241

CASO GONZALO BELANO Y OTRAS 807 PERSONAS WAIRENSES

VS

REPUBLICA DE ARCADIA

CONTESTACION AL ESCRITO DE SOLICITUDES, ARGUMENTOS Y PRUEBAS

REPRESENTANTES DEL ESTADO



241

I. INDICE
I, ABREVIATURAS ..ottt 9
HEBIBLIOGRAFIA ...ttt sttt 9
A.  InStrumentos iNtErNacioNalEs............covoiiiieiiiiec s 9
B. Decisiones judiciales INternacioN@les.............cccoiveieiiiiieie e se e 9
i.  Corte Interamericana de Derechos HUMANOS. .........cccooviiriiiiininiciese e 9
ii.  Tribunal Europeo de Derechos HUMANOS. .......cc.coveiiierieiieieeie e 12
C.  Otras FUEBNTES. ......oooiiii i s 12
IV EXPOSICION DE LOS HECHOS ...t sesie s es st sssas s s 13
A. Caracterizacion de la Republica de PUerto Waira. ..........cccccovveveiieneeiesiee e e 13
B. Realidad social, econdmica, politica y juridica en Arcadia...........cccoceevverveverivesennnnn, 14
C.  CASO CONCIELO. ..eiiiiiiiie e 16
D. Tramite en el Sistema INtErameriCan0..........ccoorveiiiieieeiieseeee e 18
V. ASPECTOS PRELIMINARES DE ADMISIBILIDAD ......cccoooiiieiiee e 19
)N Oo] 4 T 013 =] o] - VOSSR 19
B. Comparecencia del Estado e interposicion de excepcion preliminar.............ccccccoevennee. 19
V1. ANALISIS LEGAL DEL CASO .....ooiiceiieeeeeevesieeesesieses st sesss s sesasses s sensssessessesenes 26

A. LaRepublica de Arcadia respetd y garantizo el derecho a la vida contenido en el
articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con al
articulo 1.1 de 1a MISIMA. ...cuoiuiiiiiiiee bbbt 26
B. LaRepublica de Arcadia respeto y garantizo el derecho a la libertad personal,
garantias judiciales, proteccion judicial e igualdad, contenidos en los articulos 7, 8, 24 y

25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en relacion con al articulo 1.1



241

del mismo cuerpo NOrmativo CONVENCIONAL..........cccveiieiiiiieiecie e 29
C. LaRepublica de Arcadia respeto y garantizo el derecho a la familia, descrita en el
articulo 17y, el interés superior del menor, consagrado en el articulo 19, ambos
establecidos en la Convencion Americana sobre derechos humanos. .............cccccocviinnene. 38
D. Republica de Arcadia respetd y garantizé el derecho a solicitar y recibir asilo que
contempla el articulo 22.7, y de no devolucion en el articulo 22.8, de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el 1.1 del mismo instrumento;

respecto a las 808 PersONas WaIFENSES. ......cueiveieeruerierieesieaseeseesteeseesraesseaseesseesseesesseessesssenns 41
E. Aplicacion del derecho internacional en el derecho interno. .........c.ccccceeevevevivereennenn, 46
VL PETITORIO ..ottt bbb bbb bbb 47



. ABREVIATURAS
Articulo (s)
Comision Interamericana de Derechos Humanos
Convencién Americana de Derechos Humanos
Corte Interamericana de Derechos Humanos
Corte.
Corte Internacional de Justicia
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Derecho Internacional Humanitario
Derechos Fundamentales
Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

111 BIBLIOGRAFIA

A. Instrumentos internacionales.

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969).

» Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951).

241

Art., Arts., art., arts.
CIDH
CADH, Convencion

Corte IDH, ColDH,

Cu
DIDH
DIH
DDFF
DDHH

TEDH

» Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009).
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Sentencia de 3 de septiembre de 2012.

Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006.
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Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia 23 de noviembre de 2010.

Caso Villagran Morales y otros (Caso de los "Nifios de la Calle™) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia 19 de noviembre de 1999.
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Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la convencion.
Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

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

Opinién Consultiva 06/2017. Promocion y Proteccion de Derechos Humanos.

ii.  Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Casos contenciosos:

Caso Kilic y Osman vs. Reino Unido. Sentencia de 29 de abril de 2002.
Caso Petrovic c. Austria. Sentencia del 27 de marzo de 1998.

Caso Wessels-Bergervoet c. Paises Bajos. Sentencia del 4 de junio de 2002.

Caso Willis c. Reino Unido. Sentencia del 11 de junio de 2002.

C. Otras Fuentes.

Antonio Cancado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. Volimen 1. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor. 2001. Pag.
506.

Barnes, J. (1998): “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”,
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Revista Cuadernos de Derecho Publico, N° 5, pg. 15-49.

» Comité de los derechos del nifio, observacion general N° 7. 2005. Realizacion de
los derechos del nifio en la primera infancia, parr. 25.

e Fernandez Nieto, J. (2008): Principio de proporcionalidad y derechos
fundamentales: una perspectiva desde el Derecho comin europeo. Dykinson,
Madrid.

» Manual Regional de Derechos Humanos de las Personas Migrantes.

IV EXPOSICION DE LOS HECHOS

A. Caracterizacion de la Republica de Puerto Waira.

1. Puerto Waira es un pais centroamericano con una extension geografica de 21,410 km?.
Limita al norte con los Estados Unidos de Tlaxcochitlan, al sur con la Republica de
Janakoida, al este con la Republica de Maya v las islas de San Hugo en el Mar Caribe, y
al oeste con la Republica de Ipanema. Posee una densidad poblacional de 6,4 millones de
personas.

2. Puerto Waira es considerado una republica democratica, que en 1954 sufrié un golpe de
Estado por parte de un grupo de militares que buscaban impulsar las politicas de
redistribucion de tierra. En consecuencia, el Estado estuvo dominado por una sucesion de
gobiernos militares cerca de 4 décadas, utilizando las politicas de mano dura para gobernar
el pais. A partir de 1991, se inici0 un proceso de paz que culminé con la firma de los
acuerdos de paz en 1996 y la celebracion de las primeras elecciones democraticas desde
1954,

3. Los indices de pobreza monetaria en la Republica de Puerto Waira son criticos con un

46,9% v, el 18% de pobreza extrema segun datos del 2010.
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Desde principios del 2000, Puerto Waira sufrié graves problemas de inseguridad y
violencia, producto de los actos criminales cometidos por pandillas, que operaban en la
region frecuentemente cometiendo extorsiones, amenazas, torturas, reclutamientos de
nifios (as) y adolescentes, violaciones, desapariciones forzadas, asesinatos y el cobro del
“derecho de piso”, una practica comdn consistente en amenazas de “pagan 0 mueren” tanto
a pequefios como a medianos y grandes empresarios. Estos grupos contaban con un nimero
de 45.000 a 60.000 miembros, mientras que la Policia Nacional con 14.700 agentes para
garantizar la seguridad y el orden publico. Ademas, es considerado el pais més violento del
hemisferio occidental, con 6.592 homicidios para el afio 2014, lo cual representa una tasa
de homicidios de 103 por cada 100.000 habitantes.

Producto de lo anterior, surgieron los grupos de “limpieza” o escuadrones de la muerte que
intentaban, de manera andnima, acabar con miembros de las pandillas. Estos grupos solian
estar integrados por agentes de la Policia y del Ejército.

La impunidad ha sido un problema cronico en la Republica de Puerto Waira, algunos datos
sefialan que los niveles bordean el 90%.

Debido a toda esta problematica, las victimas de violencia por parte de las pandillas se
vieron obligados a desplazarse internamente. La situacion era grave, a tal punto que la
pobreza provoco la migracion de personas desde Puerto Waira, al Estado de Arcadia.

. Realidad social, econdmica, politica y juridica en Arcadia.

