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IV. EXPOSICION DE LOS HECHOS:

A. La Republica de Puerto Waira:

La Republica de Puerto Waira, cuenta con una poblacién total de 6,4 millones de personas, en su
mayoria afrodescendientes. Desde el golpe de Estado en el afio 1954, la Republica fue gobernada
por una seguidilla de gobiernos militares. Posteriormente, se inicid un proceso de retorno a la
democracia que trajo consigo la firma de acuerdos de paz y la celebracion de elecciones

democraticas en el afio 1996.

A pesar de lo anterior, las condiciones bajo las cuales se encuentra la poblacion de Puerto Waira,
incluye altos indices de pobreza, criminalidad, alta probabilidad de impunidad y violencia extrema
sufrida como consecuencia de los actos delictivos realizados por pandillas, dentro de cuyas
practicas comunes se encuentran las amenazas, extorsiones, torturas, violacion, reclutamiento de
nifos, asesinatos, etc. Asi mismo, existe un grave problema de inseguridad, debido a que la
cantidad de personas que forman parte de estas pandillas es cuatro veces mayor que los agentes

que conforman la Policia Nacional de Puerto Waira.

Como consecuencia de las precarias condiciones de vida en Puerto Waira, el 12 de julio de 2014,
més de 7.000 personas wairenses se organizaron en una caravana humana para salir del pais y
cruzar hasta la Republica de Arcadia, en busca de una mejor calidad de vida. Dentro de este
numeroso grupo de personas, se encontraban nifias, nifios, adolescentes, mujeres embarazadas y

personas mayores.

B. La Republica de Arcadia:
Por su parte, Arcadia es una Republica democrética caracterizada por su solidez econdmica,
estabilidad politica y bajos niveles de criminalidad y violencia. Asi mismo, ha impulsado politicas

en materia de integracion para personas migrantes y refugiadas, razon por la cual se ha convertido
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en uno de los principales destinos de personas migrantes. llustra lo anterior el gran aumento de
solicitudes de asilo de nacionales de Puerto Waira entre los afios 2013 y 2015. Ante esta situacion,
Arcadia ha aumentado el numero de personas reconocidas como refugiadas en un 20% durante el

mismo periodo.

El sistema juridico arcadiense reconoce en su Constitucion el derecho a buscar y recibir asilo.
Adicionalmente, cuenta con una Ley sobre Refugiados y Protecciébn Complementaria, que regula
la materia. Cabe mencionar que Arcadia ha ratificado todos los tratados del Sistema Universal de
Derechos Humanos. También ratifico la Convencion de 1951 Sobre Estatuto de Refugiado y su
Protocolo de 1967. A nivel regional, ratifico la mayoria de instrumentos internacionales de
derechos humanaos, entro los que destacan la CADH y la Convencidn Interamericana para Prevenir

y Sancionar la Tortura.

C. Proceso de migracion y entrada a la Republica de Arcadia:

Con fecha 15 de agosto de 2014, luego de mas de 5 semanas de recorrido, el primer grupo de
personas provenientes de Puerto Waira lograron llegar a Arcadia. Frente a la llegada masiva de
personas wairenses, tanto el Estado arcadiense, como ciudadanos y distintas organizaciones de la
sociedad civil, prestaron asistencia humanitaria a los grupos de personas que fueron ingresando al

pais, pues muchos de ellos dormian en las calles y pedian limosnas.

El 16 de agosto de 2014, Arcadia llevo a cabo una reunién con multiples instituciones estatales,
asi como con agencias del sistema ONU, para evaluar una solucion al masivo ingreso de personas
al territorio. Dentro de las cuestiones sefialadas en esta reunion, se realizaron diversas
recomendaciones al Estado, dentro de las cuales se mencionan el garantizar los derechos
economicos, sociales y culturales de todas las personas involucradas, especialmente el derecho a

solicitar y recibir asilo y a la no devolucion.
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Ante los desafios que representaba esta situacion para el Estado de Arcadia, las autoridades
decidieron hacer valer las causales de exclusion para el reconocimiento de la calificacion de la
condicion de refugiado, contenidas en la Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria,
dejando fuera del reconocimiento prima facie a 808 personas wairenses, quienes fueron detenidas
de manera inmediata, por contar con antecedentes penales por delitos comunes cometidos en

Puerto Waira, con anterioridad al ingreso al pais.

A pesar de que las penas de estos delitos se encontraban cumplidas en su totalidad, y del alto riesgo
que corrian estas personas en caso de verse obligadas a volver a su pais de origen, el 16 de marzo
de 2015, Arcadia decidié enviar a 591 de las 808 personas, de regreso a Tlaxcochitlan, pais
limitrofe con Arcadia y Puerto Waira. Las 217 personas restantes, fueron deportadas a
Tlaxcochitlan el 5 de mayo del mismo afio, una vez que se agotaron las instancias judiciales para

revertir la medida impuesta por Arcadia.

Luego de la deportacion, estas personas permanecieron detenidas en Tlaxcochitlan por méas de un
mes, siendo finalmente devueltas a Puerto Waira el 15 de junio del 2015. A los pocos dias de ser
devueltas a su pais de origen, aparecié sin vida el cuerpo de Gonzalo Belano, quien era parte del
grupo de las 808 personas devueltas por el Estado de Arcadia. El caso de Gonzalo se suma al de
otras 29 personas que fueron asesinadas al poco tiempo de su retorno obligado al pais. A estos

casos se le suman ademas siete personas que permanecen desaparecidas hasta la fecha.

D. Tramite ante el Sistema Interamericano

Con fecha 26 de enero de 2016, la Clinica Juridica para Desplazados, Migrantes y Refugiados de
la Universidad Nacional de Puerto Waira interpuso una peticion ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos a nombre de los 808 ciudadanos wairenenses deportados, por la violacion

de multiples derechos convencionales.
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Posteriormente, el 1 de agosto de 2018 la CIDH emitié su Informe de Fondo No. 24/18 mediante
el cual declara que la Republica de Arcadia es responsable internacionalmente por la violacion de
los derechos contenidos en los articulos 4, 7, 8, 17, 19, 22, 24 y 25 de la CADH, todos en relacion
con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Gonzalo Belano y otras 807 personas

wairenses.

Como consecuencia del no cumplimiento por parte de Arcadia de ninguna de las recomendaciones
efectuadas por la Comisidn, el caso fue sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos el 5 de noviembre de 2018.
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V. ANALISIS LEGAL DEL CASO:
V.1.- La Republica de Arcadia es responsable por la vulneracion del derecho a la vida,
contenido en el articulo 4 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento,

en perjuicio de Gonzalo Belano y otras 807 personas wairenses.

De acuerdo al criterio empleado por la Corte IDH, “el derecho a la vida juega un papel fundamental
en la Convencion Americana, por ser el presupuesto esencial para el ejercicio de los demas
derechos. La observancia del articulo 4, relacionado con el articulo 1.1 de la CADH, no so6lo
presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion negativa), sino
que ademas requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para proteger y
preservar el derecho a la vida (obligacion positiva), conforme al deber de garantizar el pleno y

libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion™?.

Las obligaciones positivas que se derivan del deber de garantia de este derecho, suponen que el
Estado (i) esté en conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediata que afecte a las personas
objeto de proteccidn; y, (ii) no haya adoptado (el Estado) las medidas necesarias que, juzgadas
razonablemente, estaba en condiciones de llevar adelante para prevenir o evitar el riesgo a este

derecho?.

