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Presentacion

esde el 2007, el Instituto de Democracia

y Derechos Humanos (IDEHPUCP) orga-

niza el concurso Yachay, una compe-
tencia académica internacional que sigue la mo-
dalidad de audiencias simuladas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), y
cuya finalidad es promover el conocimiento ju-
ridico para la defensa de los derechos humanos
en la region.

El nombre original de este concurso, cuya pri-
mera edicién se desarrollé en el campus de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP),
fue «Concurso Nacional de Derechos Huma-
nos». Su nombre actual, Yachay, una palabra
quechua que significa ‘aprender’, fue adoptado
en el 2011 con la intencién de recoger el sentido
definitorio de esta actividad: ser, en efecto, una
instancia dedicada a adquirir, desarrollar y com-
partir conocimientos.

Han pasado ya quince afios desde la primera
edicion y en ese lapso hemos acumulado una
experiencia muy rica. Esto no se refiere Unica-
mente a lo que los participantes han recibido,
compartido y aportado a este encuentro anual,
sino también a lo vivido por todos los otros acto-
res del concurso, que son quienes han actuado
como jueces y, en general, todas las personas
que hemos participado en su creacién e imple-
mentacion.

Hace cinco afios hicimos una recapitulacién de
esta experiencia mediante una publicaciéon en
la que se presentd la historia del concurso y se

publicaron los casos y memoriales. Eso dio tes-
timonio de la solidez y pertinencia de los temas
que se trataron, al mismo tiempo que ofrecié un
aporte al aprendizaje, la comprension y el de-
bate en torno a temas trascendentales para el
ejercicio de los derechos humanos en nuestra
region.

Ahora, ofrecemos al publico una actualizacion
de la trayectoria de Yachay presentando los ca-
sos trabajados en el periodo 2017-2021, cinco
afios de encuentros en los que solo hubo una
breve interrupcién, en el 2020, a la que nos obli-
g6 la pandemia del COVID-19. No obstante, in-
cluso en ese afio el concurso se mantuvo, aun-
que, adaptandose a las dificiles circunstancias,
adoptd un formato distinto y cobré la forma de
una competencia de ensayos y un curso a dis-
tancia. En todo este lapso, Yachay ha reafirmado
su vocacién innovadora en cuanto a la seleccién
de temas para cada edicién, eligiendo materias
de desarrollo juridico reciente como una forma de
estar siempre ampliando las fronteras en torno
a la defensa de los derechos humanos en la re-
gién. En esa linea continua de actividades, natu-
ralmente, se han introducido algunas modifica-
ciones con el interés de mejorar la experiencia
de los participantes. La mas importante de ellas
fue el cambio de reglamento realizado entre el
2017 y el 2018. Hasta el 2017, toda la simula-
cion de Yachay era ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH); a partir del
2018 se incluyd a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) para la etapa preli-
minar.



Esta iniciativa del IDEHPUCP de organizar un
concurso interuniversitario en derechos huma-
nos nacié y se mantiene gracias al apoyo del
Rectorado de nuestra Universidad. A ella se han
sumado a lo largo del tiempo instituciones ami-
gas y de enorme importancia en la defensa de
los derechos humanos en la regiéon, como son
la Delegacion Regional del Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja para Bolivia, Ecuador y Pert
(CICR), la Corte IDH, la Defensoria del Pueblo,
nuestra Facultad de Derecho y la Maestria en
Derechos Humanos.

El empleo de audiencias simuladas ante tribuna-
les (conocidas en inglés como moot-court com-
petitions) ha tenido efectos muy innovadores en
la ensefianza del derecho. Este formato permite
a los participantes desarrollar destrezas y habili-
dades muy importantes para su vida profesional.
En el concurso Yachay, a partir de un caso hipo-
tético que recrea el litigio ante el SIDH, los estu-
diantes aprenden a construir argumentos solidos
sobre cuestiones juridicas complejas. Dichos ar-
gumentos son finalmente plasmados en docu-
mentos escritos (memoriales). A su vez, los estu-
diantes defienden sus puntos de vista oralmente
(audiencias orales) frente a un jurado compuesto
por profesionales expertos en el tema que se de-
bate. Ademas, se asigna a los equipos el rol de
representantes del Estado o de la victima. As,
deben defender una determinada posiciéon, aun
cuando no necesariamente la compartan, y de-
ben hacerlo con el compromiso de generar los
mejores argumentos.

En cuanto a los temas, como ya hemos sefala-
do, se busca siempre que estos se ubiquen en
terrenos juridicos novedosos y desafiantes, pues
creemos que una funcién de este concurso, y de
nuestro Instituto en general, es procurar que se

amplie la esfera de proteccion juridica de los de-
rechos humanos. En esta publicacién presenta-
mos cuatro temas cuya relevancia es evidente:
nuevas tecnologias y derechos humanos; desas-
tres naturales y derechos humanos; corrupcién,
migracién y derechos humanos; y empresas y
derechos humanos.

Igual que lo hicimos en la publicacién anterior, es
relevante destacar ahora que una de las caracte-
risticas de nuestro concurso es la incorporacién
de temas de derecho internacional humanitario
(DIH), uso de la fuerza o asistencia humanita-
ria en la mayoria de los casos. Esto no solo res-
ponde al apoyo que nos brinda el CICR, sino al
hecho de que existe una interrelacién innegable
e irreversible entre el derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH) y el DIH, cuya im-
portancia resulta fundamental para la proteccion
de los derechos humanos en nuestra regién.

En términos cuantitativos, cabe sefialar que has-
ta el 2021 han participado, bajo la modalidad de
simulacién de audiencias, equipos de 65 univer-
sidades peruanas y de otros seis paises. Entre
ellas, 28 son peruanas y 37 provienen de Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala y México.
Un elemento crucial para el éxito del concurso
ha sido la participacion de destacados profesio-
nales como jueces y juezas. En este esfuerzo, no
solamente nos han acompanado miembros de la
comunidad PUCP, sino que ademés hemos reci-
bido con gratitud a funcionarios publicos, profe-
sores universitarios, investigadores nacionales y
extranjeros, y a un grupo de entusiastas exparti-
cipantes que acompafan fielmente las diversas
ediciones. A través de la revision de los memo-
riales y la evaluacion de las rondas orales, han
contribuido a afianzar un proceso de aprendizaje
permanente en los equipos participantes.



Yachay ha significado un crecimiento a todo ni-
vel para centenares de personas. A los miembros
de los equipos, les ha permitido cuestionar lo
aprendido, responder interrogantes, y descubrir
fortalezas y debilidades en el fascinante mundo
del DIDH y el DIH. Asimismo, ha sido un pro-
ceso de aprendizaje significativo para el propio
IDEHPUCP, debido a que la organizacién de un
evento de esta envergadura requiere de un tra-
bajo constante y de una planificacion detallada
lo suficientemente flexible para hacer frente a las
circunstancias que se vayan presentando en el
camino.

Las paginas que siguen celebran el décimo quin-
to aniversario del Concurso Yachay de la mejor
manera posible para nosotros: difundiendo co-
nocimiento, compartiendo nuestros esfuerzos y
poniendo a disposicion del publico una util he-
rramienta de aprendizaje: los casos hipotéticos,
memorandums para jueces y juezas, y los mejo-
res memoriales elaborados por los participantes
de cada edicion del periodo 2017-2021.

Elizabeth Salmén
Directora Ejecutiva del IDEHPUCP
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Caso hipotético

Guerrero Gomez y otros vs. El Estado
de Brinlandia

Edison Lanza / Ramiro Alvarez Ugarte*

A.GENERALIDADES SOBRE EL

la regidn noroeste de su territorio, conocidos
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ESTADO DE BRINLANDIA

Este caso transcurre ante los tribunales de
Brinlandia, un estado del Caribe. Brinlandia
es una excolonia espafola, independiente
desde 1859. Tiene un sistema juridico con-
tinental y un sistema de revisién judicial de
las leyes «desconcentrado»: todos los jueces
pueden, al resolver casos concretos, evaluar
si las leyes del Congreso de la Republica son
conformes a la Constituciéon o no. La instan-
cia judicial suprema de Brinlandia es su Su-
prema Corte, integrada por siete miembros
vitalicios. Brinlandia ratificé la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
el 19 de septiembre de 1980 y reconocio la
competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) el 3 de enero

de 2002.

Desde 1995, Brinlandia afronta un conflicto
armado de caracter no internacional en el
que se enfrentan las fuerzas armadas del Es-
tado con tres grupos armados que controlan

como Liberacién por Brinlandia (LPB), Frente
Revolucionario por el Cambio (FRC) y Mo-
vimiento Popular Democrético (MPD). Los
diversos ataques perpetrados por los gru-
pos armados se han caracterizado por estar
dirigidos contra edificios y propiedades del
Estado en los que cumplen funciones tanto
empresas publicas como ministerios y otros
organos del Poder Ejecutivo. En este contex-
to, el FRC ha resaltado por ser responsable
del mayor nimero de pérdidas civiles.

Si bien en sus inicios la respuesta del Estado
fue incipiente, el cambio de gobierno que se
dio tras las elecciones de 1997, ganadas por
el presidente Eduardo Vilchez, tuvo como es-
trategia principal la adopcién de una politica
mas drastica en la lucha armada. De esta ma-
nera, al tomar Vilchez el poder, el Estado im-
plementd una reforma sustancial que incre-
mento la contratacion de empresas privadas
de seguridad militar por parte de Brinlandia
y el empoderamiento de las fuerzas armadas.

Edison Lanza. Abogado y comunicador uruguayo. Director General de la Secretaria de Comunicaciéon y RR.Il del gobierno
departamental de Canelones (Uruguay). Ex Relator Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH.
Ramiro Alvarez Ugarte. Doctorando en Derecho por la Universidad de Columbia. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad

de Buenos Aires y la Universidad de Palermo (Argentina).
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4.

De igual modo, el Gobierno puso en marcha
un plan general de defensa que buscaba, en-
tre otras cosas, mejorar la infraestructura vial
del Estado para garantizar una mayor comu-
nicacion y un mejor acceso a las zonas del
noroeste de su territorio que se encontraban
bajo control de los grupos armados.

LOS HECHOS DEL CASO

Roberto Salazar Infante es un importante
empresario brinlandés. Es titular de la firma
DecaviBrin S.A., que fuera fundada por su
padre en la década de 1960, la cual se de-
dica, por un lado, al rubro de construccion
civil y desarrollo de proyectos inmobiliarios;
y, por otro, a la prestacion de servicios de
seguridad privada y militar.

Se trata de una de las principales empresas
constructoras de Brinlandia, la cual estd a
cargo de proyectos de desarrollo inmobilia-
rio en varios paises de Centroamérica y en
los Estados Unidos. Asimismo, DecaviBrin
S.A. ha ganado varias licitaciones publicas
para la construccion de carreteras, represas
y otras obras de infraestructura en el noroes-
te de Brinlandia, principalmente en la ciudad
de Nueva Atlantida. De igual manera, la em-
presa fue contratada para brindar servicios
de seguridad privada militar en las oficinas
de los Gobiernos regionales y comisarias
ubicadas en la zona donde las hostilidades
se desarrollaban con mayor intensidad.

Salazar Infante asumié la presidencia de la
compafia en febrero de 1988, con tan solo
24 afos. Lo hizo luego de que su padre,
Alberto Salazar Mendoza, sufriera un acci-
dente que lo dej6 parcialmente incapacita-

do para continuar al frente de la compaifiia.
Salazar Infante tomé las riendas de la em-
presa en un momento de bonanza econoé-
mica en Brinlandia —producto de las medi-
das defensivas adoptadas por el presidente
Vilchez—, que posibilité una fuerte inver-
sion del Estado en infraestructura gracias
a fondos de diversos bancos de desarrollo.
DecaviBrin S.A. gand, bajo el liderazgo de
Salazar Mendoza, numerosos contratos de
obra publica. Le tocd a Salazar Infante eje-
cutar la mayoria de ellos.

En julio de 1990, Salazar Infante fue objeto
de la atencién de la prensa. Un equipo de in-
vestigacién del periédico El Heraldo de Nue-
va Atlantida comenzé a indagar sobre dos
acusaciones que recafan sobre la empresa:

a) La presunta comisiéon de graves viola-
ciones de derechos humanos cometidas
por miembros de DecaviBrin S.A en el
marco de la estrategia de refuerzo de se-
guridad implementada para la defensa
del Estado en la zona de conflicto. Estas
incluian acusaciones de tortura y ejecu-
ciones extrajudiciales a supuestos miem-
bros de LPB, FRC y MPD.

b) La ejecucién de una gran obra que se
estaba desarrollando en Brinlandia: una
carretera de doble via que uniria a la ciu-
dad de Nueva Atlantida con Capitalia, la
ciudad capital de Brinlandia. La obra im-
plicaba reparar partes de una carretera
existente, ampliarla y convertirla en una
«autovia» de cuatro manos. La obra re-
queria que se construyeran varios puen-
tes sobre diversos rios, y habia implica-
do una inversion millonaria del Estado
federal brinlandés con fondos que se

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 9
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habian obtenido gracias a un préstamo
del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) por 250 millones de dolares.

El equipo de investigacién de El Heraldo
estaba liderado por Juan Antonio Guerrero
Gdémez, un avezado periodista con més de
cuarenta afios de experiencia en el ejercicio
del oficio. Luego de una serie de denuncias
—sin aparente vinculacién entre si— sobre
desapariciones de pobladores en las zonas
mas afectadas por el conflicto y graves mal-
tratos contra sospechosos en situacién de
detencion, El Heraldo recopilé la informacion
suficiente para publicar el siguiente titular:

o Titulo: DecaviBrin: ;de protectores a vio-
ladores?

e Bajada: Investigaciones y entrevistas su-
gieren que la empresa contratada por el
Estado estaria detrds de torturas y asesi-
natos de pobladores inocentes que luego
son acusados de terroristas. Mas de 30
desaparecidos.

. El texto de la nota brindaba la siguiente in-
formacién:

e Treinta campesinos de las localidades de
Mar Abierto y Lucinda nunca volvieron a
sus hogares luego de redadas practicadas
por DecaviBrin S.A.

e Decenas de familiares afectados viajan a
la capital para exigir una respuesta al Go-
bierno sobre el paradero de las victimas,
asi como el retiro de la empresa de la zona
de conflicto.

e Tres victimas, Laura Sanchez, Eliana Rios
y Jean Paul Jiménez, declaran haber sido
golpeadas y dejadas por més de tres dias

sin alimentos en la carceleta de la comisa-
ria de Lucinda.

11. Por otro lado, su investigacion en temas de

infraestructura habia comenzado a partir de
los documentos de la licitacion publica que
habia ganado DecaviBrin S.A., que eran de
naturaleza publica. Esos documentos esta-
blecian, entre otras cosas, que la obra debia
comenzar en enero de 1989 y culminar en
enero de 1991 (es decir, deberia ejecutarse
en dos afios). Si bien los reportes de avance
de las obras no eran publicos, Guerrero Go-
mez obtuvo, gracias a una fuente que tenia
en el Gobierno de Brinlandia, copias de los
Gltimos informes de avance. Sobre la base de
esta documentacién, Guerrero Gémez publi-
cd una extensa nota en la tapa del periddico
que sefalaba lo siguiente:

e Titulo: La carretera sin fin. Demoras e
ineficiencia en la nueva carretera Nueva
Atlantida-Capitalia.

o Bajada: Documentos oficiales revelan que
la empresa adjudicataria no cumplié los
plazos previstos. Deberia estar terminada
en 6 meses pero aln no empezaron las
obras en los tramos mas complejos.

. El texto de la nota brindaba la siguiente in-

formacién:

e Las obras, que debian haber comenzado
en enero de 1989, comenzaron en sep-
tiembre de ese afio.

e Los tramos en los que se habia comenza-
do a trabajar eran los mas simples: los que
implicaban la extensiéon de la carretera en
terreno plano.

e AUn no se habian empezado los cinco

10 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS



puentes que era necesario construir en el
trayecto.

e Los informes de auditoria interna reve-
laban que las autoridades brinlandesas
habian intimidado en numerosas oportu-
nidades a la empresa para que cumpliera
con los plazos previstos. Asimismo, esos
informes:

Habian sefialado incoherencias en los
estados financieros presentados por
DecaviBrin S.A.

Habian cuestionado las falencias
formales en los informes de avance

presentados por la empresa.

Habian
oportunidades adoptar reformas en los

sugerido en  numerosas
procesos administrativos de la empresa
bajo amenaza de multa en caso de
incumplimiento.

e Un informe de auditoria de mayo de 1990
habia recomendado a las autoridades co-
rrespondientes la rescision del contrato
con DecaviBrin S.A., y habfa sugerido que
era necesario informar a la procuracién de
numerosas incongruencias identificadas
en documentacién de la compafiia, ya que
existia la posibilidad de que estas revela-
ran la comisién de delitos establecidos en
el Cédigo Penal nacional.

13. La nota de El Heraldo era extensa: incluia en-

trevistas a las supuestas victimas, fotografias
de la obra inconclusa y una infografia con la
linea de tiempo planificada de la carretera y
la linea de tiempo «real». Se extendia en tres
paginas del periédico. Un pequefio recuadro
hacia referencia a Pedro Salazar Infante y afir-
maba lo siguiente:

14.

El presidente de DecaviBrin S.A., es Pedro Salazar
Infante, un joven de 26 afios con un titulacion en
derecho pendiente. Salazar asumié la presidencia
de la compariia luego de que su padre, Alberto
Salazar Mendoza, abandonara la direccién por ra-
zones de salud. Unico hijo, Salazar Infante es un
fiel representante de la clase alta del Brinlandia:
escuelas privadas, tutores en idiomas y viajes de
estudio al extranjero llevaron al joven Salazar al
exterior a muy temprana edad. Corredor estrella
en su equipo del colegio, Salazar se ha abocado
a la direccion de la empresa con dedicacién pero
sin apuro: suele ser visto en las fiestas de la alta
sociedad de Brinlandia y, si se lo busca, es posible
encontrarlo en las fotos que retratan esos happe-
nings en las revistas de moda que se editan en
Miami. Salazar es apuesto, tiene dinero y —segun
informan fuentes periddisticas de las revistas de
la sociedad— es un aficionado a las jovenes ac-
trices que buscan tener éxito en telenovelas de

la region.

La nota de El Heraldo de julio de 1990 fue
solo la primera de muchas. El equipo lide-
rado por Guerrero Gémez profundizé su
investigacion sobre DecaviBrin S.A. y sobre
la figura de Salazar Infante. En agosto de
1990 publicé un extenso exposé en la revis-
ta domincal de El Heraldo. El exposé infor-
maba no solo de los retrasos en las obras y
las graves acusaciones sobre violaciones de
derechos humanos, sino que profundizaba
sobre la figura de Roberto Salazar Infante y
presentaba informacién que lo comprometia
a titulo personal con motivo de un posible
tréfico de influencias que «habria evitado»
tanto la rescision del contrato que habia sido
recomendada por la auditoria interna como
el inicio de investigaciones sobre las denun-
cias de desapariciones y maltratos a presun-
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tas victimas. La revista publicaba fotos de
Salazar Infante junto a Jimena Montero Gar-
cia. Estas fotos habian sido tomadas en una
fiesta, y se les veia a ambos sosteniendo co-
pas de champagne y sonriendo a la cdmara.
Ademas, en la nota aparecian las siguientes
afirmaciones:

o Que Roberto Salazar Infante es un asiduo
concurrente a las fiestas organizadas por
BrinTV, una de las principales televisoras
de la capital brinlandesa; y que en dichas
fiestas se le ha visto codearse con las j6-
venes actrices que intentan triunfar en el
mundo de las telenovelas que produce
el canal. Una de ellas, la sefiorita Jimena
Montero Garcia, era la hija de Pedro Mon-
tero Garcia, productor de telenovelas y
operador cercano al Partido Republicano,
a cargo de la presidencia de la Republica.

e Que Salazar Infante habia comenzado una
relaciéon formal con la sefiorita Montero
Garcia en diciembre de 1989, y que se
habia comprometido con ella en mayo de
1990, poco después de que la auditoria
interna hecha a DecaviBrin S.A. recomen-
dara la rescision del contrato. Ademés,
que su préximamente suegro, el sefior
Pedro Montero Garcia, podria haber inter-
cedido a favor de su futuro yerno ante las
autoridades del Ministerio de Obras Publi-
cas, que debian tomar una decisién sobre
el contrato de DecaviBrin S.A. por la auto-
pista de Nueva Atlantida. La nota no pre-
sentaba documentos que demostrasen la
gestion, pero: a) se utilizaba un tiempo
de verbo potencial («habria intervenido»)
para referirse a la supuesta gestion de
Montero Garcia; y b) se adjudicaba esta
informaciéon a «una fuente del Ministerio

de Obras Publicas que hablé en condicio-
nes de anonimidad ante el temor de sufrir
represalias de parte de sus superiores.

15. Las notas de El Heraldo hicieron de Salazar

Infante una persona publica que habria in-
cumplido con la construcciéon de una obra
publica e incurrido en un presunto fraude al
Estado. Comenzé a ser seguido por perio-
distas, y las revistas del corazén se interesa-
ron por su relacién con la sefiorita Montero
Garcia y empezaron a indagar, ademas, en
novias anteriores. Tanto la prensa politica
como la enfocada en el mundo del espec-
taculo prestaron atencion a Salazar Infante
entre julio de 1990 y julio de 1991, cuando
su presencia en los medios comenzé a des-
aparecer a medida que los casos judiciales
que se habian iniciado en su contra comen-
zaban a perder la atencién de los medios.

. En efecto, el escandalo periodistico desata-

do dispardé varias investigaciones judiciales,
las cuales presentamos a continuacion junto
con los resultados que arrojaron:

e Investigacion por defraudacion al Esta-
do. Fue iniciada por el Juzgado Federal
de Nueva Atléntida a peticion del procu-
rador de Brinlandia. La investigacién en-
contré falencias administrativas e incum-
plimientos de plazos, mas no encontré
desviaciones de dinero de ningun tipo. La
investigacién comenzd en agosto de 1990
y termind en julio de 1994. Resulté en la
absoluciéon de Salazar Infante.

o Investigacion por posible cohecho y tra-
fico de influencias. Esta investigacion
fue adelantada por el Juzgado Federal
n.° 9 de Capitalia. La investigacion intentd
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probar, mas alld de una duda razonable,
la intervencién de Pedro Montero Garcia
a favor de Roberto Salazar Infante ante
autoridades del Ministerio de Obras Pu-
blicas. La procuracién reunié indicios su-
ficientes para elevar el caso a juicio oral,
hecho que ocurrié en julio de 1993. Alli,
pasaron por el banquillo de los acusados
Pedro Montero Garcia, Roberto Salazar
Infante y el ministro de Obras Publicas,
sefor Juan Rivarola. La acusacién no fue
existosa, y los acusados fueron absueltos
en diciembre de 1994.

e Revocacién del contrato de DecaviBrin
S.A. Luego de que se publicara la informa-
cién, el Ministerio de Obras Publicas revo-
c6 el contrato de DecaviBrin S.A. en no-
viembre de 1991 e inicié en ese momento
una accioén civil por dafos. La accién civil
logré obtener una reparacion para el Esta-
do brinlandés de 20 millones de délares,
que se hizo efectiva en febrero de 2000.

e Investigacion por presuntos actos de tor-
tura. Esta investigacion fue producto de
una denuncia penal interpuesta en forma
conjunta por Laura Sanchez, Eliana Rios
y Jean Paul Jiménez, quienes alegaban
afectaciones a sus derechos a la vida, la
integridad y la libertad. Si bien la denun-
cia fue admitida por el Juzgado Penal
n.° 2 de Nueva Atlantida, el caso fue ar-
chivado cinco afios después, bajo el argu-
mento de que no se habrian presentado
pruebas suficientes que acreditaran la res-
ponsabilidad de Roberto Salazar.

17. En febrero de 2017, Roberto Salazar Infante

cumplié 53 afios de edad y 28 de casado con
Jimena Montero Garcia. Tuvieron tres hijos;

18.

19.

su hija mayor comenzd sus estudios univer-
sitarios en el 2016. Salazar Infante siguié al
mando de DecaviBrin S.A., pero no pudo
afrontar la crisis econémica que en 1997 azo-
t6 a Brinlandia. Agobiado por las deudas de
la empresa, la vendié a un grupo inversor es-
panol en enero de 1998. Invirtié en fincas y
bienes raices, asi como en plantaciones de
café en Guatemala. A comienzos del 2010
lanzé la cadena Guatemala Fair Trade Coffee
Co., que se convirtié en una de las principa-
les cadenas de café de Centroamérica, con
locales en las principales ciudades de Esta-
dos Unidos y Europa, especialmente en Es-
pana.

Por su parte, El Heraldo de Nueva Atléntida
cerré a comienzos del 2000, también abatido
por la crisis econémica que Brinlandia atrave-
s6 esos afos. Su archivo fisico fue adquirido
por la Biblioteca Publica de Nueva Atlantida.

En junio de 2015, el equipo de investigacién
del periddico El Pais, de Espafia, empezé a
indagar sobre la figura de Salazar Infante,
quien por esas fechas habia desembarcado
con su cadena de coffee shops en Madrid y
Barcelona. Esa investigacion llevé a los pe-
riodistas espafoles hasta el archivo de El He-
raldo, de donde obtuvieron informacién que
replicaron —con cita a la fuente— en varias
notas de la seccién Economia que cubrian
el pasado de Salazar Infante. Ninguna de
esas notas hacia referencia, sin embargo, a
que Salazar habia sido absuelto en las inves-
tigaciones que se habian iniciado luego del
escandalo de DecaviBrin S.A. Las notas de
El Pais se publicaron en su versién en linea
y en su edicién impresa, que se imprime en
Brinlandia.
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20. En marzo de 2017, Salazar Infante presenté

una demanda ante el Instituto de Protec-
cién de Datos Personales (IPDP), el érgano
de Brinlandia encargado de aplicar la Ley de
Proteccién de Datos Personales. La deman-
da fue planteada contra Foodl Brinlandia S.
de R.L., el principal buscador de Internet del
mundo y que captura el 98 % del market sha-
re de Brinlandia, y contra Juan Antonio Gue-
rrero Gémez. En la demanda, Salazar Infante
solicitaba:

e Que se desindexen del buscador Foodl
las notas publicadas por el diario El Pais
referidas al escandalo de la autopista
Nueva Atlantida y a las supuestas viola-
ciones de derechos humanos cometidas
como consecuencia de la prestacion del
servicio de seguridad militar. Salazar Infan-
te argumentaba que tenia derecho al olvi-
do de circunstancias pasadas que habifan
sido investigadas y que habian derivado
en investigaciones de las que habia resul-
tado absuelto.

o Que se desindexen del buscador Foodl las
notas que Juan Antonio Guerrero Gémez,
hoy jubilado, habia publicado en su blog
personal de la direccién blogplace.com
(propiedad de Foodl). En efecto, Guerrero
Gémez habia publicado sus viejas notas
de El Heraldo en su blog, y habia conti-
nuado cubriendo la actividad de Salazar
Infante, especialmente luego de que el
diario El Pais retomara sus reportajes de
veinte anos atras.

e Que Guerrero Gémez eliminara de su blog
las notas publicadas en El Nuevo Heraldo.
Para ello, argumentd que tenia derecho al
olvido. En su defecto, y como argumen-
to subsidiario, pidié que Guerrero Gémez
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editara las notas para indicar que Salazar
Infante habia sido absuelto por la justicia.
Sostenia esta peticion sobre el derecho a
réplica garantizado por el articulo 14 de
la CADH.

Que se desindexara de Foodl| el nombre
de su esposa; y que Guerrero Gémez eli-
minara de su blog toda referencia a su es-
posa. Argumento lo siguiente:

Que su esposa no era una persona
publica ni habia intervenido en ninguna
actividad de interés publico, razén por
la cual no debia ser objeto de atencién
de la prensa.

Que la aparicion persistente de su
esposa en estas informaciones de
veinte afos atrés le causaba un perjuicio
real y concreto a su hija, ya que la
menor tenia el mismo nombre que la
madre. El hecho de que la blsqueda
de su nombre en Internet arrojara
resultados vinculando a una persona
homonima con hechos de corrupcién
—por los cuales los investigados fueron
absueltos— le produce «dafio moral y
angustia espiritual» a su hija, una joven
inocente que recién comienza sus
estudios universitarios. En este sentido,
Salazar Infante adjunté como prueba
documental capturas de pantalla de
Foodl en las que podia verse que la
busqueda de los términos Jimena +
Montero + Garcia arrojaba, entre los
primeros diez resultados de busqueda,
las notas de El Nuevo Heraldo sobre el
caso de DecaviBrin S.A. Salazar Infante
sefalaba sobre este punto lo siguiente:
«Hoy dia, todos los jévenes se buscan
entre si en las redes sociales y en



21.

22.

23.

Internet. Quien busque el nombre de
mi hija se encontrard, en primer lugar,
con las infames notas de El Nuevo
Heraldo. Para evitar que ello ocurra,
solicito la desindexacion de Foodl, la
desindexacion de El Nuevo Heraldo y
—para mayor seguridad— la eliminacién
del nombre de mi esposa de las notas

ya publicadas».

Los dos demandados plantearon las siguien-
tes defensas:

Foodl Brinlandia S. de R.L.

Foodl Brinlandia no opera el servicio del
buscador Foodl; solo es el representante
comercial de Foodl Inc., con sede en Moun-
tain View, California (Estados Unidos). Por
lo tanto, carece de legitimacién pasiva; y la
demanda deberia iniciarse contra Foodl Inc.,
empresa a la que se deberia notificar en Es-
tados Unidos y traer a litigar a Brinlandia.

En caso de rechazarse el primer argumento,
Food| Brinlandia S. de R.L. argumenté que,
a través de su buscador, la empresa no hace
«tratamiento de datos personales» en los tér-
minos de la ley brinlandesa, sino que se limita
a indexar contenidos de terceros a través de
un algoritmo automatico que captura la infor-
macién que las personas publican en Internet.
Ello incluye desde grandes medios de comu-
nicacion (como El Pais) hasta a blogueros que
publican a titulo individual (como Guerrero
Goémez). Foodl argumentd que el buscador
es un intermediario entre quienes producen
informacién y quienes la consumen. Se com-
paré con una «biblioteca» que, mediante el
archivo y la indexacién de libros, permite que
los autores encuentren a los lectores.

24.

25.

26.

En relacién con el blog de Guerrero Gémez,
Foodl argumenté que solo da de baja con-
tenidos claramente ilicitos, y consideré que
estos no lo eran. En este caso, Foodl argu-
menté desde una empresa que provee hos-
ting, ya que blogsplace.com es un empren-
dimiento del conglomerado de Mountain
View. Por esta razén, Food| se compard con
el fabricante del papel en el que se imprime
el periédico, a quien no se le puede respon-
sabilizar por los contenidos que publique el
editor.

Asimismo, Foodl solicité que se notifique a El
Pais de Espafia; ya que, de aceptarse el pe-
dido de Salazar Infante, el diario se veria ex-
cluido del motor de busqueda Foodl, lo que
equivaldria a un verdadero acto de «censura».
Al plantear el argumento, Foodl sefalé que
no solo se afectaria a El Pais, sino también a
las personas que desearan leer el diario, y ac-
ceder a su archivo, en toda su extension (sin
exclusiones ni censuras de ningun tipo).

Juan Antonio Guerrero Gémez

Guerrero Gémez rechazé la desindexacion
de sus notas de Foodl. Argumenté que, de
avanzarse en esa direccidn, se estaria afec-
tando su derecho a la libertad de expresion a
través de una verdadera «censura previa». En
efecto, considerd que si sus notas contenian
errores que producian un dafio al honor de
alguien, estas debian someterse a un régi-
men de responsabilidades ulteriores en los
términos establecidos por el articulo 13 de
la CADH. Y considerdé que, en ningln caso,
esas responsabilidades ulteriores debian
implicar la exclusiéon de un servicio de bus-
queda, puesto que ello significaria que su
blog «quedaria disponible solo para aquellas
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personas que lo conocen». Guerrero Gémez
argumentoé que, sin Foodl, no podria captar
nuevos lectores, ya que es la principal via a
través de la cual su blog recibe tréafico.

. Sobre la posibilidad de acceder al derecho a
réplica reclamado por Salazar Infante y sobre
el pedido de excluir el nombre de su esposa,
Guerrero Gémez hizo lo siguiente:

e Aceptd incluir en las notas un parrafo en
el que sefalaba que «Salazar Infante fue
absuelto en los juicios e investigaciones
que siguieron la publicacion de estas no-
ticias, aunque Unicamente en lo referido a
los proyectos de desarrollo inmobiliario».
Consideré que, como sugiere la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), esta es la forma en que las respon-
sabilidades ulteriores deberian empezary
aceptd el pedido del demandante.

e Rechazé excluir el nombre de la esposa
de Salazar Infante de su blog. Considerd
que, si bien no era una persona publica,
como esposa cuasi famosa de una perso-
na que desarrolla actividades de interés
publico, era pasible de ser cubierta por los
medios de comunicacién de manera legi-
tima. Ademas, la presunta intervencién de
su suegro para salvar los contratos de su
empresa fue objeto de escrutinio publico
y judicial. Sobre el hecho de que tiene el
mismo nombre que su hija, Guerrero Go-
mez argumentd que es un hecho desafor-
tunado del cual no se le puede responsa-
bilizar. Asimismo, argumentd que el dafio
es «hipotético y especulativo» y que, en
todo caso, no tiene la entidad suficiente
como para conculcar su derecho a la liber-
tad de expresion.
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C. SOBRE LOS RECURSOS

INICIADOS EN EL ESTADO
DE BRINLANDIA Y EL
CAMINO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

. Cuando recibié la denuncia, el IPDP convocd

a los demandados: Foodl y Guerrero Gémez.
Foodl no envié a representante alguno. El
Nuevo Heraldo y Guerrero Gémez actuaron,
cada uno, con abogado propio. Si bien plan-
tearon defensas, el IPDP resolvid a favor del
requirente y ordeno:

a) A Foodl Brinlandia S. de R.L., desin-
dexar las paginas de Internet de El Pais
de Espafia y del blog de Guerrero Go-
mez que mencionaran al demandante y
a su esposa.

b) A Guerrero Gémez, que eliminara las
notas de El Nuevo Heraldo que habia
publicado en su blog respecto a los de-
mandantes.

29. Tanto Foodl S. de R.L. como Guerrero Go-

mez apelaron la decisiéon del IPDP ante el
Poder Judicial. Al hacerlo, el diario El Pais de
Espafia, a través de un representante en Brin-
landia con poderes legales para representar
al periédico y al periodista que escribio las
notas (Juan José Méndez), pidié intervenir
en el recurso presentado por Foodl. El Pais
argumenté que la decisiéon de desindexar
del periddico las paginas que mencionaban
a Salazar Infante afectaban, por un lado, su
propio derecho a la libertad de expresion, en
su dimension individual, ya que se vefa im-
pedido de acceder a los potenciales lectores



30.

31.

32.

33.

que llegarian a su pagina web a través del
buscador Foodl; y, por otro lado, el derecho
a la libertad de expresion de esos potencia-
les lectores y de la sociedad de Brinlandia en
su conjunto, en su dimensién colectiva.

Los jueces de primera instancia rechazaron
ambos recursos.

En segunda instancia intervino la Cémara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Brin-
landia. Alli, los recursos de apelacién inter-
puestos por Foodl S. de R.L. y por El Pais
de Espafia, respectivamente, fueron recha-
zados. Sin embargo, el recurso de apelacion
de Guerrero Gémez fue acogido favorable-
mente: la Cadmara establecié que Guerrero
Gdémez no debia eliminar las noticias, sino
editarlas borrando el nombre de todos los
actores involucrados. Guerrero Gémez, in-
satisfecho con la decision, consideré que la
medida —si bien méas acotada— de todas
formas afectaba de manera desproporciona-
da su derecho a la libertad de expresion. Pre-
sentd contra la sentencia un recurso extraor-
dinario de apelacién ante la Suprema Corte
de Brinlandia. Lo mismo hicieron Foodl, Brin-
landia S. de R.L. y El Pais de Espafa contra la
decision que rechazoé su recurso.

La Suprema Corte de Brinlandia intervino en
los dos casos.

En el caso de Foodl. S. de R.L. y El Pais de
Espana, la Corte Suprema rechazé los recur-
sos de ambas empresas. El tribunal conside-
ré que la afectacion del derecho a la libertad
de expresion era proporcionada en atencion
al derecho del peticionario al olvido.

34. En el caso de Guerrero Gémez, la Corte Su-
prema también rechazé el recurso y ratifico la
decision de segunda instancia.

35. En ese contexto, cuatro partes involucradas
recurrieron al Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH) de la siguiente ma-
nera:

o Guerrero Gémez acudié por derecho pro-
pio, con la representacion de la Asociacion
por los Derechos Humanos de Brinlandia,
la que decidié incorporar en el grupo de
presuntas victimas a Laura Sanchez, Eliana
Rios y Jean Paul Jiménez, en atencién a
las presuntas violaciones que habrian su-
frido a manos de la empresa DecaviBrin
S.A, bajo el argumento de que, con esta
suerte de «censura», se estaria vulnerando
su derecho a la verdad.

e En el caso de Foodl. S. de R.L., la deman-
da fue planteada por Sergei Chetham,
CEO (Chief Executive Officer) y fundador
de Foodl y ciudadano de los Estados Uni-
dos.

o El periodista de El Pais, Juan José Mén-
dez, de nacionalidad espafola, presento
una peticion ante la CIDH a titulo indivi-
dual.

e El diario El Pais de Madrid, a través de sus
representantes legales, también presentd
una peticién ante la CIDH, alegando que
la medida impugnada en la jurisdiccion
doméstica afectaba la posibilidad de que
el diario fuera encontrado por los lectores
de Brinlandia en el motor de busqueda,
dado que se impide que se acceda desde
distintas plataformas a los articulos que
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publican en el medio de comunicacién, y
que, ademas, violaba el derecho a la liber-
tad de expresion de sus periodistas.

36. La CIDH agrupé los casos bajo un mismo

analisis y emitié un informe de fondo en el
que considerd que Brinlandia habia violado
el derecho a la libertad de expresién de Gue-
rrero Gémez, Chetham y Méndez. También
entendié que se habia violado el derecho a
la libertad de expresion de los periodistas y
editores de El Pais de Madrid. Hizo recomen-
daciones al Estado para una reparacién in-

tegral, pero estas no fueron implementadas.
En funcién de ello, la Comisidn resolvio llevar
el caso a la Corte IDH.

. Los representantes de las presuntas victimas

presentaron su escrito de solicitudes, argu-
mentos y pruebas, y el Estado presenté su
escrito de contestacién. Tras la culminacion
del trémite escrito ante la Corte IDH, su pre-
sidencia convocé a audiencia publica, la que
se celebraria del 25 al 29 de septiembre de
2017.
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Memorandum para jueces y juezas

PRESENTACION™

Este memorandum tiene como objeto servir de
guia a los jueces y a las juezas del Concurso de
Derechos Humanos Yachay en relaciéon con los
principales argumentos alegados por los equi-
pos participantes. El caso hipotético de esta edi-
cion se refiere al derecho a la libertad de expre-
sion y su relacion con el derecho a la proteccion
de la honra y la reputacién. En particular, se vin-
cula con la creciente invocacidn, ante tribunales
de distinto tipo, de cierto derecho al olvido por
parte de personas que desean curar la forma en
que Internet refleja su pasado. Este derecho ha
sido invocado con éxito en Europa, pero aun no
ha sido objeto de reclamo ante el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos (SIDH).

El caso, entonces, presenta un supuesto hipotético
realista, con aspectos que se han tomado de ca-
sos similares dados en la regién, a nivel nacional,
o ante los tribunales europeos (especialmente en
Espana). Asimismo, el caso presenta diversos pro-
blemas jurisdiccionales como, por ejemplo, la afec-
tacion de derechos de ciudadanos espafoles. Pre-
senta, también, hechos que, sin tomar el espacio
central del caso, introducen cuestiones vinculadas
a graves violaciones de derechos humanos. Estas
permitiran, a los equipos participantes, desarrollar
argumentos especificos vinculados con el especial
cuidado que el SIDH ha mostrado con relacién a
las victimas de esa clase de abusos. Asimismo, en

*

Latinoamérica, los activistas por el derecho a la li-
bertad de expresion y al acceso a la informacion
han sefalado la imposibilidad de construir un argu-
mento serio de derecho al olvido en el marco de
un sistema que se ha preocupado especialmente
por garantizar el derecho a la verdad de quienes
han sido victimas, directas o indirectas, de graves
violaciones de derechos humanos y los esfuerzos
del SIDH por promover el derecho a la informa-
cién como parte de las herramientas para prevenir
y combatir la corrupcion.

Este documento contiene los principales estan-
dares del SIDH que podran aplicarse a la com-
petencia. Por supuesto, hay aspectos que no se
han discutido en este breve documento y que,
sin embargo, podrén invocar pertinentemente
los equipos participantes. El documento se di-
vide en tres secciones. En la primera, y la méas
extensa, se discuten los principios generales de
libertad de expresiéon que han sido objeto de un
profuso desarrollo por parte de los érganos del
SIDH. En la segunda parte se introduce la cues-
tion del derecho a la privacidad como anclaje
legal de los reclamos por el derecho al olvido.
Asimismo, se hace un breve repaso de la evolu-
cion de este nuevo derecho ante otros sistemas
de proteccién de derechos humanos o sistemas
juridicos. En la tercera parte se discuten breve-
mente aspectos vinculados a la responsabilidad
del Estado frente a graves violaciones de dere-
chos humanos y cuestiones procesales.

Documento elaborado por Edison Lanza y Ramiro Alvarez Ugarte, autores del caso de la edicién 2017.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 19

17}
o
=
1]
g
<
17
o
=
O
(]
P
(]
o
>~

Nuevas tecnologias




(72}
wn O
&5
o€

=)
g,c:

wn
22

Q
gcu
)
5O
Z >

FONDO

1. SOBRE LA LIBERTAD DE
EXPRESION EN EL SIDH

El derecho a la libertad de expresién esta garan-
tizado por el articulo 13 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH).

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expre-
sién 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir in-
formaciones e ideas de toda indole, sin conside-
racién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su elecciéon. 2. El ejercicio
del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a res-
ponsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas. 3. No se puede restringir el de-
recho de expresion por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o parti-
culares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados
en la difusién de informacién o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comu-
nicacién y la circulacion de ideas y opiniones.
4. Los espectaculos publicos pueden ser some-
tidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la pro-
teccién moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Esta-
ra prohibida por la ley toda propaganda en favor

de la guerra y toda apologia del odio nacional,

racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accién ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas,
por ninglin motivo, inclusive los de raza, color,

religién, idioma u origen nacional.

El SIDH ofrece una de las defensas mas contun-
dentes del derecho a la libertad de expresion.

[...] ofrecen un conjunto de garantias reforzadas
que no parece tener parangdn ni en el sistema
universal ni en algin otro sistema regional de
proteccion. Desde una perspectiva comparada,
si se contrastan los textos del articulo 13 de la
Convencién Americana, del articulo IV de la De-
claracién Americana y del articulo 4 de la Carta
Democrética Interamericana, con las disposicio—
nes relevantes de otros tratados sobre derechos
humanos —especificamente con el articulo 19
del PIDCP o con el articulo 10 del Convenio Eu-
ropeo—, es claro que el marco interamericano
fue disenado para ser el mas generoso, y para
reducir al minimo las restricciones a la libre cir-
culaciéon de informacién, opiniones e ideas. Este
hecho ha sido interpretado por la CIDH y la Cor-
te Interamericana como una clara indicacién de
la importancia adscrita a la libre expresién dentro
de las sociedades del continente. En particular,
en referencia al articulo 13 de la Convencién
Americana, la CIDH ha sefalado que, «consti-
tuye una indicacién de la importancia asignada
por quienes redactaron la Convencién [america-
na] a la necesidad de expresar y recibir cualquier
tipo de informacién, pensamientos, opiniones e
ideas». La importancia que otorga el articulo 13
a la libertad de expresion implica también que
no son aplicables en el contexto interamericano
las restricciones previstas en otros instrumentos
internacionales, ni que estos se deben utilizar

para interpretar de forma restrictiva la Conven-
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cién Americana. En tales casos, la Convencién
Americana debe primar en virtud del principio
pro homine —ampliamente aceptado por todos
los Estados democraticos—, por el cual siempre
debe primar la norma mas favorable a la persona

humana.’!

Asimismo, en el &mbito interamericano, la liber-
tad de expresién tiene una relaciéon estructural
con el sistema democratico.? Esta relacion, que
ha sido calificada por los 6rganos del SIDH como
«estrecha», «indisoluble», «esencial» y «funda-
mental» —entre otros calificativos que se le han
atribuido—, explica gran parte de los desarro-
llos interpretativos que se han otorgado a la li-
bertad de expresion por parte de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en sus distintas decisiones sobre el
particular.?

En efecto, el ejercicio pleno del derecho a ex-
presar las propias ideas y opiniones y a circular
la informacion disponible y la posibilidad de
deliberar de manera abierta y desinhibida so-
bre los asuntos que nos conciernen a todos,
es condiciéon indispensable para la consolida-
cion, el funcionamiento y la preservacion de
los regimenes democréticos. La formacion de
una opinién publica informada y consciente
de sus derechos, el control ciudadano sobre
la gestion publica y la exigencia de responsa-
bilidad de los funcionarios estatales, no seria

posible si este derecho no fuera garantizado.*

1 CIDH. Marco juridico interamericano del derecho a la libertad
de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09, 2010b, parrs. 3-4.

2 lb., parr. 8.
3 Id.
4 Id.

Ademas, el SIDH ha destacado la relaciéon en-
tre la libertad de expresion y la expresion de
la individualidad® y ha subrayado, asimismo, la
importancia de la libertad de expresion para el
ejercicio de otros derechos.®

Una de las precisiones mas significativas realiza-
das por el SIDH sobre el articulo 13 de la CADH
se relaciona con su doble dimensién: la indivi-
dual y la colectiva.

[...]la libertad de expresion se caracteriza por ser
un derecho con dos dimensiones: una dimensién
individual, consistente en el derecho de cada
persona a expresar los propios pensamientos,
ideas e informaciones; y una dimension colectiva
o social, consistente en el derecho de la socie-
dad a procurar y recibir cualquier informacién, a
conocer los pensamientos, ideas e informaciones

ajenos y a estar bien informada.’

Esta caracteristica es significativa, y se vincula
con el caso Guerrero Gémez y otros vs. El Esta-
do de Brinlandia. Ademas de la dimensién indi-
vidual, que protege a quienes expresan ciertos
tipos de discursos (algunos especialmente pro-
tegidos), la libertad de expresion también res-
guarda el ecosistema de libertad de expresion
que permite a las personas informarse sobre los
asuntos que les interesan. Esta dimension colec-
tiva se ve afectada cada vez que la dimension
individual es conculcada. Pero la distincion es
relevante y significativa, ya que echa luz sobre
los efectos perniciosos, desde el punto de vis-
ta colectivo, de las restricciones a la libertad de

expresion.
5 lb., parr. 6.
6 Ilb., parr.9
7 b, parr. 13.
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1.1. Las cuestiones de interés
publico como discurso
especialmente protegido

En principio, todas las expresiones estan prote-
gidas por la CADH.? Eso incluye también a las
expresiones que «ofenden, chocan, inquietan,
resultan ingratas o perturban al Estado o a cual-
quier sector de la poblacién».? Pero, mas alld de
esta protecciéon general, la libertad de expresion
en el SIDH también protege de manera especial
a ciertos tipos de cobertura. Principalmente para
los fines del caso hipotético que nos ocupa, es
la proteccién especial para el discurso politico y
sobre asuntos de interés publico.

El funcionamiento de la democracia exige el ma-
yor nivel posible de discusion publica sobre el
funcionamiento de la sociedad y del Estado en
todos sus aspectos, esto es, sobre los asuntos
de interés publico. En un sistema democratico y
pluralista, las acciones y omisiones del Estado y
de sus funcionarios deben sujetarse a un escru-
tinio riguroso, no solo por los érganos internos
de control, sino también por la prensa y la opi-
nién publica. La gestién publica y los asuntos de
interés comun deben ser objeto de control por
la sociedad en su conjunto. El control democréa-
tico de la gestién publica, a través de la opinién
publica, fomenta la transparencia de las activida-
des del Estado y la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos sobre sus actuaciones, y es un
medio para lograr el maximo nivel de participa-
cién ciudadana. De alli que el adecuado desen-
volvimiento de la democracia requiera la mayor
circulacion de informes, opiniones e ideas sobre
asuntos de interés publico [...] En consecuencia,

las expresiones, informaciones y opiniones ati-

8 Ib., parr. 30.
9 Ib., parr. 31.

nentes a asuntos de interés publico, al Estado
y sus instituciones, gozan de mayor proteccién
bajo la Convencién Americana, lo cual implica
que el Estado debe abstenerse con mayor rigor
de establecer limitaciones a estas formas de ex-
presion, y que las entidades y funcionarios que
conforman el Estado, asi como quienes aspiran a
ocupar cargos publicos, en razén de la naturaleza
publica de las funciones que cumplen, deben te-
ner un mayor umbral de tolerancia ante la critica.
En una sociedad democratica, dada la importan-
cia del control de la gestién pulblica a través de
la opinién, hay un margen reducido a cualquier
restriccion del debate politico o de cuestiones de

interés publico.™

Un proxy del criterio de interés publico que re-
sulta mas facil de administrar es aquel que se re-
laciona con el caracter de «funcionario publico»
de la persona sobre la cual se estd informando.
Como lo ha sefalado la CIDH, «las expresiones,
informaciones, ideas y opiniones sobre funcio-
narios publicos en ejercicio de sus funciones y
sobre candidatos a ejercer cargos publicos tam-
bién gozan de un nivel especial de proteccion
bajo la CADH, por las mismas razones que expli-
can la proteccién especial del discurso politico y
sobre asuntos de interés publico».™

La CIDH ha considerado que esta exigencia de
mayor tolerancia también se aplica a «particu-
lares involucrados voluntariamente en asuntos
publicos, y a candidatos a ocupar cargos publi-
cos».'? Cabe destacar que este criterio se rela-
ciona con la jurisprudencia de la real malicia de-
sarrollada por la Corte Suprema de los Estados
Unidos, que ha sido adoptada por numerosos
paises de la region. En este sentido, en el caso
10 Ib., parrs. 33-35.

11 Ib., parr. 39.
12 lb., parr. 41.
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Gertz de 1974, el alto tribunal de los Estados
Unidos destacé como la menor proteccion para
las personas publicas se aplica a las personas
privadas que voluntariamente deciden participar
del debate publico.

1.2. El test tripartito como
mecanismo de adjudicacién

Finalmente, cabe destacar que la jurisprudencia
interamericana de derechos humanos ha desa-
rrollado un test tripartito para analizar la legiti-
midad de las restricciones a la libertad de expre-
sion:

1. La limitacién debe haber sido definida
en forma precisa y clara a través de una
ley formal y material;

2. Lalimitaciondebeestarorientadaallogro
de objetivos imperiosos autorizados por
la Convencion Americana; y

3. La limitacion debe ser necesaria en
una sociedad democratica para el
logro de los fines imperiosos que se
buscan; estrictamente proporcionada
a la finalidad perseguida, e iddnea
para lograr el objetivo imperioso que
pretende lograr.™

a) Principio de legalidad

Segun este principio, todas las limitaciones a la
libertad de expresion deben establecerse por
medio de leyes, en sentido formal y material,
y redactarse de manera clara y precisa. El tex-
to de la ley debe «establecer en forma diafana
las causales de responsabilidad posterior a las
que puede estar sujeto al ejercicio de la libertad

13 |b., parr. 67.

de expresion. Las leyes que establecen las limi-
taciones a la libertad de expresién deben estar
redactadas en los términos mas claros y precisos
posibles, ya que el marco legal debe proveer se-
guridad juridica a los ciudadanos».™

En este sentido, las normas que establecen res-
tricciones de manera vaga o ambigua son in-
compatibles con la CADH."™

b) Objetivo legitimo

Asimismo, las restricciones deben perseguir el
logro de alguno de los objetivos imperiosos es-
tablecidos taxativamente en la CADH. Ellos son:
la proteccion de los derechos de los demés, la
proteccion de la seguridad nacional, del orden
publico o de la salud o moral publicas. Son Uni-
camente estos los objetivos autorizados por el
instrumento referido, lo cual se explica por el he-
cho de que las limitaciones deben ser necesarias
para lograr intereses publicos imperativos que,
por su importancia en casos concretos, prepon-
deren claramente sobre |la necesidad social del
pleno goce de la libertad de expresién protegi-
da por el articulo 13.%

En los distintos puntos, la Corte IDH y la CIDH
han precisado su anélisis. De particular relevan-
cia para este caso es la cuestion de la «protec-
cién de los derechos de los demésy.

El honor de los individuos debe ser protegido sin
perjudicar el ejercicio de la libertad de expresion
ni el derecho a recibir informacién. Cuando se
presenta en un Estado una tendencia o patrén en
el sentido de preferir el derecho a la honra sobre

la libertad de expresion y restringir esta Ultima

14 |b., parr. 69.
15 lb., parr. 72.
16 lb., parr. 74.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 23

17}
o
=
1]
g
<
17
o
=
O
(]
P
(]
o
>~

Nuevas tecnologias




wn
wn O
8 5
e

=)
g.:.

wn
32

Q
S0
[P)
50
Z >

cuando existe tensién, en todo caso, se violenta
el principio de armonizacién concreta que surge
de la obligacion de respetar y garantizar el con-
junto de derechos humanos reconocidos en la

Convencién Americana."”

Ahora bien, en los casos de conflicto entre el
derecho a la honra de funcionarios publicos y el
derecho a la libertad de expresion, el ejercicio
de ponderacién debe partir de la prevalencia en
principio (o prevalencia prima facie) de la libertad
de expresion pues, dado el interés del debate
sobre asuntos publicos, este derecho adquiere
un valor ponderado mayor. Justamente a esto se
refieren la CIDH y la Corte Interamericana al indi-
car que las expresiones de interés publico consti-
tuyen un discurso objeto de especial proteccién
bajo la Convencién Americana. Para la Corte
Interamericana, la especial proteccion de las ex-
presiones referidas a funcionarios publicos o a
asuntos de interés publico se ha justificado, en-
tre otras razones, en la importancia de mantener
un marco juridico que fomente la deliberacion
publica y en el hecho de que los funcionarios se
exponen voluntariamente a un mayor escrutinio
social y tienen mejores condiciones para dar ex-
plicaciones o responder ante los hechos que los

involucren.®

Sobre la forma de proteger el derecho a la hon-
ra y la reputacioén, la CIDH ha recomendado un
orden de prelacion de remedios restaurativos,
que es el siguiente: primero, debe intentarse sa-
tisfacer el dafio por medio del derecho de rec-
tificacion o repuesta; cuando ellos fueran insu-
ficientes, se debe proceder a sanciones civiles
proporcionadas siempre y cuando se cumpla
con los estdndares que prevé la doctrina de la

17 Ib., parr. 103.
18 Ib., parr. 105.

real malicia." Ello exige «demostrar que quien
se expreso lo hizo con plena intencién de cau-
sar un dafio y conocimiento de que se estaban
difundiendo informaciones falsas o con un evi-
dente desprecio por la verdad de los hechos».

c) Necesidad en una sociedad democratica

Finalmente, el dltimo paso del test tripartito pre-
vé que las limitaciones a la libertad de expre-
sién, para ser legitimas, deban ser necesarias en
una sociedad democrética para el logro de los
fines imperiosos que persiguen, estrictamente

proporcionadas con la finalidad que buscan, e

idéneas para lograr el objetivo imperioso que
retenden.?’

Este estandar tiene una mayor carga de traba-
jo ante la adjudicaciéon de un caso de libertad
de expresion: ofrece versatilidad al juzgador a la
hora de analizar el caso y permite acotar el ana-
lisis al caso concreto de manera precisa, con el
efecto virtuoso de distinguir casos distintos entre
si a través de una herramienta sutil de anélisis.

Para la CIDH, este analisis de necesidad no equi-
vale a «Util», «razonable» u «oportuno». Para que
la restriccion sea legitima, «debe establecerse
claramente la necesidad cierta e imperiosa de
efectuar la limitacién, es decir, que tal objetivo
legitimo e imperativo no pueda alcanzarse razo-
nablemente por un medio menos restrictivo de
los derechos humanos».??

Ademads del andlisis de necesidad, este es-
conde un andlisis de proporcionalidad de me-
dios afines, que tiene tres componentes:?

19 Ib., parr. 109.

20 Id.

21 |b., parr. 83.

22 lb., parr. 85.

23 |b., parrs. 86-88.
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1. La restriccién debe estar ajustada a lo
estrictamente necesario para alcanzar el
fin propuesto y restringir el derecho en
la menor medida posible. Debe elegirse
el medio menos gravoso disponible.

2. La restriccion debe ser iddénea para
alcanzar el fin propuesto. Ello significa
que si la restriccion no permite alcanzar
el objetivo que se busca, esta cae bajo
el peso de su propia inutilidad.

3. Finalmente, debe hacerse un ejercicio
de ponderacion entre el grado de
afectacion al derecho y la importancia
del interés que se busca conseguir
mediante la restriccién. Para determinar
la estricta proporcionalidad delamedida
de limitacién, ha de determinarse si el
sacrificio de la libertad de expresion
que ella conlleva resulta exagerado o
desmedido frente a las ventajas que
mediante ella se obtienen.

2.SOBRE EL DERECHO A LA
HONRA Y REPUTACION EN
LA CADH

Como se ha dicho, el derecho a la honra y repu-
tacion esta previsto en el articulo 11 de la CADH,
el cual establece:

Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dig-
nidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitra-
rias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de

la ley contra esas injerencias o esos ataques. (Las

cursivas son nuestras).

Hablar de este derecho resulta sumamente im-
portante debido a que, muchas de las veces,
su vulneraciéon se alega como consecuencia del
ejercicio de la libertad de expresion. Sin embar-
go, este andlisis debera contemplar lo sefalado
por los estandares interamericanos.

2.1. Interpretacion del articulo 11
de la CADH

En general, el articulo 11 de la CADH no ha sido
objeto de un extenso desarrollo por los 6rganos
del sistema. En efecto, los documentos oficiales
que lo discuten suelen hacerlo en relacién con el
derecho a la libertad de expresion.?*

Un caso que trata una situacion relevante para
el caso Guerrero Gémez y otros vs. El Estado

de Brinlandia es el caso Cesti Hurtado vs. Perd

(1999). En este, el tribunal considerd que estar
sometido a un proceso judicial

[...] no constituye, por si mismo, una afectacién
ilegitima del honor o de la dignidad de la perso-
na. El proceso sirve al objetivo de resolver una
controversia, aunque ello pudiera acarrear, in-
directamente, molestias para quienes se hallan
sujetos al enjuiciamiento con los demas, o prac-
ticamente inevitable que asi sea de sostenerse
otra cosa, quedaria excluida de plano la solucién
de los litigios por la via contenciosa. Por otra par-
te, la sancién aplicada al cabo de este proceso
tampoco se dirige a menoscabar esos valores
de la persona, en otros términos, no entrafia o
pretende el descrédito del reo, como ocurrié en

el caso de una pena infamante, que suspende

24 Corte IDH. Corte Interamericana: un cuarto de siglo: 1974-
2004. San José de Costa Rica: Corte IDH, 2005, p. 818.
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precisamente a esa intencion. Por ello, la Corte
considera que, en el [...] caso, no se comprobd
que hubo una violacién, per se, del articulo 11
por parte del Estado [...] Por otra parte, la Corte
estima que los efectos en el honor y la buena
reputacion de [la victima] que pudieran resultar,
eventualmente, de su detencién, procesamiento
y condena por el fuero militar, derivarian de la
violacién, ya declarada en esta sentencia por la
Corte, de los articulos 7, 8 y 25 de la Convencién.
Dichos efectos podrian ser materia de considera-

cién en la etapa de reparaciones.®

En este sentido, estar sometido a un proceso
judicial no implica una afectacién al derecho al

honor o a la reputacién. El avance sobre los ale-
gatos de la parte actora vinculados al derecho

al olvido requiere, sin embargo, de un ejercicio
de analogia que no resulta inmediatamente ob-
vio. Sin embargo, la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién si ha destacado el vinculo
estrecho entre la privacidad y la libertad de ex-
presion.

La Comisién Interamericana ha sefialado que el
derecho a la privacidad protege al menos cuatro
bienes juridicos, que tienen una relacién estrecha
con el ejercicio de otros derechos fundamentales
como la libertad de pensamiento y expresién. En
primer lugar, el derecho a contar con una esfe-
ra de cada individuo resistente a las injerencias
arbitrarias del Estado o de terceras personas.
En segundo lugar, el derecho a gobernarse, en
ese espacio de soledad, por reglas propias de-
finidas de manera auténoma segun el proyecto
individual de vida de cada uno. En tercer lugar, el
derecho a la vida privada protege el secreto de
todos los datos que se produzcan en ese espa-
cio reservado, es decir, prohibe la divulgacién o

25 Corte IDH. Caso Cesti Hurtado vs. Peru. Sentencia del 29 de
septiembre de 1999. Fondo, parrs. 177-178.

circulacion de la informacién capturada, sin con-
sentimiento del titular, en ese espacio de pro-
teccién reservado a la persona. Y, finalmente, la
proteccion de la vida privada protege el derecho
a la propia imagen, es decir, el derecho a que la
imagen no sea utilizada sin el consentimiento del

titular.?
Por ello, la CIDH ha argumentado que

[...] los Estados deben evitar la implementacién
de cualquier medida que restrinja, de manera
arbitraria o abusiva, la privacidad de los indivi-
duos (articulo 11 de la Convencidén Americana),
entendida en sentido amplio como todo espacio
de intimidad y anonimato, libre de amedrenta-
miento y de represalias, y necesario para que un
individuo pueda formarse libremente una opi-
nién y expresar sus ideas asi como buscar y reci-
bir informacién, sin ser forzado a identificarse o a
revelar sus creencias y convicciones o las fuentes
que consulta. No obstante, la defensa de la pri-
vacidad de las personas debe hacerse atendien-
do a criterios razonables y proporcionados que
no terminen restringiendo de manera arbitraria el
derecho a la libertad de expresion. En este senti-
do, es importante recordar que, como lo indica el
principio 10 de la Declaracién de Principios, las
leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir
la investigacién y difusion de informacién de in-

terés publico.?”

En consecuencia, para analizar el ejercicio de
este derecho en la controversia concreta, se de-
beré considerar el ejercicio de otros derechos a
la luz de la interpretaciéon que del articulo 11 se
ha realizado. Asimismo, deberd considerarse si
es aplicable o no alguna restriccién al derecho

26 CIDH. Libertad de expresion e internet. CIDH/RELE/INF. 11/13,
2013, parr. 131.

27 |b., parr. 132.
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de libertad de expresién en salvaguarda de otro
derecho.

2.2. El derecho al olvido en el
derecho internacional

Los cambios tecnolégicos producen cambios
sociales. Hasta la invencién de la imprenta, la
memoria de la humanidad era transmitida por
via oral, y sufria los cambios y las transformacio-
nes que favorece esa tecnologia precaria, mas
enfocada en el momento que en el registro del
pasado. La invencion de la escritura, primero, y
de la imprenta, después, facilité el ejercicio de
memoria colectiva de nuestra comunidad. Y la
Internet parece prometernos vivir en una era del
recuerdo permanente e imborrable.?®

Esta nueva realidad generé —en el mundo, pero
especialmente en Europa— reclamos a favor de
la existencia de un derecho al olvido, reclamo
que se da de bruces con las amplias garantias de
libertad de expresion que prevén los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos.

El caso mas relevante en el que este derecho fue
reconocido fue el caso del Tribunal de Justicia
Europeo (TJUE) de Google Spain S.L. vs. Agen-
cia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario Cos-
teja Gonzalez, de mayo de 2014. Los hechos del
caso son los siguientes:

El 5 de marzo de 2010, el Sr. Costeja Gonzélez,
de nacionalidad espafiola y domiciliado en Es-
pafa, presenté ante la AEPD una reclamacion
contra La Vanguardia Ediciones, S.L., que publi-

ca un periédico de gran difusién, concretamente

28 Sobre este punto, véase Cortés, C. «Derecho al olvido: entre
la proteccion de datos, la memoria y la vida personal en
la era digital». En E. Bertoni, E. y C. Castillo (Eds.). Internet
y edrechos humanos: aportes para la discusion en América
Latina. Buenos Aires: Universidad de Palermo, 2014, p. 123.

en Catalufa (en lo sucesivo, «La Vanguardia»), y
contra Google Spain y Google Inc. Esta reclama-
cion se basaba en que, cuando un internauta in-
troducia el nombre del Sr. Costeja Gonzalez en el
motor de blsqueda de Google (en lo sucesivo,
«Google Search»), obtenia como resultado vincu-
los hacia dos paginas del periédico La Vanguar-
dia, del 19 de enero y del 9 de marzo de 1998,
respectivamente, en las que figuraba un anuncio
de una subasta de inmuebles relacionada con un
embargo por deudas a la Seguridad Social, que
mencionaba el nombre del Sr. Costeja Gonzalez.
[...] Mediante esta reclamacion, el Sr. Costeja
Gonzélez solicitaba, por un lado, que se exigiese
a La Vanguardia eliminar o modificar la publica-
cién para que no apareciesen sus datos persona-
les, o utilizar las herramientas facilitadas por los
motores de blUsqueda para proteger estos datos.
Por otro lado, solicitaba que se exigiese a Goo-
gle Spain o a Google Inc. que eliminaran u ocul-
taran sus datos personales para que dejaran de
incluirse en sus resultados de busqueda y dejaran
de estar ligados a los enlaces de La Vanguardia.
En este marco, el Sr. Costeja Gonzélez afirmaba
que el embargo al que se vio sometido en su dia
estaba totalmente solucionado y resuelto desde
hace afos y carecia de relevancia actualmente.
[...] Mediante resolucién de 30 de julio de 2010,
la AEPD desestimd la reclamacion en la medida
en que se referia a La Vanguardia, al considerar
que la publicacion que ésta habia llevado a cabo
estaba legalmente justificada, dado que habia
tenido lugar por orden del Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales y tenfa por objeto dar la
maxima publicidad a la subasta para conseguir la

mayor concurrencia de licitadores.?’

29 TJUE. Caso Google Spain S.L. vs. Agencia Espafola de
Proteccién de Datos, Mario Costeja Gonzélez. Sentencia del
13 de mayo de 2014, parrs. 14-16.
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La construccién del derecho al olvido por el TJUE
se relaciona, en realidad, con una interpretacion
extensiva de las leyes de protecciéon de datos
personales. En este sentido, la parte resolutiva
relevante de la sentencia deja en evidencia dos
elementos: el origen legal del argumento a favor
del derecho al olvido y la falta de una pondera-
cion con el derecho a la libertad de expresion
que se veria afectado.

Los articulos 12, letra b), y 14, parrafo primero,
letra a), de la Directiva 95/46 deben interpretar-
se en el sentido de que, al analizar los requisitos
de aplicacién de estas disposiciones, se tendra
que examinar, en particular, si el interesado tiene
derecho a que la informacién en cuestion relati-
va a su persona ya no esté, en la situaciéon actual,
vinculada a su nombre por una lista de resultados
obtenida tras una busqueda efectuada a partir de
su nombre, sin que la apreciacién de la existencia
de tal derecho presuponga que la inclusion de la
informacién en cuestién en la lista de resultados
cause un perjuicio al interesado. Puesto que éste
puede, habida cuenta de los derechos que le re-
conocen los articulos 7 y 8 de la Carta, solicitar
que la informacién de que se trate ya no se ponga
a disposicion del publico en general mediante su
inclusidon en tal lista de resultados, estos derechos
prevalecen, en principio, no sélo sobre el interés
econémico del gestor del motor de busqueda,
sino también sobre el interés de dicho publico en
acceder a la mencionada informacién en una bus-
queda que verse sobre el nombre de esa persona.
Sin embargo, tal no seria el caso si resultara, por
razones concretas, como el papel desempenado
por el interesado en la vida publica, que la injeren-
cia en sus derechos fundamentales esté justificada
por el interés preponderante de dicho publico en
tener, a raiz de esta inclusion, acceso a la informa-

cion de que se trate.®

30 Ib., parr. 100.4.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la CIDH se ha pronunciado recientemente so-
bre este tema. En efecto, destacd que la remocién
o desindexacion de contenidos de Internet puede
afectar la libertad de expresién en sus dos dimen-
siones: individual y colectiva.®*' Luego de analizar el
caso Costeja, la Relatoria consideré que

[...] el derecho internacional de los derechos hu-
manos no protege o reconoce el llamado «de-
recho al olvido», en los términos delineados por
el TJUE en el caso Costeja. Por el contrario, la
Relatoria Especial estima que la aplicacién en las
Américas de un sistema de remocién y desind-
exacion privada de contenidos en linea con limi-
tes tan vagos y ambiguos resulta particularmente
problematica a la luz del amplio margen normati-
vo de proteccién de la libertad de expresion bajo
el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos[...]. La remocién de conteni-
dos en internet tiene un impacto evidente en el
derecho a la libertad de expresién, tanto en su
dimensién individual como social, y en el dere-
cho de acceso a la informacién por parte del pu-
blico. La informacién removida no circula, lo que
afecta el derecho de las personas a expresarse
y difundir sus opiniones e ideas y el derecho de
la comunidad a recibir informaciones e ideas de
toda indole. Un efecto similar, aunque no exac-
tamente igual por su dimension, es el que pro-
duce la desindexacidn de contenidos, en tanto
los mismos se hacen mas dificiles de encontrar y
se invisibilizan. Ambos tienen un efecto limitador
en la libertad de expresién en tanto restringen la
posibilidad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas por parte de todas las personas,

sin consideracién de fronteras nacionales.®?

31 CIDH. Estandares para una internet libre, abierta e incluyente.
Informe temdtico INF.17/17. OEA/Ser.L/V/li Cidh/Rele, 2017,
parr. 26.

32 |b., parrs. 132-133.
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Por ello, resulta indispensable considerar la es-
casa regulaciéon que se tiene sobre el derecho al
olvido y analizarlo a la luz del derecho a la liber-
tad de expresion y los estandares establecidos;
es decir, identificar qué impacto tendréa la remo-
cién de contenidos informativos en el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion.

3. SOBRE LAS
RESPONSABILIDADES
DEL ESTADO POR GRAVES
VIOLACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Finalmente, otras de las cuestiones que estan pre-
sentes en el caso hipotético tienen que ver con las
graves violaciones de derechos humanos que se
les imputara a las empresas de la parte actora. Ese
elemento factico agrega al caso toda la jurispru-
dencia interamericana en materia de obligaciones
estatales ante graves violaciones de derechos hu-
manos, tanto las que se derivan de las acciones de
agentes estatales como las obligaciones de garan-
tla cuando las acciones son privadas. También es
relevante la cuestién del acceso a la informacién
publica y el derecho a la verdad, estrechamente
vinculados a situaciones de violaciones graves.

3.1. La obligacion de garantia ante
acciones de privados

La responsabilidad del Estado estd mas clara-
mente involucrada cuando son sus agentes quie-
nes violan derechos humanos. En América Latina
hemos visto esta situacion demasiadas veces:
agentes de fuerzas de seguridad, oficiales elec-
tos, fuerzas armadas que emprenden practicas
de violacién de derechos humanos en zonas de
frontera, de conflicto, etc.

:Qué ocurre, sin embargo, cuando esas violacio-
nes de derechos humanos son adelantadas, por
ejemplo, por servicios privados de seguridad?
Esa es la pregunta que los hechos del caso hi-
potético proyectan. En estos casos, el SIDH ha
sido claro en que pesan obligaciones sobre el
Estado vinculadas al deber de garantia previsto
en el articulo 1 de la CADH.

Los Estados Partes en esta Convencién se com-
prometen a respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccion, sin discriminaciéon alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacio-
nal o social, posiciéon econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social.

En este sentido, se ha dicho que el Estado «ad-
quiere la obligacién positiva de adoptar las
medidas necesarias para asegurar la efectiva
proteccion de los derechos humanos en las rela-
ciones interindividuales, es decir el deber juridi-
co de prevenir, razonablemente, las violaciones
a los derechos humanos de los individuos que
se encuentran bajo su jurisdiccion».®®* Asimismo,
la Corte IDH en el caso Velasquez Rodriguez se-
fialo:

[...] es imputable al Estado toda violacion a los
derechos reconocidos por la Convencién cumpli-
da por un acto del poder publico o de personas
que acttan prevalidas de los poderes que osten-
tan por su caracter oficial. No obstante, no se
agotan alli las situaciones en las cuales un Estado
estd obligado a prevenir, investigar y sancionar

las violaciones a los derechos humanos, ni los su-

33 Medina, F. «Responsabilidad internacional del Estado
por actos de particulares: andlisis jurisprudencial
interamericano». Debate Interamericano, vol. 1, 2009, p. 99.
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puestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesién a esos
derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio
de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la trasgresién,
puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino
por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacién o para tratarla en los términos requeri-

dos por la Convencién.?

En el caso concreto hay dos condiciones genera-
les que podrian, con cierta extension analdgica,
aplicarse al caso hipotético. Por un lado, la res-
ponsabilidad del Estado como consecuencia de
la delegacion de facultades, que en el caso no
parece estar presente, pero que puede conside-
rarse configurada con la prestaciéon de servicios
de seguridad privada.® En este sentido, la CIDH
ha dicho lo siguiente sobre la responsabilidad
del Estado por acciones de terceros:

También puede generarse responsabilidad in-
ternacional del Estado por atribucién a éste de
actos violatorios de derechos humanos cometi-
dos por terceros o particulares, en el marco de
las obligaciones del Estado de garantizar el res-
peto de esos derechos entre individuos. En este
sentido, la Corte Interamericana ha considerado
que «dicha responsabilidad internacional puede
generarse también por actos de particulares en
principio no atribuibles al Estado. [Las obligacio-
nes erga omnes de respetar y hacer respetar las
normas de proteccion, a cargo de los Estados
Partes en la Convencién,] proyectan sus efectos

mas alld de la relacién entre sus agentes y las

34 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia
del 29 de julio de 1988. Fondo, parrs. 172y 174.

35 Medina, F. Op. cit., p. 109.

personas sometidas a su jurisdiccion, pues se
manifiestan también en la obligacién positiva del
Estado de adoptar las medidas necesarias para
asegurar la efectiva proteccién de los derechos
humanos en las relaciones inter-individuales. La
atribuciéon de responsabilidad al Estado por ac-
tos de particulares puede darse en casos en que
el Estado incumple, por accién u omisién de sus
agentes cuando se encuentren en posicion de
garantes, esas obligaciones erga omnes conteni-

das en los articulos 1.1y 2 de la Convencion».*

Por otro lado, cuando las violaciones de priva-
dos no son objeto de sancién por parte del Esta-
do, se consagra una impunidad que crea condi-
ciones para la repeticién de las violaciones.®” En
este sentido, la CIDH ha dicho:

Una de las dimensiones principales de las obli-
gaciones estatales se vincula al esclarecimiento
judicial de conductas, con miras a eliminar la im-
punidad y lograr su no repeticién. Tanto la Co-
misién como la Corte Interamericanas han con-
denado la impunidad de hechos que vulneran
derechos fundamentales ya que ésta propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos
humanos y la total indefensién de las victimas y
de sus familiares. Sin duda la adecuada y eficaz
administracién de justicia por parte del Poder Ju-
dicial, y en la medida correspondiente por entes
disciplinarios, tiene un rol fundamental no sélo
en términos de reparacién del dafio causado a
los afectados, sino también en términos de dis-

minucion del riesgo y el alcance del fenémeno.®

En esa linea, si bien queda claro que el Estado
debe responder por cualquier violacion de los de-

36 CIDH. Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/Il, 2009, parr. 40.

37 Medina, F. Op. cit., p. 116.
38 CIDH. Op. cit., parr. 36.
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rechos reconocidos por la CADH, ya sea que esta
haya sido conducida por un funcionario o por per-
sonas que actlan en su nombre, debe considerar-
se que, cuando estos actos son llevados a cabo
por privados, el Estado tiene también un deber
que cumplir. Deben conducirse investigaciones
pertinentes a fin de determinar responsabilidades
y evitar que los hechos queden en impunidad.

3.2. El acceso a la informacion
publica en materia de graves
violaciones de derechos
humanos

Una cuestion que es relevante traer a colacion,
aunque tiene una importancia tangencial, es lo
que el SIDH tiene para decir sobre el acceso a la
informacion y las cuestiones de derechos huma-
nos. Al respecto, la CIDH destacé lo siguiente:

La Corte Interamericana ha establecido que,
«toda persona, incluyendo a los familiares de las
victimas de graves violaciones de derechos hu-
manos, tiene el derecho a conocer la verdad. En
consecuencia, los familiares de las victimas [o las
victimas], y la sociedad como un todo, deben ser
informados de todo lo sucedido con relacién a

dichas violaciones».

En este sentido, el derecho de acceso a la infor-
macién impone a los Estados, entre otros, el de-
ber de preservary facilitar el acceso a los archivos
estatales, cuando éstos existieran; y de crearlos y
preservarlos cuando no estuvieran recopilados u
organizados como tales. Cuando se trata de gra-
ves violaciones de derechos humanos, la infor-
macién que pueden reunir estos archivos posee
un valor innegable y es indispensable no sélo
para impulsar las investigaciones sino para evitar

que hechos aberrantes puedan repetirse.®

39 CIDH. El derecho de acceso a la informacién en el marco

En el caso Gomes Lund, la Corte IDH entendid
que el Estado

habia vulnerado el derecho de acceso a la infor-
macién de los familiares de las victimas de las
incursiones militares, al omitir oportunamente
la entrega de la informacién que existiera sobre
dichas incursiones. Para fundamentar su aserto
la Corte comenzé por aclarar cuél era el alcance
del derecho de acceso a la informacién de las
victimas de graves violaciones de derechos hu-
manos. La Corte encontré que las victimas tienen
derecho de acceder a la informacion sobre viola-
ciones de derechos humanos, de manera directa

y oportuna.®

3.3. El derecho a la verdad vs. El
derecho al olvido

Un dltimo aspecto que debe sefialarse —en el
marco del caso hipotético— es el vinculado a
la preeminencia del derecho a la verdad en el
SIDH. En este sentido, se ha argumentado que
este derecho contradice de manera radical la no-
cién de que puede existir —sobre determinadas
cuestiones— un derecho al olvido. Uno de los
autores que mas ha desarrollado el tema es el
Ex Relator Especial para la Libertad de Expresion
de la CIDH, Eduardo Bertoni:

Recientemente discutiamos con colegas de
América Latina las implicancias de una decisién
del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Eu-
ropea que, tal como ha sido ampliamente difun-
dido, conlleva la implementacién de lo que se ha
dado en llamar «el derecho al olvido». Alguien
que participaba en la discusion resaltd que, sin

juridico interamericano. CIDH/RELE/INF. 1/09, 2010a, parrs.
76-77.

40 CIDH. El derecho de acceso a la informacion publica en las
Ameéricas. Estandares interamericanos y comparacion de
marcos legales. CIDH/RELE/INF.7/12, 2012, parr. 351.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 31

17}
o
=
1]
g
<
17
o
=
O
(]
P
(]
o
>~

Nuevas tecnologias




7}
o
=
1]
g
<
17}
o
=
O
(9}
-
(]
o
>~

Nuevas tecnologias

perjuicio del contenido de este «derecho», el
nombre ya era un agravio para América Lati-
na donde, en lugar de imponer el olvido se ha
estado peleando en las Ultimas décadas por la
verdad de lo ocurrido durante los oscuros anos
de dictaduras militares. Busqueda de la verdad y
olvido son contradictorios y por sélo ello ya de-

beria llamarnos la atencion.*!

Este punto fue destacado por la propia CIDH re-
cientemente:

En las Américas, ademas, después de muchos
afos de conflictos y regimenes autoritarios, las
personas y las organizaciones de derechos hu-
manos mantienen un legitimo reclamo de mayor
acceso a informacion sobre la actividad guber-
namental y militar del pasado y graves viola-
ciones de los derechos humanos. La poblacién
quiere recordar y no olvidar. En este sentido, es
importante reconocer el contexto particular de
la regién y como un mecanismo legal como el
llamado «derecho al olvido» y su incentivo para
la desindexacién puede afectar el derecho a la

verdad y la memoria [...]

[...] Si un Estado decide adoptar regimenes de
proteccion de datos personales que reconozcan
la desindexacién a la que se refiere el «derecho
al olvido», deberdn hacerlo de manera absolu-
tamente excepcional. De adoptarse, la legisla-
cion sobre desindexacion u oposicion debera ser
disefiada de manera especifica, clara y limitada
para proteger los derechos a la privacidad y la
dignidad de las personas respetando los dere-
chos a la libertad de expresién y acceso a la in-
formacién; distinguiendo entre informacién y
datos personales; estableciendo los casos en los
41 Bertoni, E. «El derecho al olvido: un insulto a la historia
latinoamericana». En e-BERTONI. 29 de abril de 2014.

<https://ebertoni.blogspot.com/2014/09/el-derecho-al-
olvido-un-insulto-la.html>.

que la accién no procede, particularmente cuan-
do vulnere el derecho a la libertad de expresién
sobre asuntos de interés publico; y protegiendo

la expresion licita y legitima.*?

Finalmente, al momento de evaluar los derechos
en conflicto, debe tenerse presente que la ale-
gacion del derecho al olvido podria restringir de
manera desproporcional el derecho a la libertad
de expresion, principalmente en lo tocante al
acceso a fuentes de informacién. No obstante,
no es menos cierto que la libertad de expresion
encuentra sus limites cuando pueda afectarse en
la honra y/o la privacidad. De este modo, resulta
de especial trascendencia ponderar caso a caso
cudl es el derecho que debe tutelarse para evitar
limitaciones arbitrarias.

42 CIDH. Estdndares para una internet libre, abierta e incluyente.
Informe tematico INF.17/17. OEA/Ser.L/V/li Cidh/Rele, 2017,
parrs. 134y 137.
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Mejor memorial

Marcelo Vasconez Silva / Marlon Ron Zambrano

Universidad Central de Ecuador

1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

Desde 1985, el Estado de Brinlandia (en adelan-
te, Brinlandia o Estado) se encuentra en un con-
flicto armado interno contra tres grupos bélicos
que ejercen un fuerte control en el noreste del
territorio brinlandés. En 1997, asume la presi-
dencia del Estado Eduardo Vilchez. Su gobierno
se caracterizé por: a) una fuerte respuesta estatal
para la erradicacién de grupos armados median-
te el empoderamiento de la milicia del Estado y
la contratacién de empresas de seguridad pri-
vada; y b) la suscripcién de contratos publicos
con el objeto de mejorar la infraestructura de las
carreteras en Brinlandia. En este Gobierno, Ro-
berto Salazar Infante, duefio y representante de
la constructora privada DecaviBrin S.A. (DBSA)
tuvo que ejecutar el contrato publico ganado
mediante licitacion de la carretera Nueva Atlan-
tida-Capitalia. La empresa de Salazar Infante,
también dedicada a la seguridad privada militar,
fue contratada por el Estado para ofrecer este
servicio destinado a sectores donde el conflicto
se desarrolla con mayor vehemencia.

En 1990, el diario El Heraldo de Nueva Atlanti-
da, bajo el liderazgo del periodista Juan Antonio
Guerrero Gémez, empezé a investigar dos acu-
saciones de interés pulblico que recafan sobre
la empresa: a) supuestas torturas y ejecuciones

Escrito presentado en
representacion de las victimas

extrajudiciales llevadas a cabo por sus miembros
de seguridad privada militar (hubo de por me-
dio denuncias); y b) supuestas irregularidades
financieras e incumplimiento de plazos en el de-
sarrollo de la construccion de la carretera Nueva
Atlantida-Capitalia por parte de DBSA.

La primera acusacién sostenida a través de en-
trevistas dio paso a la noticia titulada «Decavi-
Brin: ;de protectores a violadores?», que difun-
de principalmente esta informacion:

e Una desaparicién colectiva de 30 campe-
sinos posterior a la redada realizada por
la seguridad privada que otorgaba la em-
presa DBSA.

o Colectivo de personas cercanas a presun-
tas victimas solicitan noticias sobre sus fa-
miliares y la salida de DBSA del sector.

e Laura Sanchez, Eliana Rios y Jean Paul Ji-
ménez afirman en sus declaraciones haber
sido victimas de maltrato y dejadas por
mas de tres dias sin alimentos en una car-
celeta.

La segunda noticia titulada «La carretera sin
fin. Demoras e ineficiencia en la nueva carre-
tera Nueva Atlantida-Capitalia» se sostiene en
el contenido del contrato publico, informes de
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avance y fotografias. Las afirmaciones que con-
tiene la noticia son las siguientes:

e Retraso en los plazos establecidos en el
contrato inicial.

o Comunicacién y exigencia por parte del
Estado sobre los avances de la obra, in-
coherencias financieras y falencias forma-
les en la ejecucion de la obra.

e Un informe de auditoria que sugeria reci-
sién de contrato de la obra e informar a la
Procuraduria, ya que existia la posibilidad
de comision de delitos por parte de los
implicados en el contrato y su ejecucion.

Las publicaciones por parte de Guerrero Gémez
y su equipo en torno a Salazar Infante continua-
ron en esta época. Se destaca una nota en la
que se sugeria la comision del delito de trafico
de influencias por parte del empresario, Pedro
Montero Garcia (su actual suegro y operador cer-
cano del Partido Republicano que gobernaba en
ese entonces) y el ministro encargado del con-
trato de construccion. Se difundié que Montero
Garcia habria intervenido para que no se rescin-
diera el contrato de la carretera Nueva Atlanti-
da-Capitalia. La noticia se sostiene en un anélisis
disociativo y cronolégico entre los hechos del
contrato, el noviazgo y la posterior boda entre
el empresario y Jimena Montero Garcia, hija de
Pedro Moreno Garcia, y la informacién otorgada
por una fuente anénima del Ministerio de Obras
Publicas.

Las notas publicadas por El Heraldo de Nueva At-
lantida incentivaron el interés social en la figura
publica de Salazar y su familia entre julio de 1990
y julio de 1991. También dieron lugar a investiga-
ciones estatales, tales como: a) una investigacién
por defraudacién al Estado, en la que no se pudo

determinar desviaciones de dinero y por lo cual
Salazar Infante fue absuelto; b) una investigacién
por cohecho y trafico de influencias que consi-
guio suficiente sustento para elevar a juicio oral
a los acusados, Salazar Infante, Montero Garcia y
Juan Rivarola, ministro de Obras Publicas, quie-
nes fueron absueltos al culminar el proceso; c)
una accion civil por dafos seguida por el Estado
a partir de la revocacién del contrato con DBSA,
que consiguié una reparacién por la suma de 20
millones; d) una denuncia penal por los ciudada-
nos Laura Sanchez, Eliana Rios y Jean Paul Jimé-
nez por presuntos actos de tortura y afectacion a
los derechos humanos archivada cinco afios des-
pués por no reunir el suficiente sustento que pro-
bara la responsabilidad de Salazar Infante.

En el 2015, un equipo periodistico del diario El
Pais de Espafia empezé a investigar sobre Sa-
lazar Infante, lo cual los llevd a encontrar en el
archivo fisico de El Heraldo de Nueva Atlantida
(periddico inactivo en la actualidad) las pasadas
publicaciones de Guerrero Gémez en las que no
se hallaba informacién de que Salazar Infante
hubiera sido absuelto de las acusaciones en el
diario. El Pafs procedié a publicar digital y fisica-
mente una nota en la que cita textualmente las
afirmaciones de El Heraldo de Nueva Atlantida
referente a las violaciones de derechos humanos
y al escandalo de la megaconstruccién. Asimis-
mo, Guerrero publicé estas notas en su blog de
Internet. Esto llevé a que, en el 2017, Salazar
presentara una demanda ante el Instituto de Pro-
teccion de Datos Personales (IPDP) del Estado
en contra de Foodl Brinlandia S. de R.L (servidor
de busqueda de Internet méas concurrido a ni-
vel mundial), al que se le solicita desindexar las
notas referentes a su persona publicadas en la
pagina de El Pais y en el blog de Guerrero, asi
como a desindexar el nombre de su esposa del
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buscador. En la demanda a Guerrero se solici-
ta que elimine de su blog las notas referentes a
Salazar y su familia, o que, en caso contrario, se
haga efectivo su derecho a réplica en estas no-
tas. La demanda se basa en su afectacion al de-
recho al olvido y dafio moral, y en la afectacién
espiritual a su hija (homoénima de su esposa).

Foodl Brinlandia contesté argumentando que
estd facultada exclusivamente para represen-
tar comercialmente a Foodl, que tiene su sede
en Estados Unidos; y que, por lo tanto, carece
de legitimacion pasiva, e indicé que se le debe
notificar a El Pais sobre la demanda. Guerrero
argumentoé que con la desindexacion o elimina-
cién se configuraria una censura previa y afec-
tacion al derecho de libertad de expresiéon en
ambas dimensiones. El IDPD resolvié ordenar a
Foodl (que no envié representante a la audien-
cia) desindexar las notas indicadas por Salazar y
eliminar las notas de Guerrero de su blog.

2. ANALISIS JURIDICO DEL CASO

2.1. Competencia de la Corte
Interamerica de Derechos
Humanos para conocer este
caso

En su funcién contenciosa, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) tiene
competencia para conocer este caso, debido a
que el Estado de Brinlandia ha vulnerado dere-
chos consagrados en la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH) en perijuicio de
Guerrero Gémez, Sergei Chetham, Juan José
Méndez, y los periodistas y editores de El Pais.
Esta competencia radica en haber agotado la via
interna y en razén del tiempo, de las personas y
de la materia.

2.1.1. Agotamiento de la via interna

Una vez vulnerados los derechos de libertad de
expresion por parte del Estado de Brinlandia,
Guerrero Gémez, Foodl Brinlandia S. de R.L. y
El Pais de Espafia apelaron la decision ante el
Poder Judicial. El Pafs solicité intervenir el re-
curso presentado por Foodl; argumenté que
se violenta su derecho y el del autor de la nota,
Juan José Méndez, a la libertad de expresion
en dimension individual y el de los potenciales
lectores en dimensién colectiva. Ambos recursos
fueron rechazados. En segunda instancia recha-
zaron los recursos interpuestos por Food| y por
El Pais, pero acogieron el recurso de Guerrero y
dispusieron que este no debe eliminar sus no-
tas, sino tan solo los nombres de los implicados.
Guerrero, insatisfecho, presenté un recurso ex-
traordinario de apelacién de la sentencia de se-
gunda instancia ante la Suprema Corte de Brin-
landia (SCB); mientras que las empresas Foodl y
el diario El Pais hicieron lo mismo en contra de
la decision que rechazé su recurso. Empero, se
rechazaron todas las peticiones.

Agotadas todas las instancias internas, las victi-
mas acuden al Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH): Guerrero, por derecho
propio y representado por la Asociacion por los
Derechos Humanos de Brinlandia —la cual deci-
dié incorporar en el grupo de presuntas victimas
a Laura Sanchez, Eliana Rios y Jean Paul Jimé-
nez, en atencion a las presuntas violaciones que
habrian sufrido a manos de la empresa DBSA—,
argumenté que, con esta suerte de «censura», se
estaria vulnerando su derecho a la verdad; Foodl
S. de R.L., a través de Sergei Chetham, fundador
de la empresa; el periodista Juan José Méndez
(del diario El Pais) y el diario El Pais de Madrid,
a través de sus representantes legales. La Co-
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mision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) agrup6 los casos bajo un mismo analisis
y consider6é que el Estado habia vulnerado los
derechos de libertad de expresién de Guerrero,
Chetham y Méndez, y del equipo editorial de
El Pais, por lo que emitié las respectivas reco-
mendaciones, pero Brinlandia hizo caso omiso
a estas. Debemos tener en cuenta que, aunque
Brinlandia cuente con recursos, los peticionarios
no tienen la obligacién de acabarlos por el he-
cho de que no sean adecuados.® jAcaso asi no
se manifestaron los jueces de primera, segunda
y tercera instancia, respectivamente?

2.1.2. Tiempo o ratione temporis

Por motivos de tiempo o ratione temporis, la
Corte
(Corte IDH) es competente porque el Estado
de Brinlandia ratific6 a la CADH, y desde el 19
de septiembre de 1980 Brinlandia se constituye

Interamericana de Derechos Humanos

como Estado miembro (EM) de dicha Conven-
cién; ademés, el Estado de Brinlandia recono-
ci6 la competencia de la Corte el 3 de enero de
2002, de conformidad con los articulos 45 y 62
de la CADH. Por ende, Brinlandia se compromete
a aceptar la decision que tome la Corte IDH y a
tomar todas las medidas necesarias para su cum-
plimiento y més alin cuando la decisién es acerca
del cumplimento de algin derecho fundamental.

2.1.3. Personas o ratione personae

En razén de las personas o ratione personae,
la Corte IDH es competente porque las victimas,

43 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo.
Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C No. 04, parr. 64;
Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Reparaciones y Costas.
Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie C No. 08, parr. 67;
Faundez, H. El Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos: aspectos institucionales y procesales.
3.a ed. San José de Costa Rica: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2004, p. 304.

Guerrero, Chetham, Méndez y los editores y pe-
riodistas de El Pais, son personas que han sido
vulneradas en su derecho a la libertad de expre-
sién, seguin lo determina la CIDH. En este caso es
necesario determinar que la Corte, sobre la base
del articulo 1.2 de la CADH,* establece que este
instrumento internacional se aplica Gnicamente a
los derechos de las personas, Chetham, Méndez
y los periodistas y editores de El Pais, y no de
Foodl o de El Pais como personas juridicas.