Por su parte, Arcadia es un pais desarrollado que cuenta con una fuerte economia, por lo
que la tasa de desempleo en el pais se ha mantenido alrededor del 5% en los ultimos 5 afios.
Arcadia reconoce como parte de su sistema juridico a todos los tratados del Sistema

Universal de Derechos Humanos. En lo que respecta al Sistema Interamericano de
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Derechos Humanos, Arcadia ratificd la mayoria de sus instrumentos, incluyendo entre
otros, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, ratificada en 1971, y
la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1988, ratificada en
1989.
Tradicionalmente Arcadia ha sido un lugar de destino para personas migrantes gracias a la
estabilidad economica y politica que posee, bajos indices de criminalidad y violencia, y
por las politicas de integracion a personas migrantes y refugiadas. Asi mismo, Arcadia en
su Constitucion reconoce el derecho a buscar y recibir asilo de conformidad con lo que
sefiala el articulo 48:
“Se reconoce el derecho a solicitar y recibir asilo, de acuerdo con la ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Las personas refugiadas
gozaran de proteccion especial que garantice el pleno ejercicio de sus derechos. El
Estado respetara y garantizara el principio de no devolucion, ademas de la asistencia
humanitaria y juridica de emergencia.
No se aplicara a las personas solicitantes de asilo sanciones penales por el hecho de
su ingreso o de su permanencia en situacion de irregularidad.
El Estado, de manera excepcional y cuando las circunstancias lo ameriten,
reconocera a un colectivo el estatuto de refugiado, de acuerdo con la ley.”
Ademas cuenta con la Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, que especifica
en su articulo 12 la condicion segun la cual se reconocera a una persona como refugiada, y
a su vez contiene el procedimiento para dicho reconocimiento. No obstante, la ley

contempla varios supuestos:
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En lo que respecta a la atencion de ingresos masivos de personas a su territorio, el articulo
30 sefala:
“En caso de presentarse un ingreso masivo a territorio nacional de un grupo de
personas que se encuentren en los supuestos previstos en la Constitucion y dicha
situacion produzca un incremento sustancial de las solicitudes de reconocimiento
de la condicion de refugiado, el Ministerio de Interior podra fijar los lineamientos
que se seguiran para atenderlos como grupo”.
Adicionalmente, el articulo 40 enmarca los supuestos en los que no se reconoce la
condicion de refugiado, particularmente el numeral 2 dispone que no sera reconocida tal
condicion respecto a la persona que, analizada la solicitud, se determine que ha cometido
un grave delito comun, fuera del territorio nacional, antes de su internacion al pais.
Caso concreto.
El 12 de julio de 2014 alrededor de 7.000 personas empezaron a reunirse en la plaza central
de Kogui, capital de Puerto Waira, para realizar una caravana de migrantes hasta la frontera
sur de Arcadia.
El 15 de agosto de 2014 llegaron los primeros integrantes de la caravana a la frontera entre
los Estados de Tlaxcochitlan y Arcadia para solicitar asilo, en donde las autoridades de
Tlaxcochitlan establecieron campamentos para que las personas pudieran tener un lugar
donde albergarse.
Dentro de la caravana se podian notar situaciones de vulnerabilidad de muchas personas

que habian sufrido experiencias traumaticas en su pais de origen.
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El gobierno de Arcadia envio a la Policia Nacional para apoyar la gestion migratoria que
se estaba realizando y asi organizar a las personas para que solicitaran su asilo por turnos
y, consecuentemente, de manera ordenada.

El 20 de agosto de 2014, el Presidente de Arcadia, Javier Valverde, realiz6 una declaracion
publica para anunciar las determinaciones que tomaria el Estado para manejar dicha
situacion, entre las que se encontraban: 1) abrir sus fronteras para el ingreso ordenado y
seguro de personas wairenses, y 2) reconocer como refugiados prima facie a todas estas
personas; ademas se comprometio a brindar toda la ayuda necesaria a dicha poblacion, todo
ello en concordancia con la Constitucion Politica y la Ley sobre refugiados y proteccion
complementaria.

Debido a la llegada masiva de personas wairenses, Arcadia hizo un llamado a la solidaridad
y responsabilidad compartida con la comunidad internacional para dar asistencia
humanitaria y cubrir las necesidades que requirieran las personas wairenses.

Arcadia anuncid un procedimiento para obtener reconocimiento como refugiados prima
facie, formalizando su solicitud de condicion de refugiado a través de una entrevista. En
un plazo no superior de 24 horas estaba previsto que, se les otorgara el reconocimiento
como refugiados y su permiso de trabajo.

Las autoridades de Arcadia mediante sus entidades publicas determinaban si las personas
que ingresaban al Estado contaban con antecedentes penales para asi garantizar la
seguridad nacional y preservar el orden publico, de ser el caso, en que las personas cuenten
con antecedentes penales, serian privadas de su libertad basado en el articulo 111 de la Ley

General sobre Migracion, hasta que se resuelva la situacion migratoria.
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20. Arcadia inicio el registro y la documentacion de las personas procedentes de Puerto Waira,
identificando a 808 personas que tendrian antecedentes penales.

21. Arcadia analizé cada una de las solicitudes de asilo de las personas que tendrian
antecedentes penales y que se encontraban detenidas, determinandose que 729 de los 808
casos, tendrian un alto riesgo de sufrir tortura y su vida corria peligro en caso de ser
retornadas o deportadas a Puerto Waira. Los 79 restantes, entre ellos el sefior Gonzalo
Belano, contaban con probabilidad razonable de sufrir afectaciones a sus derechos en caso
de ser retornados a su pais de origen.

D. Tramite en el Sistema Interamericano.

22. El 20 de enero de 2016, la Clinica Juridica interpuso una peticion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en nombre de las 808 personas deportadas
por la violacion de diversos derechos contemplados en la CADH.

23. En la etapa de admisibilidad, el Estado de Arcadia alegé la falta de agotamiento de los
recursos internos, en particular respecto de las 591 personas que no presentaron ningun
recurso en Arcadia. También se alegd la indeterminacion de 771 de las presuntas victimas
del caso ante la CIDH. Aunado a lo anterior, Arcadia argumento que no se cumplieron
los requisitos de la legislacion interna que consisten en presentar la demanda
administrativa directamente ante el juzgado competente, por otro lado, de tratarse de
materia penal, se habria proporcionado asistencia juridica gratuita y se habria realizado
otro procedimiento, lo anterior teniendo en cuenta que las leyes de Arcadia son claras en
cuanto a requisitos procesales.

24. El 1 de agosto de 2018, la CIDH emitio su Informe de Fondo No. 24/18, y fue notificado

el 6 de agosto de 2018. En su informe, la CIDH atribuy6 responsabilidad internacional al
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Estado de Arcadia por la violacion del derecho a la vida (articulo 4), libertad personal
(articulo 7), garantias judiciales (articulo 8), solicitar y recibir asilo (22.7), no devolucion
(22.8), unidad familiar (articulo 17), interés superior del nifio (articulo 19), igualdad
(articulo 24) y proteccion judicial (articulo 25) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, todos en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de Gonzalo Belano y otras 807 personas wairenses.

25. El caso fue sometido ante la jurisdiccion de esta Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 5 de noviembre de 2018, alegando la vulneracion de los articulos
establecidos en el informe de fondo de la CIDH y que fueron enunciados en el paragrafo
anterior.

V. ASPECTOS PRELIMINARES DE ADMISIBILIDAD
A. Competencia.

26. Esta llustre Corte es competente para conocer el presente caso, en los términos del articulo
62.3 de la CADH, para pronunciarse sobre las presuntas afectaciones de derechos alegadas
por los proponentes, tomando en cuenta que la Republica de Arcadia en lo que respecta al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ratifico la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en el afio de 1971.