Adicionalmente, la Corte ha establecido que cuando se trata de grupos vulnerables o en riesgo, la
adopcion de las medidas requeridas para resguardar este derecho se vuelve prioritaria®. De ahi que

los Estados deban “garantizar a aquellas personas en situacion de vulnerabilidad, marginalizacion

! Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala (2018), parr. 155.
2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), parr. 155.
3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005), parr. 162.
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y discriminacion las condiciones juridicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de este

derecho, en atencién al principio de igualdad ante la ley”*.

Lo anterior es aplicable al presente caso, pues tal como se desprende de los hechos, Arcadia estaba
en conocimiento de que 729 de las 808 personas corrian un “alto riesgo” de tortura o muerte,
mientras que las 79 restantes tenian una “probabilidad razonable” de ser torturadas o asesinadas®,
si es que regresaban a Puerto Waira. Adicionalmente, el presidente Valverde explicito el
conocimiento de la situacién de riesgo de estas 808 personas al sefialar en el Decreto Ejecutivo de
fecha 21 de enero de 2015, que “Arcadia reconoce que estas personas estarian en riesgo de ser
devueltas a su pais”®. Ademas, estas personas forman parte de un grupo que se encuentra en una
especial situacion de vulnerabilidad dada su calidad de extranjeros, solicitantes de la condicion de

refugiados.

Considerando lo anterior, el Estado debié adoptar todas las medidas que aseguraran dejar a salvo
sus derechos, en conformidad a las obligaciones internacionales que Arcadia debia cumplir. Esto
pudo materializarse a través del reconocimiento de la condicién de refugiado de las personas
solicitantes, o a través de la aplicacion del estatuto de proteccion complementaria para las mismas.
Sin embargo, el Estado, lejos de ello, decidié expulsar a las victimas a un tercer pais, teniendo
plena consciencia del riesgo que corrian, en evidente contradiccién con el principio de no

devolucién’.

Tampoco fue considerado el grado particular de riesgo para la vida de cada uno de los sujetos de

retornar a su pais de origen, sin equilibrar entre el delito cometido y el grado de persecucion del

4 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007), parr. 167.

5 Caso Hipotético, parr. 22.

% Ibidem, parr. 26.

" Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional (2014), parrs. 238 y 240.
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que eran objeto los solicitantes®. De ahi que el tratamiento que hiciera el Estado de estos casos
supuso la aplicacion de un criterio restrictivo, contrario a la proteccion de sus derechos. En este
sentido, la Corte IDH ha establecido que “no basta que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion

especifica en que se encuentre”®. Sin embargo, nada de esto se verifico en el presente caso.

La falta de actuacion del Estado de Arcadia, derivo en la afectacion del derecho a la vida de las
808 personas wairenses, expulsadas de su territorio. Mientras 30 personas perdieron la vida y otras
7 se encuentran desaparecidas, las 771 personas restantes han visto vulnerado el derecho al
desarrollo de una vida digna, ya que carecen de las condiciones materiales necesarias para
desarrollar una existencia que sea conforme con la exigencia establecida por la Honorable Corte'°.
El Tribunal Interamericano se ha pronunciado en este sentido, al establecer la responsabilidad de
los Estados en esta materia, ante la falta de adopcion de medidas frente a las condiciones que

obstaculizan las posibilidades de desarrollar una vida digna®*.

Cabe precisar que, de conformidad con la doctrina especializada en la materia, la adopcion de las
medidas por parte del Estado, junto con ser apropiadas y suficientes, deben conducir a revertir la
situacion de vulnerabilidad?. Sin embargo, la actuacion de Arcadia contribuyé a perpetuar la
situacién de vulnerabilidad de las victimas del caso, como consecuencia de la falta de adopcion de

medidas que permitieran proteger y preservar este derecho.

8 Ibidem, parr. 156.

% Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015), parr. 168.

10 Corte IDH. Villagran Morales y otros vs. Guatemala (1999), parr. 144.

11 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005), parr. 176.

12 Beloff, M. y Clérico, L. “Derecho a condiciones de existencia digna y situaciéon de vulnerabilidad en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana” (2016), pag. 171.
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Por tanto, cabe concluir que la Republica de Arcadia es responsable por la violacion del derecho a
la vida consagrado en el articulo 4 de la Convencion, en relacion al articulo 1.1 del mismo

instrumento, respecto de las 808 personas wairenses.

V.2.- La Republica de Arcadia es responsable por la vulneracion de los derechos contenidos
en el articulo 7 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en

perjuicio de Gonzalo Belano y otras 807 personas wairenses.

Conforme lo ha establecido el Tribunal Interamericano, el contenido esencial del derecho a la
libertad personal es “la proteccion de la libertad del individuo contra toda interferencia arbitraria
o ilegal del Estado”®3. Adicionalmente, la Corte se ha referido en detalle a las distintas dimensiones
protegidas por esta disposicion, agregando que el articulo 7 tiene dos tipos de regulaciones, una
general y otra especifica. La general se encuentra en el primer numeral: “[t]oda persona tiene el
derecho a la libertad y a la seguridad personales”. Mientras que la especifica estd compuesta por
una serie de garantias que protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegal o
arbitrariamente; a conocer las razones de la detencién y los cargos formulados en contra del
detenido; al control judicial de la privacion de la libertad; y, a impugnar la legalidad de la

detencidn®®,

De los hechos del caso, se sigue que la privacion de libertad de Gonzalo Belano y otros 807
ciudadanos wairenses resulto ilegal, ya que la actuacion estatal no se ajusto al estandar contenido
en el articulo 7.2 de la CADH, ya que “nadie puede verse privado de la libertad personal sino por
las causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero,

ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto

13 Corte IDH. Caso Arglielles y otros vs. Argentina (2014), parr. 114.
14 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (2018), parr. 326.
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formal)”*°. Asi, para que la detencidn resulte legal, deben confluir conjuntamente ambos aspectos
al momento de llevarse a cabo, cuestion que no se verifico en el caso, tal como pasamos a revisar

a continuacion.

Si bien, la privacion de libertad de las 808 victimas se sustent6 en la aplicacion del articulo 111 de
la Ley General Sobre Migracion (aspecto material), no existe constancia de las normas
procedimentales mediante las cuales se debe materializar la privacion de libertad. En
consecuencia, no se satisface el estandar fijado por la Corte IDH, al no concurrir el aspecto formal
exigido para la detencion. La Corte ha sostenido, a proposito de los procedimientos, que para
practicarse la detencion debe mediar una orden judicial o encontrarse la persona en una situacion
de flagrancia en la comision de un delito, hipdtesis que no concurren en el presente caso®. A lo
anterior hay que afadir que las personas privadas de libertad eran solicitantes de refugio. A este
respecto, el ACNUR ha sefialado que mientras la solicitud de asilo se encuentre en tramitacion, la

detencion con fines de expulsion es ilegal®’.

Respecto a lo establecido en el numeral 3 de este articulo, referente a las detenciones arbitrarias,
la Corte ha dicho que “nadie puede ser sometido a detencidén o encarcelamiento por causas y
métodos que —aun calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a
los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o
faltos de proporcionalidad”®®. Asi, la no inclusion de una disposicion que determine el plazo de

duracion de la detencion, contraviene lo asentado por la Corte IDH, pues “favorece la prolongacion

15 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005), parr. 215.

16 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador (2007), parr. 96.

17 ACNUR. “Directrices sobre los criterios y estandares aplicables a la detencidn de solicitantes de asilo y las
alternativas a la detencion”, Directriz 4.1.4, parr. 33.

