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GLOSARIO

COMUNIDAD TRIBAL: organizacion social protegida internacionalmente que
ostenta identidad cultural, tradiciones, idiosincrasia, normas, entre otras, basadas
en su costumbre y que se ha resistido a la occidentalizacion de la vida, pero que
Su existencia no se remonta hasta la colonizacion, sino su integracion se dio de
forma posterior a este evento.

CORPUS JURIS DE DERECHOS HUMANOS: figura juridica del derecho
internacional, uno de los aportes mas destacados de la Corte Interamericana a la
doctrina internacional, el cual se refiere a un conjunto de instrumentos juridicos
que amplia el horizonte de la protecciéon de los derechos humanos hacia los
particulares, y que se convierten en referentes indispensables a nivel interno e
internacional para la salvaguarda de los mismos.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: es un 6rgano judicial
autonomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), cuyo propésito
principal es aplicar e interpretar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y otros tratados de derechos humanos a los cuales se somete el
llamado Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, esta
Corporacion tiene su sede en San José de Costa Rica.

DIVERSIDAD SEXUAL: término utilizado para referirse a los diferentes tipos o
formas de orientacién sexual que existen, sobre las cuales no existe uniformidad
cientifica respecto a su clasificacion, pero que principalmente se han sefalado
como heterosexualidad, bisexualidad y homosexualidad.

LITIGIO: es un conflicto de intereses elevado a una autoridad jurisdiccional por
uno o varios sujetos de derecho con una pretensién contra otro que se opone al
planteamiento de los primeros, en el contexto interamericano por personas
naturales quienes se encuentran sometidas bajo la jurisdiccion de un Estado, al
cual acusan de vulneracion de derechos humanos.

MOOT COURT: competencia que simula litigios y procedimientos ante cortes
nacionales o internacionales, la cual usualmente consta de fases oral y escrita,
con base en un caso hipotético del cual se desarrolla todo el evento.



RESUMEN

Atendiendo la promocidn y difusion del litigio dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se han desarrollado diferentes competencias a nivel nacional
e internacional, con el fin de que los estudiantes de las facultades de derecho se
encuentren en la capacidad de afrontar estas nuevas formas de ejercer la
profesion del derecho; es asi como por medio de los casos hipotéticos AAA, su
hija CCC y BBB contra la Republica de Santa Teresa, respecto a los derechos de
las parejas del mismo sexo y la adopcion de menores por estas familias, y la
Asociacion de Pescadores del Mar Oriental — ASOPESMO contra la Republica de
Hublimme, referente a los derechos colectivos de una comunidad tribal
enfrentandose al desarrollo de infraestructura que beneficia a todo un pais; es
como la Universidad de Narifio, y mas especificamente su facultad de Derecho, ha
sido representada en estos eventos, en su compromiso por los Derechos
Humanos.

Palabras Claves: Sistema Interamericano, Moot Court, Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, Diversidad Sexual, Comunidades Tribales.



ABSTRACT

Following the promotion of the dispute within the Inter-American System of Human
Rights, have developed at national and international level, so that student so flaw
schoolsare in the ability to cope with these new forms of exercise the legal
profession, this is how through hypothetical cases AAA, her daughter CCC and
BBB versus the Republic of Santa Teresa, regarding the rights of same sex
couples and adoption of children by these families, and the Association East Sea
Fishermen versus the Republic of Hublimme, concerning collective rights facing
the tribal community infrastructure against the development that benefits an entire
country. The University of Narifio and more specifically its law school have been
represented at these events, in its commitment to human rights.

Keywords: Inter-American System, Moot Court, International Law of Human Rights,
Sexual Diversity, Tribal Communities.



INTRODUCCION

Desde el inicio de nuestros estudios profesionales nos hemos encontrado
involucrados en el estudio de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional,
razon por la cual tuvimos la oportunidad de participar en el Octavo Concurso
Universitario de Derechos Humanos y el Noveno Concurso Iberoamericano de
Derecho Internacional y Derechos Humanos “Francisco Suarez S.J.”
representando a la Universidad de Narifio de manera satisfactoria en estos
eventos de talla internacional, y por los cuales nuestra Institucién se ha catalogado
de forma reiterada como una abanderada en la investigacion de los Derechos
Humanos para estos eventos.

Para explicar la mecanica con que funcionan los mentados concursos,
denominados en el ambito internacional “moot court”’, se mencionara brevemente
cada uno, con el tema que desarrollaron para la ediciobn que participamos vy la
investigacion que tuvimos que desarrollar:

Octavo Concurso Universitario de Derechos Humanos. Esta competencia es
organizada por la Defensoria del Pueblo de Colombia, la Agencia de Estados
Unidos para la Cooperacion Internacional — USAID (siglas en ingles), y una
Universidad de Colombia, que para esta edicion fue la Pontificia Universidad
Javeriana de Cali.

Su metodologia es realizar una convocatoria a todas las facultades de derecho del
pais para que se inscriban en la misma, y se otorga un rol dentro del concurso, el
cual podia ser Comisién Interamericana de Derechos Humanos o Representantes
del Estado, posteriormente fija una fecha donde se deben enviar los memoriales, o
escritos de acusacion o defensa del Estado, dependiendo del rol asignado, donde
se evallan y se selecciona las mejores 24 universidades del pais para que asistan
a las rondas orales que se celebran en la Universidad escogida, lugar en el que se
simula audiencias de excepciones preliminares y fondo ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Para la octava version, que se desarrollé en la ciudad de Cali, fuimos escogidos
entre mas de 50 universidades participantes, con el mérito de ser anicamente dos
las universidades publicas que clasificaron a las rondas orales, junto con la
Universidad Nacional de Colombia, aunado a que fue la primera oportunidad en
gue nuestra Institucion clasificaba a este evento, para esta version con el rol de
Comision Interamericana.

Su tematica fue los derechos de las personas con orientacion sexual diversa,
donde se rescatd el contexto colombiano para ambientar los hechos del caso
titulado AAA, su hija CCC y BBB contra la Republica de Santa Teresa; de esta
forma el estudio que realizamos se centr0 en la posibilidad de una pareja de
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mujeres homosexuales de adoptar de forma conjunta a la hija menor de edad de
una de sus integrantes, se tenia en cuenta que si bien la jurisprudencia emanada
por la Corte Constitucional de Colombia es rica actualmente al reconocimiento de
los derechos de esta poblacion, no lo ha sido de forma especifica en el derecho
que les corresponde, o0 no, a los menores de ser adoptados por dos personas de
igual sexo, vacio jurisprudencial que de igual forma se presenta en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en el que sélo existe una sentencia que se
refiera a los derechos de parejas del mismo sexo, sin hacer referencia de igual
forma a la adopcion, haciéndose necesario acudir a la Corte Europea de Derechos
Humanos, Comité de Derechos Humanos de la Naciones Unidas, entre otros
tribunales y organismos internacionales que si han desarrollado este tema, y que
fue la base de toda la investigacion que plasmamos en nuestros argumentos.