2.1.4. Materia o ratione materiae

Basandose en la materia o ratione materiae, |a
Corte es competente debido a que el Estado de
Brinlandia ha violado los derechos de libertad
de expresion consagrados en el articulo 13 de
la CADH después de haberse comprometido a
respetar y garantizar los derechos y las liberta-
des reconocidas en la CADH segun el articulo
1 de este instrumento. Este derecho ha sido re-
conocido internacionalmente en otros cuerpos
normativos: el articulo IV en la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH); el articulo 4 de la Carta Democrética
Interamericana (CDI); los articulos 1,2y 6 de la
Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresion (DPLE).

En conclusion, la Corte IDH es competente para
conocer el caso. Se cumplieron todos los requi-
sitos de forma y de fondo. Por lo tanto, solici-
tamos que la Corte IDH se pronuncie, como lo
hizo la CIDH, ya que Brinlandia se comprometié
a aceptar y dar cumplimiento a las decisiones to-
madas por la Corte.

44 Corte IDH. Caso Usdn Ramirez vs. Venezuela. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de
noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 45.
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2.2. El Estado de Brinlandia vulnera
el articulo 13 de la CADH

2.2.1 La libertad de expresion-democracia
en el Estado de Brinlandia

Brinlandia a través del IPDP* y de los jueces de
primera, segunda y tercera instancia vulnera el
derecho a la libertad de pensamiento y expresion
de Guerrero Gémez, Juan José Méndez, Sergei
Chetham y de los periodistas y editores del diario
El Pais.* De esta manera, el Estado se aleja de su
papel principal: ser garante de «pluralismo».*” Se
debe sefalar que sin pluralismo®® no puede existir
la democracia,* y sin democracia no existe la li-
bertad de expresion.* Brinlandia deberia garanti-
zar varias fuentes u opiniones acerca de los asun-
tos de interés publico en los que intervino Salazar
porque, si existen fuentes limitadas, no podemos
decir que Brinlandia sea un Estado democratico.”’

La propia Corte IDH ha establecido que la liber-
tad de expresién es un derecho fundamental

45 Caso hipotético, parr. 28 literales ay b.
46 Caso hipotético, parr. 36.

47 TEDH. Caso Parti Communiste Unifié de Turquie et autres c.
Turquie. Sentencia del 30 de enero de 1998, parr. 44.

48 CIDH. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion. Capitulo lll (Marco Juridico Interamericano del
Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/Ser.L/V/Il. Doc.
51, 2009, parr. 199; CIDH. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo IV (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/
Ser.L/V/Il. 127, 2006, parr. 4

49 TEDH. Caso Dicle pour le Parti de la Démocratie (DEP) c.
Turquie. Sentencia del 10 de diciembre de 2002, parr. 43.

50 TEDH. Caso Parti Socialiste de Turquie c. Turquie. Sentencia
del 12 de noviembre de 2003, parr. 43; TEDH. Caso Parti de la
liberté et de la démocratie (OZDEP) c. Turquie. Sentencia del
8 de diciembre de 1999, parr. 41; TEDH. Caso E. K. c. Turquie.
Sentencia del 7 de febrero de 2002, parr. 86; DPLE.

51 Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion, 2000. Volumen 1l (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/
Ser.L/V/Il. 111, 16 de abril de 2001, parr. 55.

para buscar una sociedad democratica.®? Enton-
ces, Brinlandia no solo vulneré los derechos de
libertad de expresion, sino todos los valores y
principios de una verdadera democracia.*

El propdsito de la libertad de expresion es pro-
mover el debate publico que permita una auto-
determinacion colectiva, tal y como lo defien-
den Meiklejohn,** Fiss,>® Sunstein® y Post.>” Por
lo tanto, se estd vulnerando un derecho a todo
un colectivo, el cual también cumple una funcién
social® y es el eje principal para buscar una so-
ciedad democréatica.””

La decision tomada por el IPDP y por los jue-
ces también vulnera los derechos humanos de
las victimas Laura Séanchez, Eliana Rios y Jean
Paul Jiménez, ya que si se restringe la libertad
de expresion, se estan vulnerando los derechos
humanos por el hecho de que la libertad de ex-
presion, ademas de ser un derecho consagrado

52 Corte IDH. Caso Baruch Iver contra el Peru. Caso «La ultima
tentacion de Cristo». Sentencia del 5 de febrero de 2001.
Serie C No. 73, parrs. 68 y 69.

53 Bertoni, E. «El derecho a la libertad de pensamiento vy
expresion en el Sistema Interamericano de Proteccidn de los
Derechos Humanos». En C. Martin, D. Rodriguez Pinzén y J.
Guevara. Derecho internacional de los derechos humanos.
México, D. F.: Universidad Iberoamericana-Distribuciones
Fontamara, 2004, p. 409.

54 Meiklejohn, A. Political Freedom. Nueva York: Oxford
University Press, 1965.

55 Fiss, O. The Irony of Free Speech. Cambridge (Massachusetts):
Harvard University Press, 1996.

56 Sunstein, C. Democracy and the Problem of Free Speech.
Nueva York: Free Press, 1995.

57 Post, R. El Estado frente a la libertad de expresion. Buenos
Aires: Nobuko, 2011. ProQuest ebrary. Web. 7 de agosto de
2017.

58 TEDH. Sentencia Soulas et autres c. France del 10 de julio de
2008, parr. 34.

59 Corte IDH. «lLa colegiacion obligatoria de periodistas»
(articulos 13 y 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr. 70. TEDH. Sentencias
Parti Communiste Unifié de Turquie et autres c. Turquie, 30
de enero de 1998, parr. 32; mutatis mutandis Klass y otros c.
Allemagne. 6 de septiembre de 1978, parr. 59.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 37

17}
o
=
1]
g
<
17
o
=
O
(]
P
(]
o
>~

Nuevas tecnologias




7]
o
=
1]
g
<
7]
o
=
(9]
(]
-
(]
o
>~

Nuevas tecnologias

en la CADH, es un mecanismo que ayuda a pro-
mover la proteccién de los derechos humanos.®®

De esta manera, el alcance del derecho a la li-
bertad de pensamiento y expresién, reconocido
en el articulo 13 de la CADH, abarca entre sus
verbos rectores («buscar», «recibir» y «difundir»)
una amplia proteccién que no se limita a la ob-
servancia de una persona a difundir ideas o infor-
macién, sino que mas bien tiende a ser progresi-
va a la proteccion de los potenciales receptores
que podrian lograr acceder a la informacién que
ha sido transmitida. A las presuntas victimas de
este caso se les ha afectado en esta prerrogativa
reconocida como piedra angular de un Estado
democrético,®' y la Corte IDH en su funcién su-
pervisora debe prestar atencion extrema a los
principios propios de una sociedad democrati-
ca.®? Lamentablemente, podemos asegurar que
Brinlandia nunca sera libre si sigue restringien-
do la libertad de pensamiento y de expresién.¢?

2.2.2 Afectacion al derecho de libertad de ex-
presion en sus dos dimensiones

Tanto en jurisprudencia como en doctrina® se ha
determinado que el derecho a la libertad de ex-
presion manifiesta dos dimensiones.

60 Freixes, N. Libertad de expresion y derecho a promover y
proteger los derechos humanos. Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 2015. CIDH. Capitulo IV, Informe Anual 2002, Vol. IlI
«Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion», OEA/
Ser. L/V/Il. 117, Doc. 5 rev. 1, parr. 29.

61 Corte IDH. Caso «lLa ultima tentaciéon de Cristo» (Olmedo
Bustos y otros) vs. Chile. Sentencia del 5 de febrero de 2001.
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 68.

62 TEDH. Caso Handyside contra Reino Unido. Sentencia del 7 de
diciembre de 1976, parr. 49.

63 Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y
29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Serie A No. 5, parr. 70.

64 Garcia, Ramirez y Gonza, A. La libertad de expresion en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. México: Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal, 2007, pp. 17-100.

Esta doble vertiente de la libertad de expresion® la
podemos observar en el articulo 13.1 de la CADH,
que prevé; primero, que la libertad de expresién
es un derecho individual por el cual nadie puede
ser impedido de manifestar su propio pensamien-
to, como lo han hecho Guerrero Gémez y el diario
El Pais; y, segundo, que la libertad de expresion es
un derecho social de todo un colectivo de buscary
recibir informacién por cualquier medio.#

Brinlandia restringié estas dos dimensiones al
solicitar que el intermediario desindexara las no-
tas®” y que Guerrero modificara la informacién
que habia subido, siempre con la finalidad de
limitar el acceso a esta informacién.®® A pesar de
que El Pais no es uno de los demandados ante
el IPDP, la disposicion de este afecta el derecho
a la libertad de expresion de esta empresa, por
el hecho de que si Foodl Brinlandia S. de R.L.
desindexa las paginas de Internet, el mismo acto
afectard al conjunto de periodistas y editores
que pretenden difundir la noticia.®” De esta ma-
nera, el Estado restringe indirectamente el dere-
cho a la libertad de expresién,”® porque se usa
un mecanismo que no estd ligado directamente
con la victima (equipo periodistico y editorial de
El Pais).”

65 CIDH. 2008. Informe Anual. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresidon. Capitulo IV, parr. 15.

66 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-5/85, parr. 30; Corte IDH.
Caso Baruch lver contra el Peru. Caso «La ultima tentacion de
Cristo», parr. 64; y Corte IDH. Caso Baruch Ichver Bronstein
vs. Peru. Sentencia sobre el fondo, 6 de febrero de 2001, parr.
146.

67 Caso hipotético 2017, parr. 28.

68 Corte IDH. Caso Baruch Ichver Bronstein vs. Peru. Sentencia
sobre el fondo, 6 de febrero de 2001, parr. 147.

69 Caso hipotético 2017, parr. 29.

70 Corte IDH. Caso lvcher Bronstein vs. Peru. Reparaciones y
Costas. Sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74,
parr. 143 literal c), 145 numeral 3y 162.

71 Corte IDH. Caso Granier y Otros (Radio Caracas Television)
vs. Venezuela, parr. 119. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein
vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 163.
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Brinlandia debié tomar las medidas necesarias
para garantizar el cumplimiento de estas dos di-
mensiones,’? ya que la dindmica de este derecho
es complementaria entre una y otra dimensién.”?
No obstante, la primera dimensién no solo con-
siste en el derecho de hablary escribir, sino, ade-
mas, en el derecho de difundir la informacién
por cualquier medio idéneo para llegar al mayor
numero de destinarios,’* tal y como lo hizo Gue-
rrero Gémez, quien utilizé como medio el Inter-
net para expresar sus pensamientos con el tnico
fin de que sus lectores y seguidores conocieran
los actos que realizé el sefior Salazar, presidente
de DBSA, en su momento. Por ende, Guerrero
y El Pais estan en todo su derecho de utilizar el
Internet para difundir dicha informacién.”®

Asimismo, la Corte IDH hace referencia a la se-
gunda dimensién: las personas tienen el dere-
cho de conocer opiniones, relatos y noticias a su
eleccion por cualquier medio pertinente,’® por-
que toda persona tiene el derecho de conocer
la opinién ajena como el derecho de expresar su
opinion.

Por ende, el derecho de libertad de expresion
en sus dos dimensiones, como ha establecido
la honorable Corte IDH’” que se debe entender,

72 Corte IDH. Caso Baruch Iver contra el Peru. Caso «lLa ultima
tentacién de Cristo», pdrrs. 146-149. Corte IDH. «La ultima
tentacién de Cristo» (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, parrs.
64y 65.

73 Corte IDH. «La ultima tentacion de Cristo» (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile, parr. 67.

74 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 65.

75 Principio 6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus
opiniones por cualquier medio y forma. La colegiacién
obligatoria o la exigencia de titulos para el ejercicio de la
actividad periodistica constituyen una restriccion ilegitima a
la libertad de expresion. La actividad periodistica debe regirse
por conductas éticas, las cuales en ningln caso pueden ser
impuestas por los Estados.

76 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 66.

77 CortelDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 77.

y acorde con el articulo 13, comprende buscar,
recibir y difundir informacién de toda indole; no
da cabida a errores o extensiones en cuanto a
su aplicacion pero si otorga apertura a la crea-
cién e indivision de las dos dimensiones de este
derecho: la individual y la colectiva. Similares o
iguales verbos podemos hallar en el articulo 10
de la Convencién Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (CEDH) y en el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP).

A su vez, la limitacién a la dimensién del dere-
cho a la libertad de expresion desde un dmbi-
to colectivo ha dado lugar a que la Corte IDH
considere que existe un derecho contenido en el
articulo 13 de la CADH que resulta vulnerado al
momento de limitar el buscar y recibir informa-
cién, y es proyectado como un derecho especifi-
co de los verbos «buscar» y «recibir» informacién
de toda indole. A este se le denomina «derecho

al acceso a la informacién manejada por el Esta-
do».”®

Es asi que Guerrero Gémez y El Pais fueron ar-
bitrariamente impedidos de manifestar su pen-
samiento, y sus presentes y futuros lectores,
respectivamente, fueron impedidos de recibir
la informacién dada por los antes mencionados,
con lo cual se vulneré en su totalidad el derecho
a la libertad de expresion.”

78 Corte IDH. Opinidn consultiva sobre colegiacion obligatoria
de periodistas, parr. 30. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros
vs. Chile. Sentencia del 19 de septiembre de 2006. Serie C No.
151, parr. 84.

79 Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts.
13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No. 5, parr. 30.
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2.2.3. La ponderacién del derecho a la li-
bertad de expresion frente al derecho al
olvido

Cabe senalar que la libertad de expresion esté por
encima de otras libertades y derechos y, al contra-
rio de lo que manifiestan muchos tratadistas, que
solo los principios se ponderan y los derechos se
subsanan,®’ no es asi. La propia Corte Suprema de
Justicia de Estados Unidos (CSJEU) establece, a
través de su jurisprudencia, la importancia del de-
recho a la libertad de expresion frente a otras liber-
tades y derechos como, por ejemplo, en los casos
Texas vs. Johnson®' o Abrams vs. United States.®

Sin embargo, la ponderacién del derecho a la
libertad de expresién radica también en que la
importancia de este derecho es un medio para
buscar o llegar a ser una sociedad democratica.
La Corte Europea de Derechos Humanos esta-
blece que la Corte IDH debe dar importancia ex-
trema a los principios en los que se fundamenta
una sociedad democratica. Entonces, Brinlandia
deberia ponderar el derecho a la libertad de ex-
presion tomando todas las medidas necesarias
para garantizar dicho derecho y asi evitar o juz-
gar los actos de corrupcion realizados por fun-
cionarios de la esfera publica con el Unico fin de
vivir en una sociedad democratica.®®
80 Alexy, R. «Derechos fundamentales, ponderacién vy
racionalidad». Originalmente publicado como «Grundrechte,
Abwé&gung und Rationalitat» en Ars Interpretandi. Yearbook
of Legal Hermeneutics. Munster, Lit, n.° 7, 2002, pp. 113-
125. Version inglesa del propio autor: «Constitutional rights,
balancing, and rationality» en Ratio Juris. Oxford, Ing.-
Malden, EUA, Universidad de Bolofia, vol. 16, n.° 2, junio de
2003, pp. 131-140. Traduccion espafiola anterior de David
Garcia Pazos y Alberto Oehling de los Reyes, con el mismo

titulo que la presente, en Fernandez Segado, F. (Ed.). The
Spanish Constitution in the European Constitutional Context.

81 Dalla Via, A. La libertad de expresion en la sociedad abierta.
Santiago de Chile: Red lus et Praxis, 2006.

82 Id.

83 Es asi como en el articulo 4 de la CDI se reconoce que «son
componentes fundamentales del ejercicio de la democracia

Cabe destacar que Guerrero Gémez jamas actud
por odio ni menos autin de mala fe. Su aporte a la
sociedad fue que puso al descubierto los actos de
corrupcion® de la empresa DBSA en sumomento, y
con ello deberia quedar un respaldo fehaciente de
que dicha empresa cometié actos de corrupcion.
Si tal fuera el caso, igual la desindexacién del
articulo no cabria por el hecho de que esta no
es un mecanismo de proteccién al honor o a la
reputacion® del expresidente de DBSA.

Por otro lado, el derecho al olvido que se soli-
cita no puede otorgarse por el hecho de que la
propia Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas® lo ha reconocido, por los si-
guientes motivos:

Primero, la desindexacién que solicité en su
momento el demandado no puede darse por-

la transparencia de las actividades gubernamentales, la
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion
publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de
expresion y de prensa». Corte IDH. Caso lvcher Bronstein
vs. Peru, parr. 152 y Caso «La ultima tentacidon de Cristo»
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, parr. 69.

84 Relator Especial sobre la Promocién y Proteccion del Derecho
a la Libertad de Opinion y de Expresion. Informe del Relator
Especial sobre la Promocion y Proteccion del Derecho a la
Libertad de Opinion y de Expresion. A/65/284, 11 de agosto
de 2010, parr.35.

85 Relator especial sobre la Promocion y Proteccidn del Derecho a la
Libertad de Opinidn y de Expresion. Informe del Relator Especial
sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad de
Opinion y de Expresidn, 2016. Doc. 22/17 v.2, parr. 139.

86 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Estudio sobre el Derecho
ala Verdad, U.N. Doc. E/CN.4/2006/91 del 9 de enero de 2006;
Asamblea General de la OEA, Resoluciones: AG/RES. 2175
(XXXVI-0/06) del 6 de junio de 2006; AG/RES. 2267 (XXXVII0/07)
del 5 de junio de 2007; AG/RES. 2406 (XXXVIII-0/08) del 3
de junio de 2008; AG/RES. 2509 (XXXIXO/09) del 4 de junio
de 2009; y AG/RES. 2595 (XL-0/10) del 12 de julio de 2010,
e Informe de Diane Orentlicher, experta independiente
encargada de actualizar el Conjunto de principios para la lucha
contra la impunidad (E/CN.4/2005/102) del 18 de febrero de
2005. Al respecto, véase Conjunto de principios actualizados
para la proteccién y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad (E/CN.4/2005/102/
Add.1) del 8 de febrero de 2005.
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que en ningdin momento se demuestra que la
informacién que se encuentra en el blog de
Guerrero Gémez y en el diario El Pais sea infor-
macién falsa, agraviante o inexacta.®” Entonces,
el pueblo de Brinlandia tiene todo el derecho
de conocer la verdad acerca de los aconteci-
mientos suscitados en el pasado (en relacion
con las actividades realizadas por DBSA en su
momento).

Cabe mencionar que la desindexacién también
se da para proteger los datos personales;®® aun-
que, en su momento, el demandante jamas ale-
gb que solicitaba la desindexaciéon para prote-
ger sus datos personales. Incluso, si tal fuera el
caso, la proteccion de datos jamés puede limitar
o restringir la circulacion de informacién publica
sobre personas publicas.?” Entonces, la restric-
cién o sancién impuesta por el IPDP debe ser
proporcional al fin legitimo*°

Segundo, Brinlandia debe preservar los archivos
y otras pruebas relativas a violaciones de los de-
rechos humanos que cometié la empresa DBSA
en su momento, e incluso debe facilitar el co-
nocimiento de tales violaciones, como medida
encaminada a preservar del olvido la memoria

87 Relator Especial sobre la Promocion y Proteccion del Derecho ala
Libertad de Opinién y de Expresion. Informe del Relator Especial
sobre la Promocién y Proteccion del Derecho a la Libertad de
Opinidn y de Expresidn, 2016. Doc. 22/17 v.2, parr. 139.

88 Pérez de Acha, G. ONG Derechos Digitales. Una panoramica
sobre el derecho al olvido en la regién. Septiembre de 2015.

89 Relator Especial sobre la Promocion y Proteccion del Derecho ala
Libertad de Opinidn y de Expresion. Informe del Relator Especial
sobre la Promocién y Proteccion del Derecho a la Libertad de
Opinién y de Expresién, 2016. Doc. 22/17 v.2, parr. 136.

90 TEDH. Caso Lehideux and Isorni vs. France. Sentencia del 23
de septiembre de 1998, parr. 55. Corte Europea de Derechos
Humanos. Caso Otto-Preminger-Institut vs. Austria. Sentencia
del 20 de septiembre de 1994, Serie A No. 295-A, parr. 49.
Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Castells vs. Spain.
Sentencia del 23 de abril de 1992, Serie A No. 236, parr. 42.
Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Oberschlick vs.
Austria. Sentencia del 25 de abril de 1991, parr. 57.

colectiva y dar efecto asi a la segunda dimensién
de la libertad de expresion.

De esta manera, la libertad de expresién se pon-
dera como la «libertad preferida»; y, por ello,
Brinlandia deberia ponderar este derecho por
encima del derecho al olvido.

2.2.4. El intermediario como victima
(Foodl vs. Brinlandia)

El Estado de Brinlandia ha vulnerado el derecho a
la libertad de expresion en calidad de intermediia-
rio” a Sergei Chetham,?? a partir de que el IPDP
ordend que se desindexaran las notas sefialadas
en la demanda de Salazar Infante que podian en-
contrarse mediante la digitacién de palabras en el
servidor de busqueda de Foodl. Se debe sefialar
que el Estado de Brinlandia no tuvo observancia
del articulo 8 de la CADH en los procesos admi-
nistrativo y judicial que tuvo que pasar el interme-
diario para agotar las vias internas.

A los intermediarios se les ha definido como
aquellos actores —por lo general del sector
privado— que «dan acceso, alojamiento, trans-
mision e indexacion a contenidos, productos y
servicios en Internet, que se originan en terce-
ros o bien proveen servicios de Internet a terce-
ros».” El papel de Foodl como intermediario™ y
proveedor de servicio de blusqueda es relevante

91 CIDH. Libertad de expresion e Internet. Catalina Botero. OEA/
Ser.L/V/Il. CIDH/RELE/INF. 11/13, 31 de diciembre de 2013,
parr. 91.

92 Caso hipotético 2017.

93 Definiciéon emitida por la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econédmico (OCDE). Organizaciéon para la
Cooperaciony el Desarrollo Econdmicos (OCDE). Abril de 2010.
The Economic and Social Role of Internet Intermediaries, p. 9.

94 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE). Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémicos (OCDE). Abril de 2010. The Economic
and Social Role of Internet Intermediaries, p. 9. Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013.
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para el ejercicio de la libertad de expresion en
Internet, ya que es el que permite a Guerrero
Gémez y al diario El Pais, por un lado, subir la
informacién a su blog y pagina web, respectiva-
mente; y, por otro, que los usuarios y potenciales
lectores tengan acceso a esta informacion.

Consecuentemente, gracias al servicio de Foodl|,
Guerrero Gémez puede seguir ejerciendo su de-
recho a la libertad de expresién, ya que la plata-
forma de blogspace.com permite que este suba
informacién independiente y objetiva, asi como
la que proviene de los medios de comunicacién
tradicionales como diarios. Por ende, Brinlan-
dia deberia proteger a Foodl como intermedia-
rio por el hecho de que el contenido lo generd
Guerrero Gémez.”

En el caso de El Pais, el servicio de Foodl les
permite lograr un mayor alcance de informacion
a las personas que no pueden adquirir el diario
fisicamente,” con lo que logra el pluralismo me-
diatico.”

a) Responsabilidad. No debe responsabilizarse
a nadie de contenidos aparecidos en Inter-
net de los que no sea el autor. El Estado de
Brinlandia no debié hacer uso de Foodl para
desindexar contenido ni ejercer orden judi-
cial sobre el intermediario para que practi-
camente censure o invisibilice informacion

Volumen IlI: Informe de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion, capitulo Ill, parr. 91.

95 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2015. Volumen IlI: Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion, capitulo V, parr. 18 literal C.

96 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opinién y de expresion, Frank La Rue. A/
HRC/17/27. 16 de mayo de 2011. Parr. 19. http://ap.ohchr.
org/documents/dpage_s.aspx?m=85.

97 Libertad de Expresion e Internet. Relatoria Especial para
la Libertad de Expresidon de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/RELE/INF. 11/13 31
diciembre 2013. Parr. 18.

en su nombre.?® La Declaraciéon Conjunta so-
bre Libertad de Expresion e Internet (DCLEI)
determina que «ninguna persona que ofrez-
ca Unicamente servicios técnicos de Internet
como acceso, blsquedas o conservacién de
informacién en la memoria caché debera ser
responsable por contenidos generados por
terceros y que se difundan a través de estos
servicios, siempre que no intervenga espe-
cificamente en dichos contenidos ni se nie-
gue a cumplir una orden judicial que exija su
eliminacién cuando esté en condiciones de
hacerlo».”” Foodl es una empresa que tiene
su sede en Estados Unidos y no ha mos-
trado interés en que el conjunto de notas
que se solicitan sean desindexadas; mucho
menos ha tenido injerencia en esa informa-
cién; asi como tampoco ha incumplido una
orden judicial a la fecha de la demanda. Por
lo tanto, no puede constar como parte de-
mandada en el proceso. Responsabilizar a
este intermediario con respecto al conteni-
do difundido y creado por Guerrero Gémez
o el diario El Pais menoscaba gravemente el
disfrute del derecho a la libertad de opinién
y de expresién, pues impulsa la tendencia
hacia una censura privada de autoprotec-
cion excesivamente amplia y subjetiva de la
empresa privada. Los proveedores de ser-
vicios de busqueda podrian considerar més

98 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a
la libertad de opinién y de expresion, Frank La Rue. A/
HRC/17/27. 11 de mayo de 2016. Parrs. 41y 43,

99 Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la
Promocion y Proteccidn del Derecho a la Libertad de Opinion
y de Expresion, Representante para la Libertad de los Medios
de Comunicacion de la Organizacidon para la Seguridad vy
la Cooperacidon en Europa (OSCE), Relatora especial de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) para la Libertad
de Expresion, y Relatora especial sobre Libertad de Expresién
y Acceso a la Informacion de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (CADHP). 1 de junio de 2011.
Declaracién conjunta sobre libertad de expresion e Internet.
Punto 2.
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seguro no impugnar una reglamentacién de
ese tipo, sino regular excesivamente el con-
tenido de modo que también se restrinja la
expresion legitima vy licita.'® Las responsabi-
lidades ulteriores solo pueden imponerse a
las personas que son autoras del contenido
en Internet;'"" es decir, a Guerrero Gémez y
Méndez, y no a intermediarios como Foodl
(Chetham).

b) La desindexacién debié constar como res-
ponsabilidad ulterior. Cualquier disposicion
del Estado destinada a regir la responsabi-
lidad de un intermediario, en este caso de
Foodl, y conminarle a desindexar las notas,
debié haber sido establecida por la ley.'%
La ambigiiedad de la normativa estatal que
presenta Brinlandia en la Ley de Proteccién
de Datos Personales (LPDP) (contenido de-
masiado amplio de lo que se entiende por
datos personales y la obligacion del consen-
timiento demasiado restrictiva para el pleno
ejercicio de la libertad de expresion) y en la
orden a Foodl de desindexar las notas objeto
de la demanda recae en un excesivo filtrado,

100 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opinion y de expresidn, Frank La Rue. A/
HRC/17/27. 11 de mayo de 2016. Parr. 49. Naciones Unidas.
Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la
promocion y proteccion del derecho a la libertad de opiniony
de expresion. A/HRC/35/22.30 de marzo de 2017. Pérr. 49.

101 CIDH. Informe Anual 2013. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo IV (Libertad de
Expresidn e Internet). OEA/Ser.L/V/11.149. Doc. 50. 31 de
diciembre de 2013. Parr. 102.

102 Sociedad Civil. Principios de Manila sobre Responsabilidad de
los Intermediarios. Guia de buenas practicas que delimitan
la responsabilidad de los intermediarios de contenidos en la
promocion de la libertad de expresidn e innovacién. 2015, p.
3. Principio 4. El acceso a la informacion en poder del Estado
es un derecho fundamental de los individuos. Los Estados
estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este
principio sélo admite limitaciones excepcionales que deben
estar establecidas previamente por la ley para el caso que
exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democraticas.

donde se limita a las personas el derecho a
buscar y recibir informacién.'® Claramente,
estamos ante una disposicién innecesaria y
desproporcionada que involucra de forma
directa al intermediario como responsable
del contenido, cuando el Estado es el que
debe velar por que la restriccion al ejercicio
del derecho sea minima.’™ La restriccion a
esta informacién y la orden a Foodl de que
en un primer momento elimine contenido y
desindexe las noticias definitivamente cons-
tituye una disposicion difusa, que, como ya
se ha mencionado en el punto anterior, sig-
nificaria que en un futuro el intermediario va
a evitar que se publiquen noticias con simi-
lar contenido o que el privado considere si-
milar, lo cual limitaria un sinnimero de actos
de libertad de expresion.

Al solicitar la desindexacién de las notas del
diario El Pais en su web, se afecta al inter-
mediario (Foodl), que alojaba el contenido
de otra plataforma y permitia la busqueda'®
de las noticias.

c) Violacién de las garantias del debido proce-
so. En este caso, al intermediario no se le han
otorgado, por parte del Estado, las garantias
suficientes para ejercer de manera efectiva su
derecho a la defensa en el proceso adminis-
trativo que en un primer momento tuvo lugar,
lo que efectivamente ha resultado en una

103 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opinion y de expresidn, Frank La Rue. A/
HRC/17/27. 16 de mayo de 2017. Parr. 47.

104 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a
la libertad de opinion y de expresidn, Frank La Rue. A/
HRC/17/27. 11 de mayo de 2016. Parr. 49.

105 CIDH. Informe Anual 2016. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo Il (Libertad de
expresion e Internet). OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 22/17. 15 de
marzo 2017. Nota al pie 213 del parr.133.
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imposicion de obligaciones difusas a los au-
tores y desproporcionadas a los intermedia-
rios.'® La relatoria ha considerado que «Toda
solicitud dirigida a intermediarios a efectos
de impedir el acceso a determinados conte-
nidos o revelar informacién privada con fines
rigurosamente limitados, como, por ejemplo,
de administracion de la justicia penal, debe-
ré ir precedida de una orden dictada por un
tribunal o un 6rgano competente que sea in-
dependiente de cualquier influencia indebi-
da de tipo politico, comercial u otro tipo».'”’
A Food| Brinlandia le solicitaron desindexar
las paginas de ambas notas, y el Estado no
tomo en cuenta la falta de personeria pasi-
va de la demanda. En la audiencia en la que
se le ordend desindexar esos contenidos, la
representacion de Food| no asistid, principal-
mente, porque la demanda se planteé contra
Food| Brinlandia, que no tiene la capacidad
de desindexar contenido; y porque el inter-
mediario se encuentra en Estados Unidos y
no se le notificé debidamente. Se rechazaron
los posteriores recursos en via judicial; por
ello, tanto en la determinacién administrati-
va como judicial no hubo un debido proceso
para ordenar la mencionada desindexacion.

2.2.5 Responsabilidades ulteriores y cen-
sura previa

Las medidas adoptadas por el Estado como
responsabilidades ulteriores consistieron en la
desindexacién (invisibilizacién de la informa-
cién), remocién (impedimento de circulacion de

106 CIDH. Informe Anual 2016. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo Ill (Libertad de
expresion e Internet). OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 22/17. 15 de
marzo 2017. Parr. 109.

107 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a
la libertad de opinién y de expresidn, Frank La Rue. A/
HRC/17/27. 16 de mayo de 2011. Parr. 75.

informacién) y modificacion (supresién de nom-
bres, nota incompleta y dificultad de blsqueda)
de las notas de Guerrero como del diario El Pafs.
Dichas medidas limitan el pleno ejercicio del de-
recho a la libertad de expresién de manera total
o parcial en sus dos dimensiones’® y de forma
distinta,'” pero arrojando el mismo resultado: la
configuracién de una censura previa.

2.2.5.1. Test tripartito

Para que una medida restrictiva o limitante al
ejercicio del derecho a la libertad de expresion
de manera integral sea admisible y legitima,
debe considerarse bajo un test tripartito''® desa-
rrollado por el SIDH conforme al articulo 13 de la
CADH vy las disposiciones emitidas por la Corte
IDH en torno a este derecho. Es asi que las res-
tricciones emitidas por el Estado debieron:

a) Haber sido definidas en forma previa,
precisa y clara por una ley en sentido for-
mal y material."" En Brinlandia no existe
un sistema juridico establecido que prevea
de forma expresa y taxativa las conductas
en detrimento del derecho al olvido gene-
radoras de responsabilidad,''? requisito sine
qua non para establecer en la ley las restric-
ciones que se han de implementar; en este

108 Opinion consultiva sobre la colegiacién obligatoria de
periodistas, OC-5/85, parr. 30.

109 CIDH. Informe Anual 2016. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo Il (Libertad de
expresion e Internet). OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 22/17. 15 de
marzo 2017. Parr. 133.

110 CIDH. Informe Anual 2016. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresidon. Capitulo V (Jurisprudencia
Nacional en Materia de Libertad de Expresion), parr. 42.

111 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; Comunicacion 412/1990:
Finlandia (Jurisprudencia), ONU Doc. CCPR/C/50/D/412/1990
(1994). Kivenmaa c. Finlandia, Interights Int’l Human Rights
Law 24 (31 de marzo de 1994). Informe Anual de la Relatoria
para la Libertad de Expresién, 2004, parr. 50.

112 Equipo Federal del Trabajo. Libertad de expresion y
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caso, limitaciones como eliminar, desindexar
o modificar los contenidos que se posteen
en Internet, medidas arbitrarias e inexisten-
tes en las leyes brinlandesas. El Estado se ha
valido de la LPDP y su amplia capacidad in-
terpretativa en lo referente a lo que son los
datos personales' y una excesiva exigencia
al consentimiento''* para el tratamiento de
la informacién referente a una persona. Em-
pero, se debe indicar que en el Ultimo inciso
del articulo 1 se sefiala que «[...] En ningun
caso se podran afectar la base de datos ni las
fuentes de informacién periodisticas [...]».""
Se enuncia la inmunidad que tienen los da-
tos e informacién que poseen los medios de
comunicacion, en concordancia con la fuerte
influencia que ha logrado el SIDH en la legis-
lacion interna para proteger la comunicacion.
Observada la legislacion por la que se orde-
naron estas medidas restrictivas, se concluye
gue no son legitimas, ya que no estan previs-
tas en el ordenamiento juridico brinlandés.

b) Estar orientada a lograr un objetivo impe-
rioso autorizado por la CADH. E| Estado,
al haber impuesto estas limitaciones a la li-
bertad de expresién, debié demostrar que
estas son necesarias en una sociedad demo-
cratica para el logro del objetivo imperioso
que se perseguia.'"® El derecho al olvido es
la construccién de una prerrogativa no reco-
nocida en la CADH. En América, dificilmen-

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Revista Cientifica Equipo Federal del Trabajo, n.°
47,2009, p. 16.

113 Caso hipotético 2017. LPDP, articulo 2.
114 Caso hipotético 2017. LPDP, articulo 5.
115 Caso hipotético 2017. LPDP, articulo 1.

116 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2
de julio de 2004. Serie C No. 107, parrs. 120-123; Corte IDH.
La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion

te se debe aceptar por sobre la libertad de
expresion, que se caracteriza por insertarse
en el orden primario y radical de la demo-
cracia, y no puede concebirse sin debate y
disidencia en la sociedad."” Un informe de
la Comision Econémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL) indica que, en el 2015, el
54,4 % de los habitantes de América Latina
y el Caribe usé Internet, 20 puntos porcen-
tuales mas que en el 2010,""® por lo que se
asevera que en América Latina el porcentaje
de usuarios de Internet incrementa de for-
ma significativa, y aumenta la posibilidad de
difundir informaciéon y ejercer plenamente la
libertad de expresién, que tan solo en ca-
sos excepcionales deberfa limitarse en este
medio. Por otro lado, los articulos noticiosos
tanto de Guerrero como de El Pais hacen
referencia a contratos publicos con ciertas
irregularidades y posibles violaciones de los
derechos humanos por parte de seguridad
militar privada contratada por el Estado, por
lo que las personas implicadas entran en
un umbral diferente de proteccién que no
se asienta en la calidad del sujeto, sino mas
bien en el interés publico. Es por ello que
deben tener un mayor marco de tolerancia
respecto de opiniones o criticas sociales.”
Prevalece la necesaria opinién publica co-
lectiva, ya que constituye un control demo-
cratico de la ciudadania.’®

Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No.
5, parr. 46.

117 Corte IDH. Opinidén consultiva sobre Colegiacion Obligatoria
de Periodistas, OC-5, parr. 69.

118 CEPAL. Estado de la banda ancha en América Latina y el Caribe
2016. http://www.cepal.org/es/comunicados/cepal-aumenta-
fuertemente-uso-acceso-internet-america-latina-caribe.

119 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004, parr. 103;
Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, parr. 129.

120 Corte IDH. Cao Kimel vs. Argentina, 2008, parr. 87; CIDH.
Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial
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c) Ser necesaria en una sociedad democra-
tica para el logro de los fines imperiosos,
estrictamente proporcionada a la finali-
dad perseguida e idénea para lograr el
objetivo imperioso que pretende lograr.
Aunque resolver la confrontacién entre li-
bertad de expresién con otros derechos
ha sido siempre una tarea exhaustiva que
se ha complicado atin més con la era di-
gitalizada,”' en América es inconcebible
pretender mediante disposiciones judicia-
les que la poblacion olvide los regimenes
autoritarios extremistas que Latinoamérica
vivié; especificamente en el Estado de Brin-
landia, que fue territorio de conflictos arma-
dos, se vulneraria el derecho alaverdady a
la memoria que tiene la poblacién.’ Para
establecer una restriccién proporcional se
deben evaluar tres factores: a) el grado de
afectacion del derecho contrario —grave,
intermedia, moderada—; b) la importancia
de satisfacer el derecho contrario; y c) si la
satisfaccion del derecho contrario justifica
la restriccion de la libertad de expresion.'?
El hecho de censurar una noticia seria con-
secuencia de una afectacién grave, poner
en riesgo la seguridad, salud o moral publi-
cas, pero en este caso se supone una afec-

para la Libertad de Expresién. Capitulo Il (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/
Ser.L/V/II. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009. Parr. 155, 113-

127, 83 (véanse los casos Ivcher Bronstein, Herrera Ulloa y
Palamara Iribarne).

121 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator
Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinidn y de expresién. A/HRC/32/38. 16 de mayo
de 2017. Parr. 36.

122 CIDH. Informe Anual 2016. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo Ill (Libertad de
Expresion e Internet). OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 22/17. 15 de
marzo 2017. Parr. 134.

123 CIDH. Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresidn. Capitulo Il (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/
Ser.L/V/Il. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009. Parr. 90.

tacion a un derecho no reconocido por la
CADH.

Consecuentemente, aseveramos que la restric-
cién que se les ha ordenado a las victimas es des-
proporcionada, aunque las disposiciones estata-
les hayan dado satisfacciéon a Salazar y su familia,
pero esta satisfaccion no es justificada frente a lo
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha denominado «necesidad social imperio-
sa» para poder posteriormente restringir en cierta
medida el derecho a la libertad de expresion.'
Establecemos que la responsabilidad ulterior apli-
cada en este caso concreto resulta desproporcio-
nada, abusiva a los intermediarios, que coarta la
circulacién de informacién'® y no se ajusta al in-
terés de la justicia; por lo tanto, decae en una vio-
lacion del articulo 13.2 de la CADH, ' y son estas
restricciones desproporcionadas las que pueden
dar paso a una disvaliosa autocensura por parte
del autor como del intermediario.’?’

2.2.5.2. Censura'®®

La Corte IDH ha determinado la indivisién entre
la expresion y la difusion, entendiendo el dere-
cho a difundir como un desbloqueo a los medios
para que las personas que desean expresarse
puedan utilizar «cualquier [...] procedimiento y
hacerlo llegar al mayor nimero de destinata-

124 TEDH. Case of The Sunday Times vs. United Kingdom, 1978,
parr. 62.

125 CIDH. Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién. Capitulo Il (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/
Ser.L/V/Il. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009. Parr. 157.

126 CIDH. Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién. Capitulo Il (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion). OEA/
Ser.L/V/Il. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009. Parr. 90.

127 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. 2011.
Parr.70.

128 Informe Anual de la Relatoria para la libertad de expresion.
2004. Parr. 26 C-Censura.
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rios»,'” y la informacién debia ser protegida
aunque haya causado irritacién o choque a Sa-
lazar o a su familia.”*® Limitar el motor de bus-
queda con la desindexacién o modificacién que
se le solicita a Foodl, tanto de la informacion de
la pagina de El Pais como de Guerrero, se tra-
duce en la negacién o reduccién de posibilidad
de acceso, y; por lo tanto, un menoscabo a la
difusién de la nota y a la libertad de expresion.
Esto se aprecia como una restriccion planteada a
la posibilidad de difusién, lo que resulta en una
restriccion directa y, en igual medida, al derecho
a expresarse libremente, con lo que se configura
una censura previa."'

Los medios de comunicacién también pueden
usarse para restringir el derecho a la libertad de
expresion. Esto significa que a priori puedan ser
instrumentos de segregaciéon para el acceso a
un grupo determinado de personas.’? Si Food|
desindexara las noticias publicadas en Inter-
net, se convertiria en un filtro de restriccién al
efectivo ejercicio de la libertad de expresion, un
instrumento para censurar.** El articulo 13 lite-

129 Opinion  consultiva sobre Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, parr. 31.

130 TEDH. Caso «Handyside». Sentencia del 7 de diciembre de
1976. Parr. 49. Corte Europea de Derechos Humanos. Caso
Sunday Times contra Reino Unido. 26 abril 1979. Parr. 65.
Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
28 de enero de 2009. Serie C No. 194. Parr. 105; Corte IDH.
Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de enero de
20009. Serie C No. 195. Parr. 116.

131 Corte IDH. Caso Olmedo Bustos vs. Chile, parr. 65; CIDH.
Informe Anual 2009. Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. Capitulo Il (Marco Juridico
Interamericano del Derecho a la Libertad de Expresion).
OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009. Parrs.
68 y 95; Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perud. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de febrero de 2001.
Serie C No. 74, parr. 147; caso Herrera Ulloa, parr. 120; caso
Ricardo Canese, parr. 120.

132 Corte IDH. Opinién consultiva sobre Colegiacion Obligatoria
de Periodistas, parr. 34.

133 Caso Herrera Ulloa, parr. 120; CIDH. Informe Anual 2009.

ralmente plantea tan solo una restriccién para la
censura previa.'?*

Cabe destacar que se prohibe todo tipo de cen-
sura,”®y los EM deben fomentar el derecho a la
libertad de expresion.

2.3. El Estado de Brinlandia vulnera
el articulo 8 de la CADH

La desindexacién que ordena el IPDP no cumplié
con todas las garantias del debido proceso,™ y
se vulneraron asi los derechos humanos a las ga-
rantfas judiciales y a la proteccién judicial.

Aunque la CIDH no se pronuncié al respecto,
nosotros consideramos que Brinlandia vulnerd
el debido proceso, por los motivos que expone-
mos a continuacion.

Primero, Foodl jamés se presenté en la audien-
cia ante el IPDP; empero, incluso asi, este sigue
con el proceso y resuelve a favor del demandan-
te Salazar. Food| se ha pronunciado y ha sefia-
lado que carecia de legitimacién pasiva porque
solo eran un buscador.” Cabe mencionar que
no importan mucho los motivos por que Foodl
no acudié a dicha audienci; sino por qué si una
de las partes no se encuentra presente, el IPDP
continua y resuelve el caso.

Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.
Capitulo 1l (Marco Juridico Interamericano del Derecho a la
Libertad de Expresion). OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 51. 30 de diciembre
de 2009. Parr. 79; y caso Kimel vs. Argentina, parr. 54.

134 Exclusivamente para los espectdculos publicos en caso
del acceso a ellos, para la proteccion de la nifiez y de la
adolescencia..

135 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe
Anual 2007. Volumen II. Informe de la relatoria especial para
la libertad de expresion, parr. 128.

136 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe
Anual 2016. Volumen II. Informe de la relatoria especial para
la libertad de expresion, parr. 140.

137 Caso hipotético 2017, parr. 22.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 47

17}
o
=
1]
g
<
17
o
=
O
(]
P
(]
o
>~

Nuevas tecnologias




7]
o
=
1]
g
<
7]
o
=
(9]
(]
-
(]
o
>~

Nuevas tecnologias

De esta manera, el articulo 8.1 de la CADH fue
vulnerado por el Estado de Brinlandia. Dicho ar-
ticulo establece que toda persona debe ser oida
por un juez o tribunal competente con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable
para la efectiva activacion de sus derechos. De
esta manera, fue vulnerado en el momento que
el IPDP resolvié el asunto sin la comparecencia
de Foodl en la audiencia.

Aunque Foodl interpuso diferentes recursos
ante diferentes instancias, jamas fue oido, pues
le rechazaron dichos recursos en primera, segun-
da y tercera instancia. La propia Corte IDH ha
determinado que los Estados deben contar con
recursos adecuados'® que protejan los derechos
establecidos en la CADH;"¥ en este caso, los ar-
ticulos 8.1y 13.

Por otro lado, la Corte IDH ha establecido que
las desindexaciones debe ordenarlas un juez o
una autoridad jurisdiccional competente, inde-
pendiente e imparcial.’ El IPDP no es una ins-
titucion judicial, sino administrativa; y, por ende,
consideramos que no era competente para co-
nocer el caso. Asi, tampoco el IPDP era com-
petente para conocer la demanda de Salazar,
ya que la LPDP tiene un objeto de proteccién
distinto del derecho al olvido. Entonces, no se

138 Corte IDH. Caso «Cinco Pensionistas» vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de febrero de 2003.
Serie C No. 98. Parr. 126; caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.
Parsr. 111,112 y 113.

139Corte IDH. Caso «Instituto de Reeducacién del Menor» vs.
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112. Parr. 245. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87.
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2,
25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). 6
de octubre de 1987. Serie A No. 9.

140Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe
Anual 2016. Volumen Il. Informe de la relatoria especial para
la libertad de expresion, parr. 127.

podia afectar la informacién periodistica y de ac-
ceso irrestricto segun esta ley,"" por lo que la
decision administrativa es ilegitima.

3. PETITORIO

Como representantes de las victimas, solicita-
mos lo siguiente a la Corte IDH:"%2

a) Restitucién.'? Que se declare que el Esta-
do Brinlandés ha vulnerado:

e Primero, en perijuicio de los sefiores Juan
Antonio Guerrero Gémez, Sergei Che-
tham, Juan José Méndez y de los perio-
distas y editores de El Pais de Madrid, su
derecho a la libertad de expresion reco-
nocido en el articulo 13 de la CADH en
conexion con el articulo 1 del mismo ins-
trumento;

e Segundo, en perjuicio de Sergei Chetham,
Juan José Méndez y los periodistas y edi-
tores de El Pais de Madrid, los articulos 8 y
25 de la CADH en conexién con el articulo
1 del mismo instrumento; y

e Tercero, en perjuicio de Juan José Mén-
dez y los periodistas y editores de El Pais
de Madrid, el articulo 24 de la CADH en
conexion con el articulo 1 del mismo ins-
trumento.

Por ende, solicitamos también que se deje sin
efecto la orden de desindexacién y eliminacién
emitida por el IPDP y la sentencia de segunda

141 Ley Proteccidn de datos personales de Brinlandia.

142 Corte IDH. Caso de los «Nifios de la Calle» (Villagran Morales
y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas, parr. 60.

143 Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y
Costas, parr. 61; Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs.
Guatemala, parr. 39.
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instancia emitida por la Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de Brinlandia, que ordena
la modificacién de la nota de Guerrero Gémez.

b) Indemnizacién.’* Se pide la restitucion del
dafo material de las victimas.

c) Medidas de satisfaccion y no repeti-
cién.’® Se pide que se inserte en el cuer-
po normativo pertinente del ordenamiento
juridico de Brinlandia la siguiente frase: «la
desindexacién, eliminacion o modificacidn
de informacién no podra impedir o dificul-
tar la busqueda en medios de comunicacion
masivo como medidas restrictivas excepcio-
nales que no podran ser utilizadas para pre-
valecer el derecho a la honra, reputacién o
el derecho al olvido».

d) Costas. Se pide que se disponga reponer
los gastos que han tenido que realizar las
victimas tanto en jurisdiccion nacional como
ante el SIDH.
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Desastres naturales y
derechos humanos

Caso hipotético
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Mejor memorial




Caso hipotético

Toa Koaque Ozorio y otros
vs. La Republica Mantena

Hugo Cahuenas®

A.GENERALIDADES SOBRE LA
REPUBLICA MANTENA

1. La Republica Mantefia (RMa), estado caribe-
fio, independizado el 17 de marzo de 1951,
es miembro de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) desde el 25 de noviembre
de 1961. La RMa ratificé la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) el
10 de diciembre de 1978 en el marco del
30.° aniversario de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (DUDH), y reco-
nocid la competencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) el
31 de julio de 1982. La RMa firmé vy ratifico
los cuatro Convenios de Ginebra y sus dos
protocolos adicionales el 7 de julio de 1977.
Ademas, ratifico el tercer protocolo adicio-
nal a los Convenios de Ginebra el 8 de mayo
de 2010 como parte de las festividades por
el Dia Internacional de la Cruz Roja y el na-
talicio de Henry Dunant. Finalmente, como
miembro de las Naciones Unidas, ha firmado
y ratificado todos los tratados universales en
materia de derechos humanos.

2. La RMa comparte la Isla de Cocos con la Re-
publica Colorada (RC), la cual registra un con-

*

flicto armado no internacional desde 1960.
Las Fuerzas Revolucionarias Coloradas (FRCo)
son un grupo armado que controla la regién
sureste de la RC, limitrofe con la RMa, especi-
ficamente con el Municipio de Jaboncillo.

El Municipio de Jaboncillo, como toda la
zona fronteriza, ha tenido una limitada pre-
sencia del Estado. Hasta el 2008, la Armada
Nacional era la Unica institucién del Gobier-
no central presente en la zona. Los juzgados
del Municipio Mapuche ejercian jurisdiccion
en el Municipio de Jaboncillo. A estos dos
cantones los separa 70 kildmetros de carre-
tera de segundo orden.

La ciudad costera de Jaboncillo estd confor-
mada por una poblacién mayoritariamente
descendiente del pueblo indigena Koaque.
Segun el censo del 2000, los koaque repre-
sentan aproximadamente el 70 % de los
10 000 habitantes de Jaboncillo. El restante
30 % lo integran mestizos que llegaron en los
afios ochenta y noventa motivados por el cre-
ciente negocio camaronero. Con el objetivo
de instalar las camaroneras, los inversionistas
compraban las tierras a los nativos a precios
irrisorios y, en muchas ocasiones, bajo coac-

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador y master en Derecho Internacional y Derecho Comparado por la George
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cién. También adquirian los predios mediante
actos administrativos municipales, en los cua-
les se adjudicaban tierras a los inversionistas y
se les inscribia en el registro de la propiedad;
a pesar de que muchas de estas tierras eran
habitadas y cultivadas por los koaque. Por
ejemplo, en la zona de los manglares, los koa-
ques recogian cangrejos (azul y rojo).

B. LOS HECHOS DEL CASO

Terremoto y tsunami en Jaboncillo

5. Elmiércoles 16 de junio de 2004, a las 10:00 ho-

ras, se registrd, en el norte de la RMa, un sismo
de M 7,7 a una profundidad de 17 kilémetros.
El terremoto durd, segun los sismologos, apro-
ximadamente 7 minutos. El Servicio Geoldgico
de los Estados (USGS, por sus siglas en inglés)
explicd que el sismo se generd a causa de un
desplazamiento en proximidades de la zona de
la interfase entre placas de subduccién de la
placa sudamericana y la placa norteamericana.
Al igual que los terremotos de 1905 (M 7,8) y
1810 (M 7,6), el sismo cred olas de maremoto
de hasta 40 metros. Por lo que, nuevamente, la
ciudad de Jaboncillo fue cubierta por un tsuna-
mi. El tiempo transcurrido entre el terremoto y
el tsunami fue entre 20 y 25 minutos.

‘ “ Imagen ampliada

Elaboracién propia

6. Los habitantes de Jaboncillo conocian de es-
tos dos eventos tellricos por la tradiciéon oral.
Sus antepasados siempre hablaban del gran
terremoto y de las olas gigantes. También de-
cian que se debe cuidar el gran escudo en for-
ma de arboles que los protegian, cominmen-
te conocidos como manglares. Sin embargo,
en los ochenta, los manglares fueron reempla-
zados por piscinas para cultivar el camarén.
Esta industria acuicola crecié rapidamente y
se convirti6, desde 1996 hasta nuestros dias,
en la primera fuente de ingresos en el produc-
to interno bruto de la RMa.

7. Se estima que en el terremoto fallecieron
700 personas y que, aproximadamente, 3000
personas perdieron la vida a consecuencia
del tsunami. En total se registraron 3700
personas fallecidas, quienes en su mayoria
eran colonos-mestizos y los descendientes
koaques que trabajaban en las piscinas de
camarones, puesto que sus empleadores los
obligaron a permanecer en la zona de las pis-
cinas con el objetivo de reparar las compuer-
tas que fueron afectadas por el sismo.

8. Los descendientes koaques y unos pocos

mestizos que los escucharon y les creyeron
huyeron hacia la loma de Xipixapa, lugar ce-
remonial ubicado a unos 200 metros sobre el
nivel del mar. La tradicién koaque decia que
«cada cien veranos, la madre se mueve con
una gran ola que cubre a su hijo»; por eso
huyeron hacia Xipixapa.

La familia Koaque Ozorio

9. En Jaboncillo, la mayoria de la poblacion lle-

va el apellido Koaque; por ello usan su se-
gundo apellido para identificarse. Por otro
lado, el apellido Ozorio es poco comuin en
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10.

11.

La

12.

13.

la RMa, dado que es de origen colorado. El
sefor Ulpi Ozorio llegd, junto a su familia,
desde la RC en los ochenta para trabajar en
las camaroneras.

Dalila Ozorio, hija de Ulpi, contrajo matrimo-
nio con Caradn Koaque el 28 de diciembre de
1985. Dalila y Caran procrearon dos hijas y
tres hijos, quienes el dia del terremoto tenian
las siguientes edades: Auki (19 anos), Wayra
(18 anos), Toa (17 afos), Yaku (14 afos) y
Wawa (12 afos).

Carén Koaque trabajaba en la camaronera
Rey Salomén S.A. Carén, al igual que sus
80 compafieros de trabajo, perdié la vida
a consecuencia del tsunami. Sin embargo,
su esposa e hijos lograron llegar a la loma
Xipixapa antes de que la gran ola cubriera
la ciudad. La familia Koaque Ozorio, como
miles de jaboncillanos, improvisaron refugios
en las laderas de la loma Xipixapa.

respuesta de las autoridades

En Jaboncillo, al igual que en toda la zona
costera, la Armada Nacional es la responsa-
ble de la seguridad nacional y ciudadana.
La Ley de Seguridad de 1990 sefiala que
la principal tarea de la Armada Nacional es
«garantizar la seguridad maritima de las cos-
tas y puertos mantefios, en contra de cual-
quier amenaza interna o externa» (articulo 3).
La Armada Nacional también debe «prestar
apoyo a la poblacion civil en caso de desas-
tres» (articulo 5). Al momento del sismo, la
Capitania del Puerto de Jaboncillo contaba
con 20 uniformados.

Con el sismo, las telecomunicaciones se inte-
rrumpieron, por lo que la Capitania del Puer-

14.

15.

to no recibié la alerta de tsunami que emitié
tras el terremoto el Servicio Meteoroldgico
Nacional. Por ello, el comandante de la capi-
tania de puerto dispuso que los uniformados
reguardaran la seguridad en la ciudad con el
fin de evitar saqueos o actos de vandalismo.

La Ley de Gobernanza Territorial del 2001,
en el Capitulo 3, regula la gestién del riesgo
de desastres en los siguientes términos: «Art.
35.- Las personas victimas de desastres na-
turales o antropogénicos recibirdn atencion
prioritaria y especializada en los &mbitos pu-
blico y privado». «Art. 36. El Estado prote-
gera a las personas, las colectividades y la
naturaleza frente a los efectos negativos de
los desastres de origen natural o antrépico
mediante la prevencién y la reduccion ante
el riesgo, la mitigacién de desastres, la recu-
peracién y mejoramiento de las condiciones
sociales, econémicas y ambientales, con el
objetivo de minimizar la condicién de vulne-
rabilidad y promover el desarrollo sosteni-
ble». De conformidad con el articulo 37, los
municipios son los responsables de la ges-
tion del riesgo de desastres. Bajo este man-
dato, inmediatamente después del sismo, el
alcalde municipal convocé urgentemente a
una reunién del Comité de Operaciones de
Emergencias (COE) a las 12:00 horas del dia
16 de junio, reunién que nunca se efectud
porque la alcaldia fue cubierta por la gran
ola, y quedaron sepultados el alcalde y todos
los miembros del concejo municipal.

El dia del terremoto, el presidente de la Re-
publica, Jacobo de Molay, en su calidad de
jefe de Estado y Gobierno, realizaba una gira
internacional por paises de Asia. El presiden-
te Molay no delegé funciones a su vicepresi-
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dente James Anderson, dado que la Ley de
Gestion de la Informacion Gubernamental
del 2003 le permitia firmar electréonicamente
todos los actos administrativos y decretos.
El presidente Molay, en cuanto supo del te-
rremoto y tsunami (jueves 17 de junio a las
01:00 horas, hora de la RMa), decretd estado
de excepcién en todo el territorio nacional.
Se suspendieron los derechos fundamenta-
les de asociacion, libertad de expresién e in-
formacion, libertad de movilidad y transito.
Ademas, se dispuso la movilizacién nacional.

. El presidente Molay delegé al Ministerio de
Defensa la coordinacién de la repuesta al
desastre; a pesar de que la reforma a la Ley
de Seguridad del 2002 sefialaba que, bajo el
principio de descentralizacion subsidiaria, el
Ministerio de Gestion de Riesgos y Cambio
Climético era el responsable de dicha coor-
dinacién cuando el evento adverso supera-
ra las capacidades municipales. En la parte
considerativa, el presidente sefalaba que,
por la magnitud del desastre y por ser una
zona cercana al conflicto armado en la RC,
el Ministerio de Defensa debia coordinar la
respuesta a los eventos adversos.

. El vicepresidente Anderson asumi6 la direc-
cion del Comité de Operaciones de Emer-
gencia Nacional (COE Nacional) hasta la
llegada del presidente Molay, quien arribé
a tierras mantefas el domingo 20 de junio.
Como parte de las acciones del COE, el vi-
cepresidente Anderson solicité asistencia
humanitaria internacional mediante equipos
de rescate en estructuras colapsadas y res-
cate acuatico. Luego de 24 horas, tres equi-
pos de voluntarios llegaron desde la RC. Sin
embargo, solo un equipo contaba con la

certificacion internacional del International
Search and Rescue Advisory Group (INSA-
RAG); los otros tres equipos correspondian a
asociaciones voluntarias privadas. Luego de
48 horas llegaron otros cinco equipos de res-
cate. El terremoto y tsunami fueron tan de-
vastadores que los equipos internacionales
no lograron rescatar a ninguna persona con
vida. Cabe sefialar que, gracias a la coope-
racion internacional, el equipo de bomberos
de Jaboncillo era el Unico equipo de la RMa
que estaba en proceso de certificacion ante
el INSARAG mediante un equipo de resca-
te mediano, pero el edificio del cuerpo de
bomberos fue completamente destruido en
el sismo. Sin embargo, los miembros del
cuerpo de bomberos fueron los Unicos fun-
cionarios publicos que colaboraron en las
tareas de evacuacién de las personas desde
Jaboncillo hasta la loma Xipixapa. En la soli-
citud de asistencia humanitaria internacional,
el vicepresidente también requeria agua, ali-
mentos y ropa usada.

. El Gobierno nacional emprendié un gran

proyecto de reconstruccion de viviendas
con la asesoria del Programa de las Nacio-
nes Unidas para los Asentamientos Humanos
(ONU-Habitat). El proyecto entregaba bonos
que cubrian la reparacién o reconstruccion
integral de las viviendas. Las personas afec-
tadas por el terremoto debian presentar el
titulo de propiedad de la vivienda afectada
y, en menos de veinte dias, esta era repara-
da; o, en treinta, reconstruida. De las 1300
viviendas afectadas, en total, con los bonos
del proyecto Reconstruye, se repararon 58
viviendas y se reconstruyeron 132.
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El segundo desastre
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21.

El terremoto movilizé la «solidaridad» de
los mantefios, quienes bajo el permiso de
la Armada Nacional y con el apoyo del Mi-
nisterio de Gestién de Riesgos y Cambio
Climéatico, acudieron a la zona de desastre.
Al no contar con la formacién requerida y la
seguridad necesaria, muchos de los vehicu-
los que llevaban donaciones fueron saquea-
dos. Ademas, muchas personas en lugar de
brindar apoyo se convirtieron en victimas.
Se registraron méas de 600 casos de estrés
postraumatico en las personas que acudie-
ron a brindar ayuda.

La asistencia internacional colapsé el sistema
aduanero mantefo, el cual requeria el pago
de aranceles a todas las importaciones, in-
cluidas las donaciones. Hasta diciembre de
2010 existian mas de 100 contenedores que
no podian ser liberados de |la aduana por no
cumplir con los requisitos legales.

Un caso emblematico fueron las siete plantas
potabilizadoras donadas por la ONG espa-
fiola Sociedad Humanitaria, quien demord
33 dias en poder ingresar las plantas pota-
bilizadoras al territorio mantefio porque el
decreto decia que solo se solicitaba agua y
no plantas potabilizadoras de agua. Ademas,
los voluntarios humanitarios expertos en la
gestion de las plantas tuvieron que regresar
a su pais de origen por no contar con la visa
exigida por la Ley de Migracién. Dado que
los servicios consulares se enfocaron estric-
tamente en la recoleccion de insumos, los
voluntarios demoraron 44 dias mas que las
plantas en llegar a la RMa; es decir, luego de
77 dias, las plantas y los técnicos estaban en

territorio mantefio. Finalmente, a los 80 dias
de ocurrido el terremoto se puso en opera-
cion las plantas potabilizadoras. Una de la
plantas se instalé en el refugio, en la loma
Xipixapa.

La vida en el refugio

22.

23.

La familia Koaque Ozorio se asent6 en el
refugio Xipixapa. Durante los primeros diez
dias recibieron alimentos por parte del Go-
bierno nacional. Luego de los diez dias, el
Gobierno nacional, con el objetivo de con-
tar con lugares seguros y que cumplieran
con los parametros del proyecto Esfera y la
Carta Humanitaria, adecué albergues en el
estadio municipal, ubicado en las afueras
de Jaboncillo. Especificamente, el estadio
se encuentra en el km 2 de la carretera que
une a Jaboncillo con el Municipio Mapuche.
El Gobierno dispuso que todas las personas
afectadas por el desastre y que no pudie-
ran retornar a sus casas fueran ubicadas en
el albergue. Exclusivamente, en el albergue
se entregaba alimentacién, y se brindada
apoyo médico y psicolégico a las victimas.
Ademés, se les concedia microcréditos para
que recuperaran sus medios de vida luego
del desastre. Las personas que no estaban
en los albergues, como los miembros de la
familia Koaque Ozorio, no recibieron estos
beneficios.

En los dias posteriores al terremoto, las her-
manas Toa y Wayra eran las encargadas de
preparar los alimentos para todas las perso-
nas que permanecian en la loma Xipixapa.
Luego de un mes, las hermanas Koaque
Ozorio presentaron graves problemas de
salud. Dado que las brigadas médicas del
Ministerio de Salud no acudian al refugio, tu-
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vieron que esperar a que los médicos volun-
tarios de la fundacion francesa Salud, Fuerza
y Unién (SFU) las evaluaran; esto ocurrié el
10 de agosto de 2004. Luego de los exa-
menes pertinentes, se identificé que Toa y
Wayra tenian célera, debido a que el agua
que tomaban y con la cual preparaban los
alimentos provenia de una fuente que habia
sido contaminada con aguas servidas prove-
nientes del sistema de alcantarillado local, el
cual habia colapsado en el sismo. Las her-
manas Koaque Ozorio hervian el agua antes
de preparar los alimentos o colocaban gotas
de cloro, como les habia indicado un sefior
de una iglesia que llegé a la zona al dia si-
guiente del desastre. Sin embargo, durante
la preparacion de los alimentos, ellas toma-
ban el agua sin aplicar estas medidas de pre-
caucion. Por esta enfermedad, Wayra perdioé
la vida.

.El 18 de octubre de 2004, los hermanos
Auki y Yaku decidieron unirse a las filas de
las FRCo. Emisarios de las FRC visitaban los
refugios en Jaboncillo, entregaban viveres
a las familias y ofrecian trabajo en su orga-
nizacién a los hombres. Los emisarios de
las FRCo, Auki y Yaku, obligaron a Wawa a
unirse a las FRCo; le dijeron: «Aqui no tienes
futuro. Te llevamos porque es lo mejor para
ti». Fue por ello que solamente Dalila y Toa
permanecieron en el refugio.

. La familia Koaque Ozorio no se pudo bene-
ficiar del plan de reconstrucciéon porque no
tenfa el titulo de propiedad del terreno don-
de se encontraba su casa. Esas tierras eran
consideradas ancestrales por los koaques,
dado que a la orilla del rio Hama vivieron
sus antepasados. Luego del terremoto y del

tsunami, sobre la base de varios estudios
cientificos y con el objetivo de proteger la
vida, el Ministerio de Gestion de Riesgos y
Cambio Climatico declaré zona de alto ries-
go y no habitable a dicho lugar. Por ello y
por la cercania con sus medios de vida, la fa-
milia Koaque Ozorio decidié permanecer en
las laderas del Xipixapa, donde la fundacion
SFU construyd, entre julio y agosto de 2004,
una vivienda emergente a cada una de las 15
familias que aun residen en Xipixapa.

26. El 6 diciembre de 2004, el Municipio de Ja-
boncillo emitié una orden de desalojo para
estas 15 familias. La organizaciéon SFU pre-
sentd una accién de amparo para proteger el
derecho a la vivienda y el derecho a la pro-
piedad ancestral de estas 15 familias. El juez
fallé a favor de las familias, por lo que se sus-
pendié el operativo de la Armada Nacional
para desalojarlas. Luego de la orden judicial,
la Armada Nacional levanté un campamento
que habia instalado en Xipixapa en noviem-
bre de 2004.

C. SOBRE LOS RECURSOS
INICIADOS EN LA
REPUBLICA MANTENA Y
EL CAMINO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

Recursos interpuestos

27. Toa, mediante la beca Juana Olin de la Coo-
peracion Internacional de la Republica Cen-
troamericana de lberolandia, inicidé sus estu-
dios de Derecho en la Universidad Publica
Digital. En mayo de 2010, Toa obtuvo el titu-
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28.

29.

lo de abogada. Con el objetivo de conocer
el paradero de sus hermanos, el 16 de oc-
tubre de 2010, Toa presentd un habeas cor-
pus en contra del Gobierno de la RMa. En la
audiencia, los delegados de la RMa informa-
ron de que no conocian el paradero de los
hermanos Koaque Ozorio; sin embargo, por
informes de inteligencia, se sabia que ellos
eran parte de las FRCo. En consecuencia, el
4 de noviembre de 2010, el juez negd el ha-
beas corpus.

Paralelamente, Toa junto con varias organi-
zaciones de derechos humanos presentaron
una denuncia ante la Fiscalia Publica de la
RMa para que se investigara la muerte de su
padre, Caran, y de su hermana, Wayra. En
la denuncia también se solicité que se inves-
tigara la desaparicion y el reclutamiento de
sus hermanos Auki, Yaku y Wawa por parte
de las FRCo. Ademés, el dia que presentd
la denuncia, Toa hizo otra denuncia ante el
fiscal y ante los medios de comunicacién.
Toa denuncié que el guardacostas Zarrén
y el alférez Benal, miembros de la Armada
Nacional, la violaron en el campamento ins-
talado en noviembre de 2004 en Xipixapa.
La Fiscalia Unica de Jaboncillo inicié la in-
dagacion previa 12358-13-MM-2010. El 6
de diciembre de 2010, el fiscal sefald: «Han
transcurrido mas de 5 afios de los presuntos
hechos, por lo que cualquier accién penal ha
prescrito»; ademas, sostuvo: «los presuntos
hechos se han desarrollado en una situacién
de fuerza mayor».

Toa también presenté una demanda civil en
contra del Gobierno central de la RMa. El
24 de diciembre de 2010, el juez civil sefald
que «de conformidad con la ley de gober-

30.

nanza territorial, los municipios son los res-
ponsables de la gestion de desastres». Por
ello, Toa inici6é de nuevo un proceso civil con-
tra el municipio. Hasta la fecha, el caso con-
tinda en la etapa de prueba. El Cédigo de
Procesos Civiles, con el fin de garantizar la
verdad, no establece un plazo para la etapa
de prueba.

Ademas, Toa inicié un proceso administrati-
vo para que se le incluyera en el proyecto
de reconstruccién. El 31 de diciembre de
2010, el tribunal administrativo sefialé que
la familia Koaque Ozorio carecia de titulo de
propiedad y que, por tanto, no podia benefi-
ciarse del programa.

El tramite interamericano

31.

32.

El 1 de enero de 2011, Toa, a nombre propio
y en representacion de sus familiares (Caran
Koaque, Dalila Ozorio, Auki Koaque, Wayra
Koaque, Yaku Koaque y Wawa Koaque), pre-
sentd una peticion ante la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) por
las violaciones de los derechos a la vida, a la
integridad personal, a la prohibicién de es-
clavitud, a la libertad personal, a las garan-
tias judiciales, a la proteccion a la familia, los
derechos del nifio, a la propiedad y a la pro-
teccién judicial, en conexién con los articulos
1.1y 2 de la CADH.

La peticion fue abierta a trdmite y trasladada
a la RMa el 2 de febrero de 2011. Durante
la etapa de admisibilidad, el Estado alegé la
falta de agotamiento de los recursos inter-
nos. Asimismo, argumenté la falta de com-
petencia ratione loci «debido a que varias
de las presuntas victimas no estaban bajo su
jurisdicciony.
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33. El 7 de julio de 2017, la CIDH emitié su in-
forme de admisibilidad, en el cual desechd
los planteamientos de la RMa. El informe de
admisibilidad fue notificado a las partes el 8
de agosto de 2017 y publicado en su pagi-
na web. Entre agosto de 2017 y abril 2018,
la CIDH se puso a disposicion de las partes
para lograr una soluciéon amistosa en el asun-
to. Sin embargo, no se llegdé a acuerdo al-
guno; por lo que continué con el trdmite de
fondo del caso. La CIDH ha convocado a una
audiencia sobre el caso para su préximo pe-
riodo de sesiones, el cual se realizaréd en Lima
(Pert) del 15 al 17 de octubre de 2018.

7]
o
=
1]
g
<
7]
o
=
(9]
(]
-
(]
o
>

Desastres naturales

62 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS




Memorandum para jueces y juezas

PRESENTACION*

Este memorandum tiene como objeto servir de
guia a los jueces y a las juezas del Concurso de
Derechos Humanos Yachay en relaciéon con los
principales alegatos de los equipos participan-
tes. El caso hipotético de esta edicion se refie-
re a los derechos humanos en situacion de de-
sastre. Este recoge varias situaciones vividas en
América Latina; principalmente, los terremotos
de Ecuador (2016), Haiti (2010) y Pert (2007). En
esos escenarios se puede apreciar la transver-
salidad de los derechos humanos en la gestién
del riesgo de desastres. Es decir, en todo el ciclo
del desastre: antes (prevencion, reduccién, miti-
gacion, preparacion), durante (respuesta) y des-
pués (recuperacion temprana y rehabilitacion).

El caso busca tener un equilibrio entre los he-
chos que podrian ser «favorables» para el Esta-
do y aquellos que podrian ser «favorables» para
las presuntas victimas. Con estos antecedentes,
este documento contiene los principales estan-
dares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) y otros estandares de derecho
internacional que podrian aplicarse en la com-
petencia, particularmente relacionados con los
siguientes derechos: a la vida, a la integridad
personal, a la prohibicién de la esclavitud, a la

*  Documento elaborado por Hugo Cahuefas, autor del caso

hipotético 2018, y Claudia Lovodn, Francisco Mamaniy Andrea
Carrasco, integrantes del Area Académica y de Investigaciones
del IDEHPUCP.

libertad personal, a las garantias judiciales, a la
proteccion a la familia, los derechos del nifio, a la
propiedad y a la proteccién judicial (los articulos
4,5,6,8,17,19,21y 25 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH)).

El documento se divide en siete secciones: a) So-
bre la gestion del riesgo de desastres; b) Dere-
chos humanos y gestién del riesgo de desastres;
c) Grupos de atencion prioritaria; d) Asistencia
humanitaria internacional; e) Exigibilidad de los
derechos humanos en situaciones de desastre;
f) Proteccion del ambiente; y g) Reclutamiento
de menores de edad.

FONDO

1. SOBRE LA GESTION DEL
RIESGO DE DESASTRES

La gestion del riesgo de desastres puede defi-
nirse como «la organizacién y la gestién de re-
cursos y responsabilidades para abordar todos
los aspectos humanitarios de las emergencias,
en particular la preparacion, la respuesta y la re-
cuperacién a los desastres, a fin de reducir sus
efectos». Seguin el Marco de Sendai para la Re-
duccién del Riesgo de Desastres 2015-2030,"

1 Adoptado en la Tercera Conferencia Mundial de las
Naciones Unidas celebrada en Sendai (Japdn) el 18 de
marzo de 2015. https://www.unisdr.org/files/43291_
spanishsendaiframeworkfordisasterri.pdf.
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esta debe regirse por ciertos principios rectores,
entre los que destacan los siguientes:

a) Cada Estado tiene la responsabilidad primor-
dial de prevenir y reducir el riesgo de desas-
tres, incluso mediante la cooperacién interna-
cional, regional, subregional, transfronteriza y
bilateral. La reduccién del riesgo de desastres
es un problema comun de todos los Estados y
la medida en que los paises en desarrollo pue-
dan mejorar y aplicar eficazmente las politicas
y medidas nacionales de reduccién del riesgo
de desastres, en el contexto de sus respectivas
circunstancias y capacidades, puede mejorar
aun méas por medio de la cooperacién interna-

cional sostenible;

b) Para la reduccién del riesgo de desastres es
necesario que las responsabilidades sean
compartidas por los gobiernos centrales y las
autoridades, los sectores y los actores nacio-
nales pertinentes, como corresponda segun
sus circunstancias y sistemas de gobernanza

nacionales;

c) La gestion del riesgo de desastres esté orien-
tada a la proteccion de las personas y sus
bienes, salud, medios de vida y bienes de
produccioén, asi como los activos culturales y
ambientales, al tiempo que se respetan todos
los derechos humanos, incluido el derecho al

desarrollo, y se promueve su aplicacién;

d) La reduccién del riesgo de desastres requiere
la implicacion y colaboracién de toda la so-
ciedad. Requiere también empoderamiento y
una participacion inclusiva, accesible y no dis-
criminatoria, prestando especial atencién a las
personas afectadas desproporcionadamente
por los desastres, en particular las més pobres.

Deberian integrarse perspectivas de género,

edad, discapacidad y cultura en todas las po-
liticas y préacticas, y deberia promoverse el li-
derazgo de las mujeres y los jévenes. En este
contexto, deberia prestarse especial atencién
a la mejora del trabajo voluntario organizado

de los ciudadanos;

e) Lareducciony la gestion del riesgo de desas-
tres dependen de los mecanismos de coordina-
cién en todos los sectores y entre un sector y otro
y con los actores pertinentes a todos los niveles,
y requiere la plena participacion de todas las ins-
tituciones ejecutivas y legislativas del Estado a
nivel nacional y local y una articulacién clara de
las responsabilidades de los actores publicos y
privados, incluidas las empresas y el sector aca-
démico, para asegurar la comunicacién mutua, la
cooperacion, la complementariedad en funcio-

nes y rendicion de cuentas y el seguimiento;

f) Sibien la funcién propiciadora, de orientacién
y de coordinacion de los gobiernos nacionales
y federales sigue siendo esencial, es necesario
empoderar a las autoridades y las comunida-
des locales para reducir el riesgo de desas-
tres, incluso mediante recursos, incentivos y
responsabilidades por la toma de decisiones,

como corresponda;

g) La reduccién del riesgo de desastres requiere
un enfoque basado en mdltiples amenazas y
la toma de decisiones inclusiva fundamentada
en la determinacion de los riesgos y basada en
el intercambio abierto y la divulgacién de da-
tos desglosados, incluso por sexo, edad y dis-
capacidad, asi como de la informacién sobre
los riesgos facilmente accesible, actualizada,
comprensible, con base cientifica y no confi-
dencial, complementada con los conocimien-

tos tradicionales;
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h) La elaboracion, el fortalecimiento y la aplica-
cion de las politicas, planes, practicas y meca-
nismos pertinentes deben buscar que exista co-
herencia, como corresponda, entre las agendas
para el desarrollo y el crecimiento sostenibles,
la seguridad alimentaria, la salud y la segu-
ridad, la variabilidad y el cambio climatico, la
gestion ambiental y la reduccién del riesgo de
desastres. La reduccién del riesgo de desastres

es esencial para lograr el desarrollo sostenible;

i) Si bien los factores que pueden aumentar el
riesgo de desastres pueden ser de alcance lo-
cal, nacional, regional o mundial, los riesgos
de desastres tienen caracteristicas locales y
especificas que deben comprenderse para de-
terminar las medidas de reducciéon del riesgo

de desastres;

) Enfrentar los factores subyacentes al riesgo
de desastres mediante inversiones publicas y
privadas basadas en informacién sobre estos
riesgos es mas rentable que depender princi-
palmente de la respuesta y la recuperacién des-
pués de los desastres, y contribuye al desarrollo

sostenible; [...].

De igual forma, sobre este tema, se pronuncia la

resolucién «Fortalecimiento de los marcos nor-

mativos y superacion de las barreras regulatorias
en la mitigacion, la intervenciéon y la recupera-

cion a raiz de desastres», adoptada por la XXXI

Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la

Media Luna Roja.? Entre otras medidas, se sefala

esta:

2 XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja. Resolucién 31/C/11/R7. Fortalecimiento de los
marcos normativos y superacién de las barreras regulatorias
en la mitigacién, la intervencion y la recuperacion a
raiz de desastres. Ginebra (Suiza), del 28 de noviembre
al 1 de diciembre de 2011. http://rcrcconference.org/

app//uploads/2019/03/31-International-Conference-
Resolution-7_Disaster_Laws_ES.pdf.

[...] alienta a los Estados a que, con el apoyo de
las respectivas Sociedades Nacionales, la Fede-
racion Internacional y demés asociados perti-
nentes, tales como el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), examinen sus
marcos legislativos a todo nivel para determinar

si se contempla de manera adecuada:

a) el caracter prioritario de la reduccién del ries-
go de desastres en la adopcion de medidas a

nivel local;

b) la promocién del levantamiento de registros

de desastres a nivel local;

c) lapromocioén del acceso de las comunidades a
la informacién acerca de la reduccién del ries-

go de desastres;

d) la promociéon de la participacion de represen-
tantes locales, de las Sociedades Nacionales,
del sector privado y de otros actores de la so-
ciedad civil en las actividades encaminadas a la

reduccidn del riesgo de desastres a nivel local;

e) la asignacién de financiaciéon adecuada para
las actividades orientadas a la reduccién del

riesgo de desastres a nivel local;

f) la garantia de que en los planes de desarrollo
se tenga adecuadamente en cuenta la variabi-
lidad local de los perfiles de peligro, la expo-
sicion al peligro, la vulnerabilidad y el analisis

de costos en relacion con el beneficio.

g) medios para la aplicacién cabal de los cédigos
de construccién, las reglamentaciones sobre
el uso de la tierra y otros incentivos de orden
juridico, teniendo en cuenta las &reas de com-
petencia de los diversos niveles gubernamen-
tales en los paises, para favorecer la reduccién
del riesgo de desastres a nivel local, de ma-
nera que no perjudique innecesariamente los

derechos o los medios de vida; y,
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h) la promocién de una rigurosa rendicién de
cuentas con respecto a los resultados obteni-
dos en la reduccién del riesgo de desastres a

nivel local [...]

2. DERECHOS HUMANOS Y
GESTION DEL RIESGO DE
DESASTRES

En el contexto de un desastre, el Estado debe
respetar y proteger los derechos humanos. En
ese sentido, el Representante del Secretario Ge-
neral sobre los derechos humanos de los des-
plazados internos sefialé en un informe sobre la
materia lo siguiente:

21. El Estado es responsable de proteger los dere-
chos de su poblacién en el contexto de todas las
etapas de un desastre natural. La responsabilidad
del Estado abarca no sélo la etapa de la respuesta
inmediata una vez que haya ocurrido el desastre,
sino que comienza con la preparacién antes de
que ocurra e incluye medidas de recuperacion,
reconstruccion y reforzamiento de la preparacion
sobre la base de las lecciones que se hayan extrai-

do. De lo que se trata es de establecer un ciclo

esta opinién en la medida en que no es posible
impedir que tengan lugar tifones o huracanes, se
produzcan erupciones de volcanes o haya tem-
blores de tierra. No obstante, los Estados pue-
den mitigar los efectos de esos peligros naturales
para la vida humana, lo que incluye realizar activi-
dades para proteger el medio ambiente sobre el
que se fundamenta la vida humana y protegerla
de los peligros naturales. Incluso al margen del
debate sobre el cambio climatico, se esta empe-
zando a comprender como los peligros naturales
y la destruccién del medio ambiente se conjugan

con los desastres causados por el hombre [...].

23. Ademas, hay que tener presente que la ma-
yorfa de los desastres naturales se repiten, lo
que permite y ciertamente exige que los Estados
pongan en marcha planes de preparacion para
casos de desastre. En este contexto, el Repre-
sentante recuerda el Marco de Accién de Hyo-
go,® que impone a los Estados la obligacién de
adoptar medidas para mitigar y reducir los ries-
gos de desastre, lo que incluye, por ejemplo, el
levantamiento de mapas sobre riesgos de desas-
tre, los sistemas de alerta temprana y la prede-

terminacién de rutas de evacuacién.*

de proteccién que se adapte constantemente a  Este deber también ha sido recogido por la Co-
las cuestiones que plantean los peligros naturales ~ Mision de Derecho Internacional en su «Proyecto
y proporcione la méxima proteccién posible a los ~ de articulos sobre la proteccién de las personas
afectados a fin de mitigar los efectos de los desas- €N €aso de desastre».® Para este caso, resultan de

tresl |mped|r desplazamientos y otras consecuen- par‘tICU|ar ImpOFtanCIa |aS SIgUIeI’TteS dISpOSICIoneS

cias negativas y encontrar soluciones duraderas
para los desplazados. »
3 El Marco de Accidon de Hyogo 2005-2015 fue remplazado por
el Marco de Accién de Sendai 2015-2030.
22. La responsabilidad del Estado se establece 4 ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe del
Representante del Secretario General sobre los derechos
) o humanos de los desplazados internos, Walter Kalin. Adicidn:
nos sostienen que no se puede exigir responsa- Proteccion de los desplazados internos en situaciones de
desastres naturales. A/ HRC/10/13/Add.1. 5 de marzo de
2009.

5 Proyecto de articulos sobre la proteccion de las
personas en caso de desastre. http://legal.un.org/

mucho antes de que ocurra un desastre. Algu-

bilidad al Estado por los desastres naturales que

ocurran. El Representante estd de acuerdo con
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Articulo 5: Derechos humanos. Las personas
afectadas por los desastres tienen derecho a que
se respeten y protejan sus derechos humanos de

conformidad con el derecho internacional.

Articulo 6: Principios humanitarios. La respuesta
a los desastres se llevaréd a cabo de conformidad
con los principios de humanidad, neutralidad e
imparcialidad, y sobre la base de la no discrimi-
nacién, teniendo en cuenta las necesidades de

los especialmente vulnerables.

Concretamente, en esta seccidén se abordaran
dos derechos que pueden resultar vulnerados
en casos de desastres naturales. Estos son: a) los
derechos a la vida y a la integridad personal; y
b) los derechos econémicos, sociales y cultura-
les.

2.1. Los derechos ala viday a la
integridad personal

El derecho a la vida se encuentra reconocido por
el articulo 4.1 de la CADH, que establece que
«toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estaré protegido por la ley vy,
en general, a partir del momento de la concep-
cion. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente [...]». Tanto la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) como la Corte
Interamerica de Derechos Humanos (Corte IDH)
han establecido que este derecho implica tanto
una obligacién negativa (no privar arbitrariamen-
te la vida de ninguna persona) como una obliga-
cién positiva (tomar las medidas apropiadas para
proteger y preservar el derecho a la vida).®
docs/index.asp?path=../ilc/reports/2016/spanish/chp4.

pdf&lang=EFSRAC&referer=http://legal.un.org/ilc/
reports/2016/.

6 Porejemplo, véase CIDH. Informe n.° 51/16. Gilberto Jiménez
Herndndez y otros (La Grandeza). México. Informe de
Admisibilidad y Fondo. 30 de noviembre de 2016, parr. 111.

En el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, la Corte IDH realizé algunas con-
sideraciones sobre el derecho a la vida en situa-
ciones de riesgo:

Es claro para la Corte que un Estado no puede
ser responsable por cualquier situacién de riesgo
al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las difi-
cultades que implica la planificacién y adopcion
de politicas publicas y las elecciones de caracter
operativo que deben ser tomadas en funcién de
prioridades y recursos, las obligaciones positivas
del Estado deben interpretarse de forma que no
se imponga a las autoridades una carga impo-
sible o desproporcionada. Para que surja esta
obligacién positiva, debe establecerse que al
momento de los hechos las autoridades sabian
o debian saber de la existencia de una situacion
de riesgo real e inmediato para la vida de un in-
dividuo o grupo de individuos determinados, y
no tomaron las medidas necesarias dentro del
admbito de sus atribuciones que, juzgadas razo-
nablemente, podian esperarse para prevenir o

evitar ese riesgo. (parr. 155)

Especificamente, sobre la proteccién de este
derecho en casos de desastre por un evento de
origen natural se ha pronunciado el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) en su juris-
prudencia. En esta, ha sefialado que la falta de
adopcién de medidas contra los riesgos previsi-
bles podria equivaler a una violacion del dere-
cho a la vida si las autoridades gubernamentales
no han aplicado politicas de ordenamiento terri-
torial, ni han adoptado medidas de prevencién
ante un riesgo inminente de un desastres, inclui-
da la falta de informacién a la poblacion.’

7 TEDH. Caso Oneryildiz vs. Turkey. Sentencia del 30 de
noviembre de 2004; y Caso Budayeva y otros vs. Rusia.
Sentencia del 20 de marzo de 2008.
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Uno de sus casos (Budayeva y otros vs. Rusia)
fue resumido por el Representante del Secreta-
rio General sobre los derechos humanos de los
desplazados internos en los siguientes términos:

Recientemente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos tuvo la oportunidad de aclarar el con-
tenido de esa obligacién en una causa relativa a
personas fallecidas a causa de un alud de lodo.
El Tribunal recordé que, en el contexto de los de-
sastres naturales, el derecho a la vida «impone a
los Estados una obligacién positiva de adoptar
medidas apropiadas para proteger las vidas de
quienes se encuentran dentro de su jurisdiccion»
y subrayé que «esa obligacién positiva entrafia
antes que nada el deber primordial del Estado
de establecer un marco legislativo y administra-
tivo como elemento eficaz de disuasion frente a
las amenazas al derecho a la vida». En el fallo se
deja claro que, en relacion con los desastres na-
turales, las autoridades tienen la obligacion de: 1)
promulgar y aplicar leyes que se ocupen de to-
dos los aspectos pertinentes de la mitigacion [del
riesgo de desastre y establecer los mecanismos y
procedimientos necesarios; adoptar las medidas
administrativas necesarias, incluida la supervisiéon
de las situaciones que puedan ser peligrosas;
2) informar a la poblacién de los posibles peligros
y riesgos, incluso estableciendo sistemas de alerta
eficaces; 3) evacuar a las poblaciones que puedan
verse afectadas; 4) realizar investigaciones penales
y procesar a los responsables del incumplimiento
de tales deberes en caso de muertes causadas
por un desastre; y 5) indemnizar a los parientes
supérstites de las victimas fallecidas como conse-
cuencia del incumplimiento de tales deberes. Asi
pues, el Tribunal dejé claro que un Estado era res-
ponsable de las muertes que se hubieran produci-
do porque las autoridades incumplieron su deber

de adoptar medidas preventivas contra un peligro

natural, identificable e inminente, pese a que las
autoridades tenfan a su disposiciéon medios efica-

ces para mitigar el riesgo.®

La proteccion del derecho a la vida en casos de
desastre también ha sido desarrollada por instru-
mentos de soft law como las Directrices Opera-
cionales sobre la Proteccién de las Personas en
Situaciones de Desastres Naturales (Directrices
Operacionales).? Entre las disposiciones relevan-
tes de este documento sobre este tema se en-
cuentran las siguientes:

A.1.1 La vida, integridad fisica y salud de las per-
sonas que enfrentan riesgos inminentes creados
por los desastres naturales, incluyendo especial-
mente las personas con necesidades especificas,
deberan ser protegidas, en la mayor medida po-

sible, dondequiera que se encuentren.

A.1.2 Si tales medidas no son suficientes para
protegerlas, debera facilitarse la evacuacion de

las personas en peligro de la zona de peligro.

A.1.3. En la medida en que las personas en peli-
gro no puedan salir por su propia cuenta, debe-

ran ser evacuadas de la zona de peligro.

A.1.4 Las personas reacias a irse no deberan ser
evacuadas contra su voluntad, a no ser que la

evacuacion forzosa:

(a) esté establecida por ley;

8 ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe del
Representante del Secretario General sobre los derechos
humanos de los desplazados internos, Walter Kalin. Adicidn:
Proteccion de los desplazados internos en situaciones de
desastres naturales. A/ HRC/10/13/Add.1. 5 de marzo de
2009, parr. 39.

9 Comité Permanente entre Organismos (IASC). Directrices
operacionales sobre la proteccion de las personas en
situaciones de desastres naturales, 2011.
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(b) sea absolutamente necesario bajo las
circunstancias responder ante una amenaza
grave e inminente para su vida o salud, y las
medidas menos intrusivas no sean suficientes

para prevenir €sa amenaza; y

(c) se lleve a cabo, en la medida posible, des-
pués de que las personas afectadas hayan

sido informadas y consultadas.

A.1.5 Las evacuaciones, bien sean voluntarias o for-
zosas, deberan llevarse a cabo de manera que se
respeten plenamente los derechos a la vida, la dig-
nidad, la libertad y seguridad de los afectados, y no
se discrimine a nadie. En la mayor medida posible,
las personas afectadas deberan ser informadas, en
un idioma que entiendan y de manera que les sea
accesible, sobre el proceso de evacuacién y su pro-
bable duracién, asi como las razones por las cuales

ésta es necesaria [...].

A.1.7 Los centros de evacuacién designados o
zonas de refugio temporales, a los que se lleva
a las personas afectadas o en las que son acogi-
das, deberan ser seguros y no representar ningin
riesgo adicional. Deberan ofrecer condiciones de
vida que respeten la dignidad de las personas

afectadas.

Como se desprende de una las directrices men-
cionadas, los desastres naturales pueden afectar
también la integridad personal de las personas.
Este derecho se encuentra reconocido por el
articulo 5.1 de la CADH que sefala que «[tJoda
persona tiene derecho a que se respete su inte-
gridad fisica, psiquica y moral».

Estas consideraciones deben tomarse en cuenta
a la hora de evaluar la respuesta de la Republica
Mantefia frente al terremoto, asi como las cir-
cunstancias de la muerte de Caran Koaque.

2.2. Los derechos econdémicos,
sociales y culturales

En el contexto de un desastre, ciertos derechos
econémicos, sociales y culturales (DESC)"° pue-
den verse afectados. En la CADH, estos se en-
cuentran previstos en el articulo 26 que sefia-
la que «[lJos Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especial-
mente econdémica y técnica, para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados».
Esta disposicion ha sido utilizada recientemente
por la Corte IDH para hacer justiciable de manera
directa los DESC. En efecto, hasta el caso Lagos
del Campo vs. Peri,"" los DESC habian sido abor-
dados por la Corte IDH indirectamente mediante
otros articulos de la CADH.

Si bien este articulo no fue alegado por Toa Koa-
que en su peticién ni considerado en el Informe
de Admisibilidad de la CIDH, es preciso también
tomarlo en cuenta, ya que existen en el caso al
menos tres situaciones relacionadas con la po-
sible afectacion de los DESC: a) la vida en el re-
fugio; b) la muerte de Wayra Koaque; y ¢) la re-
construccién de la vivienda de la familia Koaque

Ozorio y la construcciéon de albergues.

10 En este documento no se usa la expresién «derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)»
con el propésito de no generar confusidon respecto de su
estructura. En esta seccion solo se hace referencia a los

derechos econémicos, sociales y culturales; mientras que en
la seccién VI se abordan los derechos ambientales.

11 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2017.
Serie C No. 340.
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2.2.1. La vida en el refugio

Las Directrices Operacionales, a las que hicimos
referencia anteriormente, contienen disposicio—
nes relacionadas con el acceso y la provisién de
bienes y servicios humanitarios tras un desastre:

B.1.1 Los bienes y servicios humanitarios se pro-
porcionaran sobre la base de una evaluaciéon de
las necesidades, sin distincion de ningun tipo,
aparte de la derivada de la diferencia de nece-
sidades, y sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, discapacidad, reli-
gion, opinidn politica o de cualquier otra indole,
origen nacional, social, propiedad, nacimiento,
edad o cualquier otra condicién similar. Todas las
personas afectadas deberan tener acceso segu-
ro, sin impedimentos, y sin discriminacién a los
bienes y servicios necesarios para atender sus
necesidades bésicas. Deberan tomarse medidas
especificas, tales como acceso prioritario o sis-
temas separados de distribucién en la medida
necesaria para garantizar que las personas con
necesidades especificas tengan acceso adecua-

do a los bienes y servicios humanitarios.