18 Corte IDH. Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica (2018), parr. 355.
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indebida de la detencion de personas migrantes transformandolas en una medida punitiva”®®,
deviniendo ésta en arbitraria. Por su parte, el ACNUR ha sido enfatico en sostener que una

detencion indefinida por motivos migratorios es arbitraria.

Frente a lo sefialado por el Estado, en tanto las detenciones responderian a cuestiones de orden
publico y seguridad nacional?!, vale hacer presente que de acuerdo a los principios de Siracusa,
citados por el ACNUR??, |a causal de seguridad nacional solo puede ser invocada para “justificar
las medidas que limiten ciertos derechos cuando estas medidas se adopten para proteger la
existencia de la nacion, su integridad territorial o su independencia politica contra la fuerza o la
amenaza de la fuerza”2. Del andlisis de los hechos del caso, no parece que el ingreso a Arcadia
del sefior Belano y otras 807 personas, sean subsumibles bajo esta causal, al no representar estos
una amenaza para la existencia, integridad territorial o independencia politica de la nacién. En
igual sentido se ha referido la CIDH, al indicar que el concepto de seguridad nacional implica una
amenaza militar a la soberania del Estado?*, cuestion que se aleja muchisimo de los hechos del

Caso.

La segunda causal invocada por las autoridades de Arcadia relativa al orden publico, tampoco
resulta aplicable al caso concreto. Segun los principios antes citados, el orden publico es “el
conjunto de normas que aseguran el funcionamiento de la sociedad o el conjunto de principios
fundamentales en que se basa dicha sociedad. El respeto de los derechos humanos es parte del

orden publico”?®. En la misma linea, la Corte ha sostenido que el orden publico se refiere a las

19 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 117.

20 ACNUR. Supra nim. 17, Directriz 6, parr. 44.

2L Caso Hipotético, parr. 21.

22 ACNUR. Supra nim. 17, Directriz 4.1.3, parr. 30.

23 Comision de Derechos Humanos de la ONU. Los Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacion y
derogacion del PIDCYP (1984), parr. 29.

24 CIDH. Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos (2009), parr. 103.

25 Comisién de Derechos Humanos de la ONU. Supra nim. 23, parr. 22.
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“condiciones que aseguran el funcionamiento arménico y normal de las instituciones, sobre la base
de un sistema coherente de valores y principios”?®. Si bien, la masiva llegada de personas
provenientes de Puerto Waira ha desafiado las capacidades de Arcadia, no se sigue de eso una

alteracion en el funcionamiento de la sociedad o de sus principios fundamentales.

El Estado indicé que la detencidn buscaba preservar el orden publico, lo cual implica sostener que
los 808 wairenses representan un peligro para el mismo. En este sentido, no es posible afirmar que
por el s6lo hecho de registrar antecedentes penales, una persona constituya una amenaza o peligro
para el orden pablico. La Corte IDH ha sido clara en sostener que, en materia de detencién, no son
licitos los fines puramente preventivos, no cautelares, que buscan impedir la repeticion de

infracciones o posibles alteraciones del orden publico?’.

Sin embargo, las autoridades estatales se valieron de una causal genérica para ordenar y mantener
la detencion de las personas solicitantes de proteccion internacional, a saber; la existencia de
antecedentes penales. El Estado empled la medida méas gravosa, para hacer frente al periodo
intermedio entre la solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado, y la completa
tramitacion de la misma. La adopcién de medidas alternativas a la privacion de libertad ha sido
analizada por el ACNUR en casos similares, afirmando que esta Gltima podria resultar arbitraria?®,
ya que la detencion es una medida de Gltimo recurso, y no la primera opcion?®. En definitiva, el
Estado aplicd un criterio automatico para efectuar la detencion de estas personas, convirtiéndola
en arbitraria desde el momento en que no efectué un examen individual que justificara la misma

y/o su justificacion derivé de una categoria no permitida para ello®.

26 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 5/85 (1985), parr. 64.

27 Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras (2006), parr. 96.
28 ACNUR. Supra nim. 17, Directriz 4, parr. 18.

29 |bidem, parr. 35

%0 Ibidem, parr. 20.
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Sobre el control judicial de la privacion de libertad, garantizado en el numeral 5 del articulo en
analisis, este también fue violado por la actuacion estatal. Emitido el informe por el Servicio de
Inteligencia y el Ministerio de Relaciones Exteriores, que determin0 la existencia de antecedentes
penales de los 808 ciudadanos wairenses solicitantes de refugio, estos nunca fueron llevados hasta
un juez o un funcionario que ejerciera tales funciones. Las victimas pasaron entre 7 y 9 meses

privados de libertad sin que se verificara el control jurisdiccional de esta medida.

En relacién a lo anterior, la Corte IDH ha desarrollado extensamente el estdndar normativo del
articulo 7.5, sosteniendo que, para satisfacer esta garantia, el detenido debe comparecer
personalmente ante la autoridad competente !, debiendo esta oir al detenido y valorar sus
explicaciones, con miras a determinar la procedencia de la liberacién o el mantenimiento de la
privacion de libertad®2. Por su parte, en casos de personas solicitantes de la condicion de refugiado,
el ACNUR ha sefialado que la revision judicial ha de efectuarse en un de plazo de 24 a 48 horas
con posterioridad a la detencidn inicial®3. Como se aprecia, ninguna de estas situaciones se verifico

en el presente caso.

En segundo lugar, el Estado no efectlo revisiones periddicas acerca de la necesidad de continuar
con la detencidn durante el periodo en el cual se extendid la privacion de libertad de las victimas
del caso. De acuerdo a la Corte IDH, corresponde al juez analizar si las condiciones originales que
permitieron decretar la prision preventiva persisten34. Es decir, la autoridad judicial ha de
considerar de forma periddica la concurrencia de las causas en que se fundd originalmente la

medida privativa de libertad junto a la necesidad y proporcionalidad de su mantencion. Igualmente,

3L Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 109.

32 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador (2007), parr. 85.
33 ACNUR. Supra nam. 17, Directriz N°7, parr. 47 N°lIl.

34 Ibidem, parr. 340.
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corresponde al juez supervisar que la detencion no haya excedido los limites de la ley y la razon.
En caso contrario, la libertad debe ser ordenada de inmediato, sin perjuicio de continuar en curso
el proceso respectivo®. Complementariamente, el ACNUR ha sefialado que, en este tipo de casos,
tras una confirmacion judicial inicial de la detencidn, corresponde que la revision tenga lugar cada
siete dias durante un mes y posteriormente cada mes hasta alcanzar el plazo méaximo fijado por la
ley *¢. Sin embargo, Arcadia no dio aplicacion a ninguno de los estandares mencionados

precedentemente.

Finalmente, el Estado violo el articulo 7.6 de la Convencién Americana. De conformidad con lo
establecido por la Honorable Corte, esta norma garantiza el derecho a un recurso, donde las
personas puedan impugnar la ilegalidad de su detencion ante una autoridad judicial, para que ésta
decida sin demora si la mantiene o decreta su libertad®’. Para que esta garantia sea adecuada a los
fines de la CADH, se requiere la presentacion del detenido ante el juez o tribunal para que examine
la legalidad de la detencion®®. Sin embargo, de los hechos del caso, se desprende que un nimero
minoritario de personas accedieron a un habeas corpus como mecanismo de impugnacion, el cual
tampoco se dirigio a rebatir la ilegalidad de la detencion, sino que a la pertinencia de la expulsion

del pais.

A partir de lo sefialado precedentemente, es posible concluir que la Replblica de Arcadia es
responsable internacionalmente por la vulneracion de los numerales 1, 2, 3, 5y 6 del articulo 7 de

la CADH, en relacién al articulo 1.1 del mismo instrumento.

