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Capitulo 9
Movilidad humana: desplazamiento forzado
interno y asilo en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

4 ~ *
ANGELES SoLANES CORELLA
Universitat de Valencia

Sumarro: I Introduccion. 1. Dos casos paradigmaticos sobre movilidad hu-
mana en la Corte lon. 1. Comunidades afrodescendientes desplazadas en la Cuenca
del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia 2012, 2. Familia Pacheco Tineo
os. Istado Plurinacional de Bolivia [2013). 111. Las vulneraciones de derechos:
una interpretacion extensiva. 1. Desplazamiento forzado interno. 2. Asilo. 1V.
La necesidad de reparaciones. 1. La responsabilidad del Estado Colombiano.
2. La responsabilidad del Estado Plurinacional de Bolivia. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Los diferentes procesos de movilidad humana han sido y son una
caracteristica inherente de los seres humanos a lo largo de la historia.
El surgimiento del denominado como Estado-nacion, a partir de los
Tratados de Westfalia de 1648, trajo consigo la migracion internacional
que se ha intensificado como consecuencia de la globalizacion y, con
ella, la resignificacion de las fronteras (Solanes Corella 2016). Tanto
en Latinoamérica (Lienhard 2011) como en Europa (De Lucas 2015)
los movimientos de personas, en todas sus variables, no han dejado
de crecer en las ultimas décadas, con un aumento considerable de las
situaciones de vulnerabilidad y constantes violaciones de derechos.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto I+D+1 DER2015-65840-R (M-
~eco/Feper) “Diversidad y Convivencia: los derechos humanos como guia de accion”, del
Ministerio de Economia y Competitividad y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional;
y el proyecto del programa de investigacion de excelencia Promereo/2014/078 “Justicia
social, exigibilidad de los derechos humanos e integracion”, de la Generalitat Valenciana.
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Es imprescindible comenzar advirtiendo que la movilidad huma-
na comprende la migracion internacional y la migracion interna. La
migracion internacional implica “el cruce de una persona o grupo de
personas de una frontera estatal internacionalmente reconocida de
su pais de origen, con el proposito de establecerse por un periodo de
tiempo o de manera permanente en otro pais del cual no es nacional;
mientras que la migracion interna se da cuando una persona o grupo
de personas se desplazan de un lugar a otro del pais del que es na-
cional, para establecerse alli por un periodo de tiempo o de manera
permanente” (Comision lou 2015a: 11).

Este estudio pretende analizar ambas realidades a partir de dos
casos paradigmaticos de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante Corte Ibu) que, en su papel de garante de los dere-
chos, ha abordado el desplazamiento forzado interno y el asilo. Como
se evidenciara, la Corte Ipn, en los dos supuestos que se estudian,
hace efectivo el principio de interpretacion dinamica de los derechos
humanos en su doble dimension. Por una parte, en relacion a la pro-
gresividad, entendida como la proteccion cada vez mas amplia de los
derechos en el contexto internacional y en el nacional; y por otra, en
conexion con el dinamismo y la no regresividad que hacen referencia
a la obligacion de los Estados de no adoptar medidas que puedan
reducir el nivel de reconocimiento y proteccion de los derechos hu-
manos en el ambito de su jurisdiccion nacional.

Ademas, asegura una lectura extensiva (ue permile poner en cone-
xion los derechos analizados con los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (en adelante Desca), dejando asi constancia
de la interdependencia de los derechos humanos, que es imprescin-
dible en el examen de las violaciones de los mismos y en los mecanis-
mos de reparaciones. Todo ello, desde una perspectiva semejante a la
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante Tribunal Epm), aunque pueda considerarse, como senala una
parte de la doctrina, que “las posiciones de la instancia americana son
mas audaces que las de la europea, que suele tener opiniones conser-
vadoras en relacion con la proteccion de los migrantes”, si bien “es de
destacar la notable precision conceptual del Tribunal Europeo, frente
a los grandes defectos de la técnica americana” (Arletazz 2015: 86).
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I1. DOS CASOS PARADIGMATICOS SOBRE MOVILIDAD HUMANA EN
LA CORTE IpH

En los dos casos que se analizaran a continuacion, la Corte Ipn
se ocupa de los derechos de los desplazados internos y los solicitan-
tes de asilo. Para entender el alcance de estas resoluciones, dentro
del ambito de la movilidad humana, es necesario partir de dos preci-
siones terminologicas. En primer lugar, por lo que a los desplazados
internos se refiere, los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos los definen como las personas o grupos de personas que han
sido forzados u obligados a huir de sus hogares o lugares de residen-
cia habitual, o a abandonarlos, en particular, a causa de un conflicto
armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de
los derechos humanos o desastres naturales o causados por el ser
humano, y que atiin no han cruzado una frontera estatal internacio-
nalmente reconocida. En todo caso esta definicion no agota todas las
posibilidades de desplazamiento interno que puede darse también,
por ejemplo, por proyectos de desarrollo a gran escala.!

En segundo lugar, el término solicitante de asilo alude a la persona
que pide el reconocimiento de la condicion de refugiado y cuya soli-
citud todavia no ha sido evaluada de manera definitiva en el pais de
acogida (Corte Ipn, Oc-21/14, 19 agosto 2014: parr. 49).

1. Comunidades afrodescendientes desplazadas en la Cuenca

del Rio Cacarica (Operacion Genests) vs. Colombia [2013]

El 20 de noviembre de 2013, dieciséis anos después de que ocu-
rrieran los hechos que se enjuiciaban, la Corte Ipu dicté sentencia en
el caso conocido como Operacion Genesis u Operacion Cacarica (en la

U Vid. O~u. Informe del Representante del Secretario General sobre las Personas Inter-

namente Desplazadas, Sr. Francis M. Deng, presentado con arreglo a la resolucién
1997/39 de la Comision de Derechos Humanos, Principios Rectores de los Despla-
zamientos Internos, E/C~.4/1998/53/Add.2 de 11 de febrero de 1998, Introduccion:
Alcance y Finalidad; Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe
del Representante del Secretario General, senor Francis M. Deng, presentado con
arreglo a la Resolucion 1997/39. Adicion: Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos. 11 de febrero de 1998, E/C~x.4/1998/53/Add.2; y Comision Ipn 2015: 72.
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terminologia de la Corte Comunidades afrodescendientes desplazadas en
la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Genesis) vs. Colombia), en la que
declaraba responsable internacionalmente al Estado de Colombia por
las violaciones de derechos humanos cometidas por haber incumpli-
do con su obligacion de garantizar los derechos a la integridad perso-
nal y a no ser desplazado forzadamente, dando lugar a la desposesion
ilegal de los territorios ancestrales, en perjuicio de los miembros de
las comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio
Cacarica (Riosucio, Departamento del Choco).

Asimismo, la Corte Ipu considero al Estado responsable de la pri-
vacion de vida de Marino Lopez, asi como de los actos crueles, inhu-
manos y degradantes a que fue sometido, cometidos por miembros de
grupos paramilitares, por considerar que agentes de la fuerza publica
colaboraron para las operaciones de dichos grupos, lo cual les facilito
las incursiones a las comunidades del Cacarica y propicio o permitio
la comision de este tipo de actos.

Como quedo demostrado en sede judicial, del 24 al 27 de febrero
de 1997 el Ejército Nacional, Brigada XVII, de Colombia, llevo a ca-
bo una operacion militar conocida como Operacion Genesis. Al mismo
tiempo, grupos paramilitares de las denominadas Autodefensas Cam-
pesinas de Cordoba y Uraba (Accu), en el marco de dicha Operacion
Cacarica, emprendieron un avance del norte hacia el sur, desde el
Parque Nacional de los Katios, a lo largo del rio Cacarica, pasando
por Bijao y otras comunidades ubicadas en la ribera de ese rio, hasta
llegar a las riberas de los rios Salaqui y Truando, donde desarrollaron
operaciones conjuntas con el Ejéreito. Dentro de la mencionada Ope-
racion Cacarica, los paramilitares ejecutaron a Marino Lopez en Bijao
y desmembraron su cuerpo. De acuerdo con lo alegado por la defensa
del Estado, la finalidad de la Operacion Geénesis era atacar al grupo gue-
rrillero de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc).

Como consecuencia de estas actuaciones, varios centenares de po-
bladores de la cuenca del rio Cacarica se vieron forzados a despla-
zarse a Turbo, Bocas de Atrato y Panama, donde permanecieron en
asentamientos durante los cuatro anos posteriores, en situacion de
hacinamiento, malas condiciones, falta de privacidad y, en general, sin
atencion por parte del gobierno. Incluso con el desplazamiento, tras
los hechos de febrero de 1997, las personas afectadas continuaron
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siendo objeto de actos de hostigamiento, amenazas y violencia por
parte de grupos paramilitares. Algunas de las personas desplazadas
volvieron a otras comunidades en territorios del rio Cacarica.

Los desplazamientos forzados conllevaron, asimismo, no solo la
privacion de bienes individuales, sino también colectivos de las co-
munidades del Cacarica por las destrucciones y saqueos que se pro-
dujeron y los danos causados en sus territorios comunitarios. Dichas
comunidades sufrieron, ademas, la desposesion de sus territorios an-
cestrales, que fueron objeto de explotacion ilegal por parte de empre-
sas madereras con permiso o tolerancia del Estado.

Por todo ello, la Corte Ipn concluyé en 2013 que el Estado colom-
biano era responsable por la violacion de los derechos reconocidos
en los articulos 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad perso-
nal), 8.1 (garantias judiciales), 19 (derechos del nino), 21 (derecho a la
propiedad), 22.1 (derecho de circulacion y residencia) y 25 (proteccion
judicial), todos de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (en adelante Convencion Apu).