B.1.2 Los bienes y servicios que se proporcionen
a las personas afectadas deberan ser adecuados.
La idoneidad de tales bienes y servicios signifi-
ca que (i) estan disponibles, (i) son accesibles,
(iii) aceptables, y (iv) adaptables [...]. Los agentes
que contribuyen a la respuesta humanitaria de-
berén esforzarse por cumplir con todos los ele-
mentos de estos criterios en la mayor brevedad
posible. Durante la etapa de emergencia inme-
diata, el suministro de alimentos, agua potable
y saneamiento, alojamiento, vestido y servicios
de salud se considerard adecuado siempre que
responda a las necesidades basicas de subsisten-
cia y cumpla con las normas internacionalmente

reconocidas [...].

B.2.1 El derecho a alimentos debera ser respeta-
do y protegido. Debera entenderse como el dere-
cho a acceso fisico y asequible sin discriminacién
alguna a alimentos adecuados en suficientes can-
tidades y a los medios para su adquisicion. Las in-
tervenciones relacionadas con alimentos deberan

planearse como corresponde.

Al respecto, es necesario considerar que si bien
el Estado entregé alimentos a las personas que
se asentaron en el refugio Xipixapa los diez pri-
meros dias tras el desastre, posteriormente en-
tregd alimento, apoyo médico y psicolégico, y
microcréditos solamente a las personas que se
encontraban dentro de los albergues que insta-
|6 en el estadio municipal. En este grupo no se
encontraba la familia Koaque Ozorio. Sin embar-
go, la fundacién francesa Salud, Fuerza y Unién
(SFU) presté asistencia en varios dmbitos.

2.2.2. La muerte de Wayra Koaque

Wayra Koaque murié por la enfermedad de cé-
lera que habia contraido al tomar y cocinar con
agua contaminada por las aguas servidas del ser-
vicio de alcantarillado local, el cual habia colap-
sado con el sismo. Su hermana Toa también con-
trajo la misma enfermedad por el mismo motivo.
En este contexto, resulta pertinente hacer algu-
nas consideraciones sobre el derecho a la salud.
La Corte IDH ha sefialado que este se encuentra
protegido por el articulo 26 de la CADH;'? sin em-
bargo, anteriormente ha protegido este derecho
a través de los articulos 4 (derecho a la vida) y 5
de la CADH (derecho a la integridad personal).’

El derecho a la salud debe cumplir con cuatro
elementos, tal y como ha establecido el Comi-

12 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349, parr. 110.

13 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs.
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té de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (Comité DESC) en su Observacién General
n.° 14: a) disponibilidad, b) accesibilidad, c)
aceptabilidad y c) calidad.™ Esto resulta de par-
ticular importancia, pues Toa y Wayra tuvieron
que esperar varios dias para ser atendidas cuan-
do presentaron problemas de salud, ya que las
brigadas médicas del Ministerio de Salud no
acudian al refugio vy, al final, fueron evaluadas
por la fundacién SFU.

Concretamente, en el caso de desastres natura-
les, es preciso hacer referencia una vez a las Di-
rectrices Operacionales que sefialan que

B.2.5 El derecho a la salud debera ser respetado
y protegido. Debera entenderse como el dere-
cho a servicios de atencion de la salud oportunos
y apropiados, accesibles, que tomen en cuenta
la cultura y el género sin discriminacién alguna,
asi como a los factores determinantes subyacen-
tes de la salud (como el acceso a agua potable
segura y saneamiento adecuado, y el suminis-
tro adecuado de alimentos, nutricién y vivienda
seguros), condiciones de trabajo y ambientales
saludables, acceso a la educacién e informacion
relacionada con la salud, incluyendo los cuidados

de salud sexual y reproductiva [...].

Asimismo, al estar relacionada la muerte de
Wayra Koaque con el consumo de agua conta-
minada, también es necesario hacer referencia a
otra de las Directrices Operacionales:

B.2.2 El derecho a agua potable y saneamiento
debera ser respetado y protegido. Deberd en-

tenderse como el derecho a agua potable sufi-

Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298.

14 Comité DESC. Observacién General n.° 14. 11 de agosto de
2000, parr. 12.

ciente, segura, aceptable, fisicamente accesible
y asequible para el uso personal y doméstico sin
discriminacién alguna. Las intervenciones relacio-
nadas con el agua potable y el saneamiento de-
berén ser planeadas como corresponde. Como
minimo, debera proporcionarse agua potable se-
gura en las cantidades necesarias para prevenir
la deshidratacion, para el consumo, la cocina y
las necesidades personales e higiénicas para una

vida digna.

2.2.3. La reconstruccion de la vivienda
de la familia Koaque y la construccién de
albergues

El derecho a la vivienda no se encuentra estable-
cido expresamente en la CADH. Sin embargo,
ha sido abordado por la Corte IDH en su juris-
prudencia'’® a partir del derecho a la propiedad,
reconocido en el articulo 21 de la CADH, que
prevé que

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y

goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemni-
zacién justa, por razones de utilidad publica o de
interés social y en los casos y segun las formas

establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre, deben

ser prohibidas por la ley.

Este derecho ha sido desarrollado en mayor me-
dida por el Comité DESC en sus Observaciones
Generales 4y 7. En estas, ha establecido que el

15 Véase, por ejemplo, el caso Yarce y otras vs. Colombia (2017),
o el caso Vereda La Esperanza vs. Colombia (2017).
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derecho a la vivienda adecuada incluye el dere-
cho a vivir con seguridad, paz y dignidad, y a dis-
poner de un espacio adecuado con seguridad,
iluminacién, infraestructura bdasica, entre otros.'®
Ademas, ha sefialado que este derecho abarca
ciertas garantias, como la proteccién contra el
desalojo forzoso, el derecho a elegir la residen-
cia y a determinar dénde vivir, la seguridad de la
tenencia, el acceso en igualdad de condiciones
a una vivienda adecuada, etc.

Si el desalojo —que es de Ultima ratio— se reali-
za cuando los afectados por este no disponen de
recursos, el Estado debe adoptar medidas para
gue se proporcione otra vivienda, reasentamien-
to o acceso a tierras productivas.” Asimismo,
ha sefialado que resulta imprescindible, para la
satisfaccion del derecho a la vivienda, la sequri-
dad juridica en la tenencia, sin importar el titulo
por el cual se haya accedido a esta, incluida la
ocupacion de tierra o propiedad.’” Sobre situa-
ciones relacionadas con desastres naturales ha
sefialado:

Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser
asequible a los que tengan derecho. Debe con-
cederse a los grupos en situacién de desventa-
ja un acceso pleno y sostenible a los recursos
adecuados para conseguir una vivienda. Debe-
ria garantizarse cierto grado de consideracién
prioritaria en la esfera de la vivienda a los gru-
pos desfavorecidos como las personas de edad,
los nifos, los incapacitados fisicos, los enfermos
terminales, los individuos VIH positivos, las per-
sonas con problemas médicos persistentes, los

enfermos mentales, las victimas de desastres na-

turales, las personas que viven en zonas en que
suelen producirse desastres, y otros grupos de

16 Comité de DESC. Observacién General n.° 4. 1991.
17 Comité de DESC. Observacion General n.° 7. 1997, parr. 16.
18 Comité de DESC. Observacion General n.° 4. 1991, parr. 8.

personas. Tanto las disposiciones como la poli-
tica en materia de vivienda deben tener plena-
mente en cuenta las necesidades especiales de
esos grupos. En muchos Estados Partes, el mayor
acceso a la tierra por sectores desprovistos de
tierra o empobrecidos de la sociedad, deberia
ser el centro del objetivo de la politica. Los Esta-
dos deben asumir obligaciones apreciables des-
tinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar
seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el
acceso a la tierra como derecho. (El subrayado

es nuestro)'?

Ademas de ello, las Directrices Operacionales
también se refieren a este derecho en algunas
de sus disposiciones:

C.1.1 El derecho de propiedad debera ser res-
petado y protegido. Se entenderd como el de-
recho a disfrutar de la vivienda, las tierras, otras
propiedades y posesiones sin interferencia ni
discriminacién alguna. Las intervenciones rela-
cionadas con la propiedad se planificardan como
corresponde. Los derechos de propiedad, bie-
nes individuales o colectivos, seran respetados,
si se basan en titulos de propiedad formales,
derechos consuetudinario, posesién u ocupacion

prolongada y sin disputa.

C.1.2 La propiedad y posesiones que dejan atrés
las personas, comunidades o pueblos indigenas
desplazados por desastres naturales deberan ser
protegidas, en la mayor medida posible, contra
el saqueo, la destruccion, la apropiacién, ocupa-

cion, usos arbitrarios o ilegales.

C.1.3 Los propietarios y comunidades, cuyos
titulos de tierras o documentos de propiedad
se hayan perdido o dafiado durante el desas-

tre natural, y cuyos limites territoriales se hayan

19 Comité de DESC. Observacion General n.° 4. 1991, parr. 8.
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destruido, deberdn tener acceso en igualdad
de condiciones y sin discriminacién alguna a los
procedimientos para reclamar la propiedad de su
tierra y propiedad sin demora indebida, debien-

do ser informados sobre tales procedimientos.

C.1.6 Los reclamos tradicionales de los pueblos
indigenas y grupos de minorias étnicas relaciona-
dos con titulos y propiedad de tierras, ain en au-
sencia de los titulos de propiedad de las tierras,

deberan ser respetados.

Igualmente, el Representante del Secretario Ge-
neral sobre los derechos humanos de los despla-
zados internos sefal6 en su informe que

53. Los desplazamientos, se basen o no se basen
en una orden de evacuacion, no extinguen los
derechos de propiedad ni otros derechos sobre
la tierra alin cuando se prolonguen en el tiempo.
Los desplazados no serd objeto de discrimina-
cién en el disfrute de sus derechos y libertades
por el mero hecho de ser desplazados internos
(Principio Rector 1.1). Por consiguiente, a menos
que hayan encontrado una solucién duradera en
otro lugar, se ha de considerar que los despla-
zados internos que posean tierras o viviendas
sobre la base de un uso incontestado de larga
data conservan el derecho a recuperar la pose-
sién una vez que lo permita la situacion después

del desastre natural.?°

Estos estandares deberan considerarse para
evaluar los siguientes hechos: a) el Estado em-
prendié un gran proyecto de reconstruccién de
viviendas para lo cual era necesario presentar
el titulo de propiedad de la vivienda afectada;
b) 58 viviendas fueron reparadas y 132 recons-

20 ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe del
Representante del Secretario General sobre los derechos
humanos de los desplazados internos, Walter Kalin. Adicién:
Proteccion de los desplazados internos en situaciones de

truidas; c) la familia Koaque Ozorio no se pudo
beneficiar del programa porque no tenia titulo
de propiedad del terreno donde se encontraba
su casa; d) los koaques consideraban ancestrales
a las tierras donde vivian; e) luego del terremo-
to, dichas tierras fueron declaradas zonas de alto
riesgo y no habitables por el Estado; f) la funda-
cion SFU construyé viviendas emergentes para
las familias, como los Koaque Ozorio, que deci-
dieron permanecer en las laderas de Xipixapa; y
g) el Municipio de Jaboncillo intenté desalojar-
los, pero las familias fueron protegidas por un
proceso de amparo.

Por otra parte, a efectos de analizar el derecho
a la vivienda, también se debe considerar el re-
fugio en el que tuvo que vivir la familia Koaque
Ozorio tras el terremoto y los albergues que,
como ya sefialamos, construyé la Republica
Mantefia. A tales efectos, resulta pertinente una
vez mas hacer referencia a las Directrices Opera-
cionales del 2011 que sefalan:

C.2.1 El alojamiento o vivienda temporal que
se proporcione deberd cumplir con los criterios
de idoneidad establecidos en el derecho inter-
nacional de derechos humanos. Los criterios de
idoneidad son: accesibilidad, asequibilidad, ha-
bitabilidad, seguridad de tenencia, adecuacién
cultural, conveniencia de la ubicacién, y acceso
a servicios esenciales como salud y educacién
(véase B.1.2). El respeto de las normas de segu-
ridad dirigidas a reducir dafios en casos de futu-
ros desastres también constituye un criterio de

idoneidad.

De igual forma, es preciso hacer referencia a la
resolucién «Fortalecimiento de los marcos nor-
mativos y superacion de las barreras regulatorias

desastres naturales. A/ HRC/10/13/Add.1. 5 de marzo de
2009.
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en la mitigacioén, la intervencion y la recupera-
cion a raiz de desastres», que contiene varias dis-
posiciones sobre la materia. Asi:

10. afirma la importancia de contar con solucio-
nes de orden préactico (tanto formales como in-
formales) que permitan salvar con celeridad las
barreras normativas que obstaculizan el suminis-
tro de alojamiento provisional y de emergencia a

raiz de desastres;

11. exhorta a los Estados, a los componentes del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja y a las organizaciones huma-
nitarias pertinentes a que hagan cuanto esté en
su poder para velar por la asistencia equitativa
en materia de alojamiento provisional y de emer-
gencia entre todas las personas que la necesitan,
incluidos quienes posean titulos de propiedad
de tierras o bienes raices legalmente expedidos
y quienes carezcan de éstos, asi como entre las

mujeres y los hombres;

12. alienta a los Estados a que, con apoyo de las
Sociedades Nacionales, la Federacion Interna-
cional y otros asociados, tales como la Organiza-
cién de las Naciones Unidas y el Banco Mundial,
examinen sus marcos y procedimientos normati-
vos relativos al suministro de alojamiento provi-
sional y de emergencia a raiz de desastres para

determinar si se contempla de modo adecuado:

a. la diligente adopciéon de medidas para la
asignacion o la requisicion provisional de tierras
para el suministro de alojamiento provisional y

de emergencia, segln proceda;

b. los cauces para prestar asistencia en alojamien-
to provisional y de emergencia a quienes carecen
de documentos de propiedad de viviendas que

han sufrido dafos o que han quedado destruidas;

c. medios para reducir la posibilidad de que
ambigliedades o controversias relativas a la pro-
piedad de tierras o viviendas pudieran retrasar u
obstaculizar el suministro de alojamiento provi-

sional y de emergencia;

d. normas de construccion especificamente
pertinentes en los contextos de suministro de
alojamiento provisional y de emergencia; e. la in-
clusion de medidas para mitigar el elevado ries-
go de corrupcién en el suministro de asistencia a

raiz de un desastre natural [...].

3. GRUPOS DE ATENCION
PRIORITARIA

Durante los desastres naturales hay grupos que
pueden verse particularmente afectados. En el
caso se observa que existian al menos tres gru-
pos que debian ser objeto de atencidn prioritaria
por el Estado. Estos son: a) los nifios, las nifas y
los adolescentes; b) las mujeres; y c) los pueblos
indigenas.

3.1. Los niios, las nifas y los
adolescentes

La proteccién a nifios, nifias y adolescentes
(NNA) se encuentra establecida por el articulo
19 de la CADH, que sefala que «[tJodo nifio tie-
ne derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado». Este arti-
culo ha sido interpretado por la Corte IDH en
relacion con otros instrumentos internacionales
sobre la materia,?' entre los que destaca la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio de las Na-
ciones Unidas. Esta define en su articulo | a los

21 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso de la «Masacre de
Mapiripan» vs. Colombia. Sentencia del 15 de septiembre de
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ninos como todo ser humano menor de 18 afios
de edad. Ademas, establece como deberes para
los Estados medidas como proteger a los nifios
contra toda forma de abuso, incluido aquel de
indole sexual (articulo 19), garantizar el disfrute
de su derecho a la salud (articulo 24); o, como se
vera mas adelante, protegerlos contra el recluta-
miento en fuerzas armadas.

Especificamente, sobre la situacién de los dere-
chos de los NNA en el contexto de desastres na-
turales, UNICEF elaboré y publicé el documento
Derechos de la nifiez en emergencias y desas-
tres?? en el 2008. A efectos del caso, resultan
importantes las siguientes consideraciones de
dicho informe:

Es importante considerar que existen grupos po-
blacionales, como los pueblos indigenas, comu-
nidades afrodescendientes, que aun cuando no
haya una situacién de emergencia declarada se
desarrollan en condiciones de exclusién y pobre-
za que aumentan su vulnerabilidad y les obliga
a sufrir mayores impactos cuando un desastre u
otro evento los sume en una emergencia mayor.
En estas poblaciones, el trabajo por la proteccién
de los derechos en emergencias comienza desde

antes del desastre, reduciendo su vulnerabilidad.

Particularmente en las comunidades indigenas,
la asistencia humanitaria, asumiendo un enfoque
de derechos, debe considerar y respetar la cultura
y cosmovisiéon propia de estas poblaciones en la
respuesta a emergencias, velando porque estas
intervenciones no violenten y estén acordes con
sus tradiciones y costumbres y que les permitan

continuarlas aun en situaciones de emergencia.

2005. Serie C No. 134, parr. 153.

22 UNICEF. Derechos de la nifiez en emergencias y desastres,
2008. https://www.unicef.org/bolivia/UNICEF_-_derechos_
de_la_ninez_en_emergencias_y_desastres.pdf.

Tanto los gobiernos, sus instituciones encarga-
das de los preparativos, prevencién, mitigacion y
respuesta a emergencias, como las organizacio-
nes internacionales de ayuda humanitaria y la co-
munidad en general deben trabajar para garan-
tizar el cumplimiento de los derechos de todas
las personas, con especial atencién en los nifios
y nifias, como lo minimo indispensable para una

respuesta adecuada.

Se debe garantizar la disponibilidad de una can-
tidad suficiente de agua para comida, bebida,
e higiene personal, asi como instalaciones ade-
cuadas para el saneamiento y la higiene. Tanto
la infraestructura a instalar como su uso y mante-
nimiento deben considerar las necesidades bé-
sicas de los nifios, nifias, mujeres, personas ma-
yores y con discapacidad, tomando en cuenta la

privacidad, dignidad y seguridad personal.

En situaciones de emergencia, entre el 50% y
95% de las muertes se deben a cuatro enferme-
dades contagiosas: enfermedades diarreicas, in-
fecciones respiratorias agudas, sarampién y pa-
ludismo; a las cuales los nifios y nifias son mas
vulnerables. En ese sentido, los programas de
inmunizacién, nutricién agua, saneamiento e hi-
giene son indispensables y deben articularse en-
tre si para proteger el derecho de la nifiez al mas
alto nivel de salud, incluyendo las poblaciones
mas pobres, alejadas e inaccesibles, que comun-
mente son las que sufren el mayor impacto del

desastre.

La inmunizacién de nifios y nifias contra enferme-
dades como el sarampién, asi como el monitoreo
y vigilancia de otras enfermedades como las dia-
rreas, colera, infecciones respiratorias y otras que
puedan ser endémicas de la poblacién afectada,
deben ser prioritarias a los programas de salud

en emergencias, asi como brindar los suministros
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necesarios para su tratamiento y verificar que és-
tos puedan llegar incluso a las poblaciones mas

alejadas.

Asimismo, es pertinente hacer referencia a las
Directrices Operacionales que contienen las
siguientes disposiciones relacionadas con los
NNA:

A.2.1 Durante una evacuacion, deberd minimi-
zarse la separacién familiar. En la medida posible,
deberd darse prioridad a la evacuacion de nifos
con un padre/abuelo o guardian. La evacuacién
de nifios como grupo sin sus padres deberd rea-

lizarse como Ultimo recurso.

A.2.2 Los nifos separados o no acompafiados
durante una evacuacién deberéan recibir cuida-
dos provisionales. Se evitaran acuerdos institu-
cionales o de largo plazo para adopciones mien-

tras la situacién siga siendo incierta

Como se desprende de ellas, la proteccion a los
NNA durante los desastres naturales guarda re-
lacion con la proteccién a su vinculo familiar. En
esa medida, también debe considerarse el arti-
culo 17 de la CADH, denominado «proteccién
a la familia», que sefiala que «[l]la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado».

Estos estdndares deben tomarse en cuenta para
evaluar los siguientes hechos del caso: a) al mo-
mento del terremoto, la familia Koaque Ozorio
incluia a tres NNA (Toa de 17 afios, Yaku de 14
afios y Wawa de 12 afios); b) los NNA y |a esposa
de Caran Koaque lograron refugiarse en la loma
de Xixipapa; c) mientras era nifa, Toa fue objeto
de una violacién sexual y contrajo cdlera; y d) los
tres NNA mencionados vivieron en las condicio-
nes del refugio anteriormente descritas.

3.2. Las mujeres

En situaciones de desastres naturales, las muje-
res son especialmente vulnerables. En ese senti-
do, la Federacién Internacional de la Cruz Roja
sefiald en su documento de recomendaciones ti-
tulado Unseen, unheard: Gender-based violence
in disasters Global study® lo siguiente:

Por razones bioldgicas vy fisiolégicas, pero tam-
bién por desigualdades socioeconémicas y de
poder, las mujeres tienden a ser mas vulnerables
que los hombres en caso de desastres. Tienden
a tener tasas de mortalidad mas altas, particu-
larmente en paises donde estan en desventaja
econdmica y social. Algunos estudios han encon-
trado que las mujeres y los nifios tienen 14 veces
mas probabilidades que los hombres de morir en
desastres. En ciertos casos, las mujeres pueden
desconocer los peligros naturales o no pueden
tomar la decisién de evacuar. Cuando ocurrié el
cicléon Gorky en Bangladesh (1991), el 90 % de
los 140 000 fallecidos fueron mujeres. En compa-
racién con los hombres y los nifios, las mujeres y
las nifias suelen tener menos probabilidades de
nadar y les resulta dificil huir si estdn embaraza-

das o cuidan a nifios o parientes mayores.

Los desastres tienden a exacerbar vulnerabilida-
des preexistentes y patrones de discriminacion.
Las minorias étnicas, las personas extremada-
mente pobres y otros grupos que tradicional-
mente han sido marginados tienden a ser per-
judicados por un desastre mas que las personas
que estaban en puestos de privilegio relativo de
antemano. Las mujeres enfrentan riesgos de pro-

teccion similares, que incluyen la explotacion y

23 IFRC. Unseen, Unheard: Gender-based Violence in Disasters
Global Study, 2015. https://www.ifrc.org/Global/Documents/
Secretariat/201511/1297700_GBV_in_Disasters_EN_LR2.
pdf.
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los abusos sexuales, el acceso desigual a la asis-
tencia, la discriminacién en la provisiéon de ayu-
da, la pérdida de documentacién, el acceso no
equitativo a la restitucion de la propiedad y la

violencia. (La traduccién es nuestra)

Entre las afectaciones que pueden sufrir en este
contexto, se encuentran las distintas manifes-
taciones de violencia. Por ello, las Directrices
Operacionales prevén que «A.4.2 Las personas
afectadas, especialmente las mujeres y nifas,
deberan estar protegidas frente a la violencia
por motivos de género, y las supervivientes de
tales actos de violencia deberan recibir el apoyo
adecuado». En esta materia, a nivel interameri-
cano de derechos humanos, se debe tomar en
cuenta a la «Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer» (Convencién Belem Do Pard). Esta es-
tablece en su articulo 7 la obligacién de los Esta-
dos de adoptar todas las medidas para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

Estos estandares deben tomarse en cuenta, ya
que la familia Koaque Ozorio tiene entre sus
miembros a tres mujeres: Wayra, Dalila y Toa.
Esta ultima fue ademas victima de violacién se-
xual, por lo que, respecto de ella, también se
deben tomar en cuenta los estandares en la ma-
teria establecidos por la Corte IDH en su juris-
prudencia, entre los que destacan por las parti-
cularidades del caso los siguientes:

Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guate-
mala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009.

140. En este sentido, el Tribunal estima que la
falta de investigacién de hechos graves contra la
integridad personal como torturas y violencia se-

xual en conflictos armados y/o dentro de patro-

nes sistematicos, constituyen un incumplimiento
de las obligaciones del Estado frente a graves
violaciones a derechos humanos, las cuales con-
travienen normas inderogables (jus cogens) y ge-
neran obligaciones para los Estados como la de
investigar y sancionar dichas practicas, de con-
formidad con la Convencién Americana y en este
caso a la luz de la CIPST y de la Convencién de

Belém do Paré.

Caso Fernédndez Ortega y otros Vs. México. Ex-
cepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.

223. La Corte no pierde de vista que la sefiora
Ferndndez Ortega es una mujer indigena, en
una situacion de especial vulnerabilidad, lo cual
sera tenido en cuenta en las reparaciones que se
otorguen en esta Sentencia. Asimismo, el Tribu-
nal considera que la obligacién de reparar en un
caso que involucre victimas pertenecientes a una
comunidad indigena, puede requerir de medidas

de alcance comunitario [...].

Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005.

175. Los motivos y las manifestaciones de la vul-
nerabilidad acentuada en los desplazados han
sido caracterizados desde diversas perspectivas.
Dicha vulnerabilidad es reforzada por su prove-
niencia rural y se han determinado graves reper-
cusiones psicoldgicas en las personas afectadas.
Este problema afecta con especial fuerza a las
mujeres, quienes principalmente son cabezas de
hogar y representan mas de la mitad de la po-
blacion desplazada. En general, las mujeres, los
nifos y los jévenes son los grupos mas afecta-
dos por el desplazamiento. La crisis del despla-
zamiento interno provoca a su vez una crisis de

seguridad, dado que los grupos de desplazados
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internos se convierten en un nuevo foco o recur-
so de reclutamiento para [los] propios grupos pa-

ramilitares, de narcotrafico y de la guerrilla [...].
3.3. Los pueblos indigenas

Ademas de estar compuesta por los dos grupos
de atencion prioritaria ya mencionados, se debe
tomar en cuenta que la familia Koaque Ozorio
era una familia indigena. En particular, como ya
se sefalé al momento de abordar el derecho a
la vivienda, se debe considerar que el territorio
donde se encontraba era parte de las tierras an-
cestrales de los Koaque y que este fue declarado
posteriormente «zona de alto riesgo y no habi-
table» por el Estado. En vista de ello, es preciso
referirse a algunos estandares de la Corte IDH
sobre los territorios ancestrales de los pueblos
indigenas:

Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo, Repa-
raciones y Costas). Sentencia de 31 de agosto
de 2001.

149. Dadas las caracteristicas del presente caso,
es menester hacer algunas precisiones respecto
del concepto de propiedad en las comunidades
indigenas. Entre los indigenas existe una tradi-
cién comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de
que la pertenencia de ésta no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad. Los
indigenas por el hecho de su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacién que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su su-
pervivencia econémica. Para las comunidades in-

digenas la relacién con la tierra no es meramen-

te una cuestién de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones

futuras.

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012.

146. Debido a la conexién intrinseca que los in-
tegrantes de los pueblos indigenas y tribales tie-
nen con su territorio, la proteccién del derecho a
la propiedad, uso y goce sobre éste es necesaria
para garantizar su supervivencia. Es decir, el de-
recho a usar y gozar del territorio careceria de
sentido en el contexto de los pueblos indigenas
y tribales si dicho derecho no estuviera conec-
tado con la proteccién de los recursos naturales
que se encuentran en el territorio. Por ello, la
protecciéon de los territorios de los pueblos in-
digenas y tribales también deriva de la necesi-
dad de garantizar la seguridad y la permanencia
del control y uso de los recursos naturales por
su parte, lo que a su vez permite mantener su
modo de vida. Esta conexién entre el territorio y
los recursos naturales que han usado tradicional-
mente los pueblos indigenas y tribales y que son
necesarios para su supervivencia fisica y cultural,
asi como el desarrollo y continuidad de su cos-
movision, es preciso protegerla bajo el articulo
21 de la Convencién para garantizar que puedan
continuar viviendo su modo de vida tradicional y
que su identidad cultural, estructura social, siste-
ma econdmico, costumbres, creencias y tradicio-
nes distintivas seran respetadas, garantizadas y

protegidas por los Estados.

7]
o
=
1]
g
<
7]
o
=
(9]
(]
-
(]
o
>

Desastres naturales

78 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS




4. ASISTENCIA HUMANITARIA
INTERNACIONAL

Al encontrarnos frente a una situacion de desas-
tre, también es preciso que nos refiramos a al-
gunos estandares sobre la asistencia humanitaria
internacional.?* Para empezar, el «Proyecto de
articulos sobre la protecciéon de las personas en
caso de desastre» de la Carta Democrética Inte-
ramericana (CDI) contiene algunas disposiciones
relacionadas:

Articulo 7: Deber de cooperar

En la aplicacion del presente proyecto de articu-
los, los Estados, seguin proceda, cooperaran entre
si, con las Naciones Unidas, con los componentes
del Movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna

Roja, y con otros actores que presten asistencia.

Articulo 8: Formas de cooperacion en la respues-

ta a los desastres

La cooperacién en la repuesta a los desastres in-
cluye la asistencia humanitaria, la coordinacién
de las operaciones internacionales de socorro y
de las comunicaciones, y la puesta a disposicion
de personal de socorro, de equipo y bienes y de

recursos cientificos, médicos y técnicos.

Articulo 10: Papel del Estado afectado

1. El Estado afectado tiene el deber de asegurar
la protecciéon de las personas y la prestacion de
asistencia para el socorro en su territorio o en un

territorio bajo su jurisdiccién o control.

24 Para mayor informacién sobre este tema, véase Fisher, D.
Derecho y asuntos legales en la respuesta internacional
a desastres: un estudio de gabinete. Versién resumen.
Ginebra: Federacion Internacional de Sociedades de la
Cruz Roja y la Media Luna Roja, 2007. http://www.ifrc.org/
PageFiles/125735/113600-idrl-deskstudy-sum-sp.pdf.

2. El Estado afectado tiene el papel principal en
la direccioén, el control, la coordinacion y la super-

visién de dicha asistencia para el socorro.

Articulo 11: Deber del Estado afectado de bus-

car asistencia externa

El Estado afectado, en la medida en que un de-
sastre supere manifiestamente su capacidad na-
cional de respuesta, tiene el deber de buscar la
asistencia, segun proceda, de otros Estados, de
las Naciones Unidas y de otros potenciales acto-

res que presten asistencia.
Articulo 15: Facilitacién de la asistencia externa

1. El Estado afectado tomara las medidas nece-
sarias, de conformidad con su derecho interno,
para facilitar la prestacion pronta y efectiva de

asistencia externa, en particular en relacién con:

a) el personal de socorro, en dmbitos como los
privilegios e inmunidades, los requisitos de visa-
dos y entrada, los permisos de trabajo y la liber-

tad de circulacién; y

b) el equipo y los bienes, en dmbitos como la
reglamentacién aduanera y los aranceles, la fis-
calidad, el transporte, asi como su disposicion

ulterior.

2. El Estado afectado se asegurara de que su le-
gislacién y otras normas pertinentes sean facil-
mente accesibles, a fin de facilitar el respeto del

derecho nacional.

Articulo 16: Protecciéon del personal de socorro,

el equipo y los bienes

El Estado afectado debera adoptar las medidas

apropiadas para asegurar la proteccion del per-
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sonal de socorro y del equipo y los bienes que se  Por otra parte, en su Observaciéon General
encuentren en su territorio, o en un territorio bajo  n.® 12% establecié que

su jurisdiccion o control, con el fin de proporcio-

nar asistencia externa. 36. [...] los Estados Partes deben reconocer el
papel fundamental que corresponde a la coo-

Asimismo, el Comité DESC se ha pronunciado peracién internacional y reafirmar su decision
sobre este tema a través de sus Observaciones de adoptar, en colaboracién con otros Estados
Generales. Asi, en su Observacidon General n.° 3 o por separado, medidas que aseguren la plena
sefalo: realizacién del derecho a una alimentacion ade-

13. Un elemento final del parrafo 1 del articulo 2
sobre el que se ha de llamar la atencion, es que
la obligacion contraida por todos los Estados
Partes consiste en «adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la coo-
peracion internacionales, especialmente econé-
micas y técnicas [...]». El Comité observa que la
frase «hasta el maximo de los recursos de que
disponga» tenfa la intencién, segun los redac-
tores del Pacto, de referirse tanto a los recursos
existentes dentro de un Estado como a los que
pone a su disposicion la comunidad internacional
mediante la cooperacion y la asistencia interna-
cionales. Mas aun, el papel esencial de esa coo-
peracion en facilitar la plena efectividad de los
derechos pertinentes se destaca ademas en las
disposiciones especificas que figuran en los arti-
culos 11, 15, 22y 23. Con respecto al articulo 22,
el Comité ya ha llamado la atencién, en la Obser-
vacion general N° 2 (1990), sobre algunas de las
oportunidades y responsabilidades que existen
en relacién con la cooperacién internacional. El
articulo 23 sefiala también especificamente que
«la prestacion de asistencia técnica» y otras acti-
vidades se cuentan entre las medidas «de orden
internacional destinadas a asegurar el respeto de

los derechos que se reconocen en el Pacto.?

cuada. Los Estados Partes al aplicar este com-
promiso deben adoptar medidas para respetar
el disfrute del derecho a la alimentacion en otros
paises, proteger este derecho, facilitar el acceso
a la alimentacién y prestar |la necesaria asistencia

cuando sea preciso [...].

38. Los Estados tienen la responsabilidad con-
junta e individual, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, de cooperar para prestar
socorro en casos de desastre y asistencia huma-
nitaria en casos de emergencia, incluida asisten-
cia a refugiados y personas desplazadas interna-
mente. Cada Estado debe contribuir a esta tarea
de conformidad con sus capacidades [...] Debe
asignarse prioridad en la asistencia alimentaria a

las poblaciones mas vulnerables.

Igualmente, en su Observacién General n.° 14%
indicé:

40. De acuerdo con la Carta de las Naciones Uni-
dasy las resoluciones pertinentes de la Asamblea
General de las Naciones Unidas y de la Asamblea
Mundial de la Salud, los Estados Partes tienen la
obligacién individual y solidaria de cooperar en
la prestacion de ayuda en casos de desastre y de

asistencia humanitaria en situaciones de emer-

26 Comité DESC. Observacion General n.° 12. 12 de mayo de
1999.

27 Comité DESC. Observacion General n.” 14. 11 de agosto de

25 Comité DESC. Observacion General n.” 3. 1 de junio de 1991. 2000.
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gencia, incluida la prestacién asistencia a los re-
fugiados y los desplazados dentro del pais. Cada
Estado debe contribuir a esta misién hasta el
maximo de su capacidad. Al proporcionar ayuda
médica internacional y al distribuir y administrar
recursos tales como el agua limpia potable, los
alimentos, los suministros médicos y la ayuda fi-
nanciera, hay que otorgar prioridad a los grupos
mas vulnerables o marginados de la poblacién.
Ademas, dado que algunas enfermedades son
facilmente transmisibles més alla de las fronteras
de un Estado, recae en la comunidad internacio-
nal la responsabilidad solidaria por solucionar
este problema. Los Estados Partes econémica-
mente desarrollados tienen una responsabilidad
y un interés especiales en ayudar a los Estados

en desarrollo més pobres a este respecto.

Por Ultimo, en la Observacién General n.° 15%
sefald:

34. En funcién de la disponibilidad de recursos,
los Estados Partes deberan facilitar la realizacion
del derecho al agua en otros paises, por ejem-
plo, facilitando recursos hidricos y asistencia fi-
nanciera y técnica y prestando la ayuda necesaria
que se les solicite. Cuando se trate de prestar
socorro en casos de desastre y asistencia en ca-
sos de emergencia, incluida la asistencia a los re-
fugiados y los desplazados, deberad concederse
prioridad a los derechos reconocidos en el Pacto,
incluido el suministro de agua potable. La asis-
tencia internacional deberd prestarse de manera
compatible con el Pacto y otras normas de dere-
chos humanos, y debera ser sostenible y cultural-
mente apropiada. Los Estados Partes econémica-
mente desarrollados tienen una responsabilidad
y un interés especiales en ayudar a los paises en
desarrollo mas pobres a este respecto.

28 Comité DESC. Observacion General n.° 15. 20 de enero de
2003.

Sobre este tema, a nivel de soft law, también es
preciso hacer referencia a las «Directrices para la
facilitacion y reglamentacién nacionales de so-
corro en casos de desastre y asistencia para la
recuperacion inicial»?’ (las Directrices IDRL). Las
Directrices IDRL tienen como proposito ayudar a
los Gobiernos a prepararse mejor para los pro-
blemas juridicos comunes en las operaciones de
respuesta internacional ante desastres. En sus
disposiciones pertinentes para el caso se en-
cuentran las siguientes:

3.3. Los Estados afectados tienen el derecho so-
berano de coordinar, reglamentar y supervisar el
socorro en casos de desastre y la asistencia para
la recuperacién suministrados por los actores
que presten asistencia en su territorio, en conso-

nancia con el derecho internacional.

17.1. Con respecto a los bienes y al equipo para
el socorro en casos de desastre y la recuperacién
inicial exportados o importados por los Estados
y las organizaciones humanitarias que prestan
asistencia elegibles, o en nombre de estos, los
Estados de origen y de transito y los Estados

afectados deberian:

a. exonerarlos de todos los derechos adua-
neros, impuestos, aranceles o tasas guberna-

mentales;

b. exonerarlos de todas las restricciones de

exportacioén, transito e importacion;

c. simplificar y reducir al minimo la documen-
tacion exigida para la exportacion, el tréansito

y la importacion;

29 Aprobadas el 30 de diciembre de 2007 por los Estados parte
de los Convenios de Ginebra y el Movimiento Internacional de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. En el 2008, la Asamblea
General de la ONU adopt6 tres resoluciones (63/139, 63/141
y 63/137) en las que se alienta a los Estados a hacer uso
de estas. https://www.ifrc.org/PageFiles/41203/1205600-
IDRL%20Guidelines-SP-LR.pdf.
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d. autorizar la reexportacién del equipo o los
bienes no utilizados que sean de propiedad
del Estado o la organizacién humanitaria que

presta asistencia y que estos deseen conservar.

17.2 Con respecto a los bienes y el equipo para
las operaciones de socorro en casos de desastre
exclusivamente, los Estados de origen y de tran-

sito y los Estados afectados deberian asimismo:

a. dispensar de los requisitos de inspeccion
o reducirlos. Cuando no sea posible otorgar
dispensa, despachar a plaza prontamente los
bienes y el equipo para el socorro, con carac-
ter prioritario, mediante un procedimiento de

«precertificacion» cuando sea viable; y

b. disponer que las funciones de inspeccion y
despacho a plaza se puedan cumplir fuera del
horario oficial y/o en un lugar distinto de la
oficina de aduanas, en cuanto sea necesario
para reducir al minimo las demoras, de con-
formidad con los reglamentos de seguridad
del Estado afectado. Los Estados que prestan
asistencia y las organizaciones humanitarias
que prestan asistencia elegible deberian res-
petar las rutas y lugares de distribucion pres-

critos por el Esta- do afectado.

20.1 Los Estados afectados deberian conce-
der a los Estados que prestan asistencia y a
las organizaciones humanitarias que prestan
asistencia elegibles, después de su entrada
en el pais o tan pronto sea posible a partir
de entonces, como minimo una autorizacion
temporal para actuar legalmente en su territo-
rio, con objeto de que puedan disfrutar de los
derechos, entre otros, de abrir cuentas ban-
carias, suscribir contratos y arrendamientos,
adquirir bienes y disponer de ellos y entablar

acciones judiciales, a fin de prestar socorro en

casos de desastre y asistencia para la recupe-

racion inicial.

En el dmbito regional, se cuenta con la «Con-
vencién Interamericana para facilitar la asistencia
en casos de desastre»,*® en la que resultan de
especial importancia sus articulos Il y IV, segin
se sefala a continuacion:

Avrticulo Il

Solicitudes ofrecimientos y aceptaciones de asis-

tencia

c. Con el objeto de facilitar la prestacion de asis-
tencia, los Estados Partes que la acepten de-
berén notificar rapidamente a sus autoridades
nacionales competentes y/o a la Autoridad Na-
cional Coordinadora para que otorguen las faci-
lidades del caso al Estado auxiliador, de acuerdo

con la presente Convencién.

Articulo IV
Direccidn y control de la asistencia

a. Salvo que se acuerde otra cosa, la responsabi-
lidad general de la direccion, control, coordina-
cién y supervision de la asistencia, dentro de su

territorio, corresponderéd al Estado auxiliado.

b. Cuando la asistencia incluya personal el Esta-
do auxiliador deberd designar, en consulta con
el Estado auxiliado, la persona que tendréd a su
cargo la supervision operacional directa del per-
sonal y equipo aportados. La persona designada
ejercerad dicha supervision en coordinaciéon con

las autoridades pertinentes del Estado auxiliado.

30 OEA. Convencidn Interamericana para Facilitar la Asistencia
en Casos de Desastre. Adoptada en Santiago de Chile (Chile),
6 de julio de 1991. https://www.o0as.org/juridico/spanish/
tratados/a-54.html.
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c. Salvo que se acuerde otra cosa, el Estado au-
xiliado proporcionard, en la medida de su capa-
cidad, instalaciones y servicios locales para la
adecuada y eficaz administracion de la asisten-
cia. Hara también todo lo posible por proteger al
personal, el equipo y los materiales llevados a su
territorio a tales efectos por el Estado auxiliador

o en nombre suyo.

Los estandares aqui resefiados deben usarse para
evaluarlagestiondeasistenciahumanitariarealizada
por la Republica Mantefia. Particularmente, con
esa finalidad, se deben considerar los siguientes
hechos: a) varios mantefios acudieron a la zona
de los hechos para ayudar, pero sus donaciones
fueron saqueadas; b) 600 personas que fueron
a ayudar terminaron con estrés postraumético;
c) el sistema aduanero mantefio exigia el pago
de aranceles a las donaciones; d) 7 plantas
potabilizadoras de la ONG espanola Sociedad
Humanitaria tardaron 33 dias en ingresar debido
a un decreto; e) los voluntarios humanitarios en
la gestion de las plantas tuvieron que regresar a
su pais de origen debido a la exigencia de visa; f)
los voluntarios ingresaron recién 44 dias después
del ingreso de las plantas; g) por los motivos
anteriores, 80 dias después del terremoto
entraron en funcionamiento las plantas; y h) solo
se instalé una planta en el refugio de Xipixapa.
Ademés, se debe tomar en cuenta como todas
estas situaciones tuvieron un impacto particular
sobre los integrantes de la familia Koaque Ozorio
y sus derechos humanos.

5. EXIGIBILIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN
SITUACIONES DE DESASTRE

En el caso, Toa Koaque y varias organizaciones
de derechos humanos iniciaron acciones ju-
diciales a fin de que se investigara la muerte y
desaparicion de su familia. En respuesta a estas
iniciativas, las autoridades se refirieron al tiem-
po transcurrido y a que los hechos alegados
ocurrieron en un escenario de fuerza mayor. Al
respecto, es importante sefalar que el articulo
25 de la CADH establece el derecho de recurrir
ante las instancias judiciales competentes por la
violacién de sus derechos, asi como obligacio-
nes estatales para brindar la debida proteccion
judicial:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sen-
cillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que acttien

en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que inter-

ponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso ju-

dicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autori-
dades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso.*'

31 CADH, articulo 25.
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Adicionalmente, la CADH también sefiala que,
en el marco de una situaciéon excepcional, no se
autoriza la suspension de garantias judiciales in-
dispensables para la proteccién del derecho a
la vida, a la integridad personal, del nifio, entre
otros.’? A ello se suma que la Corte IDH ha ex-
presado que las garantias judiciales deben sub-
sistir para verificar la necesidad, razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas especificas
adoptadas durante los estados de excepcion.®

En escenarios especificos de desastres y acci-
dentes, resulta pertinente tomar en considera-
cion los principios generales contemplados en
las Directrices Operacionales. Si bien es un ins-
trumento de soft law, sefala pardmetros sobre
las garantias generales para personas afectadas
por desastres naturales y el rol del Estado, asi
como de otros agentes, para la respuesta huma-
nitaria. De esta manera, las personas afectadas
tienen, entre otras, las siguientes garantias en
estos contextos:

I.1 Las personas afectadas por los desastres na-
turales, deberan ser reconocidas y tratadas como
personas, con el derecho a disfrutar de los mismos
derechos y libertades que los demas habitantes
del pais, y a no ser objeto de discriminacién al-
guna por motivos de raza, color, sexo, discapa-
cidad, idioma, religién, opinién politica, origen
nacional o social, propiedad, nacimiento, edad o
cualquier otra condicién similar, de conformidad
con el derecho internacional de derechos huma-
nos. Las medidas dirigidas a atender las necesi-
dades especificas de asistencia y proteccion de

las mujeres, nifios y otros grupos especiales de

32 CADH, articulo 27.

33 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(articulos 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derecho
Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87, parr. 21; y Caso
Durand y Ugarte vs. Peru. Fondo. Sentencia del 16 de agosto
de 2000, parr. 99.

la poblaciéon afectada [...] no constituyen discri-
minacién siempre que, y en la medida en que se

basen en las diferencias de sus necesidades.

.2 Las personas afectadas por un desastre natu-
ral o que enfrentan un riesgo inminente de verse
afectadas por un desastre natural deberan tener
derecho a un acceso facil a la informacién, en un
idioma que entiendan, sobre: (a) La naturaleza y
nivel del desastre que enfrentan; (b) Las posibles
medidas de mitigacién de riesgos y vulnerabili-
dad a desastres que se pueden adoptar; (c) Asis-
tencia humanitaria y esfuerzos de recuperacion
en curso o planificados, y sus respectivos dere-
chos; y (d) Sus derechos de acuerdo con el dere-

cho internacional y nacional.

.4 Las personas afectadas tendran derecho a re-
clamar y ejercer sus derechos, asi como a recibir
apoyo para ello, y contar con recursos eficaces,
incluyendo el acceso sin impedimentos al siste-

ma judicial, en caso de violaciones.

.7 Los derechos humanos de las personas afecta-
das y el impacto de las actividades humanitarias
sobre estos derechos deberan ser regularmente
vigilados. A tal efecto, deberéan fortalecerse los
mecanismos de vigilancia existentes o estable-

cerse mecanismos nuevos [...].

1.8 Las actividades de proteccién deberdn em-
prenderse y priorizarse de acuerdo con la eva-
luacion de las necesidades de las personas
afectadas. Dichas necesidades deberan ser iden-
tificadas y evaluadas de acuerdo con criterios no
discriminatorios y objetivos, y en consulta con la
poblacién afectada. Los datos recopilados debe-

ran ser desglosados por edad y sexo.

.9 Las actividades de proteccién deberan llevar-

se a cabo de manera que se respeten las sen-
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sibilidades culturales que caracterizan las zonas
afectadas por el desastre, siempre que no con-
travengan las normas internacionales vigentes

de derechos humanos.

Por otro lado, las organizaciones y las agencias
humanitarias internacionales y las organizaciones
no gubernamentales se guian por las Directrices
Operacionales para brindar ayuda humanitaria en
situaciones de desastres. Con relacién al papel de
los Estados, este documento establece que

.1 Los Estados tienen el principal deber y res-
ponsabilidad de proporcionar asistencia y pro-
teccién a las personas afectadas por los desastres
naturales. Al hacerlo, estan obligados a respetar
los derechos humanos de las personas afectadas
y a protegerlas frente a posibles violaciones de
sus derechos por agentes privados (por ejem-
plo, individuos y grupos que cometen delitos) asi
como de posibles peligros que puede generar
el desastre (por ejemplo, los efectos secundarios

de los desastres naturales).

En el marco del SIDH, en el 2010, la CIDH otor-
g6 una medida cautelar (367/10)* a favor de
residentes de cinco campamentos de desplaza-
dos internos en Haiti. Esta se dicté en el mar-
co de desalojos forzados por terratenientes y
miembros de fuerzas publicas, en campamentos
creados por familias que instalaron tiendas en
campos abiertos tras la destrucciéon de sus ho-
gares por un terremoto.* En virtud de ello, la
Comisién solicito al Estado de Haiti las siguien-
tes medidas:

34 CIDH. MC 367/10 - Desalojos forzados de cinco campamentos
de desplazados, Haiti, 15 de noviembre de 2010.

35 CIDH. «CIDH expresa preocupacion por situacion en
campamentos de desplazados en Haiti». Nota de prensa
115/10. Washington, D. C., 18 de noviembre de 2010. http://
www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2010/115-10sp.
htm.

[aldoptar una moratoria sobre las expulsiones
de los campamentos de desplazados internos
hasta que asuma el nuevo gobierno; asegurar el
traslado de las personas que hayan sido expul-
sadas ilegalmente de los campos a lugares con
condiciones minimas de salubridad y seguridad;
garantizar a los desplazados internos acceso a
un recurso efectivo ante un tribunal y ante otras
autoridades competentes; implementar medidas
efectivas de seguridad a fin de salvaguardar la
integridad fisica de los habitantes de los cam-
pamentos, garantizando especialmente la pro-
teccion de las mujeres y los nifios; entrenar a las
fuerzas de seguridad sobre los derechos de las
personas desplazadas, en especial su derecho
a no ser expulsados de los campamentos por la
fuerza; y asegurar el acceso de las agencias de
cooperacion internacional a los campamentos de

desplazados internos.

La jurisprudencia del TEDH se ha referido tam-
bién a la exigibilidad de los derechos humanos
en casos de desastres. Como ya se adelanto an-
teriormente, este Tribunal se ha referido princi-
palmente a la adopcion de medidas contra ries-
gos previsibles y la relacién con el derecho a la
vida. En esa linea, se identifican dos sentencias
que brindan una aproximacién a la exigibilidad
de derechos en casos de desastres.

En el caso Oneryildiz vs. Turquia,®* el TEDH se
pronuncié sobre la responsabilidad del Estado
por la muerte de varias personas y la destruccién
de su propiedad a causa de un deslizamiento de
tierra causado por una explosién de metano. El
TEDH se refiri¢ a la obligacion positiva de adop-
tar las medidas operacionales preventivas que
fueran necesarias para proteger a esas personas,
especialmente porque ellas mismas habian esta-

36 TEDH. Caso Oneryildiz vs. Turquia. Sentencia del 30 de
noviembre de 2004.
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blecido el sitio y autorizado su funcionamiento,
lo que daba lugar al riesgo en cuestiéon. Al res-
pecto, se presentan algunos parrafos de la sen-
tencia:

71. [...] establece la obligacién positiva de los
Estados de adoptar medidas apropiadas para
salvaguardar las vidas de aquellos dentro de su
jurisdiccion [...] El Tribunal considera que esta
obligacion debe interpretarse en el contexto de
cualquier actividad, publica o no, en la que pue-
da estar en juego el derecho a la vida y, a fortiori,
en el caso de las actividades industriales, que por
su propia naturaleza son peligroso, como el fun-

cionamiento de los sitios de recogida de residuo.

90. Esta obligacion [positiva sobre el derecho a la
vida] se aplica indiscutiblemente en el contexto
particular de las actividades peligrosas, donde,
ademas, se debe hacer especial hincapié en las
reglamentaciones relacionadas con las caracte-
risticas especiales de la actividad en cuestion,
particularmente con respecto al nivel del riesgo
potencial para las vidas humanas. Deben regir la
concesién de licencias, la configuracion, el fun-
cionamiento, la seguridad y la supervision de la
actividad y deben obligar a todos los interesados
a tomar medidas practicas para garantizar la pro-
teccién efectiva de los ciudadanos cuyas vidas
podrian estar en peligro por los riesgos inheren-

tes.

Asimismo, dicho Tribunal se refiere a las obliga-
ciones del Estado en el marco de las investiga-
ciones y el derecho de las personas a obtener
reparacion en estos escenarios de «accidentes»:

117. En consecuencia, no puede decirse que la
forma en que el sistema judicial turco actud en
respuesta a la tragedia aseguré la plena rendi-

ciéon de cuentas de los funcionarios o autorida-

des estatales por su papel en ella y la aplicaciéon
efectiva de las disposiciones de la legislacion na-
cional que garantizan el respeto por el derecho
a la vida, en particular la funcién disuasoria de la

ley penal.

149. El Tribunal ha declarado que, en relacién
con los accidentes mortales provocados por ac-
tividades peligrosas que son de la incumbencia
del Estado, el articulo 2 exige que las autorida-
des lleven a cabo de oficio una investigacion que
satisfaga determinadas condiciones minimas y
que sirva para la pérdida de vidas. Observa ade-
mas que, sin una investigacion de este tipo, la
persona interesada puede no estar en condicio-
nes de utilizar ninglin recurso de que disponga
para obtener reparacién, dado que los conoci-
mientos necesarios para dilucidar hechos como
los que estan en litigio en el presente caso se
encuentran a menudo en las Unicas manos de los

funcionarios o autoridades estatales.

En el caso Budayeva y otros vs. Rusia,* el TEDH
reitera lo sefialado y establece que «[...] los de-
sastres naturales, que estan mas allad del control
humano, no requieren el mismo grado de parti-
cipacion del Estado. En consecuencia, sus obli-
gaciones positivas con respecto a la proteccion
de la propiedad contra los riesgos meteorolo-
gicos no se extienden necesariamente tan lejos
como en el &mbito de las actividades peligrosas
de naturaleza artificial».*®

Ahora bien, los hechos del caso se remontan
a un deslizamiento de tierra que provocd una
catéstrofe en la ciudad rusa de Tyrnauz, la cual
causé la muerte de varias personas en el 2000.

37 TEDH. Caso Budayeva y otros vs. Rusia. Sentencia del 20 de
marzo de 2008.

38 TEDH. Caso Budayeva y otros vs. Rusia. Sentencia del 20 de
marzo de 2008, parr. 174.
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En primer lugar, las autoridades omitieron imple-
mentar politicas de planificacién territorial y de
socorro, a pesar de que dicha zona era particu-
larmente vulnerable a deslizamientos de lodo,
lo que expone a los residentes a «riesgos mor-
tales». En segundo lugar, el Tribunal determiné
que la falta de cualquier investigacién o examen
estatal del accidente también constituia una vio-
lacion del articulo 2 de la Convencién Europea
para la Proteccion de los Derechos (CEDH).

Por Gltimo, la Corte Constitucional de Sudafrica
se pronuncié en el 2001 sobre las disputas de
los intereses de residentes de Kyalami por el es-
tablecimiento de campamentos de asentamien-
to temporal para las victimas por inundaciones
en la zona.* Dicha Corte sefialé que, a pesar de
que los intereses de los residentes de Kyalami
puedan verse afectados, el caso concierne no
solo a sus intereses, sino también a los intereses
de las victimas. La Corte Constitucional sefiald
que estas tienen el derecho constitucional de re-
cibir el acceso a la vivienda, y el hecho de que el
valor de las propiedades pueda verse afectado
por el desarrollo de viviendas de bajo costo en
tierras vecinas es un factor relevante para las po-
liticas de vivienda del Gobierno y para la forma
en que este cumple con su deber de proporcio-
nar acceso a alojamiento. Pero es solo un factor
y no puede, en las circunstancias del caso, obs-
taculizar la obligacién constitucional de que el
Gobierno tenga que atender las necesidades de
las personas sin hogar, y su decisién de utilizar su
propiedad para ese fin.*°

39 Constitutional Court of South Africa. Minister of Public Works and
Others vs. Kyalami Ridge Environmental Association and Others
(Mukhwevho Intervening) (CCT 55/00) [2001] ZACC 19; 2001 (3)
SA 1151 (CC); 2001 (7) BCLR 652 (CC) (29 de mayo de 2001).

40 Constitutional Court of South Africa. Minister of Public Works
and Others vs. Kyalami Ridge Environmental Association and
Others (Mukhwevho Intervening) (CCT 55/00) [2001] ZACC
19; 2001 (3) SA 1151 (CC); 2001 (7) BCLR 652 (CC) (29 de mayo
de 2001), parr. 108.

6. PROTECCION DEL AMBIENTE

Los hechos del caso se originaron con un terre-
moto, y posterior tsunami, que afecté gravemen-
te a los habitantes de Jaboncillo. No obstante, se
conocia la existencia de estos eventos tellricos,
dado que, segun la tradiciéon oral, ocurria su-
puestamente cada cien afios. Asimismo, sabian
de un medio que los protegia de sus impactos:
los arboles de la zona conocidos como mangla-
res; es decir, los elementos del ambiente servian
de proteccién a este tipo de desastres. En los
ochenta, los manglares fueron reemplazados por
piscinas para cultivar camarén y, por este motivo,
la mayoria de los habitantes no pudo protegerse
de los efectos del sismo del 16 de junio de 2004.

En este contexto, resulta importante referirse a
la proteccion del ambiente. Si bien la CADH no
hace referencia a este tema, el articulo 11 de su
Protocolo Adicional en materia de DESC (Proto-
colo de San Salvador) si se refiere a esta materia.
En efecto, establece que «[tloda persona tiene
derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos» y que «[l]
os Estados partes promoveran la proteccién, pre-
servacion y mejoramiento del medio ambiente».*!

Desde su creacién, la Corte IDH no se pronun-
ciaba sobre la afectacion de todos estos dere-
chos en su jurisprudencia, a diferencia de los de-
rechos civiles y politicos. No obstante, como se
sefiald, con la sentencia sobre el caso Lagos del
Campo vs. Pertidel 2017, se declaré la justiciabi-
lidad de los DESC, de conformidad con el articu-
lo 26 en relacién con las obligaciones contenidas
en los articulos 1.1y 2 de la CADH.*?

41 Protocolo de San Salvador, articulo 11.

42 Véase Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de agosto de 2017. Serie C No. 340.
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En ese mismo afio, dicho Tribunal publicé una
opinién consultiva sobre medio ambiente y de-
rechos humanos,* en la cual se reafirman y de-
sarrollan las obligaciones de los Estados frente a
posibles dafios al medio ambiente en el Sistema
Interamericano. Los principales aportes radican
en que se reconoce el derecho a un ambiente
sano como un derecho auténomo que debe di-
ferenciarse del contenido ambiental que pueda
surgir de la proteccién de otros derechos. En
ese sentido, este derecho protege componentes
medioambientales, como bosques, rios, mares y
otros, como intereses juridicos en si mismos, sin
que sea necesario demostrar su utilidad para el
ser humano, o que su degradacién podria causar
efectos negativos en sus derechos.*

La Corte IDH destacé que este derecho tiene
una dimensioén individual y colectiva. La primera
se refiere a que una posible vulneraciéon puede
repercutir directa o indirectamente sobre las per-
sonas; Y, la segunda estéa vinculada a que consti-
tuye un interés universal para generaciones pre-
sentes y futuras.*® También clasificé los derechos
especialmente vinculados al medio ambiente en
dos grupos:* «i) los derechos cuyo disfrute es
particularmente vulnerable a la degradacion del
medio ambiente, también identificados como
derechos sustantivos [...], y ii) los derechos cuyo
ejercicio respalda una mejor formulacién de po-
liticas ambientales, también identificados como
derechos de procedimiento [...]».

Asimismo, la Corte IDH establecié en su opinién
lo siguiente:

43 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre
de 2017. Medio ambiente y derechos humanos.

44 Corte IDH. OC-23/17, parr. 62.
45 Corte IDH. OC-23/17, parr. 59.
46 Corte IDH. OC-23/17, parr. 64.

5. Con el propésito de respetar y garantizar los
derechos a la vida e integridad de las personas
bajo su jurisdiccion, los Estados tienen la obliga-
cién de prevenir dafios ambientales significativos,
dentro o fuera de su territorio, para lo cual deben
regular, supervisar y fiscalizar las actividades bajo
su jurisdiccion que puedan producir un dafo sig-
nificativo al medio ambiente; realizar estudios de
impacto ambiental cuando exista riesgo de dafio
significativo al medio ambiente; establecer un
plan de contingencia, a efecto de tener medidas
de seguridad y procedimientos para minimizar la
posibilidad de grandes accidentes ambientales,
y mitigar el dafio ambiental significativo que hu-

biere producido, [...].

6. Los Estados deben actuar conforme al princi-
pio de precaucion, a efectos de la proteccion del
derecho a la vida y a la integridad personal frente
a posibles dafios graves o irreversibles al medio
ambiente, aln en ausencia de certeza cientifica,

[...]1

7. Con el propésito de respetar y garantizar los
derechos a la vida e integridad de las personas
bajo su jurisdiccion, los Estados tienen la obliga-
cién de cooperar, de buena fe, para la protec-
cion contra dafios transfronterizos significativos
al medio ambiente. Para el cumplimiento de esta
obligacién los Estados deben notificar a los Es-
tados potencialmente afectados cuando tengan
conocimiento que una actividad planificada bajo
su jurisdiccion podria generar un riesgo de da-
fios significativos transfronterizos y en casos de
emergencias ambientales, asi como consultar y
negociar, de buena fe, con los Estados potencial-
mente afectados por dafios transfronterizos sig-

nificativos, [...].

8. Con el propdsito de garantizar los derechos a

la vida e integridad de las personas bajo su juris-
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diccién, en relacion con la proteccion del medio
ambiente, los Estados tienen la obligacién de
garantizar el derecho al acceso a la informacién
relacionada con posibles afectaciones al medio
ambiente; el derecho a la participacion publica
de las personas bajo su jurisdiccion en la toma de
decisiones y politicas que pueden afectar el me-
dio ambiente, asi como el derecho de acceso a la
justicia en relacion con las obligaciones ambien-

tales estatales enunciadas en esta Opinidn, [...].

Por otro lado, el Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas se ha pronunciado
respecto a los derechos humanos y el cambio
climético. En el 2008, mediante la resolucién
7/23% decidieron que la Oficina del Alto Comi-
sionado de la ONU para los Derechos Humanos,
en coordinacién con otros actores internaciona-
les, elaborara un estudio entre la relacion de los
derechos humanos y el cambio climatico. Esta
decisién se fundamentd, entre otras, en las si-
guientes declaraciones:

Reconociendo que los seres humanos son el
centro de las preocupaciones por el desarrollo
sostenible y que el derecho al desarrollo debe
cumplirse para satisfacer de manera equitativa
las necesidades ambientales y de desarrollo de

las generaciones presentes y futuras,

Reconociendo también que los pobres del mun-
do son especialmente vulnerables a los efectos
del cambio climético, en particular los concentra-
dos en zonas de alto riesgo, y también tienden a

tener capacidades de adaptacién mas limitadas,

Reconociendo ademas que los paises insulares

47 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Resolucion 7/23. «Derechos humanos y cambio climatico».
Doc. ONU. 28 de marzo de 2008. https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G08/148/64/PDF/G0814864.
pdf?OpenElement.

pequenos y otros pequefios paises insulares, los
paises con zonas costeras, aridas y semiaridas
bajas o zonas propensas a inundaciones, sequia
y desertificacion, y los paises en desarrollo con
ecosistemas montafiosos fragiles son particu-
larmente vulnerables a los efectos adversos de

cambio climéatico,

Recordando las disposiciones pertinentes de las
declaraciones, resoluciones y programas de ac-
cién aprobados por las principales conferencias,
cumbres y periodos extraordinarios de sesiones
de las Naciones Unidas y sus reuniones de se-
guimiento, en particular el Programa 21 y la De-
claraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente vy el
Desarrollo, y la Declaraciéon de Johannesburgo
sobre el Desarrollo Sostenible y el Plan de Imple-

mentacion de Johannesburgo [...]

En esa linea, la Asamblea General de la OEA se
pronuncié de manera similar en ese mismo afio
mediante la resolucién AG/RES. 2429 (XXXVI-
[I-O/08).%¢ En esta se hace referencia a otras reso-
luciones que versan sobre la materia, como las si-
guientes: resoluciéon AG/RES. 1674 (XXIX-O/99),
«Los cambios climaticos en las Américas»; reso-
lucién AG/RES. 1682 (XXIX-O/99), «Mecanismos
de la OEA para la reduccién de los desastres na-
turales»; resolucion AG/RES. 1736 (XXX-O/00),
«Los efectos socioecondmicos y ambientales
del cambio climatico en los paises del Hemis-
ferio»; resolucion AG/RES. 1821 (XXXI-O/01),
«Los efectos socioeconémicos y ambientales del
cambio climatico en los paises del Hemisferio;
entre otras.

De estas, destaca la resolucién AG/RES. 16.82
(XXIX-O/99), «Mecanismos de la OEA para la

48 OEA. Asamblea General. AG/RES. 2429 (XXXVIII-O/08).
Derechos humanos y cambio climatico en las Américas.
(Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de
junio de 2008).
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reducciéon de los desastres naturales».” En esta,
los Estados miembros establecieron el Comité
Interamericano para la Reduccién de los Desas-
tres Naturales (CIDRN) y decidieron «propiciar el
intercambio de personal técnico y cientifico en
el campo de la investigacion ante eventos adver-
sos» que tienen un efecto socioeconémico y am-
biental perjudicial en los paises del Hemisferio.

En el 2009, la Oficina del Alto Comisionado de la
ONU para los Derechos Humanos publicé el in-
forme encargado por el Comité de Derechos Hu-
manos,*® en el cual se analizan las consecuencias
de los efectos observados y previstos del cambio
climatico para el disfrute de los derechos huma-
nos y para las obligaciones de los Estados en vir-
tud de la normativa internacional de derechos hu-
manos. De esta manera, se desarrolla este marco
considerando los efectos en determinados dere-
chosy grupos especificos. También hace mencién
a las obligaciones estatales al respecto:

72. En virtud de la normativa internacional de
derechos humanos, las personas dependen ante
todo de sus propios Estados para la proteccién
de sus derechos humanos. Sin embargo, en re-
lacién con el cambio climéatico no esta claro, por
las razones antes mencionadas, que una perso-
na pueda pedir responsabilidades a un Estado
particular por los dafios causados por el cambio
climatico. Las normas de derechos humanos pro-
porcionan una proteccién mas eficaz con respec-
to a las medidas adoptadas por los Estados para
hacer frente al cambio climatico y sus consecuen-

cias para los derechos humanos.

49 http://www.oas.org/dsd/Nat-Dis-Proj/Documents/
AgRes1682esp.pdf.

50 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Informe de la Oficina del Alto Comisionado de la ONU para
los Derechos Humanos sobre la relacion entre el cambio
climdtico y los derechos humanos. Doc. ONU. A/HRC/10/61.
15 de enero de 2009.

77. En resumen, independientemente de la pre-
sion adicional que los fenédmenos relacionados
con el cambio climéatico puedan ejercer sobre los
recursos disponibles, los Estados siguen estando
obligados a velar por el disfrute méas amplio po-
sible de los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales en cualquier circunstancia. Es importante
destacar que los Estados deben, con caracter
prioritario, tratar de satisfacer las obligaciones
basicas y proteger a los grupos de la sociedad
que se encuentren en una situacion particular-

mente vulnerable.

80. Las normas y principios de derechos huma-
nos deberian informar y fortalecer la formulacién
de politicas en la esfera del cambio climético,
promoviendo la coherencia de las politicas y la
obtencion de resultados sostenibles. El marco
de derechos humanos destaca la importancia de
armonizar las politicas y medidas en materia de
cambio climéatico con los objetivos generales de
derechos humanos, entre otras cosas evaluando
los posibles efectos de tales politicas y medidas

en los derechos humanos.

83. El marco de derechos humanos destaca tam-
bién la importancia de los mecanismos de ren-
diciéon de cuentas en la aplicacion de medidas
y politicas en la esfera del cambio climéatico y
obliga a los Estados a velar por el acceso a los
recursos administrativos y judiciales en los casos

de violaciones de los derechos humanos.

84. El cambio climéatico sélo puede abordarse
eficazmente mediante la cooperacién de todos
los miembros de la comunidad internacional.
Ademas, la cooperacién internacional es impor-
tante porque los efectos y riesgos del cambio cli-
matico son significativamente superiores en los

paises de bajos ingresos.
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Por su parte, el Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR) publicé
un informe sobre los efectos del cambio climati-
co en la migracién y el desplazamiento.>' En este
se desarrolla la situacion global entre la movili-
dad humana y el cambio climatico segun deter-
minadas regiones. Entre estas, se aborda cémo
en México y América Central se han producido
procesos de migracién en respuesta a la sequia
y los desastres de la zona. Asimismo, sefiala que
los Gobiernos deben tomar acciones adecuadas
para proteger los derechos de las personas.

7. RECLUTAMIENTO DE
MENORES DE EDAD

El reclutamiento de menores de edad se encuen-
tra regulado por varios instrumentos del derecho
internacional. Asi, en el marco del derecho inter-
nacional humanitario (DIH), el Protocolo Il adicio-
nal a los Convenios de Ginebra relativo a la pro-
teccién de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo Adicional Il)
sefiala en su articulo 4.3 que «[s]e proporciona-
ran a los nifios los cuidados y la ayuda que nece-
siten, y en particular: [...] ¢) los niflos menores de
quince afos no seran reclutados en las fuerzas o
grupos armados y no se permitird que participen
en las hostilidades». Asimismo, sobre este tema,
la norma consuetudinaria 136, aplicable tanto
a conflictos armados de caracter internacional
como no internacional, sefala que «En el marco
del Derecho Penal Internacional, el Estatuto de
Roma nalicto procurarpen directamente en las
hostilidades, especialmlas fuerzas armadas o los
grupos armados no deberan reclutar nifios».

51 ACNUR. In Search of Shelter: Mapping the Effects of Climate
Change on Human Migration and Displacement, 2009. http://
www.unhcr.org/refworld/docid/4ddb65eb2.html.

Es preciso recordar que las normas del DIH han
sido utilizadas tanto por la CIDH como por la
Corte IDH como pardmetro de interpretacion de
la CADH. Concretamente, se han usado para ca-
sos de nifios y nifias durante el conflicto armado
en los casos Masacre de Santo Domingo vs. Co-
lombia®? y Rochac Hernandez y otros vs. Guate-
mala.>® En este Ultimo, la Corte IDH sefialé:

110. El derecho internacional humanitario salva-
guarda de forma general a las nifias y nifios como
parte de la poblacioén civil, esto es, de las perso-
nas que no participan activamente en las hostili-
dades, quienes deben recibir un trato humano y
no ser objeto de ataque. En forma complemen-
taria, las nifias y los nifios, quienes son mas vul-
nerables a sufrir violaciones de sus derechos du-
rante los conflictos armados, son beneficiarios de
una proteccién especial en funcién de su edad,
razén por la cual los Estados deberan proporcio-
narles los cuidados y la ayuda que necesiten. El
articulo 38 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo también refleja este principio. Dentro
del catédlogo de medidas de esta naturaleza que
incorporan los tratados de derecho internacional
humanitario se encuentran aquellas cuyo obje-
tivo es preservar la unidad familiar y facilitar la
busqueda, identificacién y reunificacién familiar
de las familias dispersas a causa de un conflicto
armado y, en particular, de los nifios no acompa-
fiados y separados. AGn mas, en el contexto de
conflictos armados no internacionales, las obli-
gaciones del Estado a favor de los nifios se defi-
nen en el articulo 4.3 del Protocolo adicional Il a
los Convenios de Ginebra, el cual dispone, entre
otras, que: «b) se tomaran las medidas oportunas
52 Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de noviembre
de 2012. Serie C No. 259, parrs. 238-241.

53 Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 14 de octubre de
2014. Serie C No. 285, parrs. 109-113.
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para facilitar la reunién de las familias temporal-

mente separadas [...]».

Por otra parte, en el marco del derecho penal in-
ternacional, el Estatuto de Roma establece como
un crimen de guerra «reclutar o alistar a nifios
menores de 15 afios en las fuerzas armadas na-
cionales o utilizarlos para participar activamente
en las hostilidades» (art. 8.2.b.xxvi). Sobre el par-
ticular, la Corte Penal Internacional (CPI) sefiald
en su sentencia del caso Lubanga que este cri-
men se produce cuando un nifio menor de 15
afios es reclutado o se une a las fuerzas o grupo
armado, ya sea obligado o voluntariamente.>*

En cuanto a los tratados de derechos humanos,
la Convencién sobre los Derechos del Nifo se-
fiala en su articulo 38 que los Estados se absten-
dran de reclutar en las fuerzas armadas a perso-
nas que no hayan cumplido los 15 afios de edad.
De igual forma, el Protocolo facultativo a la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados
(Protocolo facultativo) establece en su articulo 2
que los Estados velaran por que no se reclute en
sus fuerzas armadas a ningiin menor de 18 afios.

A nivel del Sistema Interamericano, la Corte IDH
se ha pronunciado sobre este tema en el caso
Vargas Areco vs. Paraguay,® en el que ademas
de hacer referencia a los tratados mencionados
sefialo:

112. El derecho internacional contempla normas
especiales para la proteccion de la integridad fi-
sica y psicolégica de nifios cuando estos se en-
cuentran involucrados en actividades militares,
54 CPI. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. Judgment Pursuant

to Article 74 of the Statute. 14 de marzo de 2012, parrs. 617 y
759.

55 Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia del 26
de septiembre de 2006. Serie C No. 155.

ya sea en tiempos de paz como durante el trans-

curso de los conflictos armados.

119. En 1999 la Comisién Interamericana emitié
una recomendacién general sobre la erradica-
cion del reclutamiento y la participaciéon de nifios
en conflictos armados. En dicha recomendacion
general, la Comisién sefala que «pese a que la
mayoria de los paises miembros [de la Organi-
zacion de Estados Americanos] establece en su
legislacion un minimo de 18 afios para el reclu-
tamiento militar obligatorio, subsisten en este
aspecto practicas violatorias de los derechos hu-
manos de los nifios que la Comisién considera
pura y simplemente situaciones similares a la es-

clavitud y de servidumbre forzadan.

120. En este orden de consideraciones, el articulo 3
del Convenio No. 182 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo sobre la prohibicién de las peo-
res formas de trabajo infantil y la accién inmediata
para su eliminacion, establece que el reclutamien-
to forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos
en conflictos armados es considerado como una
forma de esclavitud o una practica andloga a la

esclavitud, la cual deberia ser eliminada.

122. Lo anterior indica que en el derecho interna-
cional existe una tendencia a evitar que se incor-
pore a personas menores de 18 afios de edad en
las Fuerzas Armadas, y a asegurar, en todo caso,
que los menores de 18 afnos de edad no partici-

pen directamente en hostilidades.

Las Directrices Operacionales también se han
pronunciado sobre el tema y han sefalado:

A.2.3 Deberian tomarse las medidas apropiadas
lo antes posible y lo mas rapido posible para pro-
teger a las poblaciones afectadas, en particular

mujeres y nifos y nifas, contra la trata, el trabajo
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forzoso y las formas contemporaneas de esclavi-
tud como la venta al matrimonio, la prostitucion

forzada y la prostitucién explotacion.

A.2.4 Si la catastrofe natural ha ocurrido en un
pais con un conflicto armado, deben tomarse las
medidas apropiadas lo antes posible para garan-
tizar que los nifios afectados por ella estén prote-
gidos contra el reclutamiento o la asociacién con

fuerzas o grupos armados.

Estas consideraciones resultan importantes, toda
vez que en el caso hipotético, tras el terremoto, los
hermanos Auki (19 afos) y Yaku (14 anos) se unie-
ron a las Fuerzas Revolucionarias Coloradas (FRCo)
y, posteriormente, obligaron a su otro hermano,
Wawa (12 afios), a unirse a este grupo armado.

Sin embargo, segun el Estado, estos hechos no le
serian atribuibles, porque «varias de las presuntas
victimas no estaban bajo su jurisdiccién». Por ello,
resulta importante hacer algunas precisiones so-
bre el concepto de jurisdiccion. Tradicionalmen-
te, se ha entendido que esta es territorial, pero
la jurisdiccion también puede ser extraterritorial,
como ha desarrollado principalmente la jurispru-
dencia del TEDH, pero también algunos pronun-
ciamientos de la CIDH y, més recientemente, la
Opinién Consultiva 23 de la Corte IDH.

En cuanto al TEDH, este ha reconocido cuatro
principios bajo los cuales debe analizarse la ju-
risdiccion: a) principio de territorialidad; b) au-
toridad y control de un agente estatal; c) control
efectivo sobre un érea; y d) espacio legal de la
Convenio Europeo.* Por otra parte, la CIDH se
ha referido a la jurisdiccion extraterritorial en ca-
sos como el de Franklin Guillermo Aisalla Moli-
na, en el que sehald:

56 TEDH. Case of Al-Skeini and others vs. The United Kingdom.
Sentencia del 7 de julio de 2011, parrs. 131-142.

91. En el derecho internacional, las bases de la
jurisdiccion no son exclusivamente territoriales
sino que puede ser ejercida sobre otras bases
también. En este sentido, la CIDH ha estable-
cido que «en ciertas circunstancias, el ejercicio
de su jurisdicciéon sobre actos ocurridos en un lu-
gar extraterritorial no sélo serd congruente sino
requerido por las normas pertinentes». De esta
forma, aunque jurisdiccién usualmente se refiere
a la autoridad sobre personas que se encuentran
dentro del territorio de un Estado, los derechos
humanos son inherentes a todos los seres huma-
nos y no se basan en su ciudadania o ubicacién.
Bajo el derecho Interamericano de los derechos
humanos, cada Estado estd obligado en conse-
cuencia a respetar los derechos de todas las per-
sonas dentro de su territorio y de aquellas pre-
sentes en el territorio de otro Estado pero sujetas
al control de sus agentes. Esta postura coincide
con la de otros organismos internacionales que al
analizar el ambito de aplicacién de instrumentos
internacionales de derechos humanos han con-

templado su extraterritorialidad.*

En este caso, se deben tomar en cuenta los si-
guientes factores: a) las FRCo controlaban la
regién sureste de la Republica Colorada, que
limitaba con la Republica Mantefia; b) el reclu-
tamiento de los hermanos Koaque Ozorio a las
FRCo ocurrié en el Municipio de Jaboncillo,
territorio de la Republica Mantefa; c) hasta el
2008, la Armada Nacional era la Unica institucién
del Gobierno central presente en la zona; y d) los
juzgados del Municipio Mapuche ejercian juris-
diccién en el Municipio de Jaboncillo.

57 CIDH. Informe de Admisibilidad 112/10. Franklin Guillermo
Aisalla Molina (Peticidn Interestatal PI-02, Ecuador-Colombia).
21 de octubre de 2010.
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Mejor memorial

Stephany Gamboa Castilla / Maria Lucia Rivero Arenas
Universidad Autéonoma de Bucaramanga

La Republica Mantefa presenta ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) este
memorial de alegatos en el que se plantean las
razones por las cuales el Estado cumplié con las
obligaciones de garantia y respeto derivadas de
los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos (CADH); asimismo,
no violé los derechos reconocidos en ella que son
alegados por las presuntas victimas. Por consi-
guiente, no es responsable internacionalmente.

Cabe anotar que en este documento se expon-
drén, en primer lugar, los supuestos facticos del
caso; y, en segundo lugar, se incluirdn una se-
rie de argumentos que demuestran que la CIDH
no puede conocer de este caso conforme a las
excepciones que se presentaron en la etapa de
admisibilidad. Ademés, con cada uno de los de-
rechos supuestamente violados, se expresaran
las razones por las cuales el Estado cumplié con
las obligaciones de la Comisién. Por ultimo, se
presentara el petitorio.

1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

1.1. Generalidades sobre la
Republica Manteia y el
conflicto armado interno de la
Republica Colorada

La Republica Mantefa es un Estado caribefio
que se independizé el 17 de marzo de 1951.

Escrito presentado en
representacion del Estado

Asimismo, es miembro de la Organizaciéon de
Estados Americanos (OEA) desde el 25 de no-
viembre de 1961; ratificd la CADH el 10 de di-
ciembre de 1978; y reconocié la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) el 31 de julio de 1982.

La Republica Mantefia, como miembro de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), ha
ratificado todos los tratados internacionales de
derechos humanos.

La Republica Mantefa limita geograficamente
con la Republica Colorada, y comparte con este
Estado la Isla de Cocos. Desde 1960, la Repu-
blica Colorada experimenta un conflicto armado
no internacional con las Fuerzas Revolucionarias
Coloradas (FRCo), grupo armado ilegal que tie-
ne presencia en la zona fronteriza con la Repu-
blica Mantefa.

1.2. Generalidades sobre la
localidad de Jaboncillo

Jaboncillo es una localidad de la Republica Man-
tefia localizada en la zona limitrofe con la Repu-
blica Colorada. Histéricamente, el Estado no ha
tenido presencia en ella a través de inversiones
publicas en servicios basicos.

La localidad de Jaboncillo tiene una poblacién
de 10 000 habitantes, que en un 70 % esta con-
formada por descendientes del pueblo indige-
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na koaque. Desde los ochenta, su economia se
basa en la industria camaronera.

1.3. El desastre natural que
experimenté la localidad de
Jaboncillo

El 16 de junio de 2004, en la localidad de Ja-
boncillo, se produjo un sismo de magnitud 7,7,
seguido por un tsunami. Este desastre natural
causo el fallecimiento de 3700 personas, quie-
nes en su mayoria fueron los colonos-mestizos y
los trabajadores koaques de las empresas cama-
roneras.

Ante el desastre natural, los descendientes del
pueblo indigena koaque y un nimero reducido
de mestizos decidieron refugiarse en la loma de
Xipixapa, ubicada a unos 200 metros, aproxima-
damente, a nivel del mar.

1.4. La reacciéon gubernamental
ante el desastre natural

El desastre natural generd que colapsaran las co-
municaciones; por ello, la Capitania del Puerto
no recibié la alerta del tsunami emitida por el
Servicio Meteoroldégico Nacional. Ante esto, la
Armada Nacional como responsable de la segu-
ridad nacional y ciudadana conforme a la Ley de
Seguridad de 1990, asi como de la ayuda a la
poblacion civil en casos de desastre, con un total
de 20 uniformados, inicié las acciones para man-
tener la seguridad.

La Ley de Gobernanza Territorial del 2000, que
regula la gestion del riesgo de desastres, esta-
blece que los municipios son los responsables
de la gestion del riesgo con ocasion de los de-
sastres. Por ello, el alcalde municipal convocé al
Comité de Operaciones de Emergencias (COE)

después del desastre natural. No obstante, el
tsunami afectd a las instalaciones de la alcaldia
municipal, lo que caus¢ el fallecimiento de todos
los asistentes a esta reunion.

El dia de la ocurrencia del desastre natural, el
presidente de la Republica Mantefia, Jacobo
Molay, se encontraba en una gira internacional
por paises de Asia. Ante esto, optd por aplicar
lo estipulado en la Ley de Gestién de la Infor-
macién Gubernamental del 2003, que lo faculta
para firmar decretos y actos administrativos elec-
trébnicamente, y omitié delegar funciones al vice-
presidente, James Anderson, para la gestion del
desastre en la localidad de Jaboncillo.

Un dia después del desastre natural, el presiden-
te de la Republica Mantena decreté estado de
excepcion en todo el territorio nacional, por lo
cual se suspendieron los derechos fundamenta-
les de asociacion, libertad de expresion e infor-
macion, libertad de movilidad y trénsito. Ade-
mas, se dispuso la movilizacién nacional.

El presidente de la Republica Mantefia, en con-
tradicciéon con lo establecido en la reforma a la
Ley de Seguridad del 2002, decidié delegar la
coordinacién de la respuesta al desastre al Mi-
nisterio de Defensa. Argumentd su decision en
la magnitud del desastre natural y la proximidad
geografica de esta localidad con la Republica
Colorada, que tiene un conflicto armado no in-
ternacional.

El presidente de la Republica Mantefia no re-
greso6 hasta el 20 de junio; por ello, el vicepre-
sidente asumié la direccion del COE Nacional, y
solicitd a la comunidad internacional asistencia
humanitaria a través de equipos de rescate en
estructuras colapsadas y rescate acuatico, asi
como agua, alimentos y ropa usada. Sin embar-
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go, el sistema aduanero de la Republica Mante-
fia colapsd, puesto que las donaciones debian
pagar aranceles. Como consecuencia de esto,
en diciembre de 2010 existian mas de 100 con-
tenedores que no podian ser liberados de la
aduana por no cumplir con los requisitos legales.

El desastre natural afecté a 1300 viviendas; por
ello, a través del proyecto Reconstruye, el Go-
bierno nacional de la Republica Mantefia, con la
asesoria del Programa de las Naciones Unidas
para los Asentamientos Humanos (ONU-Habi-
tat), como medida inmediata entregd bonos
para su reparacién o reconstruccion integral.
Producto de esto, 58 viviendas fueron reparadas
y 132 reconstruidas.

1.5. Desarrollo factico de los
hechos del caso

Caran Koaque, quien trabajaba en la empresa ca-
maronera Rey Salomén S.A., fallecid junto a sus
80 companeros a consecuencia del tsunami del
16 de junio de 2004, pues sus empleadores lo
obligaron a permanecer en sus instalaciones para
reparar las compuertas de las piscinas. Mientras
tanto, su ndcleo familiar se refugié en la loma de
Xipixapa. Alli, durante los primeros diez dias, el
Gobierno nacional les proporcioné alimento. Sin
embargo, luego se decidié instalar un albergue
en el estadio municipal ubicado a las afueras de la
localidad, en el que exclusivamente se proporcio-
naba alimentacién, apoyo médico, atencion psi-
coldgica y microcréditos a quienes habian decidi-
do trasladarse a este lugar, decision que la familia
Koaque Ozorio no aceptd.

Como consecuencia de esto, Wayra Koaque
Ozorio, de 18 afos, quien junto a su hermana
Toa preparaba los alimentos del refugio, fallecid
por el cédlera, enfermedad que contrajo al ingerir

agua contaminada debido al colapso del siste-
ma de alcantarillado a causa del sismo. Ademas,
el 18 de octubre de 2004, Auki y Yaku Koaque
Ozorio, de 19y 14 afios, respectivamente, fueron
reclutados en la loma de Xipixapa por las FRCo.
Posteriormente, ellos motivaron a su hermano
Wawa de 12 afios para que ingresara a este gru-
po insurgente de la Republica Colorada. Adicio-
nalmente, en noviembre de 2004, Toa Koaque
Ozorio, de 17 afios, fue violada por miembros de
la Armada Nacional en el campamento instalado
en la loma de Xipixapa.

1.6. Recursos interpuestos en la
jurisdiccién interna

El 16 de octubre de 2010, Toa Koaque Ozorio
presenté el recurso de habeas corpus para loca-
lizar a sus hermanos Auki, Yaku y Wawa Koaque
Ozorio, pero este fue negado por un juez el 4
de noviembre de 2010. Asimismo, ella presentd
una denuncia ante la Fiscalia Publica de la Repu-
blica Mantefia para que se investigara la muer-
te de su padre, Caran Koaque, de su hermana,
Wayra Koaque Ozorio, y la presunta violacién de
la que fue objeto por parte de miembros de la
Armada Nacional; no obstante, el 6 de noviem-
bre de 2010, el fiscal encargado sefialé que las
acciones penales habian prescrito. Ademas, el
24 de diciembre de 2010 presenté una demanda
civil contra el Gobierno central de la Republica
Mantefia por la gestion del desastre, la cual fue
negada. Por ello, inicié un nuevo proceso civil
contra el Municipio de Jaboncillo, que continta
en etapa de prueba. Por ultimo, ella inicié un
trdmite administrativo para que se le incluyera
en el proceso de reconstruccion, pero el 31 de
diciembre de 2010 el Tribunal Administrativo lo
rechazoé, argumentando la falta de titulo de pro-
piedad de la familia Koaque Ozorio.
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1.7. El proceso ante el Sistema
Interamericano

El 1 de noviembre de 2011, Toa Koaque Ozo-
rio, a nombre propio y en representacion de sus
familiares, presenté una peticién ante la CIDH
por la violacién de los derechos contenidos en
los articulos 4 (vida), 5 (integridad personal), 6
(prohibicién de esclavitud), 7 (libertad personal),
8 (garantias judiciales), 17 (proteccién a la fami-
lia), 19 (derechos del nifo), 21 (propiedad) y 25
(proteccion judicial).

El 2 de febrero de 2011, la CIDH trasladé la pe-
ticion a la Republica Mantefia, que durante la
etapa de admisibilidad alegé la falta de agota-
miento de los recursos internos y la falta de com-
petencia ratione loci.

El 7 de julio de 2017, la CIDH emitié su informe
de admisibilidad, en el que rechazaba los argu-
mentos de la Republica Mantefa. Entre agosto
de 2017 y abril de 2018, la CIDH buscé una so-
luciéon amistosa entre las partes, que resulté in-
fructuosa. Por ello, continué el tramite de fondo
del caso.

2. ANALISIS LEGAL DEL CASO

2.1. Excepciones para su
admisibilidad

2.1.1. Falta de competencia ratione loci

Sobre la desaparicién de Auki, Yaku y Wawa
Koaque Ozorio es pertinente resaltar que la Re-
publica Mantefia no es responsable internacio-
nalmente, pues «existen numerosas e insalvables
dificultades de prueba para establecer que estas
desapariciones hubieran ocurrido en el pais [...]

por lo tanto, sean imputables juridicamente al
Estado».>®

Lo anterior se sustenta en el hecho de que la
CADH expresa taxativamente, en su articulo 1.1,
que «los Estados Partes [...] se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion»
(las cursivas son nuestras), y existen altas pro-
babilidades de que estas tres personas, al ser
reclutadas ilegalmente en nuestro territorio por
las FRCo, hayan desaparecido en el territorio de
la Republica Colorada, y no en nuestro Estado;
pues alli es donde se presenta el conflicto arma-
do interno, y este grupo ilegal, como una de sus
partes, realiza las operaciones armadas.>

Por consiguiente, la CIDH no puede conocer so-
bre este asunto, pues la peticion presentada por
Toa Koaque Ozorio es inadmisible, en virtud de
que el lugar en el que ha ocurrido la desapari-
cion es la Republica Colorada; ya que en su terri-
torio acttan las FRCo®® en el marco del conflicto
armado no internacional.

2.1.2. Falta de agotamiento de los recur-
sos internos

La CADH establece en sus articulos 46.1 (a) y
47 (a) que la presentacion de una peticion re-
quiere el agotamiento de los recursos jurisdic-
cionales existentes en el ambito interno del Es-
tado demandado; esto en concordancia con lo
planteado en su predmbulo al expresar que los

58 Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Sentencia del 15
de marzo de 1989, parr. 157.

59 Conforme a lo establecido en el articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra.

60 Faundez, H. El Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales. San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004.
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Estados americanos comprenden que el recono-
cimiento de los derechos humanos justifica «una
proteccion internacional, de naturaleza conven-
cional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno».

En el caso concreto, el Estado presentd esta ex-
cepcién preliminar en el momento establecido
en la CADH,*" pues las presuntas victimas no in-
terpusieron el recurso de apelacién existente en
nuestro ordenamiento juridico ante la decision
proferida el 4 de noviembre de 2010 sobre el
habeas corpus. Igualmente, Toa Koaque Ozorio
no apeld, en el término de diez dias, la decision
proferida por el Tribunal Administrativo el 31 de
diciembre de 2010, segun lo establece el arti-
culo 224 del Cédigo Administrativo. Ademas,
ante la supuesta violacion de los derechos de
la CADH sefalados no se utilizaron los recursos
constitucionales existentes, caracterizados por
ser idéneos, adecuados y efectivos, entre los
gue se encuentra la accién de amparo.

Cabe anotar que tanto el habeas corpus como la
acciéon de amparo son recursos jurisdiccionales
adecuados y efectivos para establecer una solu-
cién imparcial fundada en la normatividad juri-
dica. Lo anterior se sustenta en el hecho de que
«el hdbeas corpus representa, dentro de las ga-
rantias judiciales indispensables, el medio idé-
neo tanto para garantizar la libertad, controlar el
respeto a la vida e integridad de la persona, e
impedir su desaparicion o la indeterminacién de
su lugar de detencién, asi como para proteger al
individuo contra la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes».?

61 CADH, articulo 42.

62 Corte IDH. Caso Durand y Ugarte. Fondo. Sentencia del 16 de
agosto de 2000, parr. 103.

Ademas, esta excepcion preliminar es proce-
dente, ya que en el Estado no se presentan las
situaciones contempladas en el articulo 46.2 de
la CADH, pues en nuestro ordenamiento juridi-
co se contempla el derecho al debido proceso
legal; las presuntas victimas no han tenido limi-
taciones fisicas, geogréficas o procesales para
interponer el habeas corpus, asi como para
denunciar la muerte de Caran Koaque y Wayra
Koaque Ozorio y la presunta violacién sexual de
Toa Koaque Ozorio; y el tiempo transcurrido en
los diferentes procesos judiciales ha respetado
las disposiciones normativas, como también los
principios de autonomia e independencia que
rigen a la rama judicial.

Ante esto, la Republica Mantefia suministra re-
cursos judiciales efectivos a las victimas de vio-
laciones de los derechos humanos,® que son
sustanciados de conformidad con las reglas del
debido proceso legal,®* cumpliendo de esta ma-
nera con las obligaciones de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos por
la CADH a toda persona natural sujeta a su juris-
diccion,®® y de adoptar las medidas legislativas o
de otro caracter que son necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.®® En con-
secuencia, la CIDH no puede decidir sobre este
asunto al reconocerse el caracter subsidiario del
Sistema Interamericano de proteccién de dere-
chos humanos.

63 CADH, articulo 25.1.
64 CADH, articulo 8.1.

65 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Excepciones Preliminares. Sentencia del 26 de junio de 1987,
parr. 91.

66 Faundez, H. «El agotamiento de los recursos internos en
el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos». Revista IIDH, n.° 46, 2007, pp. 43-122.
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2.2. La Republica Manteina no
viol6 el derecho a la vida
consagrado en el articulo 4.1
de la CADH

Frente al derecho a la vida contemplado en el
articulo 4.1 de la CADH, el Estado demostrara
que no es responsable de su presunta violacion.
Segun lo dicho por la Corte IDH, el derecho a la
vida «juega un papel fundamental en la CADH,
por ser el presupuesto esencial para el ejercicio
de los demés derechos [...], asi mismo, no sdélo
presupone que ninguna persona sea privada
de su vida arbitrariamente, obligacién negati-
va, sino que ademés requiere que los Estados
adopten todas las medidas apropiadas para pro-
tegery preservar el derecho a la vida, obligacion
positiva»,®” de las personas sometidas a su juris-
diccion.