3 Ibidem, parr. 311.

% Ibidem, parr. 47 N° IV.

37 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 8/87 (1987), parr. 33.
38 Ibidem, parr. 35.
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V.3.- La Republica de Arcadia es responsable por la vulneracion de los derechos contenidos
en los articulos 8, 22 y 25 de la CADH, en relacion a los articulos y 1.1 y 2 del mismo

instrumento, en perjuicio de Gonzalo Belano y otras 807 personas wairenses.

Existe amplia aceptacion de la idea que la expresidon “garantias judiciales” del articulo 8 de la
CADH, no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino que su aplicacion se extiende
a cualquier instancia procesal que suponga un acto emanado del Estado, que pueda afectar los
derechos de las personas®. Por lo tanto, las expresiones contenidas en la clausula general del
articulo 8.1 de la CADH, que hacen referencia a un juez o tribunal competente, deben ser
entendidas respecto de cualquier autoridad publica que, a través de sus resoluciones, afecte

derechos y obligaciones de las personas®.

Este es precisamente el caso de las 808 victimas del caso. Primero, la afectacion que supuso el no
reconocimiento de la condicion de refugiado, y después, la expulsion decretada en su contra. De
ahi que el analisis de la vulneracién de los articulos 8 y 25 de la CADH, se llevaran a cabo a partir
de estas dos situaciones, las cuales generaron consecuencias directas en el respeto y garantia del

articulo 22 numerales 7 y 8 del mismo instrumento internacional.

Sobre el proceso de calificacion de refugiado prima facie:

El derecho a buscar y recibir asilo obliga a los Estados a brindar proteccién a una persona que no
habita normalmente en sus territorios o que directamente no es nacional del mismo*!. Este derecho
emana de la mismisima DUDH y de la DADDH. El caracter vinculante del derecho al asilo se

desprende de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, que debe ser leido en

39 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert (2001), parr. 69.
40 Ibidem, parr. 71.
41 Corte IDH. Opinion Consultiva. OC — 25/18. (2018), parr. 101.
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conjunto a su Protocolo de 1967. Con posterioridad, los principales tratados a nivel universal y
regional también lo recogieron. De ahi que este derecho haya tenido, y ain mantenga un extenso
tratamiento en la doctrina y la jurisprudencia internacional. Clave en su desarrollo ha sido el trabajo

del ACNUR como agencia especializada en la materia.

De acuerdo al texto convencional, el derecho a buscar y recibir asilo opera respecto de toda persona
que se encuentre perseguida por la comisiéon de delitos politicos o delitos comunes conexos.
Aunque a primera vista, el supuesto sobre el que es aplicable este derecho aparece mas restringido
que lo establecido en la DADDH, lo cierto es que en conformidad con las normas de interpretacion
del articulo 29 letra d) de la CADH, se ha entendido que abarca a los perseguidos en sentido
amplio, y no solo a los que tienen la calidad de “delincuentes” politicos*?. En cambio, si se
encuentra limitado a quienes estan siendo perseguidos por delitos contra la paz, crimenes de guerra

o crimenes contra la humanidad, incluyendo conductas terroristas*.

La figura del asilo tiene una doble dimension, que suele generar ciertas dificultades, como las que
Se aprecian en este caso. Por una parte, se trata de una potestad de los Estados, y por otra, es parte
integrante del derecho de toda persona perseguida por razones distintas a la comision de un delito
comun, a buscar proteccion en un tercer Estado*. De lo anterior, se deriva que los Estados no
tienen una obligacién “a todo evento” para reconocer esta calidad a quien la solicite. Sin embargo,
ello no habilita a los Estados a sustraerse de sus obligaciones de llevar adelante un procedimiento
imparcial y adecuado, para determinar la pertinencia de la solicitud de calificacion de la condicion

de refugiado.

42 Steiner, C y Uribe, P. (2014), p. 543.

43 Declaracién sobre asilo territorial, 14 de diciembre de 1967, Asamblea General de la ONU [Resolucién 2312
(XXID].

4 Steiner, C y Uribe, P. (2014), p. 545.
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Una lectura conjunta del derecho a buscar y recibir asilo y la prohibicion del principio de no
devolucion, (22.7), y los articulos 8 y 25 de la CADH, imponen a los Estados la obligacion de oir
a la persona solicitante con las debidas garantias en el respectivo proceso®. Esto se traduce en que
el Estado debe: a) garantizar a los solicitantes, las facilidades necesarias (intérprete, por ejemplo)
asi como la asesoria y representacion legal, para el sometimiento de la solicitud ante las
autoridades. Esta asesoria debe ser clara y debe permitirsele de ponerse en contacto con un
representante del ACNUR; b) examinar la solicitud con objetividad, por autoridad competente,
claramente identificada, lo que supone la realizacién de una entrevista personal; ¢) adoptar una
decision debidamente fundada y en forma expresa; d) respetar los datos del solicitante bajo el
principio de confidencialidad; e) brindar informacién sobre como recurrir a la decision en caso
que esta sea desfavorable, concediéndosele un plazo razonable, a fin de que la decision sea
formalmente reconsiderada; y, f) permitir al solicitante permanecer en el pais mientras se tramita

el recurso de revision o apelacion®.

Sin embargo, esto fue precisamente lo que no hizo Arcadia. En relacion al literal a) sefialado en el
parrafo anterior, el Estado se limitd a proporcionarle a las victimas del caso, un listado de
organizaciones que prestaban asesoria legal®’. La Corte IDH ha sido enfatica en sostener que la
asistencia brindada por organizaciones no gubernamentales no reemplaza la obligacion estatal de
otorgar asistencia legal*®. Tampoco consta de los hechos del caso que las 808 personas excluidas
del proceso de calificacion de refugiados, hayan tenido la posibilidad de ponerse en contacto con

funcionarios del ACNUR. Ademas, solo pudieron entrevistarse “brevemente” con un funcionario

4 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (2013), parr. 154.
4 |bidem, parr. 159.

47 Pregunta Aclaratoria N°24.

48 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. (2010), parr. 137.
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de la CONARE, en circunstancias que la realizacion de la misma, en un ambiente y entorno

adecuado, resulta fundamental para el reconocimiento de la calidad de refugiado de una persona.

En relacién a la obligacion de adoptar una decision fundada, el Estado se limité a identificar a las
personas con antecedentes penales en su pais de origen, para excluirlas del procedimiento de
reconocimiento de la condicién de refugiado, haciendo referencia a la existencia de la causal de
exclusion contenida en la ley. En su razonamiento, el Estado no explico de qué manera esa causal
prevalecia sobre la prohibicion de la devolucién en casos donde la vida, integridad o libertad
personal podian estar en peligro. La aplicacion de dicha causal de exclusién al total de personas
con antecedentes penales, demuestra que el Estado no efectlo el analisis exigido para este tipo de
casos por parte del ACNUR, sin aportar antecedentes que permitieran establecer razonablemente

que en cada uno de estos casos persistia un “caracter de delincuente”*°.

Por otra parte, cabe recordar que, de conformidad a lo establecido por el ACNUR, el objeto de las
clausulas de exclusion es privar de proteccion internacional a aquellos culpables de atrocidades y
graves delitos, con la finalidad de que tales personas no abusen de la institucion del asilo para
evadir la rendicion de sus cuentas ante la justicia®®. De acuerdo al ACNUR, un “un delito ‘grave’,
tiene que ser una infraccion castigada con la pena de muerte o con penas muy graves”!. Ninguna
de las victimas excluidas del procedimiento tenia asociadas sanciones de esta naturaleza. Ademas,
estas habian cumplido con sus respectivas condenas, de modo que la solicitud no tenia por objeto

eludir la accion de la justicia®.