B. Comparecencia del Estado e interposicion de excepcién preliminar.

27. Esta representacion estatal, en ejercicio pleno de las facultades conferidas en los articulos
41 y 42 del Reglamento vigente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
comparece respetuosamente para introducir la contestacion al Escrito de Solicitudes,
Argumentos y Pruebas presentado por los representantes de las presuntas victimas. En

efecto, previo a desarrollar y exponer la defensa técnica juridica de lo relacionado a las
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disposiciones de la CADH, oponemos excepcion preliminar® en cuanto a la falta de
agotamiento de recursos internos. En lo concerniente a la indeterminacion de las victimas
esta defensa se pronuncia bajo las consideraciones de facto y jure siguientes:
i. Indeterminacion de las presuntas victimas.

Si bien, en un principio, ésta representacion alegé la indeterminacién de las 771 presuntas
victimas en la etapa de admisibilidad ante la CIDH, conforme reza el parrafo 35 del caso
hipotético, sin embargo, la postura del Estado se centra en la verificacion y confianza de la
justicia internacional en la sustanciacion de todo lo actuado hasta este momento procesal,
basado en que de la interpretacion y entendimiento de los parrafos 20 al 22, el Estado ha
podido individualizar las peticiones para formalizar la condicién de refugiados de 7000
personas provenientes de Puerto Waira, cumpliendo eficientemente los compromisos
internacionales, en ese sentido es necesario puntualizar ciertos criterios:

i.  La*“victima indeterminada corresponde a las personas que existen y que reunen las
condiciones de la ley, pero que por las dificultades que genera su identificacion
como victimas no han concurrido al proceso con el fin de hacer valer sus
derechos”?.

ii. La determinacion de las presuntas victimas tiene como finalidad la correcta
restitucion de derechos y reparacion integral, pues aquello se desprende de casos
pasados en que se declard responsabilidad estatal sin la determinacion ni

identificacion de las victimas, debido a que durante el proceso el Estado nunca

! Las excepciones preliminares son actos mediante los cuales un Estado busca, de manera previa, impedir el analisis
del fondo de un asunto, objetando la admisibilidad de un caso o [...] la competencia del Tribunal para conocer de un
determinado caso o de alguno de sus aspectos. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 4 de febrero de 2000. Serie C NUm. 67, parr. 34.

2 HESS y FORES. p. 46.
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impuso excepcidn ni alegatos al respecto y, como consecuencia de ello, se produjo
una entrega de reparaciones e indemnizaciones a falsas victimas®.

iii.  La CIDH, en ocasiones, ha tomado una postura negativa frente a la admision de
este tipo de casos en los cuales las presuntas victimas no estan debidamente
determinadas, como se detalla en el Informe 28/1998 donde se establecid que “[...]
en general, su competencia en el tramite de casos individuales se refiere a hechos
que entrafian los derechos de una persona o personas especificas”*, esto en razon
de lo establecido en su Informe 48/1996, donde sefiala que “[...] no debe
interpretarse que la liberalidad del sistema interamericano en este aspecto puede
admitir la interposicion de una accion in abstracto ante la Comision™>. Lo anterior
se relaciona con la postura de la ColDH en la Opinion Consultiva OC-14/94, donde
se establece que la CIDH debe exigir durante su proceso efectiva determinacion de
las victimas: [...] se desprende del articulo 46.1.b que exige que la peticién o
comunicacion "sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha
en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision
definitiva"®.

29. El Estado de Arcadia siempre se ha caracterizado por garantizar los derechos humanos,
razon por la que, como se menciono anteriormente, a pesar de que la determinacion de las
victimas sea un requisito indispensable de acceso al sistema, damos por resuelto este punto
tomando en consideracion que de los hechos del caso se puede colegir que existe plena

identificacion de las 7000 personas wairenses incluidas los 808; pues el interés principal

3 ColDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. 23 de Noviembre de 2012.
4 CIDH. Informe N° 49/14. Julio 21 de 2014.

5 CIDH. Informe 48 de 1996. Par. 28

6 CIDH. OC-14/94. Op. Cit. Péar. 46.
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del Estado es que, en el evento en que esta Corte declare responsabilidad internacional, las
victimas estén plenamente identificadas y puedan tener acceso a las debidas reparaciones,
de haberlas.
El Estado respeto los derechos de los ciudadanos wairenses y mas alla de la duda razonable,
demostrara a la ColDH, que no existe responsabilidad internacional conforme alegan las
presuntas victimas, pues este reconocimiento y postura manifiesta de preocupacion por las
presuntas victimas, solo denota el claro compromiso por llegar a la verdad de los hechos
que seran desarrollados en lo posterior.

ii. Agotamiento de los recursos internos.
El presente caso carece de agotamiento de recursos internos, agravia los principios de
complementariedad y coadyuvancia que regentan el SIDH segun el preambulo del Pacto
de San José de Costa Rica’, sin permitirle al Estado que solucione internamente, por sus
propios medios, la problematica derivada de la devolucion y deportacion de Gonzalo
Belano y 807 personas wairenses, antes de que estas acudieran a la esfera internacional®.
En esta linea de argumentos, la ColDH, ha sefialado que el agotamiento de los recursos
internos esta intimamente relacionado con el derecho a un recurso judicial efectivo y por
ende a la proteccion del debido proceso legal, por lo que también se compone como
beneficio y garantia de los individuos®, de este modo, se han determinado requisitos de

formay de fondo para que sea admisible la excepcidn preliminar propuesta por esta defensa

" “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”

8 Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 30 de noviembre de 2012, Serie C NUm. 259, parr. 33.

% Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia

de 26 de junio de 1987. Serie C Num. 2, parrafo 90.
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estatal.

En cuanto a la forma, la ColDH determiné que la supuesta falta de agotamiento de recursos
debe ser propuesta en el momento procesal oportuno, es decir, durante la fase de
admisibilidad ante la CIDH™, en efecto de conformidad con la plataforma factica del caso,
el parrafo numero 35 detalla que Arcadia ejercid su defensa oportunamente, expresando en
la etapa de admisibilidad que los recursos internos no fueron agotados'! por las presuntas
victimas.

En lo que concierne a los requisitos de fondo, la Corte sefialo en el caso Brewer Carias
contra Venezuela, en los parrafos 83 a 99, que “cuando un especifico procedimiento cuenta
con etapas en las que se puede llegar a corregir o subsanar cierto tipo de irregularidades,
los Estados deben poder disponer de dichas etapas procesales para remediar las alegadas
irregularidades en el ambito interno”, de este modo, deberia considerarse que incluso, en
el evento en que hayan existido errores de parte del Estado en la tramitacion de una
controversia, los recursos que poseemos le permiten a la persona poder ajusticiar sus
derechos si lo considera pertinente; ademas, segun lo establecido el péarrafo 35 de la
plataforma factica del caso, y la pregunta y respuesta aclaratoria nimero 10 resaltan con
meridiana claridad que los recursos disponibles para impugnar la exclusion de la condicion
de refugiado dentro de la legislacion de Arcadia se clasifican en dos tipos: administrativos

y constitucionales. En el ambito administrativo se preven los recursos de Reconsideracion

10 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez, op. cit., supra nota 91, parr. 88, y Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C NUm. 276, parr.

11 Corte IDH. Caso Gonzélez Medina y familiares vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C NUm. 240, parr. 24. Caso Palma Mendoza y otros
vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C Nam. 247, parrs. 16-19,
y Caso Castillo Paez vs. Perd. Excepciones Preliminares. Sentencia de 30 de enero de 1996. Serie C NUm. 24, parr.
39-45.
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y Casacion Administrativa, el primero de ellos consiste en la revision de una decision
administrativa, y es presentado ante la misma autoridad que adopto la decision recurrida y
resuelta por la persona de mayor rango jerarquico de la institucion; el Recurso de Casacion
Administrativa consiste en la impugnacion de una decision administrativa ante un Tribunal
especializado en la materia.