Reconociendo esto, la Republica Mantefia cum-
plié con esta obligacién positiva en concordan-
cia con las obligaciones de respeto y garan-
tia contempladas en los articulos 1.1y 2 de la
CADH frente al desastre natural (sismo y tsunami)
ocurrido el 16 de junio de 2004 en la localidad
de Jaboncillo, pues materializé el principio de
prevencion que «abarca todas las medidas, de
distinto caracter, que promueven la salvaguar-
da de los derechos humanos y aseguran que las
eventuales violaciones a los mismos sean efecti-
vamente consideradas».®

Lo anterior se sustenta en el hecho de que, en
su ordenamiento juridico interno, tomé las medi-
das legislativas necesarias al regular lo referente

67 Corte IDH. Caso Garcia Ibarray otros vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17
de noviembre de 2015, parr. 97.

68 Corte IDH. Opinidn consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre
de 2017 solicitada por la Republica de Colombia.

a la gestion de desastres a través de la Ley de
Seguridad de 1990 y la Ley de Gobernanza Te-
rritorial de 2001,%° y mitigar las consecuencias de
este desastre natural siguiendo lo postulado por
el Proyecto Esfera y la Carta Humanitaria, par-
tiendo del reconocimiento de que «las personas
afectadas por un desastre [...] tienen derecho a
vivir con dignidad y, por lo tanto, a recibir asis-
tencia»,’® por medio de la instalacion de un al-
bergue en el estadio municipal en el que se pro-
porcionoé abastecimiento de agua, saneamiento
y promocién de la higiene; seguridad alimenta-
ria y nutriciéon; alojamiento, y atencién a la salud.
Por consiguiente, a partir de los argumentos ex-
puestos se demuestra que la Republica Mantefa
no ha violado el derecho a la vida consagrado en
el articulo 4.1 de la CADH.

2.3. La Republica Manteiia no violé
el derecho a la integridad
personal estipulado en los
numerales 1y 2 del articulo 5
de la CADH

Con respecto al derecho a la integridad personal
consagrado en los numerales 1y 2 del articulo 5
de la CADH, el Estado demostrara que no es res-
ponsable de su presunta violacién, ya que a par-
tir del articulo 27.2 de la CADH reconoce que el
derecho a la integridad personal forma parte de
su nucleo inderogable, pues se encuentra consa-
grado taxativamente como uno de los derechos
que no pueden suspenderse en casos de guerra,
peligro publico u otras amenazas a la indepen-
dencia o seguridad nacional.”" Asimismo, com-
prende que es un «bien juridico cuya proteccion

69 Caso hipotético 2018, p. 4.

70 Proyecto Esfera. El Proyecto Esfera, Carta Humanitaria y
normas minimas para la respuesta humanitaria, 2011.

71 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia del 31 de enero de 2006, parr. 119.
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Desastres naturales

encierra la finalidad principal de la prohibicion
imperativa de la tortura y penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes».”?

Ante eso, la Republica Mantefia, materializando
las obligaciones generales de respeto y garan-
tia contempladas en los articulos 1.1y 2 de la
CADH, asi como las obligaciones derivadas de la
Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura, y la Convencién Belem do Par3,
con respecto a la presunta violacion sexual de
Toa Koaque Ozorio por dos miembros de la Ar-
mada Nacional en noviembre de 2004, cumplié
con los deberes de prevencion e investigacion.

Esto se sustenta en el hecho de que, en primer
lugar, entendiendo que «el deber de preven-
cién abarca todas aquellas medidas de carac-
ter juridico, politico, administrativo y cultural
que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos»,”® el Estado, ante el desastre natural
ocurrido en la localidad de Jaboncillo el 16 de
junio de 2004, con el objetivo de evitar que la
violencia contra la mujer en sus diferentes ma-
nifestaciones se presentara en los grupos po-
blacionales en condiciéon de vulnerabilidad por
el terremoto y el tsunami acontecidos, decidid
establecer un albergue en el estadio municipal
en el que se brind6 seguridad, alimentacién, y
atencion médica y psicolégica a los afectados.

En segundo lugar, se debe reconocer que nues-
tro Estado no incumplié con el deber de investi-
gacion, que consiste en que «una vez las auto-
ridades estatales tengan conocimiento de actos
de tortura o tratos crueles, inhumanos o degra-

72 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de
2011, parr. 50.

73 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras («Campo Algodonero») vs.

Meéxico. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 16 de noviembre de 2009, parr. 252.

dantes, deben iniciar ex oficio y sin dilacién, una
investigacion seria, imparcial y efectiva».”* Lo an-
terior se fundamenta en que, segun el articulo 8
de la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, esto se efectuara «sélo si
existe una denuncia o una razén fundada». Cabe
anotar que la primera prescribié en los términos
establecidos por el articulo 707 del Cédigo Pe-
nal. Asimismo, en nuestro sistema judicial no exis-
ten otras denuncias, con circunstancias de modo,
tiempo y lugar similares, que permitan inferir que
este tipo de violaciones de los derechos humanos
por parte de agentes estatales fueron sisteméticas
durante el desastre natural ocurrido en el 2004, y
que motiven un proceso investigativo de oficio.”®
En consecuencia, a partir de las razones presen-
tadas, la Republica Mantefa no viold el derecho
a la integridad personal consagrado en la CADH.

2.4. La Republica Mantena
garantizé la prohibicién de
esclavitud y servidumbre
contemplada en los numerales
1y 2 del articulo 6 de la CADH

Frente a la prohibicién de esclavitud y servidum-
bre estipulada en los numerales 1y 2 del articulo
6 de la CADH, el Estado demostrard que no es
responsable de su presunta violacién. El Estado
reconoce que «el derecho a no ser sometido a
esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso o trata
de esclavos y mujeres tiene un caracter esencial
en la Convencién Americana [...], pues segun el
articulo 27.2 del referido tratado, forma parte
del nicleo inderogable de derechos».”® Por ello,

74 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de
2008, parr. 101.

75 Consultese como decision de referencia Corte IDH. Caso J.
vs. Peru. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 27 de noviembre de 2013, parr. 341.

76 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
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en el marco del cumplimiento de las obligacio-
nes de garantia y respeto que se derivan de los
articulos 1.1 y 2 de la CADH, ha realizado las ac-
ciones tendientes a prevenir, erradicar y sancionar
en su jurisdiccion el trabajo forzoso, entendido
segun el articulo 2.1 del Convenio n.° 29 de la
OIT como «todo trabajo o servicio exigido a un
individuo bajo amenaza de una pena cualquiera
y para el cual dicho individuo no se ofrece volun-
tariamente».”’

Es pertinente expresar que, frente al fallecimien-
to de Caradn Koaque durante el desastre natural
ocurrido en Jaboncillo el 16 de junio de 2004
mientras reparaba las compuertas de una de
las empresas camaroneras, no existe el mate-
rial probatorio suficiente que permita demostrar
la concurrencia de los dos elementos basicos
del trabajo forzoso. Lo anterior se sustenta en
el hecho de que no se evidencia el empleo de
coaccién o violencia fisica por parte de sus em-
pleadores para obligarlo a realizar esta labor, asi
como tampoco la ausencia de consentimiento o
libre eleccién de él en la prestacién del servicio.

Adicionalmente, el Estado no incumplié con la
obligacion de adoptar medidas de prevencién
y proteccién, pues esta «se encuentra condicio-
nada al conocimiento de una situacién de riesgo
real e inmediato para un individuo o grupo de
individuos»,’® y la Unica denuncia presentada so-
bre los hechos fue la interpuesta por Toa Koaque
Ozorio en el 2010,” lo que evidencia la inexis-
tencia de sistematicidad frente a esta violacion.

vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 20 de octubre de 2016, parr. 243.

77 lb., parr. 230; Corte IDH. Caso de las masacres de Ituango vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 1 de julio de 2016, parr. 158.

78 lb., parr. 323.
79 Caso hipotético, p. 7.

Cabe anotar que, segln la decisién tomada por
la CIDH en el caso Trabajadores de la Hacien-
da Brasil Verde vs. Brasil, un Estado solo es res-
ponsable internacionalmente por la violacion del
articulo 6.2 de la CADH si esta «es atribuible a
agentes del Estado, ya sea [...] por su partici-
pacién directa [...] o por su aquiescencia en los
hechos». En consecuencia, a partir de los argu-
mentos anteriormente expuestos, la Republica
Mantefia no es responsable internacionalmente
por los acontecimientos en cuestion.

2.5. La Republica Manteia no
violé el derecho a la libertad
personal consagrado en el
articulo 7 de la CADH

Con respecto al derecho a la libertad personal
consagrado en el articulo 7 de la CADH, el Es-
tado demostrard que no es responsable de su
presunta violacién. Esto se sustenta en el hecho
de que no violé el derecho a la libertad personal
de Auki, Yaku y Wawa Koaque Ozorio; y, por lo
tanto, cumplié con las obligaciones derivadas de
los articulos 1.1. y 2 de la CADH. Cabe anotar
que «en lo que al articulo 7 de la Convencion
respecta, éste protege exclusivamente el de-
recho a la libertad fisica y cubre los comporta-
mientos corporales que presuponen la presencia
fisica del titular del derecho y que se expresan
normalmente en el movimiento fisico».®

Adicionalmente, segun la Corte IDH, «el conte-
nido esencial de este articulo es la proteccion
de la libertad del individuo contra toda interfe-
rencia arbitraria o ilegal del Estado».®" En con-
secuencia, frente al reclutamiento forzado ejecu-

80 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 21
de noviembre de 2007, parr. 53.

81 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas, 5 de octubre de 2015, parr. 140.
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tado contra Auki, Yaku y Wawa Koaque Ozorio
en octubre de 200422 el Estado cumplié con
sus obligaciones internacionales, puesto que no
los recluté arbitrariamente para formar parte de
sus fuerzas armadas,® sino que fueron las FRCo,
grupo insurgente de la Republica Colorada, pais
vecino del Estado.

Ademas, el Estado, reconociendo a partir del
articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio la condicién especial de Yaku y Wawa
Koaque Ozorio, emprendié frente al desastre na-
tural acaecido en la localidad de Jaboncillo las
medidas posibles para impedir la violacién de su
derecho a la libertad fisica y su utilizacion en el
conflicto armado interno del pais vecino.®* Lo an-
terior se sustenta en el hecho de que, posterior-
mente al terremoto y al tsunami, se establecié
como estrategia de prevencién® un albergue en
el estadio municipal, en el que se proporciona-
ron las condiciones de supervivencia necesarias
para evitar situaciones de vulnerabilidad frente
al reclutamiento de grupos armados irregulares.

Es pertinente recalcar que no fueron agentes
estatales quienes privaron de su libertad fisica a
Auki, Yaku y Wawa Koaque Ozorio; por lo tanto,
la Republica Mantefia cumplié con lo expresa-
do por la CIDH en la «Recomendacién sobre la
erradicacion del reclutamiento y la participacion

82 Caso hipotético, pp. 6y 7.

83 El Estado cumplié de esta forma con las obligaciones
establecidas en la Asamblea General de la ONU, Convencion
sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 38. Asimismo,
revisese Corte CIDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26
de septiembre de 2006.

84 Asamblea General de la ONU. Protocolo facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la
participacion de niflos en los conflictos armados, 2000,
articulo 4.

85 Frente al reclutamiento forzado por parte de grupos armados,
véase Corte Constitucional de Colombia, sentencia C- 240 del
2009 (1 de abril de 2009).

de niflos en conflictos armados»® de 1999. Lo
anteriormente expuesto le demuestra a la CIDH
que la Republica Mantefia no violé el derecho a
la libertad personal consagrado en el articulo 7
de la CADH.

2.6. La Republica Mantena no violé
el derecho a las garantias
judiciales consagrado en el
articulo 8 de la CADH

Con respecto al derecho a las garantias judicia-
les consagrado en el articulo 8 de la CADH, el
Estado demostrard que no es responsable de
su presunta violacién, puesto que en su ordena-
miento juridico se cuenta con recursos idéneos,
adecuados y efectivos que se pueden interponer
ante jueces auténomos e independientes. Para
el caso concreto, las presuntas victimas iniciaron
diversas acciones judiciales civiles y penales que
fueron tramitadas segun las reglas procesales vi-
gentes para toda persona sujeta a nuestra juris-
diccion.

Lo anterior se sustenta en el hecho de que Toa
Koaque Ozorio instauré una denuncia ante la Fis-
calia Publica de la Republica Mantefia por pre-
sunta violacién sexual, la cual se cerré al haber
prescrito, con lo cual se respetaron los términos
procesales y las garantias judiciales no solo de la
presunta victima, sino también de los servidores
publicos sefalados. Cabe anotar que en la es-
tructura del proceso existe la posibilidad de que
prescriban las investigaciones que no se hayan
iniciado dentro del tiempo legal estipulado.?’ La
Corte IDH ha expresado que, en aquellos casos,
«cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio

86 OIT. Convenio 182, 1999.

87 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas, 18 de septiembre de 2003. Voto razonado del juez
Ricardo Gil Lavedra, parr. 5.
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[...] no sélo presupone la actuacién de las autori-
dades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademas la concesion de las garantias mi-
nimas del debido proceso a todas las personas
que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo
las exigencias establecidas en la Convencién».8®

Adicionalmente, una accién judicial en si misma
no asegura el resultado deseado por los denun-
ciantes; por el contrario, las presuntas victimas
no probaron cudles fueron las acciones u omi-
siones en las que incurrié la Administracién de
justicia de la Republica Mantefa. Se debe en-
tender que la prescripcién de la accién penal es
una garantia judicial reconocida en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH),®
ya que cada caso concreto tiene un desarrollo
auténomo, y en el asunto en cuestién trajo como
consecuencia la prescripcion, lo que prueba se-
guridad juridica™ al interior del Estado.

Al respecto, se ha sostenido que la prescripcion
es «la institucién juridico penal que, en mérito
del transcurso del tiempo y espacio, busca la ex-
tincion de la funcidn castigadora del Estado en
razén a una ausencia de necesidad de pena, se-
guridad juridica y economia judicial».?”’

Igualmente, en cuanto a la demanda civil inter-
puesta, esta continla en etapa de prueba. Es
pertinente expresar que se ha garantizado el
debido proceso, y que el desarrollo de la causa
se ha dado dentro de la actividad procesal de
las partes, tomando como punto de referencia
el concepto de plazo razonable establecido por
la Corte IDH, segun el cual, para determinar la

88 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perud. Fondo,
Reparaciones y Costas, 31 de enero de 2001, parr. 68.

89 Martinez, V. «La prescripciéon del delito». Revista Internauta
de Prdctica Juridica, n.® 27, 2011, p. 127.

90 Ib., p. 131.
91 Ib., p. 127.

razonabilidad de dicho plazo, se deben tener en
cuenta tres elementos en los que se desarrolla el
proceso: a) la complejidad del asunto, b) la ac-
tividad procesal del interesado y c) la conducta
de las autoridades judiciales.” Ademas, las pre-
suntas victimas no prueban que el retraso corres-
ponde a una decisién deliberada del Estado.

Ademas, respecto al recurso de la accién consti-
tucional de habeas corpus, se debe recalcar que
se cumple con las exigencias de la CADH, ya que
es un recurso adecuado y efectivo”™ en asuntos
referentes a las detenciones arbitrarias por parte
del Estado.? Por consiguiente, al recurrir al ha-
beas corpus, Toa Koaque Ozorio no interpone
un recurso idéneo para conocer el paradero de
sus hermanos Auki, Yaku y Wawa Koaque Ozorio,
ya que este es un recurso constitucional dirigido
a detenciones arbitrarias por parte del Estado;
y, en el caso concreto, se estd en un escenario
de reclutamiento forzado por parte de un grupo
insurgente de otro pais, la Republica Colorada.
Por consiguiente, esta accidn constitucional de-
bid instaurarla en la Administracién de justicia de
la Republica Colorada.

En consecuencia, en materia de garantias judicia-
les, el Estado cumplié cabalmente con el estan-
dar internacional establecido en la CADH, por lo
cual solicitamos a la honorable CIDH desestimar
las afirmaciones de las presuntas victimas res-
pecto a la violacion del articulo 8 de la CADH.

92 Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Fondo, sentencia
del 12 de noviembre de 1997, parr. 72.

93 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987,
parr. 63.

94 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de
1987, parr. 33.
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2.7. La Republica Mantena no violé
el derecho a la proteccién a
la familia consagrado en el
articulo 19 de la CADH

Con respecto al derecho a la proteccién a la fa-
milia contemplado en el articulo 19 de la CADH,
el Estado demostrara que no es responsable de
su presunta violacion. El Estado garantizo el de-
recho de la proteccién a la familia, en concor-
dancia con lo estipulado en el articulo 6 de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, el articulo 15 del Protocolo de San
Salvador, y el inciso e) del articulo 4 de la Con-
vencion de Belém do Pard, pues, al reconocer
que es el medio natural de desenvolvimiento de
todos los miembros de la sociedad,” empren-
dié las medidas direccionadas a materializar «el
disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos [...] como elemento fundamental en la vida
de familia».?

Lo anterior se sustenta en el hecho de que du-
rante el desastre natural que experimenté la
localidad de Jaboncillo el 16 de junio de 2004,
como medida de prevencion, el Estado instald
en el estadio municipal un albergue en el que se
proporcionaron los servicios basicos indispensa-
bles para la supervivencia de los afectados; y asi
proteger al nicleo fundamental de la poblacién
de Jaboncillo: la familia.”

Asimismo, reconociendo que «el derecho a la
proteccién a la familia entrafia también el dere-
cho que tienen nifias y nifios a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requie-
95 Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social,

articulo 4.

96 Corte IDH. Caso Fornerén e Hija vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 27 de abril de 2012, parr.
45,

97 CADH, articulo 17.1.

ren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado»,”® la Republica Mantefa a través de la
instalacion de este albergue buscd materializar
el interés superior de los nifios y de las nifias de
la familia Koaque Ozorio.”” Por lo anterior, se de-
muestra que el Estado no violé el derecho a la
proteccién a la familia consagrado en el articulo
17 de la CADH.

2.8. La Republica Manteiha no
viol6 los derechos del nifio
contemplados en el articulo 19
de la CADH

La Republica Mantefia asegurd la prevalencia
del interés superior del nifio establecido en el
articulo 19 de la CADH, y cumplié ademas con
los mandatos establecidos en el corpus iuris in-
ternacional en lo relativo a la Convencién sobre
los Derechos del Nifio'™ al haber establecido
medidas de proteccién suficientes y necesarias
en el marco del desastre natural ocurrido el 16
de junio de 2004 en la localidad de Jaboncillo.

Ademas, el Estado se encargd de adecuar un alber-
gue en el estadio municipal para las familias afecta-
das por el desastre, en el que brindé alimentacion,
y apoyo médico y psicoldgico a los afectados, en-
tre los que se incluyeron nifios y nifias.’”" Los nifios
de la familia Koaque Ozorio no acudieron a dicho

98 Badilla, A. (1996). El derecho a la constitucion y la proteccion
de la familia en la normativa y la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. San José: Porvenir,
1996.

99 Convencion sobre los derechos del nifio, articulo 3.1.

100 Corte IDH. Caso de los «Nifios de la Calle» (Villagran Morales
y otros) vs. Guatemala. Fondo, sentencia del 19 de noviembre
de 1999, parr. 194. En similar sentido, Corte IDH. Caso
Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones vy
Costas, sentencia del 31 de agosto de 2011, parr. 107; y Corte
IDH. Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 27 de abril de 2012, parr. 137.

101 Conforme a lo establecido en el articulo 4 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio.
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albergue por decisiéon de su madre, Dalila Ozorio,
quien en ejercicio de la patria potestad optd por
mantenerlos en la loma de Xipixapa.

Cabe anotar que el Estado reconoce que para
asegurar la prevalencia del interés superior del
nifo,'% este requiere cuidados especiales, razén
por la cual debe recibir medidas especiales de
proteccion.’® Sin embargo, es importante resaltar
que por el ejercicio de la patria potestad, que tie-
ne como principio rector la prevalencia del interés
superior del nifio,'* es menester que la responsa-
bilidad no solo la tenga el Estado, sino también
los representantes legales de los nifios, nifas,
jovenes y adolescentes, quienes no garantizaron
la proteccién de ellos durante el desastre natural
al no proveerles un lugar seguro con condiciones
minimas de supervivencia y negarles el acceso a
derechos como la salud, lo cual se refleja en el co-
lera que adquirieron Toa y Wayra Koaque Ozorio,
y que causé que esta Ultima falleciera.

Respecto al reclutamiento forzado de los nifios
Yaku y Wawa Koaque Ozorio, el Estado no tiene
responsabilidad debido a que ellos se encuen-
tran bajo la jurisdiccion de la Republica Colora-
da; por lo tanto, como Estado parte, ejercemos
la responsabilidad administrativa de exigirle al
Estado en mencién el traslado de estas victimas
de reclutamiento forzado a nuestro territorio
para que se puedan restablecer y garantizar sus
derechos. No hay que olvidar que la responsabi-
lidad para con los nifios no es solo del Estado,
sino también de la sociedad y la familia; por ello,
los padres, en ejercicio de la patria potestad so-

102 Declaracién Americana sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas, articulo 17.2.

103 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2012 solicitada por la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, parr. 60.

104 CIDH. Informe sobre el castigo corporal y los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes (5 de agosto de 2009), parr. 88.

bre sus hijos, debian garantizar su seguridad. Por
consiguiente, se le solicita a la honorable CIDH
desestimar las afirmaciones de las presuntas vic-
timas respecto al articulo 19 de la CADH.

2.9. La Repiublica Manteina reconoce
responsabilidad parcial en
la violacion del derecho a la
propiedad estipulado en el
articulo 21 de la CADH

Con respecto al derecho a la propiedad consa-
grado en el articulo 21 de la CADH, el Estado
reconocera responsabilidad parcial frente a su
violaciéon, puesto que este derecho comprende,
entre otros, los derechos que tienen los miem-
bros de las comunidades indigenas a la propie-
dad comunal.'®

Lo anterior se sustenta en el hecho de que cuan-
do el Gobierno nacional emprendié un gran
proyecto de reparacién y reconstruccion de las
viviendas afectadas por el desastre natural con
la asesoria del Programa de las Naciones Unidas
para los Asentamientos Humanos (ONU-Habi-
tat), bajo parametros de planificacién urbana, no
incluy6 a la familia Koaque Ozorio aduciendo la
carencia de un titulo de propiedad sobre el te-
rreno en el que se encontraba su casa. Igualmen-
te, cuando Toa Koaque Ozorio inicié un proceso
administrativo para que se le incluyera en dicho
proyecto, el Tribunal Administrativo negd esta
pretension fundamentando la falta de titulo de
propiedad. En ese sentido, frente a esta situa-
cién, el Estado reconoce que no cuenta con una
disposiciéon normativa que garantice el derecho
a la propiedad comunal de los pueblos indige-
nas de su jurisdiccién.

105 Corte IDH. Caso la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de
agosto de 2001, parr. 148.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 105

2]
]
=]
]
:
<
[2]
<]
M=
3]
]
-
Q
o
>~

Desastres naturales




(2]
<]
=]
]
:
<
(2]
]
<
[3]
]
P
Q
o
>~

Desastres naturales

Cabe anotar que, al analizar los alcances del ci-
tado articulo 21 de la CADH, la Corte IDH ha
considerado Util y apropiado utilizar otros tra-
tados internacionales distintos a la CADH, tales
como el Convenio n.° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT),'% que establece
la obligacién de «reconocerse a los pueblos in-
teresados el derecho de propiedad y de pose-
sién sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
pan». Lo anterior ha sido consagrado también
en la Declaracién Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas y la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas. Igualmente, la Corte IDH, funda-
mentdndose en la costumbre internacional, ha
reconocido los derechos que tienen los pueblos
indigenas en lo referente a la propiedad sobre
sus territorios.'?”

En consecuencia, el Estado se compromete a re-
parar integralmente’® a la familia Koaque Ozo-
rio, adoptando medidas que garanticen su dere-
cho a la propiedad.

2.10.La Republica Manteia no viol6
el derecho a la proteccion
judicial estipulado en el
articulo 25 de la CADH

Con respecto al derecho a la proteccién judicial
consagrado en el articulo 25 de la CADH, el Es-
tado demostrard que no es responsable de su
presunta violacién. El Estado garantizé lo consa-
grado en el articulo 25 de la CADH al disponer

106 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de
2005. Serie C No. 125. parr. 127.

107 Corte IDH. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. 31 de
agosto de 2001, parr. 140.d.

108 Corte IDH. Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia del 4 julio de
1996, parr. 232.

en sede interna de acciones judiciales ordinarias
a las que pudieron acudir las presuntas victimas
para satisfacer sus pretensiones. Al respecto, la
Corte IDH ha establecido que los Estados tie-
nen la obligacién de ofrecer a todas las personas
sometidas a su jurisdiccion un recurso judicial
efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales.'”

Adicionalmente, la Corte IDH ha sostenido que
«ademas de la existencia formal de los recursos,
estos deben dar resultados o respuestas a las
violaciones de derechos contemplados ya sea
en la CADH, en la Constitucién o en las leyes»."°
Es sobre este referente en el que la Republica
Mantefia cumplié cabalmente como Estado las
obligaciones derivadas de la CADH, a través de
la consagracion dentro del ordenamiento juridi-
co interno de recursos constitucionales y legales
idéneos, adecuados y efectivos, entre los que se
encuentran el habeas corpusy el recurso de am-
paro. Asimismo, dentro de la organizacién de la
Administracién de justicia del Estado se permite,
a través de la jurisdiccion ordinaria, interponer
denuncias sobre la comisién de presuntas con-
ductas delictivas como la muerte de Caran Koa-
que y Wayra Koaque Ozorio, la desaparicion de
los hermanos Auki, Yaku y Wawa Koaque Ozo-
rio, y la violaciéon sexual de Toa Koaque Ozorio.
Igualmente, se cuenta con la posibilidad de in-
terponer denuncias civiles que, en este caso, se
encuentran en etapa de prueba.

109 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.
Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987,
parr. 91; y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador. Fondo y Reparaciones, sentencia del 27 de junio de
2012, parr. 261.

110 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987 solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del
Uruguay, parr. 23; y Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 29 de noviembre
de 2012, parr. 142.
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Ejemplo del cumplimiento de las obligaciones es-
tatales, en el caso concreto, es la resolucién en
los términos legales del recurso de habeas corpus
presentado por las presuntas victimas para dar
con el paradero de los hermanos Koaque Ozorio.
En este sentido, el resultado no podia ser diferen-
te al de afirmar que estas personas no se encuen-
tran bajo la jurisdicciéon de agentes del Estado,
precisando ademas que se encuentran fuera del
territorio nacional, en la Republica Colorada. De
esta manera, la Corte IDH ha sefialado en su juris-
prudencia que el principio de extraterritorialidad
de la jurisdiccion estatal solo se aplica en casos
de «sometimiento al poder o al control eficaz de
las fuerzas de un Estado Parte que acttan fuera
de su territorio, independientemente de las cir-
cunstancias en las que ese poder o control eficaz
se obtuvo, como las fuerzas que constituyen un
contingente nacional de un Estado Parte asigna-
do a una operacién internacional encargada de
imponer la paz o de mantenerla»,'"" situacion que
no se evidencia en este caso.

Por lo anterior, el Estado demuestra que no viol6
el articulo 25 de la CADH referente al derecho a la
proteccion judicial, lo que da cabida a solicitar a
la honorable CIDH que desestime esta violacion.

2.11.La Republica Manteina no violé
el articulo 1.1 de la CADH

Segun la Corte IDH, el articulo 1.1 de la CADH
«pone a cargo de los Estados Partes los debe-
res fundamentales de respeto y de garantia»''?
de los derechos consagrados; por consiguiente,
«toda pretension de que se ha lesionado algu-
no de esos derechos, implica necesariamente

111 CIDH. Informe n.° 112/10. Franklin Guillermo Aisalla Molina
Ecuador- Colombia.

112 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8,
numeral 2, literal a.

que se ha infringido también el articulo 1.1 de
la Convencién»."™® En consecuencia, al argumen-
tarse que el Estado no viol6 los derechos a la
vida, a la integridad personal, a la prohibicién de
esclavitud y servidumbre, a la libertad personal,
a las garantias judiciales, a la proteccién a la fa-
milia, los derechos del nifio, a la propiedad y a
la proteccion judicial de la CADH, se demuestra
que tampoco viol6 la obligacién general de su
articulo 1.1.

3. PETITORIO

La Republica Mantefa solita a la CIDH que, en
virtud de los hechos probados y los argumentos
legales expuestos en este memorial, declare que
el Estado no violé los derechos a la vida (articulo
4), a la integridad personal (articulo 5), a la pro-
hibicion de esclavitud y servidumbre (articulo 6),
a la libertad personal (articulo 7), a las garantias
judiciales (articulo 8), a la proteccién a la familia
(articulo 17), los derechos del nifio (articulo 19)
y a la proteccién judicial (articulo 25) en relacion
con los articulos 1.1. y 2 de la CADH.

Asimismo, que conforme a lo sefalado en el arti-
culo 63.1 de la CADH se declare la responsabili-
dad parcial que el Estado ha reconocido por vio-
lar el derecho a la propiedad (articulo 21); y que,
en consecuencia, se acepten como medidas de
reparacion integral' las siguientes:

a) Garantias de no repeticion

Presentar ante la rama legislativa un proyec-
to de ley que establezca el reconocimiento

113 Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo, parr. 171.

114 Corte IDH. Caso Garridoy Baigorriavs. Argentina. Reparaciones
y Costas, sentencia del 27 de agosto de 1998, parr. 41; y Caso
Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas, sentencia del
27 de febrero de 2002, parr. 61.
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de la propiedad colectiva de los pueblos in-
digenas de la Republica Mantefa, sin la exi-
gencia de formalidades.

Garantias de satisfaccién

La ley que reconoce la propiedad colecti-
va de los pueblos indigenas se denominara
«Koaque Ozorio».

Asimismo, el Estado se compromete a crear,
promover y sostener un programa de go-
bierno que integre a la poblacién de la Re-
publica Mantefa con el propdsito de recu-
perar las tradiciones culturales del pueblo
indigena koaque.

Garantias de restitucion

Crear un programa de gobierno que adopte
las medidas necesarias para delimitar, de-
marcar y titular los territorios del pueblo in-
digena koaque.

Garantias de rehabilitacién

Disefiar un programa de recuperacion psico-
social dirigido a los integrantes del pueblo
indigena koaque que tenga como eje trans-
versal recuperar su relacion con los territo-
rios ancestrales.

Garantias de compensacion

Adjudicar y reconocer, en un sitio sin riesgos
de desastre de la localidad de Jaboncillo,
un terreno a los sobrevivientes de la fami-
lia Koaque Ozorio, en el que se construira
una vivienda acorde a las exigencias de sus
miembros.
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Caso hipotético

Santiago Zavala y otros vs.
La Republica de La Catedral

I[vonne Garza*

A.SOBRE LA REPUBLICA DELA
CATEDRAL

1. La Republica de La Catedral (La Catedral),
Estado del Pacifico del continente Literario,
obtuvo su independencia el 9 de diciem-
bre de 1949, tras afios de colonialismo. La
Asamblea Constituyente de La Catedral no
tardd en promulgar la Constitucion, la cual
entré en vigor el 18 de febrero de 1950. La
Constitucion catedralense adopté una vision
democratica y establecié tres poderes publi-
cos: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. El Poder
Ejecutivo, encabezado por la figura del presi-
dente de la Republica (presidente); el Poder
Legislativo, compuesto por una Camara Alta
y otra Baja; y el Poder Judicial, estructurado
en una Corte Suprema de Justicia y una Cor-
te Constitucional. Asimismo, la Constitucion
fij6 la celebracion de elecciones presidencia-
les y para la Cadmara Alta cada seis afios, y
de elecciones para la Cdmara Baja cada tres,
para tener una renovacién escalonada. Las
elecciones para el Poder Judicial se harian de
manera escalonada por igual cada diez afios.
Las primeras elecciones tuvieron lugar el 7

*

de julio de 1951, y resulté electo presidente
don Emilio Arévalo del partido Cahuide. El
partido Cahuide mantuvo el poder durante
varios afos hasta que resulté electo el Frente
Democréatico Nacional en las elecciones de
1987. Desde entonces, la alternancia entre
partidos ha tenido lugar en La Catedral.

Anos mas tarde, el 5 de marzo de 1960, La
Catedral se volvié miembro de la Organiza-
cién de Estados Americanos (OEA). A inicios
de 1989, tuvo lugar una importante reforma
constitucional que elevd los tratados interna-
cionales y demas instrumentos de derechos
humanos a rango constitucional. En conso-
nancia con lo anterior, La Catedral firmé y
ratifico la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH) y todos los instru-
mentos juridicos interamericanos el 24 de
octubre de 1989. Ese mismo dia, también fir-
mo vy ratifico los tratados y las convenciones
universales que forman parte de los instru-
mentos de las Naciones Unidas.

La Catedral tiene una poblacién total de 35
millones de personas y estd compuesta por
ocho departamentos: Arispe, Rosario, Triful-

Abogada por la Facultad Libre de Derecho de Monterrey y master en Derecho Internacional y Derechos Humanos por la Georgetown

University y el Institut d’Etudes Politiques de Paris (Sciences Po). Actualmente, se desempefia como asociada en el Instituto O’Neill.
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cio, Ludovico, Trinidad, Norwin, Becerrita y
Milton. Se caracteriza por su amplia diversi-
dad cultural, producto del mestizaje que tuvo
lugar durante la época colonial. Actualmen-
te, sus principales industrias econémicas son
la agricultura, el turismo y la construccién.
La agricultura tiene como principal actividad
el cultivo de cafa de azlcar, maiz y diversos
tipos de papa. El turismo implica un ingre-
so significativo para el pafs, pues sus cos-
tas terrestres con el mar La Escritura lo po-
sicionan en una situacién de privilegio para
contar con espacios paradisiacos que atraen
a viajeros de todo el mundo, y el corredor
montafioso Nobel provee panoramas Unicos
para quienes gustan de escalar y acampar.
La construccién ha tenido un crecimiento
significativo en los Ultimos afios debido a la
necesidad de reconstruir el pais tras los te-
rremotos del 2005, 2010 y 2013.

El crecimiento de la actividad agricola duran-
te la década de los ochenta en La Catedral,
impulsado por importantes inversiones eco-
ndémicas derivadas del Tratado sobre la Gue-
rra del Fin del Mundo de 1979 (TGFM), pac-
tado por el estado de Canudos (Canudos) y
La Catedral, tuvo como efecto una migracién
masiva de ciudadanos de estados fronterizos
hacia La Catedral. Dicha migracién se dio
principalmente desde El Chivo, estado ubi-
cado al este de La Catedral, que ha vivido en
inestabilidad politica durante décadas.

Con base en el TGFM, Canudos se compro-
meti6 a proveer inversiones millonarias a La
Catedral durante veinte anos bajo la condi-
cion de proveer visas TGFM' de residencia
validas por el mismo tiempo para la migra-

Las visas TGFM estaban previstas por el contenido normativo

cién de personas chivenses que aceptaran
mudarse a La Catedral para trabajar en el
cultivo de cafia de azlcar, maiz y papa. Apro-
ximadamente, 500 000 personas chivenses
obtuvieron sus visas y se trasladaron a La Ca-
tedral con la esperanza de construir una vida
mejor para ellas y sus familias.

A inicios del 2000, la actividad agricola de La
Catedral se consolidd y posicioné como la de
mejor calidad en el continente Literario; vy, el
8 de enero de ese afio, el TGFM perdi6 su vi-
gencia. El fortalecimiento de la actividad agri-
cola estuvo acompanado de una creciente
migracion desde El Chivo, pues siguié repre-
sentando una fuente de trabajo. Sin embargo,
el fin del TGFM derivé en el uso de canales
irregulares para la migracion, al no existir mas
la visa TGFM. Las personas chivenses que
migraron antes del fin del Tratado se estable-
cieron de manera permanente en La Catedral
a través de canales regulares, algunas inclu-
so tuvieron descendientes que obtuvieron la
nacionalidad catedralense, tal y como lo esta-
blecia la Constitucion catedralense.

Para el 2015, la inestabilidad politica y la
ocurrencia de tres terremotos en el 2005,
2010y 2013 habian dejado a El Chivo en in-
capacidad total de proveer a sus nacionales
condiciones basicas de vida. La cooperacion
internacional financié proyectos durante diez
afios para reconstruir el pais y estabilizarlo. A
pesar de ello, a la fecha, El Chivo aln cuen-
ta con una estructura estatal cambiante, y
la reconstruccién en la infraestructura no ha
garantizado el acceso a agua potable en el
pais. Esto ha provocado la reinstalacion de la
fiebre tifoidea en el pais, que sigue cobran-
do la vida de miles de nacionales chivenses.
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8. Desde el 2017, el partido Alianza Nacional

ostenta el poder en La Catedral bajo el li-
derazgo del presidente Cayo Bermudez. La
Catedral tiene como prioridad en su politica
incursionar en la industria de la construccién
para aumentar su riqueza econémica y gene-
rar empleos; sin embargo, no le ha sido posi-
ble al Gobierno destinar fondos publicos que
sirvan como subsidios a las empresas locales
y asi fortalecer dicha actividad. La Constructo-
ra Morales, una compania canudense de alta
reputacion dedicada a la construccién a nivel
internacional, ha buscado durante afos parti-
cipar del mercado catedralense, sin éxito.

Asimismo, la migracion forma parte impor-
tante de la agenda politica impulsada por la
actual Administracién catedralense. En un
evento publico reciente, el presidente Cayo
Bermidez manifesté que «El Gobierno ve-
lard en los préoximos afios por la seguridad
de los ciudadanos catedralenses. Lo anterior
comprende la necesidad de proteccion fren-
te a la masiva migracion ilegal, mayoritaria-
mente de personas chivenses. El Gobierno
ha aumentado su vigilancia fronteriza y se-
guird adoptando medidas para garantizar
la detencién y expulsién inmediata de toda
persona que entre sin derecho al territorio
de La Catedral».

B. HECHOS DEL CASO

Discriminacién en el registro de

11.

12.

azlcar, cuando apenas tenia 15 afios. En la
Comuna 15 del Campo Azucarero de Aris-
pe (la Comuna 15) conocié a Zoila Martinez,
bella adolescente chivense de 14 afos, que
también migré con visa TGFM. En 1988,
tras cuatro anos de relacién, Zoila y Fermin
contrajeron matrimonio ante el concejal de
la Comuna 15, quien registré su matrimonio
en el Registro Civil catedralense.

En el 2000, cuando la vigencia del TGFM
termind, el sindicato de trabajadores ca-
fieros promovié la regularizaciéon de todas
las personas que ostentaban la visa TGFM.
El Gobierno catedralense adopté un Plan
Nacional de Regularizacién que estable-
ci6é un plazo de registro de un mes y otor-
g6 residencia permanente a «toda persona
registrada que lograse probar que ostentd
legalmente una visa TGFM, se dedicé a la
industria azucarera, establecié vinculos es-
trechos con La Catedral y no abandon¢ el
pais. Una vez ostentada la residencia per-
manente por tres afios continuos, la persona
tendria el derecho a optar por la naturaliza-
cién». Un total de 50 000 chivenses lograron
obtener en febrero de 2001 una residencia
permanente; entre estos estuvieron Fermin
y Zoila Zavala.

En noviembre de 2001, Fermin y Zoila die-
ron la bienvenida a su primer hijo, Santiago
Zavala. Cuando acudieron al Registro Civil
de la Comuna 15, la agente estatal Horten-
sia Trujillo les rechazd el registro del naci-

catedralenses de ascendencia
chivense

miento de Santiago bajo el argumento de
que al nifio no se le podia registrar como

catedralense porque la Constitucion exigia a
10. Fermin Zavala, chivense de 60 afios, se mudd

con visa TGFM a La Catedral en 1984 para
trabajar en la siembra y cosecha de cafia de

los progenitores haber ostentado residencia
permanente por al menos tres afios de ma-
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nera continua para registrar el nacimiento  La lucha de Santiago por buscar

de descendientes de extranjeros. La agente  yna solucién a su situacién
Trujillo les dijo a Fermin y Zoila que no se

preocuparan, que podrian registrar a Santia-  15. En el 2017, Santiago, Teté y Chispas cursa-

go hasta antes de los 18 afos y que antes de
eso habrian cumplido el requisito. Sin em-
bargo, lo mismo acontecié cuando nacieron
Teté y Chispas, en el 2003 y el 2005, res-
pectivamente. Fue asi como Santiago, Teté
y Chispas crecieron sin ostentar la nacionali-
dad catedralense, a la cual tenian derecho.
En dos ocasiones mas, en el 2003 y el 2007,
Fermin y Zoila intentaron registrar a sus hijos
e hija, pero recibieron nuevamente la misma
respuesta de Hortensia Trujillo.

Lo anterior tuvo como consecuencia que
Santiago, Teté y Chispas se enfrentaran a
dificultades para ser inscritos en la escue-
la, pues les requerian actas de nacimiento.
Por otra parte, no pudieron ser inscritos en
el seguro social catedralense, por lo que no
tenian acceso a servicios médicos gratuitos.

En julio de 2005, Fermin y Zoila solicitaron
su naturalizacién sobre la base de lo estipu-
lado por el Plan Nacional de Regularizacion.
La solicitud fue presentada y admitida por la
autoridad del Instituto Nacional de Migra-
cion de La Catedral en agosto de 2005; sin
embargo, a la fecha no han recibido acta o
documento que haga constar su nacionali-
dad. En diversas ocasiones han acudido a
Rosario en busqueda de respuesta sobre su
solicitud, pero se les ha negado la entrada
al Instituto y se les ha informado que pronto
recibiran noticias a través de su representan-
te en la Comuna 15.

ban sus estudios de secundaria y bachillera-
to en la Comuna 15, que les habia aceptado
la inscripcion sin acta de nacimiento, pero
pronto habrian de continuar su educacién
en la universidad y empezaron a preocupar-
se porque sabian que en Rosario no les de-
jarian registrarse sin documento que proba-
se su nacionalidad. Pronto se dieron cuenta
de que sus amigos Aida Maribal, Jacobo
Almoina y Popeye Diaz se encontraban en
la misma situacion. Sus padres eran también
migrantes chivenses beneficiarios de visas
TGFM, pero en el caso de ellos no se habian
registrado en el Plan Nacional de Regulari-
zacién porque no se enteraron de este antes
de que venciera el plazo de registro.

. A finales del 2017, Santiago decidié hacer

una lista de todos sus comparneros de la es-
cuela que no habian sido registrados. A los
pocos dias finalizé6 un documento que con-
taba con 50 registros. Los llevé al director
de la escuela secundaria, el Dr. Henry Espi-
na, y le solicitdé que interviniera para hacer
publico el listado y exigirle una respuesta al
presidente Cayo Bermudez. El Dr. Espina,
a pesar de prometerle su colaboracion, re-
cibio el listado y lo engavetd en su oficina,
pues sabia que su amigo el presidente Cayo
Bermudez era extremadamente nacionalista
y lo habia asignado como director de esa
escuela porque confiaba en él para controlar
a los migrantes chivenses. Incluso le habia
ofrecido una compensacién monetaria adi-
cional a su sueldo y la posibilidad de un as-
censo a corto plazo si aceptaba el cargo en
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17.

18.

la Comuna y lograba mantener en calma a
los padres de familia.

Para inicios del 2018, Santiago empez6 a
buscar ayuda fuera de la escuela debido a
que el Dr. Espina no estaba haciendo mucho
por ellos. Asi, acudié a la Oficina de Admi-
nistracién de la Comuna 15, donde obtuvo
la referencia de Ambrosio Sinforoso, un de-
fensor de derechos humanos que habia fun-
dado junto a Urania Cabral la organizacién
Crénica de tus Derechos, con sede en Ro-
sario. Cuando llamé¢ al teléfono que le habia
sido indicado, le informaron que Ambrosio
estarfa de mision junto a una delegacién por
la Comuna en unas semanas.

Dias mas tarde, Santiago convocd a una re-
unién a las 50 personas del listado de su es-
cuela y les explicé que debian organizarse y
recabar la informacién y los documentos con
los que contasen, pues la organizacion Créni-
ca de tus Derechos los visitaria en las proxi-
mas semanas y quiza podrian ayudarlos.

La visita de Crénica de tus
Derechos

19.

20.

El 5 de junio de 2018, Ambrosio emprendié
el camino hacia la Comuna 15 junto a diez de
sus colegas de Cronica de tus Derechos con
el objetivo de verificar la situacion de los de-
rechos humanos de las personas migrantes
chivenses en dicha regién. Ambrosio habia
escuchado rumores de situaciones precarias
de vida en las comunas de La Catedral y ha-
bia obtenido un financiamiento destinado a
proveer asistencia a esta poblacion.

Santiago y sus compafieros se reunieron con
Ambrosio y sus colegas durante cuatro horas,

21.

22.

en las que explicaron su situacion y la de sus
padres. Urania explicé que todos tenian de-
recho a la nacionalidad catedralense, recibid
la informacién y documentacién aportada
por las 50 personas enlistadas y les prome-
ti6 emprender acciones legales para intentar
que lograsen sus registros de nacimiento y el
reconocimiento de su nacionalidad.

Por otra parte, Ambrosio les explicd que ha-
bian obtenido informacién sobre las inten-
ciones del Gobierno de impulsar la industria
de la construccion y que sabian que habia
un grupo politico orquestando una estrate-
gia dirigida a facilitar que los empresarios
pudiesen beneficiarse de la migraciéon masi-
va de personas para producir a menor costo.
Ambrosio les advirtié que debian mantener-
se organizados para lograr hacer frente a
esa intencién no expresa del Gobierno y les
dijo que Crdnica de tus Derechos los apoya-
ria a lo largo de ello.

De regreso, Ambrosio y Urania discutieron sus
preocupaciones adicionales por lo que habian
constatado en su visita a la Comuna: el espa-
cio aislado en que se encontraba, la falta de
acceso a agua potable y alimentos, que au-
mentaba el riesgo de contraer tifoidea, la falta
de viviendas dignas y acceso a la educacion.

Sobre Hilario Morales y la
expansioén de la Constructora
Morales en el mercado
catedralense

23.Un mes mas tarde, el 6 de julio de 2018, el

periddico oficial de la Republica anunci¢ la
concesion de tres proyectos prioritarios de
construccion a la empresa canudense Cons-
tructora Morales, dirigida por su accionista
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mayoritario Hilario Morales, nacional canu-
dense. Los proyectos comprenden la cons-
truccion de un aeropuerto internacional a
las afueras de Rosario, un estadio nacional
en Rosario y diez carreteras nacionales para
conectar a Rosario con los otros siete depar-
tamentos del pafs.

24.El anuncio de la concesién instalé un am-

biente de tensiones en el pais, dado que
el proyecto de construccién del aeropuer-
to internacional tenia afios discutiéndose e
implicaba una inversiéon de miles de millo-
nes de pesos catedralenses. Durante afios,
las Administraciones habian sido renuentes
a tomar decisiones respecto del proyecto,
dado que la concesion de este resultaria
en el beneficio evidente de una empresa
frente a las demas. Sin embargo, los riesgos
que planteaba el funcionamiento del actual
aeropuerto suscitaba la urgencia de hacer
frente a la decision.

25.La constructora comenzé a operar el 15 de

julio de 2018, con 250 empleados que ha-
bian sido reclutados en las comunas de La
Catedral bajo la promesa de recibir salarios
atractivos, mayores a los de la industria de la
caha de azlcar. La totalidad de empleados
eran personas jovenes descendientes de mi-
grantes chivenses, la mayoria sin estudios. La
jornada de trabajo duraba desde las 6:00 a.m.
hasta las 11:00 p.m., todos los dias de la se-
mana, y solo tenian un dia de descanso cada
tres semanas. Para su descanso, los trabaja-
dores eran obligados a subir a un transporte
de la empresa que los trasladaba hacia las

constructora una tarifa de 40 pesos catedra-
lenses por concepto de vivienda, a pesar de
que eso se habia planteado como una pres-
tacién. Los trabajadores vivian en casas de
campafa que les dio la constructora, dentro
del espacio en el que construian. No conta-
ban con acceso a agua potable ni a espacios
sanitarios para su higiene.

26.Para agosto de 2018, el diario La Fiesta dio

a conocer las condiciones laborales y de
vida a las que eran sometidos los migrantes
chivenses que trabajaban en los proyectos
de la Constructora Morales. Un grupo politi-
co de alianza opositora al Gobierno solicitd
una investigacién sobre la concesién otor-
gada a la Constructora Morales dentro del
Comité de Transparencia de la Camara de
Senadores. El Comité dio tramite a la solici-
tud, asignd a un fiscal ad hoc'y emprendid
una investigacién durante dos meses, para
la cual convoco a las Secretarias de Gobier-
no involucradas en la concesion. El Comité
de Transparencia publicé su informe sobre
la investigacion el 17 de octubre de 2018,
el cual arrojé evidencia de que un total de
60 000 millones de dodlares catedralenses
habian sido desviados desde los presupues-
tos de las Secretarias involucradas hacia
cuentas a nombre de Hilario Morales para
asegurar su participaciéon en la industria de
la construccion y de que 20 000 millones se
habian transferido a través de un cheque ex-
tranjero a nombre del presidente Cayo Ber-
mudez para garantizar la aprobacién de la
concesion a favor de la constructora.

comunas. El salario era apenas de 50 pesos 27.La opinién publica reaccion6 de manera

catedralenses por semana. Al final de mes, inmediata y enérgica al informe publicado

los trabajadores eran obligados a pagar a la por el Comité de Transparencia, con cinco
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manifestaciones pacificas en las que la po-
blacién solicitaba la investigacion y sancion
por los indicios de corrupciéon en la conce-
sidn otorgada a la Constructora Morales. El
Comité de Transparencia dio traslado de la
informacién a la Fiscalia General de la Re-
publica, entidad que abrié una investigacion
de oficio el 20 de octubre de 2018. Poste-
riormente, el 28 de diciembre de 2018, el
fiscal general determiné la existencia de una
presunta comision del delito de corrupcién
y ejercié la accion penal trasladando la in-
vestigacion al juez de primera instancia. A
la fecha, el juez de primera instancia no ha
emitido resolucién alguna.

La exigencia del derecho a la
nacionalidad para las 50 personas
del listado y la detencién y
expulsiéon de descendientes de
personas chivenses

28. A la par de la investigacién sobre el caso
Constructora Morales, Crénica de tus Dere-
chos emprendié acciones legales para exigir
el acceso y goce del derecho a la naciona-
lidad de las personas privadas de esta, re-
sidentes en la Comuna 15 y nombradas en
el listado realizado por Santiago Zavala. El
17 de julio de 2018, Ambrosio Sinforoso y
Urania Cabral presentaron una accién de
inconstitucionalidad en torno a una restric-
ciéon establecida por la Ley de Registro Civil
(LRC), en la que se establecia que «no po-
dran registrarse aquellas personas que fue-
ren descendientes de personas extranjeras
que no probasen la residencia permanente
por al menos tres afos consecutivos».

29. Ademas, el 18 de julio de 2018, Crénica de
tus Derechos promovié un recurso de am-

30.

31.

32.

paro colectivo en representacion de las 50
personas, en el que invoco la necesidad de
proteger el derecho a la nacionalidad del
cual estaban siendo privadas dichas perso-
nas y solicité que se ordenara la inmediata
inscripcion en el Registro Civil y la emision
de documentos de identidad para cada una
de ellas. El recurso de amparo hizo referen-
cia a la norma contenida en el proceso de
inconstitucionalidad, asi como a la Constitu-
cion y los instrumentos internacionales que
protegen el derecho a la nacionalidad. Am-
bos recursos fueron admitidos e iniciados a
trdmite por los tribunales correspondientes
el 19 de julio de 2018.

La Primera Sala de la Corte Constitucional,
que conocia el proceso de inconstituciona-
lidad, fij6 fecha para la audiencia el dia 7
de agosto de 2018. Agotada la audiencia y
el periodo probatorio, la Sala anuncié que
emitirfa su resolucién en un plazo menor a
dos meses. Por su parte, el recurso de am-
paro colectivo no mostré actividad procesal
alguna durante los meses de agosto y sep-
tiembre.

Aunado a los recursos judiciales y tras la
falta de actividad procesal de las autorida-
des judiciales, Croénica de tus Derechos de-
cidié convocar a una serie de marchas por
varias ciudades de La Catedral para exigir
el derecho a la nacionalidad de las perso-
nas descendientes de migrantes chivenses.
La convocatoria coincidié en tiempo con la
emergencia de las protestas del caso Cons-
tructora Morales, que tuvieron lugar el 17,
18y 19 de octubre de 2018.

Para atender a las manifestaciones, el pre-
sidente Cayo Bermudez ordend incremen-
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tar la presencia de las Fuerzas Armadas en
dichas ciudades, bajo el argumento de la
«necesidad de garantizar la seguridad de
la poblacién». Un total de 50 000 soldados
armados se desplegaron en distintos opera-
tivos para dar cumplimiento a la orden del
presidente.

Al coincidir ambas manifestaciones, no fue
facil distinguir entre los manifestantes de
una marcha y otra. Los manifestantes inicia-
ron su demostracién con el simple uso de la
voz. Sin embargo, la respuesta de las Fuer-
zas Armadas incrementé en violencia con-
forme el tiempo fue pasando. En un inicio,
lanzaron gas lacrimégeno, el cual provocd
la intoxicacion de al menos 40 personas,
incluidos nifios y nifas. Asimismo, detuvie-
ron a ciertos manifestantes sin justificacion
alguna y los trasladaron a un centro policial.
Los manifestantes respondieron prendiendo
fuegos aislados sin causar dafios a bienes.
Las Fuerzas Armadas entonces lanzaron al-
gunos disparos al aire. La respuesta aumen-
t6 en violencia, los manifestantes sacaron
cuchillos y palos, y los soldados empezaron
a disparar. Un total de 17 personas resulta-
ron muertas debido a los disparos y 38 re-
sultaron heridas de gravedad tan solo en el
primer dia de manifestaciones. Ese mismo
dia, 150 personas fueron detenidas.

Cronica de tus Derechos realizé una visita al
centro de detencién y documenté los casos.
Verificaron que las personas detenidas com-
partian algunos rasgos fisicos; principalmen-
te, tener tez morena, ojos rasgados y cabello
rizado. Como sancién preliminar, a todas las
personas detenidas se les dio una orden de
expulsion a El Chivo. Veinticuatro horas mas

tarde, las 150 personas fueron trasladadas a
la frontera por las autoridades policiales en
tres autobuses y después fueron expulsadas
a El Chivo sin que se analizaran los casos de
manera individual o que mediara decision
judicial alguna.

Posteriormente, el 20 de noviembre de
2018, la Primera Sala de la Corte Constitu-
cional dicté la sentencia relativa al recurso de
inconstitucionalidad, y rechazé el argumen-
to planteado por Crénica de tus Derechos
y declaré la constitucionalidad de la norma
impugnada bajo el raciocinio de que era ne-
cesario corroborar el interés de los padres de
estrechar vinculos con el pais no solamente
a través de la reproduccién, sino en todos
los dmbitos, para proceder al registro de sus
descendientes. Para ello, la Corte argumen-
té que el plazo de tres afos era un minimo
razonable que permitia verificar el interés
de permanecer y hacer vida en el pais. Por
otro lado, el recurso de amparo siguié sin
verificar actividad judicial para seguir con su
tramitacion.

C. ELPLANTEAMIENTO DEL

CASO ANTE EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

36. El 17 de octubre de 2018, dia que se ini-

ciaron las manifestaciones, Crénica de tus
Derechos presenté una solicitud de medida
cautelar a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en representa-
cion de las personas detenidas en el con-
texto de las manifestaciones en La Catedral,
mediante la cual solicitaban la proteccion
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37.

38.

de la CIDH para garantizar su vida, integri-
dad personal, libertad personal y libertad de
circulacion, asi como para prevenir el dafio
irreparable de que fuesen deportadas a El
Chivo.

Ese mismo dia, Cronica de tus Derechos
presentd una peticion en representacion
de las 50 personas enlistadas de la Comu-
na 15 y la totalidad de descendientes de
personas chivenses residentes en territorio
catedralense que carecian de registro de
nacimiento o documentos de identidad. En
su peticion, Crénica de tus Derechos alegé
violaciones de los derechos a la identidad,
a la personalidad juridica, a la nacionalidad,
a la vida, a la integridad personal, a la liber-
tad personal, a la libertad de circulacién, a la
protecciéon de la familia, a los derechos del
nifo, a la proteccion judicial y a las garantias
judiciales; todo ello en conexién con los ar-
ticulos 1.1y 2 de la CADH.

La solicitud de medida cautelar fue admitida
a trdmite ese mismo dia y otorgada por la
CIDH el 19 de octubre de 2018. La peticion
fue registrada el 17 de octubre de 2018, y
abierta a tramite y trasladada al Estado de
La Catedral el 28 de noviembre de 2018.
En la etapa de admisibilidad, el Estado ar-
gumenté la falta de agotamiento de los re-
cursos internos y la falta de competencia ra-
tione personae, sefialando que la pluralidad
de presuntas victimas era indeterminada. La
CIDH ha convocado a una audiencia sobre
el caso para su préoximo periodo de sesio-
nes, el cual se realizard en Lima (Perd) del 14
al 16 de octubre de 2019.
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Memorandum para jueces y juezas

PRESENTACION*

Este memorandum tiene como objeto servir de
guia a los jueces y a las juezas del Concurso de
Derechos Humanos Yachay en relaciéon con los
principales alegatos de los equipos participan-
tes. El caso busca tener un equilibrio que per-
mita dar a ambas partes argumentos para de-
fender su postura. De tal forma, incluye hechos
que podrian ser «favorables» para el Estado, asi
como hechos que podrian ser «favorables» para
las presuntas victimas. Con estos antecedentes,
este documento contiene los principales estan-
dares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) y otros estandares de derecho
internacional que podrian aplicarse en la com-
petencia.

El documento se divide en dos secciones:
a) admisibilidad y b) fondo. Esta dltima seccién
se divide a su vez en cuatro partes: a) la situacion
de apatridia de los descendientes de personas
chivenses y las 50 personas de la Comuna 15;
b) las actividades de la Constructora Morales;
c) las manifestaciones de octubre de 2018; y
d) las personas detenidas durante las manifesta-

*  Este documento fue elaborado por Adriana Alzamora, Claudia
Lovén y Génesis Vargas, integrantes del Area Académica y
de Investigaciones del Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru
(IDEHPUCP); con los comentarios y revision de Ivonne
Garza, autora del caso hipotético de Yachay 2019, y Andrea
Carrasco, asistente del Area Académica y de Investigaciones
del IDEHPUCP.

ciones y sus expulsiones. Los jueces y las juezas
deben tomar en cuenta que los participantes se
encuentran ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en las rondas preli-
minares, y ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) en las rondas semifi-
nales y final.

ADMISIBILIDAD

1. AGOTAMIENTO DE RECURSOS
INTERNOS

Al momento en que la peticién de Cronica de tus
Derechos (los peticionarios) fue trasladada al Es-
tado de La Catedral (en adelante, Estado), este ar-
gumentd que no se habian agotado los recursos
internos. En vista de ello, es preciso hacer algunas
consideraciones respecto de esta excepcién pre-
liminar. El articulo 46.1.a) de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) estable-
ce que para que una peticion sea admitida por la
CIDH deben haberse agotado los recursos de la
jurisdiccion interna del Estado.

La Corte IDH ha sefialado que esta objecion debe
presentarse en el momento procesal oportuno,
que es durante la etapa de admisibilidad ante la
CIDH.? Ademas, ha indicado que corresponde al

2 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 24.
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Estado, al alegar esta excepcién preliminar, preci-
sar cuéles eran los recursos que debian agotarse
y su efectividad.® Asimismo, cabe resaltar que el
articulo 46.2 de la CADH prevé tres excepciones
a la regla de agotamiento de recursos internos:
a) cuando no existe un recurso o, cuando existien-
do, no cumple con las garantias del debido pro-
ceso; b) cuando se impide presentar el recurso; y
c) cuando existe retardo injustificado en la deci-
sion del recurso presentado.

Ahora bien, en relacién con el caso concreto, se
debe tomar en cuenta que los peticionarios pre-
sentaron dos recursos relacionados con la vulne-
racion del derecho a la nacionalidad y a la falta
de inscripcion en el Registro Civil de descen-
dientes de personas chivenses: a) una demanda
de inconstitucionalidad contra la Ley de Registro
Civil, el 17 de julio de 2018; y b) un amparo co-
lectivo en representacion de las 50 personas de
la lista de la Comuna 15, el 18 de julio de 2018.

El Estado podria argumentar que para el mo-
mento en que se presentd la peticién, 17 de oc-
tubre de 2018, ninguno de estos recursos habia
sido resuelto; y, por tanto, no se habian agotado
los recursos internos. No obstante, los represen-
tantes de las presuntas victimas podrian argu-
mentar que si bien los recursos promovidos en
la esfera interna no han sido resueltos, siguiendo
lo establecido por la Corte IDH en el caso Wong
Ho Wing vs. Perd, el articulo 46.1.a) de la CADH
«debe ser interpretado en el sentido que exige
el agotamiento de los recursos para el momento
en que se decida sobre |la admisibilidad de la pe-
ticién y no para el momento de la presentacion
de la misman.* Bajo esa ldgica, se deberia tomar

3 b, parr. 25.

4 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing vs. Peru. Interpretacién de
la Sentencia de Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C No. 313,
parr. 25.

en cuenta que, el 20 de noviembre de 2018, la
Primera Sala de la Corte Constitucional rechazé
la demanda de inconstitucionalidad presentada
por Crénica de tus Derechos.

Sin embargo, el Estado podria cuestionar que in-
cluso con ello no se habrian agotado los recursos
internos, pues estaria pendiente la resolucion
del amparo colectivo presentado por los peticio-
narios. Los representantes de las presuntas vic-
timas podrian responder a esta objecién remi-
tiéndose al caso Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica, en el que la Corte IDH consideré que, dada
la sentencia de inconstitucionalidad existente, el
amparo no era un recurso adecuado. En efecto,
en dicho caso, la Corte IDH consideré que era:

[...] irrazonable exigir a las presuntas victimas
que tuvieran que seguir agotando recursos de
amparo si la mas alta instancia judicial en materia
constitucional se habfa pronunciado sobre los as-
pectos especificos que controvierten las presun-
tas victimas. Asi las cosas, la funcién de dicho re-
curso en el ordenamiento juridico interno no era
idénea para proteger la situacion juridica infringi-
day, en consecuencia, no podia ser considerado

como un recurso interno que debid ser agotado.

De forma subsidiaria, los representantes de las
presuntas victimas también podrian alegar la
existencia de un retardo injustificado, ya que
desde que el amparo colectivo fue presentado
no hubo actividad procesal. Finalmente, sobre
el particular, el Estado podria cuestionar que no
se presentd ningln recurso en relacién con: a) la
falta de acceso a servicios basicos en la Comuna
15; y b) los hechos vinculados a las protestas del
17 de octubre.
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2. COMPETENCIA RATIONE
PERSONAE

De los hechos del caso se desprende que el Es-
tado también aleg¢ la falta de competencia ra-
tione personae, debido a que «la pluralidad de
victimas era indeterminada». Al respecto, cabe
recordar que la CIDH ha interpretado que el arti-
culo 44 de la CADH establece que para que una
peticion sea admisible se debe referir a «victi-
mas concretas, individualizadas y determinadas»
0 a «un grupo de victimas especifico y definido
compuesto de individuos determinables».> En
vista de ello, la excepcién preliminar interpuesta
por el Estado se referiria solamente a «la totali-
dad de descendientes de personas chivenses re-
sidentes en territorio catedralense que [carecen]
de registro de nacionalidad o documentos de
identidad», a los que hace referencia la peticion
de Cronica de tus Derechos, y no a las 50 per-
sonas enlistadas de la Comuna 15, que son victi-
mas concretas, individualizadas y determinadas.

Los representantes del Estado podrian argumen-
tar, como hizo la CIDH en el caso Ivete Jordani
Demeneck y otros vs. Brasil al referirse a «todas
las personas adultas mayores y mentalmente dis-
capacitadas cuya vida e integridad personal es
puesta en riesgo», que se trata de «una repre-
sentacion en abstracto, o similar a una actio po-
pularis», que debe ser declarada inadmisible».®
Mientras tanto, los representantes de las pre-
suntas victimas podrian argumentar que se trata
de un grupo de individuos determinables, que
«pueden identificarse de acuerdo con criterios
especificos».’

5 CIDH. Informe n.° 57/08. Mario Roberto Chang Bravo.

Guatemala. Informe de Admisibilidad y Fondo. 24 de julio de
2008, parr. 38.

6 CIDH. Informe n.° 79/12. Ivete Jordani Demeneck y otros.
Brasil. 8 de noviembre de 2012, parr. 20.

7 CIDH. Informe n.° 64/15. Pueblos mayas y miembros de las

Es importante subrayar que se debe tomar en
cuenta que corresponde a la CIDH identificar a
todas las presuntas victimas en su Informe de
Fondo, y que, solo excepcionalmente, la Corte
IDH decidira si considera otras victimas cuando
no fuera posible identificar a alguna de ellas por
tratarse de violaciones masivas o colectivas de
derechos humanos.?

FONDO

3. SOBRE LA SITUACION
DE APATRIDIA DE LOS
DESCENDIENTES DE
PERSONAS CHIVENSES Y
LAS 50 PERSONASDELA
COMUNA 15

En el caso hipotético, los hechos dan cuenta de
que varios hijos e hijas de migrantes chivenses,
entre ellos Santiago, Teté y Chispas Zavala, se
encontrarian en situacién de apatridia. Para com-
prender cémo se han visto afectados por ello, a
continuacién se brindan ciertos alcances sobre
los derechos y las obligaciones mas relevantes
relacionados con esta condicién.

3.1. El derecho a la nacionalidad

La nacionalidad es «el vinculo juridico que existe
entre un Estado, sus leyes y el individuo y abar-
ca los derechos politicos, econémicos, sociales
y otros derechos, asi como responsabilidades
tanto del gobierno como de los ciudadanos».’

comunidades de Cristo Rey, Belluet Tree, San Ignacio, Santa
Elena y Santa Familia. Belice. 27 de octubre de 2015, parr. 27.

8 CorteIDH. Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala. Excepcién
preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de
agosto de 2018, parrs. 27-28.

9 ACNUR y Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL). «6. Ficha técnica sobre el derecho a la nacionalidad».
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Como derecho, ha sido reconocida en diversos
instrumentos internacionales de derechos huma-
nos; entre ellos, el articulo XIX de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (DADDH) y el articulo 20 de la CADH que
establece que «1. Toda persona tiene derecho a
una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho
a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio
nacio si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se
privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho a cambiarla».

La determinacion de los criterios para la con-
cesion y el retiro de la nacionalidad recae en
la jurisdiccién interna de cada Estado como
parte de su soberania.” Si bien es posible que
los representantes del Estado presenten este
argumento frente a la presunta vulneracién del
derecho a la nacionalidad, es importante recor-
dar que «la aplicabilidad de las decisiones in-
ternas puede ser limitada por acciones similares
de otros Estados y el derecho internacional [...]
En otras palabras, la forma en que un Estado
ejerce su derecho a determinar sus nacionales,
debe estar de acuerdo con las disposiciones re-
levantes del derecho internacional»."

Entre los criterios mas usados para conceder la
nacionalidad se encuentran el ius soli y el ius
sanguinis. Estas son modalidades automéaticas
de adquisicion de la nacionalidad.' Para el pri-

En Fichas Técnicas. Sistema Interamericano de Proteccidn
de los Derechos Humanos y la proteccién de las personas de
interés de ACNUR, 2017, p. 134.

10 ACNUR. Manual sobre la proteccion de las personas apdtridas.
Ginebra: ACNUR, 2014, p. 10.

11 Unidn Interparlamentaria y ACNUR. Nacionalidad y apatridia.
Manual para parlamentarios n.° 22, 2014, p. 8.

12 ACNUR. Directrices sobre la apatridia n.” 1: La definicion
de «Apatrida» en el articulo 1(1) de la Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas de 1954. HCR/GS/12/01. Parr. 19.
Disponible para distribucidn general desde el 20 de febrero
de 2012.

mer criterio, «la nacionalidad por nacimiento de
un sujeto se establece con base en la nacionali-
dad de sus padres» mientras que para el segun-
do criterio, la nacionalidad «se determina por el
lugar en donde ella misma ha nacido».'® En el
caso hipotético, la Constitucion de La Catedral
establece un criterio ius soli restringido para la
concesion de la nacionalidad a descendientes
de extranjeros; mientras que El Chivo se rige por
el criterio ius sanguinis.

Si bien en el SIDH no se imponen restricciones
sobre los criterios que deben aplicar los Esta-
dos de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) para otorgar la nacionalidad, la Corte IDH
ha indicado que

La nacionalidad, conforme se acepta mayorita-
riamente, debe ser considerada como un esta-
do natural del ser humano. Tal estado es no sélo
el fundamento mismo de su capacidad politica
sino también de parte de su capacidad civil. De
alli que, no obstante que tradicionalmente se
ha aceptado que la determinacion y regulacion
de la nacionalidad son competencia de cada
Estado, la evolucién cumplida en esta materia
nos demuestra que el derecho internacional im-
pone ciertos limites a la discrecionalidad de los
Estados y que, en su estado actual, en la regla-
mentacion de la nacionalidad no sélo concurren
competencias de los Estados sino también las
exigencias de la proteccién integral de los dere-

chos humanos.™

13 Rojas, V. «Capitulo quinto: La soberania sobre las personas».
En Derecho internacional publico. México, D. F.: Cultura
Juridica, 2010, p. 50.

14 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de
1984. Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Solicitada por el
Gobierno de Costa Rica, parr. 32.
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Sobre el alcance del derecho a la nacionalidad
en el SIDH, tanto la CIDH como la Corte IDH se
han pronunciado en diversas ocasiones. En el
caso Nifas Yean y Bosico vs. Republica Domini-
cana, la Corte IDH determiné que la nacionali-
dad se entiende como «la expresién juridica de
un hecho social de conexién de un individuo con
un Estado», y cuenta con un doble aspecto:
«[1] el derecho a tener una nacionalidad desde la
perspectiva de dotar al individuo de un minimo
de amparo juridico en el conjunto de relaciones,
al establecer su vinculacion con un Estado deter-
minado, y [2] el de proteger al individuo contra
la privacién de su nacionalidad en forma arbitra-
ria, porque de ese modo se le estaria privando
de la totalidad de sus derechos politicos y de
aquellos derechos civiles que se sustentan en la
nacionalidad del individuo».” En esa misma li-
nea, la CIDH ha sefialado que en este derecho
radican «todas las prerrogativas, garantias y be-
neficios que el ser humano deriva de su calidad
de miembro de una comunidad politica y social,
cuél es el Estado»."

3.2. Definicion de apatridia

La apatridia es la condiciéon de «toda persona
gue no sea considerada como nacional suyo por
ningun Estado, conforme a su legislacion». Esta
definiciéon fue establecida por el articulo 1.1 de
la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas
de 1954 (Convencién de 1954), uno de los prin-
cipales instrumentos a nivel internacional para su
abordaje. Resulta relevante aclarar que la parte
relativa a «conforme a su legislacién», contem-
plada por la definicion, refiere no solamente a lo

15 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005, parr.
136.

16 Ib., parr. 139.

que la norma establezca de manera textual y li-
teral, sino que requiere ademas un anélisis sobre
la aplicacion en la practica de dicha norma para
determinar su interpretacién y alcance, y poste-
riormente realizar una determinacién sobre la
consideracién de una persona como nacional o
no en un Estado determinado. Si bien esta defi-
nicién es la que rige en el derecho internacional,
con el surgimiento de nuevas situaciones que
afectan el derecho a la nacionalidad de las per-
sonas a nivel global, se ha planteado que existen
dos clases de apatridia: la de iure y la de facto.

Segun las Directrices sobre la Apatridia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), los apatridas de iure son
aquellos que entran en la definicién del articulo
1.1 de la Convencién de 1954. En contraste, la
apatridia de facto no se encuentra definida en
ningun instrumento internacional. Segun lo de-
sarrollado en la Reunién de Expertos, organizada
por el ACNUR en el 2010, que fue la base parala
elaboracién de las Directrices sobre la Apatridia,
mientras para algunos una persona podria ser
apatrida de facto incluso dentro de su pais de
nacionalidad, para otros esta condicion se limi-
tarfa a personas fuera de su pais de nacionalidad
gue no pueden o, por razones validas, no quie-
ren acogerse a la proteccion de ese pais.'® De tal
forma, el concepto de apatridia de facto aiin no
encuentra consenso en el dmbito internacional.
En consecuencia, la discusion sobre el concepto
continlia y alin no se ha adoptado una postura
determinada sobre este.

El ACNUR ha enfatizado que «se debe tener
cuidado que aquellos que califican como «apa-
tridas» en virtud del articulo 1(1) de la Conven-

18 ACNUR. Reunion de Expertos. El concepto de las personas

apdtridas bajo el derecho internacional. Resumen de las
conclusiones. Prato: ACNUR, 2010, pp. 5-6.
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cién de 1954 sean reconocidos como tales y no
erréneamente referidos como personas apétri-
das de facto, de lo contrario ellos podrian per-
der la protecciéon garantizada en la Convencién
de 1954».7 De ello se desprende que mientras
los apatridas de iure cuentan con la proteccion
diferenciada que les brinda la Convencién de
1954 y los instrumentos de derechos humanos
generales que sean aplicables, los apéatridas de
facto solo cuentan con la proteccién que brindan
estos ultimos.

Por otra parte, debe tomarse en cuenta que la
Convencién de 1954 regula una serie de clausu-
las de exclusion a su aplicacion. Estas clausulas
estan contenidas en su articulo 1.2, y se aplican
a «[...] individuos que, a pesar de estar dentro
del alcance de la definicién (es decir, a pesar de
ser apatridas), estdn excluidos, no obstante, de
la aplicacion de la Convencién de 1954 por razo-
nes particulares, ya sea porque no la necesitan,
o porgue no merecen proteccién internacional
sobre la base de sus actos criminales».?° Asi, se
aplican en los siguientes supuestos:

(i) A las personas que reciben actualmente pro-
teccion o asistencia de un érgano u érganos de
las Naciones Unidas u organismos de las Nacio-
nes Unidas distintos del ACNUR, mientras estén

recibiendo tal proteccién o asistencia;

(i) A las personas a quienes las autoridades com-
petentes del pais donde hayan fijado su resi-
dencia reconozcan los derechos y obligaciones
inherentes a la posesién de la nacionalidad de

tal pafs;
19 ACNUR. Directrices sobre la apatridia n.° 1: La definicion
de «Apatrida» en el articulo 1(1) de la Convencion sobre el
Estatuto de los Apéatridas de 1954. HCR/GS/12/01. Parr. 8.

Disponible para distribucion general desde el 20 de febrero
de 2012.

20 Union Interparlamentaria y ACNUR. Op. cit., p. 19.

(iii) A las personas respecto de las cuales haya

razones fundadas para considerar:

a) Que han cometido un delito contra la paz, un
delito de guerra o un delito contra la humanidad,
definido en los instrumentos internacionales re-

ferentes a dichos delitos;

b) Que han cometido un delito grave de indole
no politica fuera del pais de su residencia, antes

de su admision en dicho pais;

c) Que son culpables de actos contrarios a los

propésitos y principios de las Naciones Unidas.

La condicién de apétrida es de caracter tempo-
ral, y su determinacién tiene como objetivo otor-
gar proteccion a toda persona que se encuen-
tre en dicho Estado y facilitar su adquisicion de
nacionalidad. La condiciéon de apatrida de una
persona se extingue cuando adquiere una nacio-
nalidad efectiva.

3.3. Obligaciones estatales
respecto a la apatridia y la
proteccion del derecho a la
nacionalidad

En los casos Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana y Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, y en la
Opinién Consultiva OC-21/14,2" la Corte IDH se-
fialé que, en el actual desarrollo del derecho in-
ternacional, existen dos deberes que los Estados
han de cumplir con relacién al respeto y a la ga-
rantia del derecho a la nacionalidad: a) el deber
de prevenir, evitar y reducir la apatridia, y b) el

21 Corte IDH. Derechos y Garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion y/o en necesidad de proteccidn internacional.
Opinién Consultiva OC-21/14 del 19 de agosto de 2014
solicitada por la Republica Argentina, la Republica Federativa
de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del
Uruguay.
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deber de brindar a los individuos una proteccién
igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacién
respecto al ejercicio de la nacionalidad.?

3.3.1. El deber de prevenir, evitar y redu-
cir la apatridia

Este deber tiene su base juridica en el principio
del derecho internacional de que nadie debera
ser privado de la nacionalidad si dicha privacion
resulta en apatridia?® y en la Convencién para re-
ducir los casos de apatridia de 1961 (Convencién
de 1961). Todo Estado parte de la Convencion
de 1961, como la Republica de La Catedral, tie-
ne como obligacion otorgar la nacionalidad a las
personas que tengan un vinculo efectivo con este
por nacimiento o ascendencia. Asi, los articulos
1, 2, 3y 4 regulan los principales supuestos en
los que la nacionalidad debera otorgarse, tales
como:

* En el momento del nacimiento, de pleno de-
recho a la persona nacida en el territorio del
Estado;

* de pleno derecho, a una edad determinada, a
la persona nacida en el territorio del Estado,

sujeto a condiciones de las leyes nacionales;

* mediante solicitud, a la persona nacida en el
territorio del Estado (la solicitud puede ser su-
jeta a uno o mas de los siguientes requisitos:
un periodo establecido en el cual se puede
presentar la solicitud, requisitos especificos de
residencia, que no tenga condenas penales de
naturaleza prescrita y/o que la persona siem-

pre haya sido apatrida; [...].%*

22 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 256.

23 ACNURy Unidn Interparlamentaria. Op. cit., p. 31.
24 |b., pp. 32-33.

En el SIDH, a través del desarrollo del articulo
20.2 de la CADH, se ha reconocido la importan-
cia de estas disposiciones de la Convenciéon de
1961 para la prevencion de la apatridia, especial-
mente las que se refieren a la concesién de la na-
cionalidad de pleno derecho en el momento del
nacimiento y a la concesién mediante solicitud.?
Asi, se ha determinado que «resulta exigible la
observancia de los deberes estatales respecto al
derecho a la nacionalidad y la prevencién de la
apatridia, en el marco del derecho internacional
pertinente, ello es al momento del nacimiento
de las personas».?® Especificamente, sobre la
interpretacion del articulo 20.2 de la CADH, la
Corte IDH ha indicado que

El articulo 20.2 de la Convencién Americana se-
fiala que una persona nacida en el territorio de
un Estado tiene derecho a la nacionalidad de ese
Estado «si no tiene derecho a otra». Este precepto
debe ser interpretado a la luz de la obligacién de
garantizar a toda persona sujeta a la jurisdiccion
estatal el ejercicio de los derechos, establecida en
el articulo 1.1 de la Convencién. Por lo tanto, el
Estado debe tener certeza respecto a que la nifia
o el nifio nacida o nacido en su territorio, en forma
inmediata después de su nacimiento, podra efec-
tivamente adquirir la nacionalidad de otro Estado,
si no adquiere la nacionalidad del Estado en cuyo

territorio nacid.?’

Ademas, la CIDH se ha manifestado sobre el par-
ticular en el caso a través de su resolucién 2/18,
sobre migracién forzada de personas venezola-
nas en la regién, a través de la cual exhorté a los
Estados miembros de la OEA, entre otros, a

25 ACNUR Yy CEJIL. Op. cit., p. 137.

26 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 258.

27 |b., parr. 259.
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Garantizar el acceso al derecho a la nacionali-
dad a personas apatridas, asi como para hijas
e hijos de personas venezolanas nacidos en el
extranjero que estén en riesgo de ser apatridas
en los términos del articulo 20 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, la Convencién
sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 y la
Convencién para Reducir los Casos de Apatridia
de 1961. Para lo anterior resulta fundamental ga-
rantizar y facilitar el registro de todos los naci-
mientos de manera oportuna o tardia, y asegurar
el acceso a la nacionalidad. Asimismo, se debe
garantizar la existencia de procedimientos para
la determinacién de la condicion de apatridia y
garantizar el otorgamiento de la documentacién

que pruebe la nacionalidad.?®

Con relaciéon al cumplimiento de este deber, la
Corte ha destacado en su jurisprudencia la im-
portancia del registro del nacimiento para acre-
ditar la nacionalidad de una persona en concor-
dancia con lo establecido por otros instrumentos
de derechos humanos, como la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifio (CDN):

El deber de prevenir la apatridia segun lo esta-
blecido tanto por la CADH como por la Conven-
cion de 1961 operan independientemente de si
el nacimiento de un nifo es registrado. Sin em-
bargo, el registro del nacimiento es una prue-
ba de ascendencia y del lugar de nacimiento,
por lo que sustenta la proteccion del derecho
a la nacionalidad. Asi, por ejemplo, el articulo 7
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
requiere especificamente el registro del naci-
miento de todos los nifios y nifias y se aplica

independientemente de la nacionalidad, de la

28 CIDH. Migracion forzada de personas venezolanas. Resolucion
2/18 del 2 de marzo de 2018. 167 periodo de sesiones de la
CIDH.

apatridia o de la condicién de residencia de los

padres.?

El Comité Ejecutivo del ACNUR se ha pronun-
ciado en similar sentido. Asi, ha observado que
«la falta de inscripcion en el registro civil y de la
documentacion conexa expone a las personas a
la apatridia y a los riesgos de proteccién deriva-
dos de ella, y que a menudo la inscripcién de los
nacimientos es esencial para reducir y prevenir la
apatridia».*® Este deber también refleja obliga-
ciones particulares frente a los factores que ori-
ginan la apatridia. Estos pueden ser de caracter
técnico, o vinculados a la discriminacién o suce-
sion de Estados. A efectos del caso hipotético,
son relevantes los factores de caracter técnico y
los vinculados a la discriminacién. Haremos refe-
rencia a los segundos en el siguiente apartado.

Los primeros pueden originarse por conflictos
entre leyes de nacionalidad de diversos Esta-
dos, sea en su concesién o la renuncia a esta;
disposiciones que regulen la pérdida automatica
de la nacionalidad; entre otras. Resultan espe-
cialmente dafinas aquellas leyes o practicas que
restringen el acceso a certificados de nacimiento
reconocidos para nifos y nifas, ya que sin estos
es dificil determinar la identidad de la persona
y, por lo tanto, permitirle adquirir una naciona-
lidad.®" En el caso Nifias Yean y Bosico, la Corte
IDH sefialé con relacién a las causas técnicas de
la apatridia que

Los Estados tienen la obligacién de no adoptar
practicas o legislacion, respecto al otorgamiento
de la nacionalidad, cuya aplicacién favorezca el

incremento del numero de personas apatridas,

29 ACNUR y CEJIL. Op. cit., p. 142.

30 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién n.° 111 sobre el
registro civil. 61.° periodo de sesiones. 2013.

31 Unidn Interparlamentaria y ACNUR. Op. cit., p. 37.
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condicién que es derivada de la falta de nacio-
nalidad, cuando un individuo no califica bajo las
leyes de un Estado para recibirla, como conse-
cuencia de su privacién arbitraria, o bien por el
otorgamiento de una nacionalidad que no es
efectiva en la practica. La apatridia tiene como
consecuencia imposibilitar el goce de los dere-
chos civiles y politicos de una persona, y ocasio-

narle una condicién de extrema vulnerabilidad.3?

Por otra parte, la «CIDH ha insistido [...] en que,
salvo limitadas excepciones, por lo general esta
prohibida la pérdida o la privaciéon de la nacio-
nalidad cuando el resultado sea convertir a una
persona en apatrida».®® Las excepciones al prin-
cipio general de la no privacién de la nacionali-
dad si esta resulta en apatridia se regulan en los
articulos 8 y 9 de la Convenciéon de 1961. Asi, los
Estados estaran facultados a privar de la nacio-
nalidad a una persona, incluso si dicha privacién
resulta en apatridia, si:

* La nacionalidad se obtuvo por tergiversacién

o fraude;

* |a persona ha cometido actos inconsistentes
con el deber de lealtad ya sea en violacién a
una prohibiciéon expresa o por conducta gra-
vemente perjudicial para los intereses vitales
del Estado;

* l|a persona ha hecho un juramento o declara-
cion formal de lealtad a otro Estado o repu-

diado la lealtad al Estado Contratante; o

* un ciudadano naturalizado ha perdido el vin-
culo efectivo con el Estado Contratante y, a
pesar de las notificaciones, no expresa la in-
tencién de retener dicha nacionalidad.?*

32 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005, parr. 142.

33 ACNURYy CEJIL. Op. cit., p. 137.
34 lb., p. 33.

3.3.2. El deber de brindar a los indivi-
duos una proteccion igualitaria y efectiva
de la ley y sin discriminacion respecto al
ejercicio de la nacionalidad

El articulo 1.1 de la CADH establece que los Es-
tados deben respetar y garantizar los derechos
de las personas bajo su jurisdiccion sin discrimi-
nacién alguna; mientras que el articulo 24 prote-
ge laigualdad ante la ley. Sobre la base de estas
dos disposiciones, la Corte ha determinado que
«una diferencia de trato es discriminatoria cuan-
do la misma no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin
legitimo y no existe una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y
el fin perseguido».® La relacién entre el cumpli-
miento del deber de brindar a las personas una
proteccién igualitaria y efectiva ante la ley y sin
discriminacion y el derecho a la nacionalidad fue
explicada por la Corte IDH en el caso Personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republi-
ca Dominicana:

En relacion al derecho a la nacionalidad, la Cor-
te reitera que el principio de derecho imperati-
vo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley
y no discriminacién determina que los Estados,
al regular los mecanismos de otorgamiento de
la nacionalidad, deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efec-
tos discriminatorios en los diferentes grupos de
una poblacién al momento de ejercer sus dere-
chos. Ademés, los Estados deben combatir las
practicas discriminatorias en todos sus niveles,
en especial en los érganos publicos, y finalmente
debe adoptar las medidas afirmativas necesarias
para asegurar una efectiva igualdad ante la ley

de todas las personas. La Corte también ha es-

35 ACNURy CEJIL. Op. cit., p. 143.
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tablecido que los Estados tienen la obligacion
de garantizar el principio de la igualdad ante la
ley y no discriminacién independientemente del
estatus migratorio de una persona en un Estado,
y dicha obligacién se proyecta en el dambito del

derecho a la nacionalidad.

Para atender este deber, resulta crucial tener cla-
ro cuédles son los factores vinculados a la discri-
minacién que pueden originar una situacion de
apatridia. Estas pueden basarse en motivos pro-
hibidos; por ejemplo, la raza, el color, el origen
étnico, la religion, el género, la opinién politica,
entre otros; o producirse por practicas sobre la
aplicacion de cldusulas de privacion y negacion
de la ciudadania.*® La CIDH ha sefialado que

[...] l]a privacién de la nacionalidad de una per-
sona no puede ser arbitraria y debe responder
a un fin legitimo del Estado, proporcional al fin
a alcanzar y no motivado en razones discrimina-
torias. En ese sentido, los Estados deben evitar
que la legislacion interna sobre inscripcion y
otorgamiento de nacionalidad de personas ten-
gan un impacto discriminatorio de manera di-
recta o indirecta basado en caracteristicas como
lo pueden ser el origen racial o nacional, o por
sexo, idioma, religion, opinién politica, posicion

econdémica, o cualquier otra condiciéon.?’

En las audiencias del concurso, los representan-
tes de ambos roles deberan sustentar la legiti-
midad o no de las disposiciones legales de La
Catedral y la actuacién de sus funcionarios para
determinar si nos encontramos ante una viola-
cién de este deber.

36 Union Interparlamentaria y ACNUR. Op. cit., pp. 30-31.
37 ACNURYy CEJIL. Op. cit., p. 14.

3.4. La presunta vulneracién de
derechos humanos relacionada
con la situacién de apatridia

La Convencién de 1954 regula derechos vy liber-
tades fundamentales que deben garantizarse sin
discriminaciéon a las personas apatridas. Estos
derechos y libertades pueden dividirse en las si-
guientes categorias:

* Condicién juridica (incluido el estatuto perso-
nal, los derechos de propiedad, los derechos

de asociacién y el acceso a los tribunales);

* empleo remunerado (incluido el empleo asa-
lariado, trabajo por cuenta propia y el acceso

a las profesiones liberales);

e ¢| bienestar (incluido el racionamiento, la vi-
vienda, la educacién publica, la asistencia
publica, la legislacion del trabajo y seguros

sociales); y

e |las medidas administrativas (incluida la ayuda
administrativa, la libertad de circulacidn, los
documentos de identidad, los documentos
de viaje, los gravdmenes fiscales, la transfe-
rencia de haberes, la expulsion y la naturali-

zacion).38

Con el fin de aplicar las disposiciones de la
Convencién de 1954, es necesaria la identifica-
cién de las personas apatridas. Si bien la Con-
vencion no establece una manera especifica de
realizar la mencionada identificacién, se reco-
mienda que esta se realice a través de procedi-
mientos para la determinacion de la apatridia.
Sin embargo, en todos los contextos en que
surja la apatridia, un procedimiento de determi-

38 ACNUR. Directrices sobre la apatridia n.° 3: La condicién de
las personas apatridas a nivel nacional. HCR/GS/12/03. Parr.
10. Disponible para distribucidn general desde el 17 de julio
de 2012.
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nacion no serd necesariamente el ideal, ya que
esta puede afectar tanto a personas en contex-
tos de migracién como a aquellas que han per-
manecido en su pais de nacimiento toda su vida
(poblaciones in situ).** Por ejemplo, cuando la
condicién de apétrida afecta a poblaciones in
situ, tal como sucede en el caso hipotético con
la poblacién de la Comuna 15, se recomienda
«llevar a cabo campafias orientadas a la nacio-
nalidad o [...] esfuerzos de verificacion de la na-
cionalidad [...]».#°

En el caso de las campafias orientadas a la na-
cionalidad, «se llevan a cabo con el objetivo de
resolver la situacion de la apatridia mediante la
concesion de la nacionalidad en lugar de iden-
tificar a las personas como apatridas para brin-
darles una condicién como tal». Por otro lado,
«[lJos procedimientos de verificaciéon ayudan a
los individuos en un territorio en el que tienen
dificultades para obtener una prueba de la con-
dicién de su nacionalidad. Tales procedimientos
implican a menudo un proceso accesible, rapido
y sencillo para obtener la documentacién de la
nacionalidad existente, incluyendo la nacionali-
dad de otro Estado».*’

Estos estandares buscan brindar proteccién a las
personas en situacion de apatridia. Si bien, por
su definicién, ser apéatrida supone una vulnera-
cién del derecho a la nacionalidad, la falta de
adopcién de medidas para su atenciéon puede
generar la afectacion de derechos conexos. Para
el caso hipotético, son relevantes los siguientes:

39 ACNUR. Manual sobre la proteccion de las personas apdtridas.
Ginebra: ACNUR. 2014, p. 10.

40 Ib., p. 26.
41 Id.

3.4.1. Derecho a la identidad

Si bien la CADH no reconoce de forma expresa
el derecho a la identidad, «la Corte se ha referi-
do al mismo a partir de un anélisis sistémico del
derecho internacional de los derechos humanos
y de la protecciéon de los derechos de la nifiez,
estableciendo la importancia de la nacionalidad
para el ejercicio de la identidad».*? Asi, en el
caso Gelman vs. Uruguay defini6 el derecho a la
identidad de la siguiente forma:

Asi, la referida situacion afecté lo que se ha de-
nominado el derecho a la identidad, que, si bien
no se encuentra expresamente contemplado en
la Convencidn, en las circunstancias del presen-
te caso es posible determinarlo sobre la base de
lo dispuesto por el articulo 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que establece que
tal derecho comprende, entre otros, el derecho
a la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de
familia. Asimismo, el derecho a la identidad pue-
de ser conceptualizado, en general, como el con-
junto de atributos y caracteristicas que permiten
la individualizacion de la persona en sociedad y,
en tal sentido, comprende varios otros derechos
segln el sujeto de derechos de que se trate y las

circunstancias del caso.®®

Su importancia recae, ademas, en que es un
derecho que permite el ejercicio de otros dere-
chos, tal como ha sefialado la Asamblea General
de la OEA:

[...] el reconocimiento de la identidad de las
personas es uno de los medios a través del cual
se facilita el ejercicio de los derechos a la perso-

nalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a

42 ACNURy CEJIL. Op. cit., pp. 143-148.

43 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia del 24 de
febrero de 2011. Fondo y Reparaciones, parr. 122.
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la inscripcion en el registro civil, a las relaciones
familiares, entre otros derechos reconocidos en
instrumentos internacionales como la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencidén Americana”. Asimismo,
establecié que «la falta de reconocimiento de
la identidad puede implicar que la persona no
cuente con constancia legal de su existencia, di-
ficultando el pleno ejercicio de sus derechos civi-

les, politicos, econémicos, sociales y culturales.*

Estas dificultades originadas por la falta de reco-
nocimiento de la identidad se acentlan en los
casos de apatridia. Como ha sefialado también
la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migra-
torios y Miembros de sus familias,

[...] este 6rgano interamericano ha recalcado
que para aquellos nacionales que se encuentran
fuera del territorio, el reconocimiento de la na-
cionalidad debe garantizarse precisamente me-
diante la expedicién de documentos de identi-
dad y de viaje como medio para acreditar dicha
nacionalidad y los derechos que ello conlleva, lo
que garantiza a su vez la nacionalidad a sus hijos
y cényuges cuando asi lo establece el régimen

constitucional y legal respectivo.*®

La Corte IDH ha afirmado, a su vez, que el dere-
cho a la nacionalidad es parte de la identidad de
una persona, por lo que la situacién de apatridia
de alguien puede generar también una violacion
de su derecho a la identidad.*

44 OEA. Programa Interamericano para el Registro Civil Universal
y «Derecho a la Identidad». AG/RES. 2286 (XXXVII-O/07).
Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de
2007. Citado en Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia
del 24 de febrero de 2011. Fondo y Reparaciones, parr. 123.

