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DIRECTRICES DE PROTECCION INTERNACIONAL:
Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o
del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados

El ACNUR emite estas directrices de conformidad con su mandato, tal y como figura en el
Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
conjuntamente con el articulo 35 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951y el articulo 11 de su Protocolo de 1967. Estas directrices complementan el Manual del
ACNUR de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado en virtud
de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados
(reeditado, Ginebra, enero de 1992).

Estas directrices estadn dirigidas para proporcionar orientacion legal interpretativa a los
gobiernos, los abogados, las personas encargadas de la toma de decisiones y la judicatura, asi
como para el personal del ACNUR a cargo de la determinacion de la condicion de refugiado
en el terreno.
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Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o
del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados

l. INTRODUCCION

1. Estas directrices ofrecen orientacion sustantiva y procedimental para llevar a cabo la
determinacion de la condicion de refugiado de forma sensible a los nifios. Subrayan los
derechos y las necesidades especificas de proteccion de los nifios en los procedimientos de
asilo. Aunque la definicion de refugiado contenida en el articulo 1(A)2 de la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 (de aqui en adelante
“Convencion de 19517 y “Protocolo de 1967”) se aplica a todos los individuos
independientemente de su edad, ha sido tradicionalmente interpretada a la luz de experiencias
de personas adultas. Esto ha significado que muchas de las solicitudes de la condicion de
refugiad? realizadas por los nifios han sido incorrectamente evaluadas o generalmente pasadas
por alto.

2. Las circunstancias especificas que enfrentan los nifios solicitantes de asilo, como
individuos con solicitudes independientes de la condicion de refugiado, no son generalmente
bien entendidas. Los nifios pueden ser percibidos como parte de una unidad familiar, mas que,
como individuos con sus propios derechos e intereses. Esto se explica en parte por el papel
subordinado, las posiciones y la condicién que los nifios siguen manteniendo en muchas
sociedades alrededor del mundo. Los relatos de los nifios tienen mas probabilidades de ser
examinados individualmente cuando el nifio esta no acompafiado, que cuando estan con sus
familiares. Aun asi, sus experiencias Unicas de persecucién, debido a factores como su edad,
su nivel de madurez o desarrollo y su dependencia en los adultos no siempre se han tomado en
cuenta. Los nifios no pueden articular sus solicitudes de la condicion de refugiado en la misma
forma que los adultos y, por lo tanto, pueden requerir especial asistencia para llevarla a cabo.

3. La conciencia global sobre la violencia, abuso y discriminacién que sufren los nifios
esta aumentando,? como se refleja en el desarrollo de las normas de derechos humanos a nivel
internacional y regional. Mientras estos desarrollos tienen todavia que ser totalmente
incorporados en el proceso de la determinacion de la condicion de refugiado, muchas
autoridades nacionales en el tema de asilo estan reconociendo cada vez mas que los nifios
pueden presentar solicitudes de la condicion de refugiado por derecho propio. En
la““Conclusion sobre nifios en riesgo” (2007), EI Comité Ejecutivo del ACNUR subraya la
necesidad de que los nifios deben ser reconocidos como “sujetos activos de derechos”

! ACNUR. Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompafiados solicitantes de
asilo, Ginebra, 1997 (en adelante: “ACNUR, Directrices sobre nifios no acompafiados solicitantes de asilo”),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6027.pdf, especialmente en la parte 8.

2 \/éase, por ejemplo, la Asamblea General de la ONU, Derechos del nifio: Nota del Secretario General, A/61/299, 29 de
agosto de 2006 (en adelante: “Estudio de la violencia contra los nifios, de las Naciones Unidas”)
http://www.unhcr.org/refworld/docid/453780fe0.html; Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer de la ONU,
La eliminacion de todas las formas de discriminacion y violencia contra la nifia, E/CN.6/2007/2, 12 de diciembre de 2006,
http://www.un.org/womenwatch/daw/csw/csw51/OfficialDocuments.html; Asamblea General de la ONU, Repercusiones de
los conflictos armados sobre los nifios, Nota del Secretario General (el “Informe de Machel”), A/51/306, 26 de agosto de
1996, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6260.pdf, y la revision estratégica marcando los 10 afios del Aniversario del
Informe Machel, Asamblea General de la ONU, Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los nifios y los conflictos armados, A/62/228, 13 de agosto de 2007, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5541.pdf.




consistente con el derecho internacional. EI Comité Ejecutivo tambien reconocio que los
nifios pueden experimentar formas y manifestaciones especificas de persecucién de nifios.®

4. Adoptando una interpretacion sensible de los nifios en la Convencién 1951 no
significa por supuesto, que los nifios solicitantes de asilo automaticamente tienen derecho a la
condicion de refugiado. El nifio solicitante debe establecer que tiene un fundado temor de
persecucion por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opinién politica. Como con el género, la edad es relevante para la definicion de
refugiado.4 Como sefiala el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, la definicion de
refugiado:

*“...debe interpretarse teniendo presentes la edad y el género y a la luz de los motivos
concretos, las formas y manifestaciones de la persecucién sufrida por los menores. La
persecucion por razones de parentesco, el reclutamiento de menores en las fuerzas
armadas, el trato de menores con fines de prostitucion, la explotacion sexual de los
menores o la mutilacion genital de las hembras, constituyen todas ellas formas y
manifestaciones de persecucion especificamente infantil, que pueden justificar la
concesion de la condicion de refugiado si esos actos son subsumibles en uno de los
motivos estipulados en la Convencion de 1951. Por consiguiente, en los
procedimientos nacionales aplicables para la concesion de la condicion de refugiado,
los Estados deben prestar la maxima atencion a estas formas y manifestaciones de
persecucion especificamente infantil, asi como a la violencia de género.”.

Ademas de la edad, factores tales como derechos especificos de los nifios, la etapa de
desarrollo, conocimiento y/o memoria de las condiciones en su pais de origen, vy
vulnerabilidad, también deben ser considerados para asegurar la aplicacion apropiada del
criterio de elegibilidad para la condicion de refugiado.®

5. Una aplicacion sensible a los nifios de la definicion de refugiado, en efecto seria
consistente con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 (en adelante llamada “la
CDN”).” El Comité de los Derechos del Nifio ha identificado los siguientes cuatro articulos de
la CDN, como principios generales para su implementacién.? Articulo 2: la obligacién de los
Estados de respetar y asegurar los derechos establecidos en la Convencion para cada nifio

3ExCom, Conclusion N° 107 sobre los nifios en situacion de riesgo, 5 de octubre de 2007, (LVIII) - 2007, (en adelante
“ExCom, Conclusion No. 107”), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5642.pdf, parrafo (b) (x) (viii).

4 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucién por motivos de género en el contexto del Articulo 1A
(2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, 7 Mayo 2002 (en adelante
“ACNUR, Directrices sobre la persecucion por motivos de género™), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1753.pdf, parrafos
2,4.

® Comité de los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas en inglés) de la ONU, Observacién general No. 6 (2005): Trato de
los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, CRC/GC/2005/6, Sep. 2005 (en adelante
“CRC, Observacion general No. 6”), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3886.pdf, parrafo 74.

® ACNUR, Directrices sobre nifios no acompafiados solicitantes de asilo, op cit., pagina 10.

7 Con una ratificacion casi universal la CDN es el tratado de los derechos humanos mas ampliamente ratificado y disponible
en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0021.pdf. Los derechos contenidos en ésta se aplican a todos los nifios dentro de la
jurisdiccion del Estado. Para un andlisis detallado de las disposiciones de la CDN, véase UNICEF, “Implementacion del
Manual para la Convencién de los Derechos del Nifio, totalmente revisado, tercera edicion, setiembre de 2007 (en adelante
“UNICEF, Manual de Implementacion”).” Puede ser ordenado y disponible en inglés en:
http://www.unicef.org/publications/index_43110.html.

8 Comité de los derechos del nifio, Observacién General N° 5 (2003): Medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5, 3 de octubre de 2003 (en
adelante: “CRC, Observacion General No. 5”), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4281.pdf , parrafo 12.




sujeto a su jurisdiccion sin discriminacion de ninguna clase;” Articulo 3 (1): el interés superior
del nifio como la consideracién primordial en todas las medidas concernientes a los nifios;™
Articulo 6: el derecho intrinseco del nifio a la vida y la obligacion de los Estados Partes de
garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y desarrollo del nifio;** y Articulo
12: el derecho del nifio de expresar su opinion libremente respecto a “todos los asuntos que
afectan al nifio”, y teniéndose debidamente en cuenta tales opiniones.*? Estos principios
orientan tanto los aspectos sustantivos como procedimentales de la determinacion de la
solicitud de la condicion de refugiado del nifio.

1. ASUNTOS SOBRE DEFINICIONES

6. Estas directrices abarcan a todos los nifios solicitantes de asilo, incluyendo nifios
acompafiados, no acompafiados, y separados, que pueden tener solicitudes individuales de la
condicion de refugiado. Cada nifio tiene el derecho de interponer una solicitud de asilo
independiente, sin importar si el nifio esta acompafiado o no. Los “nifios separados” son nifios
separados de ambos —padre y madre- o de las anteriores personas encargadas de su cuidado ya
sea en forma legal o habitual, pero no necesariamente de otros parientes. En comparacion, los
“niflos no acompariados” son quienes han sido separados de ambos —padre y madre- y de otros
parientes y no estdn a cargo de ningln otro adulto quien, por ley o por costumbre, es
responsable de desempefiar dicha funcion.*®

7. Para los fines de estas directrices, se define a los “nifios” como todas las personas
menores de los 18 afios.** Toda persona menor de los 18 afios que sea él solicitante de asilo
principal tiene derecho a las salvaguardas procedimentales sensibles a los nifios. La reduccion
de la edad de la nifiez o la aplicacion de enfoques restrictivos sobre la evaluacion de la edad, a
fin de tratar a los nifios como adultos en los procedimientos de asilo, puede resultar en
violacion de sus derechos bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Ser joven y
vulnerable puede hacer a una persona especialmente susceptible a la persecucion. Por lo tanto,
pueden haber casos excepcionales para lo cual estas directrices son relevantes, incluso si el
solicitante tiene 18 afios de edad o es ligeramente mayor. Este puede ser particularmente el

® CRC, Observacién General No. 6, parrafo. 18.

O1hid, parrafos 19-22. Véase también: ExCom Conclusién No. 107, parrafo (b) (5), y como llevar a cabo evaluaciones y
determinaciones del “interés superior”, Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del menor (DIS),
Ginebra, mayo de 2008, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7126.pdf.

1 CRC, Observacion General No. 6, parrafos 23-24.

\bid, parrafo 25.Véase también: CRC, Observacién General N° 12 (2009) El derecho del nifio a ser escuchado
CRCIC/GC/12, 20 de julio de 2009 (de aqui en adelante: “CRC, Observacion General No. 127),
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12_sp.doc.

¥ CRC, Observacién General No. 6, parrafos 7-8. Véase también: ACNUR, Directrices sobre nifios no acompafiados
solicitantes de asilo, op cit., p. 5, parrafos 3.1-3.2. VVéase también: ACNUR, UNICEF et al, Directrices Generales Inter-
Agenciales sobre nifias y nifios no acompafiados y separados, Ginebra, 2004 (en adelante “Directrices Generales Inter-
Agenciales”), http://www.unhcr.org/refworld/docid/4113abc14.html, p. 13.

14" CDN, art. 1 estipula que “...se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” Ademas, el Consejo de la Unién Europea, Directiva
2004/83/CE del Consejo del 29 de abril de 2004 por la que se establecen las normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados 0 como personas que necesitan otro
tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccidn concedida, 19 de mayo de 2004, 2004/83/CE, en:

http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5039.pdf , estipula que “ “menores no acompafiados”: los nacionales de un tercer pais o
apatridas menores de 18 afios que lleguen al territorio de los Estados miembros sin ser acompafiados de un adulto responsable
de ellos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, mientras tal adulto no se haga efectivamente cargo de ellos;
este concepto incluye a los menores que dejen de estar acompafiados después de haber entrado en el territorio de los Estados
miembros”, art. 2 (i).




caso en el que la persecucion dificulta el desarrollo del solicitante y cuya madurez psicoldgica
continta siendo comparable a la de los nifios.*®

8. Incluso a una corta edad el nifio todavia puede ser considerado el solicitante de asilo
principal.*® El padre, la persona encargada del cuidado u otra persona que representa al nifio,
tendrén que asumir la funcion principal de asegurarse que todos los aspectos relevantes de la
solicitud del nifio sean presentados. *’ Sin embargo, también necesita ser tomado en cuenta el
derecho de los nifios para expresar sus opiniones en todos los campos que los afectan,
incluyendo el ser oido en todos los procesos judiciales y administrativos.’® Cuando el nifio
solicitante esta acompariado por sus padres, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad quienes por ley o costumbre son responsables por el nifio, tiene derecho a la
direccion y orientacion apropiadas de ellos para el ejercicio de sus derechos, de una manera
consecuente con la evolucién de sus capacidades.’® Cuando el nifio es el principal solicitante
de asilo, su edad, por consecuencia, su nivel de madurez, desarrollo psicolégico, habilidad
para expresar ciertos puntos de vista u opiniones seran un importante factor en las
evaluaciones de los encargados de la toma de decision.

0. Cuando los padres o las personas encargadas del cuidado solicitan asilo basados en el
temor de persecucion de su nifio, normalmente el nifio sera el principal solicitante aunque se
encuentre acompafiado por sus padres. En tales casos, de la misma forma que el nifio puede
beneficiarse de la condicion de refugiado reconocida a uno de sus padres, a un padre se le
puede, mutatis mutandis, conceder el estatuto derivado basado en la condicién de refugiado de
su hijo.”® En situaciones en que ambos padres y el nifio tengan su propia solicitud de la
condicion de refugiado, es preferible que cada una de las solicitudes las evallien
separadamente. La introduccion de muchos de los mecanismos de procedimientos y de
prueba, enumeradas mas adelante en la Parte 1V, mejorara la visibilidad de los nifios quienes
tal vez deberian de ser los solicitantes principales dentro de sus familias. Sin embargo, cuando
las experiencias de los nifios son consideradas parte de las solicitudes de sus padres, mas que
independientzelmente, es importante el considerar la solicitud también desde el punto de vista
de los nifios.