Por su parte los recursos constitucionales buscan proteger los derechos fundamentales de
las personas y proceden en contra de vulneraciones directas a la Constitucion y los tratados
internacionales de los que el Estado de Arcadia sea parte, estos recursos son el Juicio de
Amparo, mismo que debe ser presentado ante cualquier autoridad jurisdiccional, la cual
debera remitirlo al Juez de Amparo competente; y la Revision, que es resuelta por la Corte
Constitucional de Arcadia, procede en contra de la decision de un Juez de Amparo que
niegue la proteccion constitucional y no es susceptible de impugnacion posterior. Siendo
relevante destacar que éste fue el Unico recurso accionado por las personas wairenses, tan
solo 217 personas lo accionaron mientras que las 591 restantes no accionaron ninguno de
los recursos detallados.

Ademas, de forma independiente a los recursos anteriores, existe el procedimiento de
reparacion del dafio directo, por medio del cual, las personas que hayan sufrido
afectaciones en sus bienes o derechos con motivo de la actividad administrativa irregular
del Estado, podran recibir una indemnizacion conforme a lo establecido en la ley de la
materia. Sin embargo, la legislacion interna de Arcadia es muy clara al respecto,
especificando que la demanda administrativa debe presentarse directamente ante el
Juzgado competente para resolver estos casos; norma que inobservaron las presuntas

victimas al presentar dicho petitorio al consulado en el afio 2015.
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Incluso, si la exigibilidad de derechos referia 0 versaban en materia penal, se habria
proporcionado asistencia juridica gratuita y se encaminaba otro tipo de procedimiento.
Los argumentos expuestos concuerdan con lo expresado por la Corte respecto a que los
Estados deben asegurar, en su ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga
acceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que la ampare en la
determinacion de sus derechos, independientemente de su estatus migratorio*?. Este mismo
6rgano ha determinado en casos como Cinco Pensionistas vs. Per(i*?, caso de la Comunidad
Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua'® y caso Ivcher Bronstain vs. Per(i*® que no
basta la mera existencia de un recurso previsto en la legislacion interna de un Estado, sino
que el mismo sea idoneo para determinar si existen afectaciones de derechos humanos y
consecuentemente buscar una restitucion, ademas se prevé que los procesos se sustancien
con imparcialidad e independencia judicial, que no se incurra en retardo injustificado y que
exista una tutela efectiva de acceso a los recursos, evitando toda forma de denegacion de
justicia.

De lo manifestado, la Corte puede extraer tres aspectos, primero, que el Estado actuo en el
momento procesal oportuno para la exposicion de esta excepcion, segundo, que las
presuntas victimas no agotaron todos los medios o mecanismos judiciales y administrativos
que le prevé la norma interna de Arcadia, previo a concurrir a la justicia internacional, y
tercero, el Estado cumple, a partir de la naturaleza y fines de cada uno de sus recursos

internos, el estandar de efectividad.

20pinién Consultiva OC-18/03. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de 17 de
septiembre de 2003.

13 Corte IDH. Caso cinco Pensionista vs. Perl. Sentencia 28 de febrero de 2003.

14 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia 31 de agosto del 2001.
15 Corte IDH. Caso lvcher Bronstain vs. Pert. Sentencia 06 de febrero de 2001.
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VI. ANALISIS LEGAL DEL CASO

A. La Republica de Arcadia respetd y garantizé el derecho a la vida contenido en el
articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con al
articulo 1.1 de la misma.

40. En relacion con el articulo 4 de la CADH, la ColDH ha reiterado en sus pronunciamientos
que el derecho a la vida no solo implica que nadie sea privado de ésta arbitrariamente, sino
que, adicionalmente, se deben adoptar medidas positivas tendientes a prevenir la violacién
de dicho derecho inalienable®®, propendiendo a que no se generen condiciones que
dificulten o impidan una existencia digna'’. En este orden de ideas, la jurisprudencia
interamericana reitera que “los Estados deben adoptar las medidas necesarias, para
prevenir, suprimir y castigar la privacion de la vida como consecuencia de actos criminales,
sino también para prevenir y proteger a los individuos de actos criminales de otros
individuos e investigar efectivamente estas situaciones” 8.

41. La configuracion de la responsabilidad del Estado por hechos de terceros no opera
automaticamente, pues la misma depende del accionar positivo del Estado frente a una
situacién conocida de riesgo inminente; es decir, la imputacion al Estado por violaciones
de terceros opera unicamente si no se ha verificado la debida diligencia para organizar el

aparato estatal, en funcion del cumplimiento efectivo de sus obligaciones de garantias®®.

%Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Marzo 29 de
2006.

"Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Junio 17 de
2005.

8Corte IDH.Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, supra, parr. 120, y Caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148,
parr. 131. En el mismo sentido, Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 98.

¥Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello; Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C N0.205; TEDH. Casos
Killic y Osman vs Reino Unido .Sentencia 29 de Abril del 2002.
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Bajo lo argumentado, se demostrara en el siguiente apartado que Arcadia organizo, de

manera oportuna, todos los medios positivos a su alcance para hacer frente al contexto de

riesgo, mediante politicas migratorias:

El procedimiento para obtener el reconocimiento como refugiados prima facie
consistia en acudir a las oficinas de la Comision Nacional para los Refugiados
(CONARE) que se habilito para tal fin, formalizar la solicitud de reconocimiento
de la condicion de refugiado, realizar una breve entrevista y obtener en un plazo
no superior a 24 horas el documento que les reconoceria como refugiados y su
permiso de trabajo?°.

Arcadia analiz6 cada una de las solicitudes de asilo de las personas que tendrian
antecedentes penales y que se encontraban detenidas. Dentro del plazo de 45 dias
habiles, plazo que establecia la ley, determind que, en 729 de los 808 casos, las
personas tendrian un “alto riesgo” de sufrir tortura y de que su vida corria peligro
en el evento de ser retornadas o deportadas a Puerto Waira; las 79 peticiones
restantes contaban con una “probabilidad razonable”, de acuerdo con el analisis
efectuado?’. De esta manera, se resolvia que las personas tenian un temor
fundado de persecucion, pero eran excluidas de la proteccidn, en concordancia
con lo establecido por la Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria de
la Republica de Arcadia en su art. 40 numeral 222 y la Convencion sobre el

Estatuto de los Refugiados de 1951 en el art. 33 numeral 2%,

20 plataforma factica del caso. Parrafo 20.

21 Plataforma factica del caso. Parrafo 23.

22 ey sobre Refugiados y Proteccién Complementaria, art. 40 Numeral 2 “Que ha cometido un grave delito comun,
fuera del territorio nacional, antes de su internacion al mismo”.

23 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, art. 33 Numeral 2 “Sin embargo, no podra invocar los
beneficios de la presente disposicién el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito
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iii.  Arcadia, mediante decreto ejecutivo del 21 de enero de 2015, reconoce que estas
personas estarian en riesgo de ser devueltas a su pais, por lo que hizo un llamado
a la comunidad internacional para que, en base a los principios de
responsabilidad compartida, cooperacion internacional y el derecho a la no
devolucion?*, aceptaran a estas personas en su territorio.

42. Si bien, el Estado reconoce y asume el deber de garantia analizado ut supra, también se
acoge a la jurisprudencia de la Corte en cuanto a que “un Estado no puede ser responsable
por cualquier situacion de riesgo al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades
que implican la planificacion y adopcion de politicas publicas y las elecciones de caracter
operativo que deben ser tomadas en funcion de prioridades y recursos, las obligaciones
positivas del estado deben interpretarse de forma que no se imponga a las autoridades una
carga imposible o desproporcionada”?.

43. Con respecto a las treinta y seis personas que la defensa de las presuntas victimas alega
estan identificadas, en lo referente a la vulneracion especifica de sus derechos (veintinueve
asesinadas y siete desaparecidas), esta representacion sostiene que Arcadia garantizé uno
de los principales derechos de las personas, como es el derecho a la vida reconocido en el
articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que ampliado mediante

jurisprudencia de la Corte IDH en casos como Velasquez Rodriguez vs. Honduras?® y Ortiz

particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”.