4 ACNUR. Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado, parr.
157.

%0 ACNUR Directrices sobre Proteccion Internacional N°5: La aplicacion de las clausulas de exclusion: El articulo 1F
de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados parr. 2.

5L ACNUR. Supra num. 49, parr. 155.

52 Pregunta Aclaratoria N°33.
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Respecto al derecho a someter el caso a revision ante autoridad competente en los términos del
articulo 8.2.h de la CADH, las autoridades de Arcadia se limitaron a explicar a estas personas que
contaban con una serie de recursos disponibles para impugnar tanto la detencion como la
resolucion de procedimiento de asilo, en caso de ser desfavorable®. Sin embargo, la mera
enunciacion de los recursos disponibles en el ordenamiento juridico del Estado, no cumple el
estandar fijado por la Corte, ya que conocer la existencia de los mismos no permite a aquella
persona, a quien se le ha denegado proteccion internacional, accionar en los términos exigidos por
el derecho interno. De acuerdo a la Corte IDH, el Estado debe brindar la informacion sobre como
recurrir en contra de la decision, concediendo un plazo razonable para ello. Ademas, este recurso,

debe tener efectos suspensivos®.

Procedimiento de deportacion

A proposito de procedimientos administrativos que pueden concluir con la expulsion o deportacion
de personas, la Corte IDH ha sido clara en sostener que el Estado debe resguardar el derecho a las
garantias judiciales contenido en el articulo 8.2 de la CADH®. En particular, la persona debe gozar
del derecho a: i) obtener informacion expresa y formal del motivo que origina su expulsion, asi
como de los derechos que le asisten para hacer frente a la misma, entre los que se cuenta el derecho
a la asistencia consular, o de recibir otro tipo de asesoria legal, asi como la existencia de intérpretes
segun sea el caso; ii) recurrir de la decisién desfavorable ante una autoridad competente y
comparecer personalmente ante la misma a objeto de exponer las razones que puedan controvertir

la medida; v, iii) ser formal y fehacientemente notificada de la eventual decision de expulsion, que

%3 Pregunta Aclaratoria N°50.
54 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14 (2014), parrs. 258 — 259.
%5 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (2013), parr. 132.
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debe estar debidamente motivada conforme a la ley®®. Asi mismo, de acuerdo a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, en casos donde existan nifios y nifias afectados por la expulsion de

sus padres, estos deben ser oidos.

Al tratarse de personas migrantes indocumentadas o en situacion irregular, las cuales han sido
identificadas por el Corte como un grupo vulnerable®’, correspondia al Estado adoptar medidas
que permitieran el desarrollo de un procedimiento justo y respetuoso del debido proceso. Sin
embargo, lejos de ello, el Estado no adoptd las medidas de compensacion que permitieran reducir
o eliminar los obstaculos para el desarrollo de una defensa eficaz®®. A este respecto, la Corte ha
sostenido que en aquellos casos en que el individuo no se defiende personalmente ni elige un
defensor dentro de plazo, recae sobre el Estado la obligacion de proporcionarle uno®. En relacion
a esto ultimo, la Corte ha insistido sobre la importancia de proveer de un servicio publico gratuito
de defensa legal, que asegure el ejercicio de las garantias que conforman el debido proceso®. De
lo contrario, dificilmente podria sostenerse que quienes se encuentran en condiciones de

desventaja, sean capaces de gozar de un verdadero acceso a la justicia®.

La ausencia de medidas que aseguraran una asistencia idénea para enfrentar el procedimiento de
expulsion, incidié directamente en la posibilidad de hacer efectivo el derecho a someter el caso a
revision ante la autoridad competente. Sélo un porcentaje minoritario de victimas tuvo acceso al
habeas corpus, mientras que la gran mayoria debi6 enfrentar el proceso de expulsion sin si quiera

contar con la posibilidad de que un tribunal conociera de la legalidad de la decision. Ello constituye

% Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repulblica Dominicana. (2014), parr. 356;
Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana (2012), parr. 161.

57 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia (2013), parr. 128.

%8 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 16/99 (1999), parr. 119.

%9 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 11/90 (1990), parr. 25.

80 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 18/03 (2003), parr. 126; Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 146.

81 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 16/99 (1999), parr. 119.
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una abierta infraccion a la garantia contenida en los articulos 8.2.h (ya analizada a proposito del
procedimiento de calificacion de la condicion de refugiado) y 25 de la CADH. Este ultimo
consagra la existencia de un recurso judicial sencillo, breve y efectivo, que tiene por objeto la
tutela de todos los derechos reconocidos por las constituciones y leyes de los Estados Partes y por

la Convencion®?,

Aunque no ha especificado lo que debe entenderse por sencillez, si ha desarrollado en extenso los
pardmetros de rapidez y efectividad. La rapidez esté orientada a la oportunidad. Es decir, que el
recurso sea interpuesto dentro de un plazo que permita amparar la violacion que se reclama®. Por
efectividad, el Tribunal Interamericano ha entendido que se trata de la capacidad de “producir el
resultado para el que ha sido concebido”%. Esto no supone que el recurso deba ser acogido a todo
evento, sino que debe contribuir “a poner fin a una situacion violatoria de derechos; a asegurar la
no repeticion de los actos lesivos, y a garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos protegidos

por la Convencion”®,

La Corte IDH ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la efectividad de los recursos en
contextos migratorios en los cuales las personas se encontraban detenidas. Asi, en el Caso Vélez
Loor Vs. Panama, el Tribunal manifestd que corresponde al Estado demostrar como en la
circunstancia concreta, los recursos eran efectivos, teniendo en cuenta que era una persona
extranjera detenida que no contd con asistencia legal y que no conocia las personas o instituciones

que podrian haberle proporcionado informacion®®. Por tanto, la efectividad de los recursos no se

62 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 8/87 (1987), parr. 32.

83 Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" vs. Paraguay (2004), parr. 245.

84 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988), parr. 66.

8 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 9/87 (1987), parr. 24; Caso Fornerén e hija Vs. Argentina (2012), parr. 108.
% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 139.
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evalUa en abstracto, sino que considerando el contexto del pais, los hechos del caso o la situacion

de las victimas®’.

En este sentido, cabe recordar que las victimas del caso eran personas migrantes solicitantes de
proteccion internacional y que permanecieron detenidas durante todo el proceso de calificacion de
la condicidn de refugiado, periodo en el cual no se les brindd un servicio de defensa pablica. Es
decir, estas personas no contaron con posibilidad real de interponer los respectivos recursos a
efectos de cuestionar tanto la deportacién como el rechazo de su solicitud de asilo, debido a que la
existencia de los recursos resulto ilusoria en la préactica, por desconocer los mecanismos que les

permitieran hacer uso de ellos®®.

Finalmente, en relacién a la notificacion de la medida de expulsion y su motivacion, no consta que
esta se haya verificado en los términos exigidos por la Corte IDH, lo que en consecuencia torna
impracticable el derecho a someter tal decision a revision. EI marco factico solo hace referencia a
que la decision de deportacién fue adoptada mediante la dictacion de Decreto Ejecutivo de fecha
21 de enero de 2015, el cual se referia a que 808 personas presentaban antecedentes penales en su
pais de origen y, en consecuencia, no se les concederia el estatus de refugiado, no invocandose la
norma legal que faculta la adopcion de la decisidn ni tampoco efectuandose una individualizacion
de los sujetos sobre los cuales recae dicha orden. Este Tribunal ha sefialado que la ausencia de
notificacion infringe el articulo 8 “pues coloca al extranjero en un estado de incertidumbre respecto
de su situacion juridica y torna impracticable el ejercicio del derecho a recurrir del fallo

sancionatorio”®.