45 ACNUR Yy CEJIL. Op. cit., p. 148.

46 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 266.

3.4.2. Derecho a la personalidad juridica

El articulo 3 de la CADH establece que «toda
persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica»; sin embargo, no explica
cudl es su contenido vy, por lo tanto, qué se ha
de tutelar para que esté garantizado. La jurispru-
dencia de la Corte IDH sobre este derecho se ha
desarrollado en su mayoria sobre la base de ca-
sos de desapariciones forzadas y violaciones de
derechos de los pueblos indigenas. A pesar de
no centrarse en el vinculo de este derecho con la
nacionalidad, resulta vital para su comprension
tomar en cuenta lo establecido en el caso Bama-
ca Velasquez vs. Guatemala, en el que se sefald
que el articulo 3 de la CADH debe interpretarse
en conjunto con el articulo XVII de la DADDH:

En esa orbita, se aclara que el alcance del derecho
debe interpretarse con la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, la cual
aduce que el derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica implica «la capacidad de ser titu-
lar de derechos (capacidad de goce) y de deberes;
la violacion de aquel reconocimiento supone des-
conocer en términos absolutos la posibilidad de

ser titular de esos derechos y deberes».*

Especificamente, en relacién con la afectacion
de este derecho en casos de personas apatridas,
la Corte IDH determiné en el caso Ninas Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana que

Una persona apatrida, ex definitione, no tiene
personalidad juridica reconocida, ya que no ha
establecido un vinculo juridico-politico con nin-
gun Estado, por lo que la nacionalidad es un pre-
rrequisito del reconocimiento de la personalidad
juridica.

47 Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Sentencia

del 25 de noviembre de 2000. Fondo, parr. 179.
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La Corte estima que la falta del reconocimiento
de la personalidad juridica lesiona la dignidad
humana, ya que niega de forma absoluta su con-
dicion de sujeto de derechos y hace al individuo
vulnerable frente a la no observancia de sus de-

rechos por el Estado o por particulares.*
Por su parte, la CIDH ha sostenido que

El derecho a la nacionalidad estad relacionado
con el derecho al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica. La proteccién del derecho a la
nacionalidad se materializa en la expedicion de
documentos de identidad y de viaje con los cua-
les también se protege el derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica. Es importante
que los Estados tomen medidas para proteger
este derecho mediante la eliminacién de trdmites
o requisitos para el reconocimiento de la nacio-
nalidad. Asimismo, es necesario que se hagan
esfuerzos por proteger este derecho en el caso
de Migrantes indocumentados, sobre todo de
aquellos que van a ser deportados o expulsados.
En muchos casos, los Migrantes indocumenta-
dos permanecen privados de la libertad duran-
te periodos largos de tiempo en espera de que
el Estado del cual son nacionales, les reconozca
su nacionalidad y les expida los documentos de

viaje.*?
3.4.3. La proteccion especial de la niiiez

El deber de especial proteccion a los nifios y a
las nifas reconocido en el articulo 19 de la CADH
dispone que las medidas de proteccién corres-
pondientes a su condicién han de ser tomadas

48 Corte IDH. Caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana.
Sentencia del 8 de septiembre de 2005, parrs. 178-179.

49 CIDH. «Séptimo informe de progreso de la Relatoria Especial
sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias
correspondiente al periodo entre enero y diciembre de
2005». En Informe Anual de la CIDH, 2005, parr. 157.

por su familia, por la sociedad y el Estado. A ni-
vel interamericano, el contenido de este articulo
se ve reforzado por instrumentos como la CDN,
tratado que pertenece al corpus iuris desarrolla-
do a nivel interamericano para la garantia de los
derechos de este grupo.

En relacién con situaciones de apatridia que
pueden afectar a nifos y nifas, la Directriz 4 so-
bre la apatridia precisa que

De los articulos 3 y 7 de la CDN se desprende
que a un nifo no se le debe dejar en estado de
apatridia durante un periodo de tiempo largo: el
nifo debe adquirir una nacionalidad al nacer o
tan pronto como sea posible después del naci-
miento. Las obligaciones impuestas a los Estados
por el CDN no solo estan dirigidas al Estado de
nacimiento de un nifio, sino a todos los paises
con los que un nifio tiene un vinculo pertinente,

como a través de parentesco o de residencia.

Los Estados Partes de la CDN que son también
Partes de la Convencién Americana o la Carta
Africana sobre los Nifios, tienen la obligacion
explicita de otorgar la nacionalidad automati-
camente en el momento del nacimiento de los
nifios nacidos en su territorio que de otro modo

serian apatridas.*

Sobre el cumplimiento de lo establecido en el
articulo 7 de la CDN, que reconoce el derecho al
nombre y a la nacionalidad, la Observacion Ge-
neral conjunta n.® 4 del Comité de Proteccién de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares y n.° 23 del Comité de los

50 ACNUR. Directrices sobre la apatridia n.° 4: Garantizar el
derecho de todo nifio a adquirir una nacionalidad mediante
los articulos 1-4 de la Convencion para Reducir los casos de
Apatridia de 1961. HCR/GS/12/04. Parrs. 11-12. Disponible
para distribucién general desde el 21 de diciembre de 2012,
parrs. 11-12.
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Derechos del Nifio explica que

El articulo 7 sobre la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio hace hincapié en la prevencién de
la apatridia especificando que los Estados partes
velaran por la aplicacién de los derechos del nifio
a ser inscrito en el registro, tener un nombre, ad-
quirir una nacionalidad y conocer a sus padres
y ser cuidado por ellos. Se consagra el mismo
derecho para todos los hijos de trabajadores mi-
gratorios en el articulo 29 de la Convencion In-
ternacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus

Familiares.

Aunque los Estados no estan obligados a conce-
der su nacionalidad a todos los nifios nacidos en
su territorio, se les exige que adopten todas las
medidas apropiadas, tanto a nivel nacional como
en cooperacién con otros Estados, para que to-
dos los nifnos tengan una nacionalidad al nacer.
Una medida fundamental es la concesiéon de la
nacionalidad a un nifio nacido en el territorio del
Estado, en el momento de nacer o lo antes posi-
ble después del nacimiento, si de otro modo el

nifio fuera apétrida.

Deben revocarse las leyes sobre la nacionalidad
que discriminen en lo que respecta a la trans-
misién o adquisicion de la nacionalidad por ra-
zones prohibidas, entre otras en relacién con la
raza, el origen étnico, la religion, el género, la
discapacidad y la situacién migratoria del nifo
y/o sus padres. Ademas, todas las leyes sobre
la nacionalidad deben aplicarse sin ningtn tipo
de discriminacién, por ejemplo, con respecto a
la situacidon de residencia y a las exigencias de
duracién de esta, a fin de que se respete, proteja
y haga efectivo el derecho de todos los nifios a

una nacionalidad.®

51 Observacidn general conjunta n.° 4 (2017) del Comité de

Asimismo, segln la Opinién Consultiva OC-21/14
de la Corte IDH sobre «Derechos y Garantias de
nifias y nifos en el contexto de la migracién y/o
en necesidad de proteccién internacional»,

Los Estados se encuentran obligados a identifi-
car a las nifias y nifios extranjeros que requieren
de proteccién internacional dentro de sus juris-
dicciones, a través de una evaluacion inicial con
garantias de seguridad y privacidad, con el fin de
proporcionarles el tratamiento adecuado e indivi-
dualizado que sea necesario acorde a su condi-
cién de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la
edad, evaluar y determinar la misma; determinar
si se trata de una nifia o un niflo no acompafnado o
separado, asi como su nacionalidad o, en su caso,
su condicién de apatrida; obtener informacién so-
bre los motivos de su salida del pais de origen,
de su separacién familiar si es el caso, de sus vul-
nerabilidades y cualquier otro elemento que evi-
dencie o niegue su necesidad de algun tipo de
proteccion internacional; y adoptar, en caso de ser
necesario y pertinente de acuerdo con el interés
superior de la nifia o del nifio, medidas de pro-
teccion especial, en los términos de los parrafos
72 a 107.%2

Ahora, como matiz a la obligacién de otorgar la
nacionalidad a nifos y niflas que de otro modo
serian apatridas, la cual es aplicable a La Cate-

Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y n.° 23 (2017) del Comité de
los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados
relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto
de la migracién internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno. CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23. Pérrs. 23-
25. Disponible para distribuciéon general desde el 16 de
noviembre de 2017.

52 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion y/o en necesidad de proteccidn internacional.
Opinién Consultiva OC-21/14 del 19 de agosto de 2014
solicitada por la Republica Argentina, la Republica Federativa
de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del
Uruguay, p. 107.
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dral en tanto es parte de la CDN y la CADH,
debe explicarse que hay supuestos en los que
un Estado podria eximirse de su cumplimiento:

La responsabilidad de conceder la nacionalidad
a los nifios que de otro modo serian apatridas no
se aplica cuando el nifio nace en el territorio de
un Estado y es apatrida, pero podria adquirir una
nacionalidad mediante el registro en el Estado
de la nacionalidad de uno de los padres, o un
procedimiento similar, tal como la declaracion o

el ejercicio de un derecho de opcion.

Es aceptable que los Estados contratantes no
concedan la nacionalidad a los nifios en estas
circunstancias solo si el nifio en cuestion puede
adquirir la nacionalidad de uno de los padres
inmediatamente después de su nacimiento y el
Estado de la nacionalidad de los padres no tiene
ninguna facultad discrecional de denegar la con-

cesion de la nacionalidad.

Ademas, el Estado debe otorgar la nacionalidad
si los padres de un nifio no pueden o tienen bue-
nas razones para no registrar a sus hijos en el Es-

tado de su nacionalidad [...].>

Este supuesto podria ser argumentado por los
representantes del Estado, en tanto, segun las
respuestas aclaratorias del caso hipotético, en El
Chivo el otorgamiento de la nacionalidad se da
via ius sanguinis. Sin embargo, también debe to-
marse en cuenta que las autoridades chivenses
cuentan con alta discrecionalidad para decidir
en estos casos. Ya que no existe seguridad so-
bre la concesién de la nacionalidad en El Chivo,
La Catedral si tendria la obligacién de otorgar la

53 ACNUR. Directrices sobre la apatridia n.° 4: Garantizar el
derecho de todo nifio a adquirir una nacionalidad mediante
los articulos 1-4 de la Convencion para Reducir los casos de
Apatridia de 1961. HCR/GS/12/04. Parrs. 24-26. Disponible
para distribucion general desde el 21 de diciembre de 2012.

nacionalidad a los descendientes de migrantes
chivenses nacidos en su territorio, segun el es-
tandar desarrollado por la Corte IDH en el caso
Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana:

Ahora bien, si el Estado no puede tener certeza
de que la nifia o el nifio nacida o nacido en su
territorio obtenga la nacionalidad de otro Esta-
do, por ejemplo la nacionalidad de uno de sus
padres por la via del ius sanguinis, aquel Estado
conserva la obligaciéon de concederle (ex lege,
automéaticamente) la nacionalidad, para evitar
desde el nacimiento una situacién de apatridia,
de acuerdo con el articulo 20.2 de la Convencién
Americana. Esta obligacion se aplica también en
el supuesto de que los padres no puedan (por la
existencia de obstaculos de facto) registrar a sus

hijos en el Estado de su nacionalidad.>

Por otra parte, en el andlisis del régimen restrin-
gido de ius soli que opera en la Republica de La
Catedral, se debe tomar en cuenta lo siguiente:

[...] Cuando se aplican algunas restricciones a la
transmisién de la nacionalidad jus soli, como los
requisitos de residencia, estas deben ser evalua-
das sobre la base del articulo 1(2) [de la Conven-
cion de 1961]. Lo mismo aplica a las limitaciones
de transmision jus sanguinis con respecto a las

condiciones permitidas bajo el articulo 4(2).

Las normas para la prevencién de la apatridia
contenidas en los articulos 1(1) y 1(2) de la Con-
vencion de 1961 deben interpretarse a la luz de
los posteriores tratados de derechos humanos,
que reconocen el derecho de todo nifio a ad-

quirir una nacionalidad. En concreto, cuando se

54 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 261.
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lee con el articulo 1 de la Convencion de 1961, 3.4.4. Derechos econémicos, sociales,

culturales y ambientales (DESCA)

el derecho de todo nifio a adquirir una nacio-
nalidad (articulo 7 de la CDN) y el principio del
interés superior del nifio (articulo 3 de la CDN)  Los DESCA se encuentran previstos en la CADH

requieren que los Estados otorguen la naciona-  por su articulo 26, que sefiala que

lidad a los nifios nacidos en su territorio que de
otro modo serian apétridas o bien (i) de forma
automatica al nacer o bien (ii) mediante solicitud
poco después del nacimiento. Po lo tanto, si el
Estado impone condiciones para una solicitud
segun lo permitido por el articulo 1(2) de la Con-
vencion de 1961, esto no debe tener el efecto
de dejar al nifio apéatrida durante un periodo de

tiempo considerable. [...]

Los Estados podran estipular que una persona

nacida en su territorio que de otro modo seria

Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como median-
te la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y so-
bre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en |la medida de los recursos disponibles,

por via legislativa u otros medios apropiados.

apatrida cumpla un periodo de «residencia ha-
bitual» en el territorio del Estado de nacimiento  Esta disposicion no prevé expresamente que es-
con el fin de adquirir la nacionalidad de dicho ~ tos sean justiciables de modo directo ante los
Estado. [...] organos del Sistema Interamericano. Ademas,
el tratado especifico en la materia, el Protocolo
El término «residencia habitual» se encuentra en  de San Salvador, limita la justiciabilidad directa
varios instrumentos internacionales y se debe  a dos de los derechos reconocidos en este ins-

entender como la residencia estable y factual. ~ trumento: la libertad sindical y el derecho a la
Esto no implica un requisito de residencialegal o educacién.® En este contexto, ha existido una
formal. La Convencién de 1961 no permite a los  continua discusién sobre la posibilidad de que
todos los DESCA sean justiciables de forma di-
recta mediante el articulo 26 de la CADH. Este
debate se ha reflejado en los votos de los jueces

de la Corte IDH.>

Estados contratantes condicionar una solicitud
para la adquisicion de la nacionalidad por parte
de personas que de otro modo serfan apatridas

a la residencia legal.®

Hasta el caso Lagos del Campo vs. Perd, la posi-
cién a favor de la justiciabilidad directa no habia
conseguido una mayoria para declarar la viola-
cién de un DESCA por el articulo 26 de la CADH.

En el caso mencionado, esa posicién varié, de

55 ACNUR. Directrices sobre la apatridia n.° 4: Garantizar el
derecho de todo nifio a adquirir una nacionalidad mediante
los articulos 1-4 de la Convencién para Reducir los casos
de Apatridia de 1961. HCR/GS/12/04. Parrs. 31, 34, 40-41. 57 Véanse los votos de los jueces en los casos Suarez Peralta vs.
Disponible a distribucidn general desde el 21 de diciembre de Ecuador; Canales Huapaya vs. Peru; y Gonzales Lluy y otros vs.
2012. Ecuador.

56 Art. 19.6 del Protocolo de San Salvador.
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forma que la Corte IDH declaré violado el de-
recho a la estabilidad laboral haciendo uso de
dicha disposicién. Sin embargo, al no haber in-
cluido una motivacién detallada, la sentencia en
cuestion fue objeto de criticas.®® A pesar de ello,
en casos subsecuentes, la Corte IDH ha conti-
nuado declarando violados otros DESCA, como
el derecho a la salud y la pensién, haciendo uso
del articulo 26 de la CADH.> Entre esos casos,
especial mencién merece el caso Cuscul Pivaral
y otros vs. Guatemala, en el que la Corte IDH
ahondo las razones por las cuales interpretaba
que el articulo 26 de la CADH permitia la justi-
ciabilidad directa de los DESCA.¢°

Si bien en los hechos del caso hipotético se se-
fiala que, en la peticion, Crénica de tus Derechos
no alegd la violacion de este articulo, algunos
equipos podrian incluirlo como parte de sus ar-
gumentos para referirse a la falta de acceso a
agua potable, alimentos y vivienda digna que
padecian las personas migrantes chivenses que
vivian en la Comuna 15.

Dificultades en el acceso a la educacién

El derecho a la educacién se encuentra protegi-
do por el articulo 13 del Protocolo de San Sal-
vador, el cual como se sefald es justiciable en
virtud de su articulo 19.6. La Corte IDH se ha
pronunciado sobre este derecho en el caso Gon-
zalez Lluy y otros vs. Ecuador. En dicha senten-

58 Véase al respecto Cerqueira, D. «Sobre la necesidad de
llenar los vacios argumentativos de la sentencia Lagos del
Campo vs. Per(». 29 de mayo de 2018. https://dplfblog.
com/2018/05/29/la-justiciabilidad-de-los-desca-bajo-la-
convencion-americana/.

59 Véanse los casos Trabajadores cesados de Petroperu y otros
vs. Peru; Pobletes Vilches y otros vs. Chile; Cuscul Pivaral y
otros vs. Guatemala; y Muelle Flores vs. Peru.

60 CortelDH. Caso Cuscul Pivaraly otrosvs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de
agosto de 2018. Serie C No. 359, parrs. 75-97.

cia, el tribunal interamericano se refirié a la Ob-
servacion General n.° 13 del Comité DESC, que
establece que la educacién debe cumplir con
cuatro caracteristicas: a) disponibilidad, b) acce-
sibilidad, c) aceptabilidad y d) adaptabilidad. De
particular importancia resulta para el caso la ca-
racteristica de accesibilidad en su dimension de
no discriminacién, lo cual implica que «[...] [l]a
educacion debe ser accesible a todos, especial-
mente a los grupos m[a]s vulnerables de hecho
y de derecho, sin discriminacién por ninguno de
los motivos prohibidos [...]».¢’

Si bien la Corte IDH no se ha pronunciado sobre
un supuesto similar al de los hechos del caso hi-
potético, si lo ha hecho respecto a la modalidad
poco adecuada en la que tuvo que estudiar una
nifia apatrida. En efecto, en el caso Nifas Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana sefialé:

Ademas de lo anterior, la Corte considera que la
vulnerabilidad a que fueron expuestas las nifas,
como consecuencia de la carencia de nacionali-
dad y personalidad juridica, para la nifia Violeta
Bosico también se reflejé en que se le impidid
estudiar durante el periodo escolar 1998-1999
en la tanda diurna de la Escuela de Palavé. Preci-
samente por no contar con el acta de nacimien-
to, se vio forzada a estudiar durante ese perio-
do en la escuela nocturna, para mayores de 18
afos. Este hecho a la vez agravé su situaciéon de
vulnerabilidad, ya que ella no recibié la protec-
cion especial a que era acreedora como nifia, de
estudiar en el horario que le seria adecuado, en
compania de nifios de su edad, y no con perso-
nas adultas [...]. Cabe resaltar que de acuerdo al
deber de proteccién especial de los nifios consa-
grado en el articulo 19 de la Convencién Ameri-
cana, interpretado a la luz de la Convencion para

61 Comité DESC. Observacion General n.° 13. E/C.12/1999/10. 8
de diciembre de 1999, parr. 6.
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los Derechos del Nifio y del Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en relaciéon con el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26
de la Convencién, el Estado debe proveer edu-
cacién primaria gratuita a todos los menores, en
un ambiente y condiciones propicias para su ple-

no desarrollo intelectual.?

Del marco factico del caso hipotético, se des-
prende que nifios apatridas, como Santiago,
Teté y Chispas, enfrentan dificultades para acce-
der a la educacién, pues les requieren sus ac-
tas de nacimiento, documentos con los que no
cuentan.®® Esto supondria un incumplimiento a
la caracteristica de accesibilidad sin discrimina-
ciéon prevista por el Comité DESC. Sin embargo,
los representantes del Estado podrian argumen-
tar que en la préactica ello no es asi. Tanto los
tres hermanos Zavala como otras 50 personas
en su escuela se encontraban realizando estu-
dios secundarios y el bachillerato.®* Como con-
traargumento, los representantes de las victimas
podrian sefialar que existe un riesgo de que no
puedan estudiar en la universidad, porque «sa-
bian que en Rosario no les dejarian registrarse
sin documento que probase su nacionalidad».®®

Otras situaciones relacionadas con los DESCA

En el caso se observan otras situaciones relacio-
nadas con los DESCA. En efecto, la Comuna 15,
localidad en la que segun los hechos del caso
viven varias personas migrantes chivenses,® es

62 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 185.

63 Caso hipotético, parr. 13.
64 Caso hipotético, parrs. 15y 16.
65 Caso hipotético, parr. 15.
66 Caso hipotético, parr. 19.

un espacio aislado en el que existen dificulta-
des para acceder a agua potable y alimentos, y
también existe falta de viviendas dignas.®” Estos
hechos se relacionan con los derechos al agua,
a la alimentacion y a la vivienda. En el caso del
derecho al agua, este ha sido desarrollado por
el Comité DESC en su Observacién General
n.° 15. En esta se sefald que el derecho al agua
estaba reconocido en el articulo 11 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), y que era necesario para el
ejercicio de otros derechos como el derecho a
la alimentacién y el derecho a la salud.®® Al igual
que con el derecho a la educacién, el Comité

DESC se refirié a sus dimensiones: a) disponibili-
dad, b) calidad y c) accesibilidad.*’

En este caso también existiria una vulneracion a
la dimensién de accesibilidad sin discriminacién,
ya que las personas que tienen esta dificultad
para acceder al agua serian migrantes chivenses.
No obstante, los representantes del Estado po-
drian cuestionar que este derecho no deriva ex-
presamente de las normas econémicas, sociales
y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la OEA, por lo cual no seria justi-
ciable mediante el articulo 26.

En respuesta, los representantes de las presun-
tas victimas podrian sefalar que este derecho
se desprende del articulo 34.1) de la Carta de la
OEA referido a las «condiciones urbanas que ha-
gan posible una vida sana, productiva y digna».
Ademas, en Ultima instancia, lo podrian relacio-
nar con el derecho a la salud, cuya justiciabilidad
mediante el articulo 26 de la CADH ya ha sido
reconocida por la Corte IDH en los casos Poble-
te Vilches y otros vs. Chile, y Cuscul Privaral y
67 Caso hipotético, parr. 22.

68 Comité DESC. Observacion General n.° 13, parrs. 3y 6.
69 Ib., parr. 12.
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otros vs. Guatemala. Cabe sefialar que en la ju-
risprudencia de la Corte IDH se han considerado
hechos vinculados al derecho al agua como vul-
neraciones al derecho a la vida digna, consagra-
do en el articulo 4.1 de la CADH.”°

En relacion con el derecho a la alimentacién, el
articulo 34.k) de la Carta de la OEA establece
que los Estados dedicaran sus maximos esfuer-
zos para conseguir metas basicas como una «nu-
tricion adecuada, particularmente por medio de
la aceleracién de los esfuerzos nacionales para
incrementar la produccién y disponibilidad de
alimentos». Haciendo uso de este articulo, se
podria argumentar que el derecho a la alimen-
tacién es justiciable a través del articulo 26 de la
CADH. De igual forma, se debe considerar que
la DADDH reconoce en su articulo 11 que «toda
persona tiene derecho a que su salud sea preser-
vada por medidas sanitarias y sociales, relativas
a la alimentacion [...] correspondientes al nivel
que permitan los recursos publicos y la comuni-
dad». Igualmente, el articulo 12 del Protocolo de
San Salvador reconoce este derecho.

Al respecto, el Comité DESC ha sefialado en su
Observaciéon General n.° 12, desarrollando el
articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que
el contenido basico del derecho a la alimenta-
cion adecuada comprende dos elementos: «[1]
disponibilidad de alimentos en cantidad y cali-
dad suficientes para satisfacer las necesidades
alimentarias de los individuos, sin sustancias
nocivas, y aceptables para una cultura determi-
nada; [y 2] la accesibilidad de los alimentos en

70 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 168; y Caso Comunidad Indigena
Xdkmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parrs.
194-196.

formas que sean sostenibles y que no dificulten
el goce de los derechos humanos».”" Con mayor
detalle sobre ambos aspectos, precisé més ade-
lante que

Por disponibilidad se entienden las posibilida-
des que tiene el individuo de alimentarse ya sea
directamente, explotando la tierra productiva u
otras fuentes naturales de alimentos, o mediante
sistemas de distribucion, elaboracion y de co-
mercializaciéon que funcionen adecuadamente y
que puedan trasladar los alimentos desde el lu-
gar de produccién a donde sea necesario segun

la demanda.

La accesibilidad comprende la accesibilidad eco-

némica y fisica:

La accesibilidad econémica implica que los cos-
tos financieros personales o familiares asociados
con la adquisicién de los alimentos necesarios
para un régimen de alimentacién adecuado de-
ben estar a un nivel tal que no se vean amena-
zados o en peligro la provisién y la satisfaccion
de otras necesidades basicas. La accesibilidad
econémica se aplica a cualquier tipo o derecho
de adquisicion por el que las personas obtienen
sus alimentos y es una medida del grado en que
es satisfactorio para el disfrute del derecho a la
alimentacién adecuada. Los grupos socialmente
vulnerables como las personas sin tierra y otros
segmentos particularmente empobrecidos de la
poblacién pueden requerir la atencién de pro-

gramas especiales.

La accesibilidad fisica implica que la alimenta-
cidon adecuada debe ser accesible a todos, in-
cluidos los individuos fisicamente vulnerables,

tales como los lactantes y los nifios pequefios,

71 Comité DESC. Observacion General n.° 12. E/C.12/1999/5. 12
de mayo de 1999, parr. 8.
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las personas de edad, los discapacitados fisicos,
los moribundos y las personas con problemas
médicos persistentes, tales como los enfermos
mentales. Serd necesario prestar especial aten-
cion y, a veces, conceder prioridad con respecto
a la accesibilidad de los alimentos a las personas
que viven en zonas propensas a los desastres y
a otros grupos particularmente desfavorecidos.
Son especialmente vulnerables muchos grupos
de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras

ancestrales puede verse amenazado.”

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte IDH se
ha pronunciado indirectamente sobre este de-
recho en algunos casos. Entre ellos, destaca el
caso de la Comunidad Xakmok Kasek vs. Para-
guay, en el que utilizé los estandares fijados por
el Comité DESC en su observacién general para
concluir que el Estado habia vulnerado el dere-
cho a la vida digna, protegido por el articulo 4
de la CADH.”® En el caso concreto, las presuntas
victimas podrian argumentar que se han afecta-
do los componentes basicos del derecho a la ali-
mentacién adecuada de las personas chivenses
que viven en la Comuna 15, més aln si se toma
en cuenta que esta se encuentra en un espacio
aislado y que debido a ello y a la falta de agua
potable tienen més riesgo de contraer tifoidea.”

En cuanto al derecho a la vivienda, el articulo 34.k)
de la Carta de la OEA también establece que una
«vivienda adecuada para todos los sectores de |a
poblacién» es otra de las metas basicas que de-
ben conseguir los Estados. Esta disposicion per-
mitiria la justiciabilidad del derecho a la vivienda
mediante el articulo 26 de la CADH. A ello se
suma que el articulo 11 de la DADDH se refie-

72 lb., parr. 13.

73 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdasek vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 198-202.

74 Caso hipotético, parr. 22.

re igualmente a la vivienda. Ademas, es preciso
tomar en cuenta que la Corte IDH ha abordado
en su jurisprudencia este derecho en forma indi-
recta a través del derecho a la propiedad; sobre
todo, en casos de destruccion de viviendas.”® Sin
embargo, como nota el juez Ferrer Mac-Gregor
en su voto concurrente del caso Yarce y otras vs.
Colombia, este abordaje puede tener dificultades
porque habria aspectos del derecho a la vivienda
que el derecho a la propiedad no cubriria.”

Precisamente, uno de esos aspectos seria la fal-
ta de viviendas dignas, que es lo que se plantea
en el caso. Al respecto, resulta pertinente refe-
rirse a la Observacion General n.° 4 del Comité
DESC en la que se desarroll6 el derecho a una
vivienda adecuada. En este pronunciamiento se
indicé que para que una vivienda fuera conside-
rada adecuada debian cumplirse ciertos factores,
como la seguridad de la tenencia, la disponibili-
dad de servicios, materiales, facilidades e infraes-
tructura (lo cual implicaba que los beneficiarios
tuvieran acceso, por ejemplo, a agua potable),
gastos soportables, habitabilidad (es decir, un es-
pacio adecuado que proteja del frio, humedad,
calor, lluvia, viento u otros riesgos para la salud,
riesgos estructurales o factores de enfermedad),
asequibilidad, un lugar accesible y adecuacién
cultural.”” Los representantes de las presuntas vic-
timas podrian sefialar que una vivienda que no es
digna no cumple con estos factores.

75 Ferrer Mac-Gregor, E. La justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema
interamericano de derechos humanos. México, D. F.
Universidad Nacional Autéonoma de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2017, pp. 144-148.

76 Parr. 65 del voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot. En Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325.

77 Comité DESC. Observacion General n.® 4, parr. 4.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 141

>~
[
]
3]
(]
S
o0
£
=]
(*]

7]
<]
=]
1]
g
<
[
<]
K=
O
(3}
St
(]
o

Corrupci




>
(=1
2
(3]
(4]
=
420
£
=}
(*}

(2]
]
=
]
g
<
7]
o
=
(9]
(9]
L
[J]
o

Corrupci

4. SOBRE LAS ACTIVIDADES
DE LA CONSTRUCTORA
MORALES

4.1. Relacion entre la corrupcién y
los derechos humanos”

Transparencia Internacional entiende la corrup-
ciéon como «el abuso del poder para beneficio
propio».”? El pago de 60 000 millones de pesos
catedralenses a Hilario Morales para asegurar
su participacion y el pago de 20 000 millones
al presidente Cayo Bermudez para garantizar la
aprobacién de la concesién a favor de la Cons-
tructora Morales® es un acto de corrupcién a
gran escala, pues se trata de una accion reali-
zada «en los niveles mas altos del gobierno que
[involucra] la distorsién de politicas o de funcio-
nes centrales del Estado, y que [permite] a los
lideres beneficiarse del bien comiin».®'

El vinculo entre corrupcién y derechos humanos
tiene dos sentidos. En el sentido negativo, la co-
rrupcion puede vulnerar derechos humanos, ya
sea de manera directa cuando el acto de corrup-
cion «significa inmediatamente el incumplimien-
to de una obligacién estatal referida a dicho de-
recho», o, de manera indirecta, cuando el acto
de corrupcién es «un antecedente esencial en
una cadena de acontecimientos que conduce a
la violacion de un derecho».® En el sentido posi-

78 Este apartado se ha realizado sobre la base del siguiente
documento de trabajo: IDEHPUCP. Estado Democrdtico de
Derecho, Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y Lucha contra la Corrupcion: Reflexiones del Segundo
Conversatorio en Jurisprudencia Interamericana. Lima:
IDEHPUCP y Fundacién Konrad Adenauer, 2018.

79 Transparencia Internacional. Guia de lenguaje claro sobre
lucha contra la corrupcion, 2009, p. 14.

80 Caso hipotético, parr. 26.
81 Transparencia Internacional. Op. cit., p. 23.

82 Nash, C., Aguild, P. y Bascur, M. L. Corrupcion y derechos
humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la Corte

tivo, los derechos humanos son una herramienta
para luchar contra la corrupcion.

El SIDH cuenta con pocos pronunciamientos di-
rectos sobre este tema. Estos pertenecen en su
mayoria a la CIDH, que ya en el 2001 reconocié
en su Tercer Informe sobre la Situacién de los De-
rechos Humanos en Paraguay que el fenémeno
de la corrupcién tenia «un impacto especifico en
el disfrute efectivo de los derechos humanos de
la colectividad en general»,® lo cual reiteré en su
Informe Anual de 2005, al referirse a la situacion
de Ecuador, y en su informe Institucionalidad de-
mocrética, Estado de derecho y derechos huma-
nos en Venezuela de 2017.%* En este ultimo, in-
dicé ademas que la corrupcién podia ser causal
indirecta de violaciones de derechos humanos.®
Asimismo, en su resolucién 1/17 recalcé que la
importancia de la lucha contra la corrupcién para
«garantizar el goce efectivo de los derechos hu-
manos»,® y en su resolucién 1/18 abordd por
primera vez de «manera integral» este tema. Por
Gltimo, cabe mencionar a la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién, que tiene como

Interamericana de Derechos Humanos. Santiago de Chile:

Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2014, p. 27.

83 CIDH. Tercer informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Paraguay. OEA/Ser./L/VI1.110. 9 de marzo de
2001, parr. 45.

84 CIDH. «Capitulo IV. Desarrollo de los derechos humanos
en la regidn. Ecuador». Informe Anual 2005. OEA/Ser.L/V/
11.124. 27 de febrero de 2006, parr. 132, e Institucionalidad
Democratica, Estado de Derecho y Derechos Humanos en
Venezuela. OEA/Ser.L/V/Il. 31 de diciembre de 2017, parr.
146.

85 CIDH. Institucionalidad Democrdtica, Estado de Derecho y
Derechos Humanos en Venezuela, parr. 146. La CIDH también
se ha pronunciado sobre este vinculo en sus informes sobre
pobreza y derechos humanos, y sobre politicas integrales de
proteccion de personas defensoras de derechos humanos.
Véase IDEHPUCP. Estado Democrdtico de Derecho, Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y Lucha contra la
Corrupcion: Reflexiones del Segundo Conversatorio en
Jurisprudencia Interamericana, p. 10.

86 CIDH. Resolucién 1/17. Derechos humanos y lucha contra la
impunidad y la corrupcién. 12 de septiembre de 2017.
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propdsito «promover y fortalecer el desarrollo,
por cada uno de los Estados Partes, de los me-
canismos necesarios para prevenir, detectar, san-
cionar y erradicar la corrupcion».®’

En cuanto a la Corte IDH, el pronunciamiento
mas claro al respecto fue en su reciente caso Ra-
mirez Escobar y otros vs. Guatemala, en el que
sefalo:

[....] [E]lste Tribunal destaca las consecuencias ne-
gativas de la corrupcién y los obstaculos que re-
presenta para el goce y disfrute efectivo de los
derechos humanos, asi como el hecho de que la
corrupciéon de autoridades estatales o prestado-
res privados de servicios publicos afecta de una
manera particular a grupos vulnerables. Ademas,
la corrupcién no solo afecta los derechos de los
particulares individualmente afectados, sino que
repercute negativamente en toda la sociedad, en
la medida en que «se resquebraja la confianza de
la poblaciéon en el gobierno vy, con el tiempo, en
el orden democrético y el estado de derecho». En
este sentido, la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcion establece en su predmbulo que «la
democracia representativa, condicién indispensa-
ble para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la
region, por su naturaleza, exige combatir toda for-
ma de corrupcién en el ejercicio de las funciones
publicas, asi como los actos de corrupcion especi-

ficamente vinculados con tal ejercicio».®®

Ahora bien, es preciso tomar en cuenta que la
corrupciéon puede tener un particular efecto so-
bre los DESCA. En ese sentido, Nash, Aguilé y
Bascur destacan que la gran corrupcién afecta
las cuatro dimensiones de los DESCA (disponi-

87 Convencién Interamericana contra la Corrupcién, articulo I11.1.

88 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 9 de marzo de
2018. Serie C No. 351, parr. 241.

bilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabi-
lidad), «en tanto (i) desvia recursos para la reali-
zacion progresiva de los DESCI[A], lo que puede
implicar incluso una prohibicién de regresion;
(i) afecta el principio de maxima utilizacién de
los recursos disponibles; y (iii) desalienta la inver-
sién y la ayuda internacional».®” En ese contexto,
estos autores precisaron, ademas, que una con-
sideracion similar sobre los dos primeros facto-
res fue hecha por la CIDH en su Tercer Informe
sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
Paraguay.”

Este especial impacto de la corrupcién sobre los
DESCA también ha sido resaltado por la CIDH
en su resolucién 1/18, en la que sefald:

La corrupcién en la gestion de los recursos publi-
cos compromete la capacidad de los gobiernos
para cumplir con sus obligaciones de derechos
sociales, incluidos salud, educacién, agua, trans-
porte o saneamiento, que resultan esenciales
para la realizacién de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales y en particular
de las poblaciones y grupos en condicién de mas
vulnerabilidad. Entre estos grupos, las mujeres,
los lideres sociales, defensores del derecho a
la tierra, pueblos afrodescendientes y pueblos
indigenas son los mas afectados. Asimismo, el
impacto de la corrupcién es muy grave en la ga-
rantia de los derechos de las personas privadas
de libertad, en las personas migrantes, y en per-
sonas LGBTI.”’

En ese mismo pronunciamiento, la CIDH reco-
mendd a los Estados «fortalecer los mecanismos

89 Nash, C., Aguild, P. y Bascur, M. L. Op. cit., p. 63.

90 CIDH. Tercer informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Paraguay, parr. 48.

91 CIDH. Resolucién 1/18. Corrupcién y Derechos Humanos. 2 de
marzo de 2018, p. 6.
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para monitorear y evaluar los programas socia-
les, con particular énfasis en aquellos dmbitos
donde los actos de corrupciéon son mas frecuen-
tes, tales como los programas sociales y aque-
llos que definen la asignacién y seguimiento a
los grandes proyectos de infraestructura y de in-
dustrias y proyectos extractivos» .%(Las cursivas
son nuestras)

En el caso hipotético, si bien no se evidencia
que los hechos de corrupciéon relacionados con
la concesién a la Constructora Morales generen
directamente la vulneracién de uno o varios de-
rechos, si se podria sefialar que estos estarian
violando indirectamente los DESCA, ya que la
desviacién de fondos a Hilario Morales hubiera
podido servir para subsanar las deficiencias que
existian en la Comuna 15 en el acceso a agua
potable, alimentos, viviendas dignas y educa-
cion.” Sin embargo, los representantes del Esta-
do podrian cuestionar la causalidad entre estos
hechos y la corrupcioén, lo cual ha sido recono-
cido por la doctrina como un desafio al vincular
ambos temas.”

4.2. La situacion de los 250
trabajadores de la
Constructora Morales

4.2.1. Sobre la presunta existencia de
esclavitud y trata

Existen elementos del marco factico del caso hi-
potético que podrian caracterizar una violacién
del articulo 6 de la CADH, que prohibe cualquier
forma contemporanea de esclavitud y la trata de
personas. Segun el estdndar desarrollado en el

92 Id.
93 Caso hipotético, parr. 22.

94 Peters, A. Corrupcion y derechos humanos. Basel Institute on
Governance, 2015, pp. 20-25.

caso Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, la esclavi-
tud se define a través dos elementos:

[...]1) el estado o condicién de un individuo y ii) el
ejercicio de alguno de los atributos del derecho a
la propiedad, es decir, que el esclavizador ejerza
poder o control sobre la persona esclavizada al
punto de anular la personalidad de victima. [...]
El primer elemento (estado o condicién) se re-
fiere tanto a la situacion de jure como de facto,
es decir que no es esencial la existencia de un
documento formal o una norma para la caracteri-

zacion de este fendmeno [...].

Respecto del elemento de «propiedad», este
debe ser comprendido en el fenémeno de escla-
vitud como «posesiony», es decir la demostracion
de control de una persona sobre otra. Por lo tan-
to, «a la hora de determinar el nivel de control re-
querido para considerar un acto como esclavitud,
[...] se podria equiparar a la pérdida de la propia
voluntad o a una disminucién considerable de la
autonomia personal». En ese sentido, el llamado
«ejercicio de atributos de la propiedad» debe ser
entendido en los dias actuales como el control
ejercido sobre una persona que le restrinja o prive
significativamente de su libertad individual, con
intencion de explotacion mediante el uso, la ges-
tién, el beneficio, la transferencia o el despojarse
de una persona. Por lo general, este ejercicio se
apoyara y se obtendra a través de medios tales

como la violencia, el engafio y/o la coaccién.”

Los atributos del derecho a la propiedad que
pueden acreditar una situacién de esclavitud, sin
gue sea necesario que se presenten todos ellos,
son los siguientes: «a) restriccion o control de la

95 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318,
pérrs. 269-271.
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autonomia individual; b) pérdida o restriccién de
la libertad de movimiento de una persona; c) la
obtencién de un provecho por parte del perpe-
trador; d) la ausencia de consentimiento o de
libre albedrio de la victima, o su imposibilidad
o irrelevancia debido a la amenaza de uso de la
violencia u otras formas de coercién, el miedo
de violencia, el engafo o las falsas promesas;
e) el uso de violencia fisica o psicoldgica; f) la
posicion de vulnerabilidad de la victima; g) la de-
tencién o cautiverio, i) la explotacion».”

La Corte IDH también se pronuncié sobre |a trata
de personas en el SIDH a través del caso Hacien-
da Brasil Verde vs. Brasil. Asi, la definié basando-
se en los elementos establecidos en el articulo 3
del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente de mujeres
y ninos (Protocolo de Palermo):

i) la captacion, el transporte, el traslado, la acogi-

da o la recepcién de personas;

ii) recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude,
al engano, al abuso de poder o de una situacién
de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién
de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra. Para los menores de 18 afios estos
requisitos no son condicién necesaria para la ca-

racterizacién de trata;
i) con cualquier fin de explotacion.”

Ahora, como se indicé al inicio, el marco factico
contiene elementos que acreditan la existencia
de ambas situaciones, esclavitud y trata de per-
sonas, en relacion con los 250 empleados con-

96 |b., parr. 272.
97 lb., parr. 290.

tratados por la Constructora Morales, que son
descendientes de chivenses, 85 de los cuales no
cuentan con documentos de identidad o actas
de nacimiento. En primer lugar, debe tomarse
en cuenta que muchos migrantes chivenses y sus
descendientes son un grupo en situacion de vul-
nerabilidad en La Catedral por las violaciones de
derechos humanos que se discuten en el caso.
A ello debe sumarse que estos 250 empleados
tienen como caracteristica el ser jévenes y no te-
ner estudios.

Su jornada de trabajo duraba 17 horas (de 6:00 a.m.
a 11:00 p.m.), con solo un dia de descanso cada
tres semanas. Su libertad de movimiento se en-
cuentra restringida en tanto viven al interior del
espacio en el que desempefan sus labores, y
en su Unico dia de descanso la propia empresa
los traslada a las comunas. Las condiciones de
vida tampoco son adecuadas, ya que la vivienda
que les proporciona la empresa son tiendas de
campafa, y no cuentan con acceso a servicios
higiénicos.

Si bien reciben una remuneracién, esta es de
solo 50 pesos catedralenses por semana (200
pesos al mes), de los cuales se descuentan 40
por concepto de vivienda. Aunque cabe cues-
tionarse si esto cubre el costo de vida en La Ca-
tedral —informaciéon que no brinda el caso—,
hay que tomar en cuenta que la aceptacién del
trabajo por estos 250 empleados se dio bajo la
premisa de «salarios atractivos» y que la vivienda
habia sido planteada como una «prestacién» por
la empresa.

Los hechos citados caracterizan una situacion de
esclavitud de facto, y se evidencia el ejercicio
de, por lo menos, los siguientes atributos del de-
recho a la propiedad: a) |a restriccién o el control
de la libertad de movimiento de los 250 emplea-
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dos en tanto viven en el espacio en que labo-
ran, y la empresa controla a dénde se dirigen al
transportarlos a las comunas en sus dias de des-
canso; b) la obtencién de un provecho por parte
de la constructora, que se basa en la explotacion
a la que son sometidos en su extensa jornada
laboral; c) el engafio como base para reclutar a
los 250 empleados descendientes de chivenses,
ofreciéndoles buenos salarios y vivienda gratis;
y d) la posicién de vulnerabilidad de estos em-
pleados sobre la base de, por lo menos, su edad
y nivel de educacion frente a una empresa con
importantes proyectos y conexiones con el Go-
bierno de La Catedral.

Sobre la trata de personas, los tres elementos
que la definen se configuran en el caso hipoté-
tico debido a que: a) los 250 empleados fueron
captados en las comunas para ser dirigidos a los
espacios donde operaria la constructora; b) se
recurrié al engafio para lograr su reclutamiento,
pues se ofrecieron condiciones laborales que no
se cumplieron; y ¢) su captacién a través del en-
gafio se dio a fin de poder explotar su fuerza de
trabajo para beneficiar el desarrollo de los pro-
yectos de la constructora con jornadas de traba-
jo abusivas y salarios bajos.

Adicionalmente, es posible que los representan-
tes de las victimas recurran a caracterizar la situa-
cion de los 250 empleados como alguna de las
formas contemporéaneas de esclavitud desarro-
lladas en el SIDH. Las dos mas cercanas al marco
factico son el trabajo forzoso y la servidumbre
por deudas. Respecto al trabajo forzoso, en el
caso Masacres de Ituango vs. Colombia, con
base en el Convenio n.° 29 de la OIT, la Cor-
te IDH indicé que este implica que la persona
no tiene la voluntad de ser trabajador; es decir,
existe una ausencia de consentimiento o de libre

eleccion en el momento del comienzo o de la
continuacién de la situacién de trabajo forzoso,
y lo hace bajo la amenaza de una pena.”

De forma posterior, en Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil, precis6 el concepto determinando
que la «amenaza de una pena», «puede con-
sistir, entre otros, en la presencia real y actual
de una intimidaciéon, que puede asumir formas
y graduaciones heterogéneas, de las cuales las
mas extremas son aquellas que implican coac-
cion, violencia fisica, aislamiento o confinacién,
asi como la amenaza de muerte dirigida a la vic-
tima o a sus familiares». Respecto a la falta de
voluntad para realizar el trabajo o servicio, acoté
que esta «puede darse por distintas causas, tales
como la privacién ilegal de libertad, el engafio o
la coacciéon psicoldgican.”

Por otro lado, sobre la servidumbre por deudas,
la Corte IDH ha seguido el criterio adoptado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el caso Siliadin vs. Francia, en el que
la entiende como «la obligacién de realizar tra-
bajo para otros, impuesto por medio de coer-
cion, y la obligacion de vivir en la propiedad de
otra persona, sin la posibilidad de cambiar esa
condicion».'® La calificacion de los hechos como
trabajo forzoso o servidumbre por deudas debe-
réd evaluarse sobre la base de la argumentacién
que formulen los equipos tomando en cuenta
los estdndares citados.

98 Corte IDH. Caso Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia
del 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 164.

99 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318,
parrs. 269-271, parr. 293.

100 Ib., parr. 280.
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4.2.2. La obligacién del Estado de preve-
nir, investigar y sancionar la esclavitud y
la trata de personas

La situaciéon de los trabajadores de la Construc-
tora Morales fue puesta en conocimiento publi-
co por el diario La Fiesta; sin embargo, no se da
cuenta del emprendimiento de ninguna accién
por parte de las autoridades de La Catedral para
investigar y sancionar a los responsables. Segun
el estandar fijado en el caso Hacienda Brasil Ver-
de vs. Brasil, la debida diligencia del Estado es
clave en el tratamiento urgente de posibles ca-
sos de formas contemporaneas de esclavitud.

En ese sentido, precisé que «en virtud de que
la proteccion contra la esclavitud y sus formas
analogas es una obligacién internacional erga
omnes [...] cuando los Estados tengan conoci-
miento de un acto constitutivo de esclavitud,
servidumbre o trata de personas, en los términos
de lo dispuesto por el articulo 6 de la CADH, de-
ben iniciar ex officio la investigacién pertinente a
efecto de establecer las responsabilidades indi-
viduales que correspondan».’”

Con base en ello, es posible afirmar que La Ca-
tedral tenfa la obligacién de emprender de oficio
una investigacién sobre los hechos evidenciados
en el reportaje sobre las condiciones a las que
eran sometidos los trabajadores de la Construc-
tora Morales, y sancionar a quienes se identifica-
ran como responsables.

Por otro lado, es posible observar que el marco
juridico interno sobre trabajo no coadyuva al cum-
plimiento del deber de prevenir los casos de es-

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de agosto de
2017. Serie C No. 337, parr. 362.

clavitud y trata de personas. En efecto, la Ley de
Trabajo de La Catedral indica que todas las perso-
nas tienen derecho al trabajo y a la proteccion de
la ley, siempre y cuando sean nacionales catedra-
lenses o se encuentren en territorio catedralen-
se en situacion migratoria regular. Condicionar la
proteccion sobre violaciones de derechos huma-
nos en el marco del trabajo a la nacionalidad o a
la condiciéon regular migratoria es un evidente in-
cumplimiento del deber de prevenir la esclavitud
y la trata de personas, ademas de una violacién
del principio de no discriminacion.

5. SOBRE LAS
MANIFESTACIONES DE
OCTUBRE DE 2018

5.1. La militarizacién de la
seguridad publica

Los estéandares internacionales no prohiben la
participacion de las Fuerzas Armadas en las ac-
tividades de restablecimiento del orden interno.
En efecto, tanto los Principios Basicos sobre el
Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir
la Ley (Principios Basicos) como el Cédigo de
Conducta para Funcionarios Encargados de Ha-
cer Cumplir la Ley (Cédigo de Conducta), princi-
pales instrumentos de soft law que regulan este
tipo de situacion, incluyen entre sus destinata-
rios a las Fuerzas Armadas. De igual forma, la
Corte IDH ha admitido en su jurisprudencia di-
cha posibilidad.™

No obstante, este tribunal ha sefialado que «[...]
los Estados deben limitar al méximo el uso de

102 Villanueva, P. Capacitaciéon en derecho internacional
humanitario, fuerza publica y derechos humanos. Material de
Estudio. Lima: IDEHPUCP y CICR, p. 35.
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las fuerzas armadas para el control de disturbios
internos, puesto que el entrenamiento que reci-
ben estd dirigido a derrotar al enemigo, y no a
la proteccién y control de civiles, entrenamien-
to que es propio de los entes policiales».”™ Asi-
mismo, ha indicado que la participacion de las
Fuerzas Armadas en este tipo de situacién debe
regirse por los criterios de estricta proporciona-
lidad en la restriccion de un derecho, excepcio-
nalidad y debida diligencia.”® Ademas, mas re-
cientemente se ha pronunciado al respecto en el
caso Alvarado Espinioza y otros vs. México, en el
que sefiald:

[...][L]a Corte reafirma que el mantenimiento del
orden publico interno y la seguridad ciudada-
na deben estar primariamente reservados a los
cuerpos policiales civiles. No obstante, cuando
excepcionalmente intervengan en tareas de se-
guridad, la participacién de las fuerzas armadas

debe ser:

a) Extraordinaria, de manera que toda interven-
cion se encuentre justificada y resulte excepcio-
nal, temporal y restringida a lo estrictamente ne-

cesario en las circunstancias del caso;

b) Subordinada y complementaria, a las labores
de las corporaciones civiles, sin que sus labores
puedan extenderse a las facultades propias de
las instituciones de procuracién de justicia o poli-

cia judicial o ministerial;

c) Regulada, mediante mecanismos legales y

protocolos sobre el uso de la fuerza, bajo los

103 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)
vs. Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr.
78.

104 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr.
89.

principios de excepcionalidad, proporcionalidad
y absoluta necesidad y de acuerdo con la respec-

tiva capacitacion en la materia, y

d) Fiscalizada, por érganos civiles competentes,

independientes y técnicamente capaces.'®

Estos estdndares deben tomarse en cuenta a la
hora de evaluar la orden del presidente Cayo
Bermuldez de «incrementar la presencia de las
Fuerzas Armadas» (50 000 soldados armados)
para atender las manifestaciones que se iban a
desarrollar en octubre como consecuencia de
los acontecimientos vinculados al escandalo de
corrupcién de la Constructora Morales y la falta
de actividad procesal de los recursos judiciales
presentados por Crénica de tus Derechos.

5.2. El uso de la fuerza en
manifestaciones

La Corte IDH ha sefialado, tomando en cuenta lo
establecido por los Principios Basicos y el Cédigo
de Conducta, que cuando se haga uso de la fuer-
za se deben respetar los siguientes principios:

Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido
a lograr un objetivo legitimo, debiendo existir un
marco regulatorio que contemple la forma de ac-

tuacion en dicha situacion.

Absoluta necesidad: el uso de la fuerza debe li-
mitarse a la inexistencia o falta de disponibilidad
de otros medios para tutelar la vida e integridad
de la persona o situacion que pretende proteger,

de conformidad con las circunstancias del caso.

Proporcionalidad: los medios y el método em-
pleados deben ser acorde con la resistencia
105 Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de
2018. Serie C No. 370, parr. 182.

148 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOSvV



ofrecida y el peligro existente. Asi, los agentes
deben aplicar un criterio de uso diferenciado y
progresivo de la fuerza, determinando el grado
de cooperacion, resistencia o agresiéon de par-
te del sujeto al cual se pretende intervenir y con
ello, emplear tacticas de negociacién, control o

uso de fuerza, segln corresponda.’®

Ademas, en el contexto de protestas, como las
manifestaciones ocurridas en La Catedral en oc-
tubre de 2018, es preciso tomar en cuenta el
Principio Basico 13 que sefiala: «[a]l dispersar
reuniones ilicitas pero no violentas, los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley evi-
taran el empleo de la fuerza o, si no es posible,
lo limitardn al minimo necesario», y el Principio
Basico 14 que establece que «[a]l dispersar reu-
niones violentas, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley podran utilizar armas de fue-
go cuando no se puedan utilizar medios menos
peligrosos y Unicamente en la minima medida
necesaria. Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley se abstendran de emplear las ar-
mas de fuego en esos casos, salvo en las circuns-
tancias previstas en el principio 9». El principio
9 indica que solo se podra hacer uso de armas
de fuego contra las personas en los siguientes
casos:

[...] en defensa propia o de otras personas, en
caso de peligro inminente de muerte o lesiones
graves, o con el propdsito de evitar la comisién
de un delito particularmente grave que entrafie
una seria amenaza para la vida, o con el objeto
de detener a una persona que represente ese
peligro y oponga resistencia a su autoridad, o

para impedir su fuga, y sélo en caso de que resul-

106 Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco
vs. México. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2018. Serie C No.
371, parr. 162.

ten insuficientes medidas menos extremas para
lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sélo
se podra hacer uso intencional de armas letales
cuando sea estrictamente inevitable para prote-

ger una vida.

En el caso concreto, los representantes del Es-
tado podrian argumentar que, antes de disparar
las armas de fuego que portaban sus agentes,
lanzaron gas lacrimégeno y realizaron disparos
al aire. Sin embargo, los representantes de las
presuntas victimas podrian alegar que esta me-
dida vulneré el derecho a la integridad personal,
reconocido en el articulo 5 de la CADH, pues
al menos 40 personas se intoxicaron, entre las
cuales habia nifios y nifias; por lo cual también
podrian alegar la violaciéon del articulo 19 de la
CADH.

Asimismo, podrian cuestionar que los disparos
al aire no son una medida compatible con los
estandares internacionales de uso de la fuerza.
Como senala Villanueva, al utilizar esta medida,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley no pueden asegurar el destino final del pro-
yectil, y serfa contrario a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad «exponer a eventua-
les lesiones o muerte a quienes no representan
amenaza alguna para la vida de las personas».'”’
Por otra parte, los representantes del Estado po-
drian argumentar que los disparos fueron propor-
cionales, porque comenzaron solamente cuando
los manifestantes sacaron cuchillos que podrian
poner en peligro la vida de alguna persona. En
relacion con estos hechos, los representantes de
las presuntas victimas también podrian enfatizar
que 17 personas resultaron muertas y 38 heridas.

107 Villanueva, P. Empleo razonable de las armas de fuego en
el control de la seguridad publica. Lima: IDEHPUCP, 2017,
p. 130.
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6. SOBRE LAS PERSONAS
DETENIDAS DURANTE LAS
MANIFESTACIONES Y SUS
EXPULSIONES

6.1. Las detenciones efectuadas en
las manifestaciones

El articulo 7 de la CADH reconoce el derecho a
la libertad personal. Para el caso hipotético, re-
sulta de particular interés el inciso 3 de esta dis-
posicion, que establece que «nadie puede ser
sometido a detencién o encarcelamiento arbitra-
rio». La Corte IDH se ha pronunciado al respecto
en el contexto de detenciones colectivas y ha
sefialado que estas:

[...] pueden constituir un mecanismo para garan-
tizar la seguridad ciudadana cuando el Estado
cuenta con elementos para acreditar que la ac-
tuacion de cada una de las personas afectadas se
encuadra en alguna de las causas de detencién
previstas por sus normas internas en concordan-
cia con la Convencidn. Es decir, deben existir ele-
mentos para individualizar y separar las conduc-
tas de cada uno de los detenidos y que, a la vez,

exista el control de la autoridad judicial.

En efecto, este Tribunal ha establecido que en el
caso de detenciones colectivas el Estado debe
fundamentar y acreditar, en el caso concreto, la
existencia de indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente la conducta delictiva
de la persona individual y que la detencién sea
estrictamente necesaria, y por tanto no puede
tener como base la mera sospecha o percepcién
personal sobre la pertenencia del acusado a un
grupo determinado. Especificamente en el con-
texto de manifestaciones o protestas sociales, el

Relator Especial de Naciones Unidas sobre los

derechos a la libertad de reunién pacifica y de
asociacion explicd que «[l]la presencia de unas
pocas personas que cometen actos de violencia
dentro y alrededor de una protesta no autoriza a
la policia para etiquetar como violenta a la mani-
festacion completa [ni] concede al Estado carta
blanca para [...] detener indiscriminadamente a
todos». En dichos casos, la conducta violenta no
debe presumirse ni debe considerarse respon-
sables a los organizadores de la protesta por el
comportamiento violento de otros; por el con-
trario, la policia debe individualizar y retirar a las
personas violentas de la multitud para que las

demas personas puedan ejercer sus derechos.

En resumen, la Corte considera que, a efectos
de evitar la arbitrariedad en las detenciones co-
lectivas, los Estados deben: (i) individualizar y se-
parar las conductas de cada una de las personas
detenidas, de forma de demostrar que existen
indicios razonables, basados en informacién ob-
jetiva, de que cada persona detenida se encuadra
en alguna de las causas de detencién previstas en
sus normas internas acordes con la Convencién;
(i) ser necesaria y proporcional para garantizar al-
gun proposito permitido por la Convencion, tales
como el interés general, asi como (i) estar sujeta
a control judicial, ademés de las demas condicio-

nes del articulo 7 de la Convencion Americana.'®

Los representantes de las presuntas victimas po-
drian alegar que no se individualizé ni se separd
las conductas de las 150 personas que fueron
detenidas. Asimismo, podrian cuestionar que
«las personas detenidas compartian algunos ras-
gos fisico, principalmente el tener tez morena,
ojos razgados y cabello rizado».™” Sobre este

108 Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco
vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2018. Serie C No.
371, parrs. 239-241.

109 Caso hipotético, parr. 33.
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particular, es preciso mencionar el caso Perso-
nas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Re-
publica Dominicana, en el que la Corte IDH se-
fialé: «Es claro que la manera en que se realizd
la privacién de libertad de las presuntas victimas
por parte de los agentes estatales, indica que
fue por perfiles raciales relacionados con su apa-
rente pertenencia al grupo personas haitianas o
dominicanas de origen o ascendencia haitiana
[...], lo que resulta manifiestamente irrazonable
y por tanto arbitrario. Por lo dicho, se infringié el
articulo 7.3 del tratado».™

6.2. La expulsion de las 150
personas detenidas

Las expulsiones de las personas detenidas du-
rante las manifestaciones involucran una serie de
derechos reconocidos en la CADH. Para empe-
zar, se encuentra el derecho a la libertad de cir-
culacién y el derecho de residencia, reconocido
por el articulo 22 de la CADH. Algunos de sus
incisos mas relevantes en relacién con el caso hi-
potético son los siguientes:

1. Toda persona que se halle legalmente en el
territorio de un Estado tiene derecho a circular
por el mismo vy, a residir en él con sujecién a las

disposiciones legales [...]

3. El ejercicio de los derechos anteriores no pue-
de ser restringido sino en virtud de una ley, en
la medida indispensable en una sociedad demo-
cratica, para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el
orden publicos, la moral o la salud publicas o los

derechos y libertades de los demas.

110 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014.
Serie C No. 282, parr. 368.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el
inciso 1 puede asimismo ser restringido por la
ley, en zonas determinadas, por razones de in-

terés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del
Estado del cual es nacional, ni ser privado del

derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el te-
rritorio de un Estado parte en la presente Con-
vencion, sélo podra ser expulsado de él en cum-
plimiento de una decisién adoptada conforme a

laleyl[...]

9. Es prohibida la expulsién colectiva de extran-

jeros.

En relacién con la prohibicion de expulsion de los
nacionales, se debe tomar en cuenta que si bien
«la definicién acerca de quién tiene la calidad de
nacional hace parte de la discrecionalidad de los
Estados, estos no pueden aplicar arbitrariamente
sus propias disposiciones para eludir la prohibi-
cién absoluta de expulsion de nacionales».” En
ese sentido, la Corte IDH ha sefialado:

[...] el articulo 22.5 de la Convencién America-
na establece la prohibicién de la expulsién de
una persona del territorio del Estado del cual es
nacional, asi como la prohibicién de la privacion
del derecho a ingresar en el mismo. Al respecto,
cabe indicar que varios instrumentos internacio-
nales coinciden en establecer la prohibicién de
la expulsion de nacionales. En el mismo senti-
do, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha mantenido que se puede hablar de expulsion
de nacionales cuando una persona es obligada
a abandonar el territorio del cual es nacional, sin
111 Uprimny, R. y Sanchez, L. M. «Articulo 22. Derecho de
circulacién y de residencia». En Steiner, Ch. y Fuchs, M. C.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario.
2.2 ed. Bogota: Fundacién Konrad Adenauer, 2019, p. 665.
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que luego tenga la posibilidad de retornar y ha
encontrado violaciones de la norma equivalente
al articulo 22.5 de la Convencién Americana en
el sistema europeo, el articulo 3.1 del Protocolo
4 al Convenio Europeo, en casos de expulsiones

de nacionales.'?

Por otro lado, también existen limites a la expul-
sion de los extranjeros. Segun se ha desarrollado
a nivel internacional, no basta con el «<mero requi-
sito formal que se agota con la simple existencia
de una ley que autorice la expulsiéon, sino que es
preciso que la regulacién contemple unas garan-
tias procesales minimas y, en general, que sus dis-
posiciones sean compatibles con la CADH».""® La
CIDH ha determinado que estas garantias deben
incluir «[...] [el] derecho a ser asistidos durante
el procedimiento administrativo sancionatorio; a
ejercer su derecho a la defensa disponiendo del
tiempo indispensable para conocer las imputa-
ciones que se les formularan, y en consecuencia
para defenderse ellas; y a disponer de un plazo
razonable para preparar sus alegatos y formali-
zarlos, y para promover y evacuar las correspon-
dientes pruebas [...]».""*

La aplicacion de estas garantias no puede ser
limitada por la condicién de regularidad de un
extranjero en un territorio. Tal como indicé la
Corte IDH en su Opinién Consultiva sobre la
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados: «[...] El debido proceso legal
es un derecho que debe ser garantizado a toda
persona, independientemente de su estatus mi-

112 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 386.

113 Uprimny, R. y Sanchez, L. M. Op. cit., p. 666.

114 CIDH. Informe n.° 49/99, Caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge
Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz vs. México. 13 de abril de
1999, parr. 71.

gratorio. [...] debe ser reconocido en el marco
de las garantias minimas que se deben brindar a
todo migrante [...]. El amplio alcance de la intan-
gibilidad del debido proceso se aplica no solo
ratione materiae sino también ratione personae
sin discriminacién alguna».™

Las garantias de debido proceso que todo pro-
cedimiento que pueda generar la expulsion
o deportacion de un extranjero debe cumplir
fueron establecidas por la Corte IDH en el caso
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Asimismo, se
indicé que se debia observar como garantias mi-
nimas las siguientes:

i) ser informado expresa y formalmente de los
cargos en su contra, si los hubiere, y de los mo-
tivos de la expulsiéon o deportacion. Esta notifi-
cacién debe incluir informaciéon sobre sus dere-

chos, tales como:

a. la posibilidad de exponer las razones que lo
asistan en contra de su expulsién y oponerse a

los cargos en su contra;

b. la posibilidad de solicitar y recibir asesoria le-
gal, incluso a través de servicio publico gratuito
de ser aplicable y, de ser el caso, traduccién o
interpretacién, asi como asistencia consular, si

correspondiere;

i) en caso de decisidén desfavorable, debe te-
ner derecho a someter su caso a revisién ante
la autoridad competente, presentarse o hacerse

representar ante ella para tal fin, y

iii) la eventual expulsién solo podré efectuarse
tras una decision fundamentada conforme a la
ley y debidamente notificada.™®

115 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/2003. Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. 17 de
septiembre de 2002, parrs. 121-122.

116 Corte IDH. Caso familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones
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Asimismo, sobre este tema, la CIDH sefald en el
Informe Derechos humanos de migrantes, refu-
giados, apatridas, victimas de trata de personas
y desplazados internos: normas y estandares del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos
que el procedimiento debia cumplir con tener
caracter individual para permitir evaluar las cir-
cunstancias personales de cada persona y cum-
plir con la prohibicién de expulsiones colectivas,
asi como que no debe discriminar en razén de
motivos prohibidos (nacionalidad, color, raza,
sexo, lengua, religion, opinién politica, origen
social u otro estatus).'”

En vista de las consideraciones sefialadas, a la
hora de analizar los hechos del caso también se
deben tomar en cuenta los articulos 8 y 25 de
la CADH, que reconocen, respectivamente, los
derechos a las garantias judiciales y a la protec-
cién judicial. De igual forma, es preciso referirse
a la prohibicion de expulsiones colectivas, sobre
las cuales se pronuncié la Corte IDH en el caso
Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs
Republica Dominicana sefialando que

[...] de lo expuesto respecto al debido proceso
en procedimientos migratorios (supra parrs. 356
a 358), surge la improcedencia de las expulsiones
colectivas [...]. Este Tribunal ha considerado que
el criterio fundamental para determinar el carac-
ter «colectivo» de una expulsion no es el nimero
de extranjeros objeto de la decisién de expulsion,
sino que la misma no se base en un anélisis ob-
jetivo de las circunstancias individuales de cada

extranjero. La Corte, retomando lo sefialado por

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 25 de noviembre
de 2013, parr. 133.

117 CIDH. Informe sobre los derechos humanos de migrantes,
refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y
desplazados internos: normas y estdndares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. 31 de diciembre del
2015. EA/Ser.L/V/Il. Doc. 46/15, parr. 306.

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha
determinado que una expulsién colectiva de ex-
tranjeros es «[c]ualquier [decision] tomada por au-
toridad competente que obligue a los extranjeros
como grupo a abandonar el pais, excepto cuando
tal medida sea tomada luego de o con base en un
examen razonable y objetivo de los casos particu-

lares de cada extranjero del grupo».'"®

Ahora bien, para evaluar los hechos del caso hi-
potético, se debe tomar en cuenta que no se rea-
liz& una evaluacion individual respecto de cada
una de las 150 personas, y tampoco se conté con
una decision judicial antes de realizar la expul-
sion.”? Ademas, la expulsion se realizéd 24 horas
después de la detencion. Por udltimo, es preciso
considerar que existia un procedimiento ordinario
de expulsién tanto para nacionales como para ex-
tranjeros que estaba a cargo de la Unidad de Ex-
pulsiones de la Direccién General de Migracion.
Este comenzaba de oficio cuando se presentaba
informacion sobre la estancia irregular de una
persona en el territorio.'® Los representantes de
las presuntas victimas podrian sefialar que dicho
proceso no se siguié en el caso.

Por otro lado, es necesario referirse al derecho a la
proteccion de la familia, reconocido en el articulo
17.1 de la CADH, pues su posible vulneracion en
relacion con la expulsion de las 150 personas de-
tenidas en el marco de las protestas en La Cate-
dral podria ser sustentada por los representantes
de las victimas si se toma en cuenta que pueden
producirse casos de separacion familiar en estos
contextos. Sin embargo, los representantes del
Estado podrian alegar que una situacién asi no se
118 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas

vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 381.

119 Caso hipotético, parr. 24.

120 Respuesta aclaratoria n.® 2.
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desprende de los hechos del caso hipotético. De
cualquier modo, se debe tomar en cuenta lo se-
fialado por la Corte IDH en el caso Personas do-
minicanas y haitianas vs. Republica Dominicana:

[...] el Estado debe observar ademas de las garan-
tias sefialadas anteriormente, otras cuyo objetivo
sea la proteccion del interés superior de las nifias
y nifios, entendiendo que dicho interés se relacio-
na directamente con su derecho a la proteccién
de la familia y, en particular, al disfrute de la vida
de familia manteniendo la unidad familiar en la
mayor medida posible. En este sentido, cualquier
decisién de érgano judicial o administrativo que
deba decidir acerca de la separacion familiar, en
razén de la condicién migratoria de uno a ambos
progenitores debe contemplar las circunstancias
particulares del caso concreto, garantizando asi
una decisién individual, debe perseguir un fin le-
gitimo de acuerdo con la Convencién, ser idénea,
necesaria y proporcionada. En la consecucién de
ese fin, el Estado deberd analizar las circunstan-
cias particulares de cada caso, referidas a: a) la his-
toria inmigratoria, el lapso temporal de la estadia
y la extensién de los lazos del progenitor y/o de
su familia con el pais receptor; b) la consideracién
sobre la nacionalidad, guarda y residencia de los
hijos de la persona que se pretende deportar;
c) el alcance de la afectacién que genera la rup-
tura familiar debido a la expulsion, incluyendo las
personas con quiénes vive la nifia o el nifio, asi
como el tiempo que la nifia o el nifio ha perma-
necido en esta unidad familiar, y d) el alcance de
la perturbacion en la vida diaria de la nifia o del
nifo si cambiara su situacion familiar debido a una
medida de expulsién de una persona a cargo de
la nifia o del nifio, de forma tal de ponderar estric-
tamente dichas circunstancias a la luz del interés
superior de la nifia o nifio en relacién con el inte-

rés publico imperativo que su busca proteger.’'

121 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas

6.3. Consideraciones sobre las
medidas cautelares otorgadas
a favor de las personas
detenidas

A pesar de que las medidas cautelares ya fue-
ron otorgadas por la CIDH a favor de las perso-
nas detenidas, se considera pertinente poner en
conocimiento de los jueces y las juezas algunas
consideraciones al respecto. La facultad de la
CIDH de otorgar medidas cautelares se encuen-
tra regulada en el articulo 25 de su Reglamento.
A diferencia de las medidas provisionales que
concede la Corte IDH, las medidas cautelares no
tienen un reconocimiento expreso en la CADH.
Sin embargo, el Reglamento de la CIDH ha pre-
cisado que estas tienen base en los articulos 106
de la Carta de la OEA, 41.b de la CADH, 18.b
del Estatuto de la CIDH y XlII de la Convencién
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de
Personas. La CIDH puede otorgar medidas cau-
telares por iniciativa propia o por solicitud de
parte. Para ello, deben cumplirse tres requisitos:

Gravedad: la accién u omisién debe tener un se-
rio impacto «sobre un derecho protegido o sobre
el efecto eventual de una decisién pendiente en
un caso o peticién ante los érganos del Sistema

Interamericano».

Urgencia: el riesgo 0 amenaza debe ser inminen-

te y materializable.

Riesgo de un dafio irreparable: «la afectacién so-
bre derechos que, por su propia naturaleza, no
son susceptibles de reparacion, restauraciéon o

adecuada indemnizacién».'?

vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
parr. 357.

122 Reglamento de la CIDH, articulo 25.2.
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El otorgamiento de medidas cautelares no im-
plica un «prejuzgamiento» sobre violaciones de
los derechos reconocidos en la CADH u otro
instrumento aplicable.”” Ademas, las medidas
cautelares deben ser evaluadas periédicamente
por la CIDH para determinar si se mantienen, se
modifican o se levantan.'®

En el caso de que las medidas cautelares no ha-
yan sido implementadas por el Estado, no hayan
sido eficaces, estén conectadas a un caso some-
tido a la Corte IDH o se considere pertinente al
mejor efecto de las medidas solicitadas, la CIDH
podra solicitar —tomando en cuenta la posicion
de los peticionarios y sus representantes— me-
didas provisionales a la Corte IDH.'®

Por su parte, las medidas provisionales se en-
cuentran reguladas por el articulo 76 de la
CADH. Para su otorgamiento, se requiere igual-
mente el cumplimiento de tres requisitos: a) ex-
trema gravedad, b) extrema urgencia y c) riesgo
de un dafo irreparable. En el caso de que se tra-
te de asuntos no sometidos a la Corte IDH, solo
la CIDH podra solicitar las medidas provisiona-
les. En cambio, si se trata de casos contenciosos
sometidos a su conocimiento, también podran
solicitarlas las victimas o sus representantes.’? Si
previamente se han otorgado medidas cautela-
res, estas mantendran su vigencia hasta que se
notifique la resolucién de medidas provisionales.
En el caso de que la solicitud de medidas provi-
sionales sea rechazada, la CIDH no podra consi-
derar una nueva solicitud de medidas cautelares
salvo que existan nuevos hechos.’”’

123 |b., articulo 25.8.

124 1b., articulo 25.9.

125 lb., articulo 76.

126 CADH, articulo 76 y Reglamento de la Corte IDH, articulo 27.
127 Reglamento de la CIDH, articulo 25.12 y 25.13.
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Mejor memorial

Rafael Marin Gonzdalez / Maria Andrea Nino Rivera

Universidad Auténoma de Querétaro

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En este apartado, a manera introductoria, se ex-
pondré la importancia de analizar el caso desde
el contexto generalizado de violaciones de dere-
chos humanos, corrupcioén y falta de instituciona-
lidad que existe en la Republica de La Catedral,
asi como de abordar la situacion de las victimas
como personas que requieren proteccion refor-
zada, la cual deriva de su situacién de apatridia.

En esa linea argumentativa, las violaciones que
se esbozaran en este documento se encuentran
interrelacionadas con practicas de corrupcién
dentro de las instituciones de la Republica de La
Catedral, asi como entre estas y la iniciativa pri-
vada. Ello se ve reflejado en los actos de corrup-
cion ejecutados por el director de la escuela de
la Comuna 15 (véase el punto 3.2.1), asi como
en el desvio de fondos expuesto a través del In-
forme publicado por el Comité de Transparecua
(ver punto 3.2.2). Por otra parte, existe un senti-
miento de xenofobia hacia las personas migran-
tes y sus descendientes, lo cual se refleja en las
declaraciones del presidente (véase el punto 3.1)
y la falta de institucionalidad de los agentes de
las tres funciones del poder estatal.

En ese sentido, la falta de institucionalidad se en-

Escrito presentado en
representacion de las victimas

cargo publico y su titular», siendo la corrupcién
«una expresion evidente de un fenémeno que,
cuando alcanza a ser sistematico, corroe el Esta-
do de derecho».’® Esta impacta especialmente
sobre las personas de los grupos en situacion
de discriminacién, como trabajadores migran-
tes, pueblos indigenas, personas privadas de la
libertad, etc.”” En estos grupos se encuentran
aquellas personas que carecen de nacionalidad,
conocidas como «apatridas».'*

Sobre la condicion de apatridia, el Comité Ju-
ridico Interamericano en su informe del 7 de
agosto de 2015 retoma la definicién dada en la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas
de 1954, y menciona que se debe considerar
apatrida (de iure) a «toda persona que no sea
considerada como nacional suyo por ningun Es-
tado, conforme a su legislacién». También, di-
cho informe menciona que se puede considerar
«apatrida de facto» a toda persona que, a pesar
de tener derecho a una nacionalidad segin la
legislacion, no puede establecer su nacionalidad
por razones de hecho, reconociendo que ambas

128 Morales, M. Impacto de la corrupcion en los derechos
humanos. Aproximacion a los estdndares interamericanos
sobre corrupcion, inconstitucionalidad democrdtica y derechos
humanos. Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, 2018, p. 337.

129 Ib., pp. 348 y 349.
130 Convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas de 1954,
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situaciones son asimilables y exigen una debida
proteccion.

En el caso sub judice, si bien la Constitucion chi-
vense en su articulo 14 otorga la nacionalidad
ius sanguini a los/las descendientes de personas
chivenses, lo cierto es que la actuacion irregu-
lar de agentes estatales en los diferentes niveles
de gobierno ha provocado que los/las descen-
dientes de migrantes chivenses nacidos/as en la
Republica de La Catedral se encuentren en un
estatus de apatridas de facto.

Tal situacién es un problema grave en Latinoa-
mérica, dado que, en el 2007, la UNICEF indi-
c6 que el 18 % de nifios/as menores de 5 afios
en América Latina y el Caribe no han sido re-
gistrados/as.’ Luego, 18 Estados miembros de
la Organizacién de Estados Americano (OEA)
adoptaron en el 2010 una declaracién regional
con miras a prevenir y reducir la apatridia, for-
taleciendo los mecanismos de registro universal
de nacimientos.'*?

En esta tesitura, el Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en
colaboracién con la Unién Interparlamentaria
Mundial, ha reconocido a la nacionalidad como
«el derecho a tener derechos»;"** por lo tanto, la
falta de esta puede desembocar en violaciones
de los derechos humanos de las personas. Ejem-
plo de lo anterior, es que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y el ACNUR han he-
cho hincapié en que «la apatridia puede, en si
131 UNICEF. Derecho a la Identidad y Registro Universal de

Nacimiento. Documento derivado del décimo encuentro

interinstitucional de la Oficina Nacional de Estadistica del 20
de septiembre de 2007, p. 5.
132 Declaraciéon de Brasilia sobre la Proteccion de Personas
Refugiadas y Apétridas en el Continente Americano. 2010, p. 3.
133 Achiron, M. Nacionalidad y apatridia. Manual para

parlamentarios. Traduccion de J. Murillo y M. Manly. s. I.:
ACNUR y UIP, 2008, p. 3.

misma, constituir o ser el cauce de una violacién
de uno de los derechos recogidos en el Conve-
nio de Roma».™*

En conclusién, en la Republica de La Catedral
existen violaciones generales y sistematicas de
los derechos humanos de las presuntas victimas
como consecuencia de la falta de institucionali-
dad, corrupcién y discriminacién en contra de las
personas migrantes de El Chivo y de sus descen-
dientes, que en su mayoria son apatridas; por lo
cual solicitamos a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) que analice el caso a
la luz de estas consideraciones.

2. APERSONAMIENTO

Esta Representacion, con fundamento en los ar-
ticulos 44 de la CADH, y 30.5 del Reglamento de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(RCIDH), se apersona ante la CIDH para presen-
tar la peticion, demostrar su admisibilidad, asi
como exponer las observaciones adicionales a
esta en relacién con las violaciones cometidas
por la Republica de La Catedral de los derechos
consagrados en los articulos 3, 8.1, 8.2, 17, 18,
19, 20, 24 y 25 de la CADH, en relacién con los
diversos 1.1 y 2 de esta, asi como los derechos
previstos en los articulos 4.1, 5.1, 7, 22.2, 22.9
y 26 de la CADH, en relacién con el articulo 1.1
del mismo ordenamiento.

134 Kuric and Others v. Slovenia, Application 26828/06, 13 de
julio de 2010.
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3. EXPOSICION DE LOS HECHOS

3.1. Antecedentes histéricos,
politicos y juridicos

En 1960, la Republica de La Catedral celebré
el Tratado sobre la Guerra del Fin del Mundo
(TGFM) con el estado de Canudos para promover
la migracién con fines laborales, dando visas con
vigencia de veinte afos. Derivado del TGFM, se
generd una migracion masiva de personas de El
Chivo hacia la Republica de La Catedral, la cual
ha continuado pese a haber culminado la vigen-
cia de las visas TGFM. Posteriormente, el presi-
dente de la Republica de La Catedral manifesto
en un evento publico que «[...] frente a la masiva
migracién ilegal, mayoritariamente de personas
chivenses. El gobierno ha aumentado su vigilan-
cia fronteriza y seguird adoptando medidas para
garantizar la detencién y expulsiéon inmediata de
toda persona que entre sin derecho al territorio
de La Catedral».

3.2. Hechos del caso

3.2.1. Comuna 15

En 1984, Fermin Zavala se mudd con visa TGFM
a la Republica de La Catedral, y en 1988 contrajo
matrimonio con Zoila Martinez ante el concejal
de la Comuna 15, quien registré su matrimonio
en el Registro catedralense.

En febrero de 2001, Zoila y Fermin obtuvieron la
residencia permanente mediante el Plan Nacio-
nal de Regularizacién (PNR).

En el 2001, Zoila y Fermin acudieron al Registro
con la finalidad de inscribir el nacimiento de su
primer hijo, Santiago; sin embargo, dicha ins-
cripcion les fue negada por personal del Regis-

tro con fundamento en la Ley del Registro Civil
(LRC), argumentando que se exigia a los proge-
nitores haber ostentado residencia permanente
durante al menos tres afos de manera continua
para registrar el nacimiento. Posteriormente, di-
cha negativa fue reiterada en el 2003 y el 2005,
con los nacimientos de sus hijos Teté y Chispas,
respectivamente. Asimismo, en el 2007, una vez
més fue negado el registro de los/as tres.

En consecuencia, la familia de Fermin y Zoila
afronté dificultades para acceder a la educacion
y seguridad social. Ademas, no han logrado ac-
ceder a servicios de atencion médica gratuita.

En el 2017, Santiago, Teté y Chispas se percata-
ron de que sus amistades Aida Maribal, Jacobo
Almoina y Popeye Diaz se encontraban en la mis-
ma situacién. Por ello, Santiago realizd una lista
con 50 personas de su escuela que carecian de
actas de nacimiento y documentos de identidad.

Posteriormente, se proporcioné dicha lista al
director de la escuela de la Comuna 15 con el
fin de solicitar su ayuda para regularizar su situa-
cion; no obstante, este jamas emprendié accion
alguna, pues el presidente le ofrecié una com-
pensacion monetaria adicional a su sueldo y la
posibilidad de acceder a un ascenso a corto pla-
zo si lograba mantener bajo control a la comuni-
dad migrante chivense.

En el 2018, ante la inactividad del director de
la escuela de la Comuna 15, Santiago solicitd
la ayuda de Crénica de tus Derechos Humanos
(CRODE), asociacién que el 15 de junio de 2018
visité la Comuna 15 y atestigud la falta de agua
potable.

Porende, el 17 de julio de 2018, CRODE interpu-
so una accidn de inconstitucionalidad en contra
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de la LRC, y un dia después interpuso un recurso
de amparo colectivo en representacién de las 50
personas de la lista hecha por Santiago. Ambos
recursos se admitieron el 19 de julio de 2018.

3.2.2. Constructora Morales

La Constructora Morales (CM), bajo una conce-
sion de la Republica de La Catedral, comenzé a
operar el 15 de julio de 2018. Entre las personas
trabajadoras se identifican al menos 85 descen-
dientes de migrantes chivenses que no cuen-
tan con actas de nacimiento ni documentos de
identidad. Su jornada de trabajo duraba desde
las 6:00 a.m. hasta las 11:00 p.m., todos los dias
de la semana, con un solo dia de descanso cada
tres semanas. El salario era de 50 pesos catedra-
lenses por semana. Al final de mes, debian pa-
gar a la CM una tarifa de 40 pesos catedralenses
por concepto de vivienda, a pesar de que eso se
habia planteado como una prestacién. Ademas,
las personas no contaban con acceso a agua po-
table ni a espacios sanitarios.

En agosto de 2018, la Republica de La Catedral
designd a un juez ad hoc para sustanciar una in-
vestigacion. Derivado de ello, el 17 de octubre
de 2018, la Republica de La Catedral publicé un
informe en el cual comunicé que la investigacion
arroj6 evidencia sobre un desvio de fondos que
implicaba al presidente y a la CM.

3.2.3. Manifestaciones

Como consecuencia del informe de la Republica
de La Catedral y la falta de actividad judicial de
los recursos interpuestos por CRODE, el 17 de
octubre de 2018 se realizaron manifestaciones
pacificas. A pesar de ello, el presidente orde-
né desplegar a 50 000 miembros de las Fuerzas
Armadas. El mismo dia, los manifestantes ini-

ciaron su protesta con el simple uso de la voz.
Sin embargo, las Fuerzas Armadas lanzaron gas
lacrimégeno, lo que causé la intoxicacion de
40 personas, incluidos nifios y nifias. Asimismo,
detuvieron sin justificacion a 150 personas y las
trasladaron a un centro de detencién.

Luego, CRODE realiz6 una visita al centro de
detencidn, e identificd entre los manifestantes
detenidos a personas que carecian de actas de
nacimiento y documentos de identidad.

El referido 17 de octubre de 2018, CRODE soli-
cité una medida cautelar a la CIDH en favor de
las personas detenidas; asimismo, presenté una
peticion en representacién de las 50 personas
enlistadas de la Comuna 15 y la totalidad de
descendientes de personas chivenses residentes
en territorio catedralense que carecian de regis-
tro de nacimiento o documentos de identidad.

3.3. Hechos supervinientes a la
presentacion de la peticion

El 19 de octubre de 2018, la CIDH concedié la
medida cautelar solicitada por CRODE. Un dia
después, la Republica de La Catedral ordené la
expulsion de las personas detenidas sin que me-
diara resolucién judicial.

El 20 de noviembre de 2018, la Primera Sala de
la Corte Constitucional de la Republica de La Ca-
tedral declard la constitucionalidad de la LRC.
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4. ANALISIS LEGAL DEL CASO
4.1. Competencia y admisibilidad

4.1.1. Improcedencia de la excepcion pre-
liminar ratione personae

Es improcedente la excepcion preliminar inter-
puesta por la Republica de La Catedral relativa a
la indeterminacion de la pluralidad de las presun-
tas victimas. Lo anterior, en razén de que nos en-
contramos ante dos grupos. En el primero estan
aquellas personas determinadas e identificadas;
es decir, a) las personas de la Comuna 15 que se
desprenden de la demanda de amparo colectivo;
b) los/as trabajadores/as de la CM, descendientes
de personas migrantes, que carecen de actas de
nacimiento y documentos de identidad; y ¢) las
personas detenidas durante la manifestacion que
carecen de actas de nacimiento y documentos de
identidad, identificadas por CRODE durante su
visita al Centro de Detencién.

En esta tesitura, respecto al primer grupo, es po-
sible identificar a Santiago, Teté y Chispas, asi
como a Aida Maribal, Jacobo Almoina, Popeye
Diaz y al resto de alumnos/as enlistados/as de la
escuela de la Comuna 15 (véase el punto 3.2.1),
a través del amparo interpuesto por CRODE a
favor de estos/as. Lo anterior es concordante
con el caso de la Comunidad Moiwana vs. Su-
rinam, ya que la Corte IDH consideré que los
documentos de caracter no oficial eran suficien-
tes para acreditar la identidad;"** asi como en
el caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pert, en
el cual tomé los nombres contenidos en las de-
mandas de amparo interpuestas a nivel interno,
para considerar presuntas victimas a las perso-

135 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 178.

nas que las presentaron y que no figuraban en
las listas ofrecidas por la CIDH.™¢

En virtud de lo anterior, se concluye que el grupo
de las 50 personas enlistadas de la escuela de la
Comuna 15 estén plenamente individualizadas y
determinadas a partir de la demanda de amparo.

Aunado a lo anterior, es posible determinar e
identificar como presuntas victimas a los/las 85
trabajadores/as de la CM, descendientes de per-
sonas chivenses, en razén de que de los hechos
del caso se tiene certeza de que carecen de ac-
tas de nacimiento y documentos de identidad
(véase el punto 3.2.2).

Finalmente, dentro del primer grupo, se pueden
determinar también a aquellas personas que
fueron detenidas por las Fuerzas Armadas de
la Republica de La Catedral durante el desarro-
llo de las manifestaciones el 17 de octubre de
2018, que, de igual manera, carecian de actas de
nacimiento, lo cual fue constatado por CRODE
durante su visita al Centro de Detencién donde
estaban recluidas (véase el punto 3.2.3).

Ahora bien, en lo que respecta al segundo gru-
po de presuntas victimas, las cuales se mencio-
nan en la peticion como «[...] la totalidad de
descendientes de personas chivenses residentes
en territorio catedralense que carecian de regis-
tro de nacimiento o documentos de identidady,
cabe recordar que el caso particular se desarro-
lla en un contexto generalizado de corrupcién y
discriminacién hacia las personas migrantes pro-
venientes de El Chivo y que residen en la Repu-
blica de La Catedral, asi como hacia sus descen-
dientes nacidos/as en dicho territorio; tal y como

136 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 7 de febrero de 2006. Serie C No. 144, parr. 227.
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se describe a lo largo de este escrito y especial-
mente en las consideraciones previas.

Por lo tanto, es claro que en este caso existen
violaciones sistematicas y colectivas de derechos
humanos, dadas en un contexto de discrimina-
cién y corrupcioén (véas el punto 1), por lo cual el
nimero de presuntas victimas no se agota con
aquellas personas que se determinaron con an-
terioridad, sino que posteriormente puede ac-
tualizarse con nuevas.

Al respecto, la Corte IDH determind que las
violaciones colectivas cometidas contra perso-
nas migrantes representan dificultades para la
efectiva determinacién e identificacion de las
presuntas victimas, como consecuencia de su
condicién de vulnerabilidad y marginalizacion.™’
En este sentido, si bien en este caso no estamos
tratando con migrantes, sino con apétridas, po-
demos hacer una similitud teniendo en cuenta
que en el caso particular se trata de personas
descendientes de migrantes y que su situacion
de desproteccion juridica es consecuencia de la
falta de planeacién de politicas publicas frente a
las migraciones masivas que llegaron a la Repu-
blica de La Catedral.

Ademas de lo anterior, considerando que las
personas apatridas son un grupo vulnerable que
requiere especial proteccién, es preciso traer a
colacion el caso Mapiripan vs. Colombia, en el
que la Corte IDH consideré que las condicio-
nes de desigualdad, vulnerabilidad, debilidad
e indefension significan un impedimento para
adquirir informacion precisa sobre las presuntas

137 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 50; y Corte
IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de
septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 48.

victimas y, por ende, determinarlas e identificar-
las,™® tal como sucede en el caso sub judice.

Asi, en este caso existen dificultades para la
efectiva identificacién y determinacion de la to-
talidad de las presuntas victimas, en razén de su
falta de registros de nacimiento y de documen-
tos de identidad, del contexto generalizado de
corrupcion y violaciones de derechos humanos,
asi como la situacién de vulnerabilidad derivada
de la condiciéon de apatridia de los/las descen-
dientes de migrantes chivenses, nacidos/as en la
Republica de La Catedral, por lo cual al tratarse
de un grupo plenamente determinable es posi-
ble que se identifiquen y agreguen a este caso
nuevas presuntas victimas durante el procedi-
miento, tal como se permitié en otros casos.'**
En conclusioén, se actualiza la excepcidn prevista
en el articulo 35.2 del Reglamento de la Corte
IDH, por lo que se debe desestimar la excepcion
interpuesta por el Estado y proceder al analisis
de fondo del caso.

4.1.2 Improcedencia de la excepcién
preliminar por falta de agotamiento de
recursos internos

Es improcedente la excepcion preliminar en la
que la Republica de La Catedral alegé la falta
de agotamiento de los recursos internos, en vir-
tud de que se actualiza una de las excepciones
previstas en el articulo 46.2 de la CADH y en el
articulo 31 del RCIDH.

138 Corte IDH. Caso de la «Masacre de Mapiripan» vs. Colombia.
Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parr. 146.

139 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios
vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
25 de octubre de 2012. Serie C No. 252; y Corte IDH. Caso
de las Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacidn Génesis) vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270.
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Al respecto, la Corte IDH ha precisado que no
se exigira el previo agotamiento de los recursos
internos cuando se trate de violaciones genera-
les de derechos humanos, cuando no exista el
debido proceso legal o que los recursos de la ju-
risdiccidn interna no sean adecuados ni eficaces,
considerando que, en tales supuestos, exigir el
agotamiento de ellos constituiria un tramite me-
ramente dilatorio.™°

En ese sentido, la CIDH, en su resolucién 1/18,
establece que la corrupcién es un complejo fe-
némeno que afecta a los derechos humanos en
su integralidad, debilita la gobernabilidad y las
instituciones democraticas, fomenta la impuni-
dad, socava el Estado de derecho y exacerba la
desigualdad, destacando que la corrupcion tie-
ne un impacto grave y diferenciado en el goce y
ejercicio de los derechos humanos de los grupos
histéricamente discriminados, como las perso-
nas apatridas.

En esta tesitura, en este caso se visibilizan pa-
trones estructurales de exclusién hacia la comu-
nidad migrante y sus descendientes, los cuales
han trascendido a las instituciones judiciales,
provocando impunidad dentro de la Republica
de La Catedral. Prueba de ello es la falta de fisca-
lizacién por parte de la Republica de La Catedral
respecto de las condiciones laborales de las y los
trabajadores de la Constructora Morales (CM) en
los proyectos concesionados bajo un desvio de
recursos, asi como la omisién de realizar un con-
trol difuso de convencionalidad respecto de la
LRC, todo en relacidon con el discurso xenofébico
del presidente.

140 Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia del 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr.
75; Myrna Mack Yang vs. Guatemala, del 25 de noviembre de
2003, parr. 204.

Aunado a lo anterior, es factible evidenciar que
no es necesario agotar los recursos internos, a
partir del hecho superviniente a la presentacion
de la peticion por CRODE, que consiste en el in-
cumplimiento de la medida cautelar concedida
por la CIDH, en razéon de que la Republica de
La Catedral ordené como sancién preliminar la
expulsion a El Chivo de las personas detenidas
(véase el punto 3.3), a pesar de que no se tenia
certeza sobre su nacionalidad porque se care-
cia de actas de nacimiento y/o documentos de
identidad, y sin que mediara resolucién judicial
alguna, demostrando con ello la falta de efecti-
vidad de las instituciones de la Republica de La
Catedral y el contexto de violaciones sistemati-
cas de los derechos humanos.