Noveno Concurso Iberoamericano de Derecho Internacional y Derechos Humanos
“Francisco Suarez S.J.”. Este evento es organizado por la Pontificia Universidad
Javeriana de Bogot4, y que ya ha recibido felicitaciones oficiales por parte la
Organizacion de Estados Americanos — OEA, por su importante promocion de los
derechos humanos en la region.

La metodologia usada por sus organizadores es convocar a Universidades de
habla hispana de todo el mundo, a las cuales posterior a la inscripcion se les
asigna un rol, el cual puede ser Representa de la Victimas o Agentes del Estado,
segun el cual cada equipo participante tiene que desarrollar un memorial para
luego realizar simulaciones de juicio ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por responsabilidad internacional de un Estado, en la sede de la
Universidad Participante.

La version del afio 2012 de este concurso, tuvo la participacion de méas de 30
equipos de toda Latinoamérica, que se tituld “Efectos y tensiones entre el
desarrollo de la Infraestructura y los derechos de las comunidades afectadas”, con
el caso Asociacion de Pescadores del Mar Oriental — ASOPESMO contra la
Republica de Hublime, teniendo que asumir el rol de Representantes de las
Victimas.

Dado que los hechos del caso se circunscribian en la afectacion de una
comunidad tribal de pescadores por la planeacion y realizacion de obras de
infraestructura en su territorio, sin su consulta previa, la investigacion que
realizamos se dirigi6 a los derechos que son acreedores las comunidades de
caracter tribal, ya que si bien existe gran aceptacion y desarrollo de los derechos
de las comunidades indigenas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, no existe tal amplitud con las garantias atribuibles a los miembros de
esta tipo de asociaciones sociales que poseen caracteristicas especiales pero que
continuamente son desconocidas por los Estados, debiendo acudirse de igual
forma a los distintos tribunales que han desarrollado el tema, como a la
consolidacion de los requisitos que exigen los diferentes tratados e instrumentos
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internacionales para que una comunidad sea catalogada como tal, siendo la
explicacion de fuerte afectacion a su idiosincrasia y tradiciones cuando se realizan
obras de infraestructura por parte del Estado desatendiendo las normas
internacionales competentes a las que se encuentra vinculado.

Es bajo los anteriores parametros, que en el transcurso del presente trabajo de
grado se expondra los memoriales presentados dentro de los eventos
mencionados, y como en cada uno se defendié los derechos humanos de la
victimas bajo los supuestos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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1. CASO AAA, SU HIJA CCC Y BBB CONTRA LA REPUBLICA DE SANTA
TERESA

1.1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

La Republica de Santa Teresa (en adelante “Estado” o “Santa Teresa”) es un
Estado unitario, con separacion de poderes, democracia consolidada y elecciones
regulares, con una Constitucion Politica (en adelante “Constitucion” o
“Constitucion Politica”) que consagra gran cantidad de derechos y garantias.

Las sefioras AAA y BBB conviven juntas en la ciudad de Santa Clara desde hace
aproximadamente 18 afios, basando su relacién en el amor, apoyo mutuo y
solidaridad. Producto de esta unién, a través de reproduccion asistida con
donacion de semen de un donante anénimo nacio el 10 de julio de 2000 CCC que
se registré como hija de AAA en su registro de nacimiento.

En los primeros afios de vida de la niia CCC era BBB quien se quedaba a su
cuidado como de los demas oficios del hogar mientras AAA era la responsable de
mantener econémicamente a su familia. Buscando el bienestar de la nifia la pareja
busco ayuda de “Madres Lesbianas” un grupo de apoyo en la ciudad de Santa
Clara, en donde con la orientacion de un sicologo le expresaron a la nifia su
situacion como pareja.

El 7 de marzo de 2004 AAA y BBB, producto de una sentencia del Tribunal
Constitucional de Santa Teresa (en adelante “Tribunal Constitucional”), declaro
ante una notaria la Union Marital de Hecho (en adelante “Unién Marital” o “UMH”)
en la que se encontraban, de igual manera AAA afilio a seguridad social a BBB
junto con CCC.

La pareja luego de enterarse del padecimiento de cancer en los ganglios linfaticos
de AAA busco que BBB adoptara a la nifia previniendo el caso de que AAA
muriera, con lo que el 30 de abril de 2004 presentaron la solicitud ante el Instituto
Santa Teresiano de Bienestar Familiar (en adelante “ISBF”) que les fue negada el
12 de mayo del mismo afio, argumentando que la adopcién por parejas del mismo
sexo esta prohibida por la Constitucion. A lo cual AAA y BBB interpusieron un
recurso de amparo por la violaciéon a sus derechos al debido proceso y acceso a la
justicia, lo que tanto jueces de instancia como el Tribunal Constitucional lo
concedieron, a razén de la inexistencia de la causal alegada por el ISBF para no
iniciar el proceso de adopcion, pero sin manifestarse sobre el fondo en disputa
sino Unicamente del derecho de la pareja a que se le inicie el proceso de
adopcion.

La Directora Nacional del ISBF se nego a iniciar el tramite, lo que obligo a AAA'y
BBB a interponer un incidente de desacato por la sentencia de la accion de
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amparo y cumpliera cinco dias de arresto, producto de lo cual ordeno que se
iniciara el respectivo tramite de adopcion, lo que efectivamente se cumplio el 19 de
mayo de 2005 con las visitas domiciliarias, entrevistas con sicologos, trabajadores
sociales, entre otros. Hasta que el 1 de octubre del mismo afio el Comité Regional
de Adopciones negara la adopcion en base a cuatro consideraciones: (i) el
Tribunal Constitucional considero que las parejas del mismo sexo no poseian
idoneidad moral para adoptar, (ii) imposibilidad de registrar dos madres o dos
padres en el registro civil, (iii) posibilidad que se vea afectada la identidad sexual
de la menor, y (iv) situaciones discriminatorias contra la nifia producto de la
relacion de AAA y BBB.