15 El Tribunal de Apelaciones sobre inmigracion del Reino Unido (ahora el Tribunal de Inmigracién y Asilo) ha manifestado
que: “Para adoptar una rigidez, sin embargo, en este sentido es en nuestra opinion que dejar de reconocer de que en distintas
partes del mundo, incluso hoy en dia las edades exactas y fechas de nacimiento son imprecisas. Seria mejor pecar por exceso
de generosidad.” (traduccion libre); Sarjoy Jakitay c. Secretario de Estado del Departamento del Interior”, Apelacién No.
12658 (no publicada), U.K. IAT, 15 de noviembre de 1995. Véase también: Decision VA0-02635, VA0-02635, Canada,
Consejo de Inmigracion y Refugiados (en adelante “IRB, por sus siglas en inglés”), 22 de marzo de 2001, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18dec82.html .

16 \/éase, por ejemplo, Chen Shi Hai c. el Ministro de Inmigracion y Asuntos Multiculturales, [2000] HCA 19, Corte Suprema
de Australia, 13 de abril de 2000, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b6df4.html. En este caso que se
trataba de un nifio de 3 afios y medio de edad, se declaré que “en virtud de las leyes australianas que el nifio era titular de sus
propios derechos como lo establece la ley. El no esta para todos los efectos subsumido a la identidad y derechos legales de
sus padres.” (traduccion libre), parrafo 78.

7 Véase también: ACNUR, Los nifios refugiados: Directrices sobre proteccion y cuidado, Ginebra, 1994,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0252.pdf , pp. 97-103.

18 CDN, art. 12(2); CRC, Observacién General No. 12, parrafos 32, 67, 123.

9 CDN, art. 5.

2 ACNUR, Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacion genital femenina, mayo 2009 (en adelante
“ACNUR, Guias sobre MGF”), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7139.pdf, parrafo 11. Véase también ACNUR, ExCom
Conclusién  sobre  la  proteccion de las familias de los refugiados, No. 88 (L), 1999.
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0599.pdf, parrafo (b) (iii).

2L \éase, por ejemplo, EM (Lebanon) (FC) (recurrente) c. Secretario de Estado del Departamento del Interior
(demandado), R.U. Cémara de los Lores, 22 de octubre de 2008, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/490058699.html; Apelaciones de Refugiados Nos. 76250 & 76251, Nos. 76250 &
76251, Nueva Zelanda, Autoridad de Apelaciones de la condicién de refugiado (en adelante: “RSAA, por sus siglas en
inglés™), 1 de diciembre de 2008”, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/494f64952.html.




1. ANALISIS SUSTANTIVO
a) Fundado Temor de Persecucion

10.  El término “persecucion” aunque no esta expresamente definido en la Convencién
1951, puede ser considerado que involucre serias violaciones de derechos humanos,
incluyendo la amenaza a la vida o a la libertad, asi como otras clases de dafios graves o de
situaciones intolerables evaluadas con respecto a la edad, opiniones, sentimientos y del
caracter psicolégico del solicitante.? La discriminacion puede equivaler a persecucion en
ciertas situaciones, cuando el trato temido o sufrido lleva a consecuencias de naturaleza
sustancialmente perjudicial para el nifio en cuestion.”® El principio del interés superior del
nifio requiere que el dafio sea valorado desde la perspectiva del nifio. Esto puede incluir un
analisis de como los derechos o intereses del nifio son o seran afectados por el dafio. Los
malos tratos pueden no alcanzar el nivel de persecucion en el caso de un adulto, pero puede
serlo para el caso de un nifio.**

11.  Ambos factores, objetivos y subjetivos, son relevantes para establecer si un nifio
solicitante de asilo tiene un fundado temor de persecucion.® Una valoracion certera requiere
de ambos, un analisis actualizado y conocimiento de las circunstancias especificas del nifio en
el pais de origen, incluyendo la existencia de servicios de proteccion a la nifiez. Desestimar
una solicitud de un nifio basado en el supuesto que los perpetradores no tomaran seriamente
los puntos de vista de los nifios o que los consideren una amenaza real, podria ser erroneo.
Puede ser el caso que un nifio no pueda expresar el temor cuando esto seria lo esperado o,
inversamente que lo exagere. En tales circunstancias, las personas encargadas de tomar las
decisiones deben hacer una evaluacién objetiva del riesgo que el nifio pueda enfrentar, a pesar
del temor del nifio.?® Esto requerira examinar la evidencia de una amplia seleccién de fuentes,
incluyendo informacién especifica del pais de origen. Cuando el padre o la persona
encargada del cuidado del nifio tienen un fundado temor de persecucion por el nifio, se puede
asumir que el nifio tiene ese miedo, incluso si él no expresa o siente ese temor.”’

22 \fer ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de la
Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 1979, reeditado, Ginebra, enero de 1992 (en
adelante: “ACNUR, Manual” http://www.acnur.org/paginas/index.php?id_pag=4359, parrafos 51-52; ACNUR, Directrices
sobre Proteccion Internacional No. 7: La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 o del Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados en relacién con las victimas de la trata de personas y las personas que estan en riesgo de
ser victimas de la trata, 7 de abril de 2006 (en adelante: “ACNUR, Directrices sobre victimas de trata”),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4120.pdf, parrafo 14.

2 ACNUR, Manual, parrafos 54-55.

2 éase, por ejemplo, Oficina del Servicio de Ciudadania e Inmigracién de los E.E. U.U., Directrices para solicitudes de
asilo de nifios”, 10 de diciembre de 1998 (en adelante, “ Directrices de solicitudes de asilo de nifios”), en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3f8ec0574.html, sefialando que “el dafio que el nifio teme o ha sufrido, sin embargo,
puede ser relativamente menor que aquel de un adulto y todavia califica como persecucion.” (traduccién libre). Véase
también, Chen Shi Hai, op. cit., donde la corte estipuld que “lo que puede considerarse como aceptable en la aplicacion de las
leyes y programas de aplicacién general en el caso de los padres, pueda sin embargo ser persecucion para el caso del
nifio.”(traduccion libre), parrafo 79.

% ACNUR, Manual, parrafos 40-43.

% \ease ACNUR, Manual, parrafos 217-219. Véase también, Yusuf c. Canada (Ministerio de Trabajo e
Inmigracion), [1992] 1 F.C. 629; F.C.J. 1049, Canad4, Tribunal Federal, 24 de octubre de 1991, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/403e24e84.html. El tribunal concluyd que “Me resisto a creer que una solicitud de la
condicién de refugiado podria ser negada Unicamente por el motivo de que el solicitante es un nifio de corta edad o una
persona que sufre de alguna discapacidad mental, puesto que él o ella era incapaz de experimentar el miedo siendo las
razones por las que claramente existe en términos objetivos.” (traduccion libre), en 5.

2 \/éase, por ejemplo, Canada (Ministerio de Ciudadania e Inmigracién) c. Patel, 2008 FC 747, (2009) 2 F.C.R. 196,
Canada, Tribunal Federal, 17 de junio de 2008, en inglés http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a6438952.html, en 32-33.




12. Ademés de la edad, otras caracteristicas vinculadas a la identidad, de naturaleza
econdmicas y sociales del nifio, como sus antecedentes familiares, clase, casta, salud,
educacion y nivel de ingreso, puede incrementar el riesgo de dafio, influenciando el tipo de
conducta persecutoria inflingida en el nifio y exacerbando el efecto del dafio en ellos. Por
ejemplo, nifios sin hogar, abandonados o de otra manera sin el cuidado de sus padres, pueden
estar expuestos a mayores riesgos de abuso sexual y explotacion o ser reclutados o usados por
fuerzas o grupos armados o pandillas delictivas. Los nifios de la calle, en particular, pueden
ser arrestados en condiciones degradantes o ser sometidos a otras formas de violencia,
incluyendo asesinatos con el propésito de “limpieza social”.?® Los nifios con discapacidades,
pueden denegarles tratamientos médicos rutinarios o especializados o ser excluidos de su
familia o comunidad. Los nifios pueden enfrentar abuso y discriminacion grave, en lo que
puede considerarse como situaciones familiares no convencionales incluyendo, por ejemplo,
aquellos nacidos fuera del matrimonio, en violacion de politicas familiares coercitivas™, o por
medio de violacion. Las nifias embarazadas pueden ser rechazadas por sus familias y sujetas a
acoso, violencia, prostitucién forzada u otros trabajos degradantes.®

Derechos especificos de los nifios

13.  Un entendimiento contempordneo y sensible a los nifios de la persecucion, abarca
muchos tipos de violaciones a los derechos humanos, incluyendo violaciones a los derechos
especificos del nifio. Es esencial analizar la normativa de la CDN y de otros instrumentos
internacionales de derechos humanos relevantes, aplicables a los nifios para determinar el
caracter persecutorio de un acto inflingido en contra de un nifio.** Los nifios son titulares de
una gama de derechos especificos establecidos en la CDN que reconocen su corta edad,
dependencia y son fundamentales para su proteccion, desarrollo y supervivencia. Estos
derechos incluyen, pero no se limitan a lo siguiente: el derecho a no ser separados de sus
padres (Articulo 9); proteccidn frente a todas las formas de violencia fisica y mental, abuso,
negligencia, y explotacion (Articulo 19); proteccion de practicas tradicionales perjudiciales
para la salud de los nifios (Articulo 24); a tener un nivel de vida adecuado para el desarrollo
de los nifios (Articulo 27); el derecho a no ser detenido o encarcelado a menos que sea una
medida de ultimo recurso (Articulo 37); y proteccion de reclutamiento a menores (Articulo
38). La CDN también reconoce el derecho de los nifios refugiados y solicitantes de asilo para
que reciban proteccion y asistencia humanitaria adecuada para el disfrute de la aplicacion de
los derechos establecidos en la CDN y en otros instrumentos internacionales humanitarios o
de derechos humanos. (Articulo 22).

2 «|_impieza Social” se refiere al proceso de eliminar a un grupo indeseable de una zona y este proceso puede involucrar
muerte, desapariciones, violencia y otros malos tratos. Véase, UNICEF, Manual de Implementacion, paginas 89, 91, 287.
Véase también el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran-Morales et al.) c. Guatemala, Corte Interamericana de
Derechos  Humanos (en adelante  “Corte  IDH”), sentencia del 19 de noviembre de 1999,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2209.pdf, parrafos 190-191. La corte encontré que hay un patron de violencia contra los
nifios de la calle que prevalece en Guatemala. Contando con la CDN para interpretar el art. 19 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos de 1969, “Pacto de San José de Costa Rica” (en adelante “CADH"),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0001.pdf, la Corte sefiala que el Estado ha violado la integridad fisica, mental y moral
asi como su derecho a la vida e incluso faltd a sus obligaciones al no tomar medidas preventivas para evitar que ellos vivan
en la miseria, por lo tanto negandoles las condiciones minimas para una vida digna.

% vgase ademés, ACNUR, Nota del ACNUR sobre solicitudes de asilo por motivo de leyes o politicas de planificacién
familiar forzada, agosto de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4823.pdf.

% ACNUR, Directrices sobre persecucion por motivos de género, parrafo 18.

3 En el contexto de Africa, también se debe considerar la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar de los Nifios (en
adelante “Carta Africana”), en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b38c18.html.




14.  Las necesidades socio economicas de los nifios frecuentemente son mas convincentes
que las de los adultos, particularmente debido a su dependencia de los adultos y por sus
necesidades de desarrollo Unicas. La privacién de derechos econdmicos, sociales y culturales,
incluso, puede ser relevante para la valoracion de la solicitud del nifio como el de los derechos
civiles y politicos. Es importante el no atribuir un mayor significado, automaticamente, a
ciertas violaciones mas que a otras, sino el evaluar el impacto general del dafio de cada nifio.
La violacion de un derecho generalmente puede exponer al nifio a otros abusos; por ejemplo,
el denegarle el derecho a la educacion o un adecuado nivel de vida puede conducir a
intensificar el riesgo de otras formas de dafio, incluyendo violencia y abuso.** Ademas, puede
haber motivos politicos, raciales, de genero, religiosos o intenciones en contra de un
determinado grupo de nifios o de sus padres que subyacen en las medidas discriminatorias en
el acceso y el disfrute de derechos econémicos, sociales y culturales. Como sefiala el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU:

».la falta de oportunidades educacionales para esos nifios es también una de las
causas de que sean victimas de muchas otras violaciones de los derechos humanos.
Por ejemplo, esos nifios, que quiza vivan en una pobreza abyecta y llevan una vida
sana, son particularmente vulnerables al trabajo forzoso y otras formas de
explotacion. Ademés, existe una relacion directa entre, por ejemplo, el nivel de
matricula de nifias en la escuela primaria y una disminucion considerable de los
matrimonios infantiles.””*

Manifestaciones de persecucion relacionadas con los nifios

15.  Aungue los nifios puedan enfrentar formas similares o idénticas de dafio como los
adultos, ellos pueden experimentarlo de manera distinta. Las acciones y amenazas que no
puedan alcanzar el umbral de persecucion en el caso de un adulto, puede equivaler a
persecucion en el caso de un nifio por el simple hecho de ser un nifio. La inmadurez, la
vulnerabilidad, el no tener un desarrollo de mecanismos para enfrentar situaciones, la
dependencia, asi como las diferentes etapas de desarrollo y la dificultad en las capacidades,
pueden estar directamente relacionadas con la forma en que un nifio experimenta o siente el
temor.>* Particularmente en solicitudes donde el dafio sufrido o temido es més grave que el
propio acoso, pero menos grave que la amenaza a la vida o libertad, las circunstancias
individuales del nifio, incluyendo su edad, pueden ser un factor importante en la evaluacion, si
el dafio equivale a persecucion. Para evaluar con precision la gravedad de los actos y su
impacto en el nifio, es necesario examinar los detalles de cada caso y adaptar el umbral de la
persecucion a ese nifio en particular.

