercicio del derecho al recurso. Asimismo, dicha decision
debe ser comunicada a la nifia o niflo en un lenguaje y modo adecuado a la edad y en presencia de su tutor,
representante legal y/o de otra persona de apoyo. En caso de reconocerse la condicion de refugiado, la autoridad
competente debe otorgar un documento que lo certifique.

258. Por otra parte, la Corte ya ha indicado que si no se reconoce al solicitante la condicion de refugiado, se le debe
brindar la informacién sobre cémo recurrir la decision y concedérsele un plazo razonable para ello, a fin de
que se reconsidere formalmente la decision adoptada. En el caso de nifias y nifios se debera procurar, en tal
eventualidad, evitar o reducir cualquier posibilidad de estrés o dafio psicolégico.
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259. De igual forma, la Corte ha sefialado que el recurso de revision o apelacion 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.

260. A tal fin, la Corte sefiala que la emision de un documento que demuestre el estatus migratorio del solicitante
constituye una salvaguarda contra la expulsion arbitraria o la devolucién. Este documento debe ser emitido
durante la tramitacion del procedimiento de asilo o de determinacion de la condiciéon de refugiado y debe
permitir el acceso a servicios sin que estigmatice al solicitante.

261. En suma, para garantizar de forma efectiva el derecho comprendido en los articulos 22.7 de la Convencién
Americana y XXVII de la Declaraciéon Americana, los Estados deben adecuar los procedimientos de asilo
o de determinaciéon de la condicién de refugiado para brindar a las nifias y nifios un acceso efectivo a los
mismos que permita considerar su situacion especifica. La Corte considera que dicha obligacion conlleva: no
obstaculizar el ingreso al pais; si se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la entidad estatal
encargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la condicién de refugiado o a otros procedimientos que
sean idoneos para la proteccion y atencion especifica segin las circunstancias de cada caso; tramitar de forma
prioritaria las solicitudes de asilo de nifias y nifios como solicitante principal; contar con personal de recepcién
en la entidad que pueda examinar a la nifia o niflo para determinar su estado de salud; realizar un registro y
entrevista procurando no causar mayor trauma o re-victimizacion; disponer de un lugar para la estadia de la
persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un documento de identidad para evitar la devolucion; estudiar el
caso con consideracion de flexibilidad en cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado en
caso de niflas o nifos no acompanados o separados; en caso de reconocerse la condicion de refugiado, proceder
a tramites de reunificacién familiar, si fuere necesario de conformidad con el interés superior, y finalmente,
buscar como solucién duradera la repatriacién voluntaria, el reasentamiento o la integracion social, de acuerdo
a la determinacion del interés superior de la nifia o del nifo.

262. Ahora bien, es cierto que en la determinacién de la condicién de refugiado los Estados generalmente
evaltan los casos de forma individual. Sin embargo, en situaciones de afluencia masiva de personas, en que
la determinacion individual de la condicién de refugiado por lo general no resulta viable, pero existe una
apremiante necesidad de brindar proteccion y asistencia, particularmente cuando se trata de nifias o nifos,
los Estados deben garantizar el acceso “a la proteccién, la no devolucién y un trato humanitario minimo™,
pudiendo recurrir al reconocimiento grupal, colectivo o prima facie. Bajo este precepto, es necesario reconocer
la figura de la responsabilidad compartida que implica, por un lado, que el Estado de acogida tiene la obligacion
de admitir a las personas que buscan asilo dentro del territorio sin discriminacién y respetar los principios de
no devolucién y no rechazo en frontera, asi como otorgar la proteccién internacional que corresponda, y por
el otro, el Estado de origen debe propender a resolver y eliminar las causas del desplazamiento para poder
garantizar una solucion duradera y, en particular, la repatriacion voluntaria.

45 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), La proteccién de los refugiados en situaciones de afluencia masiva: marco global
para la proteccion, UN Doc. EC/GC/01/4, 19 de febrero de 2001, pérr. 6.
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2. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE DERECHOS VIOLADOS

2.1 Derecho a la integridad personal (art. 5 CADH)

La Corte IDH ha tratado el derecho a la integridad personal a propésito de las condiciones en que se encuentran
las personas migrantes en situacion irregular. Ha destacado la necesidad de que se les otorgue atencion médica en casos
de emergencia, sin discriminacion por su condicién migratoria. Asimismo, ha sefialado que las personas migrantes en
situacion irregular que han sido privadas de libertad deben cumplir las medidas de seguridad en recintos separados
de las personas condenadas o procesadas, con el objeto de que la privacion de libertad no genere un mayor riesgo de
afectacion a los derechos, a la integridad y al bienestar personal y familiar de las personas migrantes.

2.1.1 Obligacién de los Estados de otorgar atencién médica sin discriminacién a personas migrantes
en casos de emergencia

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

108. La Corte advierte que la atencién médica en casos de emergencias debe ser brindada en todo momento para
los migrantes en situacion irregular, por lo que los Estados deben proporcionar una atencién sanitaria integral
tomando en cuenta las necesidades de grupos vulnerables. En este sentido, el Estado debe garantizar que los
bienes y servicios de salud sean accesibles a todos, en especial a los sectores mas vulnerables y marginados de
la poblacion, sin discriminacion por las condiciones prohibidas en el articulo 1.1 de la Convencion.

109. En el presente caso, quedo acreditado que nueve personas fueron trasladas al Hospital Regional Universitario
José Maria Cabral Baez, y al menos cinco fueron internadas; no obstante, segin consta de la declaracion del
Director General de dicho hospital, las “personas haitianas no fueron recibidas ni atendidas en ese hospital”
[...]. No obstante, durante la audiencia publica el Estado afirm¢ haber brindado atencion a los heridos en tal
hospital. Segtn declaraciones, algunos heridos salieron por su propia cuenta del hospital, sin que se registrara
ni siquiera su salida. De lo anterior se desprende que la falta de registro de ingreso y egreso en el centro de salud,
la falta de atencion médica en favor de las cinco victimas gravemente heridas, y la omision de un diagnostico
sobre su situacion y prescripcion de su tratamiento, denotan omisiones en la atencién que se debid brindar a
los heridos para respetar y garantizar su derecho a la integridad personal, en contravencion del articulo 5.1 en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencion.

110. Por otra parte, la Corte observa que no se brindé en todo momento proteccién especial a favor de Roland Israel,
por su condicién de menor de edad, y tampoco a favor de Sylvie Felizor, quien estaba embarazada, situaciones
que acentuaron la vulneracion a su integridad psico-fisica y moral [...].

2.1.2 Necesidad de que las personas detenidas en situacién migratoria permanezcan en lugares
distintos a los de personas acusadas o condenadas por delitos penales

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

208. Por ello, de resultar necesario y proporcionado en el caso en concreto, los migrantes deben ser detenidos en
establecimientos especificamente destinados a tal fin que sean acordes a su situacién legal y no en prisiones
comunes, cuya finalidad es incompatible con la naturaleza de una posible detencién de una persona por su
situacion migratoria, u otros lugares donde puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por
delitos penales. Este principio de separacion atiende, ciertamente, a las diferentes finalidades de la privacién
de libertad. En efecto, cuando se trata de personas que sufren condena, las condiciones de privacién de
libertad deben propender a la “finalidad esencial” de las penas privativas de la libertad que es “la reforma y la




MIGRANTES

readaptacion social de los condenados™. Cuando se trata de migrantes, la detencion y privacion de libertad
por su sola situacion migratoria irregular, debe ser utilizada cuando fuere necesario y proporcionado en el caso
en concreto, solamente admisible durante el menor tiempo posible y en atencion a los fines legitimos referidos
[...]. En efecto, para la época de la detencion del sefior Vélez Loor varios organismos internacionales se habian
pronunciado sobre la necesaria separacion de aquellas personas privadas de libertad por infraccién a las leyes
migratorias de quienes estan detenidos, ya sea como procesados o como condenados, por delitos penales. Por
consiguiente, el Tribunal considera que los Estados deben disponer de establecimientos publicos separados,
especificamente destinados a este fin y, en caso de que el Estado no cuente con dichas facilidades, debera
disponer de otros lugares, los cuales en ningtin caso podran ser los centros penitenciarios.

209. Si bien la privacion de libertad trae a menudo, como consecuencia ineludible, la afectacién del goce de
otros derechos humanos ademas del derecho a la libertad personal, en caso de personas privadas de libertad
exclusivamente por cuestiones migratorias, los lugares de detenciéon deben encontrarse disefiados a los fines
de garantizar “condiciones materiales y un régimen adecuado para su situacion legal, y cuyo personal esté
debidamente cualificado™, evitando en lo posible la desintegracion de los nicleos familiares. En consecuencia,
el Estado esta obligado a adoptar determinadas medidas positivas, concretas y orientadas, para garantizar no
solo el goce y ejercicio de aquellos derechos cuya restricciéon no resulta un efecto colateral de la situacién de
privacion de la libertad, sino también para asegurar que la misma no genere un mayor riesgo de afectacion a los
derechos, a la integridad y al bienestar personal y familiar de las personas migrantes.

210. La Corte considera que dado que el sefior Vélez Loor fue privado de libertad en la Carcel Ptblica de La Palmayy,
posteriormente, en el Centro Penitenciario La Joyita, centros carcelarios dependientes del sistema penitenciario
nacional en los cuales fue recluido junto con personas procesadas y/o sancionadas por la comision de delitos,
el Estado viol6 el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento, en perjuicio del sefior Vélez Loor.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

173. De conformidad con los criterios desarrollados anteriormente [...] los Estados deben, en cumplimiento de
sus compromisos internacionales, priorizar las medidas que propendan al cuidado de la nifia o del nifio con
miras a su proteccion integral, cuando se ve involucrado en procedimientos migratorios. En determinadas
circunstancias, como por ejemplo cuando la nifia o el nifio se encuentra junto a su familia y se comprueba una
necesidad excepcional, ineludible o imperiosa de cautelar en forma preferente los fines del proceso migratorio
y no hay otra opcién menos lesiva que la institucionalizacién en un centro donde se permita la convivencia
entre la nifia o el nifio y su grupo familiar, o cuando la nifa o el nifio se encuentra no acompafiado o separado
de su familia y no existe la posibilidad de otorgar una medida basada en un entorno familiar o comunitario de
forma tal que es necesario acogerlo en un centro, es posible que los Estados recurran a medidas tales como el
alojamiento o albergue de la nifia o del nifo, ya sea por un periodo breve o durante el tiempo que sea necesario
para resolver la situaciéon migratoria. En este sentido, la Corte recuerda que ya se ha pronunciado con respecto
a la necesidad de separacion de las personas migrantes bajo custodia de las personas acusadas o condenadas
por delitos penales, al establecer que los centros para alojar a las personas migrantes deben estar destinados
especificamente a tal fin.

174. Tales centros de acogida pueden ser establecimientos estatales o privados. No obstante, la delegacién a
la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige, como elemento fundamental y acorde en especial a lo
previsto en el articulo 1.1 de la Convencidn, la obligacion del Estado de fiscalizar tales centros para garantizar
una efectiva proteccion de los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion y para que los servicios
publicos sean provistos a la colectividad sin ningtn tipo de discriminacion, y de la forma mas efectiva posible.
En el mismo sentido, la Corte considera que los Estados tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias
a efectos de regular y fiscalizar que los espacios de alojamiento cumplan criterios técnicos para su acreditacion
y habilitacién en consonancia con las necesidades diferenciadas de las nifias y nifios migrantes y que, en
consecuencia, el sistema estatal prevea un método de supervision de dichos espacios de alojamiento.

46 El articulo 5.6 de la Convenciéon Americana establece que: “[l]as penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”.

47 Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), Normas del CPT, Secciones de los Informes
Generales del CPT dedicadas a cuestiones de fondo, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev. 2004, Capitulo IV. Ciudadanos extranjeros detenidos bajo legislaciones
de extranjeria, Extracto del 7° Informe General [CPT/Inf (97) 10], parr. 29. En la misma linea, Organizacién de Estados Americanos, Informe Anual de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2000. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de
sus Familias, Capitulo VI Estudios Especiales, 16 abril 2001, OEA/Ser./L/V/IL.111, doc. 20 rev., parr. 110.
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178. En suma, al tratarse de migrantes menores de edad el principio de separacién adquiere, segun el derecho
internacional de los derechos humanos, dos dimensiones: (i) si se trata de nifias o niflos no acompaiados o
separados, deben alojarse en sitios distintos al que corresponde a los adultos y (ii) si se trata de nifias o nifios
acompanados, deben alojarse con sus familiares, salvo que lo mas conveniente sea la separacion en aplicacion
del principio del interés superior de la nifia o del nifio.

179. Como cuestion adicional, la Corte considera que, en aplicacion de las normas internacionales pertinentes, se
debe tomar en cuenta la edad de las nifias y nifios para su atencion y cuidado en el centro de alojamiento, ya
que es usualmente un indicativo de madurez que llega a determinar el comportamiento comun de grupos de
nifias y de nifios, si bien cada caso debe ser individualizado, en especial en consideracion a sus necesidades. Por
consiguiente, la Corte es de opinién que es una obligacién internacional del Estado correspondiente establecer
y garantizar que el espacio de alojamiento de nifias y nifilos no acompafados o separados esté dividido segun las
necesidades especificas de grupos etarios y diferenciados de los centros para familias, y asi adecuar los recursos
humanos y materiales de forma acorde.

2.2 Derecho a la libertad personal (art.7 CADH)

En cuanto al derecho a la libertad personal, la Corte IDH ha desarrollado los requisitos que se deben satisfacer
para que la restriccion a este derecho sea legitima. De esta forma, ha sefialado la necesidad de que se controle la
legalidad de la detencién por una autoridad judicial competente, asi como los méritos de la misma con el fin de
evitar la arbitrariedad en la detencion; la obligacion de informar a la persona migrante los motivos de su privacién
de libertad y; de que se otorguen recursos efectivos para que la persona migrante pueda impugnar su privacién de
libertad. Ademas, la Corte IDH ha destacado que son incompatibles con la CADH las medidas de caracter punitivo
para realizar control migratorio.

2.2.1 Principio de legalidad en la privacién de libertad de personas migrantes (art. 7.2 CADH)

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

131. Asimismo, la Corte ha sostenido la necesidad de garantizar ciertos estandares minimos que deben cumplirse
en los centros de detencién policial, en particular, es preciso que exista un registro de detenidos que permita
controlar la legalidad de las detenciones. En relacién con los hechos del presente caso, la Corte nota que las
autoridades no respetaron la obligacion de consignar la informacion relativa a los extranjeros detenidos con
el objeto de ser deportados. En esta medida, la ausencia de registro de dicha informacién en el “formulario
G-1” implicé un desconocimiento del contenido normativo del Reglamento de Migracién No. 279 [...]. Por lo
anterior el Estado viol6 el articulo 7.2 de la Convencién Americana en perjuicio de Rose-Marie Petit-Homme,
Joseph Pierre, Renaud Tima, Selafoi Pierre, Sylvie Felizor, Roland Israel, y Rose Marie Dol (en adelante “las
victimas detenidas”).

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

191. Con respecto a la garantia especifica consagrada en los articulos 7.2 de la Convencién y XXV de la Declaracién,
la Corte reitera que cualquier restriccién o privacion de la libertad debe respetar el principio de legalidad
Y, por consiguiente, ajustarse a las causas y a los procedimientos establecidos de antemano en la legislacién
interna. Asi, este Tribunal ha previamente establecido que la limitacién de la libertad fisica, asi sea por un
periodo breve, inclusive aquellas con meros fines de identificacion, debe “ajustarse estrictamente a lo que la
Convenciéon Americana y la legislacion interna establezcan al efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con
la Convencion™.

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

368. Ahora bien, la Corte advierte que de los hechos no se desprende que las privaciones de libertad de los miembros
de la familias Jean, Fils-Aimé y Medina, asi como de Rafaelito Pérez Charles y Bersson Gelin, antes de ser
expulsados del territorio dominicano a Haiti, se hayan efectuado de acuerdo con el procedimiento establecido
en la normativa interna. Por ello, resultaron ilegales, en contravencion con el articulo 7.2 de la Convencién.

48 Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repuiblica Dominicana, [...], parr. 126.
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Asimismo, no se llevaron a cabo con la finalidad de realizar un procedimiento migratorio formal. Es claro que
la manera en que se realizé la privacion de libertad de las presuntas victimas por parte de los agentes estatales,
indica que fue por perfiles raciales relacionados con su aparente pertenencia al grupo personas haitianas o
dominicanas de origen o ascendencia haitiana [...] lo que resulta manifiestamente irrazonable y por tanto
arbitrario. Por lo dicho, se infringio el articulo 7.3 del tratado. En consecuencia, este Tribunal considera que
las privaciones de libertad fueron ilegales y arbitrarias y el Estado vulnerd los incisos 2 y 3 del articulo 7 de la
Convencion.

2.2.2 Principio de no arbitrariedad en la privacién de libertad de migrantes (art. 7.3 CADH)

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

97.  Este Tribunal ya ha manifestado que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de ¢l con respecto a personas que
no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccién de los
derechos humanos establecidas en la Convenciéon Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito
de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben
respetar los derechos humanos de las personas migrantes.

116. Aun cuando la detencién se produzca por razones de “seguridad y orden publico” [...], ésta debe cumplir con
todas las garantias del articulo 7 de la Convencién. De este modo, no surge en forma clara de la resolucién
adoptada por la Directora Nacional de Migracién cudl era el fundamento juridico razonado y objetivo sobre
la procedencia y necesidad de dicha medida. El mero listado de todas las normas que podrian ser aplicables
no satisface el requisito de motivacion suficiente que permita evaluar si la medida resulta compatible con
la Convenciéon Americana. Al respecto, la Corte ha establecido en su jurisprudencia que son arbitrarias las
decisiones que adopten los érganos internos que puedan afectar derechos humanos, tal como el derecho a la
libertad personal, que no se encuentren debidamente fundamentadas.

117. De la misma forma, no surge de las normas invocadas ni de la resolucion adoptada que se estableciera un plazo
de duracién de dicha medida. Sobre este aspecto, el Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria ha establecido
que en caso de detencién de una persona por su situaciéon migratoria irregular “[l]a ley deberd prever un
plazo maximo de retencién que en ningin caso podra ser indefinido ni tener una duracién excesiva™. En
definitiva, no existian limites claros a las facultades de actuacidn de la autoridad administrativa lo cual favorece
la prolongacién indebida de la detencién de personas migrantes transformandolas en una medida punitiva.

118. Consecuentemente, el Tribunal considera que la orden de detencion emitida en el presente caso era arbitraria,
pues no contenia los fundamentos que acreditaran y motivaran su necesidad, de acuerdo a los hechos del caso
y las circunstancias particulares del sefior Vélez Loor. Por el contrario, pareciera que la orden de detencién
de personas migrantes en situacion irregular procedia de manera automatica tras la aprehension inicial, sin
consideracion de las circunstancias individualizadas. Por ello, el Tribunal considera que el Estado viol6 el
articulo 7.3 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Vélez Loor, al
haberlo privado de su libertad por el término de 25 dias con base en una orden arbitraria.

169. Como ya fue establecido, los Estados tienen la facultad de controlar y regular el ingreso y permanencia de
personas extranjeras en su territorio [...], por lo que este puede ser un fin legitimo acorde con la Convencidn.
Es asi que, la utilizacién de detenciones preventivas puede ser idonea para regular y controlar la migracién
irregular a los fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso migratorio o para garantizar la
aplicacion de una orden de deportacion. No obstante, y a tenor de la opinién del Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria, “la penalizacion de la entrada irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados
en controlar y regular la inmigracion irregular y puede dar lugar a detenciones innecesarias™. Del mismo
modo, la Relatora de Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes ha sostenido que “[1]a
detencion de los migrantes con motivo de su condicién irregular no deberia bajo ninguna circunstancia tener
un caracter punitivo”’. En el presente caso, la Corte considera que la finalidad de imponer una medida punitiva

49 Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo II, Deliberacion No. 5: Situacion relativa a los inmigrantes
o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4, Principio 7.
50 Naciones Unidas, “Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho

al Desarrollo”, Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, A/HRC/7/4, 10 de enero de 2008, parr. 53.