Siguiendo el procedimiento dual propio del sistema interamerica-
no hasta llegar a esta resolucion de la Corte, se sustancio el procedi-
miento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Co-
mision Ipu) con la presentacion de la peticion (12.573) el 1 de junio de
2004, los informes de admisibilidad (86/06) el 21 de octubre de 2006 y
el informe de fondo (64/11) el 31 de marzo de 2011. El caso se remitio
a la Corte Ipu el 25 de julio de 2011. La Comision Ibu solicité que
se declarase al Estado responsable por la violacion de los articulos
4y 5 de la Convencion Apu en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento, los articulos 1.1, 5, 11, 17, 19, 21, 24 de la Convencion
Apu en relacion con su articulo 19, los articulos 8 y 25 en relacion
con el articulo 1.1 de la Convencion Abii, asi como en relacion con
los articulos 1, 6y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura (Cipst). Los representantes de las victimas no
alegaron nuevos derechos. La audiencia ante la Corte Ibn se realizo el

11y 12 de febrero de 2013.

Resulta interesante para llegar a conocer el amplio alcance de este
caso y ver como se ha ido gestando la proteccion que finalmente con-
cede la Corte Ipn, tomar en consideracion la Resolucion del presiden-
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te de la Corte Ipn de 19 de diciembre de 2012 y la solicitud de medidas
provisionales en la Resolucion de la Corte Ipu de 30 de mayo de 2013.

La Operacion Genesis y todos los acontecimientos que derivaron de
la misma son conocidos en Colombia por la brutalidad de los hechos y
las duras situaciones que tuvieron que afrontar las comunidades ante
la ausencia de proteccion por parte del Estado no solo antes o duran-
te, sino incluso después de desplazamiento. Las operaciones militares
y paramilitares provocaron el desplazamiento forzado de mas de tres
mil personas y el asesinato o desaparicion de ochenta y seis durante y
tras los hechos (Comision Intereclesial de Justicia y Paz 2009).

El impacto de esta sentencia de la Corte Ipm es muy relevante en un
contexto como el colombiano, como constatan los informes del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) (2011
y 2013), el desplazamiento ha tenido una gran repercusion en la pobla-
cion afrocolombiana y en las comunidades indigenas. En concreto, las
comunidades afrocolombianas son uno de los grupos mas vulnerables
frente a las consecuencias del conflicto armado, puesto que, viven en
zonas rurales con altas tasas de pobreza, escasos servicios que condi-
cionan los Desca, como el de la educacion y la salud, y practicamen-
te no cuentan con ningin programa de asistencia, pero en las que al
mismo tiempo existe una gran riqueza de recursos naturales y operan
los grupos paramilitares con extrema violencia. Todo ello constituye un
problema de largo recorrido historico, no en vano Colombia es el Esta-
do con el mayor nimero de desplazados internos en el mundo (Acxur
2016). Cerca de un millon de victimas de la violencia son indigenas o
afrodescendientes que viven en la selva, el mismo lugar en el que se en-
quisto la guerra. Esta cifra es significativa si se toma en consideracion
que, de acuerdo con los datos del censo del Departamento Adminis-
trativo Nacional de Estadisticas (Daxe 2006), las comunidades étnicas
representan solo el catorce por ciento de la poblacion total.

Incluso cuando algunas de estas comunidades intentaron retornar
y exigir los derechos sobre sus lierras, descubrieron que respecto a
ellas se habian aprobado licencias de explotacion minera, habia ex-
tensos cultivos de palma de aceite en su territorio o cultivos de coca
y yacimientos de mineria ilegal (Navarrete 2017), puesto que, como se
senalaba, se trata de tierras en las que confluyen multiples intereses
de indole economica y geoestratégica.
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Por todo ello, la sentencia de la Corte Ibn relativa a la Operacion
Génesis reviste una gran importancia. Como senalan Dittrich y Ruhl
(2015), esta resolucion muestra un avance muy importante en la pro-
teccion de los derechos humanos, en general, en América Latina y, en
particular, en Colombia. Es resenable el hecho de que la Corte Ipn
no incluye demandas de reparaciones individuales tnicamente, sino
que también hace referencia a las demandas colectivas de las victimas
afrodescendientes, de tal manera que se abre la posibilidad de ana-
lizar la concurrencia de conceptos relacionados a ideas culturales de
las minorias como, por ejemplo, el de identidad, en la jurisprudencia
de la Corte Ipu acerca de la proteccion de los derechos humanos.

En esa linea, es significativo el hecho de que la Comision Ibm titulara
su informe Marino Lopez y otros (Operacion Génesis) y la Corte Ipu cam-
biara la denominacion de la sentencia para referirse expresamente a las
comunidades afrodescendientes, dejando constancia de que los aconte-
cimientos que se enjuiciaban habian sucedido en un marco factico mas
amplio. Se alude asi a los derechos colectivos de esas comunidades, cons-
truyendo un discurso que no habia estado presente en la jurisprudencia
anterior de la Corte Ipm. En efecto, como se reconoce en la sentencia,
son determinantes las condiciones que enfrentaron las personas que fueron
desplazadas y también la desposesion y explotacion ilegal de sus territorios co-
munales antes, durante y despues de esos hechos (Operacion Genests: parr. 97).

2. Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia

2013]

K125 de noviembre de 2013, la Corte Ipn dictd sentencia en el caso
Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, en la que con-
sidero que el mencionado Estado habia violado los derechos relativos
a buscar y recibir asilo, el principio de no devolucion, a ser oido con
las debidas garantias, a la proteccion judicial, a la integridad psiquica
y moral, a la proteccion de los ninos y de la familia, reconocidos en
los articulos 22.7 y 22.8, 8,25, 5.1, 19 y 17 de la Convencion Apw, en
perjuicio de los miembros de dicha familia.

Como en el caso anterior, para llegar a conocer el amplio alcance
de este asunto y ver como fue ido gestando, hay que tomar como pun-
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to de partida la Resolucion del presidente de la Corte Ipn del dia 19

de febrero de 2013.

Los hechos se remontan a los anos 90 y el izer temporal posterior
es fundamental para entender la sentencia de la Corte Ipu. A princi-
pios de dicha década, Rumaldo Pacheco y Fredesvinda Tineo fueron
condenados por las autoridades peruanas por supuestos delitos de
terrorismo. Como reconocié con posterioridad la Corte (Corte Ibm,
Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, 25 noviembre 2006), durante su
detencion fueron victimas de violaciones a su integridad personal. En
1994 fueron absueltos y se les dejo en libertad, aunque la sentencia
absolutoria serta, mas tarde, anulada.

En 1995 la familia Pacheco Tineo (compuesta por el matrimonio y
sus dos hijas) solicito y obtuvo el estatuto de refugiado en Bolivia. El
4 de marzo de 1998 el senor Rumaldo Pacheco firmo una declaracion
jurada de repatriacion voluntaria, pero en lugar de volver a Peru, se
traslado a Chile. Asi, en 1998 les fue reconocido en Chile, a su vez, el
estatuto de refugiado. El hijo menor de la familia nacio ya en este pais.

En 2001 la familia regreso por un periodo breve de tiempo con la
finalidad de gestionar su posible retorno definitivo. Al ser advertidos,
por su abogado, de que seguian vigentes las 6rdenes de detencion en
su contra, decidieron abandonar Pera para volver a Chile; sin embar-
go, ante el temor a ser detenidos por las autoridades peruanas, atra-
vesaron de forma irregular la frontera peruano-boliviana para llegar
posteriormente a Chile.

El matrimonio Pacheco Tineo acudié al Servicio Nacional de Migra-
cion de Bolivia para solicitar su ayuda que le permitiera llegar a Chile.
Sin embargo, esta institucion retuvo sus pasaportes y detuvo a Fredes-
vinda Tineo. Dicha detencion fue declarada posteriormente como ile-
gal como consecuencia del procedimiento habeas corpus, confirmado
por el Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional
n. 233/01 de revision de la decision que juzgo parcialmente procedente
el recurso de Habeas Corpus interpuesto, 21 febrero 2001).

Rumaldo Juan Pacheco solicité entonces el reconocimiento del
estatuto de refugiados, tras lo cual se puso en libertad a la senora
Tineo, pero dicha solicitud fue rechazada por la Comision Nacional
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del Refugiado (Conare) en un procedimiento sin audiencia, alegando
la declaracion jurada de repatriacion voluntaria que habia firmado el
senor Pacheco, lo que se interpretaba como que habia cesado la per-
secucion que dio lugar al reconocimiento de dicho estatuto.

La familia Pacheco Tineo fue expulsada, siendo entregada a las au-
toridades peruanas en la frontera, a pesar de que existia un acuerdo
con el consulado de Chile para que éste fuera el destino de la familia.
Estuvieron detenidos en la ciudad fronteriza de Puno hasta el 3 de
marzo de 2001, junto con sus hijos, para luego fueron separados de
ellos y trasladados a Lima, donde permanecieron detenidos hasta el
3 de julio de 2001. Finalmente, en agosto de 2001, regresaron a Chile.

Esta sentencia marca un punto de inflexion y reviste una especial
trascendencia, puesto que es la primera vez que la Corte Ipn examina
el derecho de buscar y recibir asilo y el principio de no devolucion
(reconocidos en los articulos 22.7 y 22.8 respectivamente, de la Con-
vencion Apu) en conjuncion con los derechos a las garantias judicia-
les y la proteccion judicial, asi como con el mismo principio de no
devolucion en casos de expulsion de migrantes y de solicitantes del
estatuto de refugiado, en relacion con los articulos 8° y 25 de la Con-
vencion Apn, y las medidas especiales de proteccion que los Estados
deben adoptar con relacion a los ninos, ninas y adolescentes migran-
tes, refugiados y solicitantes de asilo, atendiendo al tenor del articulo
19 de la Convencion Apu (Arletazz 2016).