16.  En el caso de un solicitante nifio, el dafio psicolégico puede ser particularmente un
factor relevante a considerar. Los nifios son mas propensos a estar angustiados por situaciones
hostiles, a creer en amenazas improbables, y afectarse emocionalmente por circunstancias

%2 CRC, Observacion General No. 5, op. cit., parrafos 6-7. Véase mas abajo, en v. Violaciones de derechos econémicos,
sociales y culturales.

% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, (en adelante “CESCR”, por sus siglas in inglés),
Observacion general N° 11: Planes de accion para la ensefianza primaria (articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales), E/1992/23, 10 de mayo de 1999, http://www.unhcr.org/cgi-
bin/texis/vtx/refworld/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&amp;docid=47ebcd1c2, parrafo 4.

3 Véase ademas Save the Children y UNICEF, La evolucién de las facultades del nifio, 2005, http://www.unicef-
irc.org/publications/pdf/EVOLVING-E.pdf.




desconocidas. Los recuerdos de acontecimientos traumaticos pueden persistir en un nifio,
colocéndoles en mayor riesgo de dafios futuros.

17. Los nifios también son mas sensibles a los actos que atafien a sus parientes cercanos. El
dafo causado contra los miembros de la familia del nifio puede sustentar un fundado temor en
ellos. Por ejemplo, un nifio que ha sido testigo de violencia, o sufrido la desaparicion o
asesinato de su padre o madre u otra persona de quien el nifio dependia, puede tener el
fundado temor de persecucion incluso si el acto no ha sido planeado directamente en contra de
é1.% Bajo ciertas circunstancias, por ejemplo, la separacion forzada del nifio de alguno de sus
padres debido a leyes de custodia discriminatorias o la detencion de la madre o el padre del
nifio puede equivaler a persecucion.®

Formas especificas de persecucion a los nifios

18.  Los nifios pueden también estar sujetos a formas especificas de persecucion que estén
influenciadas por su edad, falta de madurez o vulnerabilidad. El hecho que la solicitud de
asilo sea hecha por un nifio puede ser un factor central en el temor o dafio infligido. Esto
puede ser debido a que la presunta persecucion solo se aplica a, o afecta de manera
desproporcionada al nifio o porque los derechos especificos de los nifios se han infringido. El
Comité Ejecutivo del ACNUR ha reconocido que formas especificas de persecucion de nifios
pueden incluir reclutamiento de menores, la trata de nifios y la mutilacion genital femenina
(en adelante “MGF”).*” Otros ejemplos incluyen, pero no estan limitados a, violencia
doméstica o familiar, matrimonio forzado o de menores de edad *® trabajo infantil obligatorio
o peligroso, trabajo forzado,* prostitucién forzada y pornografia infantil.*> Tales formas de
persecucién también abarcan violaciones a la sobrevivencia y derechos de desarrollo asi como
discriminacién grave a los nifios nacidos fuera de las reglas estrictas de la planificacion
familiar* y nifios apétridas como resultado de la pérdida de nacionalidad y derechos
concomitantes. Algunas de las formas mas comunes de persecucion especifica de los nifios
que surgen en el contexto de las solicitudes de asilo se describen con mayor detalle a
continuacion.

% Véase, por ejemplo, Cicekc c. Turkey, Demanda No. 67124/01, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
“ECTHR, por sus siglas en inglés”), 18 de enero de 2005, http://www.unhcr.org/refworld/docid/42d3e7ead.html; parrafos
173-174, Bazorkina c. Rusia, Demanda No. 69481/01, ECTHR, 27 de julio de 2006,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/44cdf4ef4.html, parrafos. 140-141.

% Ver EM (Lebanon) (FC) (Recurrente) c. Secretario de Estado del Departamento de Interior (Demandado), op. cit.,
Apelaciones de refugiados Nos. 76226 and 76227, Nos. 76226 and 76227, Nueva Zelanda, RSAA, 12 de enero de 2009,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/49a6acOe2.html, parrafos. 112-113.

®" ExCom, Conclusién No. 107, parrafo (g) (viii).

% CRC, art. 24(3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante “ICCPR, por sus siglas en inglés”),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0015.pdf, articulo 23; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0014.pdf, articulo 10; Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0031.pdf, articulo 16.

% CDN, arts. 32-36; Organizacion Internacional de Trabajo, C 182 Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil (en
adelante “Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil™), http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C182;
C 138 Convenio sobre la edad minima (en adelante “OIT Convenio sobre la edad minima”), http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?C138, articulos 2 (3), 2(4).

0 CDN, articulo 34; Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2450.pdf.

“1 Véase, por ejemplo, “Xue Yun Zhang c. Gonzales, No. 01-71623, Estados Unidos Tribunal de Apelaciones del Noveno
Circuito, 26 de may de 2005, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17¢7082.html; Chen Shi Hai, op. cit.
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i. Reclutamiento de menores

19.  Hay un creciente consenso sobre la prohibicion del reclutamiento y el uso de nifios
menores de 18 afios en los conflictos armados.*? El derecho internacional humanitario prohibe
el reclutamiento y la participacion en las hostilidades a nifios menores de 15 afios en
conflictos armados ya sea a nivel internacional® o sin caracter internacional.** El articulo 38
de la CDN reitera las obligaciones de los Estados Partes bajo el derecho internacional
humanitario. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, clasifica como crimenes de
guerra el reclutamiento y utilizar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas en un
momento de conflicto armado.*® La Corte Especial de Sierra Leona ha concluido que el
reclutamiento de nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas, constituye un delito bajo
el derecho internacional general. “°

20.  El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados estipula, que los Estados partes adoptaran
todas las medidas posibles para asegurar que miembros de sus fuerzas armadas menores de
18 afios no tomen parte en las hostilidades, y velaran que personas menores de 18 afios de
edad no serén reclutadas obligatoriamente en sus fuerzas armadas. *’ El Protocolo Facultativo
contiene una prohibicion absoluta contra el reclutamiento o utilizacién, bajo cualquier
circunstancia, de nifios que son menores de 18 afios, por parte de los grupos armados distintos
a las fuerzas armadas de un Estado.*® También enmienda el articulo 38 de la CDN elevando la
edad minima para el reclutamiento voluntario.*® Los Estados también adoptaran todas las
medidas posibles para prohibir y penalizar el reclutamiento de menores y la utilizacion de
nifios soldados por los grupos armados que no son Estatales.>® EI Comité de los Derechos del
Nifio enfatiza que:

2 \véase, UNICEF, Los Principios y Guias de Paris sobre Nifiez Vinculada con Fuerzas o Grupos Armados, febrero de 2007,
(en adelante: “Los Principios de Paris”). Aunque no son vinculantes, reflejan una tendencia importante de la prohibicion total
del reclutamiento de menores. También ver la resolucién 1612 (2005) del Consejo de Seguridad de la ONU (los nifios y el
conflicto armado), 26 de julio de 2005, S/RES/1612, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3635.pdf, parrafo 1; 1539 la
proteccion de los nifios afectados por el conflicto armado, S/RES/1539, 22 de abril de 2004,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3728.pdf.

3 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la Proteccién de Victimas de
Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1387.pdf, art. 77 (2).

4 Protocolo Adicional a las Convenios de Ginebra del 12 de Agosto 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo I1), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1388.pdf, art. 4 (3).

4 Asamblea General de la ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/CONF, 183/9, 17 de julio de 1998 (en
adelante: “Estatuto de ICC, por sus siglas en inglés.”), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0033.pdf, art. 8 (2) (b) [xxvi] y
(e) [vii].

46 \/éase Fiscal v. Sam Hinga Norman, Caso No. SCSL-2004-14-AR72(E), Decision sobre la peticion preliminar basada en
la falta de jurisdiccion (reclutamiento de nifios), 31 de mayo de 2004, parrafos 52-53; Consejo de Seguridad de la ONU,
Informe del Secretario General sobre el establecimiento de un tribunal especial para Sierra Leona, 4 de octubre de 2000,
$/2000/915, http://www.un.org/spanish/docs/report00/repl00.htm, parrafo 17, que reconoce el caracter consuetudinario
de la prohibicién del reclutamiento de nifios.

47 El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1271.pdf, arts. 1-2. Actualmente hay 127 Estados Partes en el Protocolo
Facultativo. Ver también la Carta Africana, que establece 18 afios como la edad minima para todo reclutamiento forzoso, arts.
2y 22.2,y el Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, que incluye el reclutamiento forzoso de nifios
menores de 18 afios, arts. 2 y 3 (a) en su definicion de peores formas de trabajo infantil.

“8 Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, art. 4.

% 1bid., art. 3.

%0 1bid, art. 4.
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...el reclutamiento de menores de edad (y sefialadamente de las nifias para servicios
sexuales y matrimonios forzados con militares) y la participacion directa o indirecta
en las hostilidades constituyen graves infracciones punibles de los derechos humanos,
por lo que debera otorgarse el estatuto de refugiado toda vez que exista el temor
fundado de que el reclutamiento o la participacion en las hostilidades responden a
“motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas” (Articulo 1A (2), de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951). >

21.  En opinién del ACNUR, el reclutamiento forzoso y el reclutamiento para la
participacion directa en las hostilidades de un nifio menor de 18 afios en las fuerzas armadas
del Estado equivaldria a persecucion. Lo mismo se aplicaria en situaciones donde el nifio esta
en riesgo de un nuevo reclutamiento forzoso o podria ser castigado por haber evadido el
reclutamiento forzado o desertar de las fuerzas armadas del Estado. Asimismo, el
reclutamiento de cualquier nifilo menor de 18 afios por parte de un grupo armado no estatal
seria considerado persecucion.

22.  El reclutamiento voluntario de nifios mayores de 16 afios por los Estados es admisible
bajo el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la
participacion de los nifios en los conflictos armados.® Sin embargo, las autoridades Estatales
que reclutan tienen que establecer las salvaguardas, para asegurar que es voluntario, y que se
lleva a cabo con el consentimiento informado de los padres y que el nifio que ha sido
reclutado presente pruebas satisfactorias sobre su edad, antes de su reclutamiento. En esos
casos, es importante valorar que el reclutamiento sea auténticamente voluntario, teniendo en
presente que los nifios son particularmente susceptibles al rapto, la manipulacion y la fuerza 'y
es menos probable que resistan dicho reclutamiento. Ellos podran enlistarse bajo coaccion, en
defensa propia, para evitar dafio a sus familias, para buscar protecciéon contra matrimonios no
deseados o0 abuso sexual en sus hogares, o para acceder a medidas basicas de sobrevivencia,
como la comida y albergue. Las familias de nifios pueden también alentarlos a participar en
un conflicto armado, a pesar del riesgo y de los peligros.

23.  Ademas, los nifios pueden tener un fundado temor de persecucién surgido por el trato
al que han sido sometidos, y/o por conductas que estan obligados a realizar, por las fuerzas
armadas o grupos armados. Los nifios asociados con las fuerzas armadas o grupos armados
pueden ser obligados a servir como cocineros, porteros, mensajeros, espias asi como para
tomar parte directa en las hostilidades. Las nifias, en particular, pueden ser forzadas a tener
relaciones sexuales con miembros de las fuerzas armadas.>® También es importante tener
presente que los nifios que han sido liberados por las fuerzas o grupos armados y retornan a
sus paises y comunidades de origen pueden estar en peligro de acoso, de ser de nuevo
reclutados o al castigo, incluyendo prisién o ejecuciones extra-judiciales.

51 CRC, Observacién General No 6, parrafo 59. Véase también parrafo 58.

52 protocolo facultativo de la CDN relativo a la participacion de los nifios en los conflictos armados, art. 3. Los Estados Partes
elevaran la edad minima para el reclutamiento voluntario por encima de la edad fijada en el parrafo 3 del art. 38, de la CDN,
por lo tanto, de 15 a 16 afios.

>3 os Principios de Paris definen a los nifios vinculados con fuerzas o grupos armados de la siguiente manera: “Un nifio
vinculado con una fuerza o grupo armado se refiere a cualquier persona menor de los 18 afios de edad quien es o ha sido
reclutado o usado por una fuerza o grupo armado en cualquier calidad, incluyendo pero no limitada a los nifios, nifios o nifias,
usados como combatientes, cocineros, conserjes, mensajeros, espias o para propésitos sexuales. Esto no solo se refiere al nifio
que toma o ha tomado parte directa en las hostilidades.” (traduccién libre) articulo 2.1.
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ii. Trata de nifios y el trabajo

24. Como se reconoce en varias jurisdicciones, la trata de nifios o el caso de nifios que
temen ser tratados, pueden tener solicitudes fundadas para la condicién de refugiado.>* Las
Directrices del ACNUR sobre victimas de la trata de personas y las personas que estan en
riesgo de ser victimas de la trata son igualmente aplicables a una solicitud de asilo cuando es
presentada por un nifio. El impacto particular de las experiencias de trata sufridas por un nifio
y, las violaciones de los derechos especificos del nifio, que conlleva la trata, también debe
tomarse en cuenta.”