La decision fue apelada por las solicitantes, pero fue confirmada el 1 de diciembre
de 2005 por el Comité Nacional de Adopciones alegando que no es posible la
adopcién por parejas del mismo sexo. Producto de ello la pareja interpuso una
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho el 8 de diciembre de 2005
contra la decisién administrativa que nego6 la adopcién por la violacion de derechos
establecidos en la Constitucidén por la decision parcializada y basada en prejuicios
discriminatorios con que se tomo las decisiones. El dia 7 de diciembre de 2007 la
pareja interpuso un recurso de amparo por la demora injustificada en el proceso
administrativo, argumentando la discriminacién a la que eran sometidas por su
tendencia sexual y la situacion de desproteccion en la que se encontraria CCC
cuando AAA muriera a causa del cancer aunado a los dafios sicoldgicos y
afectivos que podria generar la desintegraciéon del hogar, recordando que las
personas solteras sin importar su orientaciéon sexual podian adoptar segun el
Cadigo de la Nifiez de Santa Teresa (en adelante “Cdodigo de la Nifez”).

Los jueces de instancia negaron el recurso a razén que la accién de amparo no
cumplia el requisito de subsidiariedad, que la familia era Unicamente la
conformada entre un hombre y una mujer y que la adopcién esta en contra del
interés superior del nifio. ElI Tribunal Constitucional decidi6 no revisar el
expediente el 16 de mayo de 2008, a pesar de las solicitudes que se realizaron.

El caso tomo gran relevancia a nivel nacional por la aparicion publica de la pareja
y las declaraciones en las que CCC desea que BBB sea su madre, lo que obligo a
AAA y BBB cambiar de colegio a la menor por la continua discriminacion que se
daba por parte de sus compafieras. Aunque con el tiempo la situacién de la familia
completa se hizo muy tensa por parte de vecinos y demas personas de la ciudad,
lo que las obligo a trasladarse a Santa Teresa D.C.

El 22 de abril de 2008 un defensor de familia abrié el proceso de suspension y
privacion de la patria potestad contra AAA, lo que no se ha fallado aun, pero
dentro del cual segun orden de un juez de familia como medida cautelar se ordend6
la separacion de CCC de su familia, mandandola a un hogar de paso desde el 4
de junio de 2008. Lugar donde solo puede visitarla AAA dos horas semanales y
donde la nifia ha mostrado grandes dificultades y problemas como lo son la
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ausencia de hogar y lo que significa, asociado al hacinamiento y la precaria
situacién en que se encuentra en el hogar de paso. Aunado al empeoramiento de
salud de AAA.

Producto de lo cual AAA hablo con el juez del caso que afirmo que la terminacion
del proceso estaba ligado a la convivencia de la pareja, y que si esta terminaba el
proceso no tenia objeto alguno.

1.2. ANALISIS DEL CASO

1.2.1 Cuestiones sobre la admisibilidad de la demanda. El Estado propone tres
argumentos de forma, entendidos como excepciones preliminares, con los que
pretende desvirtuar la admisibilidad de la demanda como lo son la falta de
agotamiento de los recursos internos por la no terminacion del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, igualmente por la ausencia de sentencia del
proceso de suspension y privacién de la patria potestad, y la falta de competencia
con que cuenta el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante
“Sistema Interamericano”) para conocer las violaciones de los derechos
establecidos en la Convenciéon de los Derechos del Nifio (en adelante
“Convencion del Nifio”)

1.2.1.1. Competencia ratione personae, ratione loci, ratione temporis y ratione
materiae de la Comision. Las peticionarias se encuentran facultadas por el articulo
44 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos (en adelante
“Convencion”, “Convencion Americana” o “CADH”) para presentar denuncias ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Comision”),
seflalando como victimas a las sefioras AAA y BBB, y la menor CCC, respecto a
quienes Santa Teresa se comprometié a garantizar y respetar los derechos
expresos en la Convencidbn Americana a razén de su ratificacion del documento
internacional, siendo asi como la Comisién tiene la competencia ratione personae.
De la misma manera la Comision cuenta con competencia ratione loci cuanto las
violaciones se cometieron en un Estado parte de la CADH como lo es Santa
Teresa.

Igualmente, la Comision tiene competencia ratione temporis porque las violaciones
sucedieron en vigor de la obligacion de respetar y garantizar los derechos
consagrados en la Convencidbn Americana, y competencia ratione materiae al
denunciarse la violacion de derechos humanos protegidos por la CADH.

1.2.1.2. Improcedencia de la excepcion de falta de agotamiento de los recursos
internos. Para que una peticion curse ante la Comision son necesarios ciertos
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requisitos, uno de ellos consiste en el agotamiento de los recursos de jurisdiccion
interna y a partir de este presupuesto la queja debe presentarse dentro de los seis
meses subsiguientes a la fecha en que se le haya notificado a la victima la
decision definitiva’. No obstante, la existencia formal del recurso o de los
tribunales no es suficiente, es imprescindible que este sea adecuado pues dentro
del ordenamiento juridico de cada pais existe un gran conjunto de recursos
judiciales, pero estos no son aplicables en todos los casos; en cuanto a su
efectividad e idoneidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “Corte”, “Corte Interamericana” o “Corte IDH”) ha indicado que el recurso
tiene que ser capaz de producir el resultado para el cual ha sido concebido, el
hecho de que un recurso interno goce de estas caracteristicas constituye una
garantia para las victimas y uno de los cimientos fundamentales de una sociedad
democratica y del Estado de Derecho?.

Cuando el peticionario pretende llevar una problematica ante los estrados
judiciales internacionales, debe demostrar ante la Comision que ha agotado todos
los recursos internos existentes en su pais o que hubo un intento de agotarlos®.
Sin embargo, en las siguientes circunstancias este requisito no serd aplicado
cuando:

a. no exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el debido proceso
legal, para la proteccion del derecho o derechos que se alegan han sido violados.
b. no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos.

c. haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados recursos.*

1.2.1.2.1. Por proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. La Corte
Interamericana ha manifestado que para que se pueda pedir la exencién del
requisito de agotamiento de recursos internos en virtud del retardo injustificado, se
deben evaluar cuatro elementos: complejidad del asunto, la actividad procesal del
interesado, la conducta de las autoridades judiciales y la afectacion generada a la
persona involucrada en el asunto, cuando el asunto no sea resuelto dentro de un

'Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 46 (1).

’Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C
No. 1, parr. 64; Caso Escher y otros vs Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, parr. 196; Caso Castafieda Gutmen vs.
México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de
2008. Serie C No. 184, parr. 78; Caso Castillo Paez vs Perl. Fondo, Sentencia de 3 de noviembre
de 1997. Serie C No. 34, parr. 82.