Dicho analisis se articula a la luz de los instrumentos internaciona-
les, con una especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal Epmn.
En efecto, existe en la dimension internacional un corpus destinado
al amparo de aquellos que, en uno u otro sentido, necesitan protec-
cion internacional, que se desarrolla especialmente como respuesta a
las atrocidades de la I1 Guerra Mundial, evidenciando, como recoge el
articulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
(en adelante Dupn), que “en caso de persecucion, loda persona tiene
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de ¢él, en cualquier pais” sin que
este derecho se pueda invocar contra una accion judicial originada
por delitos comunes o por actos opuestos a los propositos y princi-
pios de las Naciones Unidas (en adelante Onvu). En esa linea, la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados, aprobada en Ginebra
el 28 de julio de 1951, asi como el Protocolo sobre el Estatuto de los
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Refugiados, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967, constituyen
las dos disposiciones de referencia a nivel internacional respecto al
derecho de asilo. Todas estas previsiones tienen un punto en comun:
proteger al perseguido dotandole de instrumentos juridicos que le
amparen (Solanes Corella 2015).

Como senala Morgades (2016: 233-234), “el refugio y el asilo son
dos institutos de proteccion internacional aplicables a personas que
han huido de sus paises de origen (...) Se entiende que son deman-
dantes de asilo todas las personas que se encuentran fuera del paris
de su nacionalidad (o residencia habitual en el caso de los apatridas)
y estan en situacion de necesidad de proteccion”. Sin embargo, el
reconocimiento de la condicion de refugiado y la concesion de asilo
territorial, es decir, de una autorizacion de residencia que permita el
refugiado quedarse en el pais que se la ha reconocido como tal, (y
posteriormente, en su caso, trabajar), depende de la normativa inter-
na. El asilo se ha defendido, en su configuracion, como un principio
general del Derecho Internacional y ha sido reconocido como dere-
cho subjetivo individual en algunas constituciones estatales (Gil-Bazo,

2015: 23-27).

En esa linea es en la que se pronuncia la Corte Ibu en el caso fa-
milia Pacheco Tineo. La Corte deja la decision de fondo de la solicitud
de asilo en manos del Estado, lo que exige el régimen interamericano
es el respeto a las garantias del debido proceso. Como expresamente
senala, la Convencion de 1951 no contiene referencias explicitas so-
bre los procedimientos a seguir para la determinacion de la condicion
de refugiado y las garantias procesales. El Comité Ejecutivo del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelan-
te Comité Ejecutivo del Acnur) ha insistido en

“la importancia de establecer, de conformidad con la Convencion de 1951
y el Protocolo de 1967, procedimientos justos y eficientes, a los que tengan
acceso todos los solicitantes de asilo, con el fin de asegurar que se identifique
y se otorgue proteccion a los refugiados y otras personas que retinan las con-
diciones para acogerse a proteccion en virtud del derecho internacional o na-
cional” (Comité Ejecutivo del Acxur, Conclusiones Adoptadas por el Comité
Ejecutivo para la Proteccion Internacional de Refugiados, nam. 71 (XLIV),
1993: parr. ).
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Ese hasido el criterio seguido por los Estados Partes de la Conven-
cion de 1951 en su Declaracion de diciembre de 2001.2

Desde la O~u, la Asamblea ha enfatizado la importancia del dere-
cho a procedimientos justos para los solicitantes de asilo en diferen-
tes resoluciones.” También el Comité contra la Tortura (en adelante
Ccr) se ha pronunciado sobre la importancia de regular dichos pro-
cedimientos desde el debido proceso y enfatizando la posibilidad de
audiencia (Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Venezuela,
05/05/1999. N/54/44, (Concluding Observations/Comments): parr 148).

Ademas de esos precedentes en este supuesto, la Corte Ipu expre-
samente se refiere a dos resoluciones del Tribunal Epn. En primer lu-
gar, el caso Gebremedhin vs. Francia, en el que se definié el derecho al
asilo como una libertad fundamental cuyo corolario es precisamente
el derecho de la persona a solicitar el estatuto de refugiado (Tribunal
Epu, Gebremedhin vs. Francia, 26 abril 2007: parr. 65.), lo cual conlleva
el derecho de los solicitantes a que se asegure una correcta evalua-
cion por las autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo que
pueda sufrir en caso de devolucion al pais de origen. En segundo
lugar, en el caso Jabari vs. Turquia, el Tribunal entendi6 que, dado el
caracter irreversible del dano que podria ocurrir si el riesgo de tortura
o malos tratos alegados se materializa, asi como la importancia que
atribuye al articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante
Convenio Epn), la nocion de un recurso efectivo bajo el articulo 13
de dicho Convenio “exige un escrutinio independiente y riguroso de
la afirmacion de que hay razones fundadas para temer un riesgo real
de algin trato contrario al articulo 3 y la posibilidad de suspender la
aplicacion de la medida impugnada” (Tribunal Eon, Jabari vs. Turquia,

11 julio 2000: parrs. 48 a 50).

2 Declaracion de los Estados Partes de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados, adoptada el 13 de diciembre de 2001 en Ginebra en la
Reunion Ministerial de los Estados Partes de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, parrafo operativo 6.

3 Resolucién de la Asamblea General de la Oxu, 52/132 Derechos humanos y éxodos
en masa, 27 febrero 1998, A/Rrs/52/132; Resolucion de la Asamblea General de la
Onu, 49/169 Oficina del Acvur, 24 de febrero de 1995, A/RES/49/169; Resolucion de
la Asamblea General de la Onu, 45/140 Oficina del Acnur, 14 diciembre 1990.
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También el Comisionado de Derechos Humanos del Consejo de
Europa (en adelante Cpg) se ha posicionado a favor de la necesidad
de garantizar a los solicitantes de asilo el acceso a los procedimientos,
beneficiandose de “un examen minucioso, justo e individual de su
reclamacion” (Coe 2010).

I11. 1.AS VULNERACIONES DE DERECHOS: UNA INTERPRETACION
EXTENSIVA

En la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Con-
vencion Apn que realiza la Corte Ipn en los dos casos que se analizan,
es fundamental tomar en consideracion lo que la doctrina denomina
como teoria de los derechos indivisibles, que hace que la violacion de
unos afecte a otros, especialmente en el caso de los Desca. La tesis de
la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos pro-
cede de una idea acunada en la evolucion del derecho internacional
de los derechos humanos y que conlleva grandes potencialidades. La
indivisibilidad de los derechos humanos es una doctrina oficial de
la Onu respaldada por la Asamblea General y por la Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos (en adelante Oacon). Podemos
hablar de indivisibilidad en sentido amplio para referirnos a la inte-
rrelacion entre derechos sociales y civiles (Anon Roig 2010: 27).

Es también posible establecer una diferenciacion entre indivisi-
bilidad e interaccion de los derechos; o entre indivisibilidad e in-
terdependencia (Nickel 2008: 985-987). Como recuerda Anon Roig
(2010: 28), la indivisibilidad es la forma mas fuerte de relacion siendo
bidireccional, de tal forma que constituye un vinculo en el que un
derecho es indispensable para otro y viceversa. La indivisibilidad ha-
ce referencia a la idea de que los derechos humanos no se pueden
articular de forma jerarquica. En cambio, la interdependencia alude
a las relaciones de apoyo entre derechos. Esta nocion es mas adecua-
da para entender la posibilidad de realizacion de derechos de forma
progresiva, para introducir excepciones en momentos de emergencia
y para poder calibrar el tipo de conexion en aquellos casos en que no
existen niveles muy amplios de efectividad de los derechos.
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1. Desplazamiento forzado interno

De los distintos derechos que la Corte Ipa considero en el caso
Operacion Genesis, el analisis ahora se centrara en el desplazamiento
forzado, en concreto, en los mencionados articulos: 5 (derecho a la
integridad personal), 19 (derechos del nino), 21 (derecho a la propie-
dad), y 22 (derecho de circulacion y residencia), para destacar como
a partir del desplazamiento forzado interno se ven también afectados
los Desca.

Esta resolucion encaja en la ampliacion que en la ultima década
se ha producido en la jurisprudencia de la Corte Ipn para incluir la
proteccion especial de grupos étnicos en lugar de considerar los de-
rechos humanos en el ambito estrictamente individual. Dicha opcion
tiene que ver con la apreciacion de que la preservacion de diferentes
formas de vida y de cultura es esencial para el desarrollo y la consti-
tucion de identidades individuales de los miembros del grupo que,
por su diferencia cultural, han sido excluidos del imaginario nacional
(Costa y Leite Concalves 2011: 52-58). Por eso resulta determinante la
referencia a las comunidades afrodescendientes y la conexion que en
la propia sentencia se hace con disposiciones internacionales como el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (Orr), que
ha sido ratificado por la mayoria de los paises latinoamericanos, propi-
ciando leyes nacionales que garantizan la proteccion de dichos grupos.

Al mismo tiempo, la ampliacion de la proteccion convencional a
la propiedad colectiva indigena y tribal es uno de los aspectos mas
destacados de la interpretacion en esta sentencia, en relacion al ar-
ticulo 21. La Corte Ipu viene asi a confirmar una lectura amplia de
la Convencion Apn al abordar una forma de propiedad que no se
concretaba inicialmente en dicho tratado (Rodriguez-Pinero 2013:
134; Ruiz y Donoso 2014: 953-954). Tal interpretacion extensiva esta
presente también cuando la Corte Ibn, a proposito de los derechos
que considera violados, los vincula a otros, confirmando la teoria de
la indivisibilidad de los mismos.