57 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (2013), parr. 191.
%8 Ibidem, parr. 194.
% Ibidem, parr. 180.
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Afectacion del derecho a la no devolucién como consecuencia de las decisiones adoptadas por

el Estado de Arcadia en el proceso de calificacion de la condicion de refugiado y expulsion:

El articulo 22.8 recoge el principio de la no devolucion o non-refoulement. Este derecho consagra
la obligacién que tienen los Estados de “no devolver o expulsar a una persona que solicita asilo
donde exista la posibilidad de que sufra algun riesgo de persecucion o bien a uno desde donde el
cual puedan ser retornados al pais donde sufren dicho riesgo”’. La prohibicion que se deriva del
principio de la no devolucion constituye la piedra angular de la proteccion internacional de las
personas refugiadas o asiladas y de las personas solicitantes de asilo. A su vez, ha sido elevado a

la categoria de norma consuetudinaria de derecho internacional .

La no devolucidn, se extiende a la proteccion de todas las personas migrantes, independiente de la
situacion en la que se encuentren. Asi lo ha establecido la misma Corte IDH, al indicar que estos
se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad, al estar mas expuestos a violaciones en
sus derechos’?. En este sentido, la Corte ha indicado que a la hora de tomar medidas que puedan
afectar a estas personas, “los Estados deben respetar sus derechos humanos y garantizar su
gjercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccién, sin discriminacion alguna

por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa”’®.

El numeral octavo del articulo 22 no hace excepcion alguna con respecto a la obligacion de no
devolver extranjeros al pais donde su vida corre riesgo. La expresion “en ningln caso”, ejemplifica
esta prohibicion absoluta. En consecuencia, un andlisis que permita concluir que las personas que

cuentan con antecedentes penales por delitos cometidos en su pais de origen pueden ser devueltas

0 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (2013), parr. 153. Véase también: Corte IDH. Opinion
Consultiva. OC — 25/18 (2018), parr. 179.

"L Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (2013), parr. 151.

72 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 18/03 (2003), parr. 112; Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 98.

3 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 100.
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al mismo, a pesar de que su vida corra peligro en el lugar, seria una decision sumamente perjudicial
para ellas y completamente contraria a lo establecido por la CADH vy las reglas de interpretacion

de la misma.

De manera mas directa, el Comité contra la Tortura ha indicado en el caso Cecilia Nufiez contra
Venezuela, que esta obligacion operaria incluso frente a las personas que no cumplirian con los
requisitos para ser considerados como refugiados o que hubiesen cometido algin delito con
anterioridad a la solicitud de asilo’. Y era precisamente en esta situacion bajo la cual se
encontraban los migrantes wairenses que fueron excluidos de esta proteccion, a pesar de que, como
la misma Comision ha indicado, el deber de no devolucién “es absoluto y no depende de la

condicion del reclamante como refugiado”®.

Lo anterior da cuenta de las medidas que el Estado debid adoptar en el presente caso para asegurar
los derechos humanos de las victimas. Se trata de la aplicacion del estatuto de proteccion
complementaria. En efecto, la Corte IDH ha indicado que “el articulo 22.8 de la Convencion ofrece
una proteccién complementaria para extranjeros que no son solicitantes de asilo o refugiados en
casos en que su derecho a la vida o libertad se encuentre amenazado”’®. En este mismo sentido, el
ACNUR ha indicado que los Estados deben asegurar la proteccion y el respeto a los derechos
humanos de las personas extranjeras que no cumplan con los requisitos para ser consideradas

refugiadas, a través de formas complementarias de proteccion’’.

En relacion a esto, la Corte IDH ya ha sefialado que no sélo se considera una vulneracion al

principio de no devolucién cuando un Estado envia a un extranjero a un pais donde sus derechos

74 ONU Comité Contra la Tortura. Caso Cecilia Rossana NUfiez Chipana c. Venezuela. Comunicacion N° 110/1988.
5 Comisién IDH. Informe sobre terrorismo y derechos humanos (2002), parr. 394.

76 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 21/14 (2014), parr. 217.

" ACNUR & CEJIL. Sistema Interamericano de Proteccidon de los Derechos Humanos y la proteccion de las personas
del interés del ACNUR (2017). Fichas técnicas, pag. 62.
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fundamentales corren peligro, sino que también abarca la hipotesis en que “siendo retornada a un
tercer pais, esa persona corra el peligro de ser enviada luego al lugar donde sufre tal riesgo”’®.
Precisamente esto fue lo que sucedio en el presente caso. Arcadia conocia o podia prever la
posibilidad de que Tlaxcochitlan enviara a las victimas del presente caso de regreso a Puerto
Waira’. De todas formas, debemos recordar que aun asi Tlaxcochitlan era un lugar peligroso per
se 8 por lo que esta deportacion indirecta no excusaria a Arcadia de la responsabilidad

internacional que se alega.

En consecuencia, una actuacion diligente del Estado de Arcadia debio, en primer lugar, no aplicar
la causal de exclusion del procedimiento de calificacion de la condicién de refugiados; y, en
segundo lugar, ante la hipotesis de exclusion prevista, debio asegurar a las 808 personas el derecho
de acogerse a la proteccion complementaria, dado que las victimas del caso corrian el riesgo de

ser deportadas a Puerto Waira, lugar donde sus vidas corrian peligro.

V.4.- El Estado de Arcadia es responsable de la vulneracion del derecho contenido en el
articulo 17 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio

de Gonzalo Belano y otras 807 personas wairenses:

Existe una estrecha vinculacion entre la proteccion de la familia y de la nifiez. De ahi que para
determinar el contenido y alcance del articulo 17 de la CADH, se utilice el desarrollo
jurisprudencial que la Corte IDH ha efectuado del articulo 19. Este ultimo tiene un efecto
expansivo hacia la proteccion de la familia, desde que las medidas que debe disponer el Estado

para proteger el vinculo entre nifios y nifias y sus familiares, tienen consecuencias directas en el

78 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 21/14 (2014), parr. 221.
7 Cfr. Pregunta aclaratoria N°66.
80 Caso Hipotético, parr. 14.
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desarrollo del nacleo familiar, “toda vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia”®. Sin embargo, considerando la
respuesta aclaratoria nimero 21 de los hechos del caso, esta representacion entiende que dentro de
las 808 victimas no se encuentran personas menores de 18 afios. En consecuencia, el articulo 19
solo se empleara para efectos de interpretacion de la garantia que se establece en favor de la

familia.

La CIDH ha considerado el derecho a la proteccion de la familia, como uno de los nicleos
esenciales del desarrollo de la vida de una persona, asi como de la sociedad en su conjunto®. De
la misma manera, la Corte IDH ha afirmado que el articulo 17 de la CADH “reconoce que la
familia es el elemento fundamental de la sociedad y que debe ser protegida”®. Es precisamente a
causa de esto, que se entiende que no puede ser vulnerado ni alin en circunstancias extremas®, tal
como se resolvio en el Caso Rochac Hernandez, donde la Corte determind que el Estado, a través
de sus agentes, debia velar por la proteccion de la institucion familiar como mecanismo esencial

para la proteccion de los derechos de los nifios bajo su jurisdiccion®.