*MARTIN, Claudia y RODRIGUEZ PINZON, Diego. La Prohibicion de la Tortura y los Malos Tratos
en el Sistema Interamericano: Manual para victimas y sus defensores. Organizacion Mundial
Contra la Tortura (OMCT). Suiza, septiembre de 2006. Pag. 72

*Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Art. 37.
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plazo razonable, es deber del Estado presentar razones que justifiquen la demora,
de no ser asi la Comisién podra hacer sus apreciaciones al respecto®.

La problematica que las peticionarias ponian en conocimiento era muy relevante
pero no de gran envergadura procesal, pues se trata de una demanda de nulidad y
restablecimiento de derecho con miras a impugnar una decision sobre la adopcion,
la cual no implica el retardo de cerca de 5 afios para su solucion, donde la
solicitante no es una desconocida sino una persona que ha acompafado a la
menor desde el momento de su nacimiento y ha desempefiado de forma correcta
su rol de madre y ahora simplemente pretendia legalizar su relacién con la nifia,
circunstancias que permiten agilidad en el tramite. Respecto a la actividad
procesal de las interesadas, no existe constancia de que hubieran actuado de
forma contraria a su rol de solicitantes en el proceso de adopcién y en ningln
momento entorpecieron el tramite, por el contrario se limitaron a presentar
oportuna y diligentemente las acciones judiciales pertinentes para alcanzar su
objetivo. En cuanto a la conducta de las autoridades judiciales, las diligencias
previas a la demanda de accioén de nulidad y restablecimiento de derecho no
habian tenido mayores dilaciones, a pesar de la dificultad por la falta de
imparcialidad en el proceso no se habia llegado al punto de esperar mas de cinco
afnos para obtener una respuesta.

La demora del proceso implica un alto riesgo para la menor, quien puede quedar
en estado de desproteccion debido a que su madre biologica padece de cancer,
ademas las dilaciones han dado lugar a un espacio para que los medios de
comunicacién, la sociedad e incluso figuras publicas como el Presidente de la
Republica y la Directora Nacional del ISBF.

Por los motivos expuestos debe considerarse improcedente el requisito de
agotamiento de recursos internos y debe procederse a estudiar el fondo del
asunto, teniendo como victimas a la sefiora AAA y su hija CCC y a la sefiora BBB.

1.2.1.2.2. Por proceso de suspension y privacion de la patria potestad. Como bien
lo ha expresado la Corte IDH en sus sentencias para que un Estado alegue esta
excepcion debe demostrar su adecuacion, efectividad e idoneidad, lo que
garantiza la proteccion a los derechos humanos que se vulneraron y la toma de
medidas de proteccién propias para la solucién de estos derechos®.

°Cfr. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero
de 1997. Serie C No. 30, péarr. 77; Caso Suérez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997, Serie C No. 35, parr. 72; Caso Anzulado Castro. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 156.

®Cfr. Caso Nogueira de Carvalho y Otros vs. Brasil. Excepciones Previas y Fondo. Sentencia de 28
de noviembre de 2006. Serie C No.161, parr.51.
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Consideramos que como bien se ha mostrado el Estado no argumento ninguno de
los tres aspectos mencionados, y que tal excepcion es improcedente en todo
aspecto. lgualmente como bien se mostrara, la sentencia del proceso de
suspensioén y privacion de la patria potestad a favor CCC no mostrara ser ninguna
medida de proteccion contra los derechos violados a la pareja y la menor, mientras
que una sentencia en contra de CCC solo aumentaria el nimero de violaciones
perpetuadas por parte de Santa Teresa.

Lo que resulta en la improcedencia de esta excepcion y despejar la cortina de
humo que es, si se tiene en cuenta que es un proceso que intenta eclipsar el fondo
del asunto sobre la adopcién de la menor CCC.

1.2.1.3 Improcedencia de la excepcibn de incompetencia del Sistema
Interamericano para analizar violaciones de la Convencién de los Derechos del
Nifio. Cuando el Estado realiza esta excepcion, desconoce la existencia del
cuerpo normativo internacional que ha recalcado la Honorable Corte en
numerosas oportunidades, que es el método de interpretacion y aplicacion de la
Convencién Americana, y mas aun refiriéndose a tratados internacionales de gran
aceptacion como lo es la Convencion del Nifio, afirmandose que ambos
instrumentos “forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion
Americana’’, siendo que la Convencién del Nifio contiene diversas disposiciones
gue se conectan indudablemente con el articulo mencionado y hacen de ella un
referente indudable en el que la Corte se apoya®.

Por lo anterior, es posible elevar ante Sistema Interamericano las denuncias por
violaciones a derechos consagrados en la Convencion del Nifio y deja sin bases
argumentativas la excepcion preliminar que presenta el Estado.

1.2.2. Andlisis de fondo. En este apartado se indicara las violaciones que perpetuo
Santa Teresa contra AAA, BBB y CCC contra derechos expresos tanto en la
Convencién Americana como en la Convencién del Nifio, siempre relacionado con
la obligacion de “respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion
Americana [...] garantiza[ndo] su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté

sujeta su jurisdiccién, sin discriminacién alguna™.

Cfr. Caso “Nifios de la Calle” vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie
C No. 63, parr. 194.
®Derecho Internacional de los Derechos Humanos, O'DONNELL DANIEL, EDIT: Servigraphic Ltda.
Bogota abril de 2004, Pag. 88

Convencién Americana de los Derechos Humanos, art. 1.1
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1.2.2.1. Santa Teresa violo los articulos 5.1 y 11 en relacion con el articulo 1.1 de
la CADH. Se entiende que a la integridad personal le estan inmersos los factores
fisicos, siquicos y morales. Teniendo en cuenta que dentro de integridad se hace
referencia no Unicamente al derecho a la vida, sino también al desarrollo 6ptimo
de esta, es menester comprender que la violacién de la integridad fisica hace
referencia a los factores externos que puedan perturbar la parte material del ser
humano, el aspecto siquico se refiere al pleno desarrollo de las aptitudes,
potencialidades y capacidades intelectuales de una persona, y finalmente lo moral
se toma como el derecho a vivir de acuerdo a sus ideologias y creencias.

De acuerdo a lo anterior la Convencién Americana, en su articulo 5.1 expresa que
“[tjoda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”. Adicionalmente el articulo 11 de la Convencion Americana establece que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 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 proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

Segun este enunciado se infiere que el “[a]rticulo 11 de la Convencion Americana
garantiza entonces el derecho de toda persona a que se respete su honra y a que
se le garantice el que no haya injerencias arbitrarias o abusivas contra su vida

privada™®.