25.  Latrata de nifios sucede por varias razones, pero todas con el mismo objetivo general
de obtener beneficios a través de la explotacion de los seres humanos.*® En este contexto, es
importante tener presente que cualquier reclutamiento, transporte, traslado, albergue o la
recepcion de los nifios para los propositos de explotacion, es una forma de trata
independientemente de los medios utilizados. Siendo irrelevante, por lo tanto, que sea con el
consentimiento o no del nifio.>’

26.  Latrata de un nifio es una violacion grave de una gama de derechos fundamentales vy,
por consiguiente, constituye persecucion. Estos derechos incluyen el derecho a la vida, la
sobrevivencia y el desarrollo, el derecho de proteccion de todas las formas de violencia,
incluyendo la explotacion sexual y abuso, y el derecho de proteccion del trabajo infantil y
secuestro, venta y trata, como especificamente estipula el articulo 35 de la CDN.*®

27.  El impacto de represalias por miembros de la red de trata, exclusion social, ostracismo
y/o discriminacién® contra nifios victimas de trata que retornan a sus paises, necesitan ser
valoradas de una manera sensible a los nifios. Por ejemplo, una nifia que ha sido victima de
trata por explotacion sexual puede ser rechazada por su familia y devenir en una marginada
social en su comunidad en el caso de que regrese. Un nifio, que ha sido enviado lejos por sus
padres con la esperanza y expectativa de que estudiara y trabajara en el extranjero y enviara
dinero a su familia, puede también llegar a ser excluido de su familia si se enteran que él ha
sido victima de trata en trabajo forzado. Estos nifios victimas de trata pueden tener
posibilidades muy limitadas de acceso y del disfrute de sus derechos humanos, incluyendo los
derechos de sobrevivencia, si retornan a sus hogares.

28.  En casos de asilo que involucra a nifios victimas de trata, los encargados de la toma de
decisiones tendran que prestar especial atencion a las indicaciones de la posible complicidad

% Véase, por ejemplo, Ogbeide c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, No. HX/08391/2002, U.K. IAT, 10 de
mayo de 2002 (no publicado); Li y otros c. Ministerio de Inmigracion y Ciudadania, IMM-932-00, Canada, Tribunal Federal,
11 de diciembre de 2000, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18d3682.html.

% véase ACNUR, “Directrices sobre victimas de trata. Véase también: UNICEF, Directrices sobre proteccién de nifios
victimas de trata”, octubre de 2006, en inglés http://www.unicef.org/ceecis/0610-Unicef Victims Guidelines en.pdf, que
hacen referencia a la condicion de refugiado para nifios que han sido tratados.

% Estas razones incluyen, pero no se limitan a, trabajo infantil forzado, saldo de deudas, explotacion sexual, reclutamiento
por fuerzas o grupos armados, y adopciones irregulares. Las nifias, en especial, pueden ser victimas de trata para propésitos
de explotacién sexual o matrimonios arreglados, mientras los nifios pueden tener particularmente el riesgo de ser victimas de
trata para varias formas de trabajo forzado.

5 Para una definicion del alcance de la “trata de personas”, ver los siguientes instrumentos internacionales y regionales:
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15 de noviembre de 2000,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1305.pdf, en especial el articulo 3; Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos, STCE No. 197, 16 de mayo de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6020.pdf.

%8 para un analisis detallado del marco de los derechos humanos relacionados con la trata de de nifios, ver UNICEF, Manual
de Implementacion, op. cit., en particular paginas 531-542.

% ACNUR, Directrices sobre victimas de trata, op. cit., parrafos 17-18.
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de los padres del nifio, u otros familiares o de las personas encargadas de su cuidado en el
arreglo de la trata o el consentimiento a ello. En estos casos, la capacidad del Estado y la
voluntad de proteger al nifio debe evaluarse con cuidado. Los nifios en riesgo de ser de nuevo
victimas de trata o considerados como sujetos de graves represalias deben ser considerados de
tener un fundado temor de persecucion en el sentido de la definicién de refugiado.

29.  Ademés de la trata, otras formas peores de trabajo, como la esclavitud, las deudas por
servidumbre y otras formas de trabajo forzado; asi como la utilizaciéon de los nifios en la
prostitucion, pornografia y en actividades ilicitas (por ejemplo, el trafico de drogas) son
prohibidas por el derecho internacional.®® Tales practicas representan violaciones graves a los
derechos humanos vy, por lo tanto, serian consideradas persecucion, aunque sea perpetrada de
manera independiente o como parte de una experiencia de trata.

30.  El derecho internacional también prohibe el trabajo que es probable que dafie la salud,
la seguridad o la moralidad del nifio, también conocido como “trabajo peligroso”.®* Para
determinar si el trabajo es peligroso se debe considerar las siguientes condiciones de trabajo:
trabajo que exponga a los nifios a violencia fisica 0 mental; trabajo que se desarrolle de
manera clandestina, bajo el agua, en alturas peligrosas o en espacios reducidos; trabajo que
involucre equipo peligroso o manipulacién manual de cargas pesadas; largas jornadas de
trabajo y en un ambiente insalubre.® El trabajo realizado por un nifio bajo la edad minima
designada para un tipo de trabajo en particular y considerado que inhibe la educacion del nifio
y su desarrollo completo esté prohibido también de acuerdo con las normas internacionales.®®
Tales formas de trabajo pueden equivaler a persecucion, de acuerdo a cada valoracion
particular de la experiencia del nifio, su edad u otras circunstancias. La persecucion, por
ejemplo, puede ser que surja donde un nifio pequefio es obligado a ejecutar trabajo dafiino que
ponga en peligro su salud fisica y/o mental y su desarrollo.

iii. Mutilacion Genital Femenina

31.  Todas las formas de MGF® son consideradas dafiinas y violan una serie de derechos
humanos, ® como afirma la jurisprudencia internacional y nacional y la doctrina legal.
Muchas jurisdicciones han reconocido que la MGF causa un grave dafio equivalente a la
persecucion. ® Como la préctica afecta desproporcionalmente a las nifias®’ esta puede ser
considerada como una forma especifica de persecucion a las nifias. Para informacion adicional

60 Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, art. 3 (a-c).

%1 Ihid, art. 3 (d).

2 |bid, art. 4 conjuntamente con OIT, R 190 Recomendacion sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999,
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/singles.pl?query=021999190@ref&chspec=02, en 3y 4.

8 OIT Convenio sobre la edad minima, art. 2.

8 La MGF comprende todos los procedimientos que incluyen la extirpacion parcial o total de los genitales femeninos
externos u otra lesion a los 6rganos genitales femeninos practicada por razones que no son médicas. VVéase ademas, OACDH.
ONUSIDA, et al., Eliminacién de la mutilacion genital femenina: Una declaracién entre organismos, febrero de 2008, en
inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/47c6aa6e2.html.

8 Esto incluye el derecho a la vida, la proteccién contra la tortura y el trato, cruel, inhumano o degradante, para proteger de la
violencia fisica y mental asi como el derecho al méas alto estandar posible de salud.

8 \/éase, por ejemplo, Mlle Diop Aminata, 164078, Comisién de Apelaciones de Refugiados (en adelante “CRR, por sus
siglas en francés”), Francia, 17 de julio de 1991, en francés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b7294.html; Khadra
Hassan Farah, Mahad Dahir Buraleh, Hodan Dahir Buraleh, Canadd, IRB, por sus siglas en inglés, 10 de mayo de 1994, en
inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b70618.html; In re Fauziya Kasinga, 3278, Consejo de Apelaciones de
Inmigracién de los Estados Unidos (en adelante “BIA, por sus siglas en inglés”), 13 de junio de 1996, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/47bb00782.html.

57 La MGF generalmente es llevada a cabo en nifias hasta los 15 afios de edad, aunque las nifias mayores y las mujeres
pueden también ser sometidas a esta practica.
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sobre la MGF en el contexto de la determinacion de la condicion de refugiado, ver las Guias
sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacién genital femenina, del ACNUR.%®

iv. Violencia doméstica contra los nifios

32.  Toda violencia contra los nifios, incluyendo la fisica, psicoldgica y la violencia sexual,
mientras se encuentran a cargo de sus padres u otros, estad prohibida por la CDN.% La
violencia contra los nifios puede ser perpetrada en la esfera privada por aquellos que estan
relacionados por vinculos sanguineos, intimidad o por ley.”® Aunque frecuentemente se lleva
a cabo en nombre de la disciplina, es importante tener presente que la crianza y el cuidado de
los nifios, que constantemente demandan acciones fisicas e intervenciones para proteger al
nifio, es bastante distinto del uso deliberado y punitivo de la fuerza para causar dolor o
humillacién.” Ciertas formas de violencia, en especial contra los nifios méas pequefios, puede
causar dafio permanente e incluso la muerte, aunque los perpetradores no quieran causar dicho
dafio.”® La violencia en el hogar puede causar un impacto particularmente significativo en los
nifios, porque frecuentemente no tienen otro medio de apoyo.”

33.  Algunas jurisdicciones han reconocido que ciertos actos fisicos, sexuales y mentales
son formas de violencia doméstica que pueden ser consideradas persecucion.’* Ejemplos de
tales actos incluyen: palizas, abuso sexual en los hogares, incesto, practicas tradicionales
dafiinas, delitos cometidos en nombre del honor, matrimonios tempranos y forzados, violacion
y violencia relacionada con la explotacion sexual comercial™. En algunos casos, la violencia
mental puede ser tan perjudicial para la victima como el dafio fisico y puede equivaler a
persecucion. Esa violencia puede incluir formas graves de humillacion, acoso, abuso, los
efectos de aislamiento y otras practicas que cause o puede resultar en dafio psicolgico.” La
violencia doméstica puede también presentarse dentro del alcance de tortura y otro trato cruel,
inhumano y degradante o castigo.”’ Se requiere un nivel minimo de gravedad para que esto se
constituya persecucion. Cuando se valora el nivel de gravedad del dafio, un nimero de
factores: como la frecuencia, patrones, duracién e impacto en la necesidad particular del nifio
debe ser tomado en cuenta. La edad del nifio y la dependencia con el perpetrador asi como sus
efectos a largo plazo en su desarrollo fisico, psicoldgico y el bienestar del nifio, también
tienen que considerarse.

8 ACNUR, Guias sobre la MGF, op. cit.

% CDN, arts. 19, 37.

7 Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1286.pdf, art. 2 (a).

™ véase CRN, Observacion General No. 8 (2006): El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras
formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros), CRC/C/GC/8, 2 de
marzo de 2007 (en adelante: “CRC, Observacion General No. 8°), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5546.pdf , parrafos
13-14, 26.

"2 Estudio de la ONU sobre la violencia contra los nifios, op. cit., parrafo 40.

™ \Véase ademas UNICEF, La Violencia Doméstica contra Mujeres y Nifias, Innocenti Digest No. 6, 2000,
http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest6s.pdf.

™ W\éase ACNUR, Manual del ACNUR para la Proteccion de Mujeres y Nifias, enero de 2008,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7137.pdf, paginas 142-144. Véase también, por ejemplo, Rosalba Aguirre-Cervantes
a.k.a. Maria Esperanza Castillo c. Servicios de Inmigracion y Naturalizacion, Tribunal de Apelaciones del 9° Circuito de los
Estados unidos, 21 de marzo de 2001, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3f37adc24.html.

> La Comision de Derechos Humanos de la ONU, Resolucién de Derechos Humanos 2005/41: La eliminacion de la
violencia contra la mujer, E/CN.4/RES/2005/41, 19 de abril de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3447.pdf, parrafo
5.

® CRC, Observacion General No. 8, op. cit., parrafo 11. Ver también Estudio de la ONU sobre la violencia en contra de los
nifios, op. cit. parrafo 42; UNICEF, La Violencia Doméstica contra Mujeres y Nifias, op. cit., paginas 2-4.

" CRC, Observacién General No. 8, op. cit., parrafo 12; Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, A/HRC/7/3, 15 de enero de 2008,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6076.pdf, parrafos 45-49.
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v. Violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales

34.  El disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales es fundamental para la
sobrevivencia y desarrollo de los nifios.”® EI Comité de los Derechos del Nifio de la ONU ha
establecido que:

“... que el derecho a la supervivencia y el desarrollo sdlo pueden realizarse de una
forma integral, mediante la observancia de todas las demas disposiciones de la
Convencion, incluidos los derechos a la salud, la nutricion adecuada, la seguridad
social, upgnivel adecuado de vida, un entorno saludable y seguro, la educacion vy el
juego...”

Mientras que la CDN y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966 contemplan la realizacion progresiva de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, estos instrumentos imponen varias obligaciones a los Estados Partes que son de
efectos inmediatos.?’ Estas obligaciones incluyen evitar la adopcién de medidas retrgradas,
satisfaciendo un minimo de elementos esenciales de cada derecho y asegurando la no
discriminacion en el disfrute de esos derechos.®

35. La violacion de un derecho econdmico, social o cultural puede equivaler a persecucion
cuando los elementos esenciales minimos de tal derecho no se realizan. Por ejemplo, la
denegacion del derecho de los nifios de la calle a un nivel de vida adecuado (incluyendo el
acceso a la comida, agua y vivienda) puede llevar a una situacion intolerable que amenaza el
desarrollo y la sobrevivencia de ese nifio. De manera similar, la denegacion del tratamiento
médico, especialmente cuando el nifio concernido sufre de una enfermedad muy grave, puede
equivaler a persecucion.®? La persecucién puede también ser establecida a través de la
acumulacién de una serie de violaciones de menor gravedad.®® Esto puede, por ejemplo, ser
un caso donde nifios con discapacidades o apatridas carecen de acceso al registro de
nacimiento y, como resultado, son excluidos de la educacion, atencion médica y otros
servicios.®

8 CDN. art. 6.2.

™ CRC, Observacion general No. 7: Realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de
septiembre  de 2006 (en  adelante:  “CRC,  Observacion general No 7”), en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/460bc5a62.html, parrafo 10.

8 \/er CESCR, Observacién General No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto), E/1991/23, 14 de diciembre de 1990, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1452.pdf, parrafo 1; CRC, Observacion
General No. 5, parrafo 6.

81 /éase Comision de Derechos Humanos de la ONU, Nota verbal, de fecha 5 de diciembre de 1986, dirigida al Centro de
Derechos Humanos por la Misién Permanente de los Paises Bajos ante la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra
(“Principios de Limburg”), 8 de enero de 1987, E/CN.4/1987/17 en B.16, 21-22,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/48abd5790.html; Comisidn Internacional de Juristas, Directrices de Maastricht sobre
Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 26 de enero de 1997, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/48abd5730.html, en 11.9 y 11.