51 Naciones Unidas, “Grupos especificos e individuos: Trabajadores migrantes’, Informe presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez
Pizarro, de conformidad con la resolucion 2002/62 de la Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parr. 73 (expediente
de prueba, tomo V, anexo 22 al escrito auténomo de solicitudes, argumentos y pruebas, folio 1993).
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al migrante que reingresara de manera irregular al pais tras una orden de deportacion previa no constituye una
finalidad legitima de acuerdo a la Convencién.

171. De este principio se colige que la detencién de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca
debe ser con fines punitivos. Asi, las medidas privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere
necesario y proporcionado en el caso en concreto a los fines mencionados supra y unicamente durante el
menor tiempo posible. Para ello, es esencial que los Estados dispongan de un catalogo de medidas alternativas,
que puedan resultar efectivas para la consecucion de los fines descritos. En consecuencia, seran arbitrarias
las politicas migratorias cuyo eje central es la detencién obligatoria de los migrantes irregulares, sin que las
autoridades competentes verifiquen en cada caso en particular, y mediante una evaluacion individualizada, la
posibilidad de utilizar medidas menos restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines. En el mismo
sentido: Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013, parr.131.

172. En razén de las anteriores consideraciones, el Tribunal estima que el articulo 67 del Decreto Ley 16 de 1960 no
perseguia una finalidad legitima y era desproporcionado, pues establecia una sancion de caracter punitivo para
los extranjeros que eludieran una orden de deportacion previa y, por ende, daba lugar a detenciones arbitrarias.
En conclusion, la privacion de libertad impuesta al sefior Vélez Loor con base en dicha norma constituy6 una
violacién al articulo 7.3 de la Convencién, en relacién con el articulo 1.1 de la misma.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

133. Por otra parte, en cuanto a la arbitrariedad de la detencion a que se refiere el articulo 7.3 de la Convencidn, la
Corte ha considerado que “nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento por causas y métodos que
—atn calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad™?. Por lo
tanto, cualquier detencion debe llevarse a cabo no sdlo de acuerdo a las disposiciones de derecho interno, sino
que ademas es necesario que la “la ley interna, el procedimiento aplicable y los principios generales expresos
o tacitos correspondientes sean, en si mismos, compatibles con la Convencion™. Asi, “no se debe equiparar el
concepto de ‘arbitrariedad’ con el de ‘contrario a ley, sino que debe interpretarse de manera méas amplia a fin de
incluir elementos de incorreccidn, injusticia e imprevisibilidad™>*.

134. Al respecto, el Estado aleg6 que los detenidos “permanecieron en el pais por [un] espacio de unas cuantas
horas, en virtud de que éstos ingresaron al territorio dominicano de forma indocumentada y en horas de la
madrugada, por lo que los mismos debieron aguardar a que se iniciaran los tramites en horas laborables a
los fines de ser devueltos a su pais de origen” Sin embargo, a partir de las declaraciones de las victimas, la
Corte nota que las autoridades no les mantuvieron detenidos con la intencién de presentarlos ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales o con el objetivo de formularles cargos
de acuerdo a la normativa interna [...]. Asi, del andlisis de las pruebas allegadas al expediente, este Tribunal
considera que las detenciones no fueron llevadas a cabo con la finalidad de realizar un procedimiento capaz
de determinar las circunstancias y estatus juridicos de los detenidos, o mismo de realizar un procedimiento
migratorio formal con vistas a su deportaciéon o expulsion, lo que las convierten en detenciones con fines
ilegitimos y, por lo tanto arbitrarias, en contravencion del articulo 7.3 de la Convencidn, en perjuicio de las
victimas detenidas.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccién internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

153. Ahora bien, corresponde realizar un anélisis de la compatibilidad de la privacién de libertad de nifias y
nifios por razones de indole migratoria con las disposiciones de la Convencion y de la Declaracién traidas a
consulta a la luz de los requisitos para proceder a una restriccion legitima del derecho a la libertad personal
que se han explicitado en su jurisprudencia, teniendo en consideracion las circunstancias especificas de la
nifia o del nifo, es decir, su condicion de persona en desarrollo y su interés superior. A tal fin y con base en el

52 Corte IDH. Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 47, y Corte IDH.
Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parr.57.

53 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo [iiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre
de 2007. Serie C No. 170, parr. 91, y Caso Fleury y otros Vs. Haiti, parr. 58.

54 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, parr. 92; Caso Fleury y otros Vs. Haiti, parr. 58. Ver también, Comité de Derechos Humanos, Caso

Albert Womah Mukong Vs. Cameriin, (458/1991), 21 de julio de 1994, UN Doc. CCPR/C/51/D/458/1991, parr. 9.8.
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articulo 30 de la Convencidn, la Corte evaluara: (i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la
libertad sea compatible con la Convencidn; (ii) que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir con el
fin perseguido; (iii) que sean necesarias, y (iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de
tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido
frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida.

154. Entonces, la medida de privacion de libertad, si bien puede perseguir una finalidad legitima y resultar idénea
para alcanzarla, al conjugar los criterios desarrollados y en virtud del principio de interés superior de la nifia
o del nifo, la Corte es de la opinién que la privacion de libertad de nifias o de nifios por razones exclusivas
de indole migratoria excede el requisito de necesidad, toda vez que tal medida no resulta absolutamente
indispensable a los fines de asegurar su comparecencia al proceso migratorio o para garantizar la aplicaciéon
de una orden de deportacion [...]. Aunado a ello, la Corte es de la opinion que la privacion de libertad de una
nifia o nifo en este contexto de ninguna manera podria ser entendida como una medida que responda a su
interés superior. En este sentido, la Corte considera que existen medidas menos gravosas [...] que podrian ser
iddneas para alcanzar tal fin y, al mismo tiempo, responder al interés superior de la nifia o del nifio. En suma, la
Corte es de la opinién que la privacion de libertad de un nifio o nifia migrante en situacion irregular, decretada
por esta tnica circunstancia, es arbitraria, y por ende, contraria tanto a la Convencion como a la Declaracién
Americana.

155. En consideracion de la condicion especial de vulnerabilidad de las nifas y los niflos migrantes en situacion
irregular, los Estados tienen la obligacion, de acuerdo a los articulos 19 de la Convencién Americana y VII de
la Declaracidn, de optar por medidas que propendan al cuidado y bienestar de la nifia o del nifio con miras a su
proteccion integral antes que a su privacion de libertad [...]. La Corte considera que el parametro de actuacion
estatal debe, por ende, tener como objetivo asegurar en la mayor medida posible la prevalencia del interés
superior de la nifia o del niflo migrante y el principio rector de respeto al derecho a la vida, la supervivencia
y a su desarrollo, en los términos desarrollados en el capitulo siguiente, a través de medidas adecuadas a sus
necesidades.

156. Como corolario de lo antedicho, la Corte entiende que el alcance de la respuesta estatal a la luz del interés
superior de la nifa o del niflo adquiere caracteristicas particulares dependiendo de la situaciéon concreta en la
que se halle la nifia o el nifo, es decir, si se encuentra junto a sus progenitores o si por el contrario se trata de
una nifla o un niflo no acompanado o separado de sus progenitores [...] Ello teniendo en cuenta, por un lado,
la especial vulnerabilidad en que se encuentran las nifias y los nifios no acomparados o separados y, por el otro,
que corresponde a los progenitores la obligacion primaria de la crianza y el desarrollo de la nifia o del nifio y,
subsidiariamente, al Estado “asegurar [a la nifia o] al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
[ella o] él ante la ley™™.

157. De acuerdo con las consideraciones precedentes, la Corte considera que, a la luz del derecho internacional de
los derechos humanos, la privacion de libertad resulta improcedente cuando las nifias y los nifios se encuentran
no acompanados o separados de su familia, pues bajo esta dptica el Estado se encuentra obligado a promover en
forma prioritaria las medidas de proteccion especial orientadas en el principio del interés superior de la nifa o
del nifio, asumiendo su posicion de garante con mayor cuidado y responsabilidad. En la misma linea, el Comité
de los Derechos del Nifio ha sostenido:

En aplicacion del articulo 37 de la Convencién y del principio del interés superior del menor,
no debe privarse de libertad, por regla general, a los menores no acompanados o separados de
su familia. La privacion de libertad no podra justificarse solamente por que el menor esté solo
o separado de su familia, ni por su condicién de inmigrante o residente. [...] Por consiguiente,
deber hacerse todo lo posible, incluso acelerar los procesos pertinentes, con objeto de que los
menores no acompanados o separados de su familia sean puestos en libertad y colocados en otras
instituciones de alojamiento®.

55 Véase el articulo 3.2, relacionado con los articulos 18 y 27, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

56 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parr. 61. Ver también, Informe presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e individuos: Trabajadores
migrantes, de conformidad con la resolucién 2002/62 de la Comisién de Derechos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002,
parr. 75.a).
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158. Por otra parte, la Corte ha resaltado que “[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus
necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas™’. De esta forma, cuando se trata de nifas y/o de nifios que se
encuentran junto a sus progenitores, el mantenimiento de la unidad familiar en razén de su interés superior no
constituye razon suficiente para legitimar o justificar la procedencia excepcional de una privacion de libertad
de la nifa o del nifio junto con sus progenitores, dado el efecto perjudicial para su desarrollo emocional y
su bienestar fisico. Por el contrario, cuando el interés superior de la nifia o del nifio exige el mantenimiento
de la unidad familiar, el imperativo de no privacion de libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las
autoridades a optar por medidas alternativas a la detencion para la familia y que a su vez sean adecuadas a
las necesidades de las nifias y los nifios. Evidentemente, esto conlleva un deber estatal correlativo de disefiar,
adoptar e implementar soluciones alternativas a los centros de detencion en régimen cerrado a fin de preservar
y mantener el vinculo familiar y propender a la protecciéon de la familia, sin imponer un sacrificio desmedido a
los derechos de la nifia o del nifio a través de la privacion de libertad para toda o parte de la familia.

160. En cambio y también a criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de nifias
o0 nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se encuentran no acompanados o
separados de sus progenitores, para cautelar los fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar
tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho de que
la nina o el nifio se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar,
toda vez que pueden y deben disponer de alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma
prioritaria e integral los derechos de la nifia o del nifio. En el mismo sentido: Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 360.

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

359. La Corte estableci6 la incompatibilidad con la Convencién Americana de medidas privativas de libertad de
caracter punitivo para el control de los flujos migratorios, en particular de aquellos de caracter irregular. Asi
determiné que la detencion de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fines
punitivos, de modo tal que las medidas privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere necesario y
proporcionado en el caso en concreto a los fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso migratorio
o0 para garantizar la aplicacion de una orden de deportacién y unicamente durante el menor tiempo posible. Por
lo tanto, “seran arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central es la detencion obligatoria de los migrantes
irregulares, sin que las autoridades competentes verifiquen en cada caso en particular, y mediante una evaluacién
individualizada, la posibilidad de utilizar medidas menos restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos
fines”*®. En este sentido, el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria ha manifestado que:

En el caso de recurrir a la detencion administrativa, habra que hacerlo como ultimo recurso,
de acuerdo con el principio de proporcionalidad, en el marco de estrictas limitaciones legales y
previendo las debidas salvaguardias judiciales. Habra que definir claramente y enumerar de forma
exhaustiva en la legislacion las razones que podran aducir los Estados para justificar esa detencion
[...] Todavia mayor debera ser la justificacion para detener a menores [...]*".

368. Ahora bien, la Corte advierte que de los hechos no se desprende que las privaciones de libertad de los miembros
de la familias Jean, Fils-Aimé y Medina, asi como de Rafaelito Pérez Charles y Bersson Gelin, antes de ser
expulsados del territorio dominicano a Haiti, se hayan efectuado de acuerdo con el procedimiento establecido
en la normativa interna. Por ello, resultaron ilegales, en contravencion con el articulo 7.2 de la Convencion.
Asimismo, no se llevaron a cabo con la finalidad de realizar un procedimiento migratorio formal. Es claro que
la manera en que se realiz6 la privacion de libertad de las presuntas victimas por parte de los agentes estatales,
indica que fue por perfiles raciales relacionados con su aparente pertenencia al grupo personas haitianas o
dominicanas de origen o ascendencia haitiana [...] lo que resulta manifiestamente irrazonable y por tanto
arbitrario. Por lo dicho, se infringio el articulo 7.3 del tratado. En consecuencia, este Tribunal considera que
las privaciones de libertad fueron ilegales y arbitrarias y el Estado vulneré los incisos 2 y 3 del articulo 7 de la
Convencion.

57 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, [...], parr. 71, y Caso Fornerén e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 46. Ver también, el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

58 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218,
parr. 171, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, parr. 131.

59 Naciones Unidas, Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, A/HRC/13/30, 18 de enero de 2010, parrs. 59 y 60.
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403. Asimismo, ya se establecié que las privaciones de libertad no se llevaron a cabo con la finalidad de realizar un
procedimiento migratorio formal, y la manera en la que las presuntas victimas fueron detenidas en la calle o en
su domicilio indica una presuncion por parte de los agentes de estatales de que, por sus caracteristicas fisicas,
las presuntas victimas debian pertenecer al grupo especifico, haitianos o de origen haitiano.

404. De lo expuesto, la Corte considera que se desprende de los hechos determinados y del contexto en el cual se
dieron dichos hechos en el presente caso, que las victimas no fueron privadas de la libertad con la finalidad de
realizar un procedimiento migratorio formal, sino que fueron principalmente detenidas y expulsadas por sus
caracteristicas fisicas y su pertenencia a un grupo especifico, es decir, por ser haitianos o de origen haitiano. Lo
anterior constituye una actuacién discriminatoria en perjuicio de las victimas por su condicién de haitianos
y dominicanos de ascendencia haitiana, que result6 en una afectacion en el goce de los derechos que la Corte
encontré violados. Por ende, este Tribunal concluye que, en relacién con los derechos cuya violaciéon ya ha
sido declarada, el Estado incumplié con el deber establecido en el articulo 1.1 de la Convencién Americana de
respetar los derechos sin discriminacion.

2.2.3 Obligacién de informar de los motivos de la privacién de libertad al migrante privado de

libertad (art. 7.4 CADH)

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

132. En relacion con el articulo 7.4 de la Convencion, la Corte ha considerado que “se deben analizar los hechos
bajo el derecho interno y la normativa convencional, puesto que la informacién de los ‘motivos y razones’ de la
detencion debe darse ‘cuando ésta se produce’ y dado que el derecho contenido en aquella norma implica dos
obligaciones: a) la informacién en forma oral o escrita sobre las razones de la detencion, y b) la notificacién, por
escrito, de los cargos™. En este sentido, tanto la Ley como el Reglamento de Migracién vigentes determinaban
que los extranjeros detenidos con fines de deportacion fueran informados de las razones especificas por las
cuales estarian sujetos a ser deportados. Al respecto, consta de las pruebas aportadas en el presente caso, que
en ningun momento durante la privacion de libertad, estas personas fueron informadas sobre las razones y
motivos de la misma, de forma verbal o escrita. Adicionalmente, no existe documento que acredite que los
detenidos fueron comunicados por escrito sobre la existencia de algin tipo de cargo en su contra, lo cual es
contrario a la normativa interna vigente a la época de los hechos [...] y, por tanto, viol6 los articulos 7.2 'y 7.4
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en perjuicio de las victimas detenidas.

Opiniéon Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

197. Al respecto, tratandose de personas extranjeras, la Corte considera relevante establecer que el idioma que se
utiliza debe ser uno que la persona comprenda. Del mismo modo, al tratarse de nifias o nifios debe utilizarse
un lenguaje adecuado a su desarrollo y edad. Es necesario que la nifia o el nifio tenga a su disposicion toda
la informacién necesaria y que sea comunicada de acuerdo a su edad y madurez, en cuanto a sus derechos,
servicios de los cuales dispone y procedimientos de los cuales se puede hacer valer. Especialmente, debera
informarsele sobre su derecho a solicitar asilo; su derecho a contar con asistencia juridica; su derecho a ser oido;
su derecho de acceso a la informacion sobre la asistencia consular y, en su caso, su derecho a que se le designe
un tutor. Aunado a ello, los Estados deben garantizar que toda nifa o nifo sujeto a un proceso del que derive
una eventual injerencia a su derecho a la libertad personal sea asistido por un traductor o intérprete, en el caso
de que no comprendiera o no hablara el idioma del pais receptor

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptublica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

369. Con respecto al articulo 7.4 de la Convencién Americana, la Corte ha sostenido que “se deben analizar los
hechos bajo el derecho interno y la normativa convencional, puesto que la informacién de los ‘motivos y
razones’ de la detencion debe darse ‘cuando ésta se produce’ y dado que el derecho contenido en aquella norma

60 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010. Serie C No. 220, parr. 106; Caso Fleury y otros Vs. Haiti, parr. 60. Asimismo, O.N.U., Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision, Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988,
Principio 10.
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implica dos obligaciones: a) la informacion en forma oral o escrita sobre las razones de la detencion, y b) la
notificacidn, por escrito, de los cargos™'.

370. En el caso sub judice, tanto la Ley de Inmigracién No. 95 como el Reglamento de Migracién No. 279 exigian que
los extranjeros detenidos o retenidos con fines de deportacion fueran informados de las razones especificas por
las cuales estarian sujetos a ser deportados. Conforme al Reglamento de Migracion, los cargos especificos en
su contra debian notificarse en el mandamiento de arresto ordenado por el Directorio General de Migracién.
No obstante, como se ha sefialado arriba, no se desprende de los hechos establecidos, que en algin momento
los miembros de las familias Medina, Fils-Aimé y Jean, Rafaelito Pérez Charles, y Bersson Gelin fueran
informados sobre las razones y motivos de la privacion de su libertad, de forma verbal o escrita. Ademas, no
existe documento alguno que acredite que les fuera comunicado por escrito sobre la existencia de algin tipo de
cargo en su contra, como lo requeria la normativa interna vigente en la época de los hechos. Ello lleva a concluir
que el Estado no observo la garantia establecida en el articulo 7.4 de la Convencién.

2.2.4 Obligacién de poner a la persona privada de libertad migrante a disposicién de autoridad
judicial competente (art. 7.5 CADH)

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

109. El tribunal nota que el Decreto Ley 16 de 1960 establecia que el extranjero sera puesto a érdenes del Director
del Departamento de Migracién del Ministerio de Gobierno y Justicia. Segtin surge de los hechos y la prueba
del caso, el senior Vélez Loor, tras su aprehension en Tupiza, fue “remitido” o puesto a 6rdenes de la Direccion de
Migracién y Naturalizacion de Darién por la Policia Nacional de la zona del Darién a través del oficio No. ZPD/
SDIIP 192-02. La Corte entiende que poner a dérdenes no necesariamente equivale a poner en presencia del
Director de Migracion. Ciertamente, como ya ha sido establecido, para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de
“ser llevado” sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales,
el detenido debe comparecer personalmente ante la autoridad competente, la cual debe oir personalmente al
detenido y valorar todas las explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede la liberaciéon o el
mantenimiento de la privacion de libertad.

110. Por otra parte, la Corte observa que, una vez que el senor Vélez Loor fue trasladado al poblado de Meteti se
rellené un formulario de migraciéon denominado de “filiacién”, con los datos personales y las razones por las
que se encontraba en Panama. De este acto no se advierte que se haya notificado por escrito al sefior Vélez
Loor de las alternativas que establecia el referido Decreto Ley, de conformidad con el articulo 58 del mismo,
en cuanto a la obligacién que tenia de legalizar su permanencia o abandonar el pais por sus propios medios,
dentro de un término prudencial que no podia ser menor de tres (3) dias ni mayor de treinta (30), sin perjuicio
de las otras sanciones establecidas. Tampoco se desprende el cargo del funcionario que inscribié el documento
¥, en consecuencia, si habria valorado todas las explicaciones que el sefior Vélez Loor estaba en condiciones de
proporcionar a fin de decidir si procedia la liberacion o el mantenimiento de la privacion de libertad o si tenia
propiamente la facultad de decidir sobre la continuidad de la detencion o su puesta en libertad.