Respecto al primer inciso del articulo 11, se entrevé que el derecho a la honra
consiste, en el derecho de toda persona a ser respetada ante si mismo y ante los
demas, concepto vinculado con la buena reputacion, referente a los juicios de
valor que sobre esa persona se forme la sociedad. Los Estados tienen la
obligacion de emitir una legislacion apropiada para garantizar este derecho,
ademas de proporcionar los medios necesarios e idoneos para que toda persona
pueda protegerse de ataques ilegales a su honra y buen nombre®, como se ve
plasmado en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana.

El derecho a la intimidad lo abarcamos desde dos Opticas; en primer lugar,
reconocemos el caracter de confidencialidad del hogar, la inviolabilidad de las
comunicaciones entre los miembros y la no injerencia en las relaciones familiares,

'"RODRIGUEZ PINZON, Diego. El Derecho a la Honra y la Reputacion. Memorias IV Congreso
Anual de la Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FIO). Honduras, Septiembre de 1999.
'Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 16, Comentarios generales adoptados
por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 17 - Derecho a la intimidad, 32° periodo de
sesiones (1988), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 162., péarr. 11.
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segun esto el derecho a la proteccion de la ley contra injerencias arbitrarias
también esta vinculado al derecho de la familia a recibir proteccion por parte de la
sociedad y el Estado; como segundo aspecto, consideramos el derecho que tiene
todo individuo al libre desarrollo de su personalidad, el cual enmarca entre otros, la
libertad de creencias y la prohibicion de discriminacion.

Siendo Santa Teresa, un Estado social de derecho, respetuoso por la dignidad
humana de las personas que lo integran y teniendo en cuenta la gran diversidad
social y cultural existente en nuestro medio, la Constitucion Santateresiana
consagra el derecho a toda persona a expresar libremente su opinion vy
pensamiento (articulo 20), su derecho a la honra (articulo 21), y su derecho a la
intimidad personal y familiar, y al buen nombre siendo obligacién del Estado
garantizarlos y velar por su proteccion (articulo 15). Con lo que el Tribunal
Constitucional ha reconocido y se ha encargado de materializar el derecho a la
intimidad personal, en una reiterada y amplia jurisprudencia:

Reiteradamente esta Corporacion ha sefialado que el derecho a la intimidad
permite y garantiza en los asociados, el poder contar con una esfera o
espacio de vida privada no susceptible de la interferencia arbitraria de las
demas personas, que al ser considerado un elemento esencial del ser, se
concreta en el derecho a poder actuar libremente en la mencionada esfera o
ndcleo, en ejercicio de la libertad personal y familiar, sin mas limitaciones que
los derechos de los demas y el ordenamiento jurl'dico.12

El Comité Regional de Adopciones del departamento de Santa Clara negd la
adopcidn solicitada, basado en prejuicios discriminatorios y conceptos subjetivos,
aunado a esto, se realiz6 una evaluacién con el apoyo del equipo interdisciplinario,
los que no fueron tenidos en cuenta para tomar la decision definitiva, omitiendo
algunas consideraciones que pudieron haber favorecido la adopcion por parte de
BBB.

La polémica desatada por los medios de comunicacion en torno a la situacion de
las sefioras AAA y BBB y la menor CCC, las convirti6 en victimas de
hostigamientos y tratos discriminatorios por parte de la sociedad ante lo cual el
Estado debié haber tomado las medidas pertinentes en aras de proteger el
derecho a la dignidad y al bueno nombre de ellas, pero no lo hizo, por el contrario
el presidente de la Republica de Santa Teresa intervino en uno de los debates
manifestando: “la familia es el fundamento de la sociedad y del Estado, por tanto
estas formas antinaturales de familia son un atentado contra la moral y la
supervivencia de la nacién, y en ultima instancia son una amenaza para toda la
humanidad”, la expresién del mandatario esta tildando a la pareja de inmorales, al
mismo tiempo que constituye un acto de menosprecio publico con el que se esta

?Cfr. Sentencia T-517 de 21 de agosto de 1998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero
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indudablemente vulnerando el derecho a la honra y a la buena reputacion. En este
punto es pertinente recordar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha
afirmado que la orientacion sexual y su desarrollo, como la convivencia entre
personas del mismo sexo, son un ejercicio valido y una opcion de vida legitima
que esta reconocida por la Constitucién y ligada tanto a la autodeterminacion
como a la dignidad humana®.

De la misma manera una vez iniciado el proceso de privacion de la patria potestad
contra la madre biologica y de la medida cautelar de retirar a la nifia de la
convivencia con las sefioras AAA'y BBB, la sefiora AAA se acerco al juzgado, en
donde el juez del caso insté a la sefiora a terminar la convivencia con la sefiora
BBB para que el proceso finalice, enfatizando que el origen de la problematica es
la convivencia conjunta de la pareja con la nifia. Es evidente la intromision en la
vida familiar por parte de los funcionarios estatales y el condicionamiento al que se
ve sometida dicha institucién, que impide el libre desarrollo moral de la pareja,
debido a que se le esta planteando la posibilidad de renunciar a sus convicciones
y creencias para dar fin a un proceso judicial que evidentemente afecta a las
sefioras y a la nifia, en este entendido la Unica alternativa con la que contaria la
sefiora AAA es la desintegracion de su nucleo familiar. La Corte Interamericana ha
expresado que ‘la proteccion de la vida privada, la vida familiar y el domicilio de
injerencias arbitrarias o abusivas implica el reconocimiento de que existe un
ambito personal que debe estar exento e inmune a las invasiones o0 agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica™.

No se debe olvidar que toda esta situacion y la internacién de CCC en un hogar de
paso han afectado demasiado a AAA, hasta el punto de deteriorar su salud fisica,
recordando que esta sufria de cancer en los ganglios linfaticos. En este entendido
se le atribuye al Estado la violacion del articulo 5.1 de la Convencion, en lo
pertinente a respetar la integridad fisica de las personas.