8 \éase, por ejemplo, RRT Caso No. N94/04178, N94/04178, Australia, Tribunal de Revisioén para Refugiados (en adelante:
“RRT, por sus siglas en inglés™), 10 de junio de 1994, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b6300.html.

8 ACNUR, Manual, parrafo 53. Ver también Canada (Ciudadania e Inmigracién) c. Oh, 2009 FC 506, Canada, Tribunal
Federal, 22 de mayo de 2009, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a897alc2.html, en 10.

8 Ver el Caso de las nifias Yean y Bosico v. La Replblica Dominicana, Corte IDH, 8 de septiembre de 2005,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3794.pdf. Dos nifias de origen haitiano a quiénes se les denegd el derecho de
nacionalidad y educacién porque, entre otros asuntos, ellas no tenian su certificado de nacimiento; EI Caso del "Instituto de
Reeducacion del Menor" vs. Paraguay, Corte IDH, 2 de septiembre de 2004, http://www.unhcr.org/cgi-
bin/texis/vix/refworld/rwmain?docid=4b17bb332. El tribunal considerd que la ausencia de grupos severamente marginados
con acceso a servicios bhasicos de atencion de la salud constituye una violacion del los derechos a la vida del ACDH. Ver
también, CRC, Observacion General No. 7, parrafo 25; CRC, Observacion General No. 9 (2006): Los derechos de los nifios
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36.  Medidas discriminatorias pueden equivaler a persecuciéon, cuando conducen a
consecuencias de naturaleza sustancialmente perjudicial para el nifio en cuestion.®® Los nifios
que carecen de cuidado y apoyo de un adulto, que son huérfanos, abandonados o rechazados
por sus padres, y que escapan de la violencia de sus hogares pueden ser especialmente
afectados por tales formas de discriminacion. Mientras que es claro que no todos los actos de
discriminacion que conducen a la privacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
son necesariamente equiparados con persecucion, es importante valorar las consecuencias de
esos actos para cada nifio en cuestion, ahora y en el futuro. Por ejemplo, tener en cuenta la
importancia fundamental de la educacion y el impacto significativo que la denegacion de ese
derecho puede tener para el futuro del nifio, un dafio grave puede surgir si a un nifio se le
deniega en forma sistematica el acceso a la educacién.®® La educacién para nifias puede no ser
tolerada por la sociedad,®’ o la asistencia escolar puede ser inaguantable para el nifio debido al
dafio experimentado por motivos raciales o étnicos.®

b) Agentes de persecucion

37.  Enlas solicitudes de asilo de los nifios, frecuentemente el agente de persecucion es un
actor no estatal. Esto puede incluir grupos militarizados, pandillas delictivas, padres u otras
personas encargadas del cuidado, lideres comunitarios y religiosos. En estas situaciones, la
valoracién del fundado temor debe incluir consideraciones tales como, si el Estado no puede o
no quiere proteger a la victima.?® El hecho de que el Estado o sus agentes hayan tomado
acciones suficientes o no para proteger al nifio, debera evaluarse caso por caso.

38.  La evaluacion dependera no solo de la existencia de un sistema legal que penalice y
estipule sanciones para la conducta persecutoria. También depende de si las autoridades
aseguren que tales incidentes sean efectivamente investigados y que los responsables sean
identificados y sancionados adecuadamente.” Por lo tanto, la promulgacién de legislacion

con discapacidad, CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007 (en adelante “CRC, Observacion General No. 97),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6959.pdf, parrafos 35-36.

% ACNUR, “Manual” parrafo 54.

% \er RRT Caso No. V95/03256, [1995] RRTA 2263, Australia, RRT, 9 de octubre de 1995, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17c13a2.html, donde el Tribunal encontré que la “denegacién discriminatoria del
acceso a la educacion primaria es denegar un derecho fundamental que equivale a persecucion.” (traduccion libre) en 47.

8 \er Ali c. Ministerio de Inmigracién y Ciudadania, IMM-3404-95, Canada, IRB, 23 de septiembre de 1996, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e21b2.html, que concierne a una nifia de 9 afios de edad de Afganistan. El tribunal
concluy6 que “La educacion es un derecho humano bésico y le ordend al Consejo que se determine que es una refugiada
amparada por la Convencion.” (traduccion libre).

8 Resoluciones tanto en Canada como en Australia aceptaron que el hostigamiento y el acoso a un nifio en edad escolar
puede equivaler a persecucién. Ver, por ejemplo, resoluciones VA1-02828, VA1-02826, VA1-02827 y VA1-02829, Canada,
IRB, 27 de febrero de 2003, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e03d2.html, parrafo 36; RRT Caso No.
NO03/46534, [2003] RRTA 670, Australia, RRT, 17 de julio de 2003, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17bfd62.html.

8 \séase CDN, art. 3, que impone un deber a los Estados Partes de asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios en
relacion con las acciones de los actores estatales y privados; CADH, articulos 17 y 19; Carta Africana, articulos 1(3), 81.
Véase también ACNUR “Manual”, parrafo 65; ACNUR, Directrices sobre persecucién por motivos de género, parrafo 19;
Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
solicitada por Corte IDH, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1687.pdf.

% vgase, por ejemplo, El Caso Velasquez Rodriguez, Series C, No. 4, Corte IDH, 29 de julio de 1988, parrafo 174,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1269.pdf; M.C. c. Bulgaria, Demanda No. 39272/98, ECtHR, 3 de diciembre de 2003,
en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/47b19f492.html. Véase también Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacion contra la Mujer de la ONU, Recomendaciones Generales Nos. 19 y 20, adoptadas en la 112 Sesion , 1992
contenida en el documento AJ47/38), 1992, Recomendacion General No. 19 en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/453882a422.html, parrafo 9 y recomendacion No. 20 en
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm; Comisién de Derechos Humanos de la
ONU, La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacion de la violencia contra la mujer. Informe de la
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prohibiendo o denunciando la practica persecutoria contra los nifios, en si misma, no es
suficiente prueba para rechazar una solicitud de la condicién de refugiado de un nifio.”*

39.  El acceso de los nifios a la proteccion del Estado también depende de la capacidad y
voluntad de los padres del nifio, de otro encargado principal de su cuidado o de su tutor para
ejercer sus derechos y obtener la proteccién en nombre del nifio. Esto puede incluir el
presentar una queja con la policia, con las autoridades administrativas o las instituciones de
servicio publico. Sin embargo, no todo nifio tendra a un adulto que pueda representarle como
es el caso, por ejemplo, cuando el nifio es no acompafiado o huérfano, o cuando el padre o la
madre, otro encargado principal de su cuidado o el tutor es el agente de persecucion. Es
importante recordar que, debido a su corta edad, los nifios pueden no ser capaces de
aproximarse a los policias o expresar su miedo o queja de la misma forma que los adultos.
Los nifios pueden mas facilmente ser rechazados o no ser seriamente escuchados por los
oficiales en cuestion, y los oficiales mismos pueden carecer de las habilidades necesarias para
entrevistar y escuchar a los nifios.

C) Los motivos de la Convencion de 1951

40. Al igual que con las solicitudes de la condicion de refugiado de los adultos, es
necesario establecer si el nifio tiene 0 no un fundado temor de persecucion vinculado a uno o
mas de los cinco motivos enumeradas en el articulo 1A (2) de la Convencién de 1951. Es
suficiente que el motivo de la Convencion sea el factor relevante de la persecucion, pero no es
necesario que sea la Unica, o incluso la causa dominante.

Raza, nacionalidad u origen étnico

41.  En muchos contextos, el origen de las solicitudes de asilo de nifios, se da por causa de
su raza, nacionalidad u origen étnico. Las politicas que niegan que nifios de una particular
raza o etnia, tengan el derecho a una nacionalidad o el registro de su nacimiento® o que
niegan a los nifios de un grupo étnico particular su derecho a la educacion o a los servicios de
salud pueden estar en esta categoria. Este motivo de la Convencion serd aplicado
similarmente a las politicas que tienen el objetivo de separar a los nifios de sus padres sobre la
base de determinado origen racial, étnico o indigena. El uso sisteméatico de nifias
pertenecientes a determinadas minorias étnicas, para ser violadas, victimas de trata o
reclutadas para fuerzas o grupos armados también puede ser sujeto de analisis dentro de este
motivo de la Convencion.

Religion
42.  Aligual que en el caso de los adultos, las creencias religiosas de los nifios o el negarse

a tales creencias puede poner al nifio en riesgo de persecucion. Para establecer el motivo de la
Convencidn, no es necesario que el nifio sea un practicante activo. Es suficiente que el nifio

Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y sus consecuencias, Yakin Ertlirk, E/CN.4/2006/61, 20 de
enero de 2006, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4169.pdf.

%t ACNUR, Directrices sobre la persecucién por motivos de género, parrafo 11.

%2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0013.pdf, articulo 15; ICCPR,
articulos 24(2) y (3); CDN, articulo 7.
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sea percibido como que tiene cierta creencia religiosa, 0 que pertenece a una secta 0 grupo
religioso, a causa de las creencias religiosas de sus padres.*

43.  Los nifios tienen limitada influencia, si es que hay alguna, sobre la religién a la que
ellos pertenecen u observan y el pertenecer a una religion puede ser casi tan innata como la
propia etnia o raza. En algunos paises, la religion asigna funciones especificas o establece el
comportamiento de los nifios. Como consecuencia, si el nifio no cumple su funcién asignada o
se rehlsa a acatar el codigo religioso y es castigado como consecuencia, el nifio puede tener
fundado temor de persecucion sobre la base de la religion.

44.  Los motivos de persecucion relacionados con el rechazo de un nifio a adherirse a los
roles de género prescritos, pueden también ser analizados en virtud de este motivo. Las nifias,
en particular, pueden ser afectadas por la persecucion por motivo de la religién. Las
adolescentes pueden ser obligadas a desempefiar funciones tradicionales de esclavas o brindar
servicios sexuales. Ellas también pueden ser obligadas a sufrir la MGF o ser castigadas por
crimenes de honor en nombre de la religién.** En otros contextos, los nifios - ambos nifios y
nifias — pueden especialmente ser blanco para unirse a grupos o fuerzas armadas de un Estado
en base a religion o ideologias relacionadas.

Opinion politica

45. La aplicacion del motivo de la Convencion de “opinion politica” no esta limitada a
solicitantes adultos. La solicitud basada en opinion politica presupone que el solicitante tenga,
0 se asume que tenga, opiniones no toleradas por las autoridades o la sociedad y que son
criticos de las politicas generalmente aceptadas, las tradiciones 0 métodos. Si el nifio es capaz
0 no de tener una opinidn politica es una cuestion de hecho y debe ser determinada por la
valoracion del nivel de madurez y desarrollo del nifio, su nivel de educacién, asi como su
capacidad para expresar esas opiniones. Es importante reconocer que los nifios pueden ser
politicamente activos y tener opiniones politicas particulares, independientemente de los
adultos, por las cuales pueden temer ser perseguidos. Muchos movimientos de liberacién o de
protesta estan dirigidos por estudiantes activistas, incluyendo escolares. Por ejemplo, los
nifios pueden estar involucrados en distribucion de panfletos, participando en demostraciones,
actuando como mensajeros o ligados a actividades subversivas.

46.  Ademas, los puntos de vista o las opiniones de los adultos, como el de los padres,
pueden ser imputados a sus hijos por las autoridades o por los actores no-estatales.”® Este
puede ser el caso incluso si el nifio no puede expresar las opiniones politicas o las actividades
de sus padres, incluyendo donde el padre deliberadamente no revele la informacion al nifio
para protegerle. En tales circunstancias, estos casos deben ser analizados no s6lo de acuerdo
al motivo de la opinién politica sino también en términos del motivo de la pertenencia a
determinado grupo social (en este caso, la “familia”).

% ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional, Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el Articulo 1A (2) de
la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/04/06, 28 de abril de 2004
(en adelante: “ACNUR, Directrices sobre persecucion por motivos religiosos™),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2570.pdf.

% |bid, péarrafo 24.

% Ver el Asunto de Timnit Daniel y Simret Daniel, A70 483 789 & A70 483 774, EE.UU. BIA, 31 de enero de 2002 (no
publicado, la resolucién no establece un precedente). El Tribunal consideré que la nocion “que los demandados eran muy
jovenes para tener una opinion politica real es irrelevante; es suficiente que los oficiales creyeran que ellos apoyan el EPLF,
por sus siglas en inglés.” (traduccidn libre).
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47.  Los motivos de opinion politica y religion (imputados) pueden coincidir con
frecuencia en las solicitudes de asilo de los nifios. En ciertas sociedades, el rol asignado a las
mujeres y nifias puede ser atribuible a los requisitos del Estado o la religion oficial. Las
autoridades u otros agentes de persecucion pueden percibir la negativa de la nifia de cumplir
con su rol, como una negativa a practicar o mantener determinadas creencias religiosas. Al
mismo tiempo, el incumplimiento podria ser interpretado como sostener una opinion politica
inaceptable que amenaza estructuras de poder fundamentales. Este puede ser especialmente el
caso en sociedades donde existe poca separacion entre la religion y las instituciones del
Estado, leyes y doctrinas.”

Pertenencia a determinado grupo social

48.  Las solicitudes de los nifios de la condicién de refugiado se han analizado, con
frecuencia, en el contexto del motivo de la Convencién de “pertenencia a determinado grupo
social”, aunque se puede aplicar cualquiera de los motivos de la Convencion. Como se indica
en las Directrices del ACNUR:

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

49.  Aunque la edad, en términos estrictos, ni es innata ni permanente porque cambia
continuamente, ser un nifio es en efecto una caracteristica inmutable en cualquier momento
dado. El nifio claramente no puede desligarse de su edad con el fin de evitar la temida
persecucion.”® El hecho que eventualmente el nifio se hard mayor es irrelevante para la
identificacion de un determinado grupo social, ya que se basa en los hechos que se
presentaron en la solicitud de asilo. Ser un nifio es directamente relevante para su propia
identidad, tanto para los ojos de la sociedad como desde la perspectiva individual del nifio.
Muchas politicas de gobierno son dirigidas o relacionadas a la edad, como por ejemplo, la
edad para el servicio militar obligatorio, la edad para el consentimiento sexual, la edad de
matrimonio, o la edad para comenzar y terminar la escuela. Los nifios también comparten
muchas caracteristicas generales, como la inocencia, relativa inmadurez, impresionabilidad y
capacidades de evolucion. En muchas sociedades, los nifios son diferenciados de los adultos
ya gue se entiende que ellos requieren atencion o cuidado especial, y se refieren a ellos por
una gama de descripciones usadas para identificar o etiquetarlos, como “jovenes”, “bebés”,
“nifios”, “nifias” o “adolescentes”. La identificacion de grupos sociales también puede ser

% ACNUR, Persecucién por motivos de género, op. cit. parrafo 26.