En ese sentido, la Corte Ibu en el caso Operacion Génests, reite-
s gé )
rando lo ya mantenido en su jurisprudencia (Corte Ipu, Chitay Nech
y otros vs. Guatemala, 25 mayo 2010: parr. 141; Corte lou, Masacre de
Mapiripan vs. Colombia: parr. 179; Corte lou, Masacre de Rio Negro os.
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Guatemala, 4 septiembre 2012: parr. 174), insiste en la complejidad del
desplazamiento interno, la amplia gama de derechos humanos que
se ponen en riegos y se ven afectados por las circunstancias de espe-
cial vulnerabilidad e indefension en que las que generalmente se en-
cuentran las personas desplazadas, y la obligacion de los Estados de
adoptar medidas de caracter positivo para revertir los efectos de esa
condicion de debilidad, vulnerabilidad e indefension, incluso frente
a actuaciones y practicas de terceros particulares.

La Corte Ipu estim6 que se produce una vulneracion directa del
derecho a la integridad personal de quienes sufrieron el desplaza-
miento, debido a las consecuencias fisicas y psiquicas que debieron
afrontar. Las medidas de asistencia basicas proporcionadas por el Es-
tado, durante el periodo del desplazamiento, fueron insuficientes y no
acordes con estandares minimos exigibles en este tipo de casos. La
violacion de este derecho conecta con otros debido al hacinamiento,
los problemas en la alimentacion y el suministro del agua y la falta
de adopcion de medidas en materia de salud que evidenciaron el in-
cumplimiento de las obligaciones estatales de proteccion con poste-
rioridad al desplazamiento (Operacion Génesis: parr. 323). Ademas, el
Estado infringio

“(...) sus obligaciones de garantizar la asistencia humanitaria y un retorno

seguro, en el marco del derecho de circulacion y residencia, y la proteccion
del derecho a la integridad personal, reconocidos en los articulos 22.1 y 5.1
de la Convencion Aom, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento,
en perjuicio de las comunidades del Cacarica que estuvieron en situacion de
desplazamiento forzado durante un periodo de tres a cuatro anos” (Operacion
(énesis: parr. 324).

Por lo que se refiere al mencionado articulo 22.1 de la Convencion
Abpu, la Corte Ipn, mediante una interpretacion evolutiva, protege el
derecho a no ser desplazado forzadamente dentro de un Estado Parte
en la misma (Operacion Génesis: parr. 324; Masacre de Mapiripan: parr.
188; Corte lou, Masacres de I\l Mozote y lugares aledanos vs. I:[ Salvador,
25 octubre 2012: parr. 186). La Corte Ipn recuerda, ademas, que la
obligacion de garantizar el derecho de circulacion y residencia tam-
bién debe tomar en cuenta las acciones emprendidas por el Estado
para asegurar que las poblaciones desplazadas puedan regresar a sus
lugares de origen sin riesgo de que se vean vulnerados sus derechos.
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Puesto que los hechos ocurrieron en el contexto de un conflicto ar-
mado no internacional, la Corte Ipn, en su linea de lectura extensi-
va, interpreta el alcance de las obligaciones convencionales en forma
complementaria con la normativa del Derecho Internacional Huma-
nitario, particularmente, los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 (el articulo 3 comun a los cuatro Convenios) y el Protocolo II de
los Convenios relativos a la proteccion de las victimas de conflictos
armados de caracter no internacional y el derecho internacional hu-
manitario consuetudinario.

En conecreto, el articulo 17 del mencionado Protocolo Adicional 11
prohibe ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones
relacionadas con el conflicto, salvo que esté en peligro la seguridad de
los civiles o por razones militares imperiosas y, en este ultimo caso, se
deberan tomar “todas las medidas posibles para que la poblacion civil
sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad,
higiene, seguridad y alimentacion” (Corte Ibu, Masacre de Santo Do-
mingo vs. Colombia, 30 noviembre 2012: parr. 187; Corte lon, Masacre
de Mapiripan: parr. 172; Corte lou, Comunidad Moiwana vs. Surinam, 15

junio 2005: parr. 113 a 120).

Por lo que se refiere a la vulneracion del articulo 19 de la Conven-
cion Apu, la Corte Ipn insiste en que los derechos de los ninos y ninas
deberan ser interpretados a la luz del corpus iuris de los derechos de
la nifiez, lo que obliga al Estado, mas alla del mencionado precepto, a
respetar y asegurar los derechos reconocidos en otros instrumentos
internacionales aplicables en la linea establecida en su jurispruden-
cia (Corte lou, Gelman vs. Uruguay, 24 febrero 2011: parr. 121; Corte
Iowu, Forneron e hija vs. Argentina, 27 abril 2012: parr. 44). Entre dichos
mstrumentos es especialmente relevante la Convencion sobre los De-
rechos del Nino (Cox) que hace referencia a la prevalencia del interés
superior del nino y a la posibilidad de acudir a cuidados especiales,
en la misma direccion que el mencionado articulo 19 se refiere a las
medidas especiales de proteccion (como se concretaron en Corte Ipm,
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino, Oc-17/02, 28 agosto
2002: parr. 60 y en Corte Ibu, Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 24 febrero
2012: parr. 108).

Como en los preceptos anteriores, la interpretacion extensiva por
parte de la Corte Ipn le lleva a entender que el Estado “es responsable
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por la violacion a los derechos de ninos y ninas, por no haber desa-
rrollado las acciones positivas suficientes a su favor, en un contexto
de mayor vulnerabilidad, en particular mientras estuvieron alejados
de sus territorios ancestrales, periodo en que se vieron afectados por
la falta de acceso a educacion y a salud, el hacinamiento y la falta de
alimentacion adecuada” (Operacion Génesis: parr. 330).

Ademas de la vulnerabilidad propia de la ninez, se alude a la espe-
cial situacion de los ninos y ninas afrodescendientes, insistiendo en la
importancia del desarrollo cultural e individual vinculado al territorio
comunitario de Cacarica (Dittrich y Ruhl: 109). La Corte Ipn expresa-
mente se refiere a las restricciones a las que tuvieron que hacer frente
dichos ninos al ser alejados de sus territorios ancestrales.

Por dltimo, la Corte Ipn condend al Estado por la vulneracion del
articulo 21 de la Convencion Apmu, lo cual ha servido de precedente
para condenas posteriores (Corte lon, Pueblos Kuna de Madungandi
y Emberd de Bayano y sus miembros vs. Panamd, 14 octubre 2014). La
relacion entre la proteccion del derecho a la propiedad colectiva y la
esencia de la identidad cultural ha sido puesta de relieve por la doc-
trina al senalar que el enfoque cultural del territorio puede producir
la exclusion de grupos culturales y la culturalizacion del derecho de
utilizacion y explotacion de los recursos naturales no protege sufi-
cientemente a los territorios colectivos de la explotacion de terceros
(Comision Ipn 2010). Por eso se considera que la Corte Ipu deberia
contextualizar los casos de violaciones de los derechos humanos re-
conociendo que estos “ocurren y son agravados debido al racismo
estructural y las desigualdades persistentes en América Latina” (Du-

litzky 2010: 21).

En la interpretacion llevada a cabo por la Corte Ipu en Operacion
Genesis se hizo un esfuerzo de contextualizacion y se establecio la co-
nexion entre el derecho a la propiedad privada y el derecho a la salud,
la alimentacion y la cultura. Como lo constata en este caso la Corte Ipm,
la conexion entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales, como las comuni-
dades afrodescendientes, son necesarios para su supervivencia fisica
y cultural, asi como para el desarrollo y continuidad de su cosmovi-
sion, y todo ello esta protegido por el articulo 21 de la Convencion
Abpu. Por ello, es necesario garantizar que puedan continuar viviendo
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su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura
social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones distin-
tivas sean respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados. La
falta de acceso a los territorios puede impedir a dichas comunidades
usar y disfrutar de los recursos naturales necesarios para procurar
su subsistencia, mediante sus actividades acostumbradas, acceder a
los sistemas tradicionales de salud y otras funciones socioculturales.
Todo ello puede exponerlas a condiciones de vida precarias o infra-
humanas, a mayor vulnerabilidad ante enfermedades y epidemias, asi
como someterlos a situaciones de desproteccion extrema.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Epn también ha he-
cho hincapié en la importancia de proteger el patrimonio natural en
los casos en que el derecho de propiedad estaba en juego, al referirse
al concepto mas amplio de medio ambiente (véase, por ejemplo, res-
pecto a la proteccion de los bosques, Tribunal Evn, Hamer vs. Bélgica,
27 noviembre 2007 y Tribunal Epn, Zurgut y otros vs. Turquia, 8 julio
2008: parr. 90; y para la proteccion de zonas costeras Tribunal Epm, De-
palle vs. Francia, 29 marzo 2010: parr. 81). Sin embargo, en todos estos
asuntos el Tribunal sostuvo que la proteccion del medio ambiente o el
patrimonio natural debe ser considerado como un objetivo legitimo
que puede justificar una interferencia del Estado en la propiedad. Por
otra parte, el Tribunal Epu también ha analizado supuestos en los que
la proteccion del patrimonio y los recursos naturales que eran reivin-
dicados por personas pertenecientes a minorias nacionales y pueblos
indigenas, como un derecho que surgia del derecho al respeto de su
propiedad. En el caso /Hingitag 53 y otros vs. Dinamarca (Tribunal Epu,
12 enero 2006) los solicitantes (inuit de Groenlandia) trataron de ar-
gumentar que, tras la ubicacion de una base aérea estadounidense,
fueron privados de su tierra natal y sus territorios de caza, con lo cual
se les nego la posibilidad de usar, gozar y disponer de su propiedad
como resultado de su reubicacion forzada. Tomando en consideracion
la cantidad de la compensacion pagada por los tribunales daneses tras
su desalojo y la consiguiente pérdida de los derechos de caza, el Tri-
bunal Epu declar6 que la queja era manifiestamente infundada (Otis

y Laurent 2013: 1701-1704).
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2. Asilo