En relacion a lo anteriormente dicho y considerando los hechos del caso, hay que tener presente
que la cuestion principal no dice relacién con que el Estado no pueda hacer uso de su poder
soberano en cuanto al control del ingreso, residencia y expulsion de extranjeros de su territorio.
Sin embargo, cualquier actuacion estatal que suponga la afectacion de los derechos

convencionales, y en este caso, la proteccion de la familia, debe ser proporcional con el perjuicio

81 Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador (2014), parr. 104.
82 CIDH. Informe N°38/96. Caso X & Y (Argentina). (1996), parr. 96.

8 Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador (2014), parr. 104.
8 CIDH. Informe N°38 — 96. Caso X & Y (Argentina) (1996), parr. 96.

8 Corte IDH. Caso Rochac Hernandez (2014), parr. 98.
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que puede causarse a las personas involucradas®, y debe estar orientado a un fin legitimo en una

sociedad democratica de derecho.

A pesar de esto, la Republica de Arcadia no tomo en consideracion la cantidad de familias que se
vieron afectadas con el procedimiento de deportacion. En efecto, de acuerdo a la respuesta
aclaratoria nimero 21, varios de los nifios wairenses tuvieron que permanecer en Centros de
Proteccion a la Infancia, pues sus padres y/o familiares que se hacian cargo de ellos, fueron
deportados a EEUUT. En esta misma linea, la CIDH conocié de una situacion similar a propdésito
de la tramitacion de la Medida Cautelar No. 731-18, “Migrant Children affected by the ‘Zero

Tolerance’ Policy regarding the United States of America”, de 16 agosto de 2018.

En la referida resolucion, en sus parrafos 25 a 31, la Comision analizé la severidad de la afectacion
que supone para la familia, la separacién de los nifios, nifias y adolescentes de sus padres, en el
contexto de la migracion. Alli la Comision indicé que la familia es el entorno protector de los
menores, siendo el lugar donde estos deberian desarrollarse, por lo que el Estado tendria la
obligacion de favorecer siempre el desarrollo del vinculo familiar®”. Asi mismo, se concluy6 que
una de las cuestiones que puede desembocar en la ruptura o desintegracion de la unidad familiar,
es precisamente la expulsion de uno o ambos progenitores, lo que resultaria ser una restriccion

desproporcionada®.

A pesar de lo anterior, el Estado llevo adelante las expulsiones con pleno conocimiento del riesgo
que corrian las personas en su pais de origen, lo que supuso la separacion de las familias. A este

respecto, la Corte IDH y el Comité de Derechos del Nifio han sostenido que “la situacion de nifia

8 CIDH. Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema
canadiense de determinacién de la condicion de refugiado. (2000), parr. 166.

87 CIDH. Medida Cautelar N°731 — 18. (2018), parr. 28.

% |bidem, parr. 29.

36



Equipo N° 133

0 nifio no acompafado o separado los expone a ‘diversos riesgos que afectan a la vida,
supervivencia y desarrollo’” ® . Lo anterior, a juicio de la Corte, demanda del Estado la
reunificacion o reagrupacion de los nifios con sus padres, a objeto de satisfacer su interés
superior®. Sin embargo, Arcadia hizo todo lo contrario al no considerar la inmensa cantidad de
familias que separd y que puso en riesgo debido a su decision de deportar masivamente a cientos

de personas wairenses.

El TEDH se ha referido al anlisis que debe tener en consideracion el Estado al momento de aplicar
una medida de expulsion, que pueda resultar perjudicial para la familia. En este sentido, ha
sostenido que hay casos en los que la potestad estatal de expulsar a una persona de su territorio
debe ceder ante la proteccion de la familia, aun cuando se considere que aquella puede implicar

una amenaza para la seguridad nacional o el orden publico®.

Por su parte, el CDHNU ha sefialado que, en casos de deportacion, se debe tener especial atencion
al derecho contenido en el articulo 17 del Pacto. EI Comité ha agregado que los Estados deberian
realizar audiencias a objeto de velar por los lazos o vinculos familiares que podrian verse afectados
con el proceso de deportacion®2. Con relacion a esto Gltimo, consta en los hechos del caso que la
Republica de Arcadia no llevé a cabo audiencias especificas de este tipo, ni ninguna otra medida
conducente a velar y proteger el vinculo familiar que se vio directamente destruido con la decision
de deportar a méas de 800 personas del territorio, por el simple hecho de contar con antecedentes

penales en su pais.

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 21/14 (2014), parr. 90.

% Ibidem, parr. 105.

%1 TEDH. Caso Moustaquim vs. Bélgica. (1991); Caso Beldjoudi/Teychene vs. Francia. (1990); Caso Lamguindaz vs.
el Reino Unido. (1993).

9 ONU. Comité de derechos humanos. Caso Winata c. Australia. (2001); Caso Madafferi c. Australia. (2004); Caso
Stewart ¢. Canada. (1996); Caso Canepa v. Canada. (1997).
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Por tanto, la actuacion del Estado constituye una afectacion del articulo 17 de la CADH respecto

de las victimas del caso

V.5.- El Estado de Arcadia es responsable de la vulneracion del derecho contenido en el
articulo 24 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en

perjuicio de Gonzalo Belano y otras 807 personas wairenses:

Con respecto a este punto, es menester tener presente que no sélo los articulos 1.1 y 24 de la
Convencién Americana dicen relacién con este principio fundamental de igualdad y no
discriminacidn, sino que la misma Corte se ha preocupado de extraer una definicion del concepto
discriminacion, tomando como base otros dos instrumentos, a saber, la CIETFDR y la CBDP,
concluyendo asi que “discriminacion es toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada
en los motivos prohibidos que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra

esfera”®e,

De la misma forma, este Tribunal Interamericano ha advertido que “no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse
ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”®. Asi, con esta conclusion, lo propio seria
determinar cuando una diferenciacion seria considerada discriminatoria y, para ello, la Comisién
ha determinado que una distincion seria de tal indole cuando: (a) se lleve a cabo entre situaciones

analogas o similares, (b) cuando la diferencia no cuenta con una justificacion objetiva y razonable

9 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros vs. Chile (2014), parr. 198. Es necesario indicar que esta definicion es
compatible con aquella realizada por el Comité de Derechos Humanos en su Observacién General N°18: “No
discriminacion” de 1989, parr. 6.

% Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 4/84. (1984), parr. 56.
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y (c) cuando no existe proporcionalidad entre los medios que se emplean y el fin u objetivo

perseguido®. De forma similar se ha manifestado la Corte IDH®,

En cuanto a los tres criterios sefialados con anterioridad, es posible sostener que los hechos que
afectaron a las victimas del caso, eran efectivamente situaciones analogas, puesto que se trata de
un grupo de personas nacionales del mismo pais y que han fundado su solicitud en el mismo hecho.
Lo que las haria diferentes, seria inicamente la existencia de antecedentes penales, lo que a juicio
de Arcadia supone un riesgo para la seguridad y el orden publico del Estado. Sin embargo, tal
como Yya se estableci6 a partir del andlisis del articulo 8, esta distincion se aleja de todo criterio de
razonabilidad, ya que no se ha logrado acreditar la peligrosidad de las personas victimas de este

trato discriminatorio, lo que permite verificar el segundo requisito que consolida la discriminacion.

Por ultimo, en cuanto al tercer requisito, debemos entender que es legitimo que un Estado busque
velar por el correcto y pleno desarrollo de la sociedad sobre la cual ejerce soberania®’. Sin
embargo, debemos tener en cuenta las medidas que tom6 Arcadia para procurar este fin, toda vez
que luego de mantener privadas de libertad a las victimas por varios meses, se determiné la
deportacion de las mismas a un lugar donde corrian el riesgo de ser devueltas a su pais de origen,

exponiéndolas a las perjudiciales consecuencias que ya conocemos.