7 ACNUR, Directrices sobre la proteccién internacional No 2: “Pertenencia a un determinado grupo social™ en el contexto
del Articulo 1 A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967 HCR/GIP/02/02,
7 de mayo de 2002, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1754.pdf, parrafo 11.

% V\er asunto de S-E-G, et al., 24 I&N Dec. 579 (BIA 2008), EE. UU. BIA, 30 de julio de 2008, en inglés
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4891da5b2.html, sefialé que “nosotros reconocemos que la mutabilidad de la edad no
depende de nuestro control, y si un individuo ha sido perseguido en el pasado a causa de su edad que define un determinado
grupo social, o se enfrenta a ese tipo de persecucién en un momento en que la edad de ese individuo lo colocaba dentro del
grupo, la solicitud de asilo puede seguir siendo cognoscible.” (traduccion libre). (p. 583); LQ (Edad: Caracteristica
Inmutable) Afganistan c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, [2008] U.K. AIT 00005, 15 de marzo de 2007,
en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/47a04ac32.html, considerando que el solicitante, “aunque, asumiendo que
sobrevive, €l a su debido tiempo dejara de ser nifio, él serd inmutablemente un nifio al momento de realizar la evaluacion”
(traduccion libre) en 6; Resolucién V99-02929, V99-02929, Canada, IRB, 21 de febrero de 2000, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e5592.html, que consideréd que: “la vulnerabilidad de los nifios surge como
resultado de su condicién de menor. Su vulnerabilidad como un menor es una caracteristica innata e inmutable, a pesar de
que el nifio ser convertira en un adulto”.
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valorada por el hecho de que los nifios comparten una experiencia de construccion social
comun, como el ser abusados, abandonados, empobrecidos o desplazados internos.

50.  Una serie de agrupaciones de nifios, por lo tanto pueden ser la base de las solicitudes
de la condicion de refugiado bajo el motivo de “pertenencia a determinado grupo social”. Asi
como las “mujeres” han sido reconocidas como un determinado grupo social en varias
jurisdicciones, los “nifios” o0 un subconjunto méas pequefio de nifios pueden también constituir
un determinado grupo social.”® La edad y otras caracteristicas pueden dar lugar a grupos como
el de los “nifios abandonados”,*®® “nifios con discapacidad”, “huérfanos”, o nifios nacidos
fuera de politicas coercitivas de planificacion familiar o de matrimonios no autorizados,
también se les conoce como “nifios ilegales o clandestinos” y en inglés como “black
children”.’* La familia de los solicitantes también puede constituir un grupo social
relevante.'”

51. La pertenencia del solicitante en un grupo social basado en la nifiez, no
necesariamente dejan de existir s6lo porque su nifiez termina. Las consecuencias de haber
pertenecido previamente a ese grupo social pueden no terminar, incluso, si el factor principal
de tal identidad (que es, la corta edad del solicitante) ya no es mas aplicable. Por ejemplo, una
experiencia pasada puede ser una caracteristica que es inmutable e histérica y puede sustentar
la identificacion de grupos como los “antiguos nifios soldados™'% o “nifios tratados” para
efectos de un temor de futura persecucion.*®*

52.  Algunos de los grupos sociales mas destacados incluyen los siguientes:

i. Niflos de la calle deben de considerarse un determinado grupo social. Los nifios
viviendo y/o trabajando en las calles estan entre los més visibles de todos los nifios,
identificados con frecuencia por la sociedad como marginados sociales. Ellos
comparten las caracteristicas comunes de su juventud y tienen las calles como su casa
y/o su fuente de medios de vida. Especialmente para los nifios que han crecido en
estas situaciones, su estilo de vida es fundamental para su identidad y con frecuencia
dificil de cambiar. Muchos de estos nifios han adoptado el término “nifios de la calle”
ya que les ofrece un sentido de identidad y pertenencia mientras ellos pueden vivir

% En In re Fauziya Kasinga, op. cit., sostuvo que las “mujeres jovenes” pueden constituirse en un determinado grupo social.
100 £ v97-03500, Division para la Determinacion de Refugiados de la Convencion, Canada, 31 de mayo de 1999, se aceptd
que los nifios abandonados en México pueden ser un determinado grupo social. (Un resumen esta disponible en inglés en
http://www?2.irb-cisr.gc.ca/en/decisions/reflex/index_e.htm?action=article.view&id=1749). Véase también RRT Caso No.
0805331, [2009] RRTA 347, Australia, RRT, 30 de abril de 2009, en inglés  en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a2681692.html, donde el Tribunal sostuvo que el solicitante (un nifio de dos afios de
edad) era de un determinado grupo social “hijos de los disidentes perseguidos”.

01 Esto ha sido afirmado en varias resoluciones en Australia. Véase, por ejemplo, Chen Shi Hai, op. cit. y mas
recientemente en RRT Caso No 0901642, [2009] RRTA 502, Australia, RRT, 3 de junio de 2009, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4a76ddbf2.html.

102 \séase Aguirre-Cervantes, op.cit., donde el Tribunal considerd que “la pertenencia familiar es claramente una
caracteristica inmutable, fundamental para la propia identidad” (traduccidn libre), y sefialé que “la prueba indiscutible
demuestra que el objetivo del Sr. Aguirre era el de dominar y perseguir miembros de su familia inmediata.”

(traduccion libre).

103 En Lukwago c. Ashcroft, Fiscal General, 02-1812, Tribunal de Apelaciones del 3er. Circuito de EE. UU, 14 de mayo de
2003 en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/47a7078c3.html, el Tribunal Corte considerd que “los miembros de
un grupo de antiguos nifios soldados que se escaparon del cautiverio de LRA se ajusta precisamente en el reconocimiento
propio de la BIA de que una experiencias pasada y compartida puede ser suficiente para vincular a los miembros de un
determinado grupo social’.” (traduccion libre).

104 ACNUR, Directrices sobre victimas de la trata, parrafo 39. Véase también, RRT Caso No N02/42226, [2003] RRTA 615,
Australia, RRT, 30 de junio de 2003, en inglés http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17¢2b02.html, que concierne a una
joven mujer de Uzbekistan. El grupo identificado fue: “Mujeres de Uzbekistan forzadas a la prostitucion en el extranjero, por
haber sido percibidas como transgresoras de algun tipo de costumbre social” (traduccion libre).
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y/o trabajar en las calles por una serie de razones. Ellos también pueden compartir
experiencias pasadas como la violencia doméstica, abuso sexual, y explotacion o ser
huérfanos o abandonados.*®

ii. Los nifos afectados por el VIH/SIDA, incluyendo ambos los que son VIH-positivo y
los que tienen un padre VIH-positivo u otro familiar, también puede considerarse
como un determinado grupo social. El hecho de ser VIH-positivo existe
independientemente de la persecucion de la cual ellos puedan sufrir como
consecuencia de su estado serol6gico. Su condicion o la de su familia puede
diferenciarlos y, aunque sea manejable y/o tratable, su condicion es en general
inmutable.'%

iii. Cuando los nifios son escogidos como objetivo para reclutamiento o utilizados por
una fuerza o grupo armado, ellos pueden formar un determinado grupo social,
debido a la innata e incambiable naturaleza de su edad asi como al hecho de que ellos
son percibidos como un grupo por la sociedad en donde viven. Como en el caso de los
adultos, el nifio que evade el reclutamiento, deserta o de otra manera rechaza el ser
asociado con una fuerza armada puede ser percibido como teniendo una opinion
politica en cuyo caso el vinculo con el motivo de la Convencion de opinion politica
puede también ser establecido. 1%

d) La alternativa de “huida” interna o “reubicacién”

53.  Una valoracion del tema de la alternativa de huida interna contiene dos partes: la
pertinencia de tal investigacién y la razonabilidad de cualquier zona propuesta para la
reubicacion interna.’® El interés superior del nifio debe ser considerado tanto en la valoracién
de la pertinencia como de la razonabilidad.

54, Como en el caso de los adultos, la reubicacion interna es solamente pertinente cuando
el solicitante puede acceder de manera practica, segura y legalmente al lugar de
reubicacion.’® En particular con respecto a la persecucién por motivos de género, como el
caso de la violencia doméstica y la MGF que tipicamente son perpetradas por actores
privados, la falta de proteccion efectiva del Estado en una parte del pais puede ser un
indicador de que el Estado también pueda o no quiera dar proteccion al nifio en cualquier otra
parte del pais.*™® Si el nifio es reubicado, por ejemplo, de una zona rural a una urbana, el
riesgo de protecciébn en el lugar de reubicacion también es necesario evaluarlo
cuidadosamente, teniendo en cuenta la edad y capacidad del nifio.

105 \/éase, por ejemplo, el asunto de B-F-O-, A78 677 043, U.S. BIA, 6 de noviembre de 2001 (no publicado, resolucién sin
precedente). El tribunal consider6 que el solicitante, quien era un nifio de la calle abandonado, tenia un fundado temor de
persecucion basado en la pertenencia a determinado un grupo social. Véase también, LQ (Edad: Caracteristica Inmutable)
Afganistan c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, op. cit., el tribunal consider6 que el temor del solicitante al
dafio como un nifio huérfano y de la calle “seria como resultado de su pertenencia a una parte de un grupo con el que
comparte una caracteristica inmutable y que constituyen para los efectos de la Convencion de Refugiados un determinado
grupo social.” (traduccion libre) en 7.

106 \/éase ademas, CRC, Observacién General No. 3: El VIH/SIDA y los Derechos del Nifio, 17 de marzo de 2003,
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4279.pdf .

107 ACNUR, Manual, parrafos: 169-171; ACNUR, Directrices sobre persecucion por motivos religiosos, parrafos 25-26.

18 ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional No. 4: La “alternativa de huida interna o reubicacion” en el
contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
HCR/GIP/03/04, 23 de julio de 2003, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2551.pdf.

109 |bid, pérrafo 7.

110 1hid, parrafo 15.
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55.  En los casos donde la alternativa de huida interna o reubicacion es considerada
pertinente, un lugar propuesto para esta alternativa puede ser razonable en el caso de un
adulto pero puede no serlo en el caso de un nifio. La “prueba de la razonabilidad” es aquella
que es especifica al solicitante y no relacionada con una hipotética “persona razonable”. La
edad y el interés superior del nifio estan entre los factores que deben ser considerados en la
valoracion de la viabilidad de un lugar propuesto para la reubicacién interna.''*

56.  En el caso de los nifios no acompafiados quienes retornaran a su pais de origen sin
miembros de su familia o el apoyo de otro adulto, se debe prestar especial atencion si la
reubicacion es 0 no razonable. Por ejemplo, la alternativa de huida interna o reubicacion,
serian inapropiadas en los casos donde los nifios no acompafiados no tienen parientes
conocidos viviendo en el pais de origen o dispuestos a apoyarlos y cuidarlos y se propone que
sean reubicados a vivir solos sin la atencién y asistencia adecuada del Estado. Lo que es
simplemente inconveniente para un adulto puede ser excesivamente dificil para un nifo,
particularmente en la ausencia de algin amigo o relacion.™*? Tal reubicacion puede violar el
derecho humano a la vida, sobrevivencia y desarrollo, el principio del interés superior del
nifio, y el derecho a no ser sometido a tratos inhumanos.**

57.  Si la dnica opcidon disponible de reubicacion es la de colocar al nifio a cargo de
cuidado institucional, se necesitara llevar a cabo una evaluacién adecuada del cuidado, la
salud y las facilidades educativas que serian proporcionadas y con respecto a la perspectiva de
vida a largo plazo de los adultos que fueron institucionalizados cuando eran nifios."** El
tratamiento asi como las percepciones sociales y culturales de huérfanos y otros nifios en el
cuidado institucionalizado, debe evaluare cuidadosamente dado que esos nifios pueden ser
sujetos de desaprobacion social, prejuicios o abusos, volviendo asi el lugar propuesto para la
reubicacion no razonable en circunstancias particulares.

e) La aplicacion de clausulas de exclusion a los nifios
58. Las clausulas de exclusion contenidas en el articulo 1F de la Convencién de 1951,

disponen que ciertos actos son tan graves que hacen que sus perpetradores no merezcan de la
proteccién internacional como refugiados.'*® Dado que el articulo 1F tiene por objeto el

11 hid, parrafo 25. Ver también factores en la CRC, Observacion General No. 6, parrafo 84, sobre Trato de menores no

acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen. Aunque redactado teniendo en mente un contexto
diferente, estos factores son igualmente relevantes para una evaluacion de la alternativa de huida interna o reubicacion.

12 \/gase, por ejemplo, Elmi c. Ministerio de Inmigracion y Ciudadania, Canada, Corte Federal, No. IMM-580-98, 12 de
marzo de 1999, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17¢5932.html.

113 CDN, articulos. 3, 6 y 37. Véase también Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, Demanda No. 13178/03,
ECTHR, 12 de octubre de.2006, en inglés en http://unhcr.org/refworld/docid/45d5cef72.html, que concierne el retorno (no a
la reubicacion interna) de una nifia no acompafiada de 5 afios. La Corte fue “atacada por la falta de brindar una preparacion,
supervision y salvaguardas adecuados para su deportacion.” (traduccion libre), sefialando ademas que tales “condiciones
fueron las causantes de su extrema ansiedad y demostrd una falta total de humanidad hacia alguien de su edad y en su
situacion, de menor no acompafiada, que equivale a un trato inhumano [violacién del articulo 3 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos]”, (traduccién libre) parrafos 66, 69.