En el caso Familia Pacheco Tineo la Corte o reitera que el derecho
de buscar y recibir asilo, establecido en el articulo 22.7 de la Conven-
cion Api, no asegura que deba reconocerse el estatuto de refugiado
a la persona solicitante, pero si que su solicitud sea tramitada con
las debidas garantias. En este caso, en relacion con la denegacion de
la solicitud de asilo, el Estado Plurinacional de Bolivia violo los de-
rechos a las garantias judiciales, a buscar y recibir asilo, el principio
de no devolucion y el derecho a la proteccion Jll(llclal reconocidos
en los articulos 8, 22.7 ,22.8 y 25 de la Convencion Apw, en relacion
con el articulo 1.1 de la misma. Asi mismo, senala que la expulsion
al pais de origen de los miembros de una familia en violacion de las
garantias minimas de debido proceso, y con conocimiento de que po-
dian contar con proteccion como refugiados de un tercer pais, resulta
111(*01npat1blc con el derecho de buscar y recibir asilo y con el prin-
cipio de no devolucion, reconocidos en los articulos 22.7 y 22.8 de la
Convencion Apn. Ademas, el Estado es responsable por la violacion
del derecho a ser oido con las debidas garantias en un procedimiento
administrativo que culminé con la expulsion de la familia, asi como
ala prot(‘(‘mon judicial, en los términos de los articulos 8.1 y 25 de
la Convencion Apu, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instru-
mento (Familia Pac/zeco Tineo: parr. 198 y 199).

Es resenable como en la jurisprudencia de la Corte Ipn se toma en
consideracion que las violaciones de derechos humanos cometidas en
contra de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido
a la existencia de factores culturales que justifican estos hechos, a
la falta de acceso a las estructuras de poder en una sociedad deter-
minada, y a impedimentos normativos y facticos que hacen que sea
ilusorio un efectivo acceso a la justicia (Corte Ipu, Nadege Dorzema y
otros vs. Republica Dominicana, 24 octubre 2012, parr. 152 y 153; Familia
Pacheco Tineo: parr. 128) tal como ocurre también en la jurisprudencia
europea (Ippolito e Iglesias 2015).

En esa misma linea jurisprudencial de defensa de los derechos de
los migrantes y los solicitantes de asilo, se ha pronunciado el Tribunal
Epn (Solanes Corella 2016). Uno de los precedentes mas importantes
para el respeto de los derechos de los solicitantes de asilo, antes, du-
rante y después de su detencion, fue el que establecio el caso M.5.5.
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vs. Bélgica y Grecia (Tribunal Epm, 21 enero 2011). En cuanto a Bélgica,
el Tribunal mantuvo que habia violado el articulo 3 del Convenio Epn
al trasladar al solicitante a Grecia, sin verificar previamente el cum-
plimiento por parte de este Estado de sus procedimientos en materia
de asilo y de los estandares establecidos por la Uk, exponiéndolo a
condiciones de detencion y de vida contrarias al articulo 3. Conside-
ro, también, la violacion del articulo 13 del Convenio Epn, al impedir
en el procedimiento existente que se estableciera el potencial riesgo
de violacion del articulo 3 del Convenio Epu, puesto que el cum-
plimiento del articulo 13 del Convenio Epn requiere que un 6rgano
competente pueda examinar la reclamacion y otorgar una reparacion
adecuada (Morgades, 2012). Asi mismo, concluyé que Grecia habia
violado el articulo 13, relacionado con el articulo 3, por las deficien-
cias que presento la evaluacion de las autoridades griegas de la solici-
tud de asilo y el riesgo que enfrentaba el solicitante de ser devuelto a
su pais de origen, sin que se evaluara su solicitud de asilo y sin tener
acceso a un recurso efectivo.

En el caso Hirsi Jamaa y otros vs. ltalia (Tribunal Epn, 23 febrero
2012), el Tribunal reconocié que los Estados que forman la frontera
exterior de Uk se enfrentan a dificultades considerables a la hora de
hacer frente a la creciente llegada de inmigrantes y solicitantes de
asilo y tom¢ en cuenta la carga y la presion que esta situacion supone
para los Estados, agravadas por un contexto marcado por la crisis.
Sin embargo, como mantiene el Tribunal Epm, tomando en cuenta el
caracter absoluto de los derechos protegidos por el articulo 3, no es
posible eximir a un Estado de sus obligaciones derivadas de esta dis-
posicion. En este caso, cuando los demandantes fueron trasladados
a Libia, las autoridades italianas deberian de haber sabido que eran
insuficientes las garantias y que debian proteger a los demandantes
del riesgo de ser devueltos arbitrariamente a sus paises de origen.
Ademas, en este asunto, el Tribunal Epn enuncié los derechos de los
inmigrantes que intentan acceder al territorio europeo y las obliga-
ciones de los Estados en tales circunstancias, en la linea que han se-
guido después asuntos como, por ejemplo, Georgia vs. Rusia (Tribunal
Epn, 3 julio 2014) y Sharifi y otros vs. ltalia y Gre(m (Tribunal Epm, 21
octubre 2014), coincidiendo en muchos aspectos con la ]urlsprudon-
cia de la Corte Ipmn.
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Por otra parte, la exigencia de un recurso de caracter suspensivo es
una cuestion reincidente en la jurisprudencia del Tribunal Epn para
asegurar los derechos de los potenciales solicitantes de asilo, en un
linea semejante a la sostenida en el caso Familia Pacheco Tineo, cuan-
do la Corte Ipn afirma que la solicitud de asilo debe ser considerada
con las debidas garantias y el recurso debe tener efecto suspensivos,
a menos que se demuestre que la solicitud es manifiestamente in-
fundada (Familia Pacheco Tineo: parr. 54-159). Asi, en el caso Khlaifia
y otros vs. ltalia (Tribunal Epn, 1 septiembre 2015), el Tribunal confir-
ma la jurisprudencia del asunto De Souza Ribeiro vs. Francia (Tribunal
Epbn, 13 diciembre 2012), en el que ya habia senalado que el recurso
al que alude el articulo 13 del Convenio Epu debe estar disponible
en la legislacion y en la practica. Este Convenio exige que el Estado
proporcione al afectado una oportunidad efectiva de impugnar la ex-
pulsion o la denegacion de una autorizacion de residencia, obtener
un examen suficientemente exhaustivo y proporcionar las garantias
procesales adecuadas por un 6rgano interno competente que garanti-
ce la independencia e imparcialidad. En ambos casos de 2015 y 2012,
respectivamente, el Tribunal Epu entiende que la exigencia de un re-
curso de caracter suspensivo se aplica, no sélo a las expulsiones que
planteen quejas defendibles relativas a los articulos 2 y 3 del Conve-
nio Epu, sino también a aquellas relativas al articulo 4 del Protocolo
n° 4, sin que las personas afectadas tengan que probar que su devolu-
cion forzosa a un tercer Estado les expondria a un riesgo real de sufrir
tratos contrarios a los mencionados preceptos del Convenio Epn. En
el caso Khlaifia y otros, el Tribunal Epu concluye que el mero hecho de
que el recurso interno carezca de efecto suspensivo es suficiente para
constituir una vulneracion del articulo 13 del Convenio Epu, combi-
nado con el articulo 4 del Protocolo n° 4.

En este sentido, fue condenada Espana en el caso A.C. y otros vs.
Lsparia (Tribunal Epn, 22 abril 2014), por vulneracion del articulo 13
del Convenio Epn al no respetar el derecho a un recurso efectivo,
combinado con los articulos 2y 3 del mismo Convenio. Las deman-
das ante el Tribunal Epu fueron presentadas por treinta personas de
origen saharaui, que llegaron a Canarias en patera entre enero de
2011 y agosto de 2012, huyendo del campamento de Gdeim Izik en
el Sahara Occidental, tras la intervencion de la policia marroqui y
el desmantelamiento del mismo. Espana debia garantizar la perma-
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nencia de los solicitantes de proteccion internacional en territorio
espanol durante la tramitacion del recurso. El Tribunal Epu reconoce
un margen de apreciacion a los Estados contratantes, puesto que el
articulo 13, obviamente, no puede suponer un resultado favorable pa-
ra el solicitante, del mismo modo, la autoridad a que se refiere dicha
disposicion no tiene por qué ser una autoridad judicial. Ahora bien,
las exigencias de accesibilidad y de realidad hacen que para que el
recurso que exige el articulo 13 esté disponible, tanto en la legislacion
como en la practica, sea imprescindible que su ejercicio no se obsla-
culice injustificadamente por los actos u omisiones de las autoridades
del Estado demandado (Tribunal Evwu, Cakici vs. Turquia, 8 julio 1999:
MSS vs. Belgica y Grecia).

Ademas, la Corte Ipu declara que el Estado Plurinacional de Bo-
livia es responsable por la violacion del derecho a la integridad psi-
quica y moral, reconocida en el articulo 5.1 de la Convencion Apm, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, valorando que la zozobra, el
temory la desproteccion provocada por los hechos descritos constitu-
yeron una violacion a la integridad psiquica y moral de los miembros
de la famiha (Familia Pacheco Tineo: parr. 207).