111. En razén de las consideraciones expuestas, el Tribunal considera que el Estado no ha aportado elementos
suficientes que demuestren que cumplié con las previsiones establecidas en el articulo 7.5 de la Convencion.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

139. La Corte considera que, de acuerdo con lo alegado por las partes, las detenciones tuvieron lugar por un periodo
de tiempo inferior a las 48 horas correspondientes al plazo constitucionalmente establecido por el ordenamiento
juridico dominicano para la presentacion del detenido ante una autoridad judicial competente. No obstante lo
anterior, los migrantes no fueron puestos en libertad en Republica Dominicana, sino que los agentes militares
unilateralmente aplicaron la sancion de expulsion sin que las victimas hubieran sido puestas ante una autoridad
competente quien, en su caso, determinara su libertad, lo que resulté en la violacién del articulo 7.5 de la
Convencién Americana en perjuicio de las victimas detenidas.

61 Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, parr. 106, y Corte IDH. Caso J. Vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 149.
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Opiniéon Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

198. De conformidad con lo preceptuado en los articulos 7.5 de la Convencién Americana y XXV de la Declaracién
Americana, toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales. Esta Corte ya ha interpretado que esta garantia debe ser
satisfecha siempre que exista una retencién o una detencion de una persona a causa de su situacion migratoria,
conforme a los principios de control judicial e inmediacién procesal. Para que constituya un verdadero
mecanismo de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial debe realizarse sin demoray
en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en
cuenta la especial vulnerabilidad de aquél. Asimismo, esta Corte ya ha sefialado que para satisfacer la garantia
establecida en el articulo 7.5 de la Convencién en materia migratoria, la legislacion interna debe asegurar
que el funcionario autorizado por la ley cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e independencia que
deben regir a todo 6rgano encargado de determinar derechos y obligaciones de las personas. Toda vez que en
relacion con esta garantia corresponde al funcionario la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales
o arbitrarias, resulta imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a la persona si
su detencidn es ilegal o arbitraria.

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

371. Con relacidn al articulo 7.5 de la Convencidn, el cual establece que toda persona detenida o retenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, la
Corte ha resaltado que “corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcién
de medidas cautelares o de coercidn, cuando sea estrictamente necesario y procurar, en general, que se trate
al detenido de manera consecuente con la presunciéon de inocencia’, como una “garantia tendiente a evitar
la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, asi como a garantizar el derecho a la vida y a la integridad
personal”®.

372. A diferencia del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante también “Convenio Europeo”), la Convenciéon Americana no establece una
limitacidn al ejercicio de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencién con base en las causas o
circunstancias por las que la persona es retenida o detenida. Por ende, “en virtud del principio pro persona, esta
garantia debe ser satisfecha siempre que exista una retenciéon o una detencién de una persona a causa de su
situacién migratoria, conforme a los principios de control judicial e inmediacién procesal”. Este Tribunal ha
considerado que, a fines de que constituya un verdadero mecanismo de control frente a detenciones ilegales o
arbitrarias, “la revision judicial debe realizarse sin demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la
ley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél®”. En
este sentido, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria ha sostenido que “[t]Jodo
[...] inmigrante retenido debera comparecer cuanto antes ante un juez u otra autoridad™.

373. Alrespecto, la Constitucion de 1994, vigente al momento de las detenciones, establecia en su articulo 8.2.d) que
“[t]oda persona privada de su libertad sera sometida a la autoridad judicial competente dentro de las cuarenta
y ocho horas de su detencion o puesta en libertad”.

374. Las privaciones de la libertad de los miembros de las familias Jean, Fils-Aimé y Medina, y de Bersson Gelin y
Rafaelito Pérez Charles, dur6 un breve periodo de varias horas. Dicha privacién de libertad se prolongé por un
periodo inferior a las 48 horas correspondientes al plazo establecido por la Constitucion para la presentacion
del detenido ante una autoridad judicial competente. Sin embargo el cese de la privacién de libertad de las
presuntas victimas no se produjo por su liberacion en territorio dominicano, sino que se dio en el momento en
que los agentes estatales las expulsaron del territorio dominicano, sin que las personas referidas fueran puestas
ante una autoridad competente que, en su caso, pudiera decidir la eventual procedencia de su libertad. Por
ende, en el caso se vulnero, en perjuicio de los miembros de las familias Jean, Fils-Aimé, Medina, y de Bersson
Gelin y Rafaelito Pérez Charles el articulo 7.5 de la Convencién.

62 Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 118, y Caso
Nadege Dorzema y otros Vs. Repiiblica Dominicana, parr. 135.

63 Cfr. Caso Tibi Vs. Ecuador, parr. 118, y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repuiblica Dominicana, pérr. 136.

64 Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, parr. 67, y Caso

Nadege Dorzema y otros Vs. Repiiblica Dominicana, parr. 136.

65 Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo II, Deliberacion No. 5: Situacion relativa a los inmigrantes
o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4, Principio 3. Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, parr. 107.
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2.2.5 Revisién judicial de la medida de detencién y recursos efectivos (art. 7.6 CADH)

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

107. A diferencia del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, la Convencién Americana no establece una limitacion al ejercicio de la garantia establecida
en el articulo 7.5 de la Convencidn en base a las causas o circunstancias por las que la persona es retenida
o detenida. Por lo tanto, en virtud del principio pro persona, esta garantia debe ser satisfecha siempre que
exista una retencién o una detencién de una persona a causa de su situacién migratoria, conforme a los
principios de control judicial e inmediacion procesal. Para que constituya un verdadero mecanismo de control
frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revisién judicial debe realizarse sin demora y en forma tal que
garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta la
especial vulnerabilidad de aquél. De igual forma, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencién
Arbitraria estableci6 que “[t]odo [...] inmigrante retenido debera comparecer cuanto antes ante un juez u otra
autoridad™®.

125. En primer lugar, la Corte observa que, de acuerdo con el articulo 86 del Decreto Ley 16 de 1960, todas las
resoluciones del Departamento de Migraciéon del Ministerio de Gobierno y Justicia quedaban sujetas a los
siguientes recursos administrativos: 1) el de reconsideracion, ante el Director del Departamento de Migracion,
y 2) el de apelacion, que se surtird ante el Ministro de Gobierno y Justicia.

126. Elarticulo 7.6 de la Convencion es claro al disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del “arresto
o detencion” debe ser “un juez o tribunal”. Con ello la Convencién esta resguardando que el control de la
privacion de la libertad debe ser judicial. Dado que en este caso la detencion fue ordenada por una autoridad
administrativa el 12 de noviembre de 2002, el Tribunal estima que la revision por parte de un juez o tribunal es
un requisito fundamental para garantizar un adecuado control y escrutinio de los actos de la administracion
que afectan derechos fundamentales.

127. Al respecto, la Corte considera que tanto el Director Nacional de Migracién como el Ministro de Gobierno
y Justicia, aun cuando puedan ser competentes por ley, no constituyen una autoridad judicial y, por ende,
ninguno de los dos recursos disponibles en la via gubernativa satisfacian las exigencias del articulo 7.6 de la
Convencion. Por su parte, cualquier otro recurso en la via gubernativa o que requiriera previamente agotar los
referidos recursos disponibles por la via gubernativa tampoco garantizaba el control jurisdiccional directo de
los actos administrativos pues dependia del agotamiento de aquélla.

128. Por otra parte, la Corte advierte que existia en Panama en la época de los hechos un recurso jurisdiccional que
permitia especificamente revisar la legalidad de una privacion de libertad, que era la accién de hdbeas corpus,
prevista en el articulo 23 de la Constitucién Nacional. Ademas, el Tribunal observa que existia el recurso de
proteccion de derechos humanos en via contencioso-administrativa de competencia de la Sala III de la Corte
Suprema de Justicia de Panama, que podria haber servido para controlar las actuaciones de la administracion
publica y proteger los derechos humanos, el cual no requeria del agotamiento de la via gubernativa.

129. Alrespecto,lajurisprudencia de este Tribunal ya ha referido que estos recursos no solo deben existir formalmente
en la legislacion sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir con el objetivo de obtener sin demora una
decision sobre la legalidad del arresto o de la detencidn.

139. En definitiva, la sola existencia de los recursos no es suficiente si no se prueba su efectividad. En este caso, el
Estado no ha demostrado como en las circunstancias concretas en que se desarrollé la detencion del sefor
Vélez Loor en la Carcel Publica de La Palma en el Darién, estos recursos eran efectivos, teniendo en cuenta el
hecho de que era una persona extranjera detenida que no contd con asistencia legal y sin el conocimiento de
las personas o instituciones que podrian habérsela proporcionado. Por ello, el Tribunal considera que el Estado
viol6 el articulo 7.6 de la Convencidn, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, dado que no garantizé que el
sefior Vélez Loor pudiera ejercer los recursos disponibles para cuestionar la legalidad de su detencion.

66 Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Principio 3.
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Opiniéon Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

141. La Corte destaca que este derecho adquiere una relevancia especial en aquellos casos en los que la nifia o el nifio
considera que no ha sido debidamente escuchado o que sus opiniones no han sido tenidas en consideracién.
Por consiguiente, esta instancia de revision debe permitir, entre otras cuestiones, identificar si la decisién ha
tenido debidamente en consideracion el principio del interés superior.

142. Encomplemento con lo anterior, en aras de que el derecho a recurrir ante una autoridad judicial y a la proteccion
judicial sea eficaz, es necesario que el recurso judicial mediante el cual se impugna una decisién en materia
migratoria tenga efectos suspensivos, de manera que de tratarse de una orden de deportacion ésta debe ser
suspendida hasta tanto no se haya proferido decision judicial de la instancia ante la que se recurre. Sdlo de esa
forma se pueden proteger de manera efectiva los derechos de las nifias y nifios migrantes.

206. A suvez, también es de aplicacion la garantia contenida en el articulo 7.6 de la Convencién Americana, el cual
sefiala que “toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto
o la detencion fueran ilegales” Esta Corte ya ha sefialado que “los procedimientos juridicos consagrados en
los articulos 25.1 y 7.6 de la Convencién Americana [...] no pueden ser suspendidos conforme al articulo
27.2 de la misma, porque constituyen garantias judiciales indispensables para proteger derechos y libertades
que tampoco pueden suspenderse segtin la misma disposicion” *’. La Corte también se ha pronunciado sobre
dichos preceptos y ha determinado que el articulo 7.6 posee un contenido juridico propio, al contemplar
especificamente el derecho de toda persona privada de libertad a recurrir ante un juez o tribunal competente
para que decida sobre la legalidad de su arresto o detencién, también denominado habeas corpus, que
consiste en tutelar de manera directa la libertad personal o fisica, por medio del mandato judicial dirigido a
las autoridades correspondientes a fin de que se lleve al detenido a la presencia del juez para que éste pueda
examinar la legalidad de la privacion y, en su caso, decretar su libertad . El articulo 7.6 de la Convencion es claro
al disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del “arresto o detencién” debe ser “un juez o tribunal”
independiente e imparcial. Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal ya ha referido que estos recursos no
solo deben existir formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir con el objetivo
de obtener sin demora una decision sobre la legalidad del arresto o de la detencion. En el caso de nifias o nifios
migrantes, éste procedimiento debiera ostentar un caracter prioritario, de tal forma que permitiera una rapida
decision sobre la accion interpuesta.

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

375. Finalmente, el articulo 7.6 de la Convencidn protege el derecho de toda persona arrestada o detenida a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y, si este fuera ilegal, ordene su libertad.

376. Alrespecto, la Corte ha sefialado que “la autoridad que debe decidir la legalidad del arresto o detencién debe ser
un juez o tribunal. Con ello la Convencion estd resguardando que el control de la privacion de la libertad debe
ser judicial™®. Ademas, en relaciéon con la naturaleza de tales recursos a nivel interno, la Corte ha destacado
que éstos “no solo deben existir formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir con
el objetivo de obtener sin demora una decision sobre la legalidad del arresto o de la detencion™®.

67 El Hdbeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87
del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 44. Ver también, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), [...], parr. 30, y Caso Neira Alegria y otros Vs. Perii. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20, parrs. 82 a 84.

68 Caso Vélez Loor Vs. Panamad, parr. 126,y Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repuiblica Dominicana, parr. 140.

69 Caso Vélez Loor Vs. Panamd, parr. 129,y Caso J. Vs. Peril, parr. 170.
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2.3 Derecho de acceso a la justicia (art. 8 y 25 CADH)

En cuanto al derecho de acceso a la justicia, la Corte ha destacado la necesidad de que las personas migrantes
tengan acceso -sin discriminacion- alos medios y recursos que les permitan amparar sus derechos, independientemente
de su situacion migratoria.

Opinion Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de
17 de septiembre de 2003.

107. Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben asegurar, en su ordenamiento juridico
interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que la ampare en
la determinacion de sus derechos, independientemente de su estatus migratorio.

109. Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un caracter erga omnes. Dicha
obligacion se impone a los Estados, en beneficio de los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, e
independientemente del estatus migratorio de las personas protegidas. La mencionada obligacién alcanza la
totalidad de los derechos contemplados por la Convencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, inclusive el derecho a las garantias judiciales. De ese modo, se preserva el derecho de acceso
de todos a la justicia, entendido como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

126. Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién judicial por varios motivos: por el riesgo de la persona
cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad,
y por la negativa de la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que
se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo
formal sino real. Los derechos derivados de la relacion laboral subsisten, pese a las medidas que se adopten.

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

254. ElTribunal resalté las medidas necesarias que los Estados deben adoptar para garantizar un efectivo e igualitario
acceso a la justicia de las personas que se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad agravada, como
migrante en situacion irregular sometido a una medida de privacion de la libertad. Asi, hizo referencia a la
centralidad de la notificacion sobre el derecho a la asistencia consular [...] y al requerimiento de contar con una
asistencia letrada, en las circunstancias del sefior Vélez Loor [...]. En el presente caso ha quedado demostrado
que el senior Vélez Loor no conté con dicha asistencia, lo cual torno inefectiva la posibilidad de acceder y ejercer
los recursos para cuestionar las medidas que dispusieron su privacion de libertad, implicando un menoscabo de
hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia. Sobre la base de lo que antecede, la Corte considera
que el Estado incumplié su obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en
los términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio del sefior Vélez Loor.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

356. En consideracion de las pautas sefialadas y las obligaciones asociadas con el derecho a las garantias judiciales, la
Corte ha considerado que un proceso que pueda resultar en la expulsion de un extranjero, debe ser individual,
de modo a evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y cumplir con la prohibiciéon de expulsiones
colectivas. Asimismo, dicho procedimiento no debe resultar discriminatorio en razén de nacionalidad, color,
raza, sexo, lengua, religion, opinion politica, origen social u otro estatus, y la persona sometida a él ha de contar
con las siguientes garantias minimas: a) ser informada expresa y formalmente de los cargos en su contra y de
los motivos de la expulsion o deportacion. Esta notificacion debe incluir informacion sobre sus derechos, tales
como: i) la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su contra, y ii) la posibilidad de solicitar
y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el caso, traduccién o interpretacion; b) en caso de decisién
desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a revision ante la autoridad competente y presentarse ante
ella para tal fin, y ) ser formal y fehacientemente notificada de la eventual decision de expulsion, que debe estar
debidamente motivada conforme a la ley.
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Opiniéon Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

112. A su vez, el elenco de garantias minimas del debido proceso legal es aplicable en lo que corresponda en la
determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. De este
modo, en procesos tales como los que puedan desembocar en la expulsion o deportaciéon de extranjeros, el
Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias
minimas, cuyo contenido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de
la Convencion.

115. En definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte , si bien el debido proceso y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las niflas y niflos migrantes, el ejercicio de aquéllos
supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran, la adopcion de ciertas medidas especificas
con el propdsito de asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido
proceso y velar por que el interés superior se erija en una consideracién primordial en todas las decisiones
administrativas o judiciales que se adopten. Sobre estas consideraciones se deben formular los procesos
administrativos o judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifilos migrantes y, en
su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos [...], los cuales deben ajustarse a su
condicién, necesidades y derechos.

116. Ahora bien, atin cuando la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, en algunos Estados
otros drganos o autoridades publicas adoptan decisiones, como sucede en los procesos migratorios, que afectan
derechos fundamentales. En estos casos, la actuacion de la administracion tiene limites infranqueables, entre
los que ocupa un primerisimo lugar el respeto de los derechos humanos, por lo que se torna necesario que
su actuacion se encuentre regulada. Teniendo como base las anteriores consideraciones, la Corte se referira
a continuacioén a las garantias que, conforme al derecho internacional de los derechos humanos, deben regir
en todo proceso migratorio que involucre a nifias o ninos, haciendo mencién especial, cuando corresponda,
a aquellas que cobran relevancia critica en este tipo de proceso. En consecuencia, la Corte se referira a los
siguientes aspectos: (i) el derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decisién que
se adopte en el marco del proceso migratorio; (ii) el derecho a que los procesos migratorios sean llevados por
un funcionario o juez especializado; (iii) el derecho de la nifia o niflo a ser oido y a participar en las diferentes
etapas procesales; (iv) el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete; (v) el acceso
efectivo a la comunicacion y asistencia consular; (vi) el derecho a ser asistido por un representante legal y a
comunicarse libremente con dicho representante; (vii) el deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios
no acompanados o separados; (viii) el derecho a que la decision que se adopte evalue el interés superior de la
nifia o del nifo y sea debidamente fundamentada; (ix) el derecho a recurrir la decisiéon ante un juez o tribunal
superior con efectos suspensivos; y (x) el plazo razonable de duracién del proceso.

2.4 Debido proceso (art.8 CADH)

Respecto al articulo 8 de la CADH la Corte IDH ha sefialado que las garantias del debido proceso deben
ser respetadas por los 6rganos administrativos que ejerzan funciones jurisdiccionales, lo que es particularmente
importante en el caso de las personas migrantes, ya que muchas veces son los 6rganos administrativos los encargados
de decidir las sanciones migratorias. Por otra parte, ha desarrollado de manera extensa el derecho que les asiste a las
personas migrantes a acceder a la asistencia consular y a recibir defensa letrada.

2.4.1 Las garantias del debido proceso deben ser respetadas por los érganos administrativos que
ejerzan funciones jurisdiccionales (art.8.1 CADH)

Opinion Consultiva OC-18/03. Condicioén juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de
17 de septiembre de 2003.

122. La Corte considera que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias
minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. El amplio
alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae
sin discriminacién alguna.
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124. Asimismo, la Corte ha indicado que el elenco de garantias minimas del debido proceso legal se aplica en la
determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter””. Esto
revela que el debido proceso incide sobre todos estos 6rdenes y no sélo sobre el penal.

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

108. Este Tribunal considera que, para satisfacer la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencion en materia
migratoria, la legislacion interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e independencia que deben regir a todo 6rgano
encargado de determinar derechos y obligaciones de las personas. En este sentido, el Tribunal ya ha establecido
que dichas caracteristicas no solo deben corresponder a los 6rganos estrictamente jurisdiccionales, sino que las
disposiciones del articulo 8.1 de la Convencidn se aplican también a las decisiones de 6rganos administrativos.
Toda vez que en relaciéon con esta garantia corresponde al funcionario la tarea de prevenir o hacer cesar las
detenciones ilegales o arbitrarias, es imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad
a la persona si su detencion es ilegal o arbitraria.