24 Opinién Consultiva 06/2017. Promocidn y Proteccion de Derechos Humanos “Exhortar a todos los Estados a que
continten defendiendo y respetando los principios internacionales de proteccion de las personas refugiadas y de
solicitantes de la condicion de refugiados, en particular el de la no devolucién, asi como promoviendo la
responsabilidad compartida y la cooperacidn internacional entre los Estados Miembros; por lo tanto, el concepto de
responsabilidad compartida no implica obligaciones adicionales para los Estados de origen y el mismo debe
interpretarse a partir de los principios de solidaridad y cooperacion internacional”.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia 29 de marzo de 2006.

26 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia 29 de julio de 1988.
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Hernandez y otros vs. Venezuela?’ ha establecido que “la observancia del articulo 4,
relacionado con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, no sélo 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”. La
obligacion positiva que el Estado adopto fue la firma del acuerdo internacional con Estados
Unidos de Tlaxcochitlan cuyo principal punto referencial fue la no deportacion de las
personas wairenses hacia su pais de origen.

44. En consecuencia, el Estado adopté de manera efectiva una serie medidas positivas para
hacer frente a la situacion de riesgo al derecho a la vida de las 808 personas wairenses.

B. La Republica de Arcadia respetd y garantizé el derecho a la libertad personal,
garantias judiciales, proteccion judicial e igualdad, contenidos en los articulos 7, 8, 24
y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con al articulo
1.1 del mismo cuerpo normativo convencional.

45. El Estado de Arcadia con la llegada de las maltiples caravanas de personas wairenses se
vio en un estado de necesidad, de acuerdo a la doctrina del derecho internacional puablico
se podra invocar un “estado de necesidad” en circunstancias que ese hecho ha sido el Unico
medio de salvaguardar un interés esencial del Estado contra un peligro grave e inminente
para la propia existencia del estado, para su supervivencia politica o econémica, para
preservar la posibilidad de funcionamiento de sus servicios esenciales, para el

mantenimiento de su paz interna, etc.; y en concordancia con lo que establece el caso

27 Corte IDH. Caso Ortiz Hernandez y otros vs Venezuela. FondoReparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto
de 2017. Pagina 39. Parrafo 100.
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hipotético, la cantidad de personas wairenses se sobreponia al presupuesto del Estado para
satisfacer sus necesidades basicas, aunado a la pugna social de los habitantes de Arcadia
en conjuncion con los medios de comunicacion, quienes organizaron diversas marchas
exigiendo la deportacion de los wairenses que tendrian antecedentes penales, poniendo asi
en peligro incluso a las personas que ya habian sido reconocidas como refugiadas. Se
expandieron ademéas noticias falsas con relacion a estas personas, culpandolos de
incrementar los actos delictivos y en algunos medios de comunicacion se los llamaba
“pandilleros”, “criminales”, “ilegales”, e incluso en casos mMAas extremos, como
“cucarachas” o “escoria”.
La ColDH en casos como Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos ha precisado
las condiciones y requisitos que deben cumplirse al momento de regular o restringir los
derechos y libertades consagrados en la Convencion:

i. Legalidad de la medida restrictiva.
El primer paso para evaluar si una restriccion a un derecho establecido en la Convencion
Americana es permitida a la luz de dicho tratado consiste en examinar si la medida
limitativa cumple con el requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones y
circunstancias generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano
determinado deben estar claramente establecidas por ley. La norma que establece la
restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material.

ii. Finalidad de la medida restrictiva.
El segundo limite de toda restriccion se relaciona con la finalidad de la medida restrictiva;
esto es, que la causa que se invoque para justificar la restriccion sea de aquellas permitidas

por la Convencion Americana, previstas en disposiciones especificas que se incluyen en
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determinados derechos (por ejemplo las finalidades de proteccion del orden o salud
publicas, de los articulos 12.3, 13.2.b y 15, entre otras), o bien, en las normas que establecen
finalidades generales legitimas (por ejemplo, “los derechos y libertades de las demas
personas”, o0 “las justas exigencias del bien comdn, en una sociedad democréatica”, ambas
en el articulo 32).

iii. Necesidad en una sociedad democratica y proporcionalidad de la medida

restrictiva.

En el sistema interamericano existe un tercer requisito que debe cumplirse para considerar
la restriccion de un derecho compatible con la Convencion Americana. La Corte
Interamericana ha sostenido que para que una restriccion sea permitida a la luz de la
Convencidn debe ser necesaria para una sociedad democréatica. Este requisito, que la
Convencion Americana establece de manera explicita en ciertos derechos (de reunion,
articulo 15; de asociacion, articulo 16; de circulacion, articulo 22), ha sido incorporado
como pauta de interpretacion por el Tribunal y como requisito que califica a todas las
restricciones a los derechos de la Convencidn, incluidos los derechos politicos.
Bajo esos parametros, en cuanto a la alegada trasgresion del articulo 7 que responde a la
proteccion del derecho a la libertad personal, el numeral 2 sefiala que nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas; frente a ello, la Ley de Refugiados y Proteccién complementaria, como norma que
forma parte del ordenamiento juridico de Arcadia, en el articulo 40 determina que no sera

reconocida la condicién de refugiado a la persona respecto de la cual se encuentre en
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alguno de los tres supuestos que expresa el mencionado articulo, para fines de la presente
argumentacion se detalla el numeral dos:
“Que ha cometido un grave delito comun, fuera del territorio nacional, antes de su
internacion al mismo”.
51. En conclusion acorde a lo establecido por la ley, las personas que tuvieran antecedentes
penales no podian obtener el reconocimiento de refugiados por parte del Estado de Arcadia,
y en consecuencia de esto, como medida de prevencion las 808 personas wairenses fueron
privadas de la libertad; sin que esto signifique vulneracion del derecho a la libertad
personal, tal como lo expreso el Relator de las Naciones Unidas para el Derecho de los
Migrantes?®, afirmando que la detencion Gnicamente es permisible cuando, después de
llevar a cabo una evaluacion individualizada, se considera que es una medida necesaria
para dar cumplimiento a un interés legitimo del Estado, como asegurar la comparecencia
de una persona al tramite de determinacion del estatus migratorio y posible deportacion.
52. Segun el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR), la
detencion de quienes procuran asilo sélo es necesaria por las razones prescritas por la ley
para proceder a la verificacion de identidad; para determinar los elementos que sirven de
base a la solicitud de la condicion de refugiado o del asilo; para tratar los casos en que los
refugiados o solicitantes de asilo hayan destruido sus documentos de viaje y/o de identidad
0 han hecho uso de documentos falsos a fin de inducir a error a las autoridades del Estado
donde tienen la intencion de solicitar asilo; o para preservar la seguridad nacional o el orden

publico, en este contexto, Arcadia realizé la detencidn de las 808 personas puesto que no

28 Expresion tomada del Manual Regional de Derechos Humanos de las Personas Migrantes. Pagina 113. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33203.pdf.
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cumplieron con los requisitos previos para solicitar asilo y en vista de esa necesidad fueron
aprehendidos.

Arcadia analiz6 cada una de las solicitudes de personas que tendrian antecedentes penales
Y que se encontraban detenidas, dentro del plazo de 45 dias habiles, plazo que como ya ha
sido explicado anteriormente esta determinado en la legislacion interna?®. Por lo tanto ésta
Republica, en aplicacion y plena observancia de lo instituido en el articulo 29 numeral 2
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ha garantizado a los individuos que
“en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, con el Unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto y los derechos de libertades de los demas, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, el orden pablico y del bienestar general en una sociedad
democratica”; por lo tanto, la defensa del Estado considera que no existe responsabilidad
internacional por la infundada violacion del derecho a la libertad personal.