En la misma linea, el Tribunal Epn, en el mencionado caso M.S.S.
vs. Belgica y Grecia, entendi6 que Grecia habia violado el articulo 3 del
Convenio Epu por las condiciones degradantes de la detencion del
solicitante y la liberacion para que viviera en condiciones de extrema
pobreza mientras esperaba que se resolviese su solicitud, sin perspec-
tiva de que mejorase su situacion. Junto con otros asuntos posteriores,
como Tarakhel vs. Suiza (Tribunal Epn, 4 noviembre 2014) y AL M E. vs.
Paises Bajos (Tribunal Epmn, 13 enero 2015), en los que igualmente se
analiza la responsabilidad estatal en la gestion de las solicitudes de
asilo colectivo y se deja constancia de las deficiencias estructurales de
los procedimientos de asilo y las circunstancias bajo las que un soli-
citante, de manera personal, se enfrenta al riesgo concreto de recibir
un trato inadecuado, contrario al articulo 3, también en lo relativo a
las condiciones en que se realiza la detencion y la situacion de vulne-
rabilidad en la que se encuentra el solicitante.

En lo relativo a la violacion del derecho a la proteccion de los ni-
nos y de la familia, reconocidos en los articulos 19y 17 de la Conven-
cion Apu, en relacion con los articulos 8.1, 22.7,22.8, 25 y 1.1 de la
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misma, la Corte Ipn considera que el Estado Plurinacional de Bolivia
es responsable. La Corte Ipn analiza las violaciones a los derechos a
la proteccion especial de los ninos y a los derechos a la familia a la luz
del corpus juris internacional de proteccion de los ninos y las ninas,
ratificando su jurisprudencia (Forneron e hija: parr. 44; Gelman: parr.
121; Corte lown, Furlan y Familiares vs. Argentina, 31 agosto 2012: parr.
125; Corte Ibu, Los “Ninios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala, 19 noviembre 1999: parr. 194; Corte lon, Condicion Juridica
y Derechos Humanos del Nirio: parr. 62).

La Corte Ipn mantiene que el articulo 19 de la Convencion Apm,
ademas de otorgar una proteccion especial a los derechos reconoci-
dos en ésta, establece una obligacion a cargo del Estado de respetary
asegurar los derechos reconocidos a los ninos en otros instrumentos
internacionales aplicables. Resulta relevante hacer referencia a los ar-
ticulos 12y 22 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, (Familia
Pacheco Tineo, parr. 219). También estima la Corte Ipu que el derecho a
que se proteja la familia y a vivir en ella, consagrado en el articulo 17
de la Convencion Api, conlleva que el Estado esta obligado, no solo a
disponery ejecutar directamente medidas de proteccion de los ninos,
sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la
fortaleza del nucleo famihar. Para la Corte, en este caso, los ninos te-
nian el derecho a que se protegieran de manera especial sus garantias
del debido proceso y a la proteccion de la familia en los procedimien-
tos administrativos que derivaron en su expulsion y la de sus padres
(Familia Pacheco Tineo, parr. 226-228). La consideracion de los ninos
como verdaderos sujetos de derecho es un nuevo paradigma instaurado
por el derecho internacional de los derechos humanos.

Por ultimo, en cuanto al deber de adoptar disposiciones de dere-
cho interno y principios de legalidad y de no retroactividad (articulos
2y 9 de la Convencion Apu), la Corte Ipu no se pronuncia porque
los representantes no presentaron alegatos o argumentaciones mas
especificas para sostener (ue se habia violado.
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IV. LA NECESIDAD DE REPARACIONES

Dentro de las medidas positivas que deben adoptar los Estados
para garantizar los derechos reconocidos en la Convencion Apm estan
las obligaciones de investigar, procesar y sancionar las violaciones de
los mismos, de tal forma que cuando sea el propio Estado el que la lle-
ve a cabo, también le corresponde asumir las oportunas reparaciones.

De los dos casos concretos que ahora se analizan, respecto a los
desplazamientos internos forzados y al asilo, en su informe sobre la
situacion de derechos humanos de los migrantes y otras personas, en
el contexto de la movilidad humana en México, la Comision Ibu valord
que “la falta de debida diligencia para investigar, procesar y sancionar
los delitos contra las y los migrantes y prevenir su repeticion refleja el
hecho de que estos no son considerados como un problema grave”,
por lo que “la impunidad de esos delitos envia el mensaje de que esa
violencia es tolerada, lo que favorece su perpetuacion” (Comision Ibpu
2013: parr. 247). En esta misma linea, en el informe de seguimiento a
las recomendaciones formuladas a Colombia sobre el informe “Verdad,
justicia y reparacion”, la Comision observo que persistia la problemati-
ca asociada con la investigacion y sancion de los causantes de desplaza-
mientos forzados, e insto al Estado a continuar con la judicializacion de
los casos de desplazamientos forzados (Comision Ipu 2015b).

El deber de reparar corresponde al Estado (Corte lou, Wasacre de
La Rochela vs. Colombia, 11 mayo 2007), garantizando a las victimas y
a sus familiares las oportunidades para solicitar una justa compen-
sacion en el derecho interno, sin depender de la iniciativa procesal
de las victimas o de las pruebas que se aporten (Corte Ion, Gotburi y
otros vs. Paraguay, 22 septiembre 2006). Ademas, debe cumplirse aten-
diendo a los estandares establecidos en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, los cuales indican que la reparacion debe ser
integral y llevar a la plena restitucion (Gonzalez y Sanabria 2013: 49).

1. La responsabilidad del Estaco colombiano

En aplicacion del articulo 63.1 de la Convencion Apw, la Corte Ipn
establecio diferentes formas de reparacion de los derechos vulnera-
dos articulando medidas de satisfaccion, rehabilitacion y restitucion
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(Operacion Genesis: parr. 444 a 446) e indemnizaciones compensatorias
(Operacion Genesis: parr. 469 a 476), que se trasladan posteriormente a
los puntos dispositivos.

Conviene comenzar advirtiendo que el naumero de victimas que apa-
recen en los anexos de la sentencia es miimo porque en “la individuali-
zacion de las personas que pueden ser consideradas presuntas victimas”
(Operacion Genesis: parr. 37) que solicito el Estado, no podian incluirse
todas. En efecto, la sentencia no logra incluir a todas las victimas de la
Operacion Genesis 'y de la Operacion Cacarica porque excluye a quienes
no pudieron cumplir ciertas exigencias como, por ejemplo, acreditar que
pertenecian a las comunidades afrodescendientes o aparecer en ciertas
listas necesarias para la Corte Ipm (Dittrich y Ruhl 2015: 111).

Los mecanismos de reparacion, con todo, son amplios atendiendo
a la flagrante vulneracion de derechos que se produce en este caso.
Interesa destacar, en este contexto, que se alude a los Desca en cone-
xion con otros derechos vulnerados.

En este sentido, entre las medidas de rehabilitacion la Corte Ipu
hace una especial referencia a la cultura y la salud. En virtud de ello,
se senalan las prestaciones sanitarias alendiendo al padecimiento de
las victimas (siguiendo asi su linea jurisprudencial como en Corte Ipm,
Cantoral Benavides vs. Peru, 3 diciembre 2001: parr. 51 y Masacres de 1
Mozote: parr. 352), insistiendo en que requieren asislencia psicosocial
adecuada, teniendo en cuenta que, tal como ha reconocido la Corte
Constitucional Colombiana, su cobertura en salud ha sido bajisima. Se
pone de relieve que los danos sufridos por las victimas no se refieren
anicamente a su identidad individual, sino también a la pérdida de
sus raices y vinculos comunitarios. Por eso, el Estado debe otorgar el
mencionado tratamiento a través de los servicios nacionales de salud.
Las victimas tendran acceso inmediato y prioritario a las prestaciones
de salud, con independencia de los plazos que a tal efecto establezca
la legislacion interna, evitando obstaculos de todo tipo (Operacion Ge-
nesis: parr. 452-453).

Por lo que se refiere a la violacion del articulo 21 de la Convencion
Abpu, relativo al derecho a la propiedad, en las medidas de restitucion
la Corte Ipnu senala que, como consecuencia del incumplimiento del
deber estatal de garantizar el derecho a la propiedad colectiva, el Es-
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tado debe restituir “el efectivo uso, goce y posesion de los territorios
reconocidos en la normativa a las comunidades afrodescendientes
agrupadas en el Consejo Comunitario del Cacarica” (Operacion Gene-
sts: parr. 450). No conereta indemnizaciones compensatorias por el te-
rritorio, ya que considera que estas reparaciones deberian otorgarse a
nivel interno atendiendo a la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
(Ley 1446 de 2011). Todo ello, a pesar de que la Comision Ipu sostuvo
que “la efectividad y eficacia de la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras no estan probadas y que, a la fecha, no se ha hecho un analisis
que permita determinar su conformidad respecto a estandares inter-
nacionales” (Operacion Genésis, pie de pagina 735).

La Corte Ipna estima que no es procedente ordenar otras medidas
adicionales como solicitaban los representantes, ya que entiende que
los programas internos de rcparacién se refieren especificamente a
programas habitacionales y a mecanismos de restitucion de tierras,
asi como a otras medidas de rehabilitacién, de satisfaccion y de no re-
peticion. Reconduce asi al Plan Nacional de Asistencia y Bcparacmn
Integral de Victimas del conflicto armado colombiano Prosperidad
para Todos, que se contempla como uno de sus pilares fundamentales
para la construccion de la paz. Siguiendo su linea jurisprudencial, asi
como lo dispuesto en el preambulo de la Convencion Abw, la Corte
Ipn apela al principio de complementariedad del derecho internacio-
nal para reconocer las indemnizaciones compensatorias otorgadas a
nivel interno y abstenerse de ordenar otras reparaciones (Corte Ibm,
Masacre Santo Domingo vs. Colombia: parr. 336, y Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia, 26 mayo 2010: parr. 246).