En esta tesitura, la Corte IDH ha reiterado que no
pueden considerarse efectivos los recursos que,
por las condiciones generales del pais o incluso
por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios.” En consecuencia, un recurso
puede determinarse ilusorio cuando el Poder
Judicial carece de la independencia necesaria
para decidir con imparcialidad.'? Ademéas, la
CIDH adujo igualmente que el agotamiento de
los recursos internos no es requerido cuando la
violaciéon del derecho protegido es resultado de
reiteradas practicas estatales,'* como en este caso.

Por tanto, en razén de los argumentos expues-
tos, la excepcion relativa a la falta de agotamien-
to de los recursos internos se debe desestimary
se debe proceder al anélisis del fondo del caso.

141 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987. Serie A No. 9, parr. 24.

142 Corte IDH. Caso lvcher Bronstein vs. Peru. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74,
parr. 137.

143 Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras.
Excepciones Preliminares. Sentencia del 26 de junio de 1987.
Serie C No. 2, parr. 81.
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4.2. Analisis de fondo

4.2.1 Violacién de los derechos conteni-
dos en los articulos 19 y 24 de la CADH,
en relacién con el 1.1 y 2 del mismo orde-
namiento

En este acépite se analizaran las violaciones de
los derechos consagrados en los articulos 19 y 24
de la CADH en relaciéon con las obligaciones de
la Republica de La Catedral contraidas median-
te los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.
Lo anterior, considerando que dichas violaciones
fueron cometidas por la la Republica de La Cate-
dral en perjuicio de nifios, nifias y adolescentes,
ya que se constituyeron desde el momento de
los nacimientos de la totalidad de las presuntas
victimas determinadas y determinables. En este
sentido, las violaciones se efectlan en distintos
momentos: primero, al promulgar la LRC, en
la cual se dispone que «no podran registrarse
aquellas personas que fueren descendientes de
personas extranjeras que no probasen la resi-
dencia permanente por al menos tres afos con-
secutivos»; segundo, cuando los funcionarios
del Registro aplicaron el contenido de dicha ley
y negaron la inscripcién de los nacimientos de
los/las descendientes de personas migrantes; vy,
tercero, con la declaracion de constitucionalidad
de la LRC por parte de la Primera Sala de la Cor-
te Constitucional de la Republica de La Catedral.

Lo anterior, puesto que la restriccién establecida
en la LRC carece de ser una medida necesaria,
objetiva y proporcional, a la luz de las caracteris-
ticas que la Corte IDH fij6 en el caso Castafeda
Gutman vs México,'* a decir: a) la finalidad y b) la
necesidad y proporcionalidad de la medida. Au-
nado a lo anterior, la Corte IDH determiné que

144 Corte IDH. Caso Castaifieda Gutman vs. México. Excepciones

para que una medida restrictiva sea necesaria y
proporcional se debe analizar si: a) esta orientada
a satisfacer un interés publico imperativo; b) si es
la que restringe en menor grado el derecho pro-
tegido; y c) si se ajusta estrechamente al logro del
objetivo legitimo.' De igual forma, el TEDH ha
establecido que, «la discriminacion significa tratar
de manera diferente, sin una justificacién objetiva
y razonable, a las personas en situaciones simila-
res». «Sin justificacion objetiva y razonable» signi-
fica que la distincién en cuestién no persigue un
«objetivo legitimo» o que no existe una «relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo buscado».*

Respecto a la finalidad de la medida restrictiva,
la Corte IDH ha determinado que se refiere a la
causa que se invoque para justificar la restric-
cion, ya sea de aquellas causas permitidas por
la CADH, previstas en disposiciones especificas
que se incluyen en determinados derechos (por
ejemplo, las finalidades de proteccién del or-
den o salud publicos), o bien, en las normas que
establecen finalidades generales legitimas (por
ejemplo, «los derechos y libertades de las de-
mas personas», o «las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica»).’’

Ahora bien, en el caso sub judice, la restriccion
prevista en la LRC no atiende a ninguna de las
causas permitidas en la CADH ni a las finalida-
des legitimas antes expuestas, en razén de que
lo Unico que se consigue con dicha restriccion

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6
de agosto de 2008. Serie C No. 184, parrs. 180y 186.

145 |b., parr. 186.

146 TEDH. Andrejeva v. Latvia, Application 55707/00, 18 de
febrero de 2009, parr. 81; y D.H. and Others v. the Czech
Republic, Application 57325/00, 13 de noviembre de 2007,
parr. 175.

147 Corte IDH. Caso Castaifieda Gutman vs. México. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6
de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 180.
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es privar de la inscripcién de los nacimientos
de las presuntas victimas y de la emision de las
actas correspondientes, derivando, a su vez, en
la privacion de la obtencién de documentos de
identidad, puesto que para ello se requieren las
actas de mérito, lo que resulta en afectaciones a
los derechos humanos de las presuntas victimas.

En consecuencia, la LRC viola el principio de ius
cogens relativo a los derechos a la no discrimi-
naciéon y a la igualdad, previstos, a su vez, en los
articulos 1.1y 24, respectivamente, de la CADH,
considerando que dicha ley crea, de manera di-
recta e indirecta, condiciones de discriminacién
de iure y de facto para los/as descendientes de
las personas migrantes; ya que, por la falta de
actas de nacimientos, dichas personas no han
podido gozar y ejercer sus derechos laborales,
asi como su derecho a la salud y a un medio am-
biente sano (véanse los puntos 3.2.1y 3.2.2).

Al respecto, en el caso Poblete Vilches y otros vs.
Chile, la Corte IDH determiné que la obligacién
de los Estados relativa a la adopcién de medidas
positivas se acentla en relacién con la protec-
cion de personas en situaciéon de vulnerabilidad
o en situacion de riesgo,™® tal como ocurre en
este caso al tratarse de personas apatridas.

En este orden de ideas, la Republica de La Cate-
dral tenia la obligacién de realizar un control difu-
so de convencionalidad, de conformidad con el
articulo 2 de la CADH, mediante la adecuacién de
su ordenamiento interno, respecto a las obligacio-
nes que se desprenden de la CADH y de la inter-
pretacion de esta, a través de la jurisprudencia de
la Corte IDH, por lo cual al ser la LRC contraria a las
obligaciones convencionales debié ser derogada.

148 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349, parr. 123.

Como consecuencia, la Republica de La Catedral
violé los derechos consagrados en los articulos 19
y 24 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento, al promulgar y aplicar
la LRC.

4.2.2 Violacion de los derechos previs-
tos en los articulos 3, 17, 18 y 20 de la
CADH, en relacion con los articulos 1.1y
2 del mismo instrumento

Ahora bien, analizaremos conjuntamente las vio-
laciones de los derechos a la personalidad juridi-
ca, al nombre, a la familia, a la nacionalidad y a la
identidad, en relacién con los articulos 1.1y 2 de
la CADH, pues dichas violaciones se relacionan
con los mismos hechos.

La Corte Internacional de Justicia, en el caso No-
ttebohm (Liechtenstein vs. Guatemala), estable-
ci6é que la nacionalidad es «un vinculo legal que
tiene como base un hecho social», y también
una «genuina conexién de existencia, intereses
y sentimientos, junto con la existencia de reci-
procos derechos y deberes».’* Por su parte, la
Corte IDH ha sefialado que la nacionalidad debe
considerarse un estado natural del ser humano.
Tal estado es no solo el fundamento mismo de
su capacidad politica, sino también parte de su
capacidad civil.” De alli que la discrecionalidad
en esa materia sufre un constante proceso de
restriccion conforme a la evolucién del derecho
internacional, con vistas a una mayor proteccion

149 Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala), Second Phase,
6 de abril de 1955, p. 23, https://www.icj-cij.org/files/case-
related/18/018-19550406-JUD-01-00-EN.pdf; y Caso de las
nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia del 8
de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 136.

150 Corte IDH. Propuesta de modificacidn a la Constitucidn Politica
de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinion
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4,
parrs. 32-33; Convencién para Reducir los Casos de Apatridia,
articulo 1.1; Convencion Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
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de la persona frente a la arbitrariedad de los
Estados. En consecuencia, dicha facultad esta
limitada, por un lado, por su deber de brindar
una proteccioén igualitaria y efectiva de la ley, sin
discriminacién alguna; y, por otro lado, por su
deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia.’’
Aunado a lo anterior, el TEDH establecié que
aunque el articulo 8 de la Convencién Europea
para la Protecciéon de los Derechos (CEDH) no
garantiza el derecho a adquirir una nacionalidad
o ciudadania en particular, no se puede descar-
tar que una negacion arbitraria de estas pueda,
en determinadas circunstancias, plantear un pro-
blema en el derecho al respeto a la vida familiar,
debido al impacto de dicha negacién en la vida
privada del individuo.'?

En este sentido, y de conformidad con el test de
proporcionalidad desarrollado (véase el punto
4.2.1), las negativas a inscribir los nacimientos de
las presuntas victimas constituyen una violacién de
los derechos consagrados en los articulos 3, 17, 18
y 20 de la CADH, en relaciéon con el articulo 1.1y 2
del mismo ordenamiento, puesto que el contenido
de la LRC contempla un trato discriminatorio hacia
las presuntas victimas, derivado del hecho de que
tal restriccion es una medida que no es necesaria,
idénea y proporcional, y tiene como consecuencia
anular el reconocimiento y goce de su derecho a
ser registrados al nacer, consagrado en el articulo
7 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Nifios (CNUDN).

Familiares, articulo 29; Convencion sobre los Derechos del
Nifio, articulo 7.1; y Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 24.3.

151 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 140; Corte IDH. Caso Personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282. parr. 256.

152 TEDH. Khalil Nazari v. Denmark. Application 64372/11. 6 de
septiembre de 2016, parr. 30.

Al respecto, si bien la Corte IDH carece de com-
petencia para pronunciarse sobre violaciones a
la CNUDN, dicho Tribunal ha establecido que
cuando se analicen violaciones de los derechos
previstos en el articulo 19 de la CADH, como
sucede en el asunto de mérito, estas deben in-
terpretarse a la luz del corpus iuris internacional
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes.>?
En tal sentido, la Corte IDH, al resolver el caso
Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, utilizd
como criterio hermenéutico la CNUDN para de-
terminar el contenido y alcance de las obliga-
ciones de los Estados respecto a la proteccion y
garantia de los derechos de nifios, nifas y ado-
lescentes en concordancia con el articulo 29.b 'y
29.d de la CADH.

En la misma tesitura, de un anélisis de derecho
comparado entre distintas constituciones y leyes
de 14 Estados miembros de la OEA,"™ se des-
prende la existencia de una practica regional
para la concesién de la nacionalidad via ius soli.
Asimismo, cabe recordar el interés regional de
llevar a cabo un Registro Universal de Nacimien-
tos entre 18 paises miembros de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA).">

153 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 9 de marzo de
2018. Serie C No. 351, parr. 149.

154 Articulo 1 de la Ley de Argentina numero 346 sobre
Ciudadania y naturalizacién; Articulo 12 de la Constitucién
de la Republica Federativa del Brasil; Articulo 24 de la
Constitucion de Belice; Articulo 10 de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile; Articulo 96 de la Constitucidn Politica
de Colombia; Articulo 13 de la Constitucion Politica de Costa
Rica; Articulo 7 de la Constitucidon del Ecuador; Articulo 90
de la Constitucion de la Republica de El Salvador; Articulo
144 de la Constitucioén Politica de la Republica de Guatemala;
Articulo 30 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; Articulo 9 de la Constitucion Politica de
la Republica de Panama; Articulo 146 de la Constitucion
Nacional de Paraguay; Articulo 52 de la Constitucion Politica
del Peru; y Articulo 74 de la Constitucién de la Republica
Oriental del Uruguay.

155 Declaracién de Brasilia sobre la Proteccion de Personas
Refugiadas y Apatridas en el Continente Americano. 2010, p. 3.
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Ahora bien, en el caso sub judice ha existido una
constante negacién de parte de la Republica de
La Catedral para inscribir los nacimientos de las
personas descendientes de migrantes chiven-
ses, bajo el argumento de que los progenitores
deben haber ostentado residencia permanente
por al menos tres afos de manera continua para
el registro de sus descendientes, situacion que
ademas carece de aplicaciéon practica, puesto
que los registros de nacimiento de Santiago,
Teté y Chispas fueron negados en el 2007, a pe-
sar de que sus padres habian ostentado la resi-
dencia permanente desde el 2001.

En este tenor, cabe recordar que la Corte IDH ha
establecido que: a) el status migratorio de una
persona no puede ser condiciéon para el otor-
gamiento de la nacionalidad, ya que su calidad
migratoria no puede constituir una justificacion
para privarla del derecho a la nacionalidad ni del
goce y ejercicio de sus derechos; b) el estatus
migratorio de una persona no se transmite a sus
hijos; c) los documentos que demuestran la rela-
cion de los padres del solicitante con el Estado
son irrelevantes, ya que el vinculo que se debe
demostrar es el que existe entre el solicitante y
el Estado.’™

Ahora bien, si el Estado no puede tener certeza
de que la nifia o el nifo nacida/o en su territorio
obtenga la nacionalidad de otro Estado,' con-
serva la obligacién de concederle (ex lege, auto-
maticamente) la nacionalidad. Esta obligacién se
aplica también en el supuesto de que los padres
no puedan, por la existencia de obstaculos de

156 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 14.

157 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014.
Serie C No. 282, parr. 259.

facto, registrar a sus hijos en el Estado de su na-
cionalidad, tal como sucede en este caso (véase
el punto 3.2.1).78

En esta tesitura, la Republica de La Catedral fue
negligente al obligar a las presuntas victimas a
permanecer en una situacion de indeterminacion
juridica, toda vez que: a) se les negé el registro de
nacimiento y; b) por ende, se encontraron ante
la imposibilidad juridica de adquirir documen-
tos de identidad, ya que al acta de nacimiento
se le considera un requisito para obtener tales
documentos. En consecuencia, la Republica de
La Catedral ha mantenido como apétridas a las
presuntas victimas durante afios, dejandolas en
una condicién de extrema vulnerabilidad, provo-
cando la consecuente violacién de sus derechos
al reconocimiento de la personalidad juridica, el
nombre y, por ende, a la identidad y a la familia.
En este orden de ideas, una persona apatrida,
ex definitione, no tiene personalidad juridica re-
conocida, ya que no ha establecido un vinculo
juridico-politico con ningun Estado, puesto que
la nacionalidad es un prerrequisito del reconoci-
miento de la personalidad juridica.™?

Al respecto, la Corte IDH ha considerado que la
falta del reconocimiento de la personalidad juri-
dica lesiona la dignidad humana al negar de for-
ma absoluta la condicién de sujeto de derechos
y hacer al individuo vulnerable frente a la no ob-
servancia de sus derechos por el Estado o por
particulares.'®® En especial, la Corte IDH ha de-

158 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. Serie C No. 282, parr. 261.

159 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 178.

160 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 179.
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terminado que el Estado se encuentra obligado
a garantizar a aquellas personas en situacion de
vulnerabilidad las condiciones juridicas y admi-
nistrativas que les aseguren el ejercicio de este
derecho, en atencién al principio de igualdad
ante la ley."" En el caso sub judice, la violacién
de su derecho a la personalidad juridica les impi-
di6 a las presuntas victimas la posibilidad de ser
titulares o ejercer en forma efectiva sus derechos
humanos en general.

Por otra parte, aun cuando la CADH ampara
como derecho auténomo el derecho al nombre,
este estd estrechamente relacionado con el dere-
cho al reconocimiento de la personalidad juridica
del ser humano'®? y estos con el de la identidad
y la proteccién a la familia. La Corte IDH sostie-
ne que el derecho al nombre, consagrado en el
articulo 18 de la CADH, constituye un elemento
basico e indispensable de la identidad de cada
persona, sin el cual no puede ser reconocida por
la sociedad ni registrada ante el Estado.®® Asimis-
mo, la Corte IDH, al retomar lo pronunciado por

161 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 189. Corte IDH. Caso
del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre
de 2007. Serie C No. 172, parr. 167; Corte IDH. Caso Anzualdo
Castro vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 22 de septiembre de 2009. Serie C No.
202, parr. 88. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr.
156.

162 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia del 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221;
Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2011.
Serie C No. 232.

163 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie
C No. 130, parr. 182; Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011.
Serie C No. 221, parr. 127; Corte IDH. Caso de la Masacre de
Las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de
20009. Serie C No. 211, parr. 192.

la UNICEF'®* y por el TEDH en los casos Stjerna
vs. Finlandiay Guillot vs. Francia,'® reconocié que
«el nombre y los apellidos hacen parte de la vida
privada y familiar de todo ser humano puesto que
constituyen un medio de identificacién personal y
un vinculo a una familiax."®

Por Ultimo, aunque la CADH enuncia expresa-
mente en sus disposiciones normativas el dere-
cho a la identidad, la Corte IDH ha considerado
que este estd protegido bajo el derecho inter-
nacional de los derechos humans (DIDH), toda
vez que es un elemento consustancial del ser
humano. Al respecto, la OEA sefialé que el re-
conocimiento de la identidad de las personas es
uno de los medios a través del cual se facilita el
ejercicio de los derechos a la personalidad juridi-
ca, al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcion
en el Registro, a las relaciones familiares, entre
otros derechos reconocidos en instrumentos in-
ternacionales como la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH)
y la CADH y que, en consecuencia, es un de-
recho humano fundamental oponible erga om-
nes como expresiéon de un interés colectivo de
la comunidad internacional en su conjunto, que
no admite derogacién ni suspensién en los casos
previstos por la CADH."¢’

En consecuencia, se solicita a la CIDH que de-
clare que la Republica de La Catedral viol6 los

164 UNICEF. Derecho a la Identidad y Registro Universal de
Nacimiento. Documento derivado del décimo encuentro
interinstitucional de la Oficina Nacional de Estadistica del 20
de septiembre de 2007, p. 3.

165 TEDH. Sentencias Stjerna vs. Finlandia, parr. 37; y Guillot vs.
Francia, No. 22500/93, Sentencia del 24 de octubre de 1993,
parrs. 21y 22.

166 Corte IDH. Opinién Consultiva 24/17. Identidad de género, e
igualdad y no discriminacidn a parejas del mismo sexo. 24 de
noviembre de 2017, parr. 110.

167 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia del 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr.
123.
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derechos consagrados en los articulos 3, 17, 18
y 20 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento.

4.2.3. Violacién de los derechos conte-
nidos en el articulo 26 de la CADH, en
relacion con el articulo 1.1 del mismo
ordenamiento

Por conexidad, se analizan conjuntamente las
violaciones de los derechos econdmicos, socia-
les, culturales y ambientales (DESCA) consagra-
dos en el articulo 26 de la CADH, en relacidon con
los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en
perjuicio de las presuntas victimas residentes en
la Comuna 15 y de las presuntas victimas traba-
jadoras de la Constructora Morales.

Al respecto, la Corte IDH ha realizado, desde el
caso Lagos del Campo vs. Perd, el andlisis auto-
nomo de los DESCA a partir de la interpretacion
del articulo 26 de la CADH en consonancia con
lo dispuesto por la Carta de la OEA."® Asimis-
mo, ha establecido la posibilidad de pronunciar-
se sobre violaciones de tales derechos, creando
una nutrida jurisprudencia en la materia.®’

168 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23
de agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 73; y Corte IDH.
Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349,
parr. 103.

169 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 141-150 y 154;
Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de Petroperu y otros
vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2017. Serie C No.
344, parr. 192; Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8
de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr. 220; y Corte IDH.
Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349,
parr. 100.

4.2.3.1. Derecho a un medio ambiente
sano y derecho a la salud

En ese sentido, es posible desprender el derecho
al medio ambiente del articulo 95 de la Carta de
la OEA, pues habla de alcanzar el desarrollo eco-
némico y social respetando el medio ambiente.

A efecto de dotar de contenido a tal derecho, se
debe recurrir al articulo 11 del Protocolo de San
Salvador, en el cual se consagra que el derecho al
medio ambiente sano incluye el derecho a contar
con servicios publicos basicos. En esta tesitura, la
CIDH mencioné entre sus alegatos en el caso Vé-
lez Loor vs. Panama que el acceso al agua potable
constituye un servicio publico basico.”°

Asimismo, el Consejo de Europa ha afirmado que
«toda persona tiene derecho a una cantidad su-
ficiente de agua para satisfacer sus necesidades
basicas»,”' y el Comité DESC, en su Observa-
cion General n.° 15, establecié que el derecho al
agua implica: a) que el abastecimiento de agua
de cada persona debe ser continuo y suficiente
para los usos personales, lo cual incluye su con-
sumo; b) que el agua sea salubre; y c) que sea
posible acceder al agua tanto fisica como econé-
micamente sin discriminacion alguna, lo cual se
relaciona con que tengan acceso al agua incluso
los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblacion.'”?

Ahora bien, la falta de acceso al agua potable
constituye un riesgo para la salud de las presuntas

170 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23
de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 212.

171 Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la Carta
Europea de Recursos Hidricos. Recomendacion 2001/14.

172 Comité DESC. Observacion General n.° 15, El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 12.
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victimas residentes en la Comuna 15 y de aque-
llas trabajadoras de la Constructora Morales.

En este sentido, la Corte IDH ha justiciabilizado
la salud como un derecho humano auténomo,
tutelado por el articulo 26 de la CADH, con re-
lacion a los articulos 34.i, 34.1 y 45.h de la Carta
de la OEA, el articulo Xl de la DADDH y 10.1 del
Protocolo de San Salvador. Asimismo, la Corte
IDH ha estimado que existen elementos esencia-
les e interrelacionados que deben satisfacerse
en materia de salud, bajo los criterios de acce-
sibilidad, asi como los principios de disponibili-
dad, aceptabilidad y calidad de las prestaciones
médicas."”® Es asi que los Estados deben asegu-
rar el acceso de las personas que se encuentren
bajo su jurisdiccién a servicios esenciales de sa-
lud, garantizando una prestaciéon médica de cali-
dady eficaz, asi como impulsar el mejoramiento
de las condiciones de salud de la poblacién.*

Sin embargo, en el caso sub judice, la falta de
acceso al agua y a documentos de identidad im-
pidié que el Estado garantizara el derecho a la
salud mediante el acceso a los servicios médicos
de salud en condiciones de igualdad, en razén a
su situacién de vulnerabilidad y de riesgo.'”®

Asimismo, la CIDH ha considerado que existen
al menos dos supuestos en los que el derecho a
la salud es inmediatamente exigible: discrimina-
cion y peligro de la vida."”

173 Corte IDH. Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 21
de mayo de 2013. Serie C No. 261, parr. 152.

174 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349, parr. 118.

175 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 164.

176 CIDH. Informe n.° 32/ 05, Caso Luis Rolando Cuscul Pivaral y otras

personas afectadas por el VIH-sida vs. Guatemala, Admisibilidad,
Peticién, Caso 642/05, 7 de marzo de 2005, parrs. 42-45.

4.2.3.2. Derecho a condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo

Esta Representacion acreditara la vulneracion
del derecho a condiciones justas, equitativas y
satisfactorias de trabajo previsto en el articulo 7
del Protocolo de San Salvador en perjuicio de
las presuntas victimas trabajadoras de la Cons-
tructora Morales. En tal sentido, recordando los
criterios que la Corte IDH ha expuesto para de-
clarar las violaciones de los DESCA desde el ar-
ticulo 26 de la CADH, basta expresar que los ar-
ticulos 45.b y ¢, 46 y 34.g de la Carta de la OEA
establecen que «el trabajo es un derecho y un
deber social» y que debe prestarse con «salarios
justos, oportunidades de empleo y condiciones
de trabajo aceptables para todos», desprendien-
do de su contenido los derechos laborales. '’

En esa tesitura, las personas tienen derecho a
desempenar una actividad laboral en condiciones
dignas y justas, y recibir como contraprestacion
una remuneracioén que permita a ellas y sus fami-
liares gozar de un estandar de vida digno.'”® Asi-
mismo, como criterio interpretativo, la Conven-
cién sobre el Estatuto de los Apatridas consagra
en su articulo 17 el deber de los Estados de con-
ceder a los apétridas que residan legalmente en
su territorio el trato mas favorable posible o, en
todo caso, no menos favorable que el concedido
en las mismas circunstancias a los extranjeros.

En el caso sub judice, la Constructora Morales
imponia un horario de trabajo de 6:00 a.m. a
11:00 p.m. con un solo dia de descanso cada
tres semanas. Durante este tiempo, los 85 tra-
bajadores vivian en casas de campafia sin tener

177 Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de febrero de 2018.
Serie C No. 348, parr. 143.

178 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. 17 de septiembre de
2003, parr. 158.
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acceso a agua potable y espacios sanitarios para
su higiene (véase el punto 3.2.2).

De igual forma, la situacién de los trabajadores
debe analizarse a la luz de la relacién entre co-
rrupcién y derechos humanos, pues la concesion
otorgada a la Constructora Morales se dio bajo
un desvio de recursos que involucra al presiden-
te (véase el punto 3.2.2). Asi, la CIDH destaca
que la corrupcién puede ser publica o privada,
que desplaza el interés publico por un benefi-
ciario privado (personal o para un tercero), y que
debilita las instituciones de control tanto admi-
nistrativas como judiciales.”? En el caso en con-
creto, la Republica de La Catedral tenia el deber
de fiscalizar a la Constructora Morales al haberle
otorgado la concesién de los proyectos de cons-
truccion, maxime que eran de conocimiento pu-
blico las condiciones laborales precarias de los
trabadores, por lo cual el Estado tenia el deber
de investigar, perseguir y sancionar a los particu-
lares responsables (véas el punto 3.2.2).

Por todo lo anterior, esta representacion solicita
a la CIDH que declare las violaciones cometidas
por la Republica de La Catedral respecto a los tres
derechos expuestos en este acépite, contenidos
en el articulo 26, en relacion con el articulo 1.1 de
la CADH en perjuicio de las presuntas victimas.

4.2.4. Violacién de los derechos conteni-
dos en los articulos 4.1 y 5.1 de la CADH,
en relacién con el articulo 1.1 del mismo
ordenamiento

Esta Representacion acreditard la violacion de
los derechos a la vida y a la integridad personal,
previstos en los articulos 4.1 y 5.1, respectiva-
mente, de la CADH, en perijuicio de la totalidad

179 CIDH. Resolucion 1/18. Corrupcidn y Derechos Humanos, p.
2.

de personas descendientes de migrantes chi-
venses que carecen de actas de nacimiento.

4.2.4.1. Derecho a la vida

La Corte IDH ha determinado que el derecho
consagrado en el articulo 4 de la CADH no impli-
ca Unicamente el no ser privado de la vida, sino
que ademas contempla la figura del «proyecto
de vida», el cual «atiende a la realizacién integral
de la persona afectada, considerando su voca-
cién, aptitudes, circunstancias, potencialidadesy
aspiraciones, que le permiten fijarse razonable-
mente determinadas expectativas y acceder a
ellas».”® Al respecto, en el caso Loayza Tamayo
vs. Peru se determiné que el dafio al proyecto de
vida implica la pérdida o el grave menoscabo de
oportunidades de desarrollo personal, en forma
irreparable o muy dificilmente reparable, afec-
tando la existencia de las personas por factores
ajenos, impuestos en forma injusta y arbitraria.'’

Ahora bien, en el caso sub judice, la falta de ac-
tas de nacimiento y documentos de identidad
de las personas descendientes de migrantes chi-
venses, derivada de las actuaciones y omisiones
de los agentes estatales de la Republica de La
Catedral, derivaron en vulneraciones al proyecto
de vida de aquellas en virtud de que, al verse
privadas de tales documentos, no podian aspirar
a ingresar a una universidad y obtener un titulo
profesional.

Por lo tanto, son atribuibles a |la Republica de La
Catedral las violaciones cometidas, en perjuicio
de los ninos, nifias y adolescentes descendientes
de personas migrantes chivenses, de su derecho

180 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Reparaciones y
Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 1998. Serie C No.
42, parr. 147.

181 lb., parr. 150.
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a la vida previsto en el articulo 4 de la CADH,
en relacién con el articulo 1.1 del mismo instru-
mento.

4.2.4.2 Derecho a la integridad personal

Aunado a lo anterior, la Republica de La Catedral
es responsable por las violaciones del derecho a
la integridad personal previsto en el articulo 5 de
la CADH, de conformidad con lo siguiente: el de-
recho en comento implica proteger la integridad
psiquica y moral de las personas; en este sentido,
la Corte IDH, al resolver los casos de Comunidad
Indigena Xédkmok Kasek vs. Paraguay'® y Masa-
cres de Rio Negro vs. Guatemala,'® reconocio
que las precarias condiciones de vida que pade-
cen ciertas comunidades, como consecuencia del
estado de abandono en el cual se encuentran, im-
plican afectaciones a la integridad psiquica y mo-
ral de tales personas, lo cual constituye una clara
violacién del derecho a la integridad personal.

Entonces, es evidente que, en el caso sub judice,
las personas descendientes de migrantes chiven-
ses se encuentran en un estado de total aban-
dono, como consecuencia de la negligencia de
la Republica de La Catedral para garantizar sus
derechos humanos, como resultado del estado
de apatridia en el cual se encuentran. Lo anterior
se refleja a partir de la falta de acceso a la salud,
a la educacion, al agua potable de las presuntas
victimas residentes de la Comuna 15, asi como
a las precarias condiciones laborales que pade-
cieron las personas apatridas trabajadoras de la
Constructora Morales (véase el punto 3.2.2).

182 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 244.

183 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr.
164.

En razén de lo expuesto, han quedado demos-
tradas las violaciones en perjuicio de las pre-
suntas victimas, cometidas por la Republica de
La Catedral respecto al derecho a la integridad
personal, previsto en el articulo 5 de la CADH,
en relacion con el articulo 1.1 del mismo instru-
mento.

4.2.5. Violacion de los derechos conte-
nidos en los articulos 8.1, 8.2 y 25 de la
CADNH, en relacién con los articulos 1.1y
2 del mismo ordenamiento

Las garantias judiciales son el conjunto de requi-
sitos que deben observarse en todas las instan-
cias procesales a fin de que las personas estén
en condiciones para defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier tipo de acto del Es-
tado que pueda afectarlos.

En esta tesitura, se desprende de los hechos
que en el Registro les fue negado en diversas
ocasiones a los/las hijos/as de Fermin y Zoila el
registro de nacimiento al cual tenian derecho,
sin una justificacién razonable. La Corte IDH ha
manifestado que las decisiones que adopten los
6rganos internos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente fundamen-
tadas, pues de lo contrario serfan decisiones ar-
bitrarias'®> que incumplirian con lo consagrado
en el articulo 8.1. Es asi que la argumentacion de
un fallo y de ciertos actos administrativos debe
permitir conocer cuéles fueron los hechos, los

184 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-9/87, parr. 27; Caso del
Tribunal Constitucional vs. Perd, parr. 69; Corte IDH. Caso
Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de octubre de 2012.
Serie C No. 251, parr. 156; y Corte IDH. Caso Ruano Torres y
otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 5 de octubre de 2015. Serie C No. 303, parr. 151.

185 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 19 de septiembre de
2006. Serie C No. 151, parr. 120.
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motivos y las normas en que se basé la autori-
dad para tomar su decision.'®

Por otra parte, al sefior Fermin y a la sefiora Zoila
se les negd repetidas veces la entrada al Institu-
to Nacional de Migracién de La Catedral, con lo
cual se prolongaba indebidamente el estado de
incertidumbre y se obstaculizaba la obtencion de
los documentos que constaten su nacionalidad.
Estos documentos hasta la fecha no han sido en-
tregados. En este sentido, la Corte IDH reconoce
que cualquier norma o medida del orden interno
que imponga costos o dificulte de cualquier otra
manera el acceso de los individuos a los tribu-
nales, y que no esté justificada por las razona-
bles necesidades de |la propia administracién de
justicia, debe entenderse contraria al precitado
articulo 8.1 de la CADH.™’

Ahora bien, el Estado estad en el deber juridico
de «prevenir, razonablemente, las violaciones de
los derechos humanos, de investigar seriamente
con los medios a su alcance las violaciones que
se hayan cometido dentro del &mbito de su juris-
diccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de ase-
gurar a la victima una adecuada reparacién».'®

En este tenor, el Estado tiene el deber de actuar
de oficio; esto implica que una vez que las au-
toridades estatales tengan conocimiento de los
hechos deben iniciar, sin dilacion, una investiga-
cién seria, imparcial y efectiva por todos los me-

186 Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de
julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 118.

187 Corte IDH. Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180,
parr. 82.

188 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras («Campo Algodonero») vs.
Meéxico. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr.
236.

dios legales disponibles.’ Esta obligacion de
investigar se mantiene aun si se trata de actos
cometidos por particulares.’™

En el caso concreto, desde el momento en que
el diario La Fiesta hizo publicas las condiciones
laborales en las que trabajaban los descendien-
tes de migrantes chivenses, las autoridades de-
bieron iniciar una investigacién ex officio en con-
tra de la Constructora Morales. Por lo anterior,
el E.C. es responsable de la vulneracion de los
articulos 8.1, 8.2 y 25 de la CADH en perjuicio
de los 85 descendientes de migrantes chivenses
gue no cuentan con acta de nacimiento y/o do-
cumentos de identidad.

Por otra parte, respecto a la expulsién de un ex-
tranjero, la Corte IDH ha establecido que debe
«i) ser informado expresa y formalmente de los
motivos de la expulsién o deportacién. Esta notifi-
cacion debe incluir informacién sobre sus derechos
[...]; i) en caso de decision desfavorable, debe
tener derecho a someter su caso a revisién ante
la autoridad competente, presentarse o hacerse
representar ante ella para tal fin y iii) la eventual
expulsion solo podra efectuarse tras una decision
fundamentada conforme a la ley y debidamente
notificada». En esta tesitura, el TEDH coincide.'"

En razén de lo expuesto, y derivado del hecho
superviniente, se desprende que la expulsién de

189 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia del 31 de enero de 2006. Serie C No. 140.
Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de abril de 2012.
Serie C No. 241, parr. 128.

190 Corte IDH. Caso Palma Mendoza y otros vs. Ecuador.
Excepcidn Preliminar y Fondo. Sentencia del 3 de septiembre
de 2012. Serie CNo. 247, parr. 92; y Corte IDH. Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia del
21 de julio de 1989. Serie C No. 7, parr. 117.

191 TEDH. Maslov v. Austria. Application 1638/03, 23 de
junio de 2008, parr. 68; y Dalia v. France. Application
154/1996/773/974, 19 de febrero de 1998, p. 52.
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las victimas no cumplié con ninguna de las ga-
rantias minimas que les correspondia; por ende,
se violentd lo consagrado en los articulos 8.1,
8.2y 25 de la CADH.

4.2.6 Violacién de los derechos conteni-
dos en los articulos 22.2, 22.9y 7 de la
CADH, en relaciéon con el articulo 1.1 del
mismo ordenamiento

Aunado a lo anterior, esta Representacion de-
mostrard de manera conjunta las violaciones de
los derechos consagrados en los articulos 22.2,
22.9 y 7 de la CADH, en perjuicio de la totali-
dad de personas, descendientes de migrantes
chivenses, que carecen de actas de nacimiento.

4.2.6.1. Derecho a la libertad de circula-
cion

En primer lugar, se abordaran las violaciones
al derecho a salir libremente de cualquier pais,
consagrado en el articulo 22.2 de la CADH, asi
como en el articulo 8 de la DADDH y en el 12.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP), en relacién con el articulo 28 de
la Convencién sobre el Estatuto de los Apétri-
das. Dichas violaciones fueron cometidas por la
Republica de La Catedral en perjuicio de todas
las presuntas victimas.

En este tenor, basta recordar lo pronunciado por
la CIDH en su resolucidn 18/83, al considerar
que el derecho de mérito contempla el derecho
a obtener un pasaporte valido, ya que, en caso
contrario, se estaria produciendo una capitis di-
minutio de las personas a quienes se les niega.’”
En la misma tesitura, el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas determiné que los

192 CIDH. Resolucion 18/83, caso 2711, Uruguay, 30 de junio de
1983.

Estados tienen la obligacién de facilitar a las per-
sonas la obtencién de los documentos necesa-
rios para viajar; entre ellos, el pasaporte.’”

Luego, considerando que se requiere contar con
actas de nacimiento para obtener pasaportes
en la Republica de La Catedral, y tomando en
cuenta que las presuntas victimas carecen de ta-
les actas de nacimiento y de documentos oficia-
les de identidad, por conductas atribuibles a la
Republica de La Catedral, es evidente que esta
violé el derecho previsto en el articulo 22.2 de
la CADH, en perjuicio de las presuntas victimas,
en relacién con el articulo 1.1 de dicho ordena-
miento.

4.2.6.2. Derecho a la libertad personal y
a no ser expulsado

La Corte IDH ha mantenido que el articulo 7 de
la CADH contiene una regulacién general y otra
especifica. Esta Gltima se compone de garantias
que protegen el derecho a no ser privado de la
libertad ilegalmente o arbitrariamente, a cono-
cer las razones de la detencién y los cargos for-
mulados en contra del detenido, y a impugnar la
legalidad de la detencion.™*

En esta tesitura, se considera que una detencién
es arbitraria cuando resulta irrazonable, imprevi-
sible o carente de proporcionalidad.’” De igual
forma, la Corte IDH ha sefialado que el control
judicial inmediato es una medida tendiente a
evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las deten-

193 Comité DHONU. Observacion General n.° 27, parr. 9.

194 Corte IDH. Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014.
Serie C No. 282, parr. 346.

195 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros
y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de mayo de 2014.
Serie C No. 279, parr. 309.
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ciones.”” Lo expuesto anteriormente cobra rele-
vancia al tratarse de detenciones realizadas sin
orden judicial, como en este caso. Aunado a lo
anterior, la Corte IDH ha indicado que las razias
y las detenciones programadas y colectivas, que
no se encuentran fundadas en la individualizacion
de conductas punibles y que carecen del control
judicial, son incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales, por lo que el Estado no
puede realizarlas en circunstancia alguna.’”

En el caso sub judice, se desprende de los hechos
supervenientes que 150 personas, de las cuales
algunas no contaban con acta de nacimiento o
documentos de identidad, fueron detenidas y ex-
pulsadas a El Chivo sin que los casos fueran ana-
lizados de manera individualizada o que mediara
decision judicial alguna (véanse los puntos 3.2.3 y
3.3), con lo cual se violaba lo consagrado en los
articulos 7 y 22.9 de la CADH.

Aunado a lo anterior, es menester enfatizar que
dichas detenciones se dieron por las Fuerzas Ar-
madas durante las manifestaciones. Al respecto,
la Corte IDH ha determinado que la posibilidad
de otorgar a las Fuerzas Armadas funciones di-
rigidas a la restriccion de la libertad personal de
civiles debe responder a criterios estrictos de
excepcionalidad y debida diligencia en la salva-
guarda de las garantias convencionales, consi-
derando que el régimen propio de las fuerzas
militares no se concilia con las funciones que les
son propias a las autoridades civiles.'”®

196 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 93.

197 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 18 de septiembre de 2003. Serie C No.
100, parr. 137.

198 Corte IDH. Caso Osorio Riveray familiares vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26
de noviembre de 2013. Serie C No. 274, parr. 122.

En consecuencia, por las razones expuestas, solicita-
mos a la CIDH que declare que la Republica de La
Catedral viold los articulos 7'y 22.9 de la CADH, en
relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

5. PETITORIO

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto,
esta Representacion solicita a la CIDH:

Sobre la admisibilidad. Que se declare la impro-
cedencia de las excepciones preliminares inter-
puestas por la Republica de La Catedral, y como
consecuencia se declare la admisibilidad de la
peticion presentada.

Fondo. Que se determine que la Republica de
La Catedral viold los articulos 3, 8.1, 8.2, 17, 18,
19, 20, 24 y 25 de la CADH, en relaciéon con los
diversos 1.1 y 2 de esta, asi como los articulos
4.1,5.1,7,22.2,22.9 y 26 de la CADH, en rela-
cién con el articulo 1.1 del mismo ordenamiento.

Reparaciones. Que se recomiende a la Republi-
ca de La Catedral identificar a todos los apatri-
das que no hayan podido determinarse durante
el procedimiento ante la CIDH y que repare inte-
gralmente de la siguiente forma:

a) Restitucion. Que se localice y se permita el
reingreso de apatridas que hayan sido expul-
sados/as por la Republica de La Catedral.

b) Satisfaccion. Que el presidente ofrezca una
disculpa publica, que se financie un docu-
mental sobre las personas apatridas, que se
declare el 17 de octubre el Dia Nacional del
Combate a la Apatridia, que se publique el
Informe de la CIDH en el diario oficial de la
Republica de La Catedral, que se abra un
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museo de la apatridia y que se cambie el
nombre de la escuela de la Comuna 15 a es-
cuela Santiago, Teté y Chispas, asi como que
se lleve a cabo la inscripcién de los nacimien-
tos y se expidan documentos de identidad y
nacionalidad a las victimas.

No repeticion. Que se incluya en los libros
de educacién basica un capitulo sobre la
apatridia y corrupcién en Latinoamérica, y
se generen politicas publicas que fomenten
el respeto a las comunidades migrantes y a
sus descendientes. Que se reforme el conte-
nido de la LRC, de modo que se permita la
inscripcion de los nacimientos de cualquier
persona, prescindiendo del estatus migrato-
rio de sus padres. Que se instaure un orga-
nismo dedicado a detectar personas apatri-
das, que coadyuve en la inscripcion de sus
nacimientos y la expedicién de documentos
de identidad. Que se fiscalice a las empresas
concesionarias en las que trabajen migrantes
o descendientes de migrantes.

Compensacion. Que se pague una indemni-
zacién a las personas que fueron expulsadas,
consistente en el pago de dafos y el lucro ce-
sante generado por el tiempo que permane-
cieron fuera del territorio de la Republica de
La Catedral. Asimismo, que se reintegren los
pagos que tuvieron que realizar los trabajado-
res de la CM por concepto de vivienda, con las
cantidades actualizadas en conformidad con la
inflacion desde el momento en que se efec-
tuaron los pagos hasta el dia de su devolucion.

Rehabilitacion. Que se ofrezcan terapias psi-
coldgicas a las personas que fueron deteni-
das y expulsadas del territorio nacional.
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Caso hipotético

Mariela Rojas y otras (trabajadoras
de maquilas) vs. el Estado de
Remachal y el Estado de Urdimbre

Luis Carlos Buob®
A.SOBRE EL ESTADO DE laxas. La industria textil se ha convertido en
REMACHAL uno de los mayores beneficiarios y usuarios

Remachal es un pais unitario ubicado en Amé-
rica Central. Se divide en 14 provincias con
una economia de ingreso e indice de desarro-
llo humano medio bajo. Su poblacién es de 7
millones de habitantes. El 42 % de ella se en-
cuentra en situacion de pobreza y pobreza ex-
trema. La provincia de Telaz es conocida por
una gran presencia de empresas textiles co-
nocidas como «maquilas», particularmente el
Municipio de Bordadillo, que cuenta con una
poblacién de 286 000 personas y hace parte
del llamado «corredor textil de Remachal».

Esta localidad comenzé a ver incrementa-
da sostenidamente la presencia de estas
empresas desde 1999, cuando el Estado
promulgé la Ley 1431, Ley Constitutiva de
Zonas Francas, la cual se emitié con el fin
de atraer inversion privada, particularmente
extranjera, al disminuir los costos de pro-
duccién de las empresas mediante incen-
tivos fiscales y regulaciones laborales mas

de dicha normativa en Remachal; suministra
productos a diversas partes del mundo bajo
esquemas de cadenas de produccion trans-
nacional mediante empresas nacionales ex-
portadoras y empresas multinacionales con
fabricas subsidiarias.

Diversos estudios académicos dan cuenta de
que la poblacién del Municipio de Bordadillo
se ha visto inmersa en relaciones laborales
marcadas por el uso predominante de mano
de obra no calificada, lo que ha mantenido a
buena parte de la poblacién en condiciones
de pobreza. Segun el Gltimo estudio, para el
2019, un 33,3 % de la poblacién de Borda-
dillo tenia un ingreso mensual nominal per
cépita de hasta 54 % de un salario minimo.
Seguln estos datos, el 61,1 % de la pobla-
cioén total estaba compuesta por personas
en situacion de pobreza o vulnerables a la
pobreza, y el 19,22 % de las nifias y los nifos
vivian en condiciones de pobreza extrema.
Asimismo, aunque el 87 % de las personas

*  Abogado especialista en derecho internacional de los derechos humanos. Maestro en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
por la Universidad de Essex, Reino Unido. Exasesor de la Relatoria Especial sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

7
(]
=
(]
g
<
7
o
=
(9]
(7]
—t
(]
o

Empresas y

182 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS




mayores de 18 afos estaban empleadas de
alguna forma, el 73 % de este grupo estaba
involucrado en trabajos precarios, incluidos
los generados por la industria textil. Esta ul-
tima generaba el 38 % de puestos de trabajo
en la zona, con lo que constituia la principal
fuente de trabajo de Bordadillo. El resto de
la provincia de Telaz tenia cifras similares,
aunque los datos de mayor preocupacién se
enfocaban en el Municipio de Bordadillo.

El Estado de Remachal ocupa actualmen-
te el primer lugar en la produccién regional
de prendas textiles de diverso uso en Amé-
rica Latina, y el Municipio de Bordadillo es
la ciudad de produccién mas importante del
pais. Los barrios donde viven la mayoria de
las y los trabajadores de las maquilas en di-
cho municipio son barrios periféricos que
se caracterizan no solo por la pobreza, sino
también por la falta de acceso a la educacion
formal y acceso a servicios basicos. El trabajo
textil en el Estado de Remachal estd marca-
do por una intensa precarizacién, subordina-
cién y exclusidon del trabajo, y ausencia de
condiciones dignas en el empleo.

Segun cifras del Ministerio de Trabajo, quie-
nes trabajan en este sector son normalmen-
te mujeres jévenes que no concluyeron la
secundaria. En algunos casos, empezaron a
trabajar en la industria entre los 14 y los 15
afios sin recibir ningun tipo de capacitacion
formal. Se trata de mujeres marginalizadas
en la sociedad sin otras opciones laborales.
Para el 2016, el 89,8 % de la mano de obra
en dicho sector econémico era femenino. De
dicha cantidad, el 74,3 % tenia entre 18 y 35
anos, un 29,4 % era cabeza de familia, y el
4,5 % eran nifias menores de 18 afos.

6.

Si bien a partir de 1999 la industria textil
Estado de
Remachal, y ha sido un elemento fundamental

dinamizé la economia en el

en el crecimiento nacional y los aportes al
producto bruto interno del pais, los niveles
de desarrollo de los municipios integrantes
del «corredor textil» no se han incrementado
sostenidamente, lo que evidencia muy
poca movilidad social y altos indices de
desigualdad y pobreza multidimensional.
Asi, por ejemplo, si bien, segun cifras
oficiales, el desempleo en el Municipio
de Bordadillo disminuyd en 12,7 % desde
1999, la calidad del empleo y seguridad
en el trabajo se ha mantenido deficiente
durante mas de veinte afios, y existen pocas
fluctuaciones positivas en indicadores para
salarios, seguridad y salud ocupacional,
sindicalizacién, estabilidad laboral y acceso
a seguridad social en dicho rubro.

En diciembre de 2012, luego de largas ne-
gociaciones sostenidas por el Estado de
Remachal con diferentes sindicatos nacio-
nales y organizaciones de la sociedad civil,
el Estado modificd parcialmente el régimen
ocupacional previsto en la Ley Constitutiva
de Zonas Francas mediante la Ley 7621. A
través de dicha norma otorgd mayores ga-
rantias a los trabajadores y a las trabajadoras
que se desempefian en dicho sector econé-
mico; no obstante, en comparacion con el
régimen nacional laboral, sequia mantenien-
do algunos margenes de flexibilidad para las
empresas. Por ejemplo, si bien se aumentd
el sueldo minimo y los dias de vacaciones
anuales, ambos seguian siendo menores al
promedio legal nacional. Asimismo, todavia
se permitia que las empresas asuman un por-
centaje insuficiente para la seguridad social.
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La reforma, si bien fortalecié las exigencias a
las empresas para disminuir la posibilidad de
dindmicas productivas perniciosas sobre las
trabajadoras, todavia mantenia ciertas ambi-
gliedades y vacios que eran aprovechados
por algunas empresas del sector. La reforma
también fortalecié facultades que permitirian
una mejor fiscalizacién laboral por parte de
las autoridades administrativas.

Segun el Estado de Remachal, se promovié
este régimen para crear mas fuentes de tra-
bajo y paliar el desempleo de forma rapida
y masiva; promover transferencia de tecno-
logia y conocimiento; e impulsar ingresos
fiscales tanto municipales como nacionales
a través de esta masiva generacion de em-
pleos y un mayor circulante monetario. Estos
resultados se han venido obteniendo pro-
gresivamente. De la misma manera, segun
el Estado, la Ultima reforma avanza en hacer
més efectivos los derechos de las trabajado-
ras. Esta estrategia también se enmarca en
distintos procesos de negociacién de Trata-
dos Bilaterales de Inversion y Comercio con
diferentes Estados que Remachal suscribié
entre 1998 y 2009, mediante los cuales bus-
caba generar garantias juridicas para atraer
inversién extranjera, fortalecer el desarrollo
econémico, el comercio internacional del
pais, asi como el acceso al empleo formal de
su poblacion.

La Defensoria del Pueblo de Remachal advir-
ti6 en informes emitidos en el 2009 y el 2018
que el régimen industrial textil en el pais re-
fuerza estereotipos de género en la esfera la-
boral y mantiene en situacién de precariedad
y pobreza a las mujeres trabajadoras de las
maquilas, y con mayor grado de vulnerabi-

lidad a las denominadas «trabajadoras texti-
les a domicilio», quienes son menos visibles
a la labor de proteccién y fiscalizacion del
Estado. Este Ultimo esquema de confeccion
textil es realizado por la persona contratada
en su domicilio a cambio de un pago por la
cantidad de unidades producidas. El mate-
rial requerido y las indicaciones de disefio
los proporciona la misma empresa. Segun la
Defensoria del Pueblo, esta situacion facilita
la carencia de un contrato por escrito entre
trabajadora y empresa; y la falta de registro
e investigacién sobre su existencia en el Mi-
nisterio de Trabajo, asi como sobre su apor-
te a la economia nacional. También favorece
la desvinculacién entre trabajadoras, lo cual
debilita su capacidad organizativa y, por lo
tanto, su potencial reivindicativo de dere-
chos.

.Ademas, en dichos informes, la Defenso-

ria del Pueblo enfatizé que el Ministerio de
Trabajo, en coordinacion con el sistema pe-
nitenciario, deberia supervisar de manera
mas enérgica las relaciones de trabajo que
se crean a partir de los programas formativos
ocupacionales en las carceles. Segun esta
institucién, al no existir expresamente una
oficina laboral estatal que supervise dichas
practicas, se permite que las relaciones de
trabajo entre empresas y personas condena-
das sean fiscalizadas por el personal de cada
centro penitenciario, que no esta capacitado
en dicha materia. Esta situacion genera que,
pese a la existencia de contratos escritos, to-
davia se presenten abusos laborales relacio-
nados con los niveles de pago, las jornadas
de trabajo, los dias de descanso, la indemni-
zacion por desvinculacién laboral arbitraria,
asi como la ausencia de vigilancia médica
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ocupacional en aspectos fisicos como psico-
l6gicos de las personas condenadas que for-
man parte de los programas ocupacionales
en carceles.

En relacién con ello, la Defensoria del Pue-
blo advirti6 que las personas trabajadoras
del sector textil, independientemente del
esquema que se use, suelen estar expuestas
a riesgos laborales y, como consecuencia de
ello, muchas se enfrentan a accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, que
no son atendidas, y que usualmente no se
diagnostican a tiempo ni se registran de ma-
nera adecuada. Ello impide generar insumos
para establecer politicas publicas sobre salud
y seguridad en el trabajo dentro del sector.

Finalmente, en estos informes, la Defensoria
del Pueblo indicé que los esquemas de tra-
bajo generados por las empresas del sector
plantean desafios estructurales para el goce
efectivo de los derechos de las trabajadoras.
Especificamente, en su Gltimo informe, des-
taco que la reforma realizada el 2012 avanza
en mejores garantias para las trabajadoras,
aungue en su opinion eran necesarios cam-
bios mas estructurales. En todos los informes
emitié recomendaciones al Congreso, a los
Juzgados Laborales y al Ministerio de Traba-
jo de Remachal.

El Estado de Remachal es parte de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) desde el 4 de abril de 1996,
momento en el cual también reconocié la
competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) para deli-
berar sobre casos presentados contra dicho
Estado. Ha ratificado la Convencion Belém
do Para el 15 de marzo de 1998; y también

14.

15.

es parte del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
desde el 4 de mayo de 1994. El Estado de
Remachal no ha ratificado el Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador).

SOBRE EL ESTADO DE
URDIMBRE

Urdimbre es un pais unitario ubicado en
América del Sur, con una de las democra-
cias y Estados de derecho mas sdlidos de
la region, caracterizado por un indice de
desarrollo humano alto, asi como bajos in-
dices de corrupcion, alta institucionalidad,
estabilidad social y econémica. El Estado de
Urdimbre tiene una economia diversificada
y desde hace veinticinco afios comenzé a
desarrollar estrategias para convertirse en
plataforma de negocios y sede de empresas
en la regién latinoamericana. De esta mane-
ra, promovié la creacion de espacios inter-
gubernamentales de libre comercio e inver-
sion, como la adopcién de tratados sobre
la materia para facilitar la competitividad, la
libertad econémica y el desarrollo financie-
ro. Bajo ese marco, en el 2000, suscribié un
Tratado Bilateral de Inversién y Comercio
con el Estado de Remachal.

Urdimbre también es reconocido por ser uno
de los paises lideres de la regién en apoyar
la proteccion de los derechos humanos a
nivel internacional y de cooperar con otros
Estados en materia de desarrollo sostenible.
En ese marco, jugd un papel relevante en
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la adopcién por parte de la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas de los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos (Principios Rectores). A nivel inte-
ramericano, también ha intervenido sosteni-
damente en los didlogos y las resoluciones
generadas sobre la materia dentro de la Or-
ganizacién de Estados Americanos (OEA).

.En el 2018, Urdimbre desarroll6 como po-
litica publica trianual un Plan Nacional de
Accién sobre Empresas y Derechos Huma-
nos (PNA), cuyo objetivo es implementar los
Principios Rectores en el pais y generar una
cultura de derechos humanos en las practi-
cas empresariales. Urdimbre es uno de los
primeros paises de Latinoamérica en adop-
tar dicha politica. Segun el PNA, el Estado
debe desarrollar un médulo en el Sistema
Nacional de Derechos Humanos que permi-
ta realizar un seguimiento a la situacion de
derechos humanos en relacién con las activi-
dades empresariales bajo su jurisdiccion, asi
como promover la debida diligencia empre-
sarial en materia de derechos humanos y ge-
nerar guias sectoriales que permitan evaluar
su implementacion.

. Urdimbre, al ser parte de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
micos (OCDE), también suscribid las Lineas
Directrices de esta organizaciéon para Em-
presas Multinacionales. De esta forma, en
el 2016, asignd las funciones de Punto Na-
cional de Contacto al Ministerio de Comer-
cio como instancia encargada de divulgar
el instrumento y de atender solicitudes rela-
cionadas con el posible incumplimiento en
la aplicacion de las Directrices por parte de
una empresa multinacional, a través de un

proceso de mediacién y conciliacion entre la
empresa y las partes afectadas.

. El Estado de Urdimbre es parte de la CADH

desde el 10 de enero de 1984, momento en
el que también reconocié la competencia
de la Corte IDH para deliberar sobre casos
presentados contra dicho Estado. Ratifico el
Protocolo de San Salvador el 15 de agosto
de 1999 y la Convenciéon Belém do Para el
10 de diciembre de 1996. También es parte
del PIDESC desde el 22 de febrero de 1978.

SOBRE EL GRUPO
EMPRESARIAL FIBRA CO.

. La empresa Fibra Co. es una empresa dedi-

cada a la confeccién de vestimenta a gran
escala en el Estado de Urdimbre, donde fue
constituida y fij6 su sede de operaciones. Al
conocer los beneficios promovidos por el
Estado de Remachal con la Ley Constitutiva
de Zonas Francas y la disminucién de cos-
tos de produccién que dicho esquema sig-
nificaria, decidié expandir su produccion y
constituir en dicho pais la empresa subsidia-
ria Fibra-Bordadillo S.A.C., la cual le permi-
tirfa ampliar sus ventas no solo ingresando
a otros paises de la regién latinoamericana,
sino al convertirse en proveedor de grandes
empresas de la moda a nivel mundial.

. Esta decision se vio reforzada al conocer las

protecciones que el Tratado Bilateral de In-
versién y Comercio firmado entre los Estados
de Urdimbre y Remachal daba a la inversion
extranjera, y del que podia hacer uso ante
eventuales contingencias en el futuro debi-
do a la relativa estabilidad politica y social
del pais de destino de la inversién. En ese

186 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS



21.

22.

23.

marco, Fibra-Bordadillo S.A.C. fue una de las
primeras empresas en instalarse en el llama-
do «corredor textil» y en comenzar sus ope-
raciones en el Municipio de Bordadillo. Esta
se instalé en el 2001.

Fibra Co. ademas es beneficiaria del sistema
de financiamiento y seguro de la Agencia
Estatal de Exportaciones de Urdimbre, para
realizar sus operaciones de inversién y co-
mercio. Segun este sistema, dicha Agencia
Estatal exige compromisos de ética, respon-
sabilidad social, integridad y lucha contra la
corrupcién a las empresas que financia. Sin
embargo, no disponia de un mecanismo de
reclamacion ante posibles incumplimientos
hasta la aprobacion del PNA de Urdimbre en
el 2018. Aun asi, pese a la creacién de esta
oficina administrativa dentro de la misma
agencia a raiz del PNA, el recurso no tiene
previsto forma alguna de reparacién a even-
tuales victimas.

Segun datos publicos del propio grupo em-
presarial, el crecimiento de Fibra-Bordadillo
S.A.C. fue notorio en el lapso de veinte afios.
Los primeros diez afos, sus ventas y exporta-
ciones crecieron en alrededor de 6,7 % anual
y desde el 2011 a 9,3 % anual. En ese lapso
pasd de 61 puestos de trabajo en la confec-
cion de vestimenta a 220. Asimismo, la em-
presa diversificd sus canales de produccién
disponiendo que parte de algunas de sus
lineas textiles se realicen de forma «terceri-
zada» con trabajadoras a domicilio.

Por otro lado, como parte de su politica de
responsabilidad social, firmé en el 2009 un
Convenio sobre capacitacion y desarrollo
ocupacional con el sistema penitenciario de
Remachal para que las mujeres que cumplen

24.

25.

condena en diferentes Centros de Detencion
del pais puedan generar ingresos, capacida-
des y promover su reinsercion en la sociedad
a cambio de la confeccién de determinadas
prendas de vestido para las lineas de pro-
duccién de la empresa.

Todas las operaciones de la empresa Fi-
bra-Bordadillo S.A.C. eran reportadas a su
matriz en el Estado de Urdimbre, de la mis-
ma forma que habifa un estrecho vinculo en-
tre las decisiones laborales y de inversion
que tomaba Fibra-Bordadillo S.A.C. para
incrementar la productividad con las direc-
trices dadas por el directorio de la empresa
Fibra Co.

En el 2012, luego de la promulgacién de las
reformas a la Ley Constitutiva de Zonas Fran-
cas, la empresa Fibra Co. decidié demandar
por 12 millones de délares al Estado de Re-
machal mediante un arbitraje internacional
al considerar que dichas reformas afecta-
ban las condiciones iniciales de inversion y
el principio de expectativas legitimas de los
inversores realizadas a partir del 2001 prote-
gidas por el Tratado Bilateral de Inversién y
Comercio. En el 2014, en su escrito de con-
testacion, el Estado de Remachal alegé ante
el Tribunal Arbitral que, a la luz del derecho
internacional de derechos humanos (DIDH),
el Estado tiene un deber de regulacién y
proteccién sobre asuntos que afecten los
derechos humanos, como el régimen laboral
interno. Posteriormente, las partes concilia-
ron; no obstante, los acuerdos se mantienen
confidenciales.
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D. HECHOS DEL CASO

26. Mariela Rojas es una joven residente del Mu-

nicipio de Bordadillo que, en mayo de 2012,
contando con 18 anos, ingreso a trabajar a la
empresa Fibra-Bordadillo S.A.C. con el obje-
to de ayudar a la subsistencia de su familia,
constituida por su madre y cuatro hermanos
menores, quienes vivian en la periferia de la
ciudad en situacién de pobreza.

. Desde que comenzé a trabajar, Mariela ex-
perimenté jornadas laborales de hasta mas
de 11 horas diarias, con un salario que cu-
bria solo el 75 % de la canasta bésica. Para
incrementarlo, dependia de altas metas de
produccién adicional, las cuales progresiva-
mente le han generado diversos dolores fisi-
cos y malestar psicolégico.

. También observaba que la empresa no pro-
vefa dispositivos de seguridad adecuados,
como equipo de proteccién personal nece-
sario para el trabajo manual de confeccion y
que los ambientes no tenian mucha ventila-
cién ni contaban con iluminacion adecuada.
Tampoco existian servicios higiénicos ade-
cuados, ya que solo habia dos bafios para
todo el personal de planta. En conversacién
con varias de sus compafieras decidieron so-
licitar una reunién al supervisor de planta de
la empresa, quien les indicé que la empresa
realizaba grandes esfuerzos por generar tra-
bajo en la localidad y que, si no estaban con-
tentas con las condiciones, podian retirarse
de la fabrica.

. Ante esa situacién, Mariela decidié organi-
zarse con algunas compafieras de trabajo
para facilitar la documentacién de la situa-
cion ocupacional de varias de ellas y exigir

mejores condiciones laborales en forma co-
lectiva. Asi, se constituyé la agrupacion de
trabajadoras Coordinadora de Trabajadoras
Textiles de Fibra-Bordadillo, que eligié a Ma-
riela como su presidenta.

. En ese marco, el 2 de mayo de 2013, Ma-

riela se acercd a la sede del Instituto de Ins-
peccion Laboral de la Provincia de Telaz para
denunciar esta situacion. Ante esta queja, el
Instituto le indicé que, debido a la gran carga
de inspecciones en el pais, en ese momento
no contaban con el personal suficiente para
poder ir a realizar la investigacion, pero que
programarian una visita in situ lo mas pronto
posible. Es asi que, el 4 de septiembre de
2013, un equipo de inspectores laborales
realizé una visita a la empresa Fibra-Borda-
dillo S.A.C., y se concluyé, mediante el par-
te de verificacion 786-2013, que la empresa
debia «[...] mejorar las garantias en su planta
de produccién para un adecuado nivel de
proteccién de la seguridad y salud de los tra-
bajadores y trabajadoras, frente a los riesgos
derivados del trabajo en la confeccién de
vestimenta [...] [y] someter al personal de la
planta a evaluaciones médicas ergonémicas
que permitan dilucidar con exactitud posi-
bles afectaciones en su salud».

. Debido a que la empresa no realizaba ningun

cambio ni canalizaba la toma de los exame-
nes médicos ocupacionales, Mariela y varias
trabajadoras decidieron ir por su cuenta a la
Dependencia Publica del Seguro de Salud en
materia ocupacional de Telaz para que esta
verifique los impactos de los esquemas la-
borales implementados. Segun el dictamen
médico 17-2013 del 28 de enero de 2014, el
34 % de las mujeres evaluadas, entre las que
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se encontraba Mariela, presentaba afectacio-
nes permanentes a su salud, como trastornos
musculo-esqueléticos; entre estos, dorsalgia,
cervicalgia, sindrome doloroso lumbar, ciati-
ca, tunel del carpio, tendinitis del manguito
de los rotadores, quiste sinovial en mano y
tendinitis del antebrazo; y otro 42 % de tra-
bajadoras tenia afectaciones temporales,
pero con riesgo de volverse crénicas.

Entre los factores que generaron dicho diag-
noéstico se encuentran los siguientes: postu-
ras forzadas, manipulacién de cargas, vibra-
ciones y movimientos repetitivos. Ademas,
debido a la exigencia del cumplimiento de
altas metas de produccién, la forma en que
estaba organizado el trabajo implicaba au-
sencia de tiempos de reposo, imposibilidad
de opinar o decidir sobre la forma de reali-
zar el trabajo, estrés, y trabajo mondtono y
repetitivo. Ante esta situacion, las médicas
a cargo de la evaluacion recomendaron la
reubicacién de las trabajadoras con afec-
taciones permanentes y la modificacién de
los esquemas laborales implementados en
la planta que generaban tales afectaciones
en su salud. Las trabajadoras remitieron esta
informacién a la empresa y exigieron realizar
los cambios operacionales de confeccién ne-
cesarios.

Por otro lado, durante febrero del mismo
afio, Mariela se informé por medios de co-
municacién que una delegacién de la Defen-
soria del Pueblo habia visitado el Centro de
Detencion de Mujeres en Telaz, como parte
de sus labores de monitoreo de las condi-
ciones en que se encuentran estas perso-
nas. En la informaciéon que se hizo publica
se destaco que varias mujeres entrevistadas

34.

de manera confidencial indicaron realizar tra-
bajos de confeccién para algunas empresas
del «corredor textil» y presentaron quejas
de extenuantes cargas laborales, deficiente
asistencia médica respecto de sus dolencias
musculares y retrasos en los pagos por los
productos realizados; por lo que dicha ins-
titucién emitié algunas recomendaciones al
Estado con el fin de que asegure y proteja
de manera efectiva los derechos laborales
que correspondan a las personas que se en-
contraban cumpliendo condena, y vele por
una correcta asistencia sanitaria cuando sea
requerida.

Teniendo en cuenta esta informacidon, Marie-
la, como lideresa de la Coordinadora de Tra-
bajadoras Textiles de Fibra-Bordadillo, deci-
dié investigar con el fin de constatar si dicha
empresa era alguna con actividades produc-
tivas en el Centro de Detencion de Mujeres
referido. El 24 de febrero de 2014, se acercd
a una de las instalaciones del Ministerio de
Trabajo de la provincia de Telaz y solicité que
le faciliten el registro de empresas que tie-
nen convenios con centros penitenciarios de
mujeres en el pais. Al revisar la informacion,
encontré que la empresa Fibra-Bordadillo
S.A.C. era la que més actividades producti-
vas realizaba en dichos centros. Asimismo,
observé que el sistema de registro también
debia consignar informacién sobre empresas
maquiladoras que contraten trabajo a domi-
cilio. Al solicitar esta informacidn, el Ministe-
rio de Trabajo le respondié lo siguiente: «al
revisar el registro de sociedades al que se
refiere el Articulo 134 del Cédigo de Trabajo
se pudo comprobar que ninguna empresa ha
registrado informacién de esquemas de tra-
bajo de confeccién textil a domicilio.
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35. Teniendo en cuenta esta informacion, el 24

de marzo de 2014, Mariela junto a otras
compafieras de su agrupacién decidieron
acercarse al Centro de Detencién de Muje-
res en Telaz. Alli se entrevistaron con Ménica
Gutiérrez, una de las personas condenadas
que realizaba trabajos de bordado y con-
feccion de vestimenta para la empresa Fi-
bra-Bordadillo S.A.C. Ella les comenté que
tenfa 32 afos y que habia sido condenada
por trafico de drogas, actividad a la que tuvo
que recurrir debido a la situacién de pobreza
en la que se encontraba.

. Antes de incurrir en el delito, ella realizaba
trabajo a domicilio para la empresa Fibra-Bor-
dadillo S.A.C. en periodos intermitentes en-
tre el 2003 y el 2010. Indicé: «Nunca tuve
contrato escrito, me llamaban para hacer
prendas cuando la empresa lo necesitaba,
no tenfa un sueldo minimo fijo, sino que co-
braba segln la cantidad de prendas confec-
cionadas, mi salario era muy bajo, entre 2 y
4 dolares por prenda, y no recibia pago por
horas extra, muchas veces tenia que trabajar
de madrugada para llegar a montos minimos
de pago ya que durante el dia debia asumir
responsabilidades de mi hogar».

. También indicé que no tenia permisos ni li-
cencias cuando se enfermaba ni posibilidad
de vacaciones o dias libres. Tampoco recibia
dispositivos de proteccién, sobre todo ante
«olores fuertes» de algunas telas y productos
que, segun sus palabras, «<me hacian doler la
cabeza y muchas veces me daba fuerte pi-
cazén en las manos». Moénica les indicé que
mientras cumplia su condena, y para poder
ayudar a su hija de 10 afos, decidié volver a
realizar trabajos textiles para Fibra-Bordadi-

llo S.A.C., ya que era la Unica empresa con
convenio en dicho centro penitenciario. Re-
firi6 que las condiciones de trabajo eran si-
milares a las descritas cuando hacia trabajo a
domicilio, aunque ya disponia de un contra-
to y de algunos articulos de seguridad como
mascarillas y guantes, pues era un requeri-
miento del convenio firmado con el Gobier-
no. También refirié que la empresa no pres-
taba ninguna asistencia o soporte de salud
relacionado con el trabajo de confeccién y
que solo podia atenderse con el personal sa-
nitario de la cércel, el cual no era especialista
en salud ocupacional.

. Finalmente, Monica les manifesté que las

condiciones en la carcel agravaban la posi-
bilidad de realizar sus labores ocupacionales
y de produccién de prendas textiles, ya que
existia mala iluminacidén, falta de circulacién
de aire, cero posibilidad de controlar la luz,
falta de acceso a agua constante y a servi-
cios higiénicos, asi como espacios reducidos
e inadecuados para el trabajo de confeccion
que varias mujeres condenadas realizaban.
Les informd que el personal de seguridad
de la carcel, a solicitud de la empresa, hacia
desvestir a las mujeres al final de cada jorna-
da con el objeto de revisar si habian tomado
alguna herramienta de trabajo o algin mate-
rial facilitado por la empresa. Indicé que exis-
tia humedad, filtraciones y falta de limpieza e
higiene, y que, dependiendo de la estacién
del afio, las jornadas de trabajo podian ser
muy calientes o muy frias, lo que habia em-
peorado su situacién de salud fisica y mental
debido a las dolencias ergonémicas produci-
das por el trabajo de confeccién que realizan
en tales condiciones.
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E. RECURSOS PRESENTADOS EN

EL ESTADO DE REMACHAL

Proceso laboral

39. Ante la ausencia de cambios en los esquemas

de trabajo dentro de la empresa Fibra-Bor-
dadillo S.A.C., pese a las disposiciones admi-
nistrativas del Instituto de Inspeccién Labo-
ral y las recomendaciones médicas, Mariela,
como presidenta de la Coordinadora de Tra-
bajadoras Textiles de Fibra-Bordadillo, de-
cidié presentar el 1 de agosto de 2016 una
demanda laboral en contra de la empresa
Fibra-Bordadillo S.A.C. por las deficientes
condiciones de trabajo implementadas. La
demanda se presenté a favor de 20 trabaja-
doras de la fabrica que aceptaron ser parte
de la demanda, incluida Mariela; 8 trabaja-
doras que pudieron identificar relacionadas
con la empresa bajo el esquema de trabajo
a domicilio; y 4 mujeres privadas de libertad
con contratos de trabajo con la empresa bajo
el convenio firmado con el sistema peniten-
ciario, incluida Mdnica. Las demandantes so-
licitaban la modificacion de las practicas de
la empresa en seguridad y salud de trabajo,
la reubicacién de las trabajadoras de planta
con afectacién fisica permanente, el recono-
cimiento de las relaciones de trabajo y me-
jores garantias en sus esquemas productivos
con las trabajadoras a domicilio y con aque-
llas privadas de la libertad. Sobre estas ul-
timas, cuestionaron los convenios estableci-
dos entre la empresa Fibra-Bordadillo S.A.C.
con el Estado de Remachal, y solicitaron que
la empresa verifique mediante procesos de
debida diligencia las condiciones en que tra-
bajaran dichas personas en las cérceles para
realizar ajustes a estas. También reclamaron

40.

41.

una indemnizacién por los dafios causados
debido a las largas jornadas de trabajo y los
impactos en su salud.

El resto de trabajadoras contactadas decidio
no integrarse a la demanda por temor a re-
presalias por parte del empleador. Informa-
ron que este ejercia presion constante sobre
ellas para desmotivar la denuncia e intimi-
darlas aprovechando su situacion de vulne-
rabilidad econémica para el ejercicio de sus
derechos. La demanda consigné este hecho
como parte del entorpecimiento factico ejer-
cido por la empresa para impedir que se
haga uso de recursos de proteccion laboral.

El 3 de noviembre de 2016, el Juzgado Se-
gundo en lo Laboral de Telaz llamé a au-
diencia de conciliacién entre las partes, tal
como lo establece el Cédigo de Trabajo de
Remachal. En dicha audiencia, las partes
llegaron a un acuerdo que fue homologado
por el propio Juzgado, en el que la empre-
sa se comprometié a pagar 650 ddlares a
cada una de las trabajadoras con afectacién
fisica permanente, a reubicarlas en puestos
de trabajo acordes a su estado de salud, y
a mejorar los espacios y horarios de trabajo
en la fabrica. En relacion con las demandan-
tes en las que no se verificara afectaciones
fisicas permanentes como consecuencia de
la confeccidn textil, el monto ofrecido era
de 280 dodlares. También se comprometid
a evaluar sus politicas internas para ajustar
en lo que corresponda los esquemas de tra-
bajo que aplicaba. Si bien Mariela preferia
continuar con el proceso, la situacion de
precariedad y necesidad de sus comparfie-
ras influyd para que se firmara el acuerdo
de conciliacién.
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42. El Juzgado Segundo en lo Laboral de Telaz

tuvo que tomar varias medidas para garanti-
zar la ejecucion del acuerdo, ya que la empre-
sa dilataba el proceso. No fue sino hasta el
1 de octubre de 2018 que las sumas estable-
cidas por el acuerdo de noviembre de 2016
terminaron de ser entregadas a las victimas.
En ese lapso, solo 6 de 20 trabajadoras fue-
ron reubicadas; el resto se desvinculé de la
empresa debido a sus constantes dolencias
fisicas. Una vez verificado el ultimo pago a
las demandantes y algunas modificaciones
fisicas hechas en la fabrica por el empleador,
y teniendo en cuenta que el resto de las reu-
bicaciones habian perdido justificacion debi-
do al rompimiento del vinculo laboral, el Juz-
gado Segundo dio por concluido el proceso
conciliatorio mediante resoluciéon del 5 de
octubre de 2018. Mariela apeld la decision
que daba por cumplido el acuerdo concilia-
torio ante la Corte Superior de la Provincia
de Telaz, la cual, en segunda instancia, rati-
ficd la decision del Juzgado Segundo en lo
Laboral mediante resolucion del 25 de mar-
zo de 2019. En la apelacién, Mariela habia
argumentado que pese a los pagos econé-
micos realizados por Fibra-Bordadillo S.A.C.
producto de la conciliacién, algunas mejoras
fisicas realizadas en la planta de confeccion y
revisiones hechas a sus politicas internas de
la empresa, no existian cambios sostenibles
y, por tanto, la situaciéon de desproteccion la-
boral se mantenia en la practica.

. El 24 de junio de 2019, Mariela presenté un
recurso de amparo contra la decisién de la
Corte Superior de la Provincia de Telaz ante
el Tribunal Constitucional de Remachal, el
cual fue admitido el mismo dia. En el recurso
de amparo indicé que, al dar por cumplido el

acuerdo de conciliacién laboral, los tribuna-
les no realizaron un control de convenciona-
lidad de sus términos, y dejaron en despro-
teccién a las trabajadoras bajo los distintos
esquemas de trabajo aplicados. Ademas,
respecto de las mujeres privadas de la liber-
tad que se encontraban adscritas al progra-
ma creado mediante el Convenio sobre ca-
pacitacion y desarrollo ocupacional firmado
entre la empresa Fibra-Bordadillo S.A.C. y el
sistema penitenciario, en el recurso se indico
que dicho programa no cumplia con la Cons-
titucién de Remachal, la cual consagra en el
articulo 50 que «las personas privadas de la
libertad tienen derecho al trabajo en condi-
ciones dignas y justas».

. En particular, sobre este Gltimo punto, se

cuestiond que la Corte Superior de la Provin-
cia de Telaz haya indicado que, respecto de
las mujeres privadas de la libertad, en este
esquema de trabajo no existe una relacion
laboral en sentido estricto, ya que el traba-
jo carcelario cumple el objetivo primordial
de resocializacién y, por tanto, es factible y
necesario permitir algunas restricciones a las
condiciones de trabajo bajo este modelo.
Segun la sentencia de segunda instancia, el
convenio suscrito entre la empresa y el sis-
tema penitenciario de Remachal tiene un fin
legitimo al tener por objeto ayudar a reso-
cializar a las mujeres privadas de la libertad,
facilitar el ingreso econémico y crear opor-
tunidades de capacitacion. Ademas, la per-
misibilidad y flexibilidad laboral se hace ne-
cesaria para lograr que las empresas tengan
interés en articular su cadena de produccién
con personas privadas de libertad que de
otro modo no tendrian oportunidad de ge-
nerar ingresos, y que también cumple con un
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45.

criterio de proporcionalidad en la restriccion
de derechos, ya que si bien las condiciones
no son las mismas que las de las trabajadoras
textiles de maquilas en situacién de libertad,
garantiza un contrato escrito y medidas de
seguridad y proteccién minimas para el tra-
bajo de confeccién a cargo de la empresa.
En general, la sentencia refirié que la plena
efectividad de los derechos sociales deben
verse mediante el principio de progresividad
y los recursos disponibles del Estado. Final-
mente, la sentencia también aseverd que, si
bien los ajustes fisicos del entorno de trabajo
carcelario influyen en posibles afectaciones a
la salud ocupacional, no dependen de la em-
presa, sino del propio sistema penitenciario
sobre el cual podria presentarse un recurso
administrativo de cumplimiento.

El recurso de amparo se encuentra pendien-
te de decision.

Proceso administrativo

46.

Paralelamente, mientras esperaban el cum-
plimiento del acuerdo conciliatorio, Mariela
presentd el 11 de agosto de 2017 una nue-
va queja administrativa ante el Instituto de
Inspeccion Laboral por la persistencia de las
condiciones en que trabajaban las mujeres
que hicieron parte de la demanda. Dichas re-
clamaciones contenian una descripcién de-
tallada de las condiciones laborales y afecta-
ciones causadas en la planta de confeccién
de Fibra-Bordadillo S.A.C., en los domicilios
y centros penitenciarios de las personas que
se encontraban bajo estos esquemas. En ese
marco, el Estado activd nuevamente su me-
canismo de supervisiéon laboral administrati-
va a fin de esclarecer la situacion.

47.

48.

49.

El 7 de septiembre de 2017, el Instituto de
Inspeccién Laboral realizé una visita in situ
y observé que la empresa habia dado cum-
plimiento parcial a su parte de verificacion
786-2013 y que las condiciones de trabajo
continuaban siendo perjudiciales en la planta
de confeccidon. En ese marco, multd a la em-
presa con 7000 ddlares y exhortd a realizar
los cambios correspondientes. Debido a que
era la primera sancién contra la empresa, y
que el marco juridico del Estado de Rema-
chal daba beneficios a las empresas dentro
de la zona franca en estas situaciones, la em-
presa decidié acogerse al pago inmediato, el
cual le rebajaba la multa en 40 %.

Asimismo, teniendo en cuenta que esta nue-
va queja presentaba la situacion de personas
bajo el esquema de trabajo a domicilio y de
trabajadoras privadas de libertad, el Ministe-
rio de Trabajo decidié crear una unidad espe-
cial que pudiera dar seguimiento y fiscalizar
estas formas de trabajo, ademas de capaci-
tar al personal del sistema penitenciario para
recibir quejas de esta indole. En este Ultimo
caso, también recomendé al sistema peni-
tenciario adecuar las condiciones materiales
en las que realizan el trabajo de confeccién
en la cércel y de asistencia especializada en
salud para las mujeres privadas de la libertad
insertadas en este esquema ocupacional.

A pesar de dichas medidas, los esquemas
de la empresa se mantenian sin cambios
sustantivos. La empresa realizaba ajustes y
cumplia con los requerimientos del Instituto
de Inspeccién Laboral de manera temporal
y al poco tiempo retornaba a sus esquemas
de trabajo tradicionales. Al mismo tiempo,
indicaba que no tenia posibilidad de reali-
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zar cambios al medio fisico de trabajo en la
carcel, ya que esta era responsabilidad del
Estado de Remachal. Ante esta situacion,
Mariela decidié presentar una nueva queja
administrativa el 22 de abril de 2019, en la
que, ademés de responsabilizar a la empre-
sa por las practicas dentro de la planta de
confeccidn, el trabajo a domicilio y el trabajo
de las personas privadas de la libertad, re-
clamaba responsabilidad de las autoridades
penitenciarias por su omisién en corregir las
deficiencias materiales en las que trabajaban
las personas recluidas.

. El Instituto de Inspeccién Laboral dio tramite
y sanciond a la empresa con una nueva mul-
ta; esta vez de 15 000 ddlares, debido a la
reincidencia. Asimismo, la inspectora de tra-
bajo requirié que cumpla con las reubicacio-
nes laborales y que se lleven a cabo las mo-
dificaciones necesarias en las instalaciones,
en el montaje y en los métodos de trabajo
a la luz de la normativa vigente. Del mismo
modo, solicitd que mejore las dindmicas de
operaciones con las trabajadoras a domicilio.
La empresa apeld la decision. No obstante, la
decision fue ratificada por la Sala Supervisora
del Instituto de Inspeccién Laboral el 3 de di-
ciembre de 2019. La empresa pagd la multa.

. En esta ocasidn, dicho Instituto también vol-
vié a exhortar al sistema penitenciario para
que realice ajustes a las condiciones fisicas
del establecimiento de reclusién en donde
las trabajadoras privadas de la libertad rea-
lizaban el trabajo de confeccién textil para
Fibra-Bordadillo S.A.C. El Instituto de Ins-
peccién Laboral no tenfa facultades sancio-
natorias respecto de las autoridades peni-
tenciarias, dado que la modalidad de trabajo

era indirecta; es decir, era la empresa y no el
centro penitenciario la que ponia a disposi-
cion de las personas privadas de la libertad
los recursos necesarios para adelantar las la-
bores, la que controlaba directamente el de-
sarrollo del proceso productivo y la que con-
trataba a la persona recluida. En esa linea, el
Instituto de Inspeccion Laboral también hizo
notar que las obligaciones de las autorida-
des penitenciarias en acomodar los espacios
y las condiciones fisicas del establecimiento
para el trabajo de las personas recluidas no
exoneraba de responsabilidad a la empresa,
en la medida que esta era consciente de es-
tas condiciones y generaba beneficios eco-
némicos de estas como parte del convenio
firmado, por lo que dicha actitud de la em-
presa era también considerada al momento
de fijar la multa administrativa.

. Ante estas exhortaciones y la mediacion de

la Defensoria del Pueblo, el sistema peniten-
ciario de Remachal elaboré un plan de ade-
cuacion del area de trabajo carcelario el 15
de febrero de 2020, el cual duraria dos afios.

RECURSOS PRESENTADOS EN
EL ESTADO DE URDIMBRE

. Mariela, conocedora de que la empresa Fi-

bra-Bordadillo S.A.C. era subsidiaria de la
empresa Fibra Co., buscé informacién en In-
ternet para ver si podia realizar una accién
contra esta Ultima. Luego de una intensa
busqueda, el 5 de febrero de 2019 contactd
a la ONG Ropa con Justicia, la cual, segin
la informacidn en Internet, realizaba activi-
dades en favor de las trabajadoras textiles a
nivel latinoamericano.
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55.

56.

Representantes de la ONG Ropa con Justi-
cia decidieron entrevistarse en persona con
Mariela y varias trabajadoras que eran par-
te de la demanda en el proceso seguido en
el Estado de Remachal. Luego de recabar la
informacién necesaria decidieron presentar
una queja el 20 de agosto de 2019 en contra
de la empresa Fibra Co. ante el Ministerio de
Comercio, designado como Punto Nacional
de Contacto por el Estado de Urdimbre en el
marco de la OCDE, por la omisién en desa-
rrollar una estrategia de debida diligencia en
materia de derechos humanos.

El proceso ante Punto Nacional de Contac-
to y la presion de la poblacion de Urdimbre
devino en la suscripciéon de un compromiso,
con fecha 24 de junio de 2020, para generar
en el lapso de un afo protocolos de debida
diligencia en materia de derechos humanos
en relaciéon con su subsidiaria en el Estado
de Remachal. Asimismo, Fibra Co. se com-
prometié a invertir directamente en mejorar
la infraestructura actual de la planta de con-
feccion de su subsidiaria para facilitar un me-
jor ambiente de trabajo. La empresa rechazé
cualquier tipo de indemnizacién hacia Marie-
la y demas trabajadoras al considerar que no
tenia obligacién juridica con ellas. Este com-
promiso seria supervisado por el Estado de
Urdimbre dentro de uno de los ejes de su
PNA.

Dicho resultado ademés permitié que, el 15
de julio de 2020, la nueva oficina de anélisis
de quejas de la Agencia Estatal de Exporta-
ciones de Urdimbre abriera una investigacion
administrativa de oficio para verificar el actuar
de la empresa matriz y de la propia Agencia
Estatal en la aprobacion y supervision de los

57.

58.

préstamos y sus impactos. Al procedimiento
se integré la ONG Ropa con Justicia, como
representante de Mariela y demas trabajado-
ras demandantes como terceras interesadas.
La oficina estatal decidido aprobar una medi-
da cautelar para suspender temporalmente
cualquier financiamiento adicional o soporte
de seguros a Fibra Co. hasta que culmine la
investigacion.

Finalmente, si bien es conocido por reco-
mendaciones de drganos de derechos hu-
manos de las Naciones Unidas que no existe
recurso judicial en Urdimbre que pueda ana-
lizar la situacién juridica referida a las deman-
das de abuso laboral en Remachal y las posi-
bles responsabilidades de la empresa matriz
o de alguna dependencia del Estado de Ur-
dimbre, Mariela y la ONG Ropa con Justicia
decidieron presentar una demanda civil ex-
tracontractual por dafios y perjuicios en con-
tra de Fibra Co., argumentando la falta de
debida diligencia de la empresa matriz para
asegurar un comportamiento respetuoso de
los derechos humanos de su subsidiaria en
el Estado de Remachal, y por aceptar activa-
mente las estrategias desarrolladas por esta
en dicho pais.

Dicho recurso fue rechazado in limine el 27
de diciembre de 2019 por el Juzgado Supe-
rior Tercero en lo Civil de Urdimbre; se argu-
menté que las personas afectadas y los he-
chos descritos en la demanda estaban fuera
de la jurisdiccion del Estado de Urdimbre. La
Corte Suprema de Urdimbre ratificé dicha
decisién el 15 de enero de 2020.
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G. TRAMITE ANTE EL SISTEMA

INTERAMERICANO

59. Mariela, como presidenta de la Coordinado-

ra de Trabajadoras Textiles de Fibra-Borda-
dillo, y la ONG Ropa con Justicia decidieron
presentar una peticién ante la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) el
10 de agosto de 2020 en representacién de
las trabajadoras textiles identificadas en las
demandas internas contra ambos Estados.
Asimismo, incorporaron el nombre de 10 tra-
bajadoras adicionales, las cuales decidieron
adherirse a la demanda internacional, pese
a no haber sido parte de los procesos segui-
dos a nivel interno al considerar que habian
sido presionadas por la empresa para no ha-
cerlo y que los efectos de las decisiones in-
ternas sobre ellas habrian sido exactamente
los mismos respecto a la falta de proteccién
de sus derechos.

. Respecto de Remachal, las peticionarias ale-
garon la violaciéon de los derechos conteni-
dos en los articulos 5, 8, 25, 24 y 26 (dere-
chos a la salud y a las condiciones justas y
satisfactorias de trabajo) de la CADH en re-
lacién con las obligaciones generales de los
Estados contenidas en los articulos 1.1y 2
del mismo instrumento. Respecto de Urdim-
bre, alegaron la violacién de los articulos 25,
1.1y 2 de la CADH. También alegaron la vio-
lacion del articulo 7 de la Convencién Belém
do Pard por parte de ambos Estados.

. Las peticionarias solicitaron expresamente
que la causa contra ambos Estados sea vista
en un solo expediente debido a la conexidad
de hechos y responsabilidad compartida que
se les exige. También informaron que habian

presentado una queja ante el Comité de Li-
bertad Sindical de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo por el entorpecimiento de
Fibra-Bordadillo S.A.C. a la labor de Mariela
y su agrupacion en Remachal.

.El' 11 de septiembre de 2020, la CIDH abrié

a tramite la peticion y luego de solicitar in-
formacion a las partes decidié unir las etapas
de admisibilidad y fondo conforme al articu-
lo 36.3 de su Reglamento otorgando cuatro
meses a ambos Estados para que presenten
sus argumentos sobre admisibilidad y fondo,
los que cumplieron en plazo. Pese a que era
una sola peticion la que se presentd en con-
tra de los Estados de Remachal y Urdimbre,
la CIDH la notificé bajo expedientes separa-
dos a cada Estado demandado.

. El Estado de Remachal rechazd la admisibili-

dad del caso argumentando la falta de ago-
tamiento de recursos internos tanto respecto
de las trabajadoras demandantes origina-
rias a nivel interno como de las 10 personas
que se integraron al proceso internacional.
También afirmé que el mismo asunto estaba
pendiente ante otro procedimiento de arre-
glo internacional contraviniendo el articulo
46.1.c de la CADH.

. Por su parte, el Estado de Urdimbre recha-

z6 la admisibilidad del caso por el incumpli-
miento del plazo de seis meses para presen-
tar una peticion previsto en el articulo 46.1.b
de la CADH y cuestion¢ la falta de compe-
tencia de la CIDH ratione loci sobre todo el
caso. Subsidiariamente, indicé que ademas
existia un procedimiento pendiente de de-
cisién a nivel interno. Ambos Estados recha-
zaron su responsabilidad sobre el fondo del
caso.
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66.

67.

Las peticionarias sustentaron la admisibilidad
del caso sobre las tres causales de excepcion
previstas en el articulo 46.2 de la CADH. Res-
pecto de la competencia de la CIDH ratione
loci, indicaron que, a pesar de que los he-
chos sucedieron en territorio de otro Estado,
si existia base para que Urdimbre ejerza un
grado de jurisdicciéon adjudicativa con efec-
tos extraterritoriales sobre la proteccion de
los derechos humanos.

En un escrito de observaciones adicionales
presentado el 4 de febrero de 2021, las peti-
cionarias, citando el articulo 29.5 del Regla-
mento de la CIDH, reiteraron su pretension
de que el caso sea tramitado conjuntamen-
te por las caracteristicas de los hechos y la
alegada responsabilidad compartida entre
ambos Estados. Por su parte, el Estado de
Urdimbre solicité que se mantengan desglo-
sados a la luz del articulo 29.4 de la misma
fuente normativa.

La CIDH convocé a una audiencia publica
para oir la posicion de todas las partes du-
rante su siguiente periodo de sesiones, el
cual se llevara a cabo de forma virtual del 18
al 20 de octubre de 2021.

COMPILACION DE CASOS, MEMORANDUMS Y MEMORIALES (2017-2021) | 197

7
(=]
=
]
g
<
7
o
<
(9]
(7]
et
(]
o

Empresas y




7
(]
=
(]
g
<
7
o
=
(9]
(7]
—t
(]
o

Empresas y

Memorandum para jueces y juezas

PRESENTACION™

Este memorandum tiene como objeto servir de
guia a los jueces y a la juezas del Concurso Re-
gional de Derechos Humanos Yachay en relacién
con los principales alegatos de los equipos par-
ticipantes. El caso busca tener un equilibrio que
permita dar a ambas partes argumentos para
defender su postura frente al caso. De tal forma,
el caso incluye hechos que podrian ser «favo-
rables» para los Estados, asi como hechos que
podrian ser «favorables» para las presuntas vic-
timas. Con estos antecedentes, este documento
contiene los principales estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y
otros estandares de derecho internacional que
podrian aplicarse en la competencia.

El documento debe servir como una pauta orien-
tativa para que los jueces y las juezas evallen
las presentaciones de cada equipo. No obstan-
te, los equipos tienen libertad de estructurar sus
posiciones de la manera en que consideren mas
pertinente, siempre que guarden coherencia
y respeten los estandares relacionados con los
problemas planteados en el caso. Se recomien-
da a los jueces y a las juezas priorizar la fluidez
de las discusiones de los equipos, independien-

* Este documento fue elaborado por Yazmine Ruiz Ramos,

Rodrigo Rivera Larco y Miriam Tovar Parada, integrantes
del Area Académica y de Investigaciones del Instituto de
Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru (IDEHPUCP); con los comentarios y revisiéon
de Luis Carlos Buob Concha, autor del caso hipotético de
Yachay 2021, y Claudia Lovon Benavente y Gabriela Ramos
Traverso, investigadoras del IDEHPUCP.

temente de lo aqui consignado. Sin embargo,
deben vigilar que se identifiquen y desarrollen
adecuadamente los problemas que el caso plan-
tea en cada parte y que se describen a lo largo
de este documento.

El memordndum se divide en dos secciones: a)
admisibilidad y b) fondo. Esta dltima seccién se
divide a su vez en siete partes: a) marco general
sobre empresas y derechos humanos; b) la situa-
cién econdémica de la poblacién de Remachal;
c) el impacto especifico de las empresas texti-
les sobre las mujeres; d) la justiciabilidad de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y am-
bientales en el sistema interamericano de dere-
chos humanos; e) la situacion de las trabajadoras
textiles en Remachal; f) los recursos presentados
en Remachal; y g) los recursos presentados en Ur-
dimbre. Los jueces y las juezas deben tomar en
cuenta que los participantes se encuentran ante
la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) en las rondas preliminares, y ante la
Corte
(Corte IDH) en las rondas semifinales y final.