142. Espor ello que se exige que cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones
puedan afectar los derechos de las personas, adopte tales decisiones con pleno respeto de las garantias del
debido proceso legal. Asi, el articulo 8 de la Convencion consagra los lineamientos del debido proceso legal, el
cual esta compuesto de un conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de
acto del Estado que pueda afectarlos. Adicionalmente, la Corte ha interpretado que el elenco de garantias
minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencioén se aplica también a la determinacién de
derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Por esta razén, no puede
la administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas sometidas a
dichos procesos las referidas garantias minimas, las cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda.

143. El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su
estatus migratorio. Esto implica que el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, ain cuando fuere
un migrante en situacion irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

137. Asimismo la Corte considera que, en materia migratoria, “la legislacion interna debe asegurar que el funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcialidad
e independencia que deben regir a todo érgano encargado de determinar derechos y obligaciones de las
personas. En este sentido, la Corte ya ha establecido que dichas caracteristicas no solo deben corresponder
a los 6rganos estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la Convencién se
aplican también a las decisiones de 6rganos administrativos'. Toda vez que, en relacién con esta garantia
corresponde al funcionario de migracion la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias,
“es imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a la persona si su detencion es
ilegal o arbitraria™?.

157. Asimismo, en su jurisprudencia constante, la Corte consider6 que el elenco de garantias minimas del debido
proceso legal se aplica en la determinacién de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter””. Es decir, “cualquier actuacién u omisién de los drganos estatales dentro de un
proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal™*.

159. En materia migratoria, por tanto, la Corte considera que el debido proceso debe ser garantizado a toda persona
independientemente del estatus migratorio, ya que “[e]l amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso

70 Articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

71 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 71; Caso
Vélez Loor Vs. Panamd, parr. 108.

72 Caso Vélez Loor Vs. Panamad, parr. 108. Al respecto, ver O.N.U., Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detencion o Prision, Principio 11.

73 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perii, parr. 70; Caso Vélez Loor Vs. Panamd, parr. 142.

74 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 124.
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se aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae sin discriminacion alguna™. Lo anterior quiere
decir que “el debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias minimas que se deben
brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio”’®, con el objetivo de que los migrantes
tengan la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de

igualdad procesal con otros justiciables.

2.4.2 Derecho a la defensa técnica (art. 8.2 CADH)

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

132. En este contexto, es de resaltar la importancia de la asistencia letrada en casos como el presente, en que se trata
de una persona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una situaciéon
agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que el Estado receptor tome
en cuenta las particularidades de su situacion, para que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos
igualitarios. Asi, el Tribunal estima que la asistencia debe ser ejercida por un profesional del Derecho para
poder satisfacer los requisitos de una defensa técnica a través de la cual se asesore a la persona sometida a
proceso, inter alia, sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos. Si el derecho a
la defensa surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona o la autoridad dispone o ejecuta
actos que implican afectacion de derechos, la persona sometida a un proceso administrativo sancionatorio
debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento. Impedir a éste contar con la asistencia de su
abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja
al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo.

146. La Corte ha considerado que, en procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una
decision que implique la deportacion, expulsion o privacion de libertad, la prestacion de un servicio publico
gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del
debido proceso. En efecto, en casos como el presente en que la consecuencia del procedimiento migratorio
podia ser una privacion de la libertad de caracter punitivo, la asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo
del interés de la justicia.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

160. En este sentido, los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos coinciden en establecer
las caracteristicas de los procesos llevados a cabo por los Estados con el objetivo de expulsar o deportar a
extranjeros de su territorio.

164. Por otra parte, la Corte ya habia resaltado la “importancia de la asistencia letrada en casos [...] en que se trata
de una persona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una situacion
agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que el Estado receptor tome
en cuenta las particularidades de su situacion, para que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos
igualitarios””’. Impedir a la persona sometida a un proceso administrativo sancionatorio de contar con la
asistencia de su abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio
procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo. Por lo tanto, en casos donde la
consecuencia del procedimiento migratorio pueda ser una privacion de la libertad de caracter punitivo, —-como
en el presente caso lo era la expulsion-, “la asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo del interés de la
justicia™®.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de protecciéon internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

130. El Tribunal considera que los Estados tienen la obligacién de garantizar a toda nifia o nifio involucrado
en un proceso migratorio la asistencia juridica a través del ofrecimiento de servicios estatales gratuitos de
representacion legal.

75 Opinioén Consultiva OC-18/03, parr. 122.
76 Opinioén Consultiva OC-18/03, parr. 122.
77 Caso Vélez Loor Vs. Panamad, parr. 132. Asimismo, ver, mutatis mutandi, Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérrs. 51 y 63, y Corte IDH. Caso Rosendo Cantii y otra Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 184.

78 Caso Vélez Loor Vs. Panamd, parr. 146.
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131. Asimismo, este tipo de asistencia juridica debe estar especializada, tanto en los derechos que asisten al migrante,
como en atencion especifica en relacion con la edad, de forma tal que permita garantizar un efectivo acceso a la
justicia a la nifia o niflo migrante y velar por que su interés superior sea una consideracion primordial en toda
decision que lo afecte.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

358. En relacion con los procedimientos o medidas que afectan derechos fundamentales, como la libertad personal,
y que pueden desembocar en la expulsion o deportacion, la Corte ha considerado que “el Estado no puede
dictar actos administrativos o adoptar decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo
contenido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion™”.

2.4.3 Derecho de acceso efectivo a la asistencia consular

Opinion Consultiva OC-16/99. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal. Decision de 1 de octubre de 1999%.

84. Por lo tanto, la Corte concluye que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce al detenido extranjero derechos individuales a los que corresponden los deberes correlativos a
cargo del Estado receptor. Esta interpretacion se confirma por la historia legislativa del articulo citado. De
ésta se desprende que aun cuando en un principio algunos Estados consideraron que era inadecuado incluir
formulaciones respecto de los derechos que asistian a nacionales del Estado que envia, al final se estim6 que no
existia obstaculo alguno para reconocer derechos al individuo en dicho instrumento.

86. Si el Estado que envia decide brindar su auxilio, en ejercicio de los derechos que le confiere el articulo 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, podra asistir al detenido en diversos actos de defensa,
como el otorgamiento o contratacién de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de origen, la
verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situaciéon que guarda el
procesado mientras se halla en prision.

119. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibicién de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente
reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso
legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas. En el mismo sentido: Caso Nadege
Dorzemay otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de
2012, parr.158.

120. Por ello se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento, y también
por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser informado oportunamente de que puede contar con la
asistencia consular. Estos son medios para que los inculpados puedan hacer pleno uso de otros derechos que la
ley reconoce a todas las personas. Aquéllos y éstos, indisolublemente vinculados entre si, forman el conjunto de
las garantias procesales y concurren a integrar el debido proceso legal.

121. En el caso al que se refiere la presente Opinion Consultiva, ha de tomarse en cuenta la situacién real que
guardan los extranjeros que se ven sujetos a un procedimiento penal, del que dependen sus bienes juridicos
mas valiosos y, eventualmente, su vida misma. Es evidente que, en tales circunstancias, la notificacién del

79 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, parr. 132. Ver también, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Dominicana, parr. 157,y Derechos y Garantias
de Nirias y Nirios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional. OC-21/14, parr. 112.

80 El9 de diciembre de 1997 los Estados Unidos Mexicanos sometieron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de opinién consultiva
sobre “diversos tratados concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en los Estados [a]mericanos”. Segtin las manifestaciones del Estado
solicitante, la consulta se relaciona con las garantias judiciales minimas y el debido proceso en el marco de la pena de muerte, impuesta judicialmente
a extranjeros a quienes el Estado receptor no ha informado de su derecho a comunicarse y a solicitar la asistencia de las autoridades consulares del
Estado de su nacionalidad. México afadié que la consulta, fundada en lo que dispone el articulo 64.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, tiene como antecedente las gestiones bilaterales que ha realizado en favor de algunos de sus nacionales, quienes no habrian sido informados
oportunamente por el Estado receptor de su derecho a comunicarse con las autoridades consulares mexicanas, y habrian sido sentenciados a muerte en
diez entidades federativas de los Estados Unidos de América.
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derecho a comunicarse con el representante consular de su pais, contribuira a mejorar considerablemente sus
posibilidades de defensa y a que los actos procesales en los que interviene - y entre ellos los correspondientes a
diligencias de policia - se realicen con mayor apego a la ley y respeto a la dignidad de las personas.

122. En tal virtud, la Corte estima que el derecho individual que se analiza en esta Opinién Consultiva debe ser
reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad
de preparar adecuadamente su defensa y contar con un juicio justo.

123. Laincorporacién de este derecho en la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares -y el contexto de las
discusiones respectivas, durante su redaccion-, demuestran un reconocimiento uniforme de que el derecho ala
informacidn sobre la asistencia consular constituye un medio para la defensa del inculpado, que repercute - y
en ocasiones decisivamente- en el respeto de sus otros derechos procesales.

124. En otros términos, el derecho individual de informacion establecido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho al debido
proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y que este
precepto establece garantias minimas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internacionales
como la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian el horizonte de la proteccion de los
justiciables.

Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004%'.

112. Por otra parte, el detenido, al momento de ser privado de su libertad y antes de que rinda su primera declaracién
ante la autoridad, debe ser notificado de su derecho de establecer contacto con una tercera persona, por
ejemplo, un familiar, un abogado o un funcionario consular, segiin corresponda, para informarle que se halla
bajo custodia del Estado. La notificacion a un familiar o allegado tiene particular relevancia, a efectos de que
éste conozca el paradero y las circunstancias en que se encuentra el inculpado y pueda proveerle la asistencia y
proteccion debidas. En el caso de la notificacion a un abogado tiene especial importancia la posibilidad de que
el detenido se retuna en privado con aquél, lo cual es inherente a su derecho a beneficiarse de una verdadera
defensa. En el caso de la notificacion consular, la Corte ha sefialado que el consul “podra asistir al detenido en
diversos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado, la obtencion de pruebas
en el pais de origen, la verificacién de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la
situacién que guarda el procesado mientras se halla en prision™. Esto no ocurri6 en el presente caso.

195. A su vez, la Corte observa que el sefior Tibi, como detenido extranjero, no fue notificado de su derecho de
comunicarse con un funcionario consular de su pais con el fin de procurar la asistencia reconocida en el articulo
36.1.b de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares [...]. En este sentido, la Corte sefial6 que el
derecho individual del nacional de solicitar asistencia consular a su pais “debe ser reconocido y considerado en
el marco de las garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su
defensa y contar con un juicio justo”®. La inobservancia de este derecho afect6 el derecho a la defensa, el cual
forma parte de las garantias del debido proceso legal.

81 Los hechos del presente caso se refieren al sefior Daniel Tibi, ciudadano francés de 36 afos que residia en Ecuador y se dedicaba al comercio de piedras
preciosas y arte ecuatoriano. El 27 de septiembre de 1995 agentes de la INTERPOL del Guayas, detuvieron al sefior Daniel Tibi por presuntamente estar
involucrado en el comercio de droga. Cuando se realizo su arresto, los policias no le comunicaron los cargos en su contra. Se le informé que se trataba de
un “control migratorio”. El sefior Tibi permanecié bajo detencién preventiva, en forma ininterrumpida, en centros de detencion ecuatorianos, desde el 27
de septiembre de 1995 hasta el 21 de enero de 1998, cuando fue liberado. Durante su detencion en marzo y abril de 1996 en un centro penitenciario, el
sefior Daniel Tibi fue objeto de actos de tortura y amenazado, por parte de los guardias de la carcel, con el fin de obtener su autoinculpacién. Durante su
permanencia en la carcel el sefior Daniel Tibi fue examinado dos veces por médicos ecuatorianos designados por el Estado. Estos verificaron que sufria
de heridas y traumatismos, pero nunca recibié tratamiento médico ni se investigd la causa de sus padecimientos. Durante su detencién interpuso dos
recursos de amparo y una queja, los cuales no prosperaron.

82 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 130; Consultiva
0OC-16/99, parr. 86; y O.N.U., Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision,
Principios 13 y 16.

83 Opinioén Consultiva OC-16/99, parr. 122.
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Caso Acosta Calderon vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005*.

125. A su vez, la Corte observa que el sefior Acosta Calderdén, como detenido extranjero, no fue notificado de su
derecho de comunicarse con un funcionario consular de su pais con el fin de procurar la asistencia reconocida
en el articulo 36.1.b de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. El extranjero detenido, al
momento de ser privado de su libertad y antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad, debe ser
notificado de su derecho de establecer contacto con una tercera persona, por ejemplo, un familiar, un abogado
o un funcionario consular, segiin corresponda, para informarle que se halla bajo custodia del Estado. En el
caso de la notificacion consular, la Corte ha sefialado que el cdnsul podra asistir al detenido en diversos actos
de defensa, como el otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de
origen, la verificacién de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacion que
guarda el procesado mientras se halla en prisién. En este sentido, la Corte también ha sefialado que el derecho
individual de solicitar asistencia consular a su pais de nacionalidad debe ser reconocido y considerado en el
marco de las garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su
defensa y contar con un juicio justo. La inobservancia de este derecho afectd el derecho a la defensa del sefior
Acosta Calderon, el cual forma parte de las garantias del debido proceso legal.

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

151. La Corte ya se ha pronunciado sobre el derecho a la asistencia consular en casos relativos a la privacion de
libertad de una persona que no es nacional del pais que le detiene. En el afio 1999, en la opinién consultiva
sobre El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, la Corte declaré inequivocamente que el derecho del detenido extranjero a la informacion sobre la
asistencia consular, hallado en el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares (en
adelante “la Convencién de Viena”), es un derecho individual y una garantia minima protegida dentro del
sistema interamericano. Este principio fue reiterado por la Corte Internacional de Justicia en el caso LaGrand
en el afio 2001. Adicionalmente, existian también instrumentos internacionales no vinculantes que establecian
este derecho. En consecuencia, no es cierto lo afirmado por el Estado que a la época de los hechos, esto es el afio
2002, la notificacion al consulado era suficiente.

152. La Corte observa que los extranjeros detenidos en un medio social y juridico diferente de los suyos, y muchas
veces con un idioma que desconocen, experimentan una condicion de particular vulnerabilidad, que el derecho
a la informacion sobre la asistencia consular, enmarcado en el universo conceptual de los derechos humanos,
busca remediar de modo tal de asegurar que la persona extranjera detenida disfrute de un verdadero acceso
a la justicia, se beneficie de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas, y goce de condiciones de detencion compatibles con el respeto debido a la dignidad de las personas.
Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la
correlativa prohibiciéon de discriminacién. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. En el mismo sentido: Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012, parr.165.

153. Esasique desdela optica de los derechos de la persona detenida tres son los componentes esenciales del derecho
debido al individuo por el Estado Parte: 1) el derecho a ser notificado de sus derechos bajo la Convencién de
Viena; 2) el derecho de acceso efectivo a la comunicacién con el funcionario consular, y 3) el derecho a la
asistencia misma.

154. Para prevenir detenciones arbitrarias, la Corte reitera la importancia de que la persona detenida sea notificada
de su derecho de establecer contacto con una tercera persona, tal como el funcionario consular, para informarle
que se halla bajo custodia del Estado, lo cual debe realizarse en conjunto con sus obligaciones bajo el
articulo 7.4 de la Convencién. Cuando la persona detenida no es nacional del Estado bajo el cual se haya en

84 Los hechos del presente caso se refieren al arresto del sefior Acosta Calderdn, de nacionalidad colombiana, el 15 de noviembre de 1989 en el Ecuador por
la policia militar de aduana. El arresto se realizé bajo la sospecha de trafico de drogas. Luego de su detencion, el sefior Acosta Calderén no fue notificado
de su derecho a asistencia consular. El dia siguiente la Fiscalia se abstuvo de acusar al sefor Acosta Calderon. No obstante, en julio de 1994 se revoco el
auto de sobreseimiento provisional de la causa y se dicté un auto de apertura del plenario en contra del sefior Acosta Calderén, ordenandose que éste
continuara detenido, por considerarlo autor del delito que se le imputaba. En diciembre de 1994 se condeno al sefior Acosta Calderdén bajo la Ley de
Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas y se le impuso una pena de nueve afios de reclusion en el Centro de
Rehabilitacion Social de Quito. Asimismo se le impuso una multa de 50.000 sucres. El seiior Acosta Calderén permaneci6 bajo custodia del Estado por
seis aflos y ocho meses, incluyendo los cinco afios y un mes que permanecié bajo prisién preventiva.
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custodia, la notificacion de su derecho a contar con la asistencia consular se erige también en una garantia
fundamental de acceso a la justicia y permite el ejercicio efectivo del derecho de defensa, pues el consul puede
asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacién de patrocinio letrado, la
obtencién de pruebas en el pais de origen, la verificacién de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal
y la observacion de la situacion de privacion de libertad.

155. El Tribunal pasa, seguidamente, a determinar si el Estado inform¢ al sefior Vélez Loor del derecho que le asistia.
Del expediente obrante ante la Corte no se desprende elemento probatorio alguno que demuestre que el Estado
haya notificado al sefior Vélez Loor, como detenido extranjero, su derecho a comunicarse con un funcionario
consular de su pais, a fin de procurar la asistencia reconocida en el articulo 36.1.b de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares. La Corte considera que correspondia al Estado demostrar que en el presente caso
cumplio6 con la obligacion de notificar al sefior Vélez Loor el derecho a la asistencia consular que asiste a todo
extranjero detenido y no sélo a la Embajada de Ecuador. Sobre esto, es importante resaltar que la Convencién
de Viena pone la decision de ser o no visitado por el funcionario consular en manos del detenido.

157. Es pertinente recordar que el derecho de un detenido extranjero a solicitar la ayuda del consulado de su pais ha
sido considerado como un componente de las “garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad
de preparar adecuadamente su defensa’. Es asi que la Corte ha destacado varios actos relacionados con la
defensa en los que el consul puede asistir al detenido [...] y su importancia para garantizar el cumplimiento
del derecho a “ser asistido por un defensor” bajo el articulo 8.2.d) de la Convencién. De modo tal que “[l]a
inobservancia u obstruccion de[l] derecho [del detenido] a la informacién afecta las garantias judiciales™s, y
puede resultar en una violacion de las mismas.

158. En cuanto al acceso efectivo a la comunicacién consular, la Convencién de Viena dispone que al detenido se le
debe permitir: 1) comunicarse libremente con los funcionarios consulares; y 2) recibir visitas de ellos. Segun
este instrumento, “los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado [y] a organizar su
defensa ante los tribunales”. Es decir, el Estado receptor no debe obstruir la actuacién del funcionario consular
de brindar servicios legales al detenido. Asimismo, el detenido tiene el derecho a la asistencia misma, lo cual
impone al Estado del cual el detenido es nacional el deber de proteger los derechos de sus nacionales en el
extranjero brindando proteccién consular. Las visitas de los funcionarios consulares deberian ser con miras a
proveer la “proteccion de los intereses” del detenido nacional, particularmente los asociados con “su defensa
ante los tribunales” De esta manera, el derecho a la visita consular presenta un potencial para garantizar y dar
efectividad a los derechos a la libertad personal, la integridad personal y la defensa.

159. La Corte observa que, si bien el sefior Vélez Loor tuvo comprobada comunicacion con funcionarios consulares
de Ecuador en el Estado de Panama, el procedimiento administrativo que durd del 12 de noviembre al 6 de
diciembre de 2002, y que culminé con la resolucién que le impuso una sancion de privacion de la libertad, no
le proporcion¢ la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, audiencia ni del contradictorio, ni mucho menos
garantizaba que dicho derecho pudiera ejercerse en términos reales [...]. Es decir, si bien el sefior Vélez Loor
recibi6 visitas por parte de los funcionarios consulares en el Centro Penitenciario La Joyita con posterioridad a
la imposicion de la sancion, en las cuales se le entregaron ttiles de aseo personal, dinero en efectivo y medicinas
y se solicitd la intervencion de médicos que verificasen su salud, no pudo ejercer su derecho a la defensa con
la asistencia consular ya que el procedimiento administrativo sancionatorio no permitié materializarla como
parte del debido proceso legal, pues se decidio sin que la parte fuese oida.