1.2.2.2. Santa Teresa viol6 los articulos 8.1 y 25 en relacién con el articulo 1.1 de
la CADH. Las garantias judiciales quedaron plasmadas en el articulo 8 de la
Convencién Americana donde en su numeral primero se observa las condiciones
minimas con que se debe celebrar las fases de un proceso judicial sin importar si
es penal, laboral, civil o de cualquier indole, tales como son un plazo razonable y
un juez que tenga competencia, independencia e imparcialidad. La Honorable
Corte Interamericana ha expresado en mas de una ocasion que este articulo se
debe entender de manera amplia, y no “garantias judiciales” en sentido estricto, al

¥Sentencia C-336 de 16 de abril de 2008. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
“Cfr. Caso Escué Zapata vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2007. Serie C No. 165, parr. 95
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no limitarse solo a los recursos judiciales sino también al “conjunto de requisitos

que deben observarse en las instancias procesales™.

Igualmente el articulo 25 de la Convencion en sus dos numerales ampara lo
métodos en que el Estado debe garantizar el acceso a recursos judiciales y el
cumplimiento de las decisiones que de estos se desprendan, lo que permita
salvaguardar los derechos y libertades de las personas del posible poder arbitrario
estatal o de terceros. Con lo que la inexistencia de estos recursos constituye en si
misma una violacién a la Convencién®®, pero su existencia no debe limitarse a la
formalidad y ofrecer una efectividad real a las personas que lo solicitan'’. La Corte
se ha encargado de reiterar que este articulo “constituye uno de los pilares
basicos, no sblo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho

en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion™®.

Asi, el Estado de Santa Teresa en ejercicio de sus funciones legales acoge y
ratifica la Convencion Americana por lo se obliga a cumplirla, algo contrario a lo
ocurrido en el presente caso donde se vulnera derechos que se encuentran
plasmados tanto en su Constitucién como en la Convencién.

Respecto al articulo 8.1 se observa la vulneracion cuando el Comité Regional de
Adopciones y el Comité Nacional de Adopciones dan sus decisiones y atentan
contra las garantias de la pareja AAA y BBB, negandoles la posibilidad que CCC
sea adoptada por la compafiera permanente de su madre biologica. Se debe
recordar que aunque la rama judicial sea primordialmente la que ejerce funciones
jurisdiccionales dentro de un pais, existen otros entes estatales con tal funcién, en

°Cfr. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinidén Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9,
parr. 27; Caso Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69; Caso lvcher Bronstein vs. Per(. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 102; Caso Yatama vs.
Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C No. 127, parr. 147

'8Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 113; Caso Tribunal
Constitucional vs. Perd. Supra nota, parr. 89; Caso lvcher Bronstein. Supra nota, péarr. 136; Caso
Yatama vs. Nicaragua. Supra nota, parr. 168; Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts.
27.2, 25y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Supra nota, parr. 23 y 24.

YCfr. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2003. Serie C No. 103, parr. 117; Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Cotas. Sentencia de 7 de septiembre 2004. Serie C No. 114, parr. 131;
Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 202; Caso “Cesantes y Jubilados de la
Contraloria” vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 69.

'8Cfr. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C No. 70, parr. 191; Caso Cantoral Benavides vs. Perd. Fondo. Sentencia de 18 de agosto
de 2000. Serie C No. 69, parr. 163; Caso “Nifios de la Calle” vs. Guatemala. Supra nota, parr. 234.
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los que se determinan derechos y obligaciones de las personas, por lo que
también deben seguir las indicaciones que se desprenden del articulo 8.1%°.

Por lo anterior, se hace evidente que cuando los Comités (Nacional y Regional) de
Adopciones del ISBF dan sus conceptos basados Unicamente en la orientacion
sexual de las demandantes, se vulnera los acdpites de independencia e
imparcialidad con que contaban en ese momento los mencionados Comités. En
base a la independencia que tenian los miembros de estos, observamos que tanto
el Director Regional y la Directora Nacional de ISBF como la opinién publica que
generaba el caso por la gran notoriedad que tuvo el mismo, presiono la decision
haciendo que carezca de independencia ajustdndose mas a los pedidos de
terceros en vez de basarse de manera exclusiva en lo que concierne a la solicitud
de adopcién como tal.

En lo que se refiere a la imparcialidad, tomando el concepto que la Honorable
Corte le da a esta tenemos que “implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posicién tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se
encuentren involucrados en la controversia®®, concluimos que los Comités ya
contaban con una posicién tomada y no dieron la oportunidad a la pareja de
mostrar aspectos como la buena convivencia en el nucleo familiar, los lazos
afectivos entre ellas y los multiples estudios sicolégicos a nivel internacional que
muestran los beneficios que reciben los menores criados en parejas del mismo
sexo, todo lo que facilmente controvierte los pobres argumentos que se dan para
negar la adopcion.

Otro momento donde el Estado viola el articulo 8.1 se produce cuando se niega la
accion de amparo por las demoras en la acciéon de nulidad y restablecimiento del
derecho, donde los jueces de primera y segunda instancia niegan el amparo a
razén de que el articulo 42 de la Constitucién no da la posibilidad a dos personas
del mismo sexo a constituir familia, lo que no estaba proscrito por instrumentos
internacionales y es potestad del Estado establecer, desconociendo que el Estado
no puede conceptuar tal institucion social y juridica como es la familia yendo en
contra de la Convencién Americana. Asi las cosas, ambas instancias judiciales
solo tienen en cuenta la orientacion sexual de las demandantes y no el fondo de lo
solicitado para negar este recurso judicial.

Haciendo que se evidencie también la violacion del articulo 25 de la Convencion
cuando establece la creacion de un recurso “sencillo y rapido”, algo que el Estado
no proporciona a las demandante cuando les niega la accion amparo también por
la supuesta falta de subsidiariedad con la que, segun las instancias judiciales,

“Cfr. Caso Tribunal Constitucional vs. Per(. Supra nota, parr. 71; Caso Ivcher Bronstein. Supra
nota, parr. 104 y 105; Caso Yatama vs. Nicaragua. Supra nota, parr. 149.

?°Cfr. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 146.
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contaba la accion, obligando a la familia a esperar mas tiempo el resultado de otra
accion que no habia sido efectiva desde ningun aspecto como se explico en el
apartado de admisibilidad, y que podria poner en un estado de indefension a la
menor CCC en caso de la posible muerte a la que AAA esti expuesta antes de
una sentencia definitiva.

Y como bien ha expresado la Honorable Corte en sus sentencias “[e]l articulo 25
se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la
Convencion Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de
los Estados Partes”, lo que se traduce en la obligacién estatal de consagrar
dicho recurso eficaz sumado a una debida aplicacion por parte de las autoridades
gue ejercen funciones jurisdiccionales.