Interamericana de Derechos Humanos

ADMISIBILIDAD

El 10 de agosto de 2020, la Coordinadora de
Trabajadoras Textiles de Fibra-Bordadillo y la
ONG Ropa con Justicia presentaron una peticién
ante la CIDH contra los Estados de Remachal y
Urdimbre en representacion de las trabajadoras
que participaron en los procesos a nivel interno
(es decir, 20 trabajadoras de Fibra-Bordadillo,

198 | YACHAY. CONCURSO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS



incluida Mariela Rojas; 8 trabajadoras bajo el es-
quema de trabajo a domicilio; y 4 mujeres pri-
vadas de libertad con contratos de trabajo con
la empresa bajo el convenio firmado con el sis-
tema penitenciario, incluida Ménica Gutiérrez) y
10 trabajadoras adicionales, lo que daba un total
de 42 presuntas victimas. De conformidad con el
articulo 36.3 del Reglamento de la CIDH," esta
decidié acumular las etapas de admisibilidad y
fondo otorgando cuatro meses a ambos Estados
para presentar sus consideraciones y cuestiona-
mientos sobre la admisibilidad y el fondo de la
peticion. Los cuestionamientos del primer tipo
se analizarén a continuacion.

ESTADO DE REMACHAL

1. FALTA DE AGOTAMIENTO DE
RECURSOS INTERNOS

En primer lugar, el Estado de Remachal argu-
menté que no se habian agotado los recursos
internos. Al respecto, cabe recordar que el arti-
culo 46.1.a) de la CADH establece que para que
una peticién sea admitida por la CIDH deben
haberse agotado los recursos de la jurisdiccién
interna del Estado, y que el articulo 46.2 de la
CADH prevé tres excepciones a este regla: a)
cuando no existe un recurso, o cuando existien-
do, no cumple con las garantias del debido pro-
ceso; b) cuando se impide presentar el recurso; y
c) cuando existe retardo injustificado en la de-
cisién del recurso presentado. Asimismo, es ne-
cesario resaltar que la Corte IDH ha establecido

1 Art. 36.3 del Reglamento de la CIDH: «En circunstancias
excepcionales, y luego de haber solicitado informacién a las
partes de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 30 del presente
Reglamento, la Comision podré abrir el caso pero diferir el
tratamiento de la admisibilidad hasta el debate y decisidn
sobre el fondo. La decisidn sera adoptada en una resolucién
fundada que incluird un analisis de las circunstancias
excepcionales».

que corresponde a los Estados precisar los re-
cursos que deben agotarse y su efectividad, y
que no compete a los érganos internacionales
subsanar la falta de precision que puedan tener
los alegatos del Estado.?

En relacién con el caso concreto, se debe tomar
en cuenta que, en Remachal, se presentaron cin-
co recursos relacionados con la vulneracion del
derecho a las condiciones justas y satisfactorias
de trabajo: dos recursos judiciales y tres quejas
administrativas. Respecto al primer tipo de re-
cursos, se presentd: a) una demanda laboral en
contra de la empresa Fibra-Borbadillo S.A.C. en
representacion de 20 trabajadoras de la fébrica,
8 trabajadoras que realizaban trabajo a domicilio
y 4 mujeres privadas de libertad el 1 de agosto
de 2016, que concluyd en un acuerdo conciliato-
rio; y b) una demanda de amparo el 24 de junio
de 2019 contra la decisién de la Corte Superior
de la Provincia de Telaz que dio por cumplido el
acuerdo conciliatorio.

En cuanto al segundo tipo de recursos, Marie-
la interpuso tres recursos administrativos ante el
Instituto de Inspeccién Laboral: a) una queja el
2 de mayo de 2013 en la que denunciaba ma-
las condiciones de trabajo, exhaustivas jornadas
laborales, dolores fisicos y malestares psicold-
gicos, producto de la labor que realizaban las
trabajadoras en la planta de confeccién; b) una
queja el 11 de agosto de 2017 por la persisten-
cia de las condiciones en que trabajaban las mu-
jeres que formaron parte de la demanda laboral;
y ) una queja el 22 de abril de 2019, en la cual
reiteré la responsabilidad de la empresa por las
practicas que sufrian las trabajadoras de la planta
de confeccidn, las trabajadoras a domicilio y las

2 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 25.
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mujeres privadas de libertad, y afiadié la respon-
sabilidad de las autoridades penitenciarias por
su omision en corregir las deficiencias materiales
en las que trabajaban las personas recluidas.

El Estado de Remachal podria cuestionar que
para el momento en que se presenté la peticion
el recurso de amparo no habia sido resuelto, vy,
por tanto, no se habian agotado los recursos in-
ternos. No obstante, los representantes de las
presuntas victimas podrian argumentar que se
debe aplicar la excepciéon de retardo injustifica-
do contenida en el articulo 46.2.c) de la CADH,
ya que entre el momento en que se presenté la
demanda de amparo (24 de junio de 2019) y el
momento en que se presentd la peticion (10 de
agosto de 2020) habia transcurrido mas de un
ano sin que se tuviera respuesta, situacion que
se mantiene para el momento de la audiencia
publica ante la CIDH. Los representantes de las
presuntas victimas podrian reforzar este argu-
mento, indicando que la CIDH ha considerado
previamente, en un caso que también involucra-
ba un proceso de amparo, que un plazo de once
meses sin obtener respuesta desde la fecha de la
presunta vulneraciéon de derechos constituye un
retardo injustificado.?

En respuesta, los representantes del Estado
podrian alegar, como ha establecido la propia
CIDH, que no existen disposiciones convencio-
nales o reglamentarias que determinen cuél es el
lapso de tiempo que se debe considerar como
retardo injustificado; y, por tanto, este debe eva-
luarse caso por caso.* En ese sentido, tomando
en consideracion la cantidad de personas invo-
3 CIDH. Informe n.° 35/98. Peticion 11.760. Admisibilidad.

Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo
de Mur. Peru. 5 de mayo de 1998, parr. 20.

4  CIDH. Informe n.° 14/08. Peticién 652-04. Admisibilidad.
Hugo Humberto Ruiz Fuentes. Guatemala. 5 de marzo de
2008, parr. 68.

lucradas en el acuerdo conciliatorio contra el
cual se presenté la demanda de amparo, y las
verificaciones que se debfan hacer con cada
una de ellas, los representantes del Estado po-
drian argumentar que se trataba de un proceso
complejo, que las autoridades judiciales vienen
actuando diligentemente y, por tanto, que el
tiempo asumido debe considerarse razonable.
Ademas, podrian sefialar que la demanda venia
siendo tramitada en el tiempo promedio que
demora este tipo de procesos en el pais (dos a
cuatro anos). Los jueces y las juezas deben tener
en cuenta que estas consideraciones se hacen
Unicamente para la etapa de admisibilidad y no
afectan el andlisis de fondo.

Por otro lado, los representantes del Estado tam-
bién podrian cuestionar que, respecto a las 4
mujeres privadas de libertad, no se habian ago-
tado los recursos internos, pues, como indicaba
la sentencia de la Corte Superior de la Provincia
de Telaz, para cuestionar los ajustes fisicos del en-
torno de trabajo carcelario, debia presentarse un
recurso administrativo de cumplimiento, lo cual
no hicieron las presuntas victimas. Estas Ultimas
podrian sefalar que, en la demanda de amparo
presentada por Mariela y que todavia no se ha re-
suelto, se incluyeron alegatos en torno a la afecta-
cion del derecho al trabajo en condiciones dignas
y justas de las mujeres privadas de libertad.

Finalmente, los jueces y las juezas deben con-
siderar recursos extraordinarios a los recursos
administrativos presentados por Mariela ante
el Instituto de Inspeccién Laboral. Esto significa
que estos, a diferencia de la demanda laboral y
la demanda de amparo que derivé del acuerdo
conciliatorio, no son recursos idéneos (véase al
respecto al punto 13), sin perjuicio de las deter-
minaciones que estos puedan aportar al caso.
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2. EXISTENCIA DE OTRO
PROCEDIMIENTO DE
ARREGLO INTERNACIONAL
SOBRE EL MISMO ASUNTO

Por otro lado, Remachal también cuestiond la
admisibilidad de la peticiéon argumentando que
se habria incumplido el articulo 46.1.c), porque
estd pendiente otro proceso de arreglo interna-
cional: la queja que presentaron al Comité de
Libertad Sindical (CLS) de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT) por el presunto entor-
pecimiento de Fibra-Borbadillo S.A.C. a la labor
de Mariela y su agrupacién Coordinadora de
Trabajadoras Textiles de Fibra-Bordadillo.

Al respecto, se debe considerar que el articulo 33
del Reglamento de la CIDH establece que esta
no se inhibird de conocer peticiones en las que
exista un procedimiento seguido ante otro orga-
nismo: a) cuando este procedimiento se limite a
un examen general sobre derechos humanos en
el Estado en cuestién y no haya decisién sobre
los hechos especificos que son objeto de la pe-
ticién ante la CIDH o no conduzca a su arreglo
afectivo; y b) cuando el peticionario ante la CIDH
sea la victima de la presunta violacién o su fami-
liary el peticionario en el otro procedimiento sea
una tercera persona o una entidad no guberna-
mental que no tenga mandato de los primeros.®
Del mismo modo, se debe tomar en cuenta que
la CIDH ha establecido que esta causal de inad-
misibilidad solo operara cuando exista identidad
de sujetos, objeto y pretension entre los proce-
dimientos, y el organismo internacional del otro
procedimiento «[...] tenga competencia para
adoptar decisiones sobre los hechos especificos
contenidos en la peticién, y medidas tendientes

5 Reglamento Comisidn, articulo 33.

a la efectiva resoluciéon de la disputa de que se
trate [...]».¢

En el caso concreto, en respuesta al cuestiona-
miento de Remachal, los representantes de las
presuntas victimas podrian alegar que no exis-
te una duplicidad de procedimientos por las si-
guientes razones: a) no existe identidad total en
las peticionarias (por un lado, la queja ante el
CLS involucra a la Coordinadora de Trabajado-
ras Textiles de Fibra-Bordadillo y no todos sus
miembros son peticionarias ante la CIDH; por
otro lado, la queja ante el CLS no involucra a las
mujeres bordadoras a domicilio y a aquellas pri-
vadas de la libertad); b) el objeto y las preten-
siones de las peticiones es diferente (la peticion
de la CIDH no comprende el entorpecimiento
de las labores de la Coordinadora de Trabajado-
ras Textiles de Fibra-Bordadillo, como si lo hace
la queja presentada ante el CLS); y c) la CIDH
ha establecido que «[...] las recomendaciones
emitidas por el Comité de Libertad Sindical de
la OIT no tienen efecto juridico vinculante, ni
pecuniario-restitutivo, o de caracter indemniza-
torio [...] Por lo tanto [...] el procedimiento en
cuestion no resulta equivalente al previsto para
la tramitacion de peticiones individuales ante el
sistema interamericano».’

6 CIDH. Informe n.° 33/15. Peticién 11.754. Admisibilidad.
Pueblo U’wa. Colombia. 22 de julio de 2015, parr. 41.

7 CIDH. Informe n.° 49/17. Peticion 384-08. Admisibilidad.
Trabajadores Despedidos de Ecopetrol. Colombia. 25 de
mayo de 2017, parr. 15; e Informe n.° 41/16. Peticiéon 142-
04. Admisibilidad. José Tomas Tenorio Morales y otros
(Sindicato de Profesionales de la Educacién Superior «Ervin
Abarca Jiménez» de la Universidad Nacional de Ingenieria).
Nicaragua. 11 de septiembre de 2016, parr. 53.
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ESTADO DE URDIMBRE

3. INCUMPLIMIENTO DEL
PLAZO DE SEIS MESES PARA
PRESENTAR LA PETICION

Por su parte, el Estado de Urdimbre rechazé la
admisibilidad de la peticién presentada ante
la CIDH manifestando que este proceso ha in-
cumplido el plazo requerido de seis meses. Al
respecto, cabe sefialar que el articulo 46.1.b) de
la CADH establece que para que una peticién
sea admitida por la CIDH se requiere que esta
se presente dentro de un plazo de seis meses a
partir de la fecha en que el presunto lesionado
en sus derechos haya sido notificado de la deci-
sion definitiva. En los casos en los cuales resulten
aplicables las excepciones al requisito del previo
agotamiento de los recursos internos previstas
en el articulo 46.2 de la CADH, la peticién debe-
ra presentarse dentro de un plazo razonable, a
criterio de la Comision.

Segun los hechos del caso, en el Estado de Ur-
dimbre se iniciaron tres procesos en defensa de
Mariela y las demés trabajadoras: a) una queja
en contra de la empresa matriz Fibra Co. ante el
Ministerio de Comercio, designado como Punto
Nacional de Contacto por el Estado de Urdim-
bre en el marco de la Organizacién para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), la
cual devino en la suscripcién de un compromiso
para generar protocolos de debida diligencia en
materia de derechos humanos pero sin otorgar
ninguna indemnizacién, el 24 de junio de 2020;
b) una investigacién administrativa de oficio por
la Agencia Estatal de Exportaciones de Urdim-
bre para verificar el actuar de la empresa matriz
y de la propia Agencia Estatal, el 15 de julio de
2020; y c¢) una demanda civil extracontractual por

dafios y perjuicios en contra de Fibra Co., la cual
fue rechazada por el Juzgado Superior Tercero
en lo Civil y ratificada por la Corte Suprema de
Urdimbre, el 15 de enero de 2020.

Tomando en cuenta los recursos presentados y
lo dispuesto en el articulo 46.1.b) de la CADH, el
Estado de Urdimbre podria argumentar que para
el momento en que se presentd la peticion (10
de agosto de 2020) habian transcurrido més de
seis meses. Esto debido a que la decision defi-
nitiva que ratificé el rechazo de la demanda civil
extracontractual por dafios y perjuicios iniciada
por Mariela y la ONG Ropa con Justicia en con-
tra de Fibra Co. se emitié el 15 de enero de 2020
por la Corte Suprema de Urdimbre. Por su parte,
los representantes de las presuntas victimas po-
drian sustentar que es aplicable una excepcion
al agotamiento de los recursos internos, ya que,
como es conocido por las recomendaciones de
6rganos de derechos humanos de la Organiza-
cion de Naciones Unidas (ONU), no existe recur-
so idéneo en Urdimbre para el problema plan-
teado® y, por tanto, el plazo de seis meses no se
debe contabilizar.

En esa linea, deberian indicar que la demanda
civil extracontractual no debe considerarse un
recurso efectivo, y que su presentacion como
Unica via judicial para poner en conocimiento
del Estado de Urdimbre las violaciones de dere-
chos alegadas no debe usarse en perjuicio de las
demandantes. En otras palabras, deberian argu-
mentar que en el Estado de Urdimbre no existia
un recurso judicial efectivo que pudiera analizar
la situacién juridica referida a las demandas de
abuso laboral en Remachal y las posibles res-
ponsabilidades de la empresa matriz o de algu-
na dependencia del Estado. Ademas, deberian

8 Seria aplicable asi la excepcidn prevista en el articulo 46.2.a)
de la CADH.
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sefalar que la peticién se presentd en un plazo
razonable.’

De manera complementaria, los representantes
de las presuntas victimas podrian alegar que
existe una incompatibilidad entre las excepcio-
nes preliminares presentadas por el Estado de
Urdimbre. Sobre la base de lo determinado por
la Corte IDH,™ existiria una contradiccion in-
trinseca entre sostener que se ha incumplido el
plazo de seis meses para presentar una peticion
ante la CIDH y que, ademas, no se han agotado
los recursos internos adecuados por las peticio-
narias. El Estado podria defenderse indicando
que este es un argumento subsidiario ante el
potencial rechazo de la CIDH al cuestionamiento
del plazo de los seis meses, argumento principal
de este (véase el punto 5).

4. FALTA DE COMPETENCIA
RATIONE LOCI: ALCANCE
DE LAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES
DE LOS ESTADOS
RESPECTO A EMPRESAS
TRANSNACIONALES BAJO SU
JURISDICCION

Los hechos del caso refieren que el Estado de
Urdimbre también rechazé la admisibilidad de
la peticion por la falta de competencia ratione
loci de la CIDH sobre todo el caso. Al respec-
to, el articulo 1.1 de la CADH sostiene que los
Estados Parte estan obligados a respetar y ga-
rantizar los derechos de «toda persona que esté

9 Reglamento de la CIDH, articulo 32.2.

10 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 26 de noviembre de 2013. Serie C No. 274, parr.
21.

sujeta a su jurisdiccién». El término «jurisdiccion»
permite entender que la responsabilidad inter-
nacional de un Estado no se limita a los hechos
violatorios producidos dentro de su territorio,
sino también a aquellos cometidos fuera de su
territorio donde ejerce jurisdiccion.” En el ulti-
mo supuesto, la CIDH reconoce su competencia
extraterritorial y determina que un Estado ejerce
jurisdiccién cuando: a) el comportamiento de los
agentes tiene efectos fuera de su territorio,'? o
b) los agentes ejercen autoridad y control sobre
personas situadas fuera de su territorio."” En el
mismo sentido, la Corte IDH ha sostenido que
un Estado ejerce jurisdiccién fuera de su territo-
rio «cuando dicho Estado esté ejerciendo auto-
ridad sobre la persona o cuando la persona se
encuentre bajo su control efectivo».™

En esa linea, el Estado de Urdimbre podria argu-
mentar que los actos cometidos por la empresa
subsidiaria Fibra Barbadillo S.A.C. tuvieron lugar
en el territorio del Estado de Remachal donde no
ejercio jurisdiccion, ya que no participaron agen-
tes estatales ni tuvo autoridad y control efectivo
sobre las presuntas victimas. De manera similar
a como la CIDH resolvié el caso Victor Saldaro,
en el que concluyé que carecia de competen-
cia porque la presunta victima no estuvo sujeta
a la jurisdiccién del Estado demandado, se debe
tomar en cuenta que los hechos relevantes se
produjeron dentro del territorio de otro Estado
y fueron llevados a cabo bajo la jurisdiccion de

11 CIDH. Informe n.° 112/10. Peticién interestatal PI-02.
Admisibilidad. Franklin Guillermo Aisalla Molina. Ecuador-
Colombia. 21 de octubre de 2010, parr. 90.

12 CIDH. Informe n.® 38/99. Victor Saldafio. Argentina. 11 de
marzo de 1999, parr. 17.

13 CIDH. Informe n.° 153/11, Peticién 189-03. Admisibilidad.
Danny Honorio Bastidas Meneses y otros. Ecuador. 2 de
noviembre de 2011, pdrr. 21.

14 Corte IDH. Opinidén Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre
de 2017. Serie A No. 23, parr. 81.
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autoridades y 6rganos del Estado extranjero.’™
En el caso concreto, los hechos involucraron
también a una empresa particular, pero esta no
actud bajo la autoridad o el control efectivo del
Estado de Urdimbre. En consecuencia, la CIDH
carecia de competencia ratione loci respecto al
Estado de Urdimbre.

Por otro lado, los representantes de las presuntas
victimas alegarian que, en el contexto de activi-
dades transnacionales empresariales, es posible
activar la jurisdicciéon del Estado de origen de
las empresas cuando se presenten violaciones
de los derechos humanos como consecuencia
de sus actividades. Asi, en el informe tematico
Empresas y derechos humanos, la CIDH consi-
derd que aun en ausencia de un control efectivo
o autoridad sobre alguna situacién o persona, un
Estado puede influir en el disfrute de los dere-
chos humanos fuera de su territorio." Bajo esa
l6gica, establecié que el Estado de origen de la
empresa en cuestiéon puede ejercer un grado de
jurisdiccion con efectos extraterritoriales si esta
en la posibilidad de influir en la proteccion de los
derechos desde sus obligaciones de regulacion,
prevencion, fiscalizacién y rendicién de cuentas
a tales empresas."’

También es importante que los representantes
de las presuntas victimas utilicen fuentes de otros
6rganos de derechos humanos. Por ejemplo,
en el sistema universal de derechos humanos,
el Comité de Derechos Humanos'® y el Comité

15 CIDH. Informe n.° 38/99. Victor Saldafio. Argentina. 11 de
marzo de 1999, parr. 21.

16 CIDH. Empresas y derechos humanos: estdndares
interamericanos. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1
de noviembre de 2019, parr. 152.

17 Id.

18 Comité de Derechos Humanos. Observaciones Finales
(Alemania). UN Doc. CCPR/C/DEU/CO/6, 13 de noviembre de
2012, parr. 16; Observacién General n.° 36. UN Doc. CCPR/C/
GC/36, 3 de septiembre de 2019, parr. 22.

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Comité DESC)" han afirmado la aplicacién ex-
traterritorial de las obligaciones de los Estados
en relacion con la actuacién de empresas en el
marco del mecanismo de vigilancia de los trata-
dos de derechos humanos bajo su competencia.
En esa misma linea se han pronunciado los ex-
pertos independientes de las Naciones Unidas
en distintos informes.?

Ahora bien, se debe tomar en cuenta que la apli-
cacion extraterritorial de las obligaciones de los
Estados es un tema altamente debatido en el dm-
bito de empresas y derechos humanos, y que ain
estd ausente en el andlisis jurisprudencial intera-
mericano. En esa medida, se deberia recurrir a las
principales fuentes y estdndares emitidos hasta
el momento sobre |la materia, y manejar los con-
ceptos de jurisdiccion, control efectivo, influencia,
entre otros. Conforme a ello, los equipos debe-
rian construir una argumentacion para determinar
si el Estado de Urdimbre estd en condiciones o
no de influir sobre la garantia del acceso a la jus-
ticia de las presuntas victimas en relacion con el
comportamiento de la empresa matriz Fibra Co. y
sus efectos extraterritoriales en el Estado de Re-

19 Comité DESC. Observaciones Finales (Canadd). UN Doc.
E/C.12/CAN/CO/6, 23 de marzo de 2016, parrs. 15-16;
Observacion General n.° 24. UN Doc. E/C.12/GC/24, 10 de
agosto de 2017, parr. 28.

20 Informe del Relator Especial sobre las implicaciones
para los derechos humanos de la gestion y eliminacidon
ecologicamente racionales de las sustancias y los desechos
peligrosos. UN Doc. A/HRC/39/48, 3 de agosto de 2018;
Informe del Relator Especial sobre los derechos a la reunién
pacifica y de asociacién. UN Doc. A/HRC/29/25, 28 de abril
de 2015; Informe del Relator Especial sobre el derecho a
la alimentaciéon. UN Doc. A/HRC/28/65, 12 de enero de
2015; Informe de la Relatora Especial sobre el derecho al
agua potable y saneamiento. UN Doc. A/HRC/27/55, 30 de
junio de 2014; Informe del Experto Independiente sobre
las consecuencias de la deuda externa y las obligaciones
financieras internacionales conexas de los Estados para el
pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo
los derechos econdmicos, sociales y culturales. UN Doc. A/
HRC/40/57, 19 de diciembre de 2018.
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machal. Este aspecto es esencial en la evaluacion
que hagan los jueces y las juezas. En ese senti-
do, los representantes de las presuntas victimas
podrian utilizar los criterios mencionados en el
principio 25 de los Principios de Maastrich sobre
la Obligaciones Extraterritoriales de los Estados
junto al principio de nacionalidad o personalidad
activa.?’ Asimismo, siguiendo a la CIDH, deben
tener en cuenta que «mientras mas fuerte sea el
grado de influencia estatal sobre el disfrute de los
derechos humanos fuera de su territorio, el anali-
sis de sus obligaciones de respeto y garantia de-
bera ser més estricto».?

Por ejemplo, el Estado de Urdimbre podria ejer-
cer un nivel de influencia general sobre el com-
portamiento de la empresa Fibra Co. y de su
subsidiaria Fibra Barbadillo S.A.C., a través de
marcos de politica publica como el Plan Nacio-
nal de Accion sobre Empresas y Derechos Huma-
nos (PNA) y las Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales de la OCDE. Adicionalmente,
podria ejercer un nivel de influencia mas estric-
to® en cuanto la empresa Fibra Co. fue benefi-
ciaria del sistema de financiamiento y seguro de
la Agencia Estatal de Exportaciones de Urdim-
bre, que imponia ciertas reglas de conducta a

21 Empresas y derechos humanos: estandares interamericanos.
OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1 de noviembre de
2019, parr. 166.

22 lb., parr. 167.

23 La CIDH entiende que, en funcidén de la obligacién general de
garantia, los Estados de origen pueden ejercer dos niveles de
influencia sobre el comportamiento de actores privados en el
disfrute de los derechos humanos. En el caso de un nivel de
influencia general, se adopta de un marco normativo con reglas
de aplicacion general, cuyo incumplimiento habilita medidas
de supervision, investigacion o eventual sancidn por parte
del Estado. En el caso de un nivel de influencia mas estricto,
los Estados imponen directamente normas de conducta a
los actores empresariales en contextos determinados; por
ejemplo, en la contratacion publica, licitaciones o compras
publicas, o cuando se trata de empresas publicas o de
participacién estatal. En CIDH. Empresas y derechos humanos:
estdndares interamericanos, parrs. 163 y 164.

las empresas que financiaba, como compromi-
sos de ética, responsabilidad social, integridad y
lucha contra la corrupcion.

5. FALTA DE AGOTAMIENTO DE
RECURSOS INTERNOS

Finalmente, de manera subsidiaria a su alega-
to principal, el Estado de Urdimbre también ha
cuestionado la admisibilidad de la peticion afir-
mando que no se habian agotado los recursos
de jurisdiccidn interna, como exige el articulo
46.1.a) de la CADH. En funcién de ello, podria
argumentar que para el momento en que se
presentd la peticion ante la CIDH (10 de agos-
to de 2020) seguia pendiente la resolucién de la
investigaciéon administrativa contra el actuar de
la empresa matriz y de la propia Agencia Estatal.
Ademas, se habia aprobado una medida cau-
telar para suspender temporalmente cualquier
tipo de financiamiento adicional o de seguros a
Fibra Co, hasta que culmine el proceso.

Frente a esto, los representantes de las presun-
tas victimas podrian argumentar que este pro-
cedimiento administrativo de oficio no implica
una falta de agotamiento de recursos internos,
ya que verificar el actuar de la empresa matriz
y de la Agencia Estatal en la aprobacién y su-
pervision de préstamos no constituye una via
adecuada, idénea y efectiva para proteger los
derechos humanos vulnerados. En este caso se
pretende tutelar la vulneracion de los derechos
a la salud y a las condiciones justas y satisfac-
torias de trabajo de las recurrentes. Por lo cual,
el pronunciamiento de fondo que se realice en
sede administrativa no permitirad reconocer estas
vulneraciones ni investigar y sancionar a los pre-
suntos responsables.
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Los representantes de las presuntas victimas
también podrian argumentar la aplicacién de
la excepcion prevista en el articulo 46.2.a) de la
CADH, pues —como se explicéd (véase el pun-
to 3)— en Urdimbre no existe un recurso judicial
que permita analizar la situacion juridica referida
a las demandas de abuso laboral y las responsa-
bilidades de la empresa matriz o de alguna de-
pendencia del Estado de Urdimbre.

CUESTIONAMIENTOS
APLICABLES A AMBOS ESTADOS

6. LA INCLUSION DE DIEZ
PERSONAS ADICIONALES
EN LA DEMANDA
INTERNACIONAL QUE NO
FUERON PARTE EN LOS
PROCESOS INTERNOS

La alegada falta de agotamiento de recursos in-
ternos respecto de las 10 trabajadoras adicionales
que no habian sido parte de los procesos de re-
clamacién seguidos a nivel interno fue un cuestio-
namiento presentado por Remachal al momento
de dar tramite a la peticion. No obstante, al poder
ser aplicable también a Urdimbre, en este aparta-
do se incluyen argumentos para ambos Estados.
Ciertamente, ambos Estados podrian argumentar
la falta de agotamiento de los recursos internos
con relacién a este grupo de personas al no ser
parte de los procesos internos, ya que el articu-
lo 28.8 del Reglamento de la CIDH exige que la
parte peticionaria informe sobre «las gestiones
emprendidas para agotar los recursos de la juris-
diccién interna o la imposibilidad de hacerlo».

En relacién con los recursos domésticos iniciados
en Remachal, los representantes de las presuntas

victimas podrian argumentar que se ha configu-
rado una excepcion a la regla de agotamiento de
los recursos internos para ese grupo de presuntas
victimas: el impedimento material para agotar es-
tos recursos. Asi, el empleador, la empresa Fibra
Barbadillo S.A.C., ejercié presion constante e inti-
midacion sobre este grupo de personas para que
no denunciaran ni formaran parte de los procesos
a nivel interno, pues en caso contrario se tomarian
represalias en su contra. Asimismo, las autorida-
des judiciales tenian conocimiento de esta situa-
cion, pues tales hechos se consignaron en la de-
manda laboral que interpusieron Mariela y otras
trabajadoras en contra de la empresa, por lo que
la tolerancia del Estado a estas circunstancias im-
pidié «la utilizacion de los recursos internos que,
normalmente, estarian al alcance de los demas».?
Por ende, el equipo aplicaria la excepcién previs-
ta en el articulo 46.2.b) de la CADH para que este
grupo de presuntas victimas quedara relevado de
agotar los recursos internos en el Estado de Re-
machal. Ante ello, el Estado de Remachal podria
indicar que, pese a dicha situacion externa y aje-
na a su responsabilidad, 32 personas en las mis-
mas condiciones pudieron de hecho presentar los
recursos que consideraron convenientes, demos-
trando con ello la posibilidad material de hacerlo.

En cuanto a los procesos iniciados en Urdimbre,
los representantes de las presuntas victimas po-
drian argumentar que se produjo otra excepcion
al agotamiento de los recursos internos: la au-
sencia del debido proceso legal para la protec-
cién de sus derechos. En ese sentido, no exis-
tia un recurso judicial que pudiera analizar la
responsabilidad de la empresa matriz, o de las
dependencias estatales, en relacién con los abu-

24 CortelDH. Excepcionesalagotamiento delos recursosinternos
(articulos 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de
agosto de 1990, parr. 34.
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sos cometidos por la empresa subsidiaria en el
Estado de Remachal, por lo que el Estado de
Urdimbre no puso a disposicion de las presuntas
victimas el debido proceso legal para amparar
sus derechos,” lo cual afectd a todas las deman-
dantes, incluido este grupo de 10 trabajadoras
que no hicieron uso de los recursos disponibles.
En consecuencia, el equipo aplicaria la excep-
cion prevista en el articulo 46.2.a) de la CADH
para que este grupo de presuntas victimas que-
dara relevado de agotar los recursos internos en
el Estado de Urdimbre.

7. POSIBILIDAD DE TRAMITAR
EL CASO CONTRA DOS
ESTADOS DE FORMA
CONJUNTA ANTE LA CIDH

Segun los hechos expuestos, los representantes
de las presuntas victimas han presentado una
sola peticion inicial contra ambos Estados y han
reiterado que este caso debe tramitarse de ma-
nera conjunta por la conexidad de los hechos y
la alegada responsabilidad compartida entre los
Estados de Remachal y Urdimbre. En virtud de
ello, es necesario realizar ciertas precisiones so-
bre esta peticion.

El articulo 29.5 del Reglamento de la CIDH de-
termina que si dos o mas peticiones versan sobre
hechos similares, involucran a las mismas perso-
nas; o si revelan el mismo patréon de conducta,
podran ser acumuladas y tramitadas en un mismo
expediente por la CIDH. Por otra parte, el articu-
lo 29.4 del mismo Reglamento especifica que la
CIDH podra desglosar una peticién y tramitarla
en expedientes separados si se exponen hechos
25 CIDH. Informe n.® 62/16, Peticién 4449-02. Admisibilidad.

Saulo Arboleda Gémez. Colombia. 6 de diciembre de 2016,
parr. 28.

distintos, o si se refieren a mas de una persona o a
presuntas violaciones sin conexién en el tiempo y
espacio. Al respecto, la CIDH ha manifestado que
la interpretacion de este articulo no exige que los
hechos, las victimas y las violaciones presenta-
das deban coincidir estrictamente en el tiempo
y lugar para que puedan tramitarse en un solo
caso. Baséndose en ello, indica que ha tramitado
casos individuales relacionados con numerosas
presuntas victimas que alegan violaciones ocurri-
das en momentos y lugares diferentes, pero que
tendrian un mismo origen, tal como la aplicacién
de normas legales o la existencia de un mismo
esquema o practica.?® No obstante, se debe te-
ner en cuenta que este criterio se ha aplicado
Unicamente en peticiones presentadas respecto
de un solo Estado.

A partir de esto, los representantes de las pre-
suntas victimas deberian elaborar una argumen-
tacion que permita entender la necesidad de
tramitar conjuntamente los dos casos a partir de
cémo la evaluacién de los hechos en uno de los
Estados puede informar o afectar directamente la
evaluacidon de los hechos dentro del otro Estado,
y que no hacerlo asi podria generar amenazas de
resultados incompatibles o contradictorios. Para
ello, por ejemplo, se podria hacer notar la impor-
tancia de conocer cémo la empresa matriz Fibra
Co. ha podido aumentar sus operaciones de in-
versién y comercio al ser beneficiaria del sistema
de financiamiento y seguro de la Agencia Estatal
de Exportaciones de Urdimbre, con consecuen-
cias directas en el Estado de Remachal. También
puede resultar relevante para la argumentacién
hacer notar que todas las operaciones de Fibra
Bordadillo S.A.C. en el Estado de Remachal eran
reportadas a su matriz en el Estado de Urdimbre,

26 CIDH. Informe n.° 113/17. Peticién 1141-07. Admisibilidad.
Alfredo Manuel Martinez Meza y otros. Colombia. 7 de
septiembre de 2017, parr. 3.
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incluidas las decisiones laborales y de inversién,
con el objetivo de incrementar la productividad;
y, por tanto, es mas efectivo y coherente analizar
los hechos de manera conjunta, pese a que son
dos Estados los demandados.

De manera contraria, los representantes de los
Estados deberian construir una argumentacion
dirigida a indicar que las violaciones alegadas
por los representantes de las presuntas victimas
se refieren a hechos distintos que no se encuen-
tran conectados entre si. Para ello, podrian reite-
rar los argumentos utilizados para sostener que
Urdimbre no ejercia jurisdiccion extraterritorial y
que no existe nexo causal entre las violaciones
que se alega que ocurrieron en el Estado de Re-
machal y cualquier accién u omisién atribuida al
Estado de Urdimbre. Asimismo, podrian sefalar
que no es practica de la CIDH tramitar de forma
conjunta una peticioén contra dos Estados.

FONDO

Como se explicéd, por decision de la CIDH, esta
decidié analizar de forma conjunta las conside-
raciones de admisibilidad y fondo. En esa linea,
este apartado se encuentra dedicado a desarro-
llar los argumentos de fondo que pueden utilizar
tanto los representantes de las presuntas victi-
mas como los representantes de los Estados.

8. MARCO GENERAL SOBRE
EMPRESAS Y DERECHOS
HUMANOS

Los impactos adversos que pueden tener las ac-
tividades empresariales sobre los derechos hu-
manos ocupan un lugar central en este caso. Por
ello, tanto los representantes de las presuntas

victimas como los representantes del Estado de-
ben incorporar de forma transversal en su analisis
de las distintas violaciones de derechos huma-
nos alegadas consideraciones sobre la cuestién
de las empresas y los derechos humanos. A tales
efectos, en esta seccion se incluye un marco ge-
neral sobre la materia que debe tomarse como
referencia para examinar los hechos del caso.

En la actualidad, no existe ni en el sistema univer-
sal ni en el SIDH un tratado que regule de forma
especifica la tematica de las empresas y los dere-
chos humanos.?” Una de las iniciativas que ha go-
zado de mayor apoyo a nivel internacional son los
Principios Rectores sobre las empresas y los de-
rechos humanos (Principios Rectores), acogidos
por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
en el 2011. Este instrumento de soft law consis-
te en 31 principios que brindan orientaciones a
los Estados y a las empresas, y que se estructu-
ran en tres pilares: a) la obligacién del Estado de
proteger a las personas bajo su jurisdiccion frente
a afectaciones de derechos humanos cometidas
por empresas; b) el deber de las empresas de res-
petar los derechos humanos; y c) la necesidad de
contar con vias efectivas para remediar los impac-
tos negativos causados por las empresas.

27 No obstante, cabe anotar que, desde el 2014, por iniciativa
liderada de Ecuador, se instalé en el marco de las Naciones
Unidas el Grupo de Trabajo Intergubernamental de composicién
abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas,
al cual se le encargd elaborar un tratado sobre empresas y
derechos humanos. A la fecha, se ha publicado el tercer borrador
de este documento. Véase informacién adicional al respecto:
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Pages/IGWGONTNC.aspx. Sin embargo, es necesario resaltar
que esta iniciativa no estd exenta de polémica y que existe un
debate en tono a ella. Al respecto, puede consultarse: Vargas,
C. «¢Un tratado sobre empresas y derechos humanos? Un
debate recurrente en un nuevo panorama de gobernanza». En
Rodriguez, C. (Ed.). Empresas y derechos humanos en el siglo
XXI. La actividad corporativa bajo la lupa, entre las regulaciones
internacionales y la accién de la sociedad civil. Buenos Aires:
Siglo Veintiuno Editores, 2018. https://www.dejusticia.org/
wp-content/uploads/2018/03/Empresas-y-Derechos-humanos-
Versio%CC%81n-final-para-WEB.pdf.
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En el caso se hace referencia a dos instituciones
vinculadas a ellos: los Planes Nacionales de Ac-
cion sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA),
y la debida diligencia en materia de derechos hu-
manos. Los PNA son definidos por el Grupo de
Trabajo sobre Empresas y Derechos de la ONU
(GTEDH) como estrategias politicas desarrolladas
por los Estados «para proteger contra las conse-
cuencias negativas de las actividades empresaria-
les sobre los derechos humanos, de conformidad
con los Principios Rectores [...]».2¢ Como se expli-
ca en los hechos del caso, Urdimbre cuenta con
uno de estos instrumentos desde el 2018. Mien-
tras tanto, el deber de debida diligencia resulta
transcendental para dar efectividad al deber de
las empresas de respetar los derechos humanos.
El Principio Rector 17 lo define como un proce-
so que incluye «una evaluacién del impacto real
y potencial de las actividades sobre los derechos
humanos, la integracién de las conclusiones, y la
actuacion al respecto, el seguimiento de las res-
puestas y la comunicacion de la forma en que se
hace frente a las consecuencias negativas de de-
rechos humanos». En el caso se hace referencia
en varias ocasiones a este concepto.

Ahora bien, en el Sistema Interamericano, la te-
maética de empresas y derechos viene cobrando
en los Ultimos afios cada vez mas relevancia.?’
Aunque en contadas ocasiones, la Corte IDH ha
hecho referencia en algunas de sus decisiones a

28 GTEDH. Orientacion para los Planes de Accion Nacionales
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, 2016, p. 3.

29 Al respecto, puede revisarse: Iglesias, D. «Estandares interamer-
icanos sobre empresas y derechos humanos: Nuevas perspecti-
vas para la conducta empresarial responsable en las Américas».
Anuario de Derechos Humanos, vol. 16, 2020, pp. 347-379; Car-
rillo-Santarelli, N. y Arévalo-Narvéez, C. «The discursive use and
developments of the Guiding Principles on Business and Human
Rights in Latin America». International Law Review Colombia, n.°
30, 2017, pp. 62-117; y Gonza, A. «Integrating Business and Hu-
man Rights in the Inter-American Human Rights System». Busi-
ness and Human Rights Journal, n.° 1, 2016, pp. 357-365.

los Principios Rectores.*® Sin embargo, los ma-
yores desarrollos se han producido en la CIDH,
especialmente a través del trabajo de su Rela-
torfa Especial sobre los Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA).
Esta desarroll6, a partir de una solicitud que se le
hizo a la CIDH mediante la resoluciéon XLVI-O/16
de la Asamblea General de la OEA, el informe
tematico titulado Empresas y derechos huma-
nos: estandares interamericanos. En este estudio
resalta especialmente el desarrollo que hace la
CIDH sobre las obligaciones internacionales que
tienen los Estados en el contexto de actividades
empresariales.

La CIDH senala asi que, en el contexto de las
actividades empresariales, la obligacién de res-
petar, recogida en el articulo 1.1 de la CADH,
supone que los Estados se abstengan de des-
plegar conductas vinculadas a actividades em-
presariales que vulneren los derechos humanos,
como, por ejemplo, la adopcién de acuerdos de
inversion o comercio que entren en conflicto con
sus obligaciones de derechos humanos.®" Por
otro lado, para la CIDH, |a obligacién de garan-
tizar, reconocida en la misma disposicion, aca-
rrea cuatro deberes:* a) el deber de prevenir

30 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de
2015. Serie C No. 309, parr. 214; Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de octubre
de 2016. Serie C No. 318, parr. 318, nota 452; Opinién
Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Colombia, Medio ambiente y derechos
humanos, parr. 155; caso Empleados de la Fabrica de Fuegos
de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de julio de
2020, Serie C No. 407, parr. 150.

31 CIDH. Empresas vy derechos humanos: estandares

interamericanos. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1
de noviembre de 2019, parr. 69.

32 En torno a esta division, cabe mencionar que en el caso
Empleados de la fabrica de Fuegos en San Antonio de
Jesus y sus familiares vs. Brasil, el juez Ferrer Mac-Gregor
cuestiond esta division al considerar que los deberes de
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violaciones de derechos humanos en el marco
de actividades empresariales; b) el deber de re-
gular y adoptar disposiciones de derecho in-
terno en el marco de actividades empresariales
y derechos humanos (relacionado con la obliga-
cion contenida en el articulo 2 de la CADH); ¢) el
deber de supervisar el disfrute efectivo de los
derechos humanos en el marco de actividades
empresariales; y d) el deber de investigar, san-
cionar y garantizar acceso a mecanismos efec-
tivos de reparacion.®

El primero de estos deberes, referido a la preven-
cién, implica que «las autoridades correspondien-
tes adopten medidas adecuadas para evitar que
los riesgos reales contra los derechos humanos
provenientes de la actuacién de las empresas que
tengan o deberian tener conocimiento se con-
creticen».®* Esta premisa supone un trabajo de
identificacion de riesgos concretos y adopcion
de medidas, sean de caracter juridico, adminis-
trativo, judicial, cultural u otras, para no permitir
que tales riesgos se vuelvan reales. Las medidas
referidas podrian ser directamente adoptadas por

regulary adoptar disposiciones de derecho interno y fiscalizar
actividades empresariales son en realidad expresiones del
deber de prevencion. Véase parr. 15 del voto razonado del
juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso Empleados
de la Fabrica de Fuegos en Santo AntGnio de Jesus y sus
familiares vs. Brasil.

33 La CIDH y la REDESCA han identificado estos cuatro
deberes sobre la basa de «[..] a los estandares emitidos
en el marco de la protecciéon de los derechos humanos
bajo el sistema interamericano y teniendo en cuenta las
reglas de interpretacion de estas normas asi como los
Principios Rectores|...]». Al respecto, han sefialado que «[s]
in perjuicio de que cada uno de estos deberes especificos
tienen caracteristicas propias que deben ser analizadas
segun los hechos particulares de cada caso, también poseen
una relacién reciproca e interconectada que contribuye al
cumplimiento de la obligacion general de garantia y puede
tener consecuencias respecto de la obligacion estatal de
respetar los derechos humanos segun el caso particular».
En CIDH. Empresas y derechos humanos: estandares
interamericanos. OEA/Ser.L/V/ll. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1
de noviembre de 2019, parr. 86.

34 |b., parr. 89.

el Estado, o podria requerirse a las empresas que
sean estas las que las adopten. Mientras tanto, el
segundo deber, referido a la regulacién, requie-
re que los Estados adopten normas sustantivas y
procesales que regulen el comportamiento em-
presarial, y aseguren la implementacién de me-
didas que eviten que estos derechos sean debi-
litados o negados a través de disposiciones de
sectores productivos, comerciales o de inversion.
Estas normas deben ir dirigidas a todas las em-
presas bajo jurisdiccion del Estado, sea que ope-
ren dentro de su territorio o fuera.®®

Por su parte, el tercer deber, referido a la super-
vision, comprende no solo la supervision de ser-
vicios publicos prestados por el Estado (de forma
directa o indirecta) y por particulares, sino tam-
bién la supervisién respecto del respeto de los
derechos laborales, la fiscalizacidn de actividades
extractivas o la supervision de actividades peli-
grosas, entre otras actividades empresariales que
tengan impactos en los derechos humanos.* Asi,
el deber de supervision se refiere a la actuacion
fiscalizadora de las actividades empresariales que
debe tener el Estado a fin de garantizar los dere-
chos humanos que puedan estar en juego. Final-
mente, el cuarto deber, referido a la rendicion de
cuentas en materia de derechos humanos de las
empresas, requiere asegurar un sistema judicial
accesible y recursos efectivos para evitar que in-
tereses corporativos se superpongan a la garantia
de los derechos humanos de las victimas.®’

En torno a la obligacién de garantia, es impor-
tante tomar en cuenta, como ha sefialado la Cor-
te IDH, que no cualquier acto, omisién o hecho
de un particular sera atribuible al Estado, sino
que deberan tomarse en cuenta las circunstan-
35 Ib., parrs. 106y 111.

36 Ib., parr. 338.
37 lb., parrs. 130y 131.
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cias particulares de cada caso y el incumplimien-
to de los deberes de garantia.*® Esto resulta
relevante porque los representantes de los Esta-
dos podrian argumentar que las violaciones de
derechos humanos alegadas por las presuntas
victimas fueron cometidas por un particular (la
empresa Fibra-Bordadillo S.A.C.) y en esa me-
dida no le serfan atribuibles. En respuesta, los
representantes de las presuntas victimas debe-
ran argumentar que los deberes de garantia pre-
viamente explicados no fueron cumplidos por el
Estado comprometiendo su responsabilidad en
ese sentido.

ESTADO DE REMACHAL

9. LA SITUACION ECONOMICA
DE LA POBLACION
EN REMACHAL:
CONSIDERACIONES SOBRE
POBREZA Y DERECHOS
HUMANOS

En la actualidad, el Estado de Remachal ocupa el
primer lugar en la produccién regional de pren-
das textiles de diverso uso en América Latina.
Esto se ha generado a partir de la promulgacién
de la Ley 1431 «Ley Constitutiva de Zonas Fran-
cas» en 1999. Al disminuir costos de produccién
e implementar regulaciones laborales poco rigu-
rosas, esta norma ha permitido que la industria
textil haya dinamizado positivamente su econo-
mia. No obstante, esto no se ha visto reflejado
directamente en el crecimiento econémico de su
poblacién. Por ejemplo, en el 2019, el 33 % de
la poblacién de Bordadillo, ciudad de produc-
mpor ejemplo, Corte IDH. Caso Defensor de Derechos

Humanos y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de
2014. Serie C No. 283, parr. 140.

cién mas importante del pafs, tenfa un ingreso
mensual de hasta el 54 % de un salario minimo.
Asimismo, el 61,1 % de la poblacién estaba com-
puesta por personas en situaciéon de pobreza o
vulnerables a la pobreza, y el 19,22 % de las ni-
fias y los nifios vivian en situaciéon de pobreza
extrema.

En funcién de este contexto que vive la pobla-
cion del Estado de Remachal, es relevante expo-
ner algunas consideraciones. A nivel del sistema
universal de derechos humanos, la ONU ha indi-
cado que la pobreza es en si misma un problema
de derechos humanos urgente que afecta la dig-
nidad humana y es a la vez causa y consecuencia
de diversas violaciones de los derechos huma-
nos. Estas vulneraciones se caracterizan por ser
multiples e interconexas de los derechos civiles,
politicos, econédmicos, sociales y culturales.*

En la misma linea, en el &mbito del SIDH, la CIDH
en su informe «Pobreza y derechos humanos» ha
manifestado que la pobreza constituye un proble-
ma que se traduce en obstaculos para el goce y
ejercicio de los derechos humanos en condicio-
nes de igualdad real por parte de las personas,
los grupos y las colectividades que viven en dicha
situacion. Al respecto, la Corte IDH ha manifesta-
do que toda persona que se encuentre en situa-
cion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial. Es asi, que no es suficiente que los Es-
tados se abstengan de violar los derechos, sino
que es imperativo que se adopten medidas posi-
tivas, determinables en funcién de las particulares
necesidades de proteccién, sea por su condicién
personal o por la situacion especifica en la que se
encuentran, como la extrema pobreza.®

39 ONU. Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y los
Derechos Humanos. Aprobado por el Consejo de Derechos
Humanos el 27 de septiembre de 2012. parr. 3.

40 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de
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De esta manera, la pobreza forma parte del con-
tenido de la prohibiciéon de discriminar por la
posicion econdmica de una persona o grupo de
personas. Si bien no se le considera una cate-
goria especial de proteccion literal prevista en
el articulo 1.1 de la CADH, esta puede ser abor-
dada por diferentes categorias como la posiciéon
econdmica, el origen social o mediante otra con-
dicién social !

Teniendo en cuenta los puntos referidos, los re-
presentantes de las presuntas victimas deberian
hacer uso expreso de este contexto al momento
de argumentar las posibles violaciones de los de-
rechos humanos referidos en el caso hipotético.

10.EL IMPACTO ESPECIFICO DE
LAS EMPRESAS TEXTILES
SOBRE LAS MUJERES

Los hechos del caso evidencian que la industria
textil en el Estado de Remachal se desarrollé en
condiciones de vulnerabilidad que afectaron casi
exclusivamente a las mujeres. Asimismo, el auge
de esta industria estuvo apoyada por una nor-
mativa laboral flexible que generé una serie de
abusos laborales en contra de las trabajadoras
textiles y reforzé los estereotipos de género pre-
sentes en el ambito laboral. En dicho contexto,
corresponde analizar esta situacién a la luz del
derecho a la igualdad ante la ley, reconocido
en el articulo 24 de la CADH; la obligacién de
adoptar disposiciones de derecho interno, reco-
nocida en el articulo 2 del mismo instrumento;
y su relacién con la Convencién Belém do Para.

marzo de 2006. Serie C No. 146. parr. 154.

41 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuego en Santo
Antonio de Jesus y sus Familiares vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15
de julio de 2020. Serie C No. 407. parr. 185.

La obligacién general de no
discriminacion y el derecho a la
igualdad ante la ley

En primer lugar, es necesario distinguir el conte-
nido de la obligacién general de no discrimina-
cién (articulo 1.1 de la CADH) y el derecho a la
igualdad ante la ley (articulo 24 de la CADH). En
reiterada jurisprudencia, la Corte IDH ha sosteni-
do que el articulo 1.1 es una norma de caracter
general que establece la obligacién de los Es-
tados de respetar y garantizar los derechos pre-
vistos en la CADH «sin discriminacién alguna»;*
mientras que el articulo 24 protege el derecho
a la «igual proteccién de la ley»; es decir, prohi-
be la discriminacién de derecho o de hecho, no
solo en cuanto a los derechos consagrados en la
CADH, sino también respecto a las leyes inter-
nas que apruebe el Estado y a su aplicacion.*?

En relacién con el articulo 24 de la CADH, la
Corte IDH, en el caso Empleados de la Fabrica
de Fuegos de Santo Anténio de Jesus vs. Brasil,
precisé el contenido de esta disposicién al con-
siderar que el derecho a la igualdad tiene dos
dimensiones: una formal y otra material. La di-
mension formal establece la igualdad ante la ley;
mientras que la dimension material ordena la
adopcion de medidas positivas en favor de gru-
pos histéricamente discriminados en razén de los
factores a los que hace referencia el articulo 1.1

42 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 9 de marzo de
2018. Serie C No. 351, parr. 271; Caso Espinoza Gonzales vs.
Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 295, parr.
218; Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 19
de noviembre de 2015. Serie C No. 307, parr. 174.

43 Corte IDH. Caso Atala Riffoy nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239, parr. 82; Caso Espinoza Gonzéles vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20
de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr. 217.
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de la CADH. De esta manera, este derecho tam-
bién genera la obligacién de adoptar las medi-
das necesarias para garantizar una igualdad real
y efectiva, corregir las desigualdades existentes,
asi como garantizar a las personas o grupos en
desventaja el goce efectivo de sus derechos.*

Ahora bien, es preciso recordar que el articulo
1.1 de la CADH recoge un conjunto de factores
o categorias protegidas sobre las cuales existe
un mandato expreso de prohibicién de discrimi-
nacién, entre los cuales se encuentra expresa-
mente el sexo. Ademas, la Corte IDH también
ha reconocido como categoria protegida al gé-
nero.* En este marco, ha resaltado que «tratan-
dose de la prohibicién de discriminacién por una
de las categorias protegidas contempladas en el
articulo 1.1 de la CADH, la eventual restriccion
de un derecho exige una fundamentacién rigu-
rosa y de mucho peso, lo cual implica que las ra-
zones utilizadas por el Estado para realizar la di-
ferenciacion de trato deben ser particularmente
serias y estar sustentadas en una argumentacién
exhaustiva».* En esa linea, ha sostenido que los
Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa
o indirectamente, a crear situaciones de discrimi-
nacion de iure o de facto.*” Asimismo, ha senala-
do que estos estan obligados «a adoptar medi-
das positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas».*

44 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Antbnio de Jesus vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de julio de 2020.
Serie C No. 427, parr. 199.

45 Corte IDH. Caso LV. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de noviembre
de 2016. Serie C No. 329, parr. 243.

46 |b., parr. 244,

47 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 103.

48 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes

En el caso concreto, el Estado de Remachal intro-
dujo una normativa laboral especifica aplicable a
la industria textil. En vista de ello, se debe tomar
en cuenta que, segun la Corte IDH, la obligacion
de adoptar disposiciones de derecho interno re-
conocida en el articulo 2 de la CADH supone, por
un lado, que los Estados deban suprimir las nor-
mas y practicas que violen derechos humanos; vy,
por otro, que expidan normas y desarrollen prac-
ticas para la efectiva observancia de los derechos
humanos.* La norma en cuestion resultaba mas
flexible en comparacién con el régimen laboral
general. Por ejemplo, los y las trabajadoras tex-
tiles reciben un sueldo minimo y dias de vacacio-
nes anuales menores al promedio legal nacional.

En la practica, el trabajo textil ademas se ha ca-
racterizado por una intensa precarizacion, subor-
dinacién y exclusion del trabajo, asi como por la
ausencia de condiciones dignas en el empleo.
De la misma manera, los informes de la Defenso-
ria del Pueblo dan cuenta de que los esquemas
de trabajo utilizados en este sector econémico
(trabajo textil a domicilio, programas formativos
ocupacionales en las cérceles) generaron otros
abusos laborales adicionales. Esta institucion
también advirtié6 que estdn expuestos a riesgos
laborales, como accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales que no son atendidas ni
registradas.

Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003, parr. 104; Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de octubre
de 2016, parr. 336.

49 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de mayo de 1999.
Serie C No. 52, parr. 207. En su informe sobre empresas y
derechos humanos, la CIDH considera el deber de regular
y adoptar el derecho interno en el marco de las actividades
empresariales como complementario a la obligacion
reconocida en el articulo 2 de la CADH. Véase CIDH. Empresas
y derechos humanos: estandares interamericanos. OEA/
Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1 de noviembre de 2019,
parr. 104.
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Bajo dichas condiciones, las presuntas victimas
desarrollaban sus labores en la empresa Fibra
Bordadillo S.A.C. No obstante, estas personas
también enfrentaban factores de discriminacion
relacionados con sus caracteristicas propias que
acentuaban su situacion de vulnerabilidad. Asi,
ademas de la discriminaciéon estructural por su
condicién de pobreza, se puede constatar que
confluian otras desventajas que impactaron su
victimizacion.® En particular, destaca la discrimi-
nacién por motivos de sexo y género, ya que, en
su gran mayoria, eran mujeres las que accedian a
este tipo de trabajo; y, por ende, se enfrentaban
a estas condiciones; es decir, las afectaba despro-
porcionalmente a ellas. De esta manera, el régi-
men industrial textil, aplicado casi exclusivamente
a las mujeres, reforzaba los estereotipos de gé-
nero presentes en la esfera laboral, en tanto con-
ducia el acceso de las mujeres, especialmente en
condicién de pobreza, a un trabajo precario con
menores ingresos, y, a la vez, afirmaba su papel
dentro de la sociedad, relacionado con el cuida-
do del hogary el trabajo manual o de confeccion.

Al respecto, la CIDH ha denunciado que el tra-
bajo de la industria de maquilas textiles que se
realiza en condiciones peligrosas, precarias e
insalubres, afecta la dignidad y los derechos de
las mujeres que laboran en dicha actividad.”" A
pesar de esto, el Estado de Remachal no adoptd
ninguna medida que buscara revertir la situacion
de discriminacién en la que se encontraban las
trabajadoras textiles, por lo que no garantizé
una igualdad material en el goce efectivo de sus
derechos.

50 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Antonio de Jesus vs. Brasil, parr. 190.

51 CIDH. Empresas y derechos humanos: estandares interameri-
canos. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1 de noviem-
bre de 2019, parr. 338.

Los abusos laborales a trabajadoras
textiles como forma de violencia
contra la mujer a la luz de la
Convencion Belém do Para

El caso hipotético también invita a que se bus-
gue una argumentacion en torno a si los abusos
laborales hacia las trabajadoras textiles pueden
calificar como violencia contra la mujer segin lo
establecido en la Convencién Belém do Par3,
instrumento que ha sido ratificado por ambos
Estados demandados.>? Para ello, primero co-
rresponde determinar cémo se entiende la vio-
lencia contra la mujer en este instrumento in-
ternacional, asi como en lo desarrollado por la
CIDH y la Corte IDH, y cuéles son las obligacio-
nes especificas que surgen al respecto.

La Convencion Belém do Para contiene una de-
finicion amplia de lo que entiende por violencia
contra la mujer al sefalar que se trata de cual-
quier accién o conducta, basada en su géne-
ro, que cause o desencadene la muerte, dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico de la
mujer.>* Asimismo, sefiala que existen distintas
formas de violencia, que a titulo enunciativo se
mencionan en el articulo 2, y que pueden ocurrir
tanto en espacios publicos como privados, sien-
do uno de ellos el &mbito laboral.

Se entendera que violencia contra la mujer inclu-

ye la violencia fisica, sexual y psicoldgica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad
doméstica o en cualquier otra relaciéon interper-
sonal, ya sea que el agresor comparta o haya

compartido el mismo domicilio que la mujer, y

52 El Estado de Remachal ratificé la Convencién Belém do Para
el 15 de marzo de 1998, y el Estado de Urdimbre lo hizo el 10
de diciembre de 1996.

53 Convencion Belém do Par3, articulo 1.
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que comprende, entre otros, violacién, maltrato

y abuso sexual.

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpe-
trada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, tra-
ta de personas, prostitucion forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en
instituciones educativas, establecimientos de sa-

lud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o

sus agentes, dondequiera que ocurra.>

En particular, la Convencién Belém do Para resalta
que la violencia contra la mujer se ejerce basada
en su género. Asimismo, su articulo 6 establece
expresamente que el derecho de toda mujer a vi-
vir libre de violencia comprende su derecho a «ser
valorada y educada libre de patrones estereoti-
pados de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad
o subordinacién». Clérico y Novelli sostienen que
la referencia al género en la definicion conven-
cional permite entender que la violencia contra
las mujeres «esta vinculada a la desigual distribu-
cion del poder y a las relaciones asimétricas que
se establecen entre varones y mujeres en las so-
ciedades».®® Las relaciones asimétricas generan
que todo lo que asocie a «lo femenino» sea des-
valorado o menospreciado y se subordine a «lo
masculino», por lo que en este tipo de violencia
el factor de riesgo esté en el solo hecho de ser
«mujer».” En el mismo sentido, el predmbulo de
la Convencién Belém do Para sefala que la vio-
lencia contra la mujer es «una manifestacion de

54 Convencion Belém do Par3, articulo 2.

55 Clérico, L. y Novelli, C. «La violencia contra las mujeres en
las producciones de la comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos». Estudios Constitucionales, afio 12, n.° 1,
2014, p. 24. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r34743.pdf.

56 Id.

las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres», y reconoce el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia.*

Por su parte, la CIDH ha sostenido que, en el
ambito interamericano, la violencia contra la mu-
jer es un problema grave de derechos humanos
y que «constituye un impedimento al reconoci-
miento y goce de todos sus derechos humanos,
incluyendo el que se le respete su vida y su in-
tegridad fisica, psiquica y moral».>® Asimismo, la
Corte IDH ha indicado que «la violencia basada
en el género, es decir la violencia dirigida con-
tra una mujer por ser mujer o la violencia que
afecta a la mujer de manera desproporcionada,
es una forma de discriminacién en contra de la
mujer».%’ Por ello, tomando en cuenta la situa-
cion de vulnerabilidad en la que se encuentran
las mujeres, ha sostenido que «no deben sufrir
discriminacién, y deben ser protegidas de todas
las formas de violencia o explotacién».®

En vista de lo anterior, la Corte IDH ha reconoci-
do que, en los casos de violencia contra la mujer,
los Estados deben adoptar medidas integrales
para cumplir con la debida diligencia. Esto impli-
ca que deben contar un adecuado marco juridi-
co de proteccién que tenga una aplicacién efec-
tiva, y con politicas de prevencién y préacticas
que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias.®’ Es decir, las obligaciones gene-
57 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzdles vs. Peru. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20
de noviembre de 2014. Serie C No. 295, parr. 222.

58 CIDH. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las Américas, 20 enero 2007, parr. 12.

59 Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco
vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2018. Serie C No.
371, parr. 211.

60 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre
de 2006. Serie C No. 181, parr. 303.

61 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras («Campo Algodonero») vs.
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rales establecidas en la CADH se complementan
y refuerzan, para aquellos Estados que son Par-
te, con las obligaciones especificas derivadas de
la Convenciéon Belém do Para. En particular, el
articulo 7.b de dicha Convencién®? prevé como
una obligacién especifica de los Estados Partes
el utilizar la debida diligencia para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra la mujer.¢®

En el caso concreto, los equipos deben construir
argumentos para afirmar o contradecir que los
abusos laborales hacia las trabajadoras textiles
puedan calificarse como una forma de violencia
contra la mujer. De alli que, por un lado, se pue-
de indicar que merece tal calificacion, ya que el
trabajo textil afecté de forma desproporcionada
a las trabajadoras al ser las mujeres quienes en
mayor proporcién se dedicaban a esta ocupacion
en Remachal. Ello se relaciona con la segrega-
cién ocupacional que enfrentan las mujeres, tal
como lo ha sefalado la CIDH, en tanto «tienen
un mayor acceso a los segmentos del mercado
peor pagados, en donde tienden a aplicar las
habilidades que han adquirido en el desempefio
de su papel o rol de género».®* En esa linea, la
doctrina sustenta la feminizacion de la industria
textil por varias razones: a) la mano de obra fe-
menina es mas barata que la masculina, ya que
a las mujeres se les considera generadoras de

México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr.
258.

62 Sobre la base del articulo 12 de la Convencién Belém do
Pard y a lo desarrollado en el Caso Gonzélez y otras («Campo
Algodonero») vs. México, se entiende que solo el articulo 7 de
este instrumento activa el mecanismo de peticionesy casos, y
que la Corte IDH tiene competencia material para declarar su
violacién.

63 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de junio de
2020. Serie C No 405, parr. 177.

64 CIDH. El trabajo, la educacion y los recursos de las mujeres:
la ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos
econodmicos, sociales y culturales, 3 noviembre 2011, parr. 1.2.

ingresos secundarios dentro de su familia; b) las
mujeres tienen la destreza para realizar tareas
intensivas a alta velocidad; y c) las mujeres son
percibidas como mas «déciles» que los hom-
bres, por lo que estarian dispuestas a realizar
un trabajo tedioso, repetitivo y monétono.®> Es
decir, el trabajo en las maquilas en Remachal ha
sido histéricamente destinado a las mujeres so-
bre la base de estereotipos de género negativos
y perjudiciales.

Asimismo, en este caso, dada la gran concentra-
cién de las mujeres en esta industria, constituian
el sector de empleados de la empresa Fibra Bor-
badillo S.A.C. que se encontraba mas expuesto
a los riesgos laborales derivados del ejercicio de
esta actividad, lo que finalmente les causé un
dafio permanente en su salud fisica y mental,
como dolencias ergonémicas y malestares psi-
colégicos. Esto sucedié con el conocimiento de
los Estados demandados. El Estado de Rema-
chal, por un lado, promovié un régimen laboral
flexible que facilité la insercion de las mujeres en
esta industria; y, por otro lado, los distintos infor-
mes de la Defensoria del Pueblo, érgano estatal,
le daban cuenta de la situacion de las trabajado-
ras textiles. Igualmente, el Estado de Urdimbre
suscribioé un Tratado Bilateral de Inversién y Co-
mercio con el Estado de Remachal que permitié
que la empresa matriz Fibra Co. expandiera su
produccioén sin exigirle una estrategia de debida
diligencia en materia de derechos humanos que
tuviera en cuenta el impacto diferenciado que
produce su actividad empresarial en las mujeres.

Cabe precisar que esta forma de violencia tam-
bién se reprodujo y agravé en los otros esque-

65 Centre for Research on Multinational Corporations (SOMO),
Aspectos de género en la industria de la indumentaria
latinoamericana, julio de 2011, p. 3. https://www.somo.nl/
wp-content/uploads/2011/07/Aspectos-de-g%C3%A9nero-
en-la-industria-de-indumentaria-latinoamericana.pdf.
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mas de trabajo utilizados por la empresa Fibra
Borbadillo S.A.C. Al respecto, cabe hacer re-
ferencia al concepto de discriminacién intere-
seccional, entendido por la Corte IDH como
aquella forma de discriminacién que es «resul-
tado de la confluencia de distintos factores de
vulnerabilidad o fuentes de discriminacién aso-
ciados a ciertas condiciones de una persona».®®
Asimismo, a la luz del articulo 9 de la Conven-
cion Belém do Par3, se entiende que distintos
factores pueden contribuir de forma intersec-
cional a la vulnerabilidad de las mujeres, a la
violencia basada en su género,*” como lo son
la situacion de pobreza y la condicién de priva-
cién de la libertad. En este caso, dichos factores
colocaban a las trabajadoras textiles a domicilio
y a las privadas de libertad en una situacién de
mayor vulnerabilidad, y como consecuencia de
ello enfrentaban peores condiciones laborales,
de seguridad y de salud en el ejercicio de es-
tas labores, asi como existia una afectacién méas
grave a sus derechos. Una muestra de ello ocu-
rrié con las trabajadoras privadas de libertad,
quienes fueron sometidas a desnudos forzados
al final de su jornada laboral, con el objeto de
inspeccionar si habian tomado alguna herra-
mienta o material de trabajo.

En este contexto, se verifica que una vez que las
autoridades, tanto del Estado el Remachal como
del Estado de Urdimbre, tomaron conocimiento
de la violencia laboral que padecian las traba-
jadoras textiles a través de las distintas quejas
y demandas hechas por las presuntas victimas,
no se activaron procedimientos para abordar de
forma especifica esta forma de violencia. Ello a
66 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vv. Guatemala.

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 23 de agosto de 2018, parr. 138.

67 Corte IDH. Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de marzo de 2021,
parr. 129.

pesar de que resultaba obligatorio incorporar
una perspectiva de género en las actuaciones
estatales que involucraran actividades empresa-
riales, asi como en los procesos de debida dili-
gencia en materia de derechos humanos exigi-
dos a las empresas.®® En vista de lo anterior, se
puede concluir que los Estados demandados no
actuaron con la debida diligencia al momento
de investigar estos hechos.

Por otro lado, los representantes de los Estados
pueden sostener que no corresponde analizar
esta situacion desde la Convenciéon Belém do
Para. En ese sentido, la Corte IDH ha precisado
que «no toda violacién de un derecho humano
cometida en perjuicio de una mujer conlleva ne-
cesariamente una violacién de las disposiciones
de la Convenciéon de Belém do Paréd».¢’ De esta
manera, de los hechos del caso se desprende
que el régimen laboral y las condiciones labora-
les en la empresa Fibra Borbadillo S.A.C. afec-
taron indistintamente a todos los trabajadores,
tanto a mujeres como a varones. Asimismo, no
se ha demostrado en qué medida estos hechos
resultaron agravados por la condicién de mujer
de las presuntas victimas, ni cémo las afectaron
de manera diferente a la de sus colegas varones.
Por ende, no procede conceptualizar los alega-
dos abusos laborales contra las trabajadoras tex-
tiles como «violencia contra la mujer».

68 CIDH. Empresas vy derechos humanos: estandares
interamericanos. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1
de noviembre de 2019, parr. 332.

69 Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28
de enero de 2009. Serie C No. 194, parr. 79.
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11.LA JUSTICIABILIDAD DE LOS
DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES, CULTURALES Y
AMBIENTALES EN EL SIDH

Durante varios afos, existidé una discusion, refle-
jada en debates académicos y en los votos de
los jueces de la Corte IDH,’® en torno a la posi-
bilidad de hacer justiciables a los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales (DES-
CA) de forma directa a través del articulo 26 de
la CADH. Esto se debia a que esta disposicion’!
no prevé por si misma cuéles son los DESCA, e
indica la obligacién de progresiva efectividad de
los derechos que derivan de las normas econé-
micas, sociales y sobre educacion, ciencia y cul-
tura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (Carta de la OEA);
y que el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) solo reconoce que el
derecho a la asociacién sindical y el derecho a la
educacion, contenidos en dicho tratado, pueden
activar el sistema de peticiones individuales.”

70 Véase Votos disidentes de los Jueces Vio Grossi y Sierra Porto
en el Caso Lagos del Campo vs. Peru; Parra, O. Justiciabilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales ante el
Sistema Interamericano. México, D. F.: CNDH, 2015; Uprimny,
R. «Reflexiones en torno a los DESC - Parte 2». Bitdcora
Internacional.

71 Articulo 26 de la CADH: «Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacidn internacional, especialmente econdmica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida
de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados».

72 Articulo 19 del Protocolo de San Salvador: «[...] 6. En el caso
de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8
[derecho a la asociacion sindical] y en el articulo 13 [derecho
a la educacién] fuesen violados por una accién imputable
directamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal

Por ello, no fue sino hasta el 2017, con el caso
Lagos del Campo vs. Pert, cuando la Corte IDH
realizé por primera vez una condena especi-
fica y auténoma del articulo 26 de la CADH,”
logrando por mayoria establecer la proteccién
directa’ de los DESCA. Posteriormente, en los
casos Poblete Vilches y otros vs. Chile y Cuscul
Pivaral y otros vs. Guatemala, precisé los crite-
rios interpretativos que permiten reconocer a es-
tos derechos como protegidos directamente por
la CADH y sobre los cuales la Corte IDH tiene
competencia para declarar su violacién. Ahora
bien, a pesar de que el debate sobre este tema
aun continda vigente, lo cierto es que la actual
jurisprudencia de la Corte IDH reconoce la jus-
ticiabilidad directa de los DESCA en virtud del
articulo 26 de la CADH. Asi, para llegar a esa
conclusién, el tribunal internacional ha recurrido
a una interpretacion literal, sistemética y teleolé-
gica, asi como a métodos complementarios de
interpretacion.”

situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando
proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado
por los articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos».

73 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de agosto de 2017. Serie C No. 366, parrs. 142-154.

74 Antes del Caso Lagos del Campo vs. Perq, la Corte IDH tenia
una jurisprudencia consolidada sobre la proteccion indirecta
o por conexidad de los DESCA, mediante la cual desarrollaba
los alcances de un DESCA vy los vinculaba con el contenido
de un derecho civil o politico utilizando el concepto de «vida
digna» o a través de otras estrategias argumentativas que
sustentaban su conexidad, por lo que se declaraba la violacion
del derecho civil o politico en cuestidn, contenidos en los
articulos 3 al 25 de la CADH, en lugar del articulo 26 de este
instrumento. Al respecto, véase caso Cinco Pensionistas vs.
Pert (2003), caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay
(2005), caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados
de la Contraloria) vs. Peru (2009).

75 A partir de una interpretacion literal del articulo 26 de la
CADH, la Corte IDH ha sostenido que este protege aquellos
derechos que derivan de las normas econdmicas, sociales y
de educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la
OEA. Asimismo, a partir de una interpretacion sistemdtica, ha
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En el caso bajo anélisis, tanto el derecho a la sa-
lud como el derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias estan protegidos por
el articulo 26 de la CADH y constituyen derechos
justiciables, puesto que ambos derechos se en-
cuentran reconocidos en la Carta de la OEA. Asi,
en la jurisprudencia de la Corte IDH se ha mani-
festado que el derecho a la salud esté reconocido
implicitamente en los articulos 34.i, 34.1, y 45.h
de la Carta de la OEA;’® mientras que el derecho
a condiciones de trabajo equitativas y satisfacto-
rias deriva implicitamente de los articulos 45.b
y ¢, 46 y 34.g de la referida Carta.”” Los equi-
pos deberan tener claridad sobre el contenido
de estos derechos, particularmente a través de

establecido que estos derechos también estan sujetos a las
obligaciones generales previstas en los articulos 1.1y 2 de la
Convencion Americana, en tanto el articulo 26 se ubica en la
Parteldedichotratado, donde se consagrantalesobligaciones,
asi como por la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos civiles y politicos y los DESCA. Ambos argumentos
a su vez fundamentan la jurisdiccion plena de la Corte IDH
sobre todas las disposiciones de la Convencion sobre la base
de los articulos 62 y 63 del mismo instrumento. Por su parte,
una interpretacion teleoldgica del tratado, segun la cual su
objeto y fin es la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, coincide con la conclusion arribada por
la interpretacion literal y sistematica, en el sentido de que el
articulo 26 reconoce derechos que deben ser garantizados
por el Estado a todas las personas sujetas a su jurisdiccion. Y,
por ultimo, los métodos complementarios de interpretacion;
en especial los trabajos preparatorios del tratado, confirman
el sentido interpretativo dado al articulo 26. En consecuencia,
cuando un caso involucre alguno de los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales, correspondera determinar
si de la Carta de la OEA se deriva explicita o implicitamente
este derecho en virtud del articulo 26 de la Convencion
Americana. Véase Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala. Excepcidén Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 23 de agosto de 2018, parrs. 75-97.

76 CorteIDH. Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de
agosto de 2018. Serie C No 359, parrs. 98 y 99.

77 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Antbnio de Jesus vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de julio de 2020.
Serie C No. 427, parr. 155.

las Observaciones Generales n.° 1478 y 2379 del
Comité DESC, sobre las cuales la Corte IDH ha
ido construyendo su jurisprudencia. Asimismo,
deberan dominar la metodologia interpretativa
realizada por los érganos interamericanos para la
justiciabilidad del articulo 26. Por otro lado, los
representantes del Estado podran arglir que el
cumplimiento de sus obligaciones respecto de
estos derechos también estd supeditado al crite-
rio de progresividad y a los recursos disponibles
con el objeto de limitar su responsabilidad.

12.LA SITUACION DE LAS
TRABAJADORAS TEXTILES
EN REMACHAL

Las presuntas victimas son trabajadoras que se
dedicaban a la produccién de prendas textiles
en la empresa Fibra Borbadillo S.A.C., instalada
en el Estado de Remachal. Esta empresa dispo-
nia de tres esquemas de trabajo para realizar su
actividad, que permitian distinguir: a) a trabaja-
doras de la fabrica Fibra Borbadillo S.A.C.; b) a
trabajadoras textiles a domicilio; y c) a trabajado-
ras textiles privadas de libertad en virtud de los
convenios de la empresa con centros penitencia-
rios. No obstante, en todos los esquemas, la ac-
tividad textil estaba marcada por la ausencia de
condiciones dignas de empleo, asi como por la
exposicion a riesgos laborales y enfermedades
profesionales. Por ello, las presuntas victimas
alegaron la violacion de los articulos 5y 26 de
la CADH (derechos a la integridad personal, a la

78 Véase Comité DESC. Observacidén General n.° 14 (2000). El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internaccional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales). E/C.12/2000/4. 11 de agosto de 2000.

79 Véase Comité DESC. Observacion General n.° 23 (2016) sobre
el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
(articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales). E/C.12/GC/23. 27 de abril de 2016.
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salud, y a las condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias) en relacién con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento (obligaciéon general
de garantia y deber de adoptar disposiciones de
derecho interno). En esa linea, a continuacién, se
desarrolla el contenido de estos derechos.

En cuanto al contenido del derecho a la integridad
personal y a la salud, corresponde precisar que,
antes del reconocimiento de la justiciabilidad
directa de los DESCA, la Corte IDH habia afirmado
en sus pronunciamientos que la falta de atencion
médica adecuada y oportuna puede constituir una
violaciéon del derecho a la integridad personal,®
ya que entendia que el derecho a la integridad
personal se hallaba directa e indirectamente
vinculado con la atencién a la salud humana.?’
Ahora bien, la actual linea jurisprudencial habria
definido que la atencién de salud se encuentra
actualmente protegida por el derecho a la salud,
que garantiza el derecho de toda persona a
gozar del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social, y comprende la atencién de salud
oportuna, y apropiada conforme a los principios
de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad.®

Por su parte, el contenido protegido por el dere-
cho a la integridad personal estarfa dirigido a la
prohibicién de la tortura, u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.?* No obstan-

80 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de octubre de 2012, parr. 109; Caso Vera Vera y otra vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 19 de mayo de 2011. Serie C No. 251, parrs. 78
y 79.

81 Corte IDH. Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcién

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de
julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 43.

82 CorteIDH. Caso Cuscul Pivaraly otros vs. Guatemala. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de
agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 107.

83 Corte IDH. Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador.

te, dado que la Corte IDH ha reconocido que
una eventual violaciéon del articulo 5 de la CADH
tiene «distintas connotaciones de grado, y que
las secuelas fisicas y psiquicas de su presunta vio-
lacién varian de intensidad segun factores endé-
genos y exdégenos, que deben ser demostrados
en cada caso concreto»,® es posible argumentar
que pueden existir otras formas de afectacién a
la integridad personal en las que concurra a su
vez la violacién del derecho a la salud. Esto ul-
timo puede ser alegado por los representantes
de las presuntas victimas respecto a la situacion
de las trabajadoras textiles, independientemen-
te del esquema de trabajo en el que laboraban.
Es importante que los equipos expongan cémo
diferencian los contenidos de tales derechos a la
luz de los hechos del caso y cémo podrian resol-
ver posibles traslapes de sus contenidos.

Por ultimo, en el caso Empleados de la Fabrica
de Fuegos de Santo Anténio de Jesus y sus fa-
miliares vs. Brasil, la Corte IDH determiné que
el derecho a condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias implica que el trabajador pueda
realizar sus labores en condiciones adecuadas
de seguridad, higiene y salud que prevengan
accidentes de trabajo, lo cual resulta especial-
mente relevante cuando se trata de actividades
que implican riesgos significativos para la vida e
integridad de las personas.® En vista de lo ante-
rior, conviene analizar si los elementos del marco
factico del caso permiten sostener si existe una
violacion de los derechos mencionados.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de junio de

2020. Serie C No. 405, parr. 148; Caso Azul Rojas Marin y otra

vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia del 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402,
parr. 139.

84 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Antonio de Jesus vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de julio de 2020.
Serie C No 427, parr. 116.

85 Ib., parr. 174.
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Antes de realizar dicho anélisis respecto de cada
tipo de trabajadoras, cabe anotar que los repre-
sentantes de las presuntas victimas podrian argu-
mentar que tanto el Tratado Bilateral de Inversion
y Comercio que suscribieron Remachal y Urdim-
bre como la normativa interna que (Ley 1431, Ley
Constitutiva de Zonas Francas, y su modificatoria,
Ley 7621) beneficiaban a las empresas textiles,
eran en parte los causantes de la situacién que
experimentaron las victimas, v, por tanto, supo-
nian un incumplimiento a la obligacién de adop-
tar disposiciones de derecho interno.

En respuesta, los representantes del Estado po-
drian justificar la adopcién de dicha normativa,
indicando, por un lado, que el tratado contenia
una cladusula que preveia la proteccién de los
derechos laborales; y, por otro, que la Ley 1431
fue reformada dando mayores garantias a tales
derechos segln el criterio de progresividad.
Respecto de esto Ultimo, podrian recordar que
en el proceso arbitral que inicié Fibra Co. contra
Remachal, el Estado resalté su «deber de regu-
lacion y proteccién sobre asuntos que afecten
los derechos humanos como el régimen laboral
interno», lo cual acreditaria con ello el cumpli-
miento de dicha obligaciéon. Ademés, podrian
indicar que el Estado tiene margen para deter-
minar su politica interna laboral y de comercio,
y que las diferencias internas existentes no son
sancionadas por la CADH siempre que sean ra-
zonables y justificadas. De hecho, este esquema
inicial ha permitido reducir la pobreza en los mu-
nicipios del «corredor textil» y se ha convertido
en la principal fuente de trabajo formal de las
personas que alli viven, entre otros resultados
positivos.

La situacion de Mariela y las
trabajadoras de la fabrica Fibra
Bordadillo S.A.C.

Por un lado, los representantes de las presun-
tas victimas pueden alegar que los hechos del
caso contienen elementos que acreditan la vul-
neracion de los derechos a la salud, integridad
personal y las condiciones de trabajo equitati-
vas y satisfactorias en relacién con la obligacion
general de garantia. Esto se explica por las ex-
tensas jornadas de trabajo, de 11 horas diarias a
mas, asi como por las altas metas de produccién
impuestas por la empresa, que progresivamente
les generaron dolores fisicos y malestares psico-
|6gicos.t Asimismo, en cuanto a las condiciones
de trabajo, la empresa no les proveia de disposi-
tivos de seguridad adecuados, los ambientes no
tenian mucha ventilacién, ni iluminacion ni servi-
cios higiénicos adecuados.

El trabajo en estas circunstancias impacté en
la salud e integridad de las presuntas victimas,
quienes se sometieron a exdmenes médicos ocu-
pacionales, en los que se determiné que el 34 %
de las trabajadoras, entre las que se encontraba
Mariela, contaba con afectaciones permanentes
a la salud (trastornos musculo-esqueléticos: dor-
salgia, cervicalgia, sindrome doloroso lumbar,
cidtica, entre otros), y otro 42 % de trabajadoras
tenfa afectaciones temporales con riesgo de vol-
verse cronicas.?” El diagndstico médico encon-
tr6 como causas de estas dolencias: posturas
forzadas, manipulacién de cargas, vibraciones
y movimientos repetitivos, ausencia de tiempos
de reposo, estrés, trabajo mondtono y repetiti-
vo, y organizacion del trabajo por la exigencia
de cumplimiento de altas metas de produccion.

86 Caso hipotético, parr. 27.
87 Caso hipotético, parr. 31.
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Por otro lado, el Estado de Remachal puede ar-
gumentar que cumplié con su obligacion de ga-
rantia respecto a los derechos mencionados. En
esa medida, puede sostener que, en virtud del
acuerdo de conciliacién judicial celebrado con las
presuntas victimas, la empresa Fibra Bordadillo
S.A.C. se comprometié a reubicarlas en puestos
de trabajo acorde a su estado de salud, y a mejo-
rar los espacios y horarios de trabajo en la fabrica.
Asi, en vista del cumplimiento de tales medidas,
el Juzgado Segundo en lo Laboral de Telaz dio
por concluido dicho proceso conciliatorio, deci-
sion que fue ratificada, en segunda instancia, por
la Corte Superior de la Provincia de Telaz. Lo an-
terior pone de manifiesto que el Estado garantizd
los derechos a la salud, integridad, y a condicio-
nes de trabajo equitativas y satisfactorias de las
presuntas victimas. Asimismo, el Estado podria
argumentar que las acciones de la empresa no le
son atribuibles y que, en cambio, si desplegd su
deber de supervisién al tener conocimiento de las
quejas presentadas por Mariela ante el Instituto
de Inspeccién Laboral, el cual aplicé dos multas a
la empresa, que fueron cumplidas. En contraposi-
cion, los representantes de las presuntas victimas
podrian hacer hincapié en que pese a dichas ac-
ciones estatales no existieron cambios sustantivos
en el ejercicio de sus derechos.

La situacion de las trabajadoras a
domicilio

Este segundo grupo de presuntas victimas se en-
contraba en un mayor grado de vulnerabilidad,
ya que el trabajo a domicilio les hacia menos vi-
sibles a la labor de proteccion y fiscalizacion del
Estado. En esa linea, de los hechos del caso se
desprende que estas mujeres no estaban regis-
tradas como trabajadoras, pues, segln informa-
cion del Ministerio de Trabajo, ninguna empresa

habia registrado esquemas de trabajo de con-
feccion textil a domicilio.® Esta situacion propi-
ci6é que sean proclives a otros abusos laborales:
no contaban con un contrato de trabajo escrito,
estaban expuestas a riesgos laborales sin imple-
mentos de seguridad, recibian un salario bajo y
no les pagaban por horas extras.

En virtud de lo anterior, los representantes de las
presuntas victimas pueden alegar la violacion del
derecho a la salud, a la integridad personal, y a
las condiciones de trabajo equitativas y satisfac-
torias en relacién con la obligacién de garantia.
Las condiciones de trabajo no eran adecuadas,
puesto que carecian de implementos de seguri-
dad necesarios para la confeccién textil, lo cual
las exponfa, en mayor medida, a sufrir acciden-
tes de trabajo o contraer enfermedades profe-
sionales. En ese sentido, podrian utilizar como
prueba indiciaria los resultados de la Depen-
dencia Publica del Seguro de Salud en materia
ocupacional de Telaz, que evalué el impacto de
los esquemas laborales implementados por la
empresa a las trabajadoras de planta, en donde
se evidenciaron dafios permanentes a la salud y
otros temporales con el riesgo de volverse croéni-
cos, lo cual fue atribuido a las condiciones en las
que se realizaba el trabajo textil.

Por otro lado, el Estado de Remachal alegaria
que si cumplié con su obligacién de garantia so-
bre estos derechos, en tanto el acuerdo de con-
ciliacion judicial, firmado voluntariamente por las
demandantes, permiti¢ a la empresa Fibra Bor-
dadillo S.A.C. evaluar sus politicas internas para
ajustar sus esquemas de trabajo a condiciones
de seguridad, salud e higiene mas adecuadas,
lo cual redundé en favor de las trabajadoras tex-
tiles a domicilio. Asimismo, estas politicas fue-

88 Caso hipotético, parr. 34.
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ron respaldadas por las autoridades judiciales
domésticas, que concluyeron el proceso conci-
liatorio al verificar que el cumplimiento de estas
politicas garantizaba los derechos de las trabaja-
doras textiles a domicilio. Igualmente, el Estado
desplegd sus funciones fiscalizadoras al aplicar
las multas respectivas a la empresa y exhortar
al cambio de sus practicas. El Estado, ademas,
podria cuestionar las afectaciones a la salud de
estas trabajadoras producto de las précticas em-
presariales en la medida que no se presentaron
medios directos de prueba que las acreditaran.

Sobre este Ultimo punto se debe tener también
en cuenta que la Corte IDH ha resaltado que es
legitimo el uso de la prueba circunstancial, los
indicios y las presunciones para fundar una sen-
tencia, siempre que de ellos puedan inferirse
conclusiones consistentes sobre los hechos, asi
como el andlisis del contexto socioeconémico
en el que se enmarca el caso para determinar
eventuales responsabilidades del Estado.

La situacion de Ménica y las
mujeres trabajadoras privadas de
libertad

Obligaciones de los Estados sobre las personas
privadas de libertad y condiciones del centro pe-
nitenciario (derecho a la integridad personal)

El articulo 5.2 de la CADH sefiala que toda per-
sona privada de libertad tiene derecho a vivir en
condiciones de detencién compatibles con su
dignidad personal y el Estado debe garantizarle
el derecho a la integridad personal. Por tanto,
el Estado estd en una posiciéon especial de ga-
rante respecto de los derechos humanos de las
personas privadas de libertad,® ya que las auto-

89 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vv. Peru. Fondo. Sentencia
del 19 de enero de 1995. Serie C No. 29, parr. 60; Caso Castillo

ridades penitenciarias ejercen un fuerte control
o dominio sobre quienes se encuentran sujetos
a su custodia.” Esto se explica por la relacién e
interaccion especial de sujecion entre la perso-
na privada de libertad y el Estado, en la cual el
Estado puede regular sus derechos y las obliga-
ciones, asi como las circunstancias propias del
encierro, y la persona privada de libertad esté
impedida de satisfacer por cuenta propia sus ne-
cesidades basicas esenciales para el desarrollo
de una vida digna.”

Bajo esta relacion de sujecidon, el Estado debe
asumir una serie de responsabilidades particula-
res y tomar diversas iniciativas especiales para
garantizar a las personas recluidas las condicio-
nes necesarias para desarrollar una vida digna y
contribuir al goce efectivo de aquellos derechos
que de ninguna manera pueden restringirse o
de aquellos cuya restricciéon no deriva necesa-
riamente de la privacién de libertad.” A su vez,
la Corte IDH ha utilizado distintos instrumentos
internacionales para interpretar las disposiciones
contenidas en la CADH. En ese marco, en el m-
bito universal se ha referido a las nuevas Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Trata-
miento de los Reclusos, también denominadas
«Reglas Nelson Mandela»,”® que establecen de-
terminadas garantias para las personas privadas
de libertad.?

Petruzziy otros vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 30 de mayo de 19992. Serie C No. 59, parr. 195.

90 Corte IDH. Caso Hernandez vs. Argentina. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de
noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 56.

91 Id.

92 Corte IDH. Caso Lépez y otros vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25
de noviembre de 2019. Serie C No. 396, parr. 91.

93 lb., parr. 107. Véase ONU. Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson
Mandela). Resolucién A/RES/70/175, aprobada el 17 de
diciembre de 2015 por la Asamblea General.

94 Son relevantes para el caso las reglas: 14 (El local donde vivan
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En el caso especifico de las mujeres privadas de
la libertad, la Corte IDH también se ha referido
a las Reglas de las Naciones Unidas para el tra-
tamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres que infringen la
ley penal,” denominadas «Reglas de Bangkok»,
que complementan las Reglas Nelson Mande-
la 'y sefialan que los Estados deben tomar me-
didas para resguardar la dignidad y garantizar
el respeto de las reclusas durante los registros
personales, los cuales seran realizados Unica-
mente por personal femenino, y que correspon-
de preparar otros métodos de inspeccién para
sustituir los registros sin ropa u otros registros
corporales invasivos.? De la misma manera, en
el dmbito interamericano, los Principios y Bue-
nas Practicas sobre la Protecciéon de las Perso-
nas Privadas de la Libertad de la CIDH? recono-

o trabajen los reclusos debe tener ventanas suficientemente
grandes que permitan tener luz natural y aire fresco. La luz
artificial no puede perjudicar la vista de los reclusos); 15
(Las instalaciones de saneamiento serdn adecuadas para
que el recluso pueda satisfacer sus necesidades naturales
en el momento oportuno y en forma aseada y decente);
17 (Todas las zonas del establecimiento penitenciario que
frecuenten los reclusos deberdn mantenerse limpias y
en buen estado en todo momento); 22.2. (Todo recluso
tendra la posibilidad de proveerse de agua potable cuando
la necesite); 24.1. (La prestacidon de servicios médicos a los
reclusos es una responsabilidad del Estado. Los reclusos
gozaran de los mismos estandares de atencidn sanitaria que
la comunidad exterior); 52.1. (Los registros invasivos, como
los registros personales sin ropa, solo se efectuan cuando
sean absolutamente necesarios, en privado y por personal
calificado del mismo sexo que el recluso. Las administraciones
penitenciarias deben idear otras alternativas al registro
invasivo); 101 (Los establecimientos penitenciarios deben
proteger la seguridad e higiene que aquellos reclusos que
trabajan y, en caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, corresponde indemnizarlos en igualdad de
condiciones que los trabajadores libres).

95 Corte IDH. Caso Lopez y otros vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25
de noviembre de 2019. Serie C No. 396, parr. 109.

96 ONU. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres
delincuentes (Reglas de Bangkok). Resolucion A/RES/65/229
aprobada el 16 de marzo de 2011 por la Asamblea General,
Reglas 19y 20.

97 La Corte IDH se ha referido a estos principios en los casos

cen garantias similares a favor de las personas
recluidas.”

Asimismo, la Corte IDH ha precisado que es deber
del Estado salvaguardar la salud y el bienestar de
las personas recluidas, brindandoles, entre otras
cosas, la asistencia médica requerida, y garantizar
que la manera y el método de privacién de liber-
tad no excedan el nivel de sufrimiento inherente
a la detencién.” En cuanto a las condiciones de
reclusién, el tribunal interamericano ha conside-
rado que las malas condiciones fisicas y sanitarias
de los lugares de detencién, asi como la falta de
luz y ventilacién adecuadas, pueden ser en si mis-
mas violatorias del articulo 5 de la CADH, depen-
diendo de la intensidad de estas, su duracién y

Olivares Mufoz y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 10 de noviembre de 2020. Serie C No.
415, parr. 103; Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros
y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vv. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de mayo de 2014.
Serie C No. 279, parr. 405. Véase CIDH. Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas. Adoptados por la Comisién durante
el 131.° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14
de marzo de 2008.

98 Véansen especificamenten los principios X (Las personas
privadas de libertad tendran derecho a la salud, que incluye,
entre otros, la atencién médica adecuada y la disponibilidad
permanente de personal médico idéneo); XI.2 (Toda persona
privada de libertad tendra acceso en todo momento a agua
potable suficiente y adecuada para su consumo); Xl (Las
personas privadas de libertad deberan disponer de espacio
suficiente, exposicion diaria a la luz natural, ventilacién y
calefaccion apropiadas, segun las condiciones climaticas
del lugar de privacion de libertad. Asimismo, tendran
acceso a instalaciones sanitarias higiénicas y suficientes,
que aseguren su privacidad y dignidad); XIV (Toda persona
privada de libertad tendra derecho a trabajar, y a recibir una
remuneracion adecuada y equitativa por ello); y XXI (Los
registros corporales a las personas privadas de libertad se
practicaran por personal calificado del mismo sexo, y deberan
ser compatibles con la dignidad humana y con el respeto a
los derechos fundamentales. Para ello, los Estados Miembros
utilizaran medios alternativos que tengan en cuenta equipo
tecnoldgico u otros métodos apropiados).