160. Por lo anteriormente expuesto, la Corte concluye que en el presente caso la falta de informacion al sefior Vélez
Loor sobre su derecho a comunicarse con el consulado de su pais y la falta de acceso efectivo a la asistencia
consular como un componente del derecho a la defensa y del debido proceso, contravino los articulos 7.4, 8.1
y 8.2.d de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Vélez
Loor.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

166. En este sentido, para garantizar los derechos del debido proceso de la persona extranjera detenida, la Corte
ha indicado que deben asegurarse al menos tres elementos de la misma garantia: i) el derecho a ser notificado

85 Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 122; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez, parr. 164; Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 164, parr. 116.
86 Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 129; Corte IDH. Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005.

Serie C No. 129, parrs. 125y 126; Caso Tibi Vs. Ecuador, parrs. 195y 196.
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de sus derechos bajo la Convenciéon de Viena, lo cual debe realizarse en conjunto con sus obligaciones bajo el
articulo 7.4 de la Convencidn; ii) el derecho de acceso efectivo a la comunicacion con el funcionario consular,
y iii) el derecho a la asistencia misma.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

128. Debido a la especial vulnerabilidad de las nifias o nifios que se encuentran fuera de su pais de origen vy, en
especial, de aquellos no acompanados o separados, el acceso a la comunicacion y asistencia consular se convierte
en un derecho que cobra una especial relevancia y que debe ser garantizado y tratado de manera prioritaria
por todos los Estados, en especial por las implicancias que puede tener en el proceso de recabar informacién
y documentacién en el pais de origen, asi como para velar por que la repatriacién voluntaria unicamente sea
dispuesta si asi lo recomienda el resultado de un procedimiento de determinacion del interés superior de la
nifia o del niflo, de conformidad con las debidas garantias, y una vez que se haya verificado que la misma puede
realizarse en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibira atenciéon y cuidado a su regreso.

2.4.4 Debido proceso en procedimientos migratorios que involucren nifias y nifios

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

113. Asimismo, las garantias de debido proceso se aplican a cualquier persona independiente de su edad y condicién
de estancia en un pais. En esta linea, la Corte ha precisado que el debido proceso legal es un derecho que
debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que el Estado
debe garantizar que toda persona extranjera, ain cuando fuere un migrante en situacion irregular, tenga la
posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables.

114. Las garantias reconocidas en el articulo 8 de la Convencién deben ser respetadas y aseguradas a todas las
personas sin distincion, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo
19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que
se encuentre en controversia algun derecho de una nifia o niflo. De esta forma, la proteccion especial derivada
de los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracion implica que la observancia por parte de los Estados
de las garantias de debido proceso se traduce en algunas garantias o componentes diferenciados en el caso de
nifias y nifios, que se fundan en el reconocimiento de que su participacion en un proceso migratorio no se da
en las mismas condiciones que un adulto. Por ello, el proceso tiene que estar adaptado a las nifias o nifos y ser
accesible para ellos.

115. En definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte, si bien el debido proceso y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las nifias y niflos migrantes, el ejercicio de aquéllos
supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran, la adopcion de ciertas medidas especificas
con el propdsito de asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido
proceso y velar por que el interés superior se erija en una consideracién primordial en todas las decisiones
administrativas o judiciales que se adopten. Sobre estas consideraciones se deben formular los procesos
administrativos o judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes y, en
su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos [...], los cuales deben ajustarse a su
condicion, necesidades y derechos.

117. Todo migrante tiene derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en su contra, pues, de lo contrario,
mal podria garantizarse su derecho a la defensa. En el caso de nifas y nifios migrantes, ello se extiende a todo
tipo de procedimiento que lo involucre. Es por ello que la existencia de personal capacitado para comunicarle
a la nifia o nifo, de acuerdo al desarrollo de sus capacidades cognitivas, que su situacion esta siendo sometida
a consideracion administrativa o judicial garantizara que el derecho a la defensa pueda ser ejercido por la nifa
0 nino, en el sentido de entender lo que esta sucediendo y poder dar su opinién en lo que estime pertinente.

121. Ahora bien, al tratarse de procesos en los que se ven involucrados migrantes menores de edad, las decisiones
en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios no especializados. En consecuencia, en lo que
concierne a procedimientos que involucren a nifas y nifos, los Estados deben garantizar que las personas
que intervengan en los mismos se encuentren debidamente capacitadas, de forma que puedan identificar las
necesidades especiales de proteccion de la nifia o nifio, de conformidad con el interés superior.
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123. Enel caso delas nifias y niflos migrantes, y particularmente, en el caso de aquellos no acompafados o separados
de sus familias, el derecho a ser oido cobra una especial relevancia. Asimismo, cualquier declaracién de una nifa
o nino debe sujetarse a las medidas de proteccion procesal que corresponden a éste, entre ellos, la posibilidad de
no declarar, la asistencia del representante legal y la emision de aquélla ante la autoridad legalmente facultada
para recibirla. En este orden de cosas, a fin de asegurar efectivamente el derecho a ser oido, los Estados deben
garantizar que el proceso se desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a
la edad de la nifia o niflo y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente capacitado, de modo
que la nifa o el nifo se sienta respetado y seguro al momento de expresar su opinién en un entorno fisico,
psiquico y emocional adecuado.

137. Por otro lado, resulta esencial que todas las decisiones adoptadas en el marco de un proceso migratorio que
involucre a nifas o nifios estén debidamente motivadas, es decir, posean la exteriorizacién de la justificacion
razonada que permita llegar a una conclusion. El deber de motivacion es una de las debidas garantias para
salvaguardar el derecho a un debido proceso. La Corte recuerda que el deber de motivar las resoluciones es
una garantia vinculada con la correcta administracion de justicia, que protege el derecho de las personas a ser
juzgadas por las razones que el derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco
de una sociedad democratica. Por ello, las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias

2.4.5 Derecho de recurrir respecto de las decisiones que afecten sus derechos (art. 8.2.h. CADH)

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

257. Ladecision que adopte la autoridad competente respecto a la solicitud, en cuanto a reconocer o no la condicion
de refugiado al solicitante en base a las determinaciones de hecho y de derecho, debe estar debida y expresamente
fundamentada, a fin de posibilitar en su caso el ejercicio del derecho al recurso. Asimismo, dicha decision
debe ser comunicada a la nifia o niflo en un lenguaje y modo adecuado a la edad y en presencia de su tutor,
representante legal y/o de otra persona de apoyo. En caso de reconocerse la condicion de refugiado, la autoridad
competente debe otorgar un documento que lo certifique.

258. Por otra parte, la Corte ya ha indicado que si no se reconoce al solicitante la condicion de refugiado, se le debe
brindar la informacion sobre cémo recurrir la decision y concedérsele un plazo razonable para ello, a fin de
que se reconsidere formalmente la decision adoptada. En el caso de nifas y nifos se debera procurar, en tal
eventualidad, evitar o reducir cualquier posibilidad de estrés o dafio psicolédgico.

259. De igual forma, la Corte ha sefialado que el recurso de revisiéon o apelacion 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 impugnacion.

260. A tal fin, la Corte sefiala que la emision de un documento que demuestre el estatus migratorio del solicitante
constituye una salvaguarda contra la expulsion arbitraria o la devolucién. Este documento debe ser emitido
durante la tramitacion del procedimiento de asilo o de determinacién de la condicién de refugiado y debe
permitir el acceso a servicios sin que estigmatice al solicitante.

261. En suma, para garantizar de forma efectiva el derecho comprendido en los articulos 22.7 de la Convencién
Americana y XXVII de la Declaraciéon Americana, los Estados deben adecuar los procedimientos de asilo
o de determinacion de la condiciéon de refugiado para brindar a las nifias y niflos un acceso efectivo a los
mismos que permita considerar su situacion especifica. La Corte considera que dicha obligacion conlleva : no
obstaculizar el ingreso al pais; si se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la entidad estatal
encargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la condicién de refugiado o a otros procedimientos que
sean idoneos para la proteccion y atencidn especifica segun las circunstancias de cada caso; tramitar de forma
prioritaria las solicitudes de asilo de nifias y nifilos como solicitante principal; contar con personal de recepcion
en la entidad que pueda examinar a la nifia o nifio para determinar su estado de salud; realizar un registro y
entrevista procurando no causar mayor trauma o re-victimizacion; disponer de un lugar para la estadia de la
persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un documento de identidad para evitar la devolucion; estudiar el
caso con consideracion de flexibilidad en cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado en
caso de nifias o niflos no acompanados o separados; en caso de reconocerse la condicion de refugiado, proceder
a tramites de reunificacion familiar, si fuere necesario de conformidad con el interés superior, y finalmente,
buscar como solucién duradera la repatriacion voluntaria, el reasentamiento o la integracién social, de acuerdo
a la determinacion del interés superior de la nifia o del nifio .
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262. Ahora bien, es cierto que en la determinacién de la condicién de refugiado los Estados generalmente
evaltan los casos de forma individual. Sin embargo, en situaciones de afluencia masiva de personas, en que
la determinacion individual de la condicién de refugiado por lo general no resulta viable, pero existe una
apremiante necesidad de brindar proteccién y asistencia, particularmente cuando se trata de nifias o nifos, los
Estados deben garantizar el acceso “ala proteccion, la no devolucién y un trato humanitario minimo”, pudiendo
recurrir al reconocimiento grupal, colectivo o prima facie. Bajo este precepto, es necesario reconocer la figura
de la responsabilidad compartida que implica, por un lado, que el Estado de acogida tiene la obligacion de
admitir a las personas que buscan asilo dentro del territorio sin discriminacion y respetar los principios de
no devolucién y no rechazo en frontera, asi como otorgar la proteccién internacional que corresponda, y por
el otro, el Estado de origen debe propender a resolver y eliminar las causas del desplazamiento para poder
garantizar una solucién duradera y, en particular, la repatriacién voluntaria.

2.5 Proteccién de la familia y derechos de los nifias y nifios migrantes (art.17 y 19 CADH)

Respecto del derecho de proteccion de la familia, la Corte IDH ha destacado que es fundamental la participacion
de los nifas y nifios en los procedimientos de expulsion de extranjeros, pues estos procedimientos pueden derivar en
la separacion de la familia y afectar el bienestar de los nifias y nifos.

Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.

226. En cuanto al segundo aspecto, en lo que se refiere al procedimiento de expulsién de la familia Pacheco Tineo
relacionado con la calidad de extranjeros en situacion irregular, la Corte recuerda la relacion intrinseca
existente entre el derecho a la proteccién de la familia y los derechos de nifias y nifios. En ese sentido, el
Tribunal ha estimado que el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17
de la Convencioén, conlleva que el Estado esta obligado no sdlo a disponer y ejecutar directamente medidas
de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nucleo familiar. Por ende, la separaciéon de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una
violacién del citado derecho, pues inclusive las separaciones legales del nifo de su familia solo pueden proceder
si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son excepcionales y, en lo posible, temporales.

227. Ademas, la separacion de niflas y niflos de sus padres, pueden en ciertos contextos poner en riesgo la
supervivencia y desarrollo de los mismos, los cuales deben ser garantizados por el Estado segun lo dispuesto
en el articulo 19 de la Convencién y en el articulo 6 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, especialmente
a través de la proteccion a la familia y la no injerencia ilegal o arbitraria en la vida familiar de los nifias y
nifios, pues la familia tiene un rol esencial en su desarrollo. Ademas, la participacion de los niflos adquiere
especial relevancia cuando se trata de procedimientos que puedan tener caracter sancionatorio, en relaciéon
con una infraccién al régimen migratorio, abiertos contra niflos migrantes o contra su familia, sus padres,
representantes o acompanantes, pues este tipo de procedimientos pueden derivar en la separacion de la familia
y en la subsecuente afectacion del bienestar de los nifios, independientemente de que la separacion ocurra en el
Estado que expulsa o en el Estado donde sean expulsados.

228. En atencion a los criterios sefialados, la Corte considera que en este caso los nifios tenian el derecho a que
se protegieran de manera especial sus garantias del debido proceso y a la proteccién de la familia en los
procedimientos administrativos que derivaron en su expulsion y la de sus padres. En ese sentido, la Corte
advierte que Frida Edith, Juana Guadalupe y Juan Ricardo Pacheco Tineo debieron haber sido considerados
parte interesada o activa por las autoridades en esos procedimientos, pues resultaba evidente que su conclusion
o resultados podrian afectar sus derechos o intereses. De esta forma, independientemente de si fue presentada
una solicitud especifica de asilo a su favor, en atencion a su situacién migratoria y sus condiciones, el Estado
tenia el deber de velar por su interés superior, por el principio de non refoulement y por el principio de unidad
familiar, lo cual requeria que las autoridades migratorias estatales fueran especialmente diligentes en agotar
todos los medios de informacion disponibles para determinar su situaciéon migratoria y, en su caso, adoptar la
mejor decision en cuanto al Estado al que procedia enviarlos en caso de expulsion. Sin embargo, no consta en
ninguna de las decisiones de la Fiscalia o del SENAMIG que se tomara en cuenta, asi fuera minimamente, el
interés de los nifos. Es decir, el Estado traté a los nifios como objetos condicionados y limitados a los derechos
de los padres, lo cual atenta contra su calidad como sujetos de derechos y contra el sentido del articulo 19 de la
Convencion Americana.

229. En conclusiodn, la Corte considera que el Estado es responsable por la violacion del derecho a la proteccion de
los nifos y de la familia, reconocidos en los articulos 19 y 17 de la Convencién Americana, en relacién con
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los articulos 8.1, 22.7, 22.8, 25 y 1.1 de la misma, en perjuicio de Frida Edith, Juana Guadalupe y Juan Ricardo
Pacheco Tineo.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccién internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

66. La tercera disposicion que, en términos generales, inspira a esta Opinion Consultiva es el articulo 19 de la
Convencion, que al igual que el articulo VII de la Declaracidn, se refiere a la obligacién de adoptar medidas
de proteccion a favor de toda nifa o nino en virtud de su condicién de tal, la cual irradia sus efectos en la
interpretacion de todos los demas derechos cuando el caso se refiera a menores de edad. El Tribunal entiende
que la debida proteccion de los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en
consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones
necesarias para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Sobre
el particular, es procedente por de pronto resaltar que dichas normas son de las pocas que se contemplan sobre
la base o en consideracion de la condicidn particular o peculiar del beneficiario. En este sentido, las nifias y
ninos ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal. Por tal motivo, entonces, dispone que las pertinentes medidas de proteccién a favor de las
nifias o nifos sean especiales o mas especificas que las que se decretan para el resto de las personas, es decir, los
adultos. Téngase presente a este respecto, que la Corte ha sefialado que las nifas y nifios gozan de los mismos
derechos que los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que, por tanto, el articulo 19 “debe entenderse
como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y
emocional necesitan de proteccion especial”®’. En tal orden de ideas, la Convencidn y la Declaracién consagran
un trato preferente a las nifias o nifios en razén precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma,
procuran proporcionarles el instrumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que
gozan los adultos por su condicion de tales.

67. Pero, ademas, la indicada norma es también practicamente la unica que, en la Convencion, consagra una
obligacién no solo para el Estado, sino también para la sociedad y la familia. Obviamente, es en cuanto a estas
ultimas que el Estado tiene el deber de hacer que ellas adopten las medidas de proteccién que toda nifia y nifio
requiera de su parte. En este sentido, el derecho de las nifias o nifios a que se adopten las citadas medidas de
proteccion es contemplado en términos mas amplios que los otros derechos reconocidos en la Convencion,
puesto que en este caso no se trata inicamente que el Estado, adoptando las medidas pertinentes, respete un
derecho humano o que lo haga respetar en su territorio y por todas las personas sujetas a su jurisdiccion, sino
que también las correspondientes familia y sociedad, por su parte, las adopten. Asi, las medidas de protecciéon
que la nifia o el nifio requiera por su condicién de tal y sean adoptadas por el Estado, pueden ser, por si solas,
insuficientes y deban, en consecuencia, ser complementarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia.
En esa perspectiva, el estatuto de la nifia o del nifio no se limita al ambito de su relacion con el Estado sino que
se extiende a la que tenga o deba tener con su familia y la sociedad toda, relaciones estas ultimas que el Estado
debe, por su parte, posibilitar y garantizar y, en el caso de la nifia o nifilo migrante, asegurarse de que los adultos
no lo utilicen para sus propios fines migratorios y que, si ello, pese a todo, aconteciere, en definitiva no resulte
perjudicado.

68. Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinion que, al disenar, adoptar e implementar sus politicas migratorias
relativas a personas menores de 18 afos de edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos
humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y niflos y, en
particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracion de la
nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los
articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién Americana y VII de la Declaracién Americana.

69. Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifas y nifios y de la adopciéon de medidas para lograr
dicha proteccion, los siguientes cuatro principios rectores de la Convencidon sobre los Derechos del Nifo
deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de proteccion integral: el principio de
no discriminacidn, el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el principio de respeto al derecho
a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a la opinién de la nifia o del nifio en todo
procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su participacion. Al interpretar las disposiciones traidas
a consulta, la Corte también dara aplicacion concreta a estos principios rectores en lo que resulte pertinente
para responder cada pregunta e identificar las medidas especiales que son requeridas para dotar de efectividad
a los derechos de nifias y nifios.

87 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112, parr. 147,y Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre
de 2012. Serie C No. 250, parr. 142.
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70.  Por de pronto, es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como criterio rector, tanto su
consideracion primordial en el disefio de las politicas publicas y en la elaboracion de normativa concerniente
a la infancia, como su aplicacion en todos los érdenes relativos a la vida de la nifia o del nifio. En el contexto
de la migracion, cualquier politica migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como toda decisiéon
administrativa o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o expulsién de una nifia o de un nifio, como
a la detencidn, expulsion o deportacion de sus progenitores asociada a su propia situacién migratoria, debe
evaluar, determinar, considerar y proteger de forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado.
En estrecha conexioén con lo anterior, destaca la obligacion de respetar plenamente el derecho de la nifia o del
nino a ser oido sobre todos los aspectos relativos a los procedimientos de migracion y asilo y que sus opiniones
sean debidamente tenidas en cuenta.

71.  Ahora bien, la Corte considera que es preciso evaluar no sélo el requerimiento de medidas especiales en los
términos expuestos anteriormente, sino también ponderar factores personales, como por ejemplo el hecho
de pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una persona con discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, asi
como las caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla la nifia o el nifio, tales como ser victima de
trata, encontrarse separado o no acompanado, para determinar la necesidad de medidas positivas adicionales
y especificas. Por consiguiente, en aplicacion del principio del efecto util y de las necesidades de proteccion en
casos de personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, la Corte también pondra especial énfasis en aquellas
condiciones y circunstancias en que las nifias y los nifios en el contexto de la migracion pueden encontrarse
en una situacion de vulnerabilidad adicional que conlleve un riesgo agravado de vulneracion de sus derechos,
a fin de que los Estados adopten medidas para prevenir y revertir este tipo de situaciones en forma prioritaria,
asi como para asegurar que todas las nifias y los nifios, sin excepciones, puedan gozar y ejercer plenamente sus
derechos en condiciones de igualdad.

83. La Corte considera que, en virtud de las normas internacionales invocadas, incluyendo en especial los
articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracion, las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso
de nifas y nifios extranjeros al territorio nacional, ain cuando se encuentren solos, no deben exigirles
documentacion que no pueden tener y deben proceder a dirigirlos de inmediato a personal que pueda evaluar
sus necesidades de proteccion, desde un enfoque en el cual prevalezca su condicién de nifias y nifios. En esta
linea, resulta indispensable que los Estados permitan el acceso de la nifa o nifio al territorio como condicién
previa para llevar a cabo el procedimiento de evaluacion inicial. Asimismo, la Corte es de la opinién que la
creacion de una base de datos con el registro de las nifias y los nifios que ingresen al pais es necesaria para una
proteccion adecuada de sus derechos.