En el apartado relativo a la reparacion y las indemnizaciones, la
Corte Ipm establece el pago en concepto de danos materiales e inma-
teriales ocasionados a Marino Lopez Mena, por la cantidad de USS
70.000 a la senora Palacios, companera del senor Lopez; USS 35.000
a cada hijo del senor Lopez Mena; y USS 10.000 a cada uno de sus
hermanos (Operacion Génesis: parr. 476). Las personas victimas del
desplazamiento no recibieron ningun tipo de reparacion financiera
asignada por la Corte Ibn, que reenvia a los mecanismos administra-
tivos internos de reparacion colombianos.

Dos décadas después de que ocurrieran los acontecimientos que
dieron lugar al caso Operacion Genesis, las comunidades afrodescen-
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dientes no han recibido las reparaciones que la Corte Ipu establecio.
Tal como se constata en la Resolucion de la Corte Ibn, 20 octubre
2016, relativa a la supervision del cumplimiento de la sentencia, pue-
de considerarse que el Estado cumplio las reparaciones relativas a la
publicacion y difusion de la sentencia y su resumen oficial, tal como
se le exigi6. Sin embargo, ante el incumplimiento del Estado en cues-
tiones tan significativas como las relativas a la restitucion de los terri-
torios, la Corte resuelve que siga abierto el procedimiento de supervi-
sion de cumplimiento respecto de las demas medidas de reparacion,
pendientes de cumplimiento, dictadas en la sentencia.

Al igual que en su jurisprudencia anterior sobre la materia, en
Operacion Geénesis la Corte Ipu no resolvio algunas dudas sobre la in-
terpretacion del articulo 21 como, por ejemplo, qué entiende por pue-
blos indigenas y tribales o cuales son las tierras y los territorios que
pueden ser calificados de ancestrales o tradicionales, aunque si sienta
un precedente importante. Con esta resolucion, la Corte Ipu insiste,
enfatiza y deja claro que los Estados parte de la Convencion Apmu tie-
nen el deber de respetar “un derecho que es fundamental para la su-
pervivencia de pueblos generalmente postergados y desvalidos, cuya
identidad comunal depende, en gran medida, de la relacion material
y espiritual que mantengan con ciertos territorios y sus recursos” (Lo-

pez 2016: 138).

2. La responsabilidad del Estado Plurinacional de Bolivia

En lo relativo a las medidas de reparacion integral en las que se
contemplan la restitucion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las me-
didas de no repeticion, la Corte Ipu recuerda que el Estado debe

) |
prevenir violaciones a los derechos humanos recurrentes, para lo cual
debe adoptar “todas las medidas legales, administrativas y de otra in-
I ) >
dole que sean necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a
|
ocurrir en el futuro, en cumplimiento de sus deberes de prevencion y
garantia de los derechos fundamentales reconocidos por la Conven-
cion Americana” (Familia Pacheco Tineo: parr. 269), tal como ha venido

manteniendo en su jurisprudencia (Corte Ion, Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Feuador, 27 junio 2012: parr. 221).
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Una cuestion fundamental en este caso es que la Corte Ipu ordena
al Estado que implemente programas de capacitacion permanentes,
dirigidos a los funcionarios de la Direccion Nacional de Migracion
y de la Conare, asi como para otros funcionarios que, en razon de
sus actividades propias de sus cargos, tengan contacto con personas
migrantes o solicitantes de asilo (Atala Riffo y Ninias: parr. 271), que
deberan referirse a los estandares internacionales relativos a los de-
rechos humanos de los migrantes, las garantias del debido proceso y
el derecho internacional de refugiados. Se obliga, asimismo, a hacer
una especial mencion a la sentencia de este caso y a los diversos pre-
cedentes del corpus turis de los derechos humanos relativos a esta ma-
teria dentro de dichos programas y cursos de capacitacion. También la
jurisprudencia del Tribunal Epn ha aludido a la incorrecta actuacion
de los funcionarios de frontera que ha supuesto la vulneracion de
derechos, por ejemplo, en relacion con el articulo 3 de la Convencion
Ebun. Asi, en el caso Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga vs. Bélgica
(Tribunal Epn, 12 octubre 2006), las autoridades belgas detuvieron en
el centro de transito del aeropuerto de Bruselas, habilitado sélo para
adultos, a una menor congolesa de cinco anos de edad, que trataba
de llegar hasta Canada para reunirse con su madre. La nina estuvo
detenida durante dos meses, separada de sus padres y sin medidas de
acompanamiento acordes con su edad, siendo finalmente expulsada.
El Tribunal Epn llegé a la conclusion de que las medidas adoptadas
por los empleados publicos de migracion habian sido totalmente in-
suficientes y poco adecuadas (Lopez Ulla 2013).

Ac~ur (2010) considera que es crucial proporcionar al solicitante
la oportunidad de explicar de forma exhaustiva y directa las razones
de su solicitud. Por ello, recomienda que todos los Estados elaboren e
impartan un programa obligatorio de formacion especializada a cada
nuevo entrevistador, tanto en el momento de su incorporacion como
antes de empezar a realizar entrevistas personales. Esta sigue siendo
una asignatura pendiente en buena parte de los Estados de la Union
Europea (Solanes Corella 2014 y Defensor del Pueblo 2016).

Por lo que se refiere a la indemnizacion compensatoria, la Corte
Iprt ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dano ma-
terial, estableciendo que el mismo supone “la pérdida o detrimento
de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de
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los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un
nexo causal con los hechos del caso” (Familia Pacheco Tineo: parr. 283;
Corte lou, Bamaca Velasquez vs. Guatemala, 22 febrero 2002: parr. 43;
Corte lon, Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Fcuador,
28 agosto 2013: parr. 282).

En cambio, el dano inmaterial “puede comprender tanto los sufri-
mientos y las aflicciones causados a la victima directa y a sus allega-
dos, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi
como las alteraciones de caracter no pecuniario, en las condiciones de
existencia de la victima o de su familia” (Los “Nirnios de la Calle” (Villa-
gran Morales y otros): parr. 84; Tribunal Constitucional (Camba Campos y

otros): parr. 303).

La Corte Ibn fija a favor de las victimas, como compensacion por
concepto de dano material e inmaterial, para cada uno de los progeni-

tores USS 10.000,00 y para cada uno de los hijos USS 5.000,00.

Respecto al reintegro de los gastos al Fondo de Asistencia Legal
de Victimas, creado con el “objeto (de) facilitar el acceso al sistema
interamericano de derechos humanos a aquellas personas que actual-
menle no tienen los recursos necesarios para llevar su caso al siste-
ma”, solventar gastos razonables y necesarios relacionados con la pro-
duceion de pruebas ante el Tribunal ,* la Corte Ipn ordena al Estado
al reintegro de USS 9.564,63. En la resolucion de la Corte Ipn de 26
enero 2015 se considera que se ha dado cumplimiento al reintegro de
dicho fondo.

Por ultimo, en la resolucion de 17 abril 2015 sobre la supervision
de la sentencia, la Corte Ipu considera que el Estado ha dado cumpli-
miento total a sus obligaciones y da por finalizado el caso.

© AG/RES. 2426 (XXXVIII-0/08), Resolucion adoptada por la Asamblea General de
la OEA durante la celebracion del XXXVIII Periodo Ordinario de Sesiones de la
OEA, en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008, “Creacion del Fondo
de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Punto Resoluti-
vo 2.a), y CP/RES. 963 (1728/09), Resolucion adoptada el 11 de noviembre de 2009
por el Consejo Permanente de la OEA, “Reglamento para el Funcionamiento del Fondo
de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, articulo 1.1. Cfr.
Resolucion del Presidente de 19 de febrero de 2013, consid. 4, http://www.corteidh.
or.cr/docs/asuntos/pacheco_19 _02_13 293.
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V. CONCLUSIONES

Del supuesto Operacion Genesis se desprende, por una parte, que la
Corte Ipu reconoce ciertos derechos colectivos a partir de una inter-
pretacion extensiva de la Convencion Apm, que va mas alla de los de-
rechos individuales y, paralelamente, conecta los derechos de la mis-
ma con otros, como el de la salud y la educacion. El desplazamiento
forzado interno como eje conector permite establecer la violacion de
derechos que se consideran vinculados con el mismo, ahondando en
la relacion de indivisibilidad e interdependencia a partir de los de-
rechos expresamente reconocidos en la Convencion Api, es en este
punto donde adquieren un significado especial las vulneraciones de
los Desca que sufrieron las comunidades afrodescendientes, con una
referencia especifica a los ninos.

Como recuerda Anon Roig (2010: 27-30) a proposito de la indivi-
sibilidad e interdependencia de los derechos, el cumplimiento de un
derecho, asi como su respeto, puede promover la realizacion de otro
derecho de distintas formas: “(1) protegiendo el derecho de alguna de
las principales amenazas del derecho con el que guarda relacion, (2)
proporcionando un remedio o proceso util para el otro derecho, (3)
haciendo que las medidas institucionales y procedimentales sirvan
para implementar otros derechos, (4) mejorando las capacidades de
los titulares de derechos para usar, beneficiarse de o proteger algin
otro derecho”. La progresiva interpretacion y consiguiente determi-
nacion de las pautas basicas de un derecho se ha conseguido gracias
al proceso lento de incorporacion de las normas de derecho interna-
cional de los derechos humanos. En dicho proceso es determinante
la funcion que ha realizado la jurisprudencia de los Tribunales de
Derechos Humanos, tanto la Corte Ipa como el Tribunal Epmn, para
intentar una aplicacion directa del derecho de los Tratados, especial-
mente para enjuiciar situaciones de violacion de derechos por parte
de los Estados.