114 \séase CRC, Observacién General No. 6, parrafo 85. VVéase también Directrices Generales Inter-Agenciales, op. cit., que
sefiala que las instituciones de cuidado necesitan ser consideradas como Ultimo recurso, ya que “Las instituciones
residenciales rara vez pueden ofrecer el cuidado que propicia el desarrollo y el apoyo que requiere un nifio o nifia y a menudo
tampoco pueden siquiera cumplir con normas razonables de proteccion.” p. 26.

115 \véase, ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional No. 5: La aplicacién de las clausulas de exclusién: El
articulo 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/03/05, 4 de septiembre de 2003, (en
adelante: “ACNUR, Directrices sobre exclusion™), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2554.pdf; que establece una
orientacion legal interpretativa del ACNUR sobre las normas sustantivas y de procedimiento para la aplicacion del articulo
1F; ACNUR, Documento del ACNUR sobre la aplicacioén de las clausulas de exclusion: El articulo 1F de la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003, (en adelante: “ACNUR, Documento sobre Exclusion ),
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proteger la integridad del asilo, necesita ser aplicado “escrupulosamente”. Como toda
excepcion a las garantias de los derechos humanos, se requiere una interpretacion restrictiva
de las clausulas de exclusion en vista de las graves consecuencias posibles de exclusion para
el individuo.® Las cléusulas de exclusion estan exhaustivamente enumeradas en el articulo
1F, y no estan permitidas reservas.™’

59.  Laaplicacion de las clausulas de exclusion a los nifios siempre necesitan ejercerse con
gran cautela, en vista de las circunstancias particulares y vulnerabilidades de los nifios. En el
caso de nifios pequefios, las clausulas de exclusion pueden no aplicarse en absoluto. Cuando
el nifio es acusado de haber cometido delitos mientras sus propios derechos estaban siendo
violados (por ejemplo, mientras estaban relacionados con fuerzas o grupos armados), es
importante tener en cuenta que pueden haber también sido victimas de delitos contra el
derecho internacional y no sélo como perpetradores.**®

60.  Aunque las clausulas de exclusion del articulo 1F no distinguen entre adultos y nifios,
el articulo 1F puede ser aplicado al nifio s6lo si ha alcanzado la edad de la responsabilidad
penal como lo establece la ley internacional y/o nacional al momento de la comisién del acto
excluible.*® Por consiguiente, un nifio menor de esa edad minima no puede ser considerado
responsable de un acto excluible.*® El articulo 40 de la CDN obliga a los Estados establecer
una minima edad para la responsabilidad penal, sin embargo ain no hay un reconocimiento
universal del limite de edad.'** En distintas jurisdicciones, la edad minima oscila de los 7 afios
a edades mayores, como las de 16 6 18 afios, mientras que los Estatutos del Tribunal Especial
para Sierra Leona'?® y la Corte Penal Internacional?® establecen la edad limite en 15 y 18
afos respectivamente.

http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2552.pdf; “ACNUR, Declaracién del ACNUR sobre el articulo 1F de la Convencion de
1951, julio de 20009, (en adelante: “ACNUR, Declaracion sobre el articulo 1F),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7124.pdf, y ACNUR, Manual, parrafos 140-163.

116 ACNUR, Directrices sobre Exclusién, parrafo 2; ACNUR Documento sobre Exclusién, parrafo 4. ACNUR, Manual,
parrafo 149. VVéase también Excom Conclusiones No, 82 (XLVIII), La salvaguarda de la institucion del asilo, 17 de octubre
de 1997, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0593.pdf, parrafo (v); No. 102 (LVI) 2005, Conclusion General sobre la
proteccion internacional, 7 de octubre de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3861.pdf, parrafo (i); No. 103 (LVI),
Conclusién sobre la disposicion sobre proteccion internacional, en particular mediante formas complementarias de
proteccion, 7 de octubre de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3862.pdf, parrafo (d).

17 ACNUR, Directrices sobre Exclusion, parrafo 3; ACNUR, Documento sobre Exclusion, parrafo 7.

118 | os Principios de Parfs estipulan: “Los nifios que han sido acusados de delitos segin el derecho internacional
supuestamente cometidos mientras estaban relacionados con grupos o fuerzas armadas deben ser considerados primero como
victimas de delitos contra el derecho internacional; no solo como perpetradores. Ellos tienen que ser tratados de acuerdo con
el derecho internacional en el marco de justicia restaurativa y rehabilitacion social, que concuerde con el derecho
internacional que ofrece a los nifios proteccion especial a través de numerosos acuerdos y principios.” (traduccion libre)
parrafo 3.6. También hay que sefialar que el fiscal del SCSL (por sus siglas en inglés) decidié no procesar a los nifios entre
las edades de 15 a 18 afios ya que ellos mismos fueron victimas de delitos internacionales.

118 ACNUR, Directrices de Exclusién, parrafo 28.

120 ACNUR, Documento de Exclusién, péarrafo 91. Si la edad de responsabilidad delictiva es mas alta en el pais de origen que
en el pais de acogida, esto debe tomarse en cuenta a favor del nifio.

121 E| Comité de los Derechos del Nifio insta a los Estados a no bajar la edad minima a 12 afios y sefiala que una edad mayor
como los 14 6 16 afios, “...contribuye a que el sistema de la justicia de menores [...], trate a los nifios que tienen conflictos
con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales,...”; véase CRC, Observacién General No. 10 (2007): Los derechos
del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5544.pdf, parrafo
33. Véase también Asamblea General de la ONU, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de  Menores (“Las Reglas de Beijing”), A/RES/40/33, 28 de noviembre de 1985,
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/reglas_beijing.htm, estipula que “...el comienzo [de esa edad] no deberd fijarse a una
edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian la madurez emocional, mental e intelectual”,
art., 4.1.

122 Consejo de Seguridad de la ONU, El Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, 16 de enero de 2002, art. 7.

128 Estatuto 1CC, por sus siglas en inglés, art. 26.
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61. En vista de las disparidades en el establecimiento de un minimo de edad para la
responsabilidad penal por los Estados y en las distintas jurisdicciones, la madurez emocional,
mental e intelectual de cualquier nifio necesitara ser evaluada, por encima del limite de edad
nacional relevante para la responsabilidad penal, con el fin de determinar si el nifio tiene la
capacidad mental para ser considerado responsable de un delito contemplado en el alcance del
articulo 1F. Tales consideraciones son particularmente importantes cuando el limite de edad
es menor en la escala pero es relevante también si no hay prueba de la edad y no puede
establecerse que el nifio esta, en o por encima, de la edad de responsabilidad penal. Cuando
mas joven es el nifio, mayor es la presuncion que la capacidad mental requerida no existio en
el momento pertinente.

62.  Como en cualquier analisis de exclusién, se debe realizar un analisis en tres etapas si
hay indicios de que el nifio ha estado involucrado en una conducta que puede dar lugar a la
exclusion.®* Este analisis requiere que: (i) los actos en cuestion sean evaluados de
conformidad con los criterios de exclusion, teniendo en cuenta la naturaleza de los actos, asi
como el contexto y todas las circunstancias individuales en las que ocurrieron; (ii) se
establecera en cada caso, que el nifio cometié un delito que estd cubierto por uno de los
parrafos del articulo 1F, o que el nifio participd en la comision de ese delito en una manera
que dé lugar a la responsabilidad penal de conformidad con la normativa internacionalmente
aplicable; y (iii) se debe determinar, en casos donde la responsabilidad individual esta
establecida, si las consecuencias de exclusion del estatuto de refugiado son proporcionales
con la gravedad del acto cometido.'?

63.  Esimportante realizar un analisis minucioso e individual de todas las circunstancias en
cada caso. Para el analisis de exclusion, en el caso de un nifio, se necesita tomar en cuenta no
solo los principios generales de exclusion, sino también las reglas y principios que se ocupan
del estatuto especial, los derechos y proteccion proporcionados a los nifios bajo leyes
internacionales y nacionales en todas las etapas de los procedimientos de asilo. En particular,
aquellos principios relacionados con el interés superior del nifio, se debe considerar la
capacidad mental de los nifios y su capacidad para entender y consentir los actos que les
solicitan o les ordenan realizar. Una aplicacion rigurosa de las normas legales y de
procedimiento de exclusion es también critica.'?®

64. Basado en lo anterior, son de importancia central en la aplicacion de las clausulas de
exclusidn a los actos cometidos por los nifios, las consideraciones siguientes:

i. Cuando se determina la responsabilidad individual para actos excluibles, el asunto
si el nifio tiene o no el estado mental necesario (0 mens rea) es decir, si el nifio
actué o no con la intencion y conocimientos necesarios de que seria considerado
individualmente como responsable de un acto excluible, es un factor central en el
analisis de la exclusion. Esta evaluacion necesita considerar elementos tales como
el desarrollo emocional, mental e intelectual del nifio. Es importante determinar si
el nifio estaba suficientemente maduro para entender la naturaleza y las

124 para mayor informacion sobre exclusién concerniente a nifios soldados, ver ACNUR, Solicitud de Opinion Consultiva de
la Oficina del Ato Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR) relativa a la aplicacion de los estandares
internacionales sobre exclusion de la condicion de refugiado a los nifios y nifias soldados, 12 de septiembre de 2005 (en
adelante “ACNUR, Opinién Consultiva sobre la aplicacion de las clausulas de exclusién a nifios soldados™),
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7113.pdf.

125 ACNUR, Declaracion sobre el articulo 1F, p. 7.

126 para un analisis detallado sobre asuntos de procedimiento relacionados a la exclusién, ver ACNUR, Directrices sobre
Exclusion, parrafos 31-36 y ACNUR, Documento de Exclusién, parrafos 98-113.
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consecuencias de su conducta y, asi, para cometer, o participar en la comision del
delito. Los motivos por la ausencia del mens rea incluyen, por ejemplo,
discapacidad mental grave, intoxicacion involuntaria, o inmadurez.

Ii. Si se establece la capacidad mental, se necesitan examinar otros motivos para
rechazar la responsabilidad individual, especialmente si el nifio actio bajo
coaccion, coercion o en defensa propia o de otros. Tales factores tienen particular
relevancia cuando se evallan solicitudes realizadas por antiguos nifios soldados.
Factores adicionales a considerar pueden incluir: la edad en que el nifio se
involucré en las fuerzas o grupos armados; las razones por las cuales se alistan y
dejan las fuerzas o grupos armados; el tiempo que fue miembro; las consecuencias
de la negativa a unirse al grupo; cualquier uso forzado de drogas, alcohol o
medicamento; el nivel de educacién y entendimiento de los eventos en cuestion; y
el trauma, abuso o malos tratos sufridos.?’

iii. Finalmente, si se establece la responsabilidad individual, se necesita determinar si
las consecuencias de exclusion de la condicion de refugiado, son proporcionales a
la gravedad del acto cometido.'®® Esto generalmente implica sopesar la gravedad
del delito contra el grado del temor de persecucion temida a su retorno. Si el
solicitante posiblemente enfrenta persecucion grave, el delito en cuestion necesita
ser muy serio para excluirlo de la condicion de refugiado. Los asuntos a considerar
incluyen cualquier mitigacion o factores agravantes relevantes para el caso.
Cuando se valora una solicitud de un nifio, incluso si las circunstancias no dan
lugar para una defensa, factores como la edad, madurez y vulnerabilidad del nifio
son consideraciones importantes. En el caso de nifios soldados tales factores
incluyen malos tratos por parte del personal militar y de las circunstancias durante
el servicio. Las consecuencias y trato que el nifio pueda enfrentar a su regreso (por
ejemplo, serias violaciones a los derechos humanos como resultado de haber
escapado de los grupos o fuerzas armadas) también necesitan ser consideradas.

127 Resoluciones en Francia han reconocido que los nifios que cometieron delitos, que en principio conducen a la aplicacién
de clausulas de exclusion, pueden ser exoneradas si se dieron en situaciones especiales de vulnerabilidad. VVéase, por ejemplo,
459358, M.V.; Exclusién, CRR, 28 de Abril 2005, en francés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/43abf5cf4.html;
448119, M.C, CRR, 28 de enero de 2005, en francés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b17b5d92.html. Véase
también, MH (Syria) c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, DS (Afganistan) c. Secretario de Estado del
Departamento de Interior, [2009] EWCA Civ 226, Corte de Apelaciones (R.U.), 24 de marzo de 2009, en inglés en
http.//www.unhcr.org/refworld/docid/49ca60ae2.html, péarrafo 3. Para una orientacion detallada sobre los motivos para
rechazar la responsabilidad individual, ver, UNHCR Directrices sobre Exclusidn, parrafos 21-24. ACNUR, Documento sobre
Exclusion, pérrafos 91-93, ACNUR, Opini6n Consultiva sobre la aplicacion de las clausulas de exclusion a nifios soldados,
op.cit. parrafos 10-12.