En relacion a este dltimo requisito, debemos poner énfasis en que en este analisis no estamos
cuestionando la potestad y el margen de discrecionalidad que poseen los Estados a la hora de fijar
politicas migratorias®, sino que hay que poner atencion al tipo de discriminacion que se llevo a

cabo. En efecto, las personas migrantes son un grupo histéricamente discriminado. La misma Corte

% CIDH. Informe N°73/00. Caso 11.784, Marcelino Henriquez y otros vs. Argentina. (2000).
% Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 4/84 (1984), parr. 57.

% Ibidem.

% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama (2010), parr. 97.
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IDH ha indicado que “generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad
como sujetos de derechos humanos”®®, es por ello que, aunque estas personas fueran excluidas del
reconocimiento como refugiados, no debieron ser expulsadas, pues esto implicé una vulneracion

aun mayor de sus derechos.

En aras a cumplir con el deber que tienen los Estados de adoptar medidas especiales de proteccion
en relacion a migrantes para velar por el cumplimiento de sus derechos humanos®, es que Arcadia
debio6 optar por el régimen de proteccion complementaria y no por la directa expulsion de este

NUMEroso grupo de personas.

9 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 18/03 (2003), parr. 12.
100 Ibidem, parr. 117.
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VI.  SOLICITUD DE MEDIDA PROVISIONAL

El articulo 63.2 de la CADH, asi como el articulo 27 del reglamento de la Corte IDH establecen la
posibilidad de solicitar a esta Gltima, en cualquier momento y por cualquier medio, una medida
provisional en casos graves y urgentes, en que los derechos de las personas vinculadas a un caso,

sean susceptibles de afectacion de manera irreparable.

De acuerdo a lo sefialado a propdsito de los elementos de hecho y de derecho, y especialmente en
relacion al andlisis efectuado acerca de la afectacion al derecho contenido en el articulo 17 de la
CADH, en relacién al articulo 4 del mismo instrumento normativo, aparece de manifiesto que los
nifos y nifias que se encuentran en la RA, separados de sus padres a consecuencia del decreto de
expulsion del Presidente de ese pais, se encuentran en un grave riesgo, y se hace urgente la
adopcion de medidas provisionales de parte de la Corte IDH, a objeto que se asegure el derecho

que les asiste a desarrollarse en un ambiente familiar.

La Corte IDH ha sefialado de manera consistente que los derechos que amparan a nifios y nifias,
deben entenderse como parte del corpus juris internacional'®l. En consecuencia, de una lectura
integral de las obligaciones emanadas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como de
los instrumentos regionales, se desprende que cualquier situacion que involucre a un nifio 0 una
nifia debe tener en cuenta cuatro principios fundamentales, a saber: (1) la no discriminacion, (2) el
interés superior del nifio, (3) el derecho a ser oido y participar y (4) el derecho a la vida,

supervivencia y desarrollo?,

101 Corte IDH. Opinion Consultiva OC — 21/14 (2014), parr. 60.
102 Convencion sobre los derechos del nifio: articulos 2, 3, 6 y 12; Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14 (2014),
parr. 69.
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En relacion con lo anterior, podemos afirmar que el Estado de Arcadia no dio cumplimiento a
ninguno de estos principios esenciales en relacion a los nifios y nifias wairenses, afectando con ello
el derecho que le asiste a éstos y sus padres, de no vivir separados a consecuencia de actuaciones
del Estado. La Corte IDH ha sido enfatica en las obligaciones que pesan sobre los Estados de

“prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar”'%,

En su actuacion, el Estado deport6 a sus padres con base en antecedentes delictuales menores, lo
que transformo la medida en una actuacién desproporcionada, por lo que se convierte en una
decision arbitraria; es decir, desigual o discriminatoria. Ademas, no tuvo en cuenta el principio del
interés superior del nifio, cuya observancia supone “que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de estas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”*%. El principio del interés
superior propende a resguardar el desarrollo de los nifios y nifias, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades!®. Lejos de una actuacion acorde a estos estandares, Arcadia separ6 de sus
padres a un numero indeterminado de nifios y nifias, y no los considero en el proceso de calificacion
de la condicion de refugiados de estos, ni el consecuente proceso de expulsion. La Corte IDH ha
recalcado la importancia oir a los nifios y nifias en casos en que sus progenitores se someten a un
procedimiento de expulsion, puesto que esto ayudaria a determinar las consecuencias que tendria

la deportacion para el grupo familiar,

En el caso Fornerdn vs. Argentina, la Corte IDH sostuvo que “el nifio debe permanecer en su

nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél,

103 Corte IDH. Caso Carvajal y otros. vs. Colombia. (2018), parr. 192.

104 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 17/02 (2002), parr. 60.

105 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri. (2004), parr. 124; Caso Bulacio vs. Argentina. (2003), parr.
134.

106 Corte IDH. Opinion Consultiva. OC — 21/14 (2014), parr. 282.
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para optar por separarlo de su familia”%’. En relacion a esto, si bien la permanencia de los menores
de edad en Arcadia, es una medida que busca la proteccion de estos, no deja de ser cierto que su
estadia en un pais desconocido y sin contacto con sus familias, atenta directamente en contra del
interés superior del nifio y por supuesto, contra el vinculo familiar en general. En ese sentido, una
actuacién ajustada a los estandares de derechos humanos, requeria la permanencia integra del

grupo familiar.

Por tanto, solicitamos a la Corte IDH, dar lugar a la solicitud de medida provisional respecto de
los nifios y nifias separados de sus padres, a objeto de permitirles a estos Gltimos reencontrarse con

ellos en la Republica de Arcadia.

107 Corte IDH. Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina (2012), parr. 45 (Destacado propio).
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VIl. PETITORIO

De conformidad a los elementos de hecho y derechos expuestos, se solicita a este Honorable
Tribunal que declare la responsabilidad internacional del Estado de Arcadia por la vulneracion de
los derechos contenidos en los articulos 4, 7, 8, 17, 22, 24, y 25 de la Convencion Americana, en

relacion con el articulo 1.1 y 2 del mismo instrumento.

Asi mismo, con base al articulo 63.1 de la CADH, se solicita a la Corte IDH, ordene al Estado de
Arcadia, tomar todas las medidas necesarias para la reparacion integral de las victimas, en

particular:

i) Garantias de no repeticiéon: ordene a Arcadia la formulacién de politicas publicas, para la
capacitacion de funcionarios del Estado y la comunidad en general, sobre casos relacionados con
personas migrantes y solicitantes de refugio. Asimismo, propicie una reforma legislativa para
garantizar la efectiva aplicacion de la proteccion complementaria; ii) Indemnizacion
compensatoria: ordene a Arcadia a pagar una indemnizacion compensatoria por dafios materiales
e inmateriales, considerando la gravedad de las violaciones cometidas en el presente caso v el
sufrimiento causado a las victimas y a sus familiares; iii) medidas de satisfaccion: ordene a Arcadia
realizar un acto publico, transmitido por medios de comunicacién masivos, en el que pida disculpas
a favor de las victimas y sus familias, y reconozca la responsabilidad internacional declarada por
este Tribunal. Asi mismo, se ordene la publicacién en los diarios de mayor circulacion de los
parrafos relevantes de la sentencia o el resumen oficial del presente caso elaborado por este

Tribunal.

Finalmente se solicita a esta Honorable Corte, disponga de las medidas necesarias para supervisar

y verificar el efectivo cumplimiento de la sentencia que se dicte.
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