99 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perld. Fondo. Sentencia
del 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 57; y
Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 171.
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las caracteristicas personales de quien las sufre,
pues pueden causar sufrimientos de una intensi-
dad que exceda el limite inevitable de sufrimiento
que acarrea la detencién, y porque conllevan sen-
timientos de humillacién e inferioridad.'®

En relacion con el caso concreto, los representan-
tes de las presuntas victimas pueden alegar que
tanto el tratamiento que recibieron las mujeres
trabajadoras privadas de libertad como las con-
diciones carcelarias constituyeron una violacién
del articulo 5 de la CADH. Asi, el hecho de que
el personal de seguridad de la carcel desvista a
las mujeres al final de cada jornada laboral fue
un trato violatorio de su dignidad personal, ya
que estuvieron sometidas a una desnudez forza-
da. Asimismo, segun el caso Penal Miguel Castro
Castro vs. Peru, este hecho califica como un acto
de violencia sexual,'”" en tanto las mujeres que
realizaban el trabajo textil eran constantemente
observadas, sin su consentimiento, por el per-
sonal penitenciario. Igualmente, las condiciones
carcelarias fueron incompatibles con su dignidad
personal, ya que existia mala iluminacién, falta
de circulaciéon de aire, cero posibilidad de con-
trolar la luz, falta de acceso a agua y a servicios
higiénicos, los cuales requerian ser garantizados
conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH."®

Por su parte, el Estado de Remachal podria argu-
mentar que el proceso de inspeccién al final de
cada jornada laboral era necesario para verificar si

100 Corte IDH. Caso Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 14 de octubre de 2019. Serie C No. 387, parr. 88.

101 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre
de 2006. Serie C No. 160, parrs. 306-308.

102 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de abril de 2012.
Serie C No. 241, parr. 67; Caso Fleury y otros vs. Haiti. Fondo y
Reparaciones. Sentencia del 23 de noviembre de 2011. Serie
C No. 236, parrs. 86-87.

no existia la sustraccién de elementos de trabajo
que pudieran usarse dentro del penal de manera
indebida. Asimismo, podria sefialar que las muje-
res otorgaban su consentimiento a esta revisién,
entendiendo que formaba parte de la rutina de
trabajo a la que se incorporaban, sin que se ha-
yan presentado reclamos al respecto en ningin
momento. Del mismo modo, podrian subrayar
que, al ser un centro de privacién de libertad fe-
menino, la inspeccion era realizada por personal
penitenciario femenino a fin de evitar situaciones
de violencia.'® A su vez, en cuanto a las condi-
ciones carcelarias, podria sefialar que, a pesar de
sus limitaciones econémicas,’™ han realizado sus
maximos esfuerzos para implementar espacios
adecuados para el desarrollo de una vida digna
de las mujeres recluidas. Por tal motivo, el Siste-
ma Penitenciario de Remachal elaboré y ejecutd
un Plan de adecuacion del area de trabajo carce-
lario, luego de que el Instituto de Inspeccién La-
boral recomendara la mejora de las condiciones
fisicas del establecimiento penitenciario.

La situacion laboral y de salud

de las trabajadoras privadas de
libertad (derechos a la salud y a las
condiciones justas y satisfactorias
del trabajo)

En el caso bajo anélisis, los representantes de las
presuntas victimas podrian alegar que ademas
fueron violados los derechos a la salud y a con-
diciones de trabajo equitativas y satisfactorias en
relacién con la obligacién general de garantia.
Respecto a la afectacién al derecho a condicio-
nes de trabajo equitativas y satisfactorias, las
condiciones carcelarias en las que se realizaba

103 Corte IDH. Asunto Centro Penitenciario de la Regién Andina
respecto de Venezuela. Medidas Provisionales. Resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 6 de
septiembre de 2012, parr. 14.

104 Caso hipotético, parrs. 1y 3.
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el trabajo textil no reunian las condiciones mi-
nimas de seguridad, higiene y salud para evitar
accidentes de trabajo o enfermedades profesio-
nales, ya que existia mala iluminacion, falta de
circulacién del aire, falta de acceso a agua y a
servicios higiénicos, espacios reducidos, hume-
dad, filtraciones, falta de limpieza e higiene, asi
como la ausencia de asistencia de salud ocupa-
cional. Paralelamente, la Defensoria del Pueblo
emitié distintos informes acerca de los riesgos
laborales que genera el trabajo textil, asi como
sobre la situacion de las trabajadoras recluidas
en el Centro de Detencién de Mujeres en Telaz.
Todo esto ocurrié sin que el Estado de Rema-
chal, en cumplimiento de su obligacién general
de garantia, ejerciera de forma oportuna su de-
ber de fiscalizacion y sancion sobre las condicio-
nes laborales del trabajo textil.

En relaciéon con la afectaciéon del derecho a la
salud, los representantes de las presuntas victi-
mas pueden argumentar que, de acuerdo con
los hechos del caso, las condiciones arriba des-
critas empeoraron la salud fisica y mental de las
trabajadoras privadas de libertad debido a las
dolencias ergonémicas producidas por el tra-
bajo de confeccién en tales condiciones. Pese a
ello, el Estado de Remachal no presté ninguna
asistencia de salud ocupacional, puesto que las
trabajadoras eran atendidas por el personal sa-
nitario de la cércel, el cual no era especialista en
el tratamiento de enfermedades profesionales.
En consecuencia, debido a la falta de disponibi-
lidad de personal médico especializado para la
atencién de las trabajadoras textiles, el Estado
incumplié su deber de prevenir enfermedades
profesionales.

Por otro lado, el Estado de Remachal alegaria
que cumplié con su deber de garantia respecto

a ambos derechos. En cuanto al derecho a con-
diciones de trabajo equitativas y satisfactorias, el
Estado cumplié con su deber de fiscalizacion, en
tanto el Ministerio de Trabajo credé una unidad
especial para dar seguimiento y fiscalizar los pro-
gramas formativos ocupacionales en las cérce-
les. Asimismo, el Instituto de Inspeccién Laboral
fiscalizd las condiciones de la actividad textil en
la cércel, dio capacitaciones al personal peniten-
ciario y exhorté al sistema penitenciario a realizar
ciertos ajustes fisicos. Como consecuencia de la
labor de inspeccioén, el sistema penitenciario de
Remachal implementé un Plan de adecuacién
del area de trabajo carcelario, garantizando la
seguridad y salud de las mujeres recluidas.

Respecto al derecho a la salud, el Estado de Re-
machal podria argumentar que no existe prueba
directa sobre dichas afectaciones al igual que en
el caso de las trabajadoras a domicilio y que, en
su defecto, tampoco existe prueba que demues-
tre el nexo causal entre las presuntas dolencias
ergondmicas y los trabajos textiles facilitados
mediante el convenio suscrito por el Estado y la
empresa. Asimismo, deberia sostener que el Cen-
tro de Detencién de Mujeres en Telaz estaba pro-
visto de personal médico necesario para atender
oportunamente las enfermedades comunes que
padecian las mujeres privadas de libertad. Por su
parte, los representantes de las presuntas victi-
mas podrian indicar que el Estado es quien posee
la prueba directa de la situacién médica de las tra-
bajadoras recluidas por su situacion de privacién
de libertad. Finalmente, los representantes del
Estado podrian asumir el examen de proporcio-
nalidad realizado por la Corte Superior de Telaz
en segunda instancia para justificar el esquema
implantado en dicho centro penitenciario.
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13.LOS RECURSOS PRESENTADOS
EN REMACHAL

El articulo 8.1 de la CADH protege el derecho de
las personas a «ser oidas, con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley [...]». Por
su parte, el articulo 25 de este tratado reconoce
el derecho que tiene «toda persona a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efecti-
vo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales [...]». La diferencia entre ambas
disposiciones es que mientras la primera de estas
disposiciones tiene por objetivo que los recursos
sean sustanciados de conformidad con las garan-
tias del debido proceso, entre las que se encuen-
tra el plazo razonable; la segunda disposicion es-
tablece la obligacién a cargo de los Estados de
ofrecer a todas las personas sometidas a su juris-
diccion un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales.’®

Con relacioén al plazo razonable, la Corte IDH ha
establecido que para evaluar el cumplimiento de
esta garantia deben evaluarse cuatro factores:
a) la complejidad del asunto; b) la actividad pro-
cesal del interesado; ¢) la conducta de las autori-
dades judiciales;'® y d) la afectacién generada en
la situacion juridica de la persona involucrada en
el proceso.'” En cuanto al derecho a contar con

105 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Excepciones Preliminares. Sentencia del 26 de junio de
1987. Serie C No. 1, parr. 91; Caso Maldonado Orddiiez vs.
Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 3 de mayo de 2016. Serie C No. 311,
parr. 108.

106 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de enero de 1997.
Serie C No 30, parr. 77.

107 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de

un recurso judicial efectivo, cabe sefalar que en
el contexto de violaciones de derechos humanos
cometidas en el marco de las actividades empre-
sariales, la CIDH ha sostenido que los Estados de-
ben proporcionar medios adecuados de repara-
cion a las personas o a los grupos perjudicados, y
asegurar la rendicion de cuentas de las empresas
para lo cual es imprescindible que existan recursos
disponibles, efectivos y rapidos.'® En esa linea,
debe entenderse que la efectividad de un recur-
so supone que, ademas de su existencia formal,
este dé resultados o respuestas a las violaciones
de derechos, lo cual implica que el recurso sea
idéneo para combatir la violacion, y que sea efec-
tiva su aplicacion por la autoridad competente.’”
A partir de estas consideraciones, se analizaran en
este apartado los recursos que se presentaron en
Remachal, y en el siguiente apartado los recursos
que se presentaron en Urdimbre.

La resoluciéon que declaré cumplido
el acuerdo conciliatorio y el
proceso de amparo presentado

En el caso, mediante la resolucién del 5 de octu-
bre de 2018, el Juzgado Segundo en lo Laboral
de Telaz (el Juzgado) dio por concluido el proce-
so conciliatorio iniciado a partir de la demanda
presentada por Mariela y las otras trabajadoras,
ya que las partes habian llegado a un acuerdo
voluntario que fue homologado por el Juzgado.
Las representantes del Estado podrian argumen-
tar que no se produjo una violacién al derecho a
la proteccion judicial, en tanto Mariela y las otras
trabajadoras accedieron a un recurso judicial

2008. Serie C No. 192, parr. 155.

108 CIDH. Empresas y derechos humanos: estandares
interamericanos. OEA/Ser.L/V/Il. CIDH/REDESCA/INF.1/9. 1
de noviembre de 2019, parr. 124.

109 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 25 de mayo de 2010. Serie C No 212, parr. 202.
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efectivo (la demanda laboral que concluyé en el
acuerdo conciliatorio aceptado por las deman-
dantes), que permiti6 que estas accedan a un
pago por las afectaciones fisicas que sufrieron y
que las trabajadoras que continuaban laborando
en la fabrica fueran reubicadas. En respuesta, los
representantes de las presuntas victimas podrian
argumentar que el recurso no fue efectivo por-
que, a pesar de los pagos y las mejoras realiza-
das por la empresa, los cambios realizados no
eran sostenibles y su situacién de desproteccion
laboral se mantenia. Justamente, por ello, Ma-
riela se vio obligada a apelar la decision del Juz-
gado ante la Corte Superior de la Provincia de
Telaz (la Corte) y, posteriormente, a presentar un
recurso de amparo contra la decisién de la Corte
ante el Tribunal Constitucional de Remachal.

Por otro lado, los representantes de las presun-
tas victimas también podrian cuestionar que se
vulnerd el derecho al plazo razonable y que los
tribunales internos no realizaron un control de
convencionalidad. Sobre el plazo razonable se
debe tomar en cuenta que esta garantia debe
evaluarse considerando la duracién total del
proceso; es decir, desde el primer acto procesal
hasta la decisién definitiva.”’® En ese orden de
ideas, los representantes de las presuntas victi-
mas podrian sefialar que se ha excedido el plazo
razonable, ya que desde el primer acto procesal
(la interposicion de la demanda laboral) llevado
a cabo el 1 de agosto de 2016 han transcurrido
mas de cinco afos.

Por su parte, el Estado podria sefialar que cin-
co afnos es un tiempo razonable para el tipo de
proceso que se adelanta, ya que los érganos de
primera y segunda instancia han resuelto la de-

110 Corte IDH. Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de enero de 2020. Serie C No. 398, parr. 180.

manda en tiempos bastante rapidos y que Unica-
mente queda pendiente el recurso de amparo.
Este se encuentra ademas dentro del promedio
nacional (entre dos a cuatro afios), tiempo que
tampoco es excesivo a la luz de la carga proce-
sal que tiene el Estado. Asimismo, los represen-
tantes del Estado podrian indicar que la parte
demandante al suscribir el acuerdo conciliatorio
aceptd los términos y se sujeté al cumplimien-
to de este por parte de la empresa; y que, por
el contrario, las autoridades judiciales, particu-
larmente el Juzgado Segundo en lo Laboral de
Telaz, demostraron una actitud activa en todo
el proceso para el cumplimiento del acuerdo
conciliatorio y la resolucién de lo reclamado. En
cuanto al control de convencionalidad, se debe
tomar en cuenta que este ha sido entendido por
la Corte IDH como la obligacion que tienen los
jueces y los 6rganos vinculados a la Administra-
cion de justicia de analizar la compatibilidad de
las normas y practicas internas con la CADH.™"

Proceso administrativo

Por otra parte, los representantes del Estado de
Remachal también podrian alegar que el Estado
si brindé tutela a Mariela y las demas trabajado-
ras por los procedimientos administrativos que
iniciaron y culminaron contra la empresa. Segun
el caso, se presentaron tres quejas ante el Ins-
tituto de Inspeccién Laboral de la Provincia de
Telaz (el Instituto): la primera de ellas se presen-
t6 el 2 de mayo de 2013; la segunda, el 11 de
agosto de 2017; y la tercera, el 22 de abril de
2019 mientras esperaban el cumplimiento del

111 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr.
225. Véase al respecto Nash, C. «Control de convencionalidad.
Precisiones conceptualesydesafiosalaluzdelajurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos». Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio XIX, 2013,
pp. 489-509. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32199.pdf.
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acuerdo conciliatorio. Desde la primera queja, el
Instituto encontrd infracciones e irregularidades
en las operaciones de la empresa, y multé hasta
en dos oportunidades a la empresa Fibra Borba-
dillo S.A.C. para que esta corrija su actuar.

Al respecto es necesario recordar que el articu-
lo 25 de la CADH exige que el recurso no solo
debe ser sencillo y rapido, sino efectivo ante jue-
ces o tribunales competentes. Ademas, el recur-
so a agotar en sede interna debe ser ante auto-
ridad judicial y debe poseer fuerza ejecutoria; vy,
por tanto, se encuentran excluidas las peticiones
que se puedan interponer ante autoridades ad-
ministrativas.'?

Si bien es cierto que los procesos administrativos
pueden tener la finalidad de inspeccionar condi-
ciones de funcionamiento, como sucedié en el
caso Fabrica de Fuegos vs. Brasil, y asi ayudar a
establecer responsabilidades, lo cierto es que el
recurso debe ser ante un organismo del Poder
Judicial." Por ejemplo, en el caso anteriormen-
te mencionado, la explosion de la fabrica de fue-
gos artificiales generd la apertura de procesos
en distintas instancias, tales como administrati-
va, penal, civil y laboral. Sin embargo, la Corte
IDH termina sefalando que la falta de debida
diligencia se da respecto del proceso penal, ya
que considera que las autoridades judiciales no
actuaron con la debida diligencia para que se
llegara a una resolucién en el proceso penal. Por
el lado del proceso administrativo, este se avocd
a evaluar las condiciones de funcionamiento de
la fabrica tras la explosion y a cancelar el registro
de la empresa.’™

112 Faundez, H. «El agotamiento de los recursos internos en
el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos». Revista IIDH, vol. 46, 2007, pp. 44-122. https://
www.corteidh.or.cr/tablas/r22020.pdf

113 Ib., p. 52.
114 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo

En esa linea, se tiene que, aunque el Instituto
haya multado en dos oportunidades a la empre-
sa, debido al recurso presentado por Mariela, el
propio Instituto no tiene facultades sancionato-
rias respecto de las autoridades penitenciaras y
ademas no es un recurso judicial; por tanto, se
tiene que el proceso administrativo es una via
coadyuvante al proceso laboral y de amparo,
aunque ello no impide que se evallen posibles
vulneraciones dentro de él como parte del expe-
diente del caso o que se utilicen los hallazgos en
él encontrados como prueba para la resolucién
del caso a nivel internacional.

ESTADO DE URDIMBRE

14.LOS RECURSOS
PRESENTADOS EN URDIMBRE

La queja presentada ante el
Ministerio de Comercio como
Punto Nacional de Contacto

Los hechos del caso refieren que Mariela y la
ONG Ropa con Justicia presentaron una queja en
contra de la empresa Fibra Co. ante el Ministe-
rio de Comercio, Punto Nacional de Contacto del
Estado de Urdimbre dentro de la OCDE, por la
omisién de desarrollo de una estrategia de debi-
da diligencia en derechos humanos. Este proce-
so culminé con la suscripcién de un compromiso
para generar protocolos de debida diligencia en
su subsidiaria, la empresa Fibra Bordadillo S.A.C.

Al respecto, los representantes de las presuntas
victimas podrian alegar que, a pesar de la exis-
tencia formal de este procedimiento, no fue po-

Antonio de Jesus y sus Familiares vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15
de julio de 2020. Serie C, parr. 231.
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sible determinar la responsabilidad por las con-
ductas denunciadas ni obtener una reparacion
en favor de las presuntas victimas, pues la em-
presa rechazé cualquier tipo de indemnizacion.
En consecuencia, la queja ante el Ministerio de
Comercio de Urdimbre no se traté de un recurso
efectivo.”” Por su parte, el Estado de Urdimbre
podria argumentar la efectividad del recurso en
tanto este conllevé a la adopcién de un compro-
miso en la mejora de la infraestructura de Fibra
Bordadillo S.A.C., el cual serfa supervisado por
el propio Estado. Esto es, a través de dicho com-
promiso se ofrecié una respuesta a la queja plan-
teada, resultado razonable en el entendido que
los hechos sucedieron en el territorio de otro Es-
tado sobre el que Urdimbre no tuvo jurisdiccion
ni posibilidad de evitarlos al ser actores privados
no dependientes de este.

La labor de la Agencia Estatal de
Exportaciones de Urdimbre

La Agencia Estatal de Exportaciones de Urdim-
bre, que financiaba a la empresa Fibra Co. para
que realizara sus operaciones de inversién y co-
mercio, a través de su Oficina de quejas inicié
una investigacion administrativa de oficio sobre
estos hechos. Asimismo, en el marco de este
procedimiento, se integré la ONG Ropa con Jus-
ticia, en representacion de Mariela y las demas
trabajadoras.

Al respecto, los representantes de las presuntas
victimas podrian argumentar que este recurso
administrativo también carece de efectividad, ya
que no tiene prevista alguna forma de repara-
cién a las victimas. Por el contrario, el Estado de

115 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 20 de octubre de 2016. Serie C No 318,
parrs. 404-405.

Urdimbre alegaria que si se trata de un recur-
so efectivo, en tanto dicha oficina estatal pudo
aprobar una medida cautelar de suspension
temporal de financiamiento a la empresa hasta
la culminacién de la investigacion, lo que de-
muestra que esta provisto de mecanismos efec-
tivos para asegurar el cumplimiento del respeto
de los derechos humanos por la empresa.

La demanda civil extracontractual
por daios y perjuicios en contra de
Fibra Co.

El dltimo recurso interpuesto por las presuntas
victimas fue una demanda civil extracontractual
por dafos y perjuicios en contra de Fibra Co., en
la que se reiterd la falta de debida diligencia de
la empresa matriz para asegurar el respeto de los
derechos humanos por parte de su subsidiaria
en el Estado de Remachal, asi como por acep-
tar activamente las estrategias desarrolladas por
esta en dicho Estado.

Al respecto, los representantes de las presuntas
victimas podrian alegar que el rechazo in limine
de la demanda por el Juzgado Superior Terce-
ro en lo Civil de Urdimbre, asi como la ratifica-
ciéon de dicha decision por la Corte Suprema
de Urdimbre configuraron una situacién de de-
negacion de acceso a la justicia, lo que tendria
relacién con la falta de efectividad del recurso
judicial.’™ En concreto, la improcedencia de la
demanda por la falta de jurisdiccion sobre los
hechos implicé que: a) no se analice el fondo del
asunto; b) no se determine la responsabilidad ni
sancién de los denunciados; c) no se otorgue un
mecanismo de reparacion a las victimas; y d) no
se previniera que las violaciones de los derechos

116 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Reparaciones
y Costas. Sentencia del 3 de marzo de 2011. Serie C No 222,
parr. 88.
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de las victimas continden."” Bajo la misma 16gi-
ca, la CIDH también ha cuestionado el uso es-
tricto de la doctrina del forum non conveniens,'"®
pues impide el acceso a la justicia de las victimas
de violaciones que involucran a empresas trans-
nacionales.”?

Por otro lado, el Estado de Urdimbre podria
argumentar que no tiene obligacion de dotar
de recursos a presuntas victimas por actos su-
cedidos bajo la jurisdiccién de otro Estado. De
la misma forma, podria afiadir que el Estado de
Remachal estéd dando cauce a los reclamos y que
no existe argumento o prueba que indique que
sus autoridades no resolveran conforme al de-
recho, y que las consideraciones relacionadas
con la empresa matriz han sido vistas adecuada-
mente mediante los procedimientos existentes
antes descritos. Asimismo, podrian indicar que
los Principios Rectores no exigen expresamen-
te que los Estados provean de recursos judicia-
les por temas de abusos empresariales en sus
operaciones transnacionales; es decir, ocurridos
en territorios bajo la jurisdiccion de otro Estado.
Asimismo, es preciso recordar que, para la Corte
IDH, la efectividad de un recurso no se evalla
en funcién de que este produzca un resultado
favorable para el demandante.'® Es decir, el he-
cho de que determinado recurso sea resuelto en
contra de quien lo intenta, no conlleva necesa-
riamente una violacién del derecho a la protec-

117 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 20 de octubre de 2016. Serie C No 318,
parr. 406.

118 En virtud de la doctrina del forum non conveniens, «los
tribunales pueden negarse a aceptar jurisdiccion de conocer
un caso en un asunto donde haya un foro aparentemente mas
apropiado». En CIDH. Informe Empresas y derechos humanos:
estdndares interamericanos, parr. 132.

119 Ib., parr. 132.

120 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de Petroperu y otros
vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2017, parr. 155.

cién judicial.”?" En consecuencia, las presuntas
victimas no pueden alegar la violacion del dere-
cho a la proteccién judicial Gnicamente porque
los tribunales de Urdimbre desestimaron —en
forma motivada— su demanda.

121 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de
2006. Serie C No 158, parr. 125.
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Mejor memorial

Paola Huaman Salcedo / Karen Florez Chilo

Universidad Catdlica de Santa Maria

1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

1.1. Respecto al Estado de
Remachal

Remachal es un pais ubicado en América Cen-
tral, con un modelo unitario, compuesto por 14
provincias y con una poblacién de 7 millones de
habitantes, cuya mayoria se encuentra en condi-
ciones de pobreza y precariedad. Destaca eco-
néomicamente en el desarrollo de actividades
textiles, siendo el Municipio de Bordadillo, en la
provincia de Telaz, el centro de operaciones de
las empresas de maquilas.

En 1999, el Estado de Remachal emitié la Ley
1431, Ley Constitutiva de Zonas Francas, la cual
buscaba atraer inversion privada en el sector tex-
til, el que colocaria a este pais como el primer
productor transnacional de prendas textiles. En
el 2012 se promulgé la Ley 7621 —que modificd
la Ley 1431—, la cual otorgd més garantias a los
trabajadores y permitié su formalidad laboral, re-
duciendo de esta manera los indices de pobreza.

1.2. Respecto al estado de
urdimbre

Urdimbre es un pais ubicado en América del Sur,
reconocido por tener una democracia solida y

Escrito presentado en
representacion del Estado

poseer altos indices de desarrollo socioeconé-
mico; a su vez, es un pais que promueve los de-
rechos humanos en la regiéon y goza de una alta
institucionalidad.

1.3. Respecto a las trabajadoras de
Fibra Bordadillo SAC.

Mariela Rojas, presidenta de la Coordinadora de
Trabajadoras Textiles de Fibra-Bordadillo, junto
a otras trabajadoras, presentaron el 1 de agosto
de 2016 una demanda laboral contra la empresa
alegando deficientes condiciones laborales. El
3 de noviembre de 2016, el Juzgado Segundo
en lo Laboral de Telaz, mediante una audiencia
de conciliacién, logré un acuerdo entre las par-
tes. Posteriormente, el mismo juzgado, median-
te una resolucién del 5 de octubre de 2018, dio
por concluido el proceso conciliatorio, ya que
se habia cumplido con los acuerdos adoptados
previamente. El 25 de marzo de 2019, la Cor-
te Superior de la Provincia de Telaz ratificé la
decision del Juzgado Laboral. Posteriormente,
Mariela interpuso un recurso de amparo contra
dicha resolucién, que se encuentra pendiente de
decision por parte del Tribunal Constitucional.

A su vez, Mariela presentd el 11 de agosto de
2017 una queja administrativa ante el Instituto
de Inspeccion Laboral, que realizé una visita in
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situ el 7 de septiembre de 2017, y como resulta-
do de esta mult6 a la empresa y le exhorté que
realizara los cambios correspondientes. Asimis-
mo, dado que la queja administrativa hacia refe-
rencia a quienes laboraban en su domicilio y en
centros penitenciarios, el Ministerio de Trabajo
cre6 una unidad especial para dar seguimiento,
fiscalizar, capacitar al personal encargado de es-
tos esquemas laborales y mejorar la asistencia
especializada en salud para las trabajadoras pri-
vadas de la libertad.

El 22 de abril de 2019, ante el incumplimiento de
la empresa de adoptar las medidas recomenda-
das previamente, Mariela inicié una nueva queja
administrativa ante el Instituto de Inspeccién La-
boral, que multé por reincidencia a la empresa,
decision que esta apeld; no obstante, la Sala Su-
pervisora ratificd tal decisién el 3 de diciembre
de 2019.

El 5 de febrero de 2019, Mariela contacté a la
ONG Ropa con Justicia, quienes el 20 de agosto
de 2019 interpusieron una queja en contra de la
empresa Fibra Co. —de la cual Fibra Bordadillo
S.A.C. era subsidiaria— ante el Ministerio de Co-
mercio de Urdimbre.

El 24 de junio de 2020, Fibra Co. —empresa ubi-
cada en Urdimbre— suscribié un compromiso
para generar protocolos de debida diligencia en

materia de derechos humanos con su subsidiaria
Fibra Bordadillo S.A.C., ubicada en Remachal.

El 15 de julio de 2020, la oficina de andlisis de
quejas de la Agencia Estatal de Exportaciones
de Urdimbre abrié una investigacién administra-
tiva de oficio para verificar el actuar de la em-
presa en la aprobacién y supervision de los prés-
tamos y sus impactos; asimismo, se aprobé una
medida cautelar para suspender temporalmente

cualquier financiamiento adicional o soporte de
seguros a Fibra Co. hasta que culmine la inves-
tigacion.

Mariela y la ONG decidieron presentar una de-
manda civil extracontractual por dafos y perjui-
cios en contra de Fibra Co., que fue rechazada
in limine por el Juzgado Superior Tercero en lo
Civil de Urdimbre en atencién a que las perso-
nas afectadas y los hechos descritos en la de-
manda estaban fuera de la jurisdiccion del Es-
tado de Urdimbre. Dicha decision fue ratificada
el 15 de enero de 2020 por la Corte Suprema
de Urdimbre.

El 10 de agosto de 2020, la ONG Ropa con
Justicia presento una peticion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
—adicionando a 10 trabajadoras que no inter-
pusieron recursos internos—, alegando la vio-
lacion por parte de Remachal de los derechos
contenidos en los articulos 5, 8, 25, 24 y 26 de la
Convencién Americana sobre los Derechos Hu-
manos (CADH) en relacién con los articulos 1.1y
2 del mismo instrumento. Respecto de Urdimbre
alegaron la violacion de los articulos 25, 1.1y 2
de la CADH. También alegaron la violacién del
articulo 7 de la Convencién Belém do Para por
parte de ambos Estados.

Los Estados de Remachal y Urdimbre —tras el
traslado de la peticion— cuestionaron la admisi-
bilidad del caso, interponiendo las excepciones
de la falta de agotamiento de recursos internos,
litispendencia, ratione temporis y ratione loci. Fi-
nalmente, la CIDH convocé a una audiencia pu-
blica del caso que se llevara a cabo del 18 al 20
de octubre de 2021.
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2. ANALISIS LEGAL DEL CASO
2.1. Apersonamiento

Sobre los hechos anteriormente expuestos, el Es-
tado de Remachal (en adelante, Remachal) y el
Estado de Urdimbre (en adelante, Urdimbre) acu-
den ante la honorable CIDH con el objeto de que
se declare la ausencia de responsabilidad inter-
nacional de ambos Estados, en razdn al correcto
cumplimiento de las obligaciones que emanan de
la CADH y la Convencién Belem do Par3, respecto
a los derechos que se expondran a continuacion.

2.2. Excepciones preliminares

Las excepciones preliminares son un acto proce-
sal mediante el cual se objeta la admisibilidad de
las peticiones individuales.'?? Bajo tal premisa, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) ha sefialado que su finalidad radica en im-
pedir el analisis y pronunciamiento sobre el fondo
del caso; asimismo, al momento de plantearlas se
deben delimitar correctamente los fundamentos
que sustentan la excepcién preliminar.'??

Siendo el momento oportuno para la interposi-
cion de las excepciones preliminares antes del
pronunciamiento sobre la admisibilidad por la
CIDH, segun lo sefnalado en el articulo 30.6 de
su reglamento, el Estado de Remachal interpone
la excepcién de falta de agotamiento de los re-
cursos de la jurisdiccion interna y litispendencia.
Por su parte, el Estado de Urdimbre interpone
las excepciones ratione loci y ratione temporis
bajo las siguientes consideraciones.

122 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos. Excepciones, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 39.

123 Corte IDH. Caso Garibaldi vs. Brasil. Excepciones, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de septiembre de
2009. Serie C No. 203, parr. 17.

2.2.1. Excepciones interpuestas por el
Estado de Remachal

2.2.1.1. Respecto a la falta de agotamiento
de los recursos de la jurisdiccion interna

Mediante esta excepcién, se otorga la posibili-
dad a los Estados de conocer y resolver vulne-
raciones de derechos humanos antes de que
lleguen a una instancia internacional. Asi, se re-
afirma el caracter subsidiario del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos (SIDH), ya que
este opera cuando se han agotado los recursos
jurisdiccionales internos,'** permitiéndole al Es-
tado resolver el conflicto segin la normativa de
derecho interno antes de verse enfrentado a un
proceso internacional.’®

En esa linea, la Corte IDH ha sefalado que, en
el caso de interponer esta excepcién preliminar,
los Estados parte deben precisar clara y taxati-
vamente los recursos por agotar en sede interna
y demostrar que estos son idéneos, efectivos y
que se encuentran disponibles.’® De este modo,
esta agencia empleard el estdndar propuesto
por la Corte IDH para analizar los siguientes re-
cursos: a) recurso de amparo que se encuentra
pendiente en Remachal; y b) la no interposicion
de recursos por parte de las 10 presuntas victi-
mas adicionadas a la peticion ante el SIDH.

a) Respecto al no agotamiento de la accién
de amparo interpuesta en sede interna

El recurso de amparo interpuesto contra la

124 Faundez, H. «El agotamiento de recursos internos en el SIDH.
Ponencia del XXV Curso Interdisciplinario en DDHH». Revista
IIDH, n.° 46, 2007, pp. 42-120.

125 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Excepciones Preliminares. Sentencia del 29 de julio de 1987.
Serie C No. 1, parr. 61.

126 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Excepciones
Preliminares. 27 de noviembre de 1996. Serie C No. 25, parr. 41.
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decisién de la Corte Superior de la Provincia
de Telaz (en adelante, Corte Superior de Te-
laz) ante el Tribunal Constitucional de Rema-
chal (en adelante, TC de Remachal) es ade-
cuado, ya que busca poner en anélisis toda
resoluciéon u omisién que vulnere o trate de
afectar los derechos y las garantias.'?

En ese sentido, esta agencia pasard a de-
mostrar la disponibilidad y efectividad de
este recurso. En cuanto a la disponibilidad
—referida a la presencia de un recurso en
el ordenamiento juridico que salvaguarde
derechos y garantias—,'”® Remachal tiene
previsto este recurso en su legislacién, y la
peticionante pudo interponerlo el 24 de ju-
nio del 2019 ante el TC de Remachal, el cual
es el organo constitucionalmente previsto
para tal fin.

Asimismo, el recurso no debe encontrarse
solo disponible formalmente, sino que, a su
vez, debe contar con disponibilidad material
—lo que implica que su tramite por la au-
toridad competente sea efectivo—,'* asi el
mismo dia de su interposicién el recurso de
amparo fue admitido y actualmente se en-
cuentra en revision por el TC de Remachal.

Ante el eventual alegato de las presuntas vic-
timas respecto a que se encuentran en las ex-
cepciones al agotamiento de los recursos inter-

127 Asamblea Nacional de Nicaragua. Ley de procedimientos para

tramitar los recursos de amparos. Diario Oficial de Nicaragua,
8 de febrero de 1951, articulo 2.

128 Corte IDH. Caso de la «Panel Blanca» (Paniagua Morales y

otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 8 de marzo de
1998. Serie C No. 37, parr. 173; y Corte IDH. Caso Kawas
Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 3 de abril de 2009. Serie C No. 196, parr. 109.

129 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de noviembre
de 2009. Serie C No. 209, parr. 296.

b)

nos previstos en el articulo 46.2.c de la CADH
sobre el retardo injustificado en la decision
sobre los recursos interpuestos es menester
precisar que el amparo viene siendo revisado
por el TC de Remachal en un plazo razonable,
como demostraremos a continuacion.

En ese sentido, el proceso era complejo, ya
que se involucra a trabajadoras de diversos
esquemas laborales, y el Estado no tuvo co-
nocimiento de las trabajadoras a domicilio
hasta que se inici6 el presente proceso. Au-
nado a ello, se denota el entorpecimiento
de la empresa en los procesos iniciados en
su contra. No obstante, pese a la falta de
pronunciamiento, se vienen implementando
medidas resarcitorias como fiscalizaciones a
la empresa y la implementacién del Plan de
Adecuacion en los centros penitenciarios.

Respecto a las diez trabajadoras presen-
tadas directamente ante el SIDH

Los articulos 46.2.ay 46.2.b de la CADH a su
vez mencionan otras excepciones al agota-
miento de los recursos internos, como que
no exista un recurso en la legislacién interna
para la proteccion del derecho o de los de-
rechos que se alegan vulnerados o que no
se haya permitido al presunto lesionado en
sus derechos el acceso a ellos.

En ese sentido, de la plataforma factica se
evidencia que las 10 peticionarias afadidas
en la peticién realizada ante la CIDH no con-
curren en estos puestos, ya que en el orde-
namiento juridico si se encuentran previstos
recursos disponibles, idéneos y efectivos'®
a los que pudieron acudir, tales como la in-
terposicion de una queja administrativa ante

130 Corte IDH. Caso Castillo Pdez vs. Peru. Fondo, Reparaciones y
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el Instituto de Inspeccién Laboral de Telaz,
un proceso laboral o incluso un amparo.
Aunado a ello, las 32 trabajadoras que si
interpusieron los mencionados procesos no
sefialaron que se habia impedido a las pre-
suntas victimas acceder a los recursos de la
jurisdiccion interna.

No obstante, frente al posible argumento
de las presuntas victimas respecto a la im-
posibilidad de interponer estos recursos por
miedo a las represalias de su empleador,"’
es menester precisar que ello no deviene en
responsabilidad del Estado, ya que el actuar
que tuvo cuando si conocié sobre las presun-
tas vulneraciones de derechos fue diligente.

2.2.1.2. Respecto a la excepcién de litis-
pendencia interpuesta por el Estado de
Remachal

La CIDH precisa que la existencia de litispenden-
cia alude a una triple identidad: de hechos —la
conducta o el suceso que implica vulneraciéon de
un derecho humano—; de personas —los suje-
tos activos y pasivos de la violacion—; y también
la base legal que sustenta la vulneracién debe
ser idéntica en los casos que se analizaran.'?

En este caso nos encontramos ante la triple
identidad, ya que las presuntas victimas —que
recurrieron directamente al SIDH— y los hechos
alegados que derivarian en responsabilidad es-
tatal son idénticos a los del proceso pendiente
de revision por el Comité de Libertad Sindical
de la OIT.

Costas. Sentencia del 3 de noviembre de 1997. Serie C No.
34, parr. 83.

131 Pregunta aclaratoria n.° 18.

132 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Competencia.
28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 87.

2.2.2. Excepciones interpuestas por el
Estado de Urdimbre

2.2.2.1. Excepcién sobre la falta de com-
petencia ratione loci

La competencia ratione loci debe entenderse
bajo el pardmetro del hecho generador de la
alegada responsabilidad internacional del Esta-
do por la violacién de los derechos reconocidos
en la CADH y otros tratados aplicables.’* En el
caso concreto, el hecho generador materia de
analisis tiene lugar en Remachal; por tanto, esta
honorable Comisién debe abstenerse de decla-
rar responsable a Urdimbre por cualquier hecho
o presunta vulneracién que haya sido producida
como consecuencia de hechos ocurridos en te-
rritorio extranjero.

Aun asi, pese a que los hechos generadores no
acontecieron en Urdimbre, se tuvo a bien tomar
medidas de investigacion respecto a Fribra Co.;
asimismo, se desarrollaron protocolos de debida
diligencia en materia de derechos humanos, y se
logré que la empresa se comprometiera a inver-
tir en mejorar la infraestructura de la planta de
confecciéon de su subsidiaria.

2.2.2.2. Excepcion sobre la falta de com-
petencia ratione temporis

El articulo 46.1.b sefiala que la peticién debe pre-
sentarse dentro del plazo de seis meses desde
que el presunto lesionado haya sido notificado
de la decisién definitiva; bajo esa linea, siendo
que el 15 de enero de 2020 la Corte Suprema
de Urdimbre ratificé la decisién de declarar im-
procedente la demanda civil extracontractual

133 Corte IDH. Caso V. vs. Bolivia. Excepciones, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de noviembre de
2016. Serie C No. 329, parr. 21.
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por dafios y perjuicios en contra de Fibra Co. y
habiéndose presentado la peticién ante el SIDH
el 10 de agosto del 2020, no se configurd el pla-
zo previsto por la CADH, ya que transcurrieron
siete meses.

2.3. Analisis de fondo
RESPECTO DEL ESTADO DE REMACHAL

2.3.1. El Estado de Remachal no ha vulne-
rado el derecho contenido en el articulo
24 con relacion a los articulos 1y 2 de la
CADH y el articulo 7 de la Convencién
Belém do Para

El articulo 24 consagra los alcances de la igual-
dad y no discriminacién que deben adoptarse
en el marco legislativo interno para la proteccion
de los derechos humanos; por ello, alcanzan el
caracter de ius cogens.”®* Ademas, se debe con-
siderar que no todo tratamiento juridico dife-
rente resulta discriminatorio' si se sustenta en
criterios objetivos y razonables.¢

A su vez, el articulo 2 de la CADH sefala que se
debe adecuar —en el ordenamiento interno—
el contenido de instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos.'™ Asimismo,
los articulos 7.b 7.e de la Convencion de Belém
do Para precisan que los Estados deben tomar
medidas apropiadas frente a practicas juridicas o

134 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 9 de febrero de
2018. Serie C No. 351, parr. 270.

135 Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-4/84. Propuesta de
Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la Naturalizaciéon. 19 de enero de 1984. Serie
A No. 4, parr. 56.

136 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados. 17 de septiembre
de 2002. Serie A No. 18, parr. 105.

137 Corte IDH. Caso Ximénez Lopez vs. Brasil. Fondo, Reparaciones
y Costas. 30 de noviembre de 2005. Serie C No. 139, parr. 99.

consuetudinarias que respalden la persistencia o
la tolerancia de la violencia contra la mujer.

En ese sentido, esta agencia demostrara que la
Ley 1431, Ley de Zonas Francas —y su modifica-
toria establecida en la Ley 7621—, no resultan
discriminatorias, en perjuicio de: a) las personas
que laboran en el corredor textil de Bordadillo
respecto a los demas trabajadores del Estado
de Remachal; b) las mujeres que laboran en em-
presas del sector textil dentro de Remachal —en
este caso tampoco se vulnera la Convencién de
Belém do Pard—; y c) las trabajadoras que se en-
cuentran privadas de la libertad adscritas a los
convenios ocupacionales de los centros peniten-
ciarios con empresas textiles.

2.3.1.1. No existe discriminacién en per-
juicio de las personas que laboran en el
sector textil respecto de otros sectores
de trabajo en Remachal

Los Estados deben implementar un marco juridi-
co que promueva el respeto de los derechos hu-
manos por parte de los actores empresariales.'*®
Por ello, en 1999 se promulgd la Ley de Zonas
Francas y, posteriormente, en el 2012 —con el
objetivo de realizar mejoras— fue modificada
mediante la Ley 7621.7%°

Al respecto, las presuntas victimas podrian ale-
gar que la normativa sefialada —y su modificato-
ria— evidencia un trato diferenciado injustificado
entre las personas que laboran en el sector textil
y las que laboran en otros sectores; por ello, me-
diante un test de igualdad, esta Agencia Estatal
demostrara que no hubo vulneracién alguna; asi:

138 ONU. CIDH. REDESCA. 2019. Informe Empresas y derechos
humanos: estdndares interamericanos. OEA/Ser.L/V/Il. parrs.
369y 120.

139 Caso hipotético 2021, parr. 7.
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a) La Ley de Zonas Francas es idénea, pues
permite alcanzar fines convencionales vy
constitucionales,’® ya que busca un creci-
miento econdmico que genere mayor re-
caudacién tributaria en beneficio de su po-
blacién;™" por ello, segin la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), crear zonas
francas dinamiza las inversiones extranjeras,
genera mayores puestos de trabajo, introdu-
ce nuevas tecnologias y vigoriza a las regio-
nes menos desarrolladas.’*?

En ese sentido, Remachal promulgé la Ley de
Zonas Francas con el objetivo de: a) impulsar
su economia; b) paliar el desempleo de forma
rapida y masiva; c) promover transferencia de
tecnologia y conocimiento; e d) impulsar in-
gresos fiscales.'® Al respecto, la practica ha
demostrado que la implementacion de zonas
francas en paises como Republica Domini-
cana,'* Brasil'™® y Chile' ha dado como re-
sultado margenes positivos y fructiferos en la
dinamizacion de su economia.

b) La Ley de Zonas Francas es necesaria,
dado que, si bien se han reducido ciertos

140 Vasquez, D. 2018. Test de razonabilidad y derechos humanos:
instrucciones para armar. México , D. F.: Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, p. 79. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/9/4254/6.pdf.

141 Parodi, C. «¢Por qué es importante el crecimiento
econdmico?». Diario Gestion. 2018. https://gestion.pe/blog/
economiaparatodos/2018/08/por-que-es-importante-el-
crecimiento-economico.html/

142 OIT. Informe para el debate de la Reunion tripartita de paises
que poseen zonas francas industriales. Ginebra: OIT, 1998, p.
89.

143 Caso hipotético 2021, parr. 8.

144 Congreso Nacional de Republica Dominicana. Ley 8-90. Diario
Oficial de Republica Dominicana, enero de 1990.

145 Congreso Nacional de Brasil. Ley 11508. Diario Oficial de
Brasil, 20 de julio de 2007.

146 Congreso Nacional de Chile. Ley 341 y modificatoria D.F.L 2, 1.
Diario Oficial de la Republica de Chile, 10 de agosto 2001.

derechos laborales a los trabajadores del
sector textil, no existe medida menos lesiva
que los alcances establecidos en ests ley."
Ello se justifica en lo establecido por la OIT,
que ha determinado que la practica genera-
lizada evidencia que, mediante la implemen-
tacion de zonas francas, los paises otorgan
mayores flexibilidades a las empresas con
el objetivo de dinamizar su produccion y la
economia del pais en donde funcionen.’®

En esa linea, respecto a los recortes labora-
les alegados por las presuntas victimas, es
menester sefnalar lo siguiente: a) con relacién
al sueldo minimo, si bien el minimo legal es
de $245 y actualmente la remuneracién para
las trabajadoras de este sector es de $220,'%
la diferencia de $25 pueden adquirirla las
trabajadoras mediante pagos extras diarios
que el empleador puede efectuar; b) respec-
to de los dias de vacaciones, estos se han
incrementado de 10 a 14 dias; c) en aten-
cién a la seguridad social de los trabajado-
res, ahora las empresas asumen un 6,7 % del
total del 14 % que implica el seguro social;"°
d) no se ha eliminado la posibilidad de que
las trabajadoras reciban una indemnizacién
por despido arbitrario, el pago de gratifica-
ciones o que creen sindicatos con el obje-
tivo de fomentar sus derechos laborales; y
e) se ha fortalecido la fiscalizaciéon laboral
mediante el Instituto de Inspeccién Laboral.

Asimismo, Remachal es consciente de que
se puede mejorar la Ley de Zonas Francas

147 CIDH. Caso Karen Atala e hijas vs. Chile. Informe n.® 12.502. 17

de septiembre de 2010, parr. 86.

148 Amengual, M. y Milberg, W. Desarrollo econémico y
condiciones laborales en las zonas francas industriales: un
examen de tendencias. Ginebra: OIT, 2008, p. 14.

149 Respuesta Aclaratoria n.” 2.
150 Id.
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—por ello fue modificada en el 2012— de
acuerdo con el principio de progresividad
de los DESCA;™" por ello se contintia adop-
tando medidas en pro de las trabajadoras.

c) La Ley de Zonas Francas es proporcional
en sentido estricto, ya que los beneficios
que se pueden obtener con la reduccién
justificada de ciertos derechos laborales son
mayores. En esa linea, desde la promulga-
cién de la normativa: a) se disminuyd en un
12,7 % la tasa de desempleo,™ b) el grupo
empresarial Fibra Co. decidié invertir en Re-
machal; c) se logré promover la transferen-
cia de tecnologia y conocimiento; y d) se ha
incrementado el producto bruto interno del
pais.’* Todo ello en beneficio de sus 7 millo-
nes de habitantes.

De esta manera se ha demostrado que la Ley
de Zonas Francas no busca disminuir o soca-
var derechos laborales de quienes trabajan
en las maquilas del ya conocido «corredor
textil», puesto que su implementacién se
sustenta en fines legitimos.

2.3.1.2. No existe discriminacion en per-
juicio de las personas de sexo femenino
que laboran en empresas del sector textil
dentro de Remachal a la luz de la Con-
vencién de Belem Do Para

La CADH establece en su articulo 1.1. los crite-
rios prohibidos de distincién —que van en con-
cordancia con el articulo 24—, siendo una de
las categorias protegidas el sexo y el género.
Al respecto, existiria un tratamiento diferencia-

151 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia 00016-2008-PI/TC
del 17 de junio de 2010, parr. 14.

152 Caso hipotético 2021, parr. 6.
153 Ib., parr. 8.

do injustificado contra las mujeres trabajadoras
del corredor textil,”™ de no existir argumentos
objetivos y razonables'™> que justifiquen ello; no
obstante, en este caso ni siquiera se evidencia
tratamiento diferenciado alguno en perjuicio de
las mujeres al momento de la promulgaciéon de
la Ley de Zonas Francas.

En esa linea, las presuntas victimas podrian sefia-
lar que esta normativa contraviene las obligacio-
nes de los Estados sefialados en la Convencidn
Belem Do Par3, respecto de sus articulos 7.b y
7.e, que establecen que los Estados deben ac-
tuar con diligencia para prevenir y sancionar la
violencia contra la mujer y, de ser necesario, eli-
minar practicas consuetudinarias que respalden
a esta. Sobre ello, la Ley de Zonas Francas no
tiene como finalidad ir en detrimento de las mu-
jeres o ser fuente de estereotipos de género;'™¢
por el contrario, busca el desarrollo econémico
e impulsar la formalizacién laboral en Remachal,
dentro de un marco respetuoso de los derechos
humanos.

Asimismo, la precitada ley y su modificatoria no
son per se practicas juridicas que generen una
diferenciacion estructural entre trabajadoras mu-
jeres frente a otros que se desenvuelvan tanto en
el sector textil como en cualquier otra actividad
econdmica en las zonas francas; aunado a ello,
no se advierte que exista una situacion de discri-
minacion de iure o de facto'™’ contra las mujeres
trabajadoras del sector textil, ya que sus linea-

154 Corte IDH. Caso IV. vs. Bolivia. Excepciones, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de noviembre de
2016. Serie C No. 329, parr. 57.

155 TEDH. Caso «Relating to certain aspects of the laws on the
use of languages in Education in Belgium (merits) judgment».
Sentencia 2126/64 del 23 de julio de 1968, parr. 10.

156 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras («campo algodonero») vs.
México. Excepciones, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 239, parr. 401.

157 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzdlez vs. Peru. Excepciones,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de noviembre
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mientos son generalizados y estan sustentados
objetiva y razonablemente con un fin legitimo.®

Por tanto, ha quedado demostrado que la nor-
mativa implementada por Remachal no hace dis-
tinciones por razén de sexo o género, ni busca
reforzar o crear estereotipos de género, ya que
la reglamentacién es dada para todos los traba-
jadores del sector textil en general, como se ha
demostrado en lineas precedentes.

2.3.1.3. No existe discriminacién en
perjuicio de las trabajadoras privadas de
la libertad que laboran para empresas
textiles

Los Estados como parte de los deberes hacia las
personas privadas de la libertad deben cumplir
labores de reeducacién, rehabilitacion y reinser-
cion social, adoptando medidas para combatir
la discriminaciéon y promover el acceso a oportu-
nidades de trabajo.”’ Las empresas sirven como
principales facilitadores para cumplir con esta la-
bor, mediante la incorporacién socioeconémica
de las personas privadas de la libertad en la for-
malidad, evitando la falta de acceso a empleos
dignos que los impulse, en el futuro, a reincidir
en actividades delictivas.®°

de 2014. Serie C No 289, parr. 220.

158 Corte IDH. Opinidon Consultiva OC-24/17. Identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de
nombre, la identidad de género, y los derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacién
y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en
relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). 24 de noviembre de 2017. Serie A No.
24, parr. 66.

159 Ramirez, G. El ejercicio y limitacion de los derechos
fundamentales de los reclusos: andlisis normativo y de la
Jjurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional (Tesis de
Maestria). Lima: PUCP, 2012, p. 164.

160 ONU, CIDH, REDESCA.
humanos: estdndares

Informe Empresas y derechos
interamericanos. OEA/Ser.L/V/II,

En ese sentido, Remachal busca fomentar y ge-
nerar la reinserciéon en la sociedad mediante la
realizacién de actividades textiles como parte
de los programas formativos ocupacionales,’’
los cuales no impulsan algun tratamiento discri-
minatorio mas allé de la diferenciacién aplicada
debido a su condicién de personas privadas de

la libertad.®?

Por consiguiente, tampoco se puede sefalar
que su labor constituye trabajo forzoso, ya que,
segun detalla la OIT,™® cualquier trabajo que se
exija a una persona con una condena por sen-
tencia judicial debe realizarse bajo la vigilancia
y el control de las autoridades. Asi, en el caso
concreto, la supervisién de los programas de for-
macion esta a cargo de los agentes estatales de
cada centro penitenciario, quienes son las per-
sonas encargadas de tal labor y quienes buscan
mantener el respeto a las garantias de todo ser
humano privado de su libertad, en concordancia
con el articulo 50 de la Constituciéon de Rema-
chal.

Aunado a ello, como parte de las condiciones
de las trabajadoras de la industria de maquilas
textiles y ante la necesidad de evitar condiciones
peligrosas, precarias e insalubres de trabajo, se
ha priorizado el abastecimiento de articulos de
bioseguridad;'®* ello, en aras de garantizar los
derechos laborales, estipulando en el Convenio

2019, parr. 372.
161 Caso hipotético 2021, parr. 23.

162 Sanchez, A. y Morad, J. «Trabajo y mujeres privadas de la
libertad: trabajando al margen del derecho laboral». Revista
CS, numero especial, 2019, pp. 199-239.

163 OIT. Convenio n.° 29, Convenio sobre el trabajo forzoso,
articulo 2.c.

164 CIDH. El trabajo, la educacion y los recursos de las mujeres: la
ruta hacia la igualdad de garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales. OEA/Ser.L/V/II.143. Doc. 59, 2011, pérr.
115. También véase CIDH. Situacion de derecho humanos en
Honduras, 2015, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 42/15, 2015, parrs. 405-
415.
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la formulaciéon de un contrato laboral y propor-
cion de articulos de seguridad para las personas
privadas de la libertad que realizan actividades
laborales;'* lo cual fue de estricto cumplimiento
por parte de Remachal.

Aunado a ello se implementé el Plan de Adecua-
cién del drea de trabajo carcelario, que garantiza
la seguridad y salud de las mujeres trabajadoras
recluidas brindandoles mejor iluminacién, ven-
tilacion, espacio de trabajo, acceso a servicios
higiénicos y areas de descanso, y se fortalecié la
asistencia médica ocupacional requerida por las
mujeres privadas de libertad.

Conforme a los argumentos esbozados, se ha
demostrado que Remachal no ha efectuado nin-
gun trato discriminatorio hacia los trabajadores
del corredor textil, las mujeres que laboran en
las empresas del sector textil y las trabajadoras
privadas de la libertad, mediante la Ley de Zonas
Francas y su modificatoria la Ley 7621.

2.3.2. El Estado de Remachal no ha vul-
nerado el articulo 26 en relacién con los
articulos 1.1y 2 de la CADH

2.3.2.1. Sobre el reconocimiento de la
justiciabilidad de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA)

Los DESCA —contenidos en el articulo 26 de
la CADH— tienen el mismo nivel de importan-
cia que los derechos civiles y politicos;' ambas
clases de derechos estan sujetos a las obligacio-
nes consagradas en los articulos 1.1y 2 de la

165 Caso hipotético 2021, parr. 37

166 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Anténio de Jesus vs. Brasil. Excepciones, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 15 de julio de 2020. Serie C No. 407,
parr. 152.

CADH. Cabe sefalar que el articulo 26 carece de
un catalogo de derechos en la propia CADH —a
diferencia de los derechos civiles y politicos—,
siendo que se deriva a las normas reconocidas
en la Carta de la OEA.

En razén de ello, Remachal —pese a no haber ra-
tificado el Protocolo de San Salvador— reconoce
la excelente labor jurisprudencial de la Corte IDH
que, mediante una interpretacion sistematica,
teleoldgica y evolutiva,'”’ dejé sentado el para-
metro de la justiciabilidad de los DESCA."¢® Por
tanto, Remachal ha cumplido con las obligacio-
nes que se desprenden del articulo 26; en este
caso en relacién con los derechos a la salud y
las condiciones justas y satisfactorias del trabajo,
de las presuntas victimas, como se demostrara a
continuacion.

2.3.2.2. Sobre el cumplimiento de la regla
de progresividad que deriva del articulo
26 en relacion con el articulo 2 de la CADH

El marco regulatorio interno de los Estados
debe ajustarse a la normativa internacional para
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 2
de la CADH."¥? Asimismo, con el fin de lograr la
plena efectividad de los DESCA,'° el articulo 26
sefala el deber de implementacién progresiva
de medidas, haciendo uso pleno de los recursos
disponibles del Estado. Asimismo, es menester
sefalar que existe flexibilidad respecto al plazo
y las modalidades de cumplimiento de las obli-

gaciones del articulo 26, las cuales pueden variar
167 Corte IDH. Caso Spoltore vs. Argentina. EFRC. 9 de junio de
2020. Serie C No. 404, parr. 87.

168 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perd. EFRC. Sentencia
del 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 155-163.
169 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
Competencia. 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104,
parrs. 183y 184.

170 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. EFRC. 23
de agosto de 2018. Serie C No.359, parr. 81.
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atendiendo a los recursos econémicos y finan-
cieros de los que disponga cada Estado.”"

De conformidad con estos parametros, en el
2012, Remachal, mediante la Ley 7621 —que
modificé la Ley de Zonas Francas—, incremen-
t6 el salario minimo, los dias de vacaciones y el
porcentaje asumido por las empresas por con-
cepto de seguridad social entre otros beneficios
laborales.””? Aunado a ello, otorgé mayores fa-
cultades fiscalizadoras a las autoridades compe-
tentes a fin de garantizar los derechos de las y
los trabajadores del sector textil.'”® Cabe resaltar
que la adopcién de esta norma estuvo de con-
formidad con los estandares internacionales,'’
razén por la cual conté con la participacién de
sindicatos nacionales y organizaciones de la so-
ciedad civil."”®

Ahora bien, el principio de progresividad a su
vez implica una prohibicién de regresividad en
los avances efectuados por el Estado en favor de
los DESCA; empero, ello no supone absoluta im-
posibilidad de regresién.””¢ En esa linea, el Comi-
té DESC refiere que un Estado puede introducir
medidas regresivas frente a una crisis econémi-
ca, siempre que demuestre que son temporales,
necesarias, no discriminatorias y respetuosas de
sus obligaciones internacionales basicas.””’

171 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros («Cesantes y
Jubilados de la Contraloria») vs. Perd. EFRC. 1 de julio de
20009. Serie C No. 198, parr. 101.

172 Respuesta aclaratoria n.” 2.
173 Pregunta aclaratoria n.® 2.

174 ONU. Principios Rectores sobre las Empresas y Derechos
Humanos: puesta en practica del marco de las Naciones
Unidas para proteger, respetar y remediar. A/HRC/17/31. 16
de junio de 2011. Principio 31,h.

175 Caso hipotético 2021, parr. 7.

176 Tribunal Constitucional de la Republica del Peru. Sentencia
00016-2008-PI/TC, 2008, parr. 15.

177 ONU y CESCR. Observacién General n.° 23. E/C.12/2016/4,
CESCR, 2016, parr. 54.

En este sentido y ante el eventual alegato de las
presuntas victimas respecto a la posible regresi-
vidad de la Ley de Zonas de Francas de 1999, se
demostrara la convencionalidad de esta medida
de carécter regresivo, puesto que:

a) LaLey de Zonas Francas no es discrimina-
toria en perjuicio de los y las trabajadoras
del sector textil, toda vez que el trato dife-
renciado esté justificado bajo criterios obje-
tivos y razonables,’”® como esta agencia ha
demostrado en el apartado anterior, referido
al articulo 24.

b) La Ley de Zonas Francas ha sido tempo-
ral, pues al ser promulgada en 1999 Unica-
mente ha desplegado sus efectos hasta el
2012, afio en que fue modificada en pro de
los y las trabajadoras del rubro textil, aten-
diendo a la recomendacién del presidente
del Comité DESC, al mantener su vigencia
durante un periodo de crisis econémica en
Remachal.’”

c) La Ley de Zonas Francas fue necesaria en
tanto no existe medida menos lesiva que per-
mita hacer frente a la situacién de pobreza y
precariedad de los afios noventa en Rema-
chal, dado que dicho contexto provocé vul-
neraciones generalizadas en perjuicio de los
derechos civiles, politicos y DESCA™ de los
pobladores de Remachal e incrementé las
brechas sociales, impidiendo un crecimiento

178 TEDH. Caso «Relating to certain aspects of the laws on the
use of languages in Education in Belgium (merits) judgment».
Sentencia 2126/64 del 23 de julio de 1968, parr. 10.

179 CESCR. Carta sobre las medidas de austeridad dirigida a los
Estados partes del PIDESC. HRC/NONE/2012/76. 16 de mayo
de 2012. Pdrr. 7.

180 OEA y CIDH. Informe sobre pobreza y derechos humanos en
las Américas. OEA/Ser.L/V/11.164. 7 de septiembre de 2017.
Doc. 147, parr. 89.
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inclusivo, que sugiere la OCDE."®" Asimismo,
la inaccion de Remachal hubiese generado
efectos mas perjudiciales, pues no se hubiese
logrado reducir los indices de pobreza y pre-
cariedad, dinamizar la economia, incrementar
el producto bruto interno (PBI) del pais, redu-
cir la tasa de desempleo que es la principal
fuente de pobreza y permitir que el 87 % de
personas mayores de edad sean beneficiadas
por sus actividades laborales.'®

d) La Ley de Zonas Francas fue respetuosa
de las obligaciones minimas que se deben
garantizar respecto de los derechos al tra-
bajo y la salud, dado que Remachal man-
tuvo el contenido minimo de estos dere-
chos, conforme a las recomendaciones de la
OIT,™ al no tomar acciones radicales, como
afectar el nucleo duro de estos derechos o
suprimirlos de su ordenamiento juridico.
Asimismo, es pertinente hacer hincapié en
el profundo compromiso de Remachal por
continuar garantizando progresivamente los
derechos sefalados en favor de quienes tra-
bajan en la zona franca, a la par que la situa-
cién econémica del pais mejore.

Bajo los argumentos esgrimidos, ha queda-
do debidamente justificada la regresion de
la Ley de Zonas Francas de 1999, previa-
mente a su modificatoria, al estar conforme
a los parametros internacionales; por tanto,
Remachal no ha vulnerado el principio de
progresividad que exige el articulo 26 en re-
lacién con la obligacidon general contenida
en el articulo 2 de la CADH.

181 OCDE. Presentacion del Informe Econémico de la OCDE sobre
Espafia 2017, 14 de marzo de 2017, p. 8.

182 Caso hipotético 2021, parr. 3.

183 CESCR. Carta sobre las medidas de austeridad dirigida a los

Estados partes del PIDESC. HRC/NONE/2012/76. 16 de mayo
de 2012. Parr. 7.

2.3.2.3. Sobre la no vulneracién al dere-
cho a la salud, integridad y a las condicio-
nes justas y satisfactorias de trabajo con
relacién al articulo 1.1 de la CADH

El trabajo es un derecho y un deber social que
debe prestarse con salarios justos, oportunida-
des de empleo y condiciones de trabajo acepta-
bles para todos de conformidad con los articulos
34.g,45.b, y 46 de la Carta de la OEA. Bajo esta
premisa, el marco regulatorio de Remachal ha
permitido incrementar oportunidades laborales
en un 340 % solo en el lapso de diez afios, pa-
sando de 61 puestos a 220 en una sola empre-
sa.'® Aunado a ello, la Corte IDH ha estableci-
do que los Estados tienen el deber de regular,
supervisar y fiscalizar la practica de actividades
laborales que puedan afectar la integridad de las
personas,'® derecho que a su vez esta consagra-
do en el articulo 5 de la CADH.

Ahora bien, a fin de determinar un contenido
mas garantista de los derechos en cuestion,
esta Agencia Estatal hard uso —ademas de la
jurisprudencia de la Corte IDH—'% de fuentes,
principios y criterios del corpus iuris internacio-
nal'® para demostrar que no ha vulnerado tales
derechos en perjuicio de: a) Mariela Rojas y las
otras 32 demandantes que laboran en la planta
de produccion; b) las demandantes que labo-
ran con régimen de servicio a domicilio; y c) las
demandantes que laboran en centros peniten-
ciarios.

184 Caso hipotético 2021, parr. 22.

185 Corte IDH. Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Antbnio de Jesus vs. Brasil. Excepciones, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 15 de julio de 2020. Serie C No. 407,
parr. 118.

186 Ib., parr. 157

187 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. EFRC. 23
de agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 101.
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a) Mariela Rojas y demas demandantes que
laboran en las instalaciones de la empresa

» Respecto a las vacaciones. El marco norma-
tivo de los Estados debe establecer un limite
en el tiempo de trabajo,"® pues ello contri-
buye a promover una mayor productividad y
a proteger la salud fisica y mental del trabaja-
dor. Asi, la legislacion de Remachal prevé 14
dias laborables de vacaciones anuales remu-
neradas tras un afio de trabajo continuo.

oo

o Respecto a la fijacion de la remunera-
cion minima (RM). Deben tomarse en
cuenta los criterios recomendados por la
OIT; estos son: necesidades de los tra-
bajadores, nivel general de salarios en el
pais, costo de vida, prestaciones de segu-
ridad social, nivel de vida de otros grupos
sociales, factores econdmicos, niveles de
productividad y la conveniencia de alcan-
zar y mantener un alto nivel de empleo.'®

« Atendiendo a ello y haciendo uso maximo
de los recursos disponibles del Estado,
desde el 2012 se prevé una RM de $220,00
—monto minimo de garantia que no impi-
de su superacién por contrato o convenio
colectivo—, logrando un equilibrio entre
la proteccion de las y los trabajadores y el
desarrollo sostenible de las empresas.'™
Remachal incluso fue méas garantista que
Colombia y Bolivia que al mismo afio fi-
jaban una RM de $142,39"" y $145,00,7
respectivamente.

188 OIT. C132-Convenio sobre las vacaciones pagadas, 1970a, n.°
132, articulo 3.

189 OIT. C131-Convenio sobre la fijacion de salarios minimos,
1970b, n.® 131, articulo 3.

190 OIT. Guia sobre politicas en materia de salario minimo, 2007, p. 1.

191 Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 4919. 2011.
Diario Oficial 48294, articulo 1.

192 Presidencia de la Republica de Perd. Decreto Supremo 11-
2010. 2010. El Peruano, articulo 1.

o Respecto a la seguridad y salud en el
trabajo. La autoridad administrativa reali-
z6 constantes inspecciones laborales con-
forme al Convenio 81 de la OIT'?® —pese
a que las actividades en el rubro textil no
son consideradas de riesgo o peligro-
sas—.'" Con el fin de prevenir las enfer-
medades profesionales o los accidentes
de trabajo, ha instado a la empresa a me-
jorar las garantias en su planta de produc-
cion, someter al personal a evaluaciones
médicas ergondmicas;'” y, ante las defi-
ciencias vistas, se exigié la reubicacién de
las trabajadoras afectadas y la modifica-
cion de los esquemas laborales. '

En ese sentido, Remachal ha adoptado me-
didas tendientes a garantizar el derecho a
la salud, integridad y condiciones justas en
el trabajo, consciente de que las condicio-
nes laborales de las presuntas victimas era
un riesgo real e inmediato;'”’ pese a ello,
fue el propio actuar de la empresa Fibra
Bordadillo S.A.C. el que no permitia que
dichas recomendaciones se ejecuten satis-
factoriamente, siendo que esta circunstan-
cia escapa de las manos de Remachal.

b) Demandantes que laboran con régimen
de servicio a domicilio

Remachal, consciente de que el trabajo a domi-
cilio es una modalidad laboral que se despren-

193 OIT. C81-Convenio sobre la inspeccion de trabajo, 1947, n.°
81, articulo 1.

194 Luque, A. «Elementos que favorecen la produccién textil
trasnacionaly relacién con suresponsabilidad social empresar-
ial». https://www.redalyc.org/journal/4096/409656163005/
html/

195 Caso hipotético 2021, parr. 30.
196 Ib., parr. 31.

197 Corte IDH. Caso Pacheco Ledn y otros vs. Honduras. FRC. 15
de noviembre de 2017. Serie C No. 34259, parr. 159.
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de del sector textil'™ —y que en ocasiones es
riesgosa para las y los trabajadores—, mediante
el articulo 134 de Cdédigo de Trabajo de Rema-
chal exhorto a las empresas —que se desenvuel-
van dentro de este Estado— que registraran a
los trabajadores que laboren en sus domicilios;
pese a ello, Fibra Bordadillo S.A.C. no registré
a ningun trabajador de esa indole y no fue sino
hasta la interposicién de la demanda laboral que
Remachal tuvo conocimiento de la existencia de
estos trabajadores.

Bajo esta premisa, dado que Remachal no tuvo
un conocimiento real e inmediato de una posible
vulneracion de derechos humanos efectuada por
Fibra Bordadillo S.A.C., no seria razonable que
pudiera prevenir esta situacion.’”” Pese a ello,
cuando tuvo pleno conocimiento de estos he-
chos —con el objetivo de salvaguardar los dere-
chos ala salud, integridad y condiciones satisfac-
torias de trabajo de las trabajadoras—, mediante
la inspeccion laboral 786-2013 creé una unidad
especial de fiscalizaciéon para esta modalidad de
trabajo a domicilio y exhorté a la empresa Fibra
Bordadillo S.A.C. que cambie la dindmica que
llevaba a cabo respecto de estas trabajadoras.

Por los argumentos expuestos, se ha demostra-
do que el Estado de Remachal no ha vulnerado
el derecho a la salud y a las condiciones justas y
satisfactorias de trabajo de las demandantes que
laboran con régimen de prestacién de servicios
a domicilio.

198 Lafosse, S. «El trabajo a domicilio: antecedentes generales
y analisis del caso de las confeccionistas». Debates en
Sociologia, n.° 7, 1982, p. 89.

199 Corte IDH. Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs.
Venezuela. EFRC. 27 de agosto de 2014. Serie C No. 281, parr.
184.

c) Demandantes que laboran en centros peni-
tenciarios

La intervencion de empresas en centros peniten-
ciarios genera beneficios a las personas privadas
de libertad,?® pues se constituye como un apoyo
para su reinsercion en la sociedad.?’' Al respecto,
en estas circunstancias es el Estado el principal
garante de que no se vulneren los derechos hu-
manos de personas privadas de libertad que la-
boran bajo esta modalidad,?? llevando a cabo un
control efectivo de las empresas®® y los centros
penitenciarios?® mediante mecanismos eficaces y
a la luz de los estandares internacionales.?®

El mencionado control efectivo fue llevado a
cabo por Remachal en los centros penitenciarios
en donde existian trabajadoras de Fibra Borda-
dillo S.A.C.; ello se evidencia con la implemen-
tacidon del Plan de Adecuacién, mediante el cual
se busca: a) dotar de mejor iluminacidn, venti-
lacion, espacio de trabajo y acceso a servicios
higiénicos y areas de descanso a las trabajado-
ras recluidas; y b) fortalecer la asistencia médica
ocupacional requerida por estas.*® Aunado a
ello, la presente modalidad de trabajo permitié
que las trabajadoras generen ingresos pese a es-
tar privadas de la libertad.?”

200 ONU, CIDH y REDESCA. Op. cit., parr. 369.

201 Paton, E. y Zarate, A. «De las cérceles de Peru a las tiendas
de lujo». New York Times. 2019. https://www.nytimes.com/
es/2019/02/22/espanol/cultura/carceles-peru-tiendas-de-
lujo.html.

202 Corte IDH. Caso Mota Abarullo y otros vs. Venezuela. FRC. 18
de noviembre de 2020. Serie C No. 417, parr. 89; y Corte IDH.
Caso Lopez y otros vs. Argentina. EFRC. 25 de noviembre de
2019. Serie C No. 396, parr. 88.

203 OEA, CIDH y REDESCA. Empresa y derechos humanos:
estdndares interamericanos. OEA/Ser.L/V/1l., 1 de noviembre
de 2019. Parr. 368.

204 Ib., parrs. 49, 50, 72 y 76.

205 lb., parr. 365.

206 Pregunta aclaratoria n.® 8.

207 OCDE. Presentacion del Informe Econédmico de la OCDE sobre
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Asimismo, ante el eventual alegato por la presunta
afectacion que sufrian las trabajadoras en los cen-
tros penitenciarios cuando tenian que ser revisadas
por el personal, es menester mencionar lo siguien-
te: a) que era el personal femenino quien ejercia
tal labor; b) que es importante mantener un control
de lo que tienen a la mano las reclusas en sus cel-
das, ya que podrian causarse dafos irreparables;*®
y ¢) que es importante mantener un control de las
reclusas, ya que de contar con instrumentos pun-
zocortantes podrian causarse danos. Por ello, estas
revisiones eran parte fundamental dentro del es-
quema laboral en las carceles.?”

Por estos argumentos, no se ha visto vulnerado
el derecho a la salud, a la integridad y a las con-
diciones satisfactorias del trabajo de las trabaja-
doras recluidas.

2.3.3. El Estado de Remachal ha respe-
tado y garantizado los articulos 8 y 25

conforme a lo senalado en el 1.1. de la
CADH

Esta agencia considera pertinente abordar de
manera conjunta los articulos 8 y 25 de la CADH,
dado que es obligacion de los Estados suminis-
trar, dentro de su jurisdiccién, recursos judicia-
les —o de otra indole—, efectivos, adecuados
y acordes con las reglas del debido proceso.?™

Espafia 2017, 14 de marzo de 2017, parr. 308.

208 Romani, A. 5000 internos trabajan en carceles productivas.
2018. https://andina.pe/agencia/noticia-unos-5000-internos-
penales-trabajan-programa-carceles-productivas-700678.
aspx.

209 Declaracién de la Asociacion Médica Mundial sobre los
examenes médicos de la empresa. 2016. Asociacién
Médica Mundial  https://www.wma.net/es/policies-post/
declaracion-de-la-amm-sobre-los-examenes-fisicos-de-los-
presos/#:~:text=Cuando%20l0s%20presos%20tienen%20
contacto,c%C3%Al1rcel%2C%20como%20armas%200%20
drogas.

210 Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia.
EFRC. 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parr. 155.

Al respecto, esta agencia demostrard que Re-
machal ha cumplido con las garantias que se
desprenden de los presentes articulos, durante:
a) el procedimiento administrativo; b) el proceso
laboral; y c) el proceso de amparo, seguidos por
las presuntas victimas.

2.3.3.1 Sobre el cumplimiento de las
garantias procesales durante el procedi-
miento administrativo

Las reglas del debido proceso legal deben ob-
servarse en cualquier instancia procesal, incluida
la administrativa.?’’ En ese sentido, las presuntas
victimas interpusieron tres denuncias administra-
tivas ante el Instituto de Inspeccién Laboral de la
Provincia de Telaz con fecha 2 de mayo de 2013,
11 de agosto de 2017 y 22 de mayo de 2019, las
cuales buscaban la mejora de las condiciones la-
borales y la entrega de indemnizaciones a las tra-
bajadoras de Fibra Bordadillo S.A.C., en sus dis-
tintos esquemas laborales. Todas estas denuncias
se desarrollaron en el marco de una tutela judicial
efectiva; por tanto, la denuncia administrativa:

a) Es un recurso adecuado y sencillo, pues-
to que es capaz de resolver la controversia
juridica planteada;*'? asi, mediante una de-
nuncia administrativa laboral, la autoridad
respectiva tiene conocimiento de que las
conductas efectuadas por el empleador van
en detrimento de los derechos laborales de
los trabajadores y, por tanto, toma acciones
necesarias tendientes a eliminar estas,?'?
como ocurrié en este caso.

211 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. FRC. 5 de
octubre de 2015. Serie C No. 303, parr. 151.

212 Corte IDH. Caso Garibaldi vs. Brasil. EFRC. 23 de septiembre
de 2009. Serie C No. 203, parr. 46.

213 Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL).
Directiva 002-2017-SUNAFIL. Aprobacion de servicio de
atencion de denuncias laborales, 2017, considerando 4.
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b) Es un recurso efectivo, capaz de producir

el resultado para el que ha sido interpues-
to.?’* En este caso busca que se tomen ac-
ciones para satisfacer las peticiones de las
presuntas victimas; por ello Remachal tomd
todas las medidas que estaban al alcance de
sus posibilidades, en ese sentido se observa
que:

« Ante la primera denuncia, el Instituto de
Inspeccion Laboral realizé una visita in situ
a la empresa, y mediante la verificacion
786-2013 solicitd mejoras en favor de las
trabajadoras;?’> sin embargo, la empresa
solo cumplié parcialmente las recomenda-
ciones.

+ Después de la segunda denuncia, nueva-
mente se efectud una visita in situ en la em-
presa, a la cual se le multé con $7000,00
por cumplir parcialmente con las reco-
mendaciones que se le dieron. Asimismo,
se cred una unidad especial para fiscalizar
las modalidades de trabajo penitenciario
y a domicilio, se capacité al personal pe-
nitenciario en caso de recibir denuncias
laborales, y se recomendd que el centro
penitenciario adecle sus condiciones la-
borales y que cuente con personal médi-
co especializado en accidentes ocupacio-
nales. Pese a ello, la empresa textil solo
efectudé mejoras de manera temporal para
luego retornar a su esquema anterior de
trabajo.

» Ante la tercera denuncia, nuevamente se
multé a la empresa con $1500,00 debido
a su reincidencia. Ademas, se exhorté a la
empresa que cumpla con las reubicacio-

214 Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. EFRC. 29

de noviembre de 2012. Serie C No. 258, parr. 142.

215 Caso hipotético 2021, parr. 30

c)

d)

nes laborales y mejore sus instalaciones.
Aunado a ello, solicité mejoras concretas
para las trabajadoras a domicilio y en cen-
tros penitenciarios, dada su especial vul-
nerabilidad. A raiz de ello, la empresa Uni-
camente pagd la mula; mientras que los
centros penitenciarios pusieron en marcha
el Plan de Adecuacién que buscaba resar-
cir de forma integral la solicitud de las tra-
bajadoras, el cual se viene adecuando de
manera satisfactoria en la actualidad.

Fue interpuesta sin ningtin entorpecimien-
to y resuelta por una entidad competen-
te, independiente e imparcial. Remachal
no obstaculizé que las presuntas victimas
presentaran sus quejas ante el Instituto de
Inspeccion Laboral,?" entidad administrativa
competente para solucionar estas controver-
sias de indoles laboral,?"” y cuyas decisiones
no estan influidas por otras entidades del Es-
tado, ni tiene interés particular a favor o en
contra de las partes?'® al momento de resol-
ver esta controversia.

Fue resuelta en un plazo razonable y es-
tuvo correctamente motivada. No exis-
tieron dilataciones irrazonables mientras se
resolvian las denuncias administrativas;?"’
por ello, la plataforma factica indica que
la primera queja administrativa se resolvid
en cuatro meses —debido a la exorbitante

cantidad de inspecciones laborales pen-

216 Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. FRC. 26 de noviembre

de 2008. Serie C No. 190, parr. 95.

217 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. FRC. 17 de

noviembre de 2009. Serie C No 589, parr. 75.

218 Corte IDH. Caso Reverodn Trujillo vs. Venezuela. EFRC. 30 de

junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 67.

219 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Peru. EFRC. 26

de noviembre de 2013. Serie C No. 274, parr. 201.
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dientes—** y que la segunda se resolvié de
forma mas célere, en el lapso de un mes.
Ahora bien, todas las decisiones de las ins-
pecciones laborales efectuadas se basaron
en un sustento normativo razonable, al estar
encaminadas en la proteccion a la salud y al
trabajo, que tienen las trabajadoras de ma-
quilas.?’

En conclusion, por todos los aspectos anterior-
mente sefialados, se aprecia que Remachal ha
cumplido cabalmente con garantizar los linea-
mientos que se desprenden de los articulos 8 y
25 de la CADH durante el procedimiento admi-
nistrativo laboral interpuesto.

2.3.3.2. Sobre el cumplimiento de las
garantias procesales durante el proceso
laboral

El 1 de agosto de 2016, trabajadoras de la em-
presa Fibra Bordadillo S.A.C. —20 que labora-
ban en la planta central, 8 a domicilio y 4 en cen-
tros penitenciarios— presentaron una demanda
laboral ante el Segundo Juzgado en lo Laboral
de Telaz, alegando la vulneracién de sus dere-
chos a la salud y al trabajo; posteriormente in-
terpusieron una apelacién ante la Corte Superior
de Telaz. Al respecto, se demostrard que este
proceso laboral —en primera y segunda instan-
cia— cumplié con todas las garantias del debido
proceso legal, asi la demanda laboral:

a) Es un recurso adecuado y sencillo, y es el
idéneo para salvaguardar la situacion juridi-
ca infringida;?*? puesto que, mediante esta
demanda, se puede analizar la supuesta vul-

220 Caso hipotético 2021, parr. 30.
221 Rodriguez, C. «Cddigos de conducta y derechos laborales en
magquilas de México y Guatemala». Revista CS, n.° 1, 2008, pp. 1-44.

222 Corte IDH. Caso Durand y Ugarte. EFRC. 16 de agosto de
2000. Serie C No. 68, parr. 102.

neracion a los derechos de seguridad y sa-
lud en el trabajo.???

b) Es un recurso efectivo, capaz de producir
el resultado por el cual ha sido interpuesto;
dado que, a través de este, Remachal puede
exigir que la empresa Fibra Bordadillo S.A.C.
mejore la situacion laboral de las presuntas
victimas.?** Por ello, el 3 de noviembre de
2016, el Juzgado de Primera instancia llamé
a audiencia de conciliacién, homologando
un acuerdo suscrito entre las partes en don-
de la empresa textil debia: a) pagar 650 doé-
lares a cada trabajadora con afectacion fisica
permanente; b) reubicar a las trabajadoras
afectadas; c) mejorar los lugares de trabajo;
d) pagar 280 ddlares a las trabajadoras que
no tengan afectaciones fisicas; y e) evaluar
politicas internas respecto del trato que te-
nian con sus trabajadoras.??

Al respecto, si bien el hecho de que un re-
curso interno no produzca un resultado fa-
vorable al peticionante no demuestra per se
su ineficacia,?® es obligacion de los Estados
proporcionar todas las condiciones necesa-
rias para que cualquier recurso disponible
despliegue sus efectos.??’ Por ello, Remachal
efectud todas las medidas a su alcance para
que el acuerdo suscrito se cumpla a cabali-
dad; no obstante, la empresa dilataba cons-

223 Sistema Nacional de Evaluacion, Acreditacion y Certificacion
de Calidad Educativa (SINEACE). Demanda laboral de
técnicos en el Peru y expectativas sobre la certificacion de
competencias. Lima: SINEACE, p. 11.

224 |saza, J. y Meza, C. «La demanda de trabajo: teoria y evidencia
empirica para el caso colombiano». Revista Equidad y
Desarrollo, n.° 2, 2004, p. 38.

225 Caso hipoético 2021, parr. 41.

226 CIDH. Caso Canada. Informe n.° 27/93, 6 de octubre de 1993,
parr. 28.

227 Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. FRC. 18 de septiembre
de 2003. Serie C No.100, parr. 127.
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c)

d)

tantemente el proceso,?® lo que conllevé a
que solo 6 de 20 trabajadoras fuera reubi-
cadas; sin embargo, todas tuvieron el pago
acordado. Asi, por este motivo, el juzgado
dio por concluido el proceso.

Fue interpuesta sin ningtin entorpecimien-
to y resuelta por una entidad competente,
independiente e imparcial. Ello porque las
presuntas victimas interpusieron sin ningun
contratiempo —ante el Poder Judicial— esta
demanda en primera y segunda instancia.?*’
Esta fue resuelta por el érgano judicial com-
petente, el Segundo Juzgado Laboral —en
primera instancia— y la Corte Superior de
Telaz —en segunda instancia—; siendo que
los jueces del presente proceso denotaron
imparcialidad e independencia en todo mo-
mento.?°

Estuvo debidamente motivada y logré una
reparacion adecuada al estar la decision de
primera y segunda instancia dotadas de ar-
gumentos razonables que lograron una re-
paracion favorable.?' Ello porque, si bien
el érgano judicial no efectué un control de
convencionalidad, la practica estatal ha sido
conducente a que se descontinte la vulnera-
cion de los derechos laborales y de la salud
de las trabajadoras;?*? por tanto, se ordena-
ron medidas efectivas de orden pecuniario
y no pecuniario? en favor de las presuntas

228 Caso hipotético 2021, parr. 42.
229 Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. FRC. 13

de octubre de 2011. Serie C No. 243, parr. 122.

230 Corte IDH. Caso Palamara Iribane vs. Chile. FRC. 22 de

noviembre de 2005, parr. 146.

231 Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs.Panama. EFRC. 27 de enero

de 2009. Serie C N0.193, parr. 154.

232 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México. EFRC.

30 de agosto de 2010. Serie C No. 21, parr. 235.

233 ONU. Informe del Representante Especial del Secretario

General para la cuestion de los derechos humanos y las

victimas, tales como el pago de una indem-
nizacién, la fiscalizacién a las empresas por
parte del Instituto de Inspeccién Laboral, y la
implementacion del Plan de Adecuacion para
las trabajadoras de los centros penitenciarios,
siendo que, a diferencia de lo sefialado por
las presuntas victimas, se ha considerado lo
dispuesto en el articulo 50 de la Constitucion,
que hace referencia a que las personas pri-
vadas de libertad también tienen derecho a
condiciones dignas de trabajo.

Fue resuelta en un plazo razonable y re-
visada en segunda instancia. Este recurso
fue interpuesto el 1 de agosto de 2016 y su
conclusion se determiné el 5 de octubre de
2018, transcurriendo aproximadamente dos
afios. Este plazo se debe no a la mala gestion
del aparato judicial, sino al entorpecimiento
que constantemente realizaba la empresa
demandada.?* Ademas, se permitié que la
Corte Superior de Telaz analice si la senten-
cia de primera instancia tenfa algun vicio o
error,?®® siendo que esta, tras examinar los
motivos de la apelacién, ratificd la decision
de primera instancia.

Por tanto, es en esos extremos que Rema-
chal ha cumplido con los lineamientos que
se desprenden de los articulos 8 y 25 duran-
te el desarrollo del proceso laboral.

empresas transnacionales y otras empresas. Doc. A/

HRC/17/31, 21 de marzo de 20011, principios 25-31.

234 Caso hipotético 2021, parr. 40.
235 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. FRC. 17 de

noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 88.
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2.3.3.3. Sobre el cumplimiento de las
garantias procesales durante el proceso
de amparo

El 24 de junio de 2019, después de la decision
de segunda instancia del proceso laboral, las
presuntas victimas interpusieron un recurso de
amparo ante el TC de Remachal, alegando que
aun existia un estado de desproteccion en cuan-
to a sus derechos laborales. En ese sentido, so-
bre este proceso se conté con una tutela judicial
efectiva; por ello la demanda de amparo:

a) Es un recurso adecuado y efectivo, dado
que, mediante la demanda de amparo, se
podrd determinar la conculcacién a dere-
chos fundamentales;?** ademas, es capaz
de retrotraer las cosas al estado anterior de
su vulneracién,?’ circunstancia que, si bien
no se ha externalizado por estar pendiente
de resolucioén, se evidencia que los efectos
practicos —incluso de ser declarada funda-
da— se encuentran materializados en razén
al diligente accionar de Remachal.

b) Fue resuelta por un juzgado competente,
independiente e imparcial, en razén de que
el TC de Remachal —dérgano judicial com-
petente— tuvo conocimiento de este caso,
siendo que de los hechos del caso no se
desprende la existencia de intromisiones en
su actuar, ni se observa que tengan interés
particular en la resolucién de este caso.?®

c) Fue resuelta en un plazo razonable. Si bien
se interpuso el 24 de junio de 2019 y aun

236 Landa, C. «El proceso de amparo en América Latina». Anuario
de derecho constitucional latinoamericano, afio XVII, 2011,
pp 207-226.

2371d.

238 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perd. FRC. 6 de febrero
de 2001. Serie C No. 74, parr. 104.

se encuentra pendiente de decision, dicha
circunstancia se encuentra conforme a los
criterios exigidos en el examen de razonabi-
lidad del plazo,?? puesto que:

« Existia complejidad en el proceso, dado
que, en este caso, involucra a trabajadoras
de centros penitenciarios que requieren
de un examen particular de sus condicio-
nes laborales, y trabajadoras a domicilio
cuyo registro no fue de conocimiento por
parte de Remachal, sino hasta que se ini-
ci6 este proceso.?*

o Se debe observar la actividad procesal
de las partes, si bien el actuar de las pre-
suntas victimas era adecuado, no ocurria
lo propio con la empresa demandada que
dilataba el proceso continuamente

o La conducta de las autoridades judiciales
era adecuada, puesto que los operadores
judiciales no pusieron obstaculos que entor-
pecieran el desarrollo del proceso.

o No se afecté la situacion juridica del in-
teresado, dado que se busca eliminar la
vulneracién de sus derechos al trabajo y la
salud, mediante la constante fiscalizacién
que realiza el Instituto de Inspeccién La-
boral y la implementando el Plan de Ade-
cuacién en los centros penitenciarios.

Por todos estos argumentos, Remachal garantizé
las disposiciones de los articulos 8 y 25 en favor
de las presuntas victimas, respecto del proceso
de amparo que sigue pendiente en sede interna.

239 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. FRC. 29 de enero
de 1997. Serie C No. 21, parr. 77.

240 Caso hipotético 2021, parr. 34.
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2.3.4. El Estado de Urdimbre ha respeta-
do y garantizado el articulo 25 conforme
a lo seiialado en el 1.1. de la CADH

El articulo 25 de la CADH indica que los Estados
deben contar con recursos adecuados, sencillos
y eficaces,?' que sean correctamente tramitados
por las autoridades competentes?? para eviden-
ciar que dichos recursos no se encuentran Unica-
mente disponibles formalmente,? ni son iluso-
rios.?** En ese sentido, la queja ante el Ministerio
de Comercio y la demanda civil son recursos que
cuentan con caracteristicas anteriormente sena-
ladas, por tanto:

a) Son recursos, idéneos y sencillos, dado
que, mediante la queja interpuesta ante el
Ministerio de Comercio, Urdimbre puede
evaluar el desarrollo de sus politicas de in-
version extranjera y su impacto en otros Es-
tados.?* Asimismo, a través de la interposi-
ciéon de una demanda civil extracontractual,
una empresa podra resarcir pecuniariamente
los dafios ocasionados a sus trabajadoras,?#
de ser el caso.

b) Son recursos eficaces, puesto que, a través
de la queja interpuesta y en atencién a que

241 Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Peru. FRC. 3 de noviembre de
1997. Serie C No. 34, parr. 83.

242 Corte IDH. Caso de los «Nifios de la Calle» (Villagran Morales
y otros) vs. Guatemala. FRC. 19 de noviembre de 1999. Serie
C No. 63. parr. 237.

243 Corte IDH. Opinién Consultiva OC 9/87, 6 de octubre de 1987.
Garantias judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2,
25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Serie A No. 9, parr. 24.

244 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru. FRC. 31
de enero de 2001. Serie C No. 7125, parr. 89.

245 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. (s. f.). Manual de
estructura del Estado, Colombia, p. 9.

246 Woss. H. «Indemnizacion». En Rodriguez, S. y Woss, H.

Arbitraje en materia de inversiones. México, D. F.: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2010, p. 277.

Urdimbre es consciente de su obligacién
extraterritorial de respetar y proteger los
derechos humanos de personas extranjeras
de las que tenga incidencia,®” el 24 de ju-
nio suscribié un compromiso para que en el
lapso de un afo elabore protocolos en ma-
teria de derechos humanos en relacién con
su subsidiaria ubicada en Remachal.?*®

Por otro lado, respecto a la demanda civil inter-
puesta, el hecho de que no produzca un resulta-
do favorable al peticionante no demuestra per
se su ineficacia;** por tanto, es justificable que
haya sido declarado improcedente, en razén de
que los hechos alegados no acontecieron en Re-
machal, sino en Urdimbre. Asimismo, esta agen-
cia debe hacer hincapié en que las trabajadoras
ya habian sido indemnizadas en el proceso in-
terno ante Remachal;?*° no obstante, si ademas
de ello buscaban que la empresa matriz Fibra
Co. tomase acciones efectivas, se observa que la
empresa se comprometié a invertir directamente
en la mejora de la infraestructura de su empresa
subsidiaria ubicada en Remachal.?'

Aunado a todo lo anterior, Urdimbre es conscien-
te de que tendria responsabilidad internacional
en este caso de no haber tomado acciones di-
ligentes que conlleven a fiscalizar que una em-
presa opera a la luz del respeto de los derechos
humanos:;?*? no obstante, tuvo a bien iniciar de
oficio —ante la Agencia Estatal de Exportacio-

247 ONU. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas. Doc. A/72/162, 18 de julio de 2017, parr. 64.

248 Caso hipotético 2021, parr. 55.

249 CIDH. Caso Canada. Informe n.° 27/93, 6 de octubre de 1993,
parr. 28.

250 Caso hipotético 2021, parr. 42.
251 lb., parr. 55.

252 ONU y OACNUDH. La responsabilidad de las empresas para
respetar los derechos humanos: guia para la interpretacion.
Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2012, p. 7.
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nes de Urdimbre— una investigacion sobre el
actuar de la empresa matriz y de la propia Agen-
cia Estatal, aprobando ademas una medida cau-
telar para suspender temporalmente cualquier
financiamiento adicional o soporte de seguros a
Fibra Co. hasta que culmine la investigacion.

Por todos estos argumentos, Urdimbre ha cum-
plido a cabalidad las disposiciones del articulo
25 de la CADH.

3. PETITORIO

Por todos los argumentos de hecho y de de-
recho anteriormente expuestos, el Estado de
Remachal y el Estado de Urdimbre solicitan res-
petuosamente a esta honorable Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos que estime
las excepciones preliminares interpuestas, abs-
teniéndose de revisar el fondo del asunto, y, de
no ser admitidas estas, que declare la inexisten-
cia de responsabilidad internacional tanto del
Estado de Remachal por la presunta vulneracién
por los articulos 5, 8, 24, 25, y 26 en conexién
con los articulos 1.1y 2 de la CADH como del
Estado de Urdimbre por la presunta vulneracién
de los articulos 25, 1.1y 2 de la CADH, asi como
también por la presunta vulneracién del articulo
7 de la Convencién de Belém do Para por parte
de ambos Estados. Por dltimo, que se determi-
ne la improcedencia de reparaciones y costas en
este caso.
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