Por otro lado, el articulo 8 de la CADH establece las garantias judiciales minimas de
competencia, independencia e imparcialidad, asi como la presuncion de inocencia, el
derecho a ser asistido en toda parte del proceso y la publicidad, todas ellas y otras para
asegurar el debido proceso en la administracion de justicia, disposicion que guarda estrecha
relacion con el articulo 25 del mismo corpus iuris internacional, que se refiere al recurso
judicial efectivo al que tienen derecho todos los ciudadanos para ser amparados ante actos

violatorios a DDHH?C. En relacion con la obligacion de los Estados contenida en el articulo

2 plataforma factica del caso. Parrafo 23.

30 Corte IDH. Caso Masacre de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C. No. 250, parr. 191; Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 113; Caso Gonzalez Medina y familiares vs.
Republica Dominicana, supra, parr. 255.
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1.1 de la CADH, de atribuir funciones de proteccion a su derecho interno®!, la Corte ha
establecido que el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente
un recurso eficaz, pero también la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por
parte de sus autoridades judiciales®. Dentro de estos recursos constitucionales eficaces, se
reconocen el juicio de amparo y la revision®3,

Al respecto del Amparo, es una institucion que se recoge por el articulo 25.1 de la CADH
y es considerado como una garantia judicial indispensable, ya que se ha considerado que
es adecuado para tutelar los derechos humanos de los individuos, siendo éste idoneo para
proteger la situacion juridica infringida, por ser aplicable a los actos de autoridad que
implican una amenaza, restriccion o violacion a los derechos protegidos®*. Es sobre esta
referencia, que podemos precisar ante esta Corte que la Republica de Arcadia cumplio
cabalmente, como estado parte, las obligaciones que de ellos se derivan. Bajo este
escenario, en la medida en que el estado de Arcadia ha recibido los recursos de amparo
presentados por las presuntas victimas, les ha dado el trdmite debido e inclusive el 20 de
febrero de 2015 se ordend al Juzgado Migratorio de Pima que suspendieran las
deportaciones, hasta que se resuelva el fondo del asunto.

Sin embargo, esta Honorable Corte debe tener presente, que de las 808 personas solo 217
interpusieron un recurso de amparo, por lo cual el estado de Arcadia como se expresé
anteriormente, cumpli6 con lo establecido en el articulo 8 y 25 de la CADH, no obstante,

de las 591 personas restantes, no existiria responsabilidad internacional por la inaccién de

3L Corte IDH. Caso Cesti Hurtado vs. Per(. Fondo. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, parr. 121
32 Corte IDH. Caso Villagran Morales y otros (Caso de los "Nifios de la Calle"). Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C No. 63, parr. 237

33 Pregunta aclaratoria N°10. Parrafo 3.

34 Corte IDH. Caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, Parrafo 121.
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las presuntas victimas, pese a que se les garantizé un enfoque integral en el cumplimiento
de las garantias minimas del debido proceso.

En cuanto a la alegada trasgresion del derecho contenido en el articulo 24 que responde a
la Igualdad ante la Ley®, la Corte ha considerado que los Estados no pueden subordinar o
condicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a
la consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas,
incluidas las de caracter migratorio®. Este Tribunal ya ha manifestado que, en el ejercicio
de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de
control de ingreso a su territorio y salida de €l con respecto a personas que no sean
nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de
proteccion de los derechos humanos establecidas en la Convencion Americana®’.

Por otra parte, en relacion con los derechos de los migrantes, la Corte ha establecido que
es permisible que el Estado otorgue un trato distinto a los migrantes documentados en
relacion con los migrantes indocumentados, o bien entre migrantes y nacionales, “siempre
que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no lesione derechos humanos”. Por
ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en
cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos®®. Para Fernandez Nieto, la

proporcionalidad de toda medida restrictiva de derechos es una idea que esta latente en

35 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José, 22 Noviembre 1969, art. 24 “Todas las personas
son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley”.

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

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

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

% BARNES, J. (1998): “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Revista Cuadernos de Derecho
Publico, N° 5, pg. 15-49.
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todos los Estados democraticos, pero que a veces resulta mas dificil definir que
comprender*°.

59. La ldgica y fundamentacion del concepto se encuentra en que toda restriccion de un
derecho debe obedecer a la razonabilidad de la medida y estar justificada en una serie de
criterios objetivos que permitan el sacrificio en aras de una finalidad legitima y lo
suficientemente relevante como para superar la ponderacion de los intereses en juego.

60. En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos, basandose en “los
principios que pueden deducirse de la préactica juridica de un gran nimero de Estados
democraticos”, advirtio que solo es discriminatoria una distincion cuando “carece de
justificacion objetiva y razonable”**; y en lo que respecta a la Corte IDH en casos como
Caso Vélez Loor vs. Panama*?, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana*
y Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Replblica Dominicana®, y en
lo que se establecid inicialmente en este parrafo, ese trato distinto a los migrantes es
permisible siempre que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional.

61. En la misma linea argumentativa y siguiendo a Barnés*, el principio de proporcionalidad
se caracteriza como un principio relativo del que no se desprenden prohibiciones absolutas
y genéricas, sino que se circunscribe a situaciones juridicas concretas. Se trata de un

principio tipicamente relacional, de gran eficacia operativa en el ambito de la igualdad,

4 FERNANDEZ NIETO, J. (2008): Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva desde
el Derecho com(n europeo. Dykinson, Madrid.

41 TEDH, Willis c. Reino Unido, Sentencia del 11 de junio de, 2002, parr. 39; TEDH, Wessels-Bergervoet c. Paises
Bajos, Sentencia del 4 de junio de, 2002, parr. 46; TEDH, Petrovic c. Austria, Sentencia del 27 de marzo de, 1998,
Reports 1998-I1, parr. 30; TEDH, Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in
Belgium" v. Belgium, Sentencia del 23 de julio de 1968, Series A 1968, parr. 10.

42 Corte IDH.Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.

43 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Sentencia de 24 de octubre de 2012.

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

4 BARNES, J. (1998): “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Revista Cuadernos de Derecho
Publico, N° 5, pg. 15-49.
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porque intenta ofrecer una solucidn objetiva basada en la ponderacion que permite explicar
la objetividad y razonabilidad del trato diferente a supuestos de hecho que aparentemente
deben ser tratados iguales, pero que presentan caracteristicas relevantes suficientes como
para fundar una individualidad ante la ley.

Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas
pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer referencia a lo sefialado por este
Tribunal en el sentido de que “no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por
si misma, de la dignidad humana”#®. De tal manera y de acuerdo a la jurisprudencia y
doctrina alemana de Bernal Pulido*’, se ha incorporado el denominado test de
proporcionalidad aleman el cual consiste en la superacion de tres subprincipios, que
requieren un andlisis de su concreta aplicacion y que suponen un enjuiciamiento desde tres
puntos de vista diferentes y escalonados:

i. ldoneidad o juicio de adecuacion: Para adoptar una medida restrictiva de un
derecho, ésta debe ser adecuada e idonea, es decir, apta para lograr la finalidad
legitima prevista por la norma. El juicio de adecuacién requiere por tanto un
previo examen acerca de la legitimidad del fin perseguido por la normay de la
aptitud de la misma para lograrla.

ii. Necesidad o juicio de indispensabilidad: Si la finalidad es legitima y la norma
adecuada, se procede a analizar si la medida es la mas moderada para la

consecucion del fin, es decir, constatar que no exista otra medida menos gravosa.

46 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 46; y Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacién. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, pérr. 56.

47 Bernal Pulido, C. (2005): El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Centro de estudios
politicos y constitucionales, Madrid.
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iii.  Proporcionalidad en sentido estricto: Superados los anteriores juicios hay que
valorar los intereses en juego y buscar un equilibrio que suponga la menor
restriccion. Se trata de una ponderacion equitativa saldada en la consecucion de
mayores ventajas y beneficios que perjuicios.

Por lo tanto, y con lo manifestado en los parrafos anteriores en que se detallan las medidas
que tomo la Republica de Arcadia con respecto a las 808 personas wairenses, y en la
aplicacion del test de proporcionalidad en la que se establecio el riesgo que tendrian las
personas en caso de ser retornadas o deportadas a Puerto Waira, esta representacion deja
en claro que garantizo el derecho de igualdad.