84. La Corte considera que el procedimiento de evaluacion inicial deberia contar con mecanismos efectivos, cuyo
objetivo sea obtener informacion tras la llegada de la nifia o nifo al lugar, puesto o puerto de entrada o tan
pronto como las autoridades tomen conocimiento de su presencia en el pais, para determinar su identidad, y
de ser posible, la de sus padres y hermanos, a fin de transmitirla a las entidades estatales encargadas de evaluar
y brindar las medidas de proteccién, de conformidad con el principio del interés superior de la nifia o del nifio.
En esta linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha especificado que “[1]a determinacién del interés superior
del niflo exige una evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad,
crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingiiisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades especiales
de proteccion™. La obtencion de dicha informacion 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.

85.  Este procedimiento de evaluacidn inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y que otorgue garantias de
seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de profesionales competentes formados en técnicas de
entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género. Ademds, los Estados deben tomar en cuenta las garantias
procedimentales minimas acordes a los principios de interés superior de la nifia o del nifio y su proteccién
integral, los cuales incluyen, pero no estan limitadas a las siguientes: que la entrevista se realice en un idioma
que la nifa o el nifio pueda comprender; que sea centrado en las nifias y nifios, sensible al género, y asegure su
participacion; que el andlisis tome en cuenta la seguridad y la posible reunificacion familiar; que reconozca la
cultura de la nifia o nifio y considere su rechazo a pronunciarse en presencia de adultos o familiares; que provea
de un intérprete en caso de ser necesario; que cuente con personal altamente calificado para tratar con nifas
y nifios y facilidades adecuadas; que provea asesoria legal en caso de ser requerida; que brinde informacién
clara y entendible sobre los derechos y obligaciones que tiene la nifia o el nifio y sobre la continuacién del
procedimiento.

88 Comité de los Derechos del Nino, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parr. 20.
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86.  Alser una etapa inicial de identificacién y evaluacion, la Corte considera que el mecanismo procedimental que
los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas garantias minimas, debe tener como meta, acorde a la practica
generalmente seguida, los siguientes objetivos prioritarios basicos: (i) tratamiento acorde a su condicién de
nifa o niflo y, en caso de duda sobre la edad, evaluacién y determinacion de la misma; (ii) determinacién de si
se trata de una nifla o un nifio no acompanado o separado; (iii) determinacion de la nacionalidad de la nifia o
del nifo o, en su caso, de su condicién de apétrida; (iv) obtencién de informacion sobre los motivos de su salida
del pais de origen, de su separacion familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento
que evidencie o niegue su necesidad de algtn tipo de proteccion internacional; y (v) adopcidn, en caso de
ser necesario y pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del niflo, de medidas de proteccion
especial. Estos datos deberian recabarse en la entrevista inicial y registrarse adecuadamente, de modo tal que se
asegure la confidencialidad de la informacion.

88. La verificacion de la edad de una persona es una cuestion crucial, toda vez que la determinaciéon de que se
trata de una persona menor de 18 afios exige que el tratamiento otorgado por el Estado deba ser prioritario,
diferenciado y de forma excluyente acorde a dicha condicién. En caso de que haya dudas acerca de la edad,
se procedera a determinar la misma con base no sélo en la apariencia fisica, sino también en la madurez
psicoldgica del individuo y, en su caso, debera realizarse una evaluacién con criterios cientificos, de forma
segura, respetando la dignidad humana, que sea culturalmente apropiada y con consideraciones de género.
Cuando no sea posible llegar a una determinacion certera de la edad, debe considerarse que se trata de una nina
o nifio y brindarle un tratamiento acorde, esto es, el Estado debe otorgar “al individuo el beneficio de la duda,
de manera que, en la hipdtesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal”.

89. Ladeterminacion temprana de la situacion de una nifia o un niflo no acompanado o separado de su familia [...]
debe realizarse con caracter preferente, dada su especial vulnerabilidad bajo dichas circunstancias, lo que tiene
como consecuencia que el Estado deba actuar con un mayor escrutinio y rijan algunas garantias diferenciadas,
como sera desarrollado en los capitulos subsiguientes. De igual forma, resulta pertinente que consten las razones
por las que se encuentra separado de su familia 0 no acompanado.

90. Enestesentido, la Corte resalta que la situacion de nina o nifio no acompanado o separado los expone a “diversos
riesgos que afectan a la vida, supervivencia y desarrollo, [como] por ejemplo, la trata dirigida a la explotacion
sexual o de otra indole o la participacion en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el
menor o, en casos extremos, la muerte™, especialmente en aquellos paises o regiones con presencia del crimen
organizado.

91. En particular, las nifias o niflos no acompainados o separados de su familia que se encuentran fuera de su
pais de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil, a la explotacion y los malos tratos. La Corte
reconoce que las niflas pueden ser atin mas vulnerables a ser victimas de trata, en especial para la explotacion
sexual y laboral. Por esta razdn, resulta esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias
para prevenir y combatir la trata de personas, entre las que destacan todas aquellas medidas de investigacion,
proteccion para las victimas y campaias de informacién y difusion.

92. Especificamente, los Estados tienen la obligacion de adoptar determinadas medidas de control de frontera con
el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de trata de seres humanos. Para ello, deben disponer
de funcionarios especializados encargados de identificar a todas aquellas victimas de la trata de seres humanos,
prestando especial atencién a las que sean mujeres, niflas o nifios. A tal fin, resulta esencial que se tome la
declaracién de la victima con el objeto de establecer su identidad y de determinar las causas que le obligaron
a salir de su pais de origen, tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas
pueden ser refugiadas en caso de reunir los elementos para ello. Para asegurar un trato adecuado a las victimas
o victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas capacitaciones a los funcionarios
que actuan en frontera, sobre todo en materia de trata infantil, con el objeto de poder brindar a la nifia o al nifio
un asesoramiento eficaz y una asistencia integral.

93.  En los casos de nifias y nifios que se encuentren acompanados de adultos, la autoridad fronteriza u otra debe
asegurarse que aquellos conozcan a sus acompanantes para evitar casos de trata y explotacion. Esto no conlleva,
de modo alguno, a que todo caso en que una nifia o nifo se haya movilizado en forma independiente y se
encuentre acompainado de un adulto que no sea familiar deba automaticamente ser considerado un caso de
trata por las autoridades correspondientes y devuelto a su pais de origen. Al respecto, se exige la mas estricta

89 Comité de los Derechos del Nino, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparnados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parr. 31.

90 Comité de los Derechos del Nino, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparniados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parr. 23.
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diligencia por parte de las autoridades fronterizas para identificar las diferentes situaciones que requieren de
una actuacion oportuna, adecuada y justa.

104. En esta linea, resulta necesario que el Estado receptor de la nifia o del nifo evalte, a través de procedimientos
adecuados que permitan determinar de forma individualizada su interés superior en cada caso concreto, la
necesidad y pertinencia de adoptar medidas de proteccién integral, incluyendo aquellas que propendan al
acceso a la atencion en salud, tanto fisica como psicosocial, que sea culturalmente adecuada y con consideracion
de las cuestiones de género; que brinden un nivel de vida acorde con su desarrollo fisico, mental, espiritual y
moral a través de la asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda; y aseguren un pleno acceso a la educacion en condiciones de igualdad. Y, ciertamente,
ésta y las demds obligaciones sefialadas precedentemente, adquieren particular relevancia tratdndose de nifas
o ninos migrantes afectados por alguna discapacidad fisica o mental que, consecuentemente, el Estado que los
recibe debe prestarle particular atencién y proceder a su respecto con la maxima diligencia.

105. En lo que se refiere a las niflas o nifios en situacion de no acompanados o separados de su familia, resulta
indispensable que los Estados procuren la localizaciéon de los miembros de su familia, no sin antes verificar que
estas medidas correspondan al interés superior de la nifia o del nifio y, si resulta posible y satisface el interés
superior de la nifia o del niflo, procedan a su reunificacion o reagrupacion lo antes posible.

106. En cuanto a las nifias y niflos victimas o victimas potenciales de trata, quienes se encuentran en una situacion
de extrema vulnerabilidad, los Estados tiene el deber de protegerles contra un nuevo riesgo de victimizacién y
prestarles asistencia juridica y médica, intentando, en la medida de lo posible, proteger la privacidad e identidad
de la victima. Asimismo, los Estados, en la medida de lo posible, deben considerar la posibilidad de cumplir
con los anteriores propositos a través del suministro de: a) un alojamiento adecuado; b) asesoramiento e
informacidn, en particular con respecto a sus derechos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de
personas puedan comprender; ¢) asistencia médica, psicoldgica y material; y d) oportunidades de educacion
y/o capacitacion. Adicionalmente, debido a la especial situacion de vulnerabilidad de las victimas de este delito,
los Estados deben cuando proceda facilitar la obtencién de un permiso para permanecer en su territorio,
sobre todo en aquellos casos en los que su interés superior asi lo aconseja o a los efectos de continuar con la
investigacion penal del perpetrador del delito.

107. Finalmente, la Corte considera crucial que los Estados definan de forma clara y dentro de su disefio institucional,
la correspondiente asignacion de funciones en el marco de las competencias que incumben a cada érgano
estatal y, en caso que fuese necesario, adopten las medidas pertinentes para lograr una eficaz coordinacién
interinstitucional en la determinacién y adopciéon de las medidas de proteccion especial que correspondan,
dotando a las entidades competentes de recursos presupuestales adecuados y brindando la capacitacién
especializada a su personal.

281. En definitiva, la Corte es de la opiniéon que cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir acerca
de la separacion familiar por expulsiéon motivada por la condiciéon migratoria de uno o ambos progenitores
debe, al emplear el analisis de ponderacién, contemplar las circunstancias particulares del caso concreto y
garantizar, del mismo modo, una decision individual, de acuerdo a los parametros desarrollados en los parrafos
precedentes, evaluando y determinando el interés superior de la nifia o del nifo.

282. Enestalinea, la Corte estima esencial que, al realizar tal evaluacion, los Estados aseguren el derecho de las nifias
y nifios de tener la oportunidad de ser oidos en funcién de su edad y madurez y que su opinién sea debidamente
tenida en cuenta en aquellos procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una
decision que implique la expulsiéon de sus progenitores. En el caso en que la nifia o el nifio es nacional del
pais receptor, pero uno o ninguno de sus padres lo es, escuchar a la nifia o al nifio es necesario para entender
el impacto que una medida de expulsion del progenitor podria generar sobre la misma o el mismo. A su vez,
otorgarle a la nifia o al nifio el derecho a ser oido es fundamental para determinar si hay una alternativa mas
apropiada a su interés superior.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

269. La Corte ha destacado que revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones a los
derechos humanos son nifias y niflos, quienes son titulares de los derechos establecidos en la Convencién
Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion contempladas en su articulo 19 las cuales
deben ser definidas seguin las circunstancias particulares de cada caso concreto. Este Tribunal ha sostenido que
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toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de una
nifia o un nifo, debe tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio sefialé que la falta de
registro de una nifia o un nifio “puede repercutir negativamente en el sentimiento de identidad personal del
nifo, y los nifios pueden ver denegados sus derechos a la atencién de salud, la educacion y el bienestar social
basicos™".

274. Laactuacion delosagentes estatales supuso desconocer la identidad de las victimas al no permitirles identificarse
o no considerar sus documentos presentados. Esta situacion produce la afectacion de otros derechos, tales
como el derecho al nombre, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad, que a su vez en
su conjunto afecta el derecho a la identidad. Adicionalmente, la Corte considera que en este caso el Estado al
desconocer la documentaciéon de Awilda Medina, Luis Ney Medina y Carolina Isabel Medina, quienes eran
nifias o nifios en el momento de los hechos, no tuvo en consideracion el interés superior del nifio.

357. La Corte encuentra necesario reiterar que en los procesos de expulsion en donde se encuentren involucrados
ninas y nifios, el Estado debe observar ademas de las garantias sefialadas anteriormente, otras cuyo objetivo sea
la proteccion del interés superior de las nifias y nifios, entendiendo que dicho interés se relaciona directamente
con su derecho a la proteccion de la familia y, en particular, al disfrute de la vida de familia manteniendo
la unidad familiar en la mayor medida posible. En este sentido, cualquier decisiéon de dérgano judicial o
administrativo que deba decidir acerca de la separacion familiar, en razén de la condicion migratoria de uno
a ambos progenitores debe contemplar las circunstancias particulares del caso concreto, garantizando asi una
decision individual, debe perseguir un fin legitimo de acuerdo con la Convencioén, ser idénea, necesaria y
proporcionada. En la consecucion de ese fin, el Estado debera analizar las circunstancias particulares de cada
caso, referidas a: a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extension de los lazos del
progenitor y/o de su familia con el pais receptor; b) la consideracion sobre la nacionalidad, guarda y residencia
de los hijos de la persona que se pretende deportar; c) el alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar
debido a la expulsion, incluyendo las personas con quiénes vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que la nifia
o el niflo ha permanecido en esta unidad familiar, y d) el alcance de la perturbacion en la vida diaria de la nifia
o del niflo si cambiara su situacion familiar debido a una medida de expulsion de una persona a cargo de la nifia
o del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés superior de la nifa
o0 nino en relacion con el interés publico imperativo que su busca proteger.

416. En cuanto a la posible separacion familiar por razones migratorias, la Corte recuerda que los Estados tienen la
facultad de elaborar y ejecutar sus propias politicas de inmigracion, incluyendo el control del ingreso, residencia
y expulsion de extranjeros. Sin embargo, cuando un Estado adopta una decisién que involucra alguna limitacién
al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o nifio, debe tomar en cuenta su interés superior y ajustarse
rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia. Al respecto, cabe resaltar que una medida de expulsion
o deportacion puede tener efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar y el desarrollo del nifi[a] o la nifi[o], por
lo que el interés superior debe ser una consideracion primordial. De este modo, “[c]ualquier decision relativa
a la separacion del nifio de su familia debe estar justificada por el interés del nino™”. Especificamente, la Corte
ha mantenido que “el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en
funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia™”. Por consiguiente, las separaciones
legales de la nifia o el niflo de su familia solo pueden proceder si estin debidamente justificadas en el interés
superior del nifio, son excepcionales y, en lo posible, temporales.

417. Sin embargo, la Corte considera que el derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio no supera per se la
facultad soberana de los Estados Partes de implementar sus propias politicas migratorias en consonancia con
los derechos humanos. Al respecto, cabe sefialar que la propia Convencidn sobre los Derechos del Nifio también
contempla la posibilidad de separacion familiar a raiz de la deportacién de uno o ambos progenitores.

418. Ahora bien, aplicando los principios jurisprudenciales anteriormente expuestos, Bersson Gelin fue expulsado
de Reptiblica Dominicana a territorio haitiano en el aflo 1999, lo cual causo la separacion con su hijo William
Gelin, que entonces era menor de edad. La privacion de libertad y expulsion del sefior Gelin fueron actos que
incumplieron el deber estatal de respetar los derechos convencionales sin discriminacion, no se realizaron

91 ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 7 (2005) “Realizacion de los Derechos del Nifio en la primera infancia”, CRC/C/GC/7/
Rev.1, 20 de septiembre de 2006, parr. 25.

92 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. OC-17/02, parr. 73, y Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en
Necesidad de Proteccion Internacional. OC-21/14, parr. 273.

93 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. OC-17/02, parr. 77, y Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en

Necesidad de Proteccion Internacional. OC-21/14, parr. 273.
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en el marco de un procedimiento migratorio de acuerdo a la normativa interna, ni se siguieron las garantias
procesales minimas exigidas por la ley interna ni las obligaciones internacionales del Estado [...]. Por lo
tanto, la medida ni persigui6 un fin legitimo, ni se ajust6 a los requerimientos previstos por la ley, lo cual hace
innecesaria la ponderacion entre la proteccién de la unidad familiar y la medida, y convierte la separacion
de Bersson Gelin de su hijo William Gelin en una separacién familiar injustificada. Por otra parte, la Corte
considera que desde el momento de separacion en el ano 1999, el Estado tenia la obligacion positiva de realizar
medidas dirigidas a la reunificar la unidad familiar para asegurar que el nifio William Gelin pudiera convivir
con su progenitor. Al respecto, este Tribunal constata que, por un lado, no consta que a partir de 1999 el
Estado haya adoptado acciones tendientes a que Bersson Gelin y su hijo pudieran reencontrarse hasta el mes
de marzo de 2002 cuando el sefior Gelin obtuvo un salvoconducto. Por otro lado, el Estado en sus alegatos se
refirié a una supuesta indicacion de los representantes de que Bersson Gelin ya habia sido reunificado con su
hijo y que actualmente residia en Republica Dominicana [...]. La Corte considera que lo anterior no altera la
naturaleza injustificada de la separacion y la ausencia de medidas adoptadas por parte del Estado para facilitar
la reunificacion familiar entre los afios 1999 y 2002. Por todo lo anterior, la Corte considera que el Estado
viold el derecho a la proteccidn a la familia, reconocido en el articulo 17.1 de la Convencidn, en relacién con el
incumplimiento de la obligacién de respetar los derechos sin discriminacion establecida en el articulo 1.1 de la
Convencidn, en perjuicio de Bersson Gelin y William Gelin, y adicionalmente en relacién con los derechos del
nifio, reconocido en el articulo 19 del mismo instrumento, en perjuicio del nifio William Gelin.

419. En cuanto a la separacion de la familia Sension, este Tribunal recuerda que en 1994, fecha anterior al
reconocimiento del Estado de la competencia contenciosa de la Corte, la sefiora Ana Virginia Nolasco y sus
hijas Ana Lidia Sension y Reyita Antonia Sensién fueron detenidas y expulsadas a Haiti, mientras el padre de
las nifias, Antonio Sension se encontraba trabajando en Puerto Plata. El sefior Sensidn se enter6 de la expulsion
de su esposa e hijas cuando regresé al domicilio e inicié su busqueda, la cual se prolongé por 8 afos, hasta el
aflo 2002 cuando las encontrd y se reunificé con ellas [...]. La Corte reitera que aunque no tiene competencia
para pronunciarse sobre la expulsion de la sefiora Ana Virginia Nolasco y sus hijas, a partir del momento del
reconocimiento de la competencia de la Corte por el Estado el 25 de marzo de 1999, surgio la obligacion de
éste de adoptar medidas dirigidas a reunificar a los miembros de la familia Sension. Al respecto, el Estado
argumentd que, por un lado, la sefiora Virginia Nolasco y las nifias Ana Lidia y Reyita Antonia ambas de
apellido Sension ya vivian separadas del sefior Sension antes de su expulsion, debido a que este trabajaba en
Puerto Plata, y que ademas el sefior Sensidn no se enterd de la expulsién de su familia hasta meses mas tarde.
Por otro lado, el Estado aseverd que transcurrieron “solo tres afios” entre el reconocimiento de la competencia
en 1999 y 2002, cuando este procedi6 a otorgarles los salvoconductos a los miembros de la familia Sensién [...].
La Corte considera que el hecho de que Antonio Sension trabajaba en otro lugar y no vivia con su familia de
forma permanente no implica que la familia Sensién no haya tenido una vida familiar antes de la expulsion.
Por otra parte, lo aseverado por el Estado reafirma que entre los aflos 1999 y 2002 este no tomé medida alguna
dirigida a facilitar la reunificacién de los miembros de la familia Sension.

420. En consecuencia, el Estado falté a su deber de adoptar medidas dirigidas a reunificar los miembros de la familia
Sensidn, la Corte considera que el Estado viol6 sus obligaciones relacionadas con el derecho a la proteccion a la
familia, reconocido en el articulo 17.1 de la Convencion, en relacion con el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion, en perjuicio de Antonio Sensidn, Ana Virginia Nolasco, Ana
Lidia Sensién y Reyita Antonia Sension, y adicionalmente en relacién con los derechos del nifio, protegidos en
el articulo 19 del tratado, en perjuicio de las entonces nifias Ana Lidia Sension y Reyita Antonia Sension.