1.2.2.3. Santa Teresa violo el articulo 17 en relacion con el articulo 1.1 de la
CADH. La proteccion familiar esta entendida como los mecanismos de proteccion
y defensa del nucleo o el origen de la sociedad, asi como lo define la Convencién
Americana que establece que “[lJa familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”, por lo tanto esta
entidad no solo es fuente de la sociedad sino que es originada y a su vez es
expresion del derecho a la libertad®® de una persona para establecer y escoger su
pareja y familia libremente, sin demeritar los otros mecanismos para constituir
familia, los cuales son establecidos por los Estados segun su ordenamiento, con
miras o expectativas de permanencia, sin embargo la familia como unidad, puede
hacerse vulnerable a la presiéon social, econdémica, politica e inclusive estatal como
es lo que sucede en el caso presente de Santa Teresa, es por esta razén que la
normatividad internacional de derechos humanos buscan fomentar la unidad
familiar especificando obligaciones estatales para mantenerla junta y unirla cuando
se vean separadas®.

La Convencion y la Corte no se encargan de establecer una definicion o un
concepto de familia, pero dentro del corpus iuris al cual entran el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana y demas
pactos internacionales, se exige que se reconozcan los diferentes tipos de
organizacion familiar que pueden existir conforme a las situaciones que se pueden
generar en cada Estado.Por su parte el Comité de Derechos Humanos “observa
gue el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro,
y aun entre regiones dentro de un mismo Estado de manera que no es posible dar

?ICfr. Caso Cesti Hurtado vs. Peri. Fondo. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No.
56, parr. 121; Caso “Nifios de la Calle” vs. Guatemala. Supra nota, parr. 237.
*’Fuente o aspecto importante en un Estado social de derecho, y ademas es uno de las nociones
gue el estado debe encargarse de proteger y promulgar, ante aquellos que componen la nacién
Sglonstituci()n Nacional Preambulo)

Cfr. Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Supra nota, parr. 157.

27



una definicién uniforme del concepto™, en el mismo sentido se han pronunciado

entes estatales del Estado como el Tribunal Constitucional al afirmar que
“conviene precisar que el concepto de familia no puede ser entendido de manera
aislada, sino en concordancia con el principio del pluralismo. De tal suerte que, en
una sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y excluyente de familia,
identificando a esta dltima dnicamente con aquella surgida del vinculo
matrimonial”®. Siendo una misma la interpretacién que han dado respecto a la
imposibilidad de dar un concepto estético a tal institucion.

El Comité de Derechos Humanos ha mencionado también que “es necesario que
existan ciertos requisitos minimos para la existencia de una familia, como la vida
en comun, lazos econémicos y una relacién regular e intensa’. Lo que muestra
que en el presente caso las solicitantes constituyen familia, aunado a que la
Convencién Americana no proscribe tal tipo de union, solo afirma que un hombre y
una mujer tienen derecho a casarse y conformar familia, siendo de ninguna
manera excluyente con las parejas del mismo sexo.

Si se tiene en cuenta que por declaraciones de figuras estatales y la medida
cautelar que se impuso en el proceso para la privacion de la patria potestad el
Estado estaria vulnerando ostensiblemente el derecho a una familia que consagra
la CADH.

1.2.2.4. Santa Teresa viol6 el articulo 24 en relacién con el articulo 1.1 de la
CADH. El derecho a la igualdad ante la ley debe ser reconocido como un derecho
inherente a los principios de un Estado unitario con caracter democratico y gran
diversidad cultural, en virtud de lo cual es deber del Estado acabar con todas las
formas de discriminacién; en este punto es necesario recordar a la Corte IDH?’
gue establece que la igualdad ante la ley no es un derecho que pueda mantenerse
por fuera de la o6rbita del ser humano, debido a que esta puede presentar
diferencias con respecto a las demas, por ésta razon se realiza la siguiente
pregunta: “;Deben entenderse en el sentido de que la legal instancia de las
personas en un Estado Americano es condicion necesaria para que dicho Estado
respete y garantice los derechos y libertades reconocidos en dichas disposiciones
a las personas sujetas a su jurisdiccién?®

**Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 19, Comentarios generales adoptados
por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 23 - La familia, 39° periodo de sesiones, U.N.
Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990).

®Cfr. Sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.
*®Comité de derechos humanos Caso Balaguer vs. Espafia Parr. 10.2 (1994)

#'Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003.Serie A No. 18, parr. .

**|bid., Parr. 2.1
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Lo cual el Estado de Santa Teresa, no ha tenido en cuenta al momento en que
AAA y BBB iniciaron el proceso de adopcién de CCC, ya que independientemente
como se aclaré en lineas anteriores, la finalidad de la igualdad ante la ley es
impartir justicia y tener todas las personas bajo el mismo espectro legislativo sin
tener en cuenta las condiciones que puedan transgredir y atentar contra la
integridad de las personas, como lo es el hecho de evaluar la capacidad de
adopcion a partir de prejuicios morales basados en la orientacién sexual de las
solicitantes. Por lo anterior la Corte Europea de Derechos Humanos por su parte
expresa la vital importancia de la igualdad de derechos para los homosexuales,
siendo que la discriminacion no se justifica bajo ningln punto de vista, ni siquiera
el de la proteccion de la familia®®. Con lo que se muestra la violacién al articulo 25
gue comete el Estado cuando establece distinciones injustificadas en la ley hacia
las parejas homosexuales y en este caso en particular hacia AAA 'y BBB.

1.2.2.5. Santa Teresa violé los articulos 2 y 19 de la Convencién del Nifio en
relacion con el articulo 19 de la CADH. “Los nifios no podran ser discriminados o
castigados a causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de los padres, sus tutores o de sus familiares™° este articulo
confirma que el nifio también es sujeto de derecho y salvaguarda el derecho a la
igualdad y el acceso a todas sus garantias sin importar las condiciones,
actividades, profesiones, oficios o forma de pensar de los tutores, o de aquellos
gue estén a cargo de los menores. A pesar de que la Convencion de los Nifios, no
hace parte de la Convencion Americana, si hace parte de un comprensivo corpus
iuris de derecho internacional. Por lo tanto, se entiende que la fuerza de adhesion
a estos tratados internacionales por parte de los paises es fuente de ley y ademas
permite su intervencién para el desarrollo del presente caso. Por otra parte es
necesario evidenciar que este derecho de la Convencion del Nifio, va muy ligada a
otro derecho de la misma convencién como lo es el articulo 19 que establece que
los Estados deberan tomar las medidas apropiadas y correspondientes para
proteger al nifio en contra de toda forma de perjuicio, mientras el nifio se
encuentra bajo la custodia o proteccién de cualquier tipo de tutor, familiar, o
curador, etc.