La Republica de Arcadia respetd y garantizd el derecho a la familia, descrita en el
articulo 17 vy, el interés superior del menor, consagrado en el articulo 19, ambos
establecidos en la Convencion Americana sobre derechos humanos.

El articulo 17 numeral 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la colectividad y el Estado, derecho estrictamente relacionado con el articulo 19 del mismo
instrumento, que establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; acorde
a la plataforma factica del caso, Arcadia protegié a los menores, puesto que ninguno de
estos fue excluido de la proteccion internacional, detenido o expulsado, por el contrario los
nifos y nifias que se encontraban en esta situacion fueron entregados al cuidado de sus
parientes mas cercanos en Arcadia o en su defecto, fueron puestos en custodia del Estado,
alojados en Centros de Proteccion a la Infancia donde recibieron servicios de alimentacion,

salud, educacién y recreacion a la espera de establecer contacto con familiares que
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pudieran asumir su cuidado.

65. En el caso Familia Pacheco Tineo contra el Estado Plurinacional de Bolivia®® la Corte IDH
recuerda la relacion intrinseca existente entre el derecho a la proteccion de la familia y los
derechos de nifios y nifias. En ese sentido, el Tribunal ha estimado que el derecho a que se
proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencion, conlleva
que el estado estd obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera méas amplia, el desarrollo
y la fortaleza del nicleo familiar. Por ende, la separacion de nifios de su familia constituye,
bajo ciertas condiciones, una violacion del citado derecho, pues inclusive las separaciones
legales del nifio de su familia solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en el
interés superior del nifio, son excepcionales y, en lo posible, temporales.

66. En efecto, se aclara que si bien es cierto existid la separacion de los menores de edad de
sus familias, no es menos cierto que esta separacion fue absolutamente necesaria en miras
de precautelar la integridad de los mismos, considerando que los ciudadanos de Arcadia
habian emprendido marchas exigiendo la deportacion de los ciudadanos wairenses que
tuvieran antecedentes penales, amparandose en el articulo 40 de la Ley sobre Refugiados
y Proteccion Complementaria que establece las condiciones por las que no se podria
reconocer la condicion de refugiado inter alia, que en el numeral segundo detalla “ha
cometido un grave delito comun, fuera del territorio nacional, antes de su internacion al
mismo”.

67. Respecto a los derechos de los menores de edad, estos deben permanecer en su nucleo

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

48 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs Estado Plurinacional de Bolivia. Sentencia de 25 de noviembre de
2013. Pagina 73. Parrafo 226.
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para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional y
preferentemente, temporal*®; en lo que respecta al presente caso, la separacion no pretendia
que perdure en el tiempo sino que por el contrario, como se indicé en paragrafos
preliminares, se estuvo en basqueda de familiares que pudieran recibir a los menores e
incluso que los mismos padres cuando se hubieran estabilizado en los Estados Unidos de
Tlaxcochitlan los reclamaran; es decir en todo momento lo que se precauteld fue el interés
superior del menor.

Aunado a lo anterior, se resalta el pronunciamiento de la Corte en que considera que el
derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio no supera per se la facultad soberana de los
Estados Partes de implementar sus propias politicas migratorias en consonancia con los
derechos humanos. Al respecto, cabe sefialar que la propia Convencidn sobre los Derechos
del Nifio en el articulo 9.4 también contempla la posibilidad de separacion familiar a raiz
de la deportacion de uno o ambos progenitores®. Al respecto, el Comité de los Derechos
del Nifio sefial6 que la falta de registro de una nifia 0 un nifio “puede repercutir
negativamente en el sentimiento de identidad personal del nifio, y los nifios pueden ver
denegados sus derechos a la atencion de salud, la educacion y el bienestar social basicos”%?,
bajo ese escenario, tomando en cuenta lo que sefiala la pregunta y respuesta aclaratoria
numero 21, el Estado dispuso que los nifios y nifias que se encontraban en esa situacion
fueran entregados al cuidado de sus parientes mas cercanos en Arcadia o fueran puestos a

custodia del Estado ( centros de proteccion a la infancia), donde recibieron servicios de

49 Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002. Solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Pérrafo 77.

50 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs RepUblica Dominicana. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Parrafo 417.

1 ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 7 (2005) “Realizacion de los Derechos del Nifio
en la primera infancia”, CRC/C/GC/7/ Rev.1, 20 de septiembre de 2006, parr. 25.
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alimentacion, salud, educacion y recreacion, a la espera de establecer contacto con
familiares que pudieran asumir su cuidado.
Republica de Arcadia respeto y garantizé el derecho a solicitar y recibir asilo que
contempla el articulo 22.7, y de no devolucion en el articulo 22.8, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el 1.1 del mismo instrumento;
respecto a las 808 personas wairenses.
No existen fundamentos de hecho bajo los que la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos pueda establecer que la Republica de Arcadia vulneré el derecho a
solicitar y recibir asilo de las 808 personas wairenses, puesto que el mencionado articulo
establece que:
“Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en
caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de
acuerdo con la legislacién de cada Estado y los convenios internacionales”.
Este derecho le fue asistido a todos los ciudadanos wairenses que ingresaron a Arcadia, y
que de manera individualizada segun lo que establecia la politica que habia adoptado esta
Republica, acudieron a las oficinas de la Comision Nacional para los Refugiados
(CONARE) con el fin de que formalizaran su solicitud de reconocimiento de la condicién
de refugiado, realizaran una breve entrevista y obtuvieran en un plazo no superior a 24
horas el documento que les reconoceria como refugiados y su permiso para ejercer
actividades laborales; sin embargo, bajo irrestricto apego a lo que establece el articulo 40
de la Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, no podia ser reconocida la
condicion de refugiado a la persona que haya cometido un grave delito comun, fuera del

territorio nacional, antes de su internacién al mismo.
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71.En los términos de la Convencion Americana, la situacion diferenciada en que se
encuentran los desplazados obliga a los Estados a otorgar un trato preferente a su favor y a
adoptar medidas de caracter positivo para revertir los efectos de su condicion de debilidad,
vulnerabilidad e indefension, incluso actuaciones y précticas de terceros particulares®?.

72. El articulo 1.1 de la CADH contiene la obligacion estatal de respetar los derechos y
libertades reconocidos por dicho instrumento, y garantizar su libre y pleno ejercicio. La
Corte ha establecido previamente el caracter fundamental de dicha obligacion para la
determinacion de la violacion a derechos humanos que sea imputable a un Estado parte de
la Convencion®2,

73. En razdn a lo expresado, la Republica de Arcadia, en respuesta a la llegada masiva de
personas wairenses, dispuso enviar a la frontera sur efectivos de la Policia Nacional para
que apoyasen a los funcionarios del Instituto Nacional de Migracion (INM), entidad
responsable de la gestion migratoria y de fronteras, en intentar organizar a las personas
para que se registraran en una lista y fueran solicitando asilo por turnos. La llegada masiva
de personas a Arcadia, en particular a pequefias ciudades y pueblos ubicados en su frontera
sur, motivo a que muchas personas Yy organizaciones en dichos lugares se volcasen a dar
asistencia humanitaria a traves de alimentos, ropa, albergue e incluso brigadas de salud
para las personas wairenses.

Al mismo tiempo, estos hechos también empezaron a generar disturbios en estas
localidades, pues muchas personas dormian en las calles y por su situacion de necesidad y

precariedad pedian limosna. Asimismo, las personas wairenses que llegaron a Arcadia con

52 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005
53 CortelDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140,
Parrafo 111.