421. Deacuerdo alos hechos Jeanty Fils-Aimé fue detenido separadamente de Janise Midi, Diane Fils-Aimé, Antonio
Fils-Aimé y Endry Fils-Aimé [...]. Sin embargo, la Corte no cuenta con elementos probatorios suficientes
para determinar con certeza la naturaleza exacta y duracion de la separacion familiar, por lo que no se puede
pronunciar al respecto. Dicha imposibilidad de pronunciarse por falta de elementos probatorios suficientes
incluye lo relativo a Nené Fils-Aimé, respecto de quien no ha quedado acreditado que haya sido expulsado, ni
circunstancias propias de la hipotética separacion familiar.

422. Respecto de la separacion de Rafaelito Pérez Charles de Maria Esthel Matos Medina y de Jairo Pérez Medina
y Gimena Pérez Medina, la Corte recuerda que no se acredit6 el vinculo familiar que alegadamente uniria al
primero con las ultimas tres personas nombradas; asimismo, éstas no son tenidas como presuntas victimas [...].
Ademas de lo anterior, la Corte advierte que los representantes no precisaron como la separacion de Rafaelito
Pérez Charles, en el momento de los hechos por el periodo de una semana, habria afectado el supuesto vinculo
familiar del sefior Pérez Charles con las otras personas referidas. Por todo lo anterior, la Corte considera que no
corresponde pronunciase sobre la alegada violacion del derecho a la proteccion a familia, en perjuicio del sefior
Pérez Charles.




MIGRANTES

2.6 Derecho a la nacionalidad (art.20 CADH) de los hijos e hijas de las personas migrantes

Otro aspecto que la Corte IDH ha tratado en este ambito, es el derecho a la nacionalidad de los hijos e hijas de
las personas migrantes. Particularmente, ha destacado la obligacion que tiene el Estado de respetar y asegurar este
derecho sin discriminacidn, es decir, con independencia del estatus migratorio de los padres y madres. Asimismo, a
partir de este derecho ha formulado una serie de consideraciones acerca de la apatridia.

Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.

139. La Convencién Americana recoge el derecho a la nacionalidad en un doble aspecto: el derecho a tener una
nacionalidad desde la perspectiva de dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de
relaciones, al establecer su vinculacion con un Estado determinado, y el de proteger al individuo contra la
privacion de su nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la totalidad de
sus derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo.

155. La Corte considera necesario sefialar que el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley
y no discriminacion es independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Estados
tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que
se encuentre en su territorio, sin discriminacién alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad,
raza, género o cualquier otra causa.

156. Deacuerdo con lo sefialado, y en consideracion del derecho a la nacionalidad de los hijos de personas migrantes
en la Republica Dominicana en relacion con la norma constitucional pertinente y los principios internacionales
de proteccion de los migrantes, la Corte considera que:

a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condicion para el otorgamiento de la
nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no puede constituir, de ninguna forma,
una justificacion para privarla del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos, y

c¢) la condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la tnica a ser demostrada para la
adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendrian derecho a otra
nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron.

191. De acuerdo con la obligacion derivada del articulo 2 de la Convencién Americana, la Corte considera que los
requisitos para obtener la nacionalidad deben ser establecidos con anterioridad, de forma objetiva y clara por la
autoridad competente. En el mismo sentido, la ley no debe otorgar una discrecionalidad amplia al funcionario
del Estado que los aplica, porque de ser asi se crearia un espacio para la aparicion de actos discriminatorios.

192. Los requisitos para la declaracion tardia de nacimiento no pueden representar un obstaculo para gozar del
derecho a la nacionalidad, en particular, para los dominicanos de ascendencia haitiana, quienes pertenecen a
un sector de la poblacion vulnerable en la Republica Dominicana.

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

34. Alafo 2013, existian a nivel mundial 231.522.215 personas migrantes, de las cuales 61.617.229 correspondian
a las Américas. A su vez, del total de personas migrantes en nuestro continente, 6.817.466 eran menores de 19
aflos. Segun datos de finales de 2013, en el continente americano habia alrededor de 806.000 personas refugiadas
y personas en situacion similar a la de los refugiados. En ese aflo, se presentaron mas de 25.300 solicitudes de
asilo individuales de nifias y nifilos no acompafados o separados en 77 paises alrededor del mundo.

35. Lasnifasylos nifios se movilizan internacionalmente por muy variadas razones: en busca de oportunidades, ya
sea por consideraciones econdmicas o educacionales; con fines de reunificacion familiar, a fin de reagruparse con
familiares que ya migraron; por cambios repentinos o progresivos del medio ambiente que afectan adversamente
su vida o sus condiciones de vida; por afectaciones derivadas del crimen organizado, desastres naturales, abuso
familiar o extrema pobreza; para ser transportados en el contexto de una situacion de explotacion, incluida la
trata infantil; para huir de su pais, ya sea por temor fundado a ser perseguidos por determinados motivos o
porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera,
los conflictos internos, la violaciéon masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
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perturbado gravemente el orden publico. Si bien las nifias y los nifios generalmente se trasladan junto a sus
padres, miembros de la familia ampliada u otros adultos, en la actualidad un nimero creciente y significativo
migra en forma independiente y sin compaiiia.

36. Lamigracion internacional es un fenémeno complejo que puede involucrar a dos o mas Estados, entre paises de
origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de solicitantes de asilo y refugiados. En este contexto
y, en particular, de los flujos migratorios mixtos que implican movimientos poblacionales de caracter diverso,
las causas y caracteristicas del traslado que emprenden nifas y nifios por aire, mar o tierra hacia paises distintos
a los de su nacionalidad o residencia habitual pueden abarcar tanto personas que requieren de una protecciéon
internacional, como otras que se movilizan en busca de mejores oportunidades por motivos de indole diversa,
los cuales pueden alterarse en el propio transcurso del proceso migratorio. Esto hace que las necesidades y
requerimientos de protecciéon puedan variar ampliamente.

37.  Por proteccion internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona extranjera debido a que
sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o residencia habitual,
y en el cual no pudo obtener la proteccién debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva. Si bien la
proteccion 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
nocioén abarca también otro tipo de marcos normativos de protecciéon. De este modo, la expresion proteccion
internacional comprende: (a) la proteccion recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con
fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones internas; (b) la proteccién recibida por las
personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicién ampliada de la Declaracién de
Cartagena; (c) la proteccion recibida por cualquier extranjero con base en las obligaciones internacionales de
derechos humanos y, en particular, el principio de no devolucién y la denominada proteccion complementaria u
otras formas de proteccion humanitaria, y (d) la proteccion recibida por las personas apatridas de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre la materia.

38. Sdlo es posible asegurar la proteccion internacional, de conformidad con los compromisos internacionales
derivados del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho internacional humanitario 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 solucién duradera.

39. Bajo este panorama, este Tribunal ha insistido en su jurisprudencia consultiva y contenciosa en el hecho de
que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de
control de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre
que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos humanos establecidas en
la Convenciéon Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito de discrecionalidad al determinar
sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos humanos de las
personas migrantes. Esto no significa que no se pueda iniciar accion alguna contra las personas migrantes que
no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que al adoptar las medidas que correspondan, los Estados
deben respetar sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna. Ademas, los Estados deben respetar las obligaciones internacionales
conexas resultantes de los instrumentos internacionales del derecho humanitario y del derecho delos refugiados.

40. En esta linea, los Estados se han comprometido a “[p]romover el fortalecimiento de los derechos humanos
como un componente central de las politicas y practicas migratorias de los paises de origen, de transito y de
destino, asegurando la proteccion de los derechos humanos de los migrantes en el marco del ordenamiento
juridico de cada Estado, independientemente de su condicién migratoria, y cualquiera que sea su nacionalidad,
origen étnico, género o edad™*. Asimismo, han reiterado su compromiso con las personas que tienen el derecho
a la proteccién internacional de los refugiados en América Latina.

41. Lo anterior comporta la necesidad imperiosa de adoptar un enfoque de derechos humanos con relacién a las
politicas migratorias y respecto a las necesidades de proteccién internacional, asumiendo la interrelacion y
convergencia entre estas diferentes ramas del derecho internacional. Pero, mas adn, por tratarse de nifias y
ninos debe prevalecer un enfoque encaminado a la proteccién y garantia de sus derechos en forma integral.

94 Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad Iberoamericana, adoptado en
ocasion de la XVI Cumbre Iberoamericana, realizada en Montevideo, Uruguay, los dias 4 y 5 de noviembre de 2006, parr. 25.g).
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68. Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinion que, al disefiar, adoptar e implementar sus politicas migratorias
relativas a personas menores de 18 anos de edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos
humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en
particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracion de la
nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos , en los términos de los
articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién Americana y VII de la Declaracién Americana.

94. Un apatrida es “toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a
su legislacion™”. Esta condicién podria originarse por varias razones, entre las cuales destaca la pérdida de
la nacionalidad; la privacién de la nacionalidad; la interpretacion o aplicacion de legislaciones relativas a la
adquisicion de la nacionalidad, y la sucesion de Estados. Sobre esta base, la Corte entiende que la prueba de la
condicién de apatrida viene de considerar un relato combinado con informacién del pais de origen. La Corte
reitera que la apatridia ocasiona una condicion de extrema vulnerabilidad y los Estados tienen el deber de
identificar, prevenir y reducir la apatridia, asi como proteger a la persona apatrida. Entre otras, los Estados
tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacion favorezca el incremento del nimero de personas apatridas y conceder su nacionalidad a la persona
nacida en su territorio, que de otro modo quedaria en condicion de ser apétrida.

95. La determinacion de la nacionalidad o, en su caso, de la condicién de apatrida resulta relevante en situaciones
variadas, tales como las siguientes : (i) cuando se cuestiona el derecho de una persona de permanecer en un
pais en los procedimientos de expulsion; (ii) en la identificacion del pais o paises en relacion con los cuales la
persona alega poseer un temor fundado de ser perseguida, en el sentido de la definicién de refugiado; o (iii)
cuando una persona busca la aplicacion de las garantias establecidas en la Convencién para Reducir los Casos
de Apatridia de 1961 .

96. En el contexto migratorio, constituye una obligacién del Estado receptor determinar si la nifia o el nifio es
apatrida, sea refugiado o no, a fin de asegurar su protecciéon como tal y, dependiendo de los motivos de salida
del pais de residencia habitual, referirlo a un procedimiento de determinacion de la condicién de refugiado y/o
de apatrida, o a un mecanismo complementario de proteccidon.

2.7 Derecho de circulacién y residencia (art. 22 CADH)

La Corte IDH ha desarrollado de manera especifica los alcances del derecho de circulacion y residencia respecto
de las personas migrantes. Especificamente, en cuanto a las disposiciones 22.8 y 22.9 de la CADH, la Corte IDH ha
indicado las garantias que deben cumplirse en los procesos de expulsion a la luz de diversos tratados y resoluciones de
organismos internacionales, y que la prohibicion del articulo 22.8 de expulsion o devolucién de extranjeros en cuyo
pais estaria en peligro su vida o libertad, no es sélo un derecho reconocido a los asilados o refugiados, sino que a los
extranjeros en general.

2.7.1 Prohibicién de expulsién o devolucién de cualquier extranjero cuando exista riesgo para la
vida o libertad personal (art.22.8 CADH)

Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.

134. En relacion con lo anterior, la Convenciéon Americana establece en su articulo 22.8 la prohibicién de expulsion
o devolucién de cualquier “extranjero” a “otro pais, sea 0 no de origen” (es decir, en su territorio de origen o en
un tercer Estado), en el cual “su derecho a la vida o a la libertad” estén “en riesgo de violacién a causa de raza,
nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas”

135. De tal modo, si se complementan las normas anteriores con el corpus juris internacional aplicable a las personas
migrantes, es posible considerar que en el sistema interamericano esta reconocido el derecho de cualquier
persona extranjera, y no solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucién indebida cuando su vida,
integridad y/o libertad estén en riesgo de violacion, sin importar su estatuto legal o condiciéon migratoria en el
pais en que se encuentre.

95 Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, entrada en vigor el 6 de junio de 1960, articulo 1. Los siguientes 18
Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Pert, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y Tobago, y Uruguay.

—— \—




MIGRANTES

136. En consecuencia, cuando un extranjero alegue ante un Estado un riesgo en caso de devolucidn, las autoridades
competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona y realizar una evaluacién previa o
preliminar, a efectos de determinar si existe o no ese riesgo en caso de expulsion. Esto implica respetar las
garantias minimas referidas, como parte de la debida oportunidad de exponer las razones que lo asistan en
contra de su expulsion y, si se constata ese riesgo, no deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el
riesgo.

Opiniéon Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014.

222. En cuanto al riesgo de violacién a los derechos de la nifia o del nifio, la Corte considera que éstos deben
ser entendidos y analizados con un enfoque de edad y de género, asi como dentro de la ldgica establecida
por la propia Convencion sobre los Derechos del Nifio, que contempla la garantia efectiva e interdependiente
de los derechos civiles y politicos y la progresiva plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales, y en el marco del cual el derecho a la vida incorpora también el componente de desarrollo adecuado
y supervivencia. En este sentido, los articulos 6 y 27 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio incluyen en
el derecho a la vida la obligacion del Estado de garantizar “en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nino”. El Comité de los Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “desarrollo” de una manera
amplia y holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social. Estas medidas adquieren
fundamental importancia debido a que las nifias y los nifios se encuentran en una etapa crucial de su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social que impactard de una u otra forma su proyecto de vida.
En esta linea, el Comité listé una serie de circunstancias a evaluar, que incluyen: a) la seguridad personal y
publica y otras condiciones, en particular socioeconémicas, que encontrard el nifio a su regreso, efectuando, en
su caso, las organizaciones sociales un estudio sobre las condiciones en el pais; b) la existencia de mecanismos
para la atencion individual del nifio; c) las opiniones del nifio manifestadas al amparo de su derecho en virtud
del articulo 12, asi como las de las personas que le atienden; d) el nivel de integracién del nifio en el pais de
acogida y el periodo de ausencia de su pais de origen; e) el derecho del nifio a “preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares” (art. 8); ) la “conveniencia de que haya continuidad en
la educacion del nifio” y se preste atencién “a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico” (art. 20); g) si los
padres o miembros del circulo familiar ampliado no estuvieran en condiciones de atender al nifo, el retorno
al pais de origen no se efectuard, en principio, sin tomar previamente disposiciones seguras y concretas de
atencion y custodia al regreso.

228. Ahora bien, el analisis del principio de no devolucidn, tal como ha sido conceptualizado en virtud de la
interpretacion de los articulos 22.7, 22.8 y 5 de la Convencién Americana, asi como del articulo XXVII de la
Declaracion Americana y del articulo 13, cuarto parrafo, de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, requiere del analisis de la conexion que éstos guardan con el resto de las disposiciones.
En particular, fueron traidos a consulta los articulos 1 (Obligaciones de respeto y garantia y principio de no
discriminacion), 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno), 4.1 (Derecho a la vida), 7 (Libertad
personal), 8 (Garantias judiciales), 19 (Derechos del nifio) y 25 (Proteccion judicial) de la Convencién
Americana y los articulos I (Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona) y XXV
(Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria) de la Declaracion Americana. Lo contrario conduciria a
una interpretacion fragmentada de las normas que desatienda la logica de la funcién interpretativa conforme a
la regla general contenida en el articulo 31 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

231. Esmas, en lo que se refiere a nifias y nifos, el Comité de los Derechos del Nifio ha concluido que la obligacion
de no devolver no se limita al peligro real que pueda existir para la nifia o el nifio de dafo irreparable a sus
derechos contenidos en los articulos 6 y 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sino que también
aplica a otras violaciones de los derechos garantizados por dicho instrumento consideradas graves, como por
ejemplo “la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios™¢, “sean imputables a actores no estatales o de
que las violaciones en cuestion sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta de la accién o
inaccion™”. La Corte concuerda con el Comité de los Derechos del Nifio en cuanto a que “[e]l retorno al pais de
origen s6lo podra contemplarse en principio si redunda en el interés superior” por lo que se encuentra prohibido
cuando “produce un ‘riesgo razonable’ de traducirse en la violacién de los derechos humanos fundamentales
del [nifio o nifa] y, en particular, si es aplicable el principio de no devolucién™®.

96 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parrs. 26 y 27.

97 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parrs. 26y 27.

98 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6: Trato de los menores no acompaiiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
[...], parr. 84.
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232. Por consiguiente, considerando la norma general en orden a que cuando un extranjero alegue ante un Estado
un riesgo en caso de devolucion, las autoridades competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a
la persona, dandole la debida oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de la devolucion, y
realizar una evaluacion previa o preliminar a efectos de determinar si existe o no ese riesgo y, de constatarse, no
deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el riesgo, en el caso de nifias y nifios se impone también
determinar su interés superior en los términos previamente expuestos.

233. De este modo, la prohibicién de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en frontera o no admitir, o de
cualquier manera transferir o remover a una nifia o niflo a un Estado cuando su vida, seguridad y/o libertad
estén en riesgo de violacion a causa de persecucion o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones
masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual
pueda correr dichos riesgos, encuentra en otras normas de derechos humanos una proteccion adicional que
se extiende a otro tipo de graves violaciones a sus derechos humanos, entendidos y analizados con un enfoque
de edad y de género, asi como dentro de la logica establecida por la propia Convencion sobre los Derechos del
Nino, que hace de la determinacion del interés superior rodeada de las debidas garantias un aspecto central al
adoptar cualquier decisién que concierne a la nifia o al nifio y, especialmente, si el principio de no devolucién
se ve involucrado.

2.7.2 Garantias minimas del extranjero sujeto a una medida de expulsién o deportacién y prohibicién
de expulsién colectivas (art.22.9 CADH)

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

151. Por otra parte la Corte reitera que, segun la prueba aportada por las partes, el presente caso no se refiere
a una expulsién o rechazo realizado por funcionarios migratorios en un puesto migratorio de la frontera
entre Haiti y Reptblica Dominicana. Por el contrario, los hechos ocurrieron mas de 50 kildmetros dentro del
territorio dominicano. Asi lo anterior, la Corte considera que el Estado no justific que existieran razones para
la expulsion de los migrantes haitianos del territorio dominicano sin que mediara un procedimiento formal que
observara las garantias individuales a cada una de aquellas personas. En vista de lo anterior, la Corte entiende
necesario realizar las siguientes consideraciones respecto de la prohibicién de expulsiones colectivas, asi como
de las garantias del debido proceso en procedimientos de deportacién o expulsion.

155. Por lo tanto, en el ejercicio de la facultad del Estado de establecer su politica migratoria, debe tenerse plena
observancia de la prohibicién de expulsion colectiva de extranjeros contenida en el articulo 22.9 de la
Convenciéon Americana, y de las consecuentes garantias intrinsecas a procesos de expulsion o deportacion de
extranjeros, en especial aquellas derivadas de los derechos al debido proceso y la proteccion judicial.

161. Alrespecto, en el sistema universal de proteccion de los derechos humanos, el Comité de Derechos Humanos, al
interpretar el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , determiné que “los derechos
establecidos en [dicho] articulo 13 s6lo protegen a los extranjeros que se encuentren licitamente en el territorio
de un Estado Parte[.] No obstante, si la cuestion controvertida es la licitud de su entrada o permanencia, toda
decision a este respecto que desemboque en su expulsion o deportacion debe adaptarse con arreglo a lo previsto
en el articulo 137%; es decir, debe cumplir con las siguientes garantias: i) s6lo podra expulsarse a un extranjero
en cumplimiento de una decision adoptada conforme alaley, y ii) se debe facultar al extranjero la posibilidad de:
a) exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion; b) someter su caso a revision ante la autoridad
competente, y ¢) hacerse representar con tal fin ante ellas.