128 para una orientacion detallada sobre proporcionalidad ver ACNUR, Directrices sobre Exclusion, parrafo 24; ACNUR,
Documento sobre Exclusion, parrafos 76-78.
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IV.  ASUNTOS PROCEDIMENTALES Y PROBATORIOS

65.  Debido a su corta edad, la dependencia y relativa inmadurez, los nifios deben gozar de
garantias procedimentales especificas y probatorias para garantizar que justas decisiones han
sido tomadas en la determinacién de sus solicitudes para la condicién de refugiado.'® Las
medidas generales esbozadas a continuacion establecen normas minimas para el trato de los
nifios durante los procedimientos de asilo. Estos no excluyen la aplicacion de las directrices
detalladas que se proporcionan, por ejemplo, en el Paquete de Recursos de Acciones para los
Derechos del Nifio,”* los Principios rectores interagenciales de los nifios no acompafiados y
separados y en directrices nacionales.*

66. Las solicitudes presentadas por los nifios, estén acompafiados o no, normalmente
deben tramitarse en forma prioritaria, ya que ellos con frecuencia tendran necesidades de
asistencia y de proteccion especiales. La prioridad en la tramitacion significa, reduccion de los
periodos de espera en cada una de las etapas del procedimiento de asilo, incluyendo lo que se
refiere a la emision de la decision de la solicitud. Sin embargo, antes de empezar el
procedimiento, los nifios requieren de tiempo suficiente para prepararse y reflexionar sobre la
rendicion del relato de su experiencia. Ellos pueden necesitar tiempo para construir relaciones
de confianza con su tutor u otro personal profesional y sentirse a salvo y seguros.
Generalmente, cuando la solicitud de un nifio esta directamente relacionada con las solicitudes
de miembros de su familia que le acompafian o el nifio solicita la condicién derivada, no sera
necesario dar prioridad a la solicitud del nifio a menos que se tengan otras consideraciones,
que sugieran que esa prioridad es apropiada.’®

67.  No hay una regla general prescribiendo a nombre de quién se deberia hacer la solicitud
de asilo del nifio, especialmente cuando éste es particularmente joven o cuando su solicitud
estd basada en el temor a su padre/madre para la seguridad del nifio. Esto dependera de la
regulacion aplicable a nivel nacional. Es necesaria suficiente flexibilidad, sin embargo, para
permitir que sea enmendado el nombre del principal solicitante durante el proceso si, por
ejemplo, se descubre que es mas apropiado poner al nifio como solicitante principal mas que a
los padres del nifio. Esta flexibilidad asegura que los tecnicismos administrativos no
prolonguen innecesariamente el proceso.™*

129 a edad relevante aplicable para que los nifios sean beneficiarios de las salvaguardas de procedimiento adicionales
elaborados en esta seccion, es la fecha en que el nifio solicita asilo y no la fecha en la que se alcance una resolucion. Esto
debe ser distinguido de la valoracion sustantiva de su solicitud de asilo en el que la naturaleza prospectiva de la investigacion
requiere que su edad en el momento de la resolucién también pueda ser relevante.
130 paquete de recursos, Acciones para los derechos del nifio, ARC (por sus siglas en inglés), una herramienta para el
fortalecimiento institucional para la proteccion de los nifios en y después de emergencias, producida por Save the Children,
ACNUR, UNICEF, OACDH, Comité Internacional de Rescata y Terre des Hommes, 7 de diciembre de 2009,
http://www.savethechildren.net/arc.
B31'vgase, por ejemplo, R.U. Instruccion de asilo, Tramitando una solicitud de asilo de un nifio, 2 de noviembre de 2009, en
inglés en
http://www.bia.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw/asylumprocessguidance/specialcases/guidance/proce
ssingasylumapplicationl.pdf?view=Binary; U.K. Border Agency Cdédigo de Practicas para proteger a los nifios del dafio,
diciembre de 2008, en inglés http://www.unhcr.org/refworld/docid/4948f8662.html; Finlandia, Direccion General de
Inmigracién, Directrices para entrevistar a nifios (separados, marzo de 2002), en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/430ae8d72.html; U.S. Directrices para solicitudes de asilo de nifios, op. cit.; Canada,
IRB, Directrices emitidas por el Presidente segun la seccién 65(4) de la Ley de Inmigracion: Directriz 3, nifios solicitantes
de la condicion de refugiado: Asuntos procedimentales y probatorios, 30 de septiembre de 1996, No. 3, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b31d3b.html.
132 ACNUR, Normas procedimentales para determinar la condicién de refugiado bajo mandato del ACNUR, 20 de
noviembre de 2003, _http://www.acnur.org/index.php?id_pag=3889, paginas 3.25, 4.21- 4.23.
133 Esto es especialmente relevante en relacién a las solicitudes, como la MGF o matrimonios forzados, donde los padres
huyen con sus nifios por temor de sus vidas, aunque el nifio puede no comprender completamente la razon de la huida.
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68.  Para el caso de nifios solicitantes no acompafiados o separados, se necesita tan pronto
como sea posible, hacer esfuerzos para iniciar la localizacion y la reunificacion familiar con
los padres u otros miembros de la familia. Sin embargo, habrd excepciones para estas
prioridades cuando se obtenga informacion que sugiera que la localizacién o la reunificacion
puede poner en peligro a los padres u otros miembros de la familia; que el nifio haya sido
sujeto de abuso o abandono; y/o cuando sus padres o familiares pueden estar implicados o
involucrados en su persecucion.'*

69.  Un tutor independiente y capacitado debe ser nombrado inmediatamente, libre de
costos en el caso de nifios no acompafados o0 separados. Los nifios que son los solicitantes
principales en un procedimiento de asilo tienen también el derecho a un representante legal.**®
Estos representantes deberan estar capacitados apropiadamente y apoyar al nifio durante todo
el procedimiento.

70.  El derecho de los nifios a expresar sus opiniones y participar de una manera
significativa es también importante en el contexto de los procedimientos de asilo.** El propio
relato del nifio de su experiencia es a menudo esencial para la identificacion de sus
necesidades de proteccion individual y, en muchos casos, el nifio es la Unica fuente de esta
informacion. Asegurar que el nifio tenga la oportunidad de expresar sus opiniones y
necesidades requiere de un desarrollo e integracioén de procedimientos apropiados y seguros
para los nifios y un ambiente que le genere confianza en todas las etapas del proceso de asilo.
Es importante que se les otorgue a los nifios de toda la informacidn necesaria en un lenguaje y
de manera en que puedan entender las opciones posibles, existentes y las consecuencias que
surgen con ellas.*® Esto incluye informacién sobre su derecho a la privacidad y
confidencialidad permitiéndoles expresar sus opiniones sin coaccion o temor de castigo.'*®

71.  Se necesitan seleccionar métodos adecuados de comunicacién para las diferentes
etapas del procedimiento, incluyendo la entrevista de asilo, que debe tener en cuenta la edad,
género, antecedentes culturales y madurez del nifio asi como las circunstancias de la huida y
del modo de ingreso.™* Los métodos de comunicacién no verbal Gtiles para nifios, pueden
incluir juegos, dibujos, escritura, juegos de roles, narraciones de cuentos y cantos. Los nifios
con discapacidades requieren “...el modo de comunicacion que necesiten para facilitar la
expresion de sus opiniones”.**?

72.  No se puede esperar que los nifios puedan brindar un relato de sus experiencias como
lo hacen los adultos. Ellos pueden tener dificultad en expresar sus miedos por una serie de

134 La localizacion y la reunificacion de la familia se han abordado en una serie de conclusiones del Excom incluyendo la mas
reciente, Excom, Conclusion No. 107, parrafo (h) (iii). Ver también ACNUR, Directrices sobre la determinacion del interés
superior del nifio, op. cit.; CRC, Observacién General No. 6, parrafo 81.

3 «“Tytor” aqui se refiere a una persona independiente con conocimientos especializados que se encarga del interés superior
del nifio y de su bienestar general. Los procedimientos para el nombramiento de un tutor no deben ser menos favorable de los
procedimientos nacionales existentes administrativos o judiciales utilizados para el nombramiento de tutores de nifios que son
nacionales en el pais. “Representante legal” se refiere a un abogado u otra persona cualificada para brindar asistencia legal e
informar al nifio en el procedimientos de asilo y para ponerse en contacto con las autoridades sobre asuntos legales. Ver
Excom., Conclusién No. 107, parrafo (g) (viii). Para mayores detalles, ver CRC, Observacion General No. 6, parrafos 33-38,
69. Ver también, ACNUR Directrices sobre nifios no acompafiados solicitantes de asilo, op. cit., p. 2 y parrafos 4.2, 5.7, 8.3,
8.5.

136 CDN, art. 12. La CDN no establece limite alguno inferior de edad en el derecho del nifio para expresar libremente sus
opiniones, ya que es evidente que los nifios pueden y tienen opiniones desde una edad muy temprana.

%7 CRC, Observacion General No. 6, parrafo 25; CRC, Observacion General No. 12, parrafos 123-124.

138 CDN, articulos. 13, 17.

139 E| Programa de menores no acompafiados en Europa, SCEP, por sus siglas en inglés, Declaracion de Buenas Practicas,
Tercera edicion, 2004. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3559.pdf, parrafo 12.1.3

140 CDN, Observacién General No. 9, parrafo 32.
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razones, incluyendo el trauma, instrucciones de sus padres, falta de educacion, miedo a las
autoridades Estatales o personas en posiciones de poder, el uso de testimonios ya hechos por
traficantes, o miedo a represalias. Ellos quizas pueden ser muy jévenes o inmaduros para
poder evaluar qué informacion es importante, o para interpretar de lo que han sido testigos o
experimentado, en una forma que sea facilmente entendible para un adulto. Algunos nifios
pueden omitir o distorsionar informacion vital o no puede diferenciar lo imaginado de la
realidad. Ellos también pueden experimentar dificultad relacionada a nociones abstractas,
como el tiempo o la distancia. Por lo tanto, lo que puede constituir una mentira en el caso de
un adulto puede no necesariamente ser una mentira en el caso de un nifio. Es, por
consiguiente, esencial que los que evallan tengan la capacitacion y habilidades necesarias
para poder evaluar con certeza la fiabilidad y el significado del relato del nifio.*** Esto puede
requerir involucrar expertos en entrevistas a nifios, fuera de un entorno formal u observando al
nifio y comunicandose con ellos en ambientes donde se sientan a salvo, por ejemplo, en un
centro de recepcion.

73.  Aunque la carga de prueba usualmente es compartida entre quien examina y el
solicitante en el caso de las solicitudes de adultos, puede ser necesario para quien evalla
solicitudes de nifios el asumir una mayor carga de prueba, especialmente, si el nifio en
cuestion es no acompafiado.** Si los hechos del caso no pueden establecerse y/o el nifio no
puede expresar completamente su solicitud, el examinador necesita tomar una decision en
base a todas las circunstancias conocidas, que puede ser llamada como una aplicacion liberal
del beneficio de la duda.'** Igualmente al nifio se le debe dar el beneficio de la duda, en caso
de que haya alguna preocupacion respecto a la credibilidad sobre partes de su solicitud. ***

74.  Asi como la informacion del pais de origen puede estar basada en prejuicios en
materia de género, de forma que es mas probable que refleje la experiencia masculina a las
experiencias femeninas; las experiencias de los nifios también pueden ser ignoradas. Ademas,
el nifio puede tener un limitado conocimiento de las condiciones en el pais de origen 0 no
puede explicar las razones de su persecucion. Por estas razones, las autoridades del asilo
necesitan hacer esfuerzos especiales para recoger informacién relevante del pais de origen y
otras pruebas de apoyo.

75.  Las valoraciones de la edad se llevan a cabo en casos donde la edad del nifio esté en
duda y necesita ser parte de una evaluacion integral, que tome en cuenta tanto, la apariencia
fisica como la madurez psicoldgica del individuo.**® Es importante que tales evaluaciones se
Ileven a cabo de manera segura, sensible a los nifios y al género y con el debido respeto por la
dignidad humana. EI margen de las apreciaciones inherente a los métodos para la valoracion
de todas las edades, se debe aplicar de tal manera que, en el caso de incertidumbre, el
individuo pueda ser considerado un nifio.**® Como la edad no es calculada universalmente de
la misma forma ni tiene el mismo grado de importancia, se necesitan tomar precauciones para
no hacer inferencias adversas de credibilidad donde las normas del pais o culturales, parecen
disminuir o aumentar la edad del nifio. Los nifios necesitan que se les brinde informacion
clara sobre la finalidad y la tramitacion del procedimiento de la evaluacion de edad en un
lenguaje que ellos entiendan. Antes de que se lleve a cabo un procedimiento de evaluacion de

141 Excom., Conclusion No. 107, parrafo (d).

142 |pid, parrafo (g) (viii) que recomienda que los Estados desarrollen adaptados requisitos de prueba.
%3 ACNUR, Manual, parrafos 196, 219.

14 Directrices Generales Inter-Agenciales, op.cit., p. 34.

145 Excom, Conclusién No. 107, parrafo (g) (ix).

1% 1bid, pérrafo (g) (ix): ACNUR, Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento
de nifios no acompanados solicitantes de asilo, op. cit., parrafo 5.11, 6.
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edad, es importante que un tutor cualificado e independiente sea designado para asesorar al
nifio.

76.  En circunstancias normales, la prueba de ADN solamente sera realizada cuando sea
autorizada por ley y con el consentimiento de los individuos que se van a someter a la prueba
y a todos los individuos se les brindaria una completa explicacion de las razones para efectuar
tal prueba. Sin embargo, en algunos casos los nifios no podran consentir debido a su edad,
inmadurez o incapacidad para entender lo que esto conlleva o por otras razones. En estas
situaciones, su tutor designado (en la ausencia de un miembro de la familia) concedera o
negara el consentimiento en su nombre tomando en cuenta las opiniones del nifio. La prueba
de ADN debe ser utilizada sélo cuando otras formas de verificacion han demostrado ser
insuficientes. Pueden resultar especialmente beneficiosas en el caso de los nifios que se
sospecha de ser victimas de la trata por individuos alegando ser sus padres, hermanos u otros
parientes.™*’

77.  Las decisiones deben ser comunicadas a los nifios en un lenguaje y forma que ellos
entiendan. Los nifios necesitan estar informados de las decisiones de manera personal, en la
presencia de su tutor, representante legal, y/o de otra persona de apoyo, en un ambiente
confortable y no amenazante. Si la decision es negativa, se debera tener especial cuidado al
darle el mensaje al nifio y explicarles de cuales son los préximos pasos que deberan tomarse a
fin de evitarle o reducir el estrés psicoldgico o dafio.

147 ACNUR, Nota sobre la prueba de ADN para establecer las relaciones familiares en el contexto de los refugiados, junio
de 2008, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/48620c2d2.html.
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