42



241

condiciones médicas como consecuencia del largo recorrido que habian hecho, asi como
las mujeres embarazadas y otras personas que ya tenian enfermedades cronicas
preexistentes empezaron a recurrir a los servicios de salud publica de estas localidades, el
Estado cuenta con la obligacion de adoptar medidas positivas de prevencion y proteccion,
con el fin de garantizar efectivamente los derechos contenidos en la Convencion®,

74. Ademas de acuerdo al principio de responsabilidad internacional de los estados partes , la
Republica de Arcadia, el 16 de agosto de 2014, realizé una reunion extraordinaria con
multiples instituciones estatales de los diferentes niveles, asi como con agencias del
Sistema ONU, entre las que se encontraban representantes del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la Organizacién Internacional para las
Migraciones (OIM) y UNICEF, para explorar una respuesta multisectorial integrada ante
la entrada masiva de personas wairenses a su territorio®.

75. Producto de esto , el 20 de agosto de 2014, el Presidente de Arcadia, Javier Valverde,
realizd una declaracion publica, en donde anunciaba las medidas que tomaria el Estado
para atender la situacion, entre las que se encontraban®®:

i. abrir sus fronteras para el ingreso ordenado y seguro de personas provenientes
de Puerto Waira, y;
ii.  reconocer como refugiados prima facie a todas estas personas.

76. En su mensaje, el presidente hizo énfasis en que: “En concordancia con sus obligaciones

internacionales, constitucionales y legales, Arcadia estd comprometida con brindar toda la

ayuda necesaria a la poblacion wairense, quienes siempre encontraran en nuestro pais un

54 Plataforma factica del caso. Parrafo 16.
5 Plataforma factica del caso. Parrafo 17.
56 Plataforma factica del caso. Parrafo 18.
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refugio en el cual protegerse de los peligros que enfrentan.” Estas medidas estarian en

concordancia con lo establecido en la Constitucion Politica y la Ley sobre Refugiados y

Proteccion Complementaria, por lo que la Gnica excepcion que se contemplaria seria la de

no encontrarse en alguno de los supuestos del articulo 40.

77. La Corte considera que, de conformidad con las garantias establecidas en los articulos 8,

22.7, 22.8 y 25 de la Convencion, y tomando en cuenta las directivas, las personas

solicitantes de asilo deben tener acceso a procedimientos para la determinacion de tal

condicion, que permitan un correcto examen de su solicitud, de acuerdo con garantias

contenidas en la Convencion Americanay en otros instrumentos internacionales aplicables,

que, en casos como el presente, implican las siguientes obligaciones para los Estados®’:

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

La solicitud debe examinarse, con objetividad, en el marco del procedimiento
establecido al efecto, por una autoridad competente claramente identificada, lo
cual requiere la realizacién de una entrevista personal; las decisiones que se
adopten por los 6rganos competentes deben estar debidamente fundamentadas

en forma expresa;

57 Corte IDH. Caso familia Pacheco Tineo vs Estado Plurinacional de Bolivia. Sentencia de 25 de noviembre de

2013. Parrafo 159.
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lii.  Con lafinalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan estar en
riesgo, el procedimiento de asilo debe respetar en todas sus etapas la proteccion
de los datos del solicitante y de la solicitud y el principio de confidencialidad;

iIv. Si no se reconoce al solicitante la condicion de refugiado, se le debe brindar la
informacidn sobre como recurrir y concedérsele un plazo razonable para ello,
segun el sistema vigente, a fin de que se reconsidere formalmente la decision
adoptada; y

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

78. Esta defensa ha considerado necesario recalcar que las 808 personas wairenses no fueron
devueltas a su pais de origen Puerto Waira, sino a Estados Unidos de Tlaxcochitlan, luego
de que ambos Estados firmaran un acuerdo mediante el cual se establecia que las
autoridades de Arcadia devolverian a los Estados Unidos de Tlaxcochitldn a las personas
que hubiesen intentado ingresar de manera irregular desde dicho pais, y que a cambio de
esto Arcadia se comprometia a incrementar su apoyo para actividades de control migratorio
y sus contribuciones en cooperacion para el desarrollo de los Estados Unidos de
Tlaxcochitlan; siendo imprescindible resaltar que Arcadia en las reuniones mantenidas con
Estados Unidos de Tlaxcochitlan solicité que bajo ninguna medida estas personas podian
ser devueltas a su pais de origen. Arcadia cumplié a cabalidad con su parte del trato hasta

que Estados Unidos de Tlaxcochitlan devolvié a los wairenses. Nuestra Republica, ha
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respetado el principio de pacta sunt servanda y el derecho a la no devolucion establecido
en el articulo 22.8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que expresa que
“en ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen,
donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de
raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas”.

79. Afadiendo ademas, que segun el articulo 33 numeral 2 de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados®®, determina que no podran invocar los beneficios de la presente
disposicidn, el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para
la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena
definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad
de tal pais. Segun los hechos concretos del caso las 808 personas wairenses habian
cometido dentro de su pais de origen delitos considerados como “graves delitos comunes”.

E. Aplicacion del derecho internacional en el derecho interno.

80. La complementacion entre las dos vertientes que informan el derecho de los derechos
humanos es descrita por Antonio Cancado Trindade, quien asegura que en el campo de la
proteccion de los derechos humanos, el derecho interno y el derecho internacional
conforman un “todo arménico” y crean un “ordenamiento juridico de proteccion”>°.

81. La figura del control de convencionalidad entra en juego entonces como una obligacion
necesaria para preservar la utilidad y fin de la convencion, que es, en ultimas, segun el
articulo 1.1 de la CADH, ogarantizar los derechos Yy libertades reconocidas

supranacionalmente; responsabilidad que si se omite es susceptible de generar condena

58 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados. (1954). Pagina 9. Articulo 33 numeral 2. Disponible en:
https://www.acnur.org/5b0766944.pdf

%9 Antonio Cancado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, vol. I, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris Editor, 2001, p.506.
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para el Estado parte.

La Corte IDH introdujo la doctrina del Control de Convencionalidad en el estudio del Caso
Almonacid Arellano vs. Chile, que data del afio 2006. En desarrollo del articulo 2 de la
CADH, la Corte IDH se refirio a la obligacion de realizar una especie de control de
convencionalidad entre las normas de derecho interno a aplicar y la Convencién
Americana.

Bajo los criterios que definen a la convencionalidad, Arcadia, mediante su Constitucion
Politica, Politicas Publicas y Leyes internas, particularmente en el contexto de la
migracion, ha adecuado cada precepto partiendo de la obligacion internacional que se
deriva del art. 1.1 y 2 de la CADH, conforme ha sido desarrollado en este instrumeno de
defensa. El Estado, paulatinamente ha ido ampliando el margen de proteccion de los
derechos humanos, fomentando asi, bases solidas en el ordenamiento juridico nacional.
Finalmente, esta representacion manifiesta que se cumplié con la proteccion de los
derechos y libertades de las 808 personas wairenses, observando la Convencién

Americana.

VII. PETITORIO

1.

En razon de lo expuesto, bajo las apreciaciones de hecho y de derecho, con el fin de que
esta ilustre Corte administre justicia internacional al amparo del corpus iuris internacional,
se solicita respetuosamente a los excelentisimos magistrados que declaren que la Republica
de Arcadia:

En todo momento garantizo los derechos contenidos en los articulos 4, 7, 8, 17, 19, 24 y
25 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1, frente Gonzalo Belano y 807 Personas

wairenses.
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B. Valore la actuacion del Estado y sus esfuerzos en busqueda de cooperacion internacional
con los demaés estados partes, a fin de garantizar a las personas el derecho inmerso en los
articulos 22.7 y 22.8 de la Convencion.

C. Como producto del establecimiento de no responsabilidad internacional, se permita a esta
Republica, poder coadyuvar a las investigaciones penales y administrativas que el caso
amerita, con el animo de determinar, de ser el caso, las sanciones pertinentes, sin perjuicio
de que se pueda accionar la via civil en lo relacionado a reparaciones; todo ello, en
aplicacion de los mecanismos jurisdiccionales y administrativos que prevé la normativa

interna.
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