Ast ocurre en el caso Operacion Genesis, en el que la Corte Ipu hace
un énfasis en la colectividad de las comunidades afrodescendientes
para darles acceso y garantizar los Desca a partir de la Convencion
Apu. En efecto, la jurisprudencia de la Corte Ipn evidencia que el
Convenio n® 169 de la Orr, con su dimension internacional, se ha con-
vertido en una referencia obligada en la proteccion de los derechos
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humanos, tanto de dichas comunidades como de los pueblos indi-
genas en general en Latinoamérica, si bien ello no es un argumento
suficiente para que la Corte Ibn establezca indemnizaciones mas alla
de lo que concreta la legislacion nacional colombiana.

Aunque la sentencia que se ha analizado confirma una relacion
intrinseca entre la identidad cultural de las comunidades afrodes-
cendientes, su pertenencia a un territorio especifico en Cacarica y la
garantia de los derechos que establece la Convencion Apm, que sirve
también para revindicar derechos como los del ninio del mencionado
articulo 19, no se descarta la posibilidad de que los conceptos cultu-
rales se puedan convertir en una desventaja para los grupos minori-
tarios. En este sentido, como mantienen Dittrich y Ruhl (2015: 115),
es posible considerar que dicha desventaja esta en la interpretacion
de los articulos 17.1 (proteccion de la familia) y 11. 2 (proteccion de
la honra y la dignidad), que la Corte Ipi no considera vulnerados
al entender que los argumentos presentados por los representantes
eran insuficientes para explicar, de forma evidente, la especificidades
y diferencias de las practicas culturales de la vida en familia de estas
comunidades. Por eso, podria mantenerse que este caso revela que la
proteccion juridica de los derechos de las minorias étnicas todavia
esta basada en el concepto de diferencia, a proposito de la identidad
cultural.

Por lo que se refiere al articulo 21 de la Convencion Apu, ya co-
mentado como pilar basico en el caso Operacion Geénesis, en general,
como recuerda Lopez (2016: 138 y 157), la indefinicion conceptual
sobre la que se estructura la jurisprudencia interamericana, que se re-
fiere al tipo de propiedad que se cuestiona en este supuesto, dificulta
el cumplimiento de las obligaciones que dicho precepto impone a los
Estados parte de la Convencion. El analisis de Operacion Génesis per-
mite revisar de una manera inductiva-analitica el conjunto de las deci-
siones judiciales de la Corte Ipm relativas a la propiedad comunal de
los pueblos indigenas y tribales, asi como su jurisprudencia posterior,
para replantear ciertas cuestiones cuya aclaracion es indispensable
para el adecuado cumplimiento de las obligaciones que su jurispru-
dencia establece. Entre ellas, claramente, hay que hacer referencia a
una correcta utilizacion de las reglas y principios establecidos en el
mencionado Convenio 169 de la Orr, pero también una mayor con-
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crecion de nociones como pueblos indigenas y tribales, de sus territo-
rios y tierras, sin que ello suponga dejar de reconocer el enorme valor
de esta sentencia en su lectura extensiva, especialmente en lo relativo
a la garantia de los Desca de las comunidades afrodescendientes.

En cuanto al caso familia Pacheco Tineo, la sentencia resulta inte-
resante por la interconexion que la Corte Ipu establece en la vulnera-
cion de derechos convencionales como el debido proceso, el princi-
pio de no devolucion y el derecho a buscar y recibir asilo, con otros,
como la proteccion de la infancia y de la familia y el derecho a la
integridad fisica y moral.

Uno de los aspectos mas relevantes de esta resolucion es el relati-
vo a si la obtencion del asilo puede considerarse como un verdadero
derecho. La Corte Ipn estima que una denegacion de asilo carente
de motivacion violaria el derecho al debido proceso, pero, al mismo
tiempo, entiende que la decision sobre el fondo de la solicitud de
asilo corresponde al Estado. Por tanto, lo que queda claro es que no
se establece la necesidad de que se conceda el asilo, si no que la so-
licitud sera tramitada atendiendo a las garantias debidas. Sugiere asi
que lo tnico que exige el régimen interamericano es que la solicitud
sea considerada bajo las debidas garantias, no que el asilo sea efec-
tivamente otorgado. No queda, por tanto, margen de duda respecto
a que las garantias de los articulos 8 y 25 de la Convencion Apu son
aplicables a los procedimientos de asilo.

Como senala Arletazz (2015: 94), después de esta sentencia, en la
Opinion Consultiva sobre ninez migrante (Oc 21/14: parr. 73) la Corte
Ipu afirmo directamente que existe un derecho subjetivo a recibir
asilo, remitiendo a su posicion en el caso Familia Pacheco Tineo (parrs.
137-140); “sin embargo, en este lugar la Corte no dijo lo que luego
dice que dijo, sino que fue mucho mas ambigua”.

Es llamativo que en este contexto la Corte Ipn no hiciera una re-
ferencia expresa al articulo 22.6 de la Convencion Apu, que establece
que la decision de expulsion tiene que estar fundada en la ley, pero
limitando esta garantia a la expulsion de extranjeros en situacion ad-
ministrativa regular en el territorio. Los representantes de las victi-
mas en sus alegatos aludieron a dicho precepto, en relacion con el
principio de legalidad del articulo 9 de la Convencion Apu (referido
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a la legalidad en el ambito penal), pero la Corte Ipu lo rechazé por
entender que las alegaciones eran extemporaneas. La Corte podria
haber invocado dicho articulo, acudiendo al principio iura novit curia,
pero en tal caso habria tenido que confrontar este articulo, de espiritu
restrictivo, con su jurisprudencia, segin la cual la garantia del debido
proceso ampara a todo extranjero, con independencia de su situacion
ante la ley migratoria (Arletazz 2014).

Optando por una lectura extensiva, tal como se ha expuesto, la
Corte Ipmn reitero el principio general de legalidad en la expulsion, sin
establecer restricciones en atencion a la situacion administrativa de
los extranjeros, respecto de los extranjeros en situacion irregular, si
bien ello le llevo a obviar el articulo 22.6 de la Convencion Apu como
st la clausula de la legal estancia no resultara de aplicacion o hubiera
sido derogada de forma tacita (Mendos y Munoz 2012: 208-209).

La Corte Ipm, por tanto, protege, en general, a los extranjeros en
los casos de expulsion y consolida su jurisprudencia al senalar que
el principio de no devolucion es operativo tanto en las solicitudes
de asilo, como en los procedimientos de expulsion (Familia Pacheco
Tineo: parr. 136).

Un ultimo aspecto de interés en esta sentencia es el relativo a la
proteccion de los derechos del nino, tomando como punto referencial
el interés superior del menor. Esta resolucion enfatiza la dificil situa-
cion de los ninos solicitantes de asilo y la importancia del principio
de no devolucion conjugado con la proteccion a la vida familiar. Co-
mo se conslata posteriormente con la mencionada Opinion Consulti-
va, a los Estados les corresponde la obligacion de priorizar el enfoque
de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta,
transversalmente, los derechos de los ninos, para asegurar su protec-
cion y desarrollo integral.

De la conjuncion de los dos casos analizados, como sentencias pa-
radigmaticas de la Corte Ipu, se desprende que la misma realiza una
interpretacion acorde al principio de progresividad de los derechos.
Asl, en ambas resoluciones se realizan lecturas extensivas de dos de-
rechos que, en cuanto a contenido, son determinantes en las diferen-
tes formas de movilidad humana, y otros dos que aseguran el debido
proceso. Ein este sentido, en primer lugar, en las dos sentencias anali-
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zadas, los articulos 22 (en sus apartados 1,7 y 8) sobre el derecho de
circulacion y residencia, y el articulo 19 relativo a los derechos de los
ninos, aseguran la proteccion juridica de los indigenas, las comunida-
des afrodescendientes, los migrantes y los solicitantes de asilo, con un
especial amparo para la infancia, conectandolos con otros derechos
como los DEesca, como claramente ocurre en el caso Operacion Genesis
y, en menor medida, en el de Familia Pacheco Tineo, aunque también
en éste, sin apreciar violacion, se alude a la salud y la educacion de los
ninos. Los articulos 8 (sobre garantias judiciales) y 25 (sobre protec-
cion judicial), que también se consideran vulnerados en ambos casos,
aseguran los instrumentos necesarios para hacer valer los menciona-
dos derechos.

De todo ello se desprende que un punto ineludible para combatir
las vulneraciones de derechos que afectan a las personas en situacion
de movilidad, comienza por fortalecer el derecho internacional de los
derechos humanos, invocandolo y haciéndolo valer ante una realidad
que lo desvirtia sistematicamente. Ello no significa, como ha expresa-
do Cancado Trindade, que sea necesaria una mayor reglamentacion o
que el Derecho no exista, sino “mas bien que el Derecho esta siendo
ostensiva y flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento de millo-
nes de seres humanos” (Corte lou, Oc-18/03 Condicion Juridica y Dere-
chos de los Migrantes Indocumentados, 17 septiembre 2003: parr.: 88), de
aht la relevancia de la jurisprudencia de los tribunales de Derechos
Humanos.
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