162.  Adicionalmente, la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha considerado que'®:

[...] es inaceptable deportar a individuos sin darles la posibilidad de argumentar su caso ante las
cortes nacionales competentes, ya que ello es contrario al espiritu y texto de la Carta [Africana de
los Derechos Humanos y de los Pueblos] y del derecho internacional.

99 Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 15 relativa a la situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Aprobada en el 27 periodo de sesiones, 1986, parr. 9.

100 African Commission of Human and Peoples’ Rights, Communication No: 159/96, parr. 20.

——— \—



MIGRANTES

163. En el mismo sentido, la Comisiéon de Derecho Internacional ha expresado que los extranjeros en situaciones
como las del presente caso deben recibir las siguientes garantias procesales: i) condiciones minimas de detencién
durante el procedimiento; ii) presentar razones en contra de las expulsiones; iii) asistencia consular; iv) derecho
a estar representado ante autoridad competente; v) derecho a contar con asistencia gratuita de un intérprete, y
vi) derecho a ser notificado de la decision de expulsion y recurrirla'™.

168. Elarticulo 22.9 de la Convencién Americana establece que:

“Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros”

169. La Corte ha resaltado que garantizar el contenido del articulo 22 “es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la persona™®~

170. En este sentido, es relevante observar que varios tratados internacionales de derechos humanos son consistentes
en prohibir las expulsiones colectivas en términos similares a la Convencién Americana.

171. En el marco del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, la Corte considera que el caracter
“colectivo” de una expulsion implica una decision que no desarrolla un andlisis objetivo de las circunstancias
individuales de cada extranjero, y por ende recae en arbitrariedad. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha determinado que una expulsion colectiva de extranjeros es'®:

Cualquier [decision] tomada por autoridad competente que obligue a los extranjeros como grupo
a abandonar el pais, excepto cuando tal medida sea tomada luego de o en base a un examen
razonable y objetivo de los casos particulares de cada extranjero del grupo.

172. Asimismo, consonante con lo anterior, el solo nimero de extranjeros objeto de decisiones de expulsion no es el
criterio fundamental para la caracterizacion de una expulsion colectiva.

173. En el mismo sentido, el Comité de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Discriminacion Racial ha
sefialado en su Recomendacion General No. 30 que los Estados Partes de la Convencién Internacional sobre
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial deben:

Garantizar que los no ciudadanos no seran objeto de una expulsion colectiva, en particular cuando
no haya garantias suficientes de que se han tenido en cuenta las circunstancias personales de cada
una de las personas afectadas'®.

174. Ademas, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en su informe
sobre derechos de los no ciudadanos, destaco que:

el procedimiento de expulsion de un grupo de no ciudadanos debe apoyarse en suficientes garantias
que demuestren que las circunstancias personales de cada uno de esos no ciudadanos afectados
han sido genuina e individualmente tenidas en cuenta'®.

175. En vista de lo anterior, en atencién tanto a la normativa interna vigente en Republica Dominicana como al
derecho internacional, se desprende que un proceso que pueda resultar en la expulsion o deportacién de un
extranjero, debe ser individual, de modo a evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y cumplir con
la prohibiciéon de expulsiones colectivas. Asimismo, dicho procedimiento no debe discriminar en razén de
nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion, opinién politica, origen social u otro estatus, y ha de observar
las siguientes garantias minimas en relacion con el extranjero:

i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de la expulsion o
deportacion. Esta notificacién debe incluir informacion sobre sus derechos, tales como:

101 Comision de Derecho Internacional. Expulsion de extranjeros. Texto de los proyectos de articulo 1 a 32 aprobados provisionalmente en primera lectura
por el Comité de Redaccion en el 64° periodo de sesiones. UN Doc. A/CN.4/1.797, 24 de mayo de 2012, articulos 19 y 26.

102 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 115; 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, parr. 220.

103 TEDH, Andric Vs. Suecia. No. 45917/99. Primera Camara. Decision de 23 de febrero de 1999, pérr. 1; TEDH, Caso Conka Vs. Bélgica. No. 51564/99.
Tercera Camara. Sentencia de 5 de febrero de 2002, pérr. 59.

104 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Recomendacién General No. XXX: Discriminacion contra los no ciudadanos, 4 de mayo de
2005, parr. 26

105 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. “Los Derechos de los No Ciudadanos”, 2006, pagina 20.
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a. la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su contra;

b. la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el caso, traduccion
o interpretacion;
ii) en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a revision ante la autoridad
competente y presentarse ante ella para tal fin, y

iii) la eventual expulsion solo podra efectuarse tras una decision fundamentada conforme a la ley y
debidamente notificada.

En el mismo sentido: Caso Familia Pacheco Tineo vs, Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013, parr.133.

176. De lo expuesto se desprende que la expulsion de los nueve migrantes haitianos no siguié los estandares
internacionales en la materia ni los procedimientos previstos en la normativa interna. No se respet6 a los
migrantes haitianos ninguna de las garantias minimas que les correspondian como extranjeros. Por tanto,
la Corte considera que Repuiblica Dominicana viold el derecho al debido proceso y las garantias judiciales,
previsto en el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento,
en perjuicio de Rose-Marie Petit-Homme, Joseph Pierre, Renaud Tima, Selafoi Pierre, Sylvie Felizor, Roland
Israel, Rose Marie Dol, Josier Maxime y Sonide Nora .

178. Envista delo anterior, la Corte concluye que el Estado traté a los migrantes como un grupo, sin individualizarlos
o darles un trato diferenciado como ser humano y tomando en consideracion sus eventuales necesidades de
proteccion. Lo anterior representd una expulsion colectiva, en contravencion del articulo 22.9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con la obligacion de respetar los derechos, establecida en el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Rose-Marie Petit-Homme, Joseph Pierre, Renaud Tima, Selafoi Pierre,
Sylvie Felizor, Roland Israel, Rose Marie Dol, Josier Maxime y Sonide Nora.

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

361. Por otra parte, de lo expuesto respecto al debido proceso en procedimientos migratorios [...], surge la
improcedencia de las expulsiones colectivas, lo que esta establecido en el articulo 22.9 de la Convencién, que
expresamente las prohibe. Este Tribunal ha considerado que el criterio fundamental para determinar el caracter
“colectivo” de una expulsion no es el nimero de extranjeros objeto de la decision de expulsion, sino que la misma
no se base en un analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada extranjero. La Corte, retomando
lo sefialado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha determinado que una expulsion colectiva de
extranjeros es “[c]ualquier [decisién] tomada por autoridad competente que obligue a los extranjeros como
grupo a abandonar el pais, excepto cuando tal medida sea tomada luego de o con base en un examen razonable
y objetivo de los casos particulares de cada extranjero del grupo”'®.

362. Enigual sentido, el Comité de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Discriminacion Racial ha sefialado en
su Recomendacion General No. 30 que los Estados Partes de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial deben “[g]arantizar que los no ciudadanos no seran objeto de
una expulsion colectiva, en particular cuando no haya garantias suficientes de que se han tenido en cuenta las
circunstancias personales de cada una de las personas afectadas.

363. Adicionalmente, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en su
informe sobre derechos de los no ciudadanos, destaco que “[e]l procedimiento de expulsion de un grupo de no
ciudadanos debe apoyarse en suficientes garantias que demuestren que las circunstancias personales de cada
uno de esos no ciudadanos afectados han sido genuina e individualmente tenidas en cuenta™".

381. Como fue indicado arriba, la Corte ha sostenido que para cumplir con la prohibicién de expulsiones colectivas,
un proceso que pueda resultar en la expulsion o deportacion de un extranjero, debe ser individual, de modo
a evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, lo cual requiere, como minimo, identificar a la persona

106 Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repuiblica Dominicana, parr. 171. Cfr. TEDH, Caso Andric Vs. Suecia. Aplicacion No. 45917/99. Primera Camara.
Decision de 23 de febrero de 1999, parr. 1, Caso Conka Vs. Bélgica. Aplicacion No. 51564/99. Tercera Cdmara. Sentencia de 5 de febrero de 2002, parr.
59. También cfr. Comité de Ministros del Consejo de Europa, “Veinte directrices sobre el retorno forzoso’, la Directriz no. 3 establece la prohibicién
de expulsiones colectivas. Indica que “una orden de expulsion debe basarse en un examen individual, razonable y objetivo de cada caso que tome en
consideracion las circunstancias particulares de cada extranjero”.

107 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. “Los Derechos de los No Ciudadanos”, 2006, pag. 20.
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y aclarar las circunstancias particulares de su situaciéon migratoria. Asimismo, dicho procedimiento no debe
discriminar en razén de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion, opinidn politica, origen social u otro
estatus, y ha de observar las sefialadas garantias minimas [...].

382. No obstante, delos hechos en el caso subjudice se desprende que Lilia Jean Pierre, Janise Midi, Marlene Mesidor,
y Markenson Jean, de nacionalidad haitiana, fueron detenidos y expulsados en menos de 48 horas junto a sus
familiares y otras personas, sin evidencia alguna de que hayan sido sujetos a un examen individualizado de la
naturaleza antes referida previo a ser expulsados [...]. El Estado no ha aportado prueba alguna que demuestre
que respecto de las personas mencionadas se hubiese iniciado un procedimiento formal para identificarlas, ni
para evaluar las circunstancias particulares de su situacién migratoria.

383. Por otra parte, de las declaraciones de las presuntas victimas se desprende que las expulsiones se realizaron de
forma grupal y sumaria. Asi, la Corte recuerda que los miembros de la familia Medina, inclusive Lilia Jean Pierre,
fueron llevados a la frontera de Haiti junto con otras personas [...]. Asimismo, el bus al que fueron subidos
Marlene Mesidor y los otros miembros de la familia Jean para ser expulsados a territorio haitiano ya estaba
“lleno de personas” [...]. Si bien tales hechos, per se, no son demostrativos de un acto de expulsion colectiva de
personas, refuerza la conviccion de que los hechos referidos a las victimas se enmarcaron en procedimientos de
privacion de la libertad colectivos que no se sustentaban en el previo examen de la situacién de cada persona a
la que se privé de su libertad.

384. En razén de lo anterior, la Corte concluye las expulsiones de Lilia Jean Pierre, Janise Midi, Marlene Mesidor y
Markenson Jean no se realizaron con base en evaluaciones individuales de las circunstancias particulares de
cada uno de las ellos, para efectos del articulo 22.9 de la Convencién Americana, por lo cual sus expulsiones
son consideradas como expulsiones colectivas de extranjeros, en contravencion dicho articulo.

3. MEDIDAS DE REPARACION

La Corte IDH, en casos referidos a personas migrantes, ha dispuesto como medidas de reparacion la creaciéon
de programas de formacion y capacitacion a funcionarios ptiblicos en cuanto a los estandares internacionales referidos
a los derechos de las personas migrantes, asi como la obligacion de adecuar la normativa interna a los estandares
convencionales. Destacamos particularmente, que en atencidn a los patrones de discriminacion que se observan en
relacion a la poblacién migrante, la Corte IDH ordena la realizacion de campaiias en los medios publicos respecto a
los derechos de estas personas.

Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

272. Enel presente caso el Tribunal determiné que el sefior Vélez Loor fue privado de libertad en la Carcel Publica de
La Palma vy, posteriormente, en el Centro Penitenciario La Joyita, centros carcelarios dependientes del sistema
penitenciario nacional en los cuales fue recluido junto con personas procesadas y/o sancionadas por la comisiéon
de delitos penales, a raiz de su situacién migratoria irregular [...]. Para que las personas privadas de libertad
por cuestiones migratorias bajo ninguna circunstancia sean llevadas a centros penitenciarios u otros lugares
donde puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por delitos penales, la Corte ordena al Estado
que, en un plazo razonable, adopte las medidas necesarias para disponer de establecimientos con capacidad
suficiente para alojar a las personas cuya detencién es necesaria y proporcionada en el caso en concreto por
cuestiones migratorias, especificamente adecuados para tales propodsitos, que ofrezcan condiciones materiales
y un régimen acorde para migrantes, y cuyo personal sea civil y esté debidamente calificado y capacitado. Estos
establecimientos deberdn contar con informacion visible en varios idiomas acerca de la condicién legal de los
detenidos, fichas con nombres y teléfonos de los consulados, asesores legales y organizaciones a los que estas
personas pudiesen recurrir para pedir apoyo si asi lo estiman pertinente.
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278. Después del analisis de la prueba aportada por la Comision y las representantes y teniendo en cuenta el
reconocimiento de responsabilidad del Estado, esta Corte determiné que las violaciones a los derechos del sefior
Vélez Loor se caracterizaron por la accion u omision especialmente de funcionarios de la entonces Direccién
Nacional de Migracién y Naturalizacion y del Sistema Penitenciario Nacional. En razén de lo expuesto y en las
circunstancias del presente caso, esta Corte considera que el Estado debe realizar, en un plazo de razonable, un
programa de formacion y capacitacion para el personal del Servicio Nacional de Migracién y Naturalizacion,
asi como para otros funcionarios que por motivo de su competencia tengan trato con personas migrantes, en
cuanto a los estandares internacionales relativos a los derechos humanos de los migrantes, las garantias del
debido proceso y el derecho a la asistencia consular. Dentro de dicho programa, el Estado debera hacer especial
mencion a la presente Sentencia y a los instrumentos internacionales de derechos humanos de los que Panama
es parte.

286. No obstante, el Tribunal considera pertinente recordar al Estado que debe prevenir la recurrencia de violaciones
a los derechos humanos como las ocurridas y, por eso, adoptar todas las medidas legales, administrativas y de
otra indole que sean necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro, en cumplimiento
de sus deberes de prevencién y garantia de los derechos fundamentales reconocidos por la Convencién
Americana. Asimismo, debe adoptar todas “las medidas legislativas o de otro caracter que fueran necesarias
para hacer efectivos” los derechos reconocidos por la Convencién Americana, razén por la cual la obligacion
estatal de adecuar la legislacion interna a las disposiciones convencionales no se limita al texto constitucional
o legislativo, sino que deberd irradiar a todas las disposiciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse
en la efectiva aplicacion practica de los estandares de proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes. En particular, en lo relativo a la notificacién a los detenidos extranjeros sobre su derecho a la
asistencia consular, asi como a asegurar la revision judicial directa ante un juez o tribunal competente para que
decida sobre la legalidad del arresto o detencion.

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012.

269. La eficacia y el impacto de la implementacién de los programas de educacién en derechos humanos a los
funcionarios publicos es crucial para generar garantias de no repeticién de hechos como los del presente caso.
Ahora bien, visto que se acredito la responsabilidad internacional del Estado por la violacion de los articulos
1.1,2,4,5,7,8,25y 22.9, todos de la Convencién Americana, esta Corte considera importante fortalecer las
capacidades institucionales de los drganos a cargo de respetar y garantizar dichos derechos humanos, mediante
la capacitacion de miembros de las Fuerzas Armadas, agentes de control fronterizo y agentes encargados de
procedimientos migratorios, a fin de evitar que hechos como los analizados en el presente caso se repitan.

272. En vista de la acreditacion de responsabilidad por parte del Estado de un patrén de discriminacién contra
personas migrantes en Republica Dominicana, la Corte estima pertinente que el Estado realice una campana en
medios publicos sobre los derechos de las personas migrantes regulares e irregulares en el territorio dominicano
en los términos de lo dispuesto en el Fallo. A tal efecto, el Estado deberd presentar un informe anual durante
tres afos consecutivos, en el que indique las acciones que se han realizado con tal fin.

Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013.

270. Enel presente caso, si bien el Estado hizo referencia a una serie de medidas encaminadas a la capacitacion de los
funcionarios publicos de la Direccién General de Migracién y de la CONARE, no surge de lo alegado que esas
medidas se refieran especificamente a programas y cursos de educacién y capacitacion en derechos humanos,
derechos de los migrantes y refugiados (incluido el principio de no devolucién), que sean permanentes. Por
tanto, la Corte ordena al Estado que implemente programas de capacitacién permanentes, dirigidos a los
funcionarios de la Direccion Nacional de Migracién y CONARE, asi como para otros funcionarios que en
razén de sus funciones tengan contacto con personas migrantes o solicitantes de asilo, que deberan referirse
a los estandares internacionales relativos a los derechos humanos de los migrantes, las garantias del debido
proceso y el derecho internacional de refugiados. Dentro de dichos programas y cursos de capacitacion debera
hacerse una especial mencion a la presente Sentencia y a los diversos precedentes del corpus iuris de los derechos
humanos relativos a los temas descritos supra.
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Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

452. La Corte ha determinado que el desconocimiento por parte de las autoridades de documentaciéon personal
de Willian Medina Ferreras, Awilda Medina, Luis Ney Medina y Carolina Isabel Medina (fallecida), implic6
la vulneracién de, inter alia, su derecho a la nacionalidad [...]. Este Tribunal recuerda, ademas, que en su
contestacion el Estado resalté que habia “indic[ado] de forma oportuna que ‘Willia[n] Medina Ferreras, [A]
wilda Medina [y] Luis Ney Medina [...] son ciudadanos dominicanos [...] por lo que no existe ninguna objecién
de reemplazar la documentacion correspondiente, ya sea el acta de nacimiento o la cédula de identidad, segun
sea el caso™. Por lo tanto, la Corte considera que Republica Dominicana debe adoptar, en un plazo de seis meses,
las medidas necesarias para asegurar que Willian Medina Ferreras, Awilda Medina y Luis Ney Medina cuenten
con la documentacién necesaria para acreditar su identidad y nacionalidad dominicana, debiendo, si fuera
necesario, proceder al reemplazo o restitucion de documentacion, asi como proceder a cualquier otra accién
que sea necesaria a efectos de cumplir lo dispuesto, en forma gratuita.

457. De lo expuesto se deriva, ademds, que Republica Dominicana debe adoptar, en un plazo de seis meses, las
medidas necesarias para dejar sin efecto las investigaciones administrativas ya indicadas, asi como a los
procesos judiciales civiles y penales en curso [...], vinculados a registros y documentacién de Willian Medina
Ferreras, Awilda Medina, Luis Ney Medina y Carolina Isabel Medina. La eventual prosecucion de los mismos,
y sus posibles resultados, careceran de efectos respecto a dichas victimas en relaciéon con el cumplimiento de la
presente Sentencia.

465. En consideracion de los hechos y las violaciones declaradas en el caso sub judice, este Tribunal considera
relevante fortalecer el respeto y garantia de los derechos de la poblacién dominicana de ascendencia haitiana
y haitiana, mediante la capacitaciéon de miembros de las Fuerzas Armadas, agentes de control fronterizo y
agentes encargados de procedimientos migratorios y judiciales, vinculados con materia migratoria a fin de que
hechos como los del presente caso no se repitan. Para tal fin, considera que el Estado debe realizar, dentro de
un plazo razonable, programas de capacitacion de caracter continuo y permanente sobre temas relacionados
con dicha poblacién con el fin de asegurar que: a) los perfiles raciales no constituyan, de ningin modo, el
motivo para realizar una detencion o expulsion; b) la observancia estricta de las garantias del debido proceso
durante cualquier procedimiento relacionado con la expulsiéon o deportacion de extranjeros; ¢) no se realicen,
bajo ninguin supuesto, expulsiones de personas de nacionalidad dominicana, y d) no se realicen expulsiones de
caracter colectivo de extranjeros.

470. Ademas de lo anterior, con el fin de evitar que hechos como los de este caso se repitan, este Tribunal estima
pertinente disponer que el Estado adopte, en un plazo razonable, las medidas legislativas, inclusive, si fuera
necesario, constitucionales, administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para regular un
procedimiento de inscripcion de nacimiento que debe ser accesible y sencillo, de modo de asegurar que
todas las personas nacidas en su territorio puedan ser inscritas inmediatamente después de su nacimiento
independientemente de su ascendencia u origen y de la situacién migratoria de los padres.
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