Segun estos articulos y la Convencién Americana la protecciéon de los nifios es
una obligacién de la familia, la sociedad y el Estado, esto nos permite inferir que a
partir de los hechos relatados en el caso, Santa Teresa no solo permitid que se
vulneraran los derechos de los nifios, sino que el mismo representante del Estado,
quien viola y atenta contra los derechos de la menor a partir de los discursos
discriminatorios que profirié publicamente ante los medios de comunicacion sobre
las parejas homosexuales, y en particular contra AAA y BBB, lo que a fin de
cuenta estaba generando actos discriminatorios contra CCC tanto en su colegio

»Cfr. Caso Dudgeon vs. Reino Unido. Sentencia de 22 de octubre de 1981.
¥Convencién sobre los derechos de los nifios. Articulo 2
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como en la sociedad en general, siendo obligacion del Estado tomar todas las
medidas pertinentes para que tal suceso no se produzca y que su integridad no se
vea afectada.

1.2.2.6. Santa Teresa viold los articulos 3 y 21 de la Convencién del Nifio en
relacion con el articulo 19 de la CADH. Consideramos que en asuntos de infancia,
es necesario ilustrar el principio de “interés superior del nifio”. La Corte en la
Opinion Consultiva 17 del 2002 manifestd que “la expresion interés superior del
nifio [...] implica que el desarrollo de este y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la
aplicacién de estas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio”'. Cuando
instituciones publicas o privadas, autoridad administrativas, tribunales u 6rganos
legislativos estén tomando medidas en las que estén involucrados los nifios
debera prevalecer el interés superior de este, ademas, es obligacién del Estado
tomar medidas legislativas y administrativas adecuadas en pro de garantizar a los
nifios la proteccién y el cuidado adecuados, sin desconocer que sus padres,
tutores u otras personas responsables tienen derechos y deberes respecto a
ellos®. Respecto al asunto que nos ocupa, se ha dispuesto que dentro de los
sistemas de adopcion de los Estados parte, las autoridades competentes llevaran
a cabo los respectivos tramites garantizando el debido proceso y atendiendo al
interés superior del nifio, que es el que prevalece en todo proceso ya sea
administrativo o judicial. En Santa Teresa todo proceso de adopcion parte de la
premisa de que “la adopcién es, principalmente y por excelencia, una medida de
proteccion”?, que busca garantizar en mayor medida el bienestar del menor.

A nivel internacional existe jurisprudencia que se ha encargado de desarrollar este
principio, la Corte Interamericana ha sostenido que el principio del interés superior
del nifio esta fundado en la dignidad humana e implica el deber del estado de: a)
adoptar las medidas pertinentes para proteger a los nifios, b) garantizar un
ambiente adecuado para que estos puedan desarrollar y aprovechar sus
potencialidades, c) prevenir situaciones gque ya sea por accion u omisiéon puedan
conducir a la afectacion del nifio y d) suprimir las normas y practicas que
constituyan una violacion a los derechos de las personas, en especial al de los
nifios por ser sujetos de proteccién especial®*.

$'Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. .

“Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3 Q).

33C(’)digo de la Nifiez de Santa Teresa, art. 61.

%Cfr. Caso Bulacio vs Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 18 de septiembre
de 2003. Serie C No. 100, parr. 138 y 134; Caso ‘Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs.
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 206.
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El Estado de Santa Teresa esta desconociendo el interés superior del nifio, pues
dentro del proceso de adopcion han existido dilaciones injustificadas, un grave
problema si se toma en cuenta que el motivo para que BBB llegara a solicitar la
adopcién de la menor era la grave enfermedad que aquejaba a AAA, de
concederse la adopcion a BBB o en caso de que sigan persistiendo demoras en la
toma de decisiones, y la madre biolégica muriera la menor no tendria un vinculo
legal que le permita reclamar obligaciones y derechos a BBB quien también ha
desempefiado el papel de madre durante toda la vida de la nifia y esta quedaria
en estado de desproteccién. Por este motivo consideramos que en virtud del
interés superior del nifio y teniendo en cuenta de que la adopcién es una medida
de proteccion, debe concedérsele a BBB la adopcion como una medida para
garantizarle a CCC el bienestar que merece. Como se menciond, una de las
obligaciones del Estado como garante de las personas sometidas a su jurisdiccion
es suprimir normas y practicas que las afecten, especialmente a los menores, no
obstante, dentro de la normatividad interna santateresiana no existe la posibilidad
de que una pareja del mismo sexo pueda adoptar, que aparte de constituir una
forma de discriminacion también impide que nifios puedan ser colocados en una
familia y ser rodeados del amor y los cuidados necesarios para llevar una vida
digna, o en el caso que nos ocupa rompe con el vinculo de solidaridad que los
nifios puedan tener con el cényuge de su padre o madre. El Estado de Santa
Teresa no ha respondido con una legislacion que acabe con esa restriccion
negativa y perjudicial para el libre ejercicio de derechos y potencialidades de las
personas. En consonancia con lo anterior cabe afirmar que el Estado de Santa
Teresa ha incurrido en la violacion del articulo 3 (1,2) y 21 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio.

1.2.2.7. Santa Teresa viol6 los articulos 7.1 y 8.1 de la Convencion del Nifio en
relacion con el articulo 19 de la CADH. El articulo 7.1 de la Convencion del Nifio
consagra el derecho que tiene a “conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”,
mientras que el articulo 8.1 nos habla de la obligacion de los Estados parte a
“respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluid[a]s [...] las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias arbitrarias”.
Obligaciones que Santa Teresa suscribié y que al encontrarse relacionadas con el
articulo 19 de la Convencién Americana hace que el Sistema Interamericano tenga
competencia para revisarlos, como se justificé en el apartado de admisibilidad.

Los articulos 7.1 y 8.1 de la Convencién del Nifio se encuentran estrechamente
relacionados al manifestar que un derecho fundamental de toda persona, en este
caso los nifios, es conocer sus origenes y producto de ello tener una identidad, lo
que se refiere no Unicamente al derecho a conocer quienes sus padres, Ssino
también a relacionarse y establecer lazos afectivos con ellos, lo que sin duda
alguna es un pilar fundamental en el desarrollo de los menores de edad®.

5 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Supra nota, parr. 141.
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Igualmente al Constitucion Santateresiana de 1991 en su articulo 44 expresa el
derecho de los nifios a “tener una familia y no ser separados de ella” y el Cddigo
de la Nifiez de Santa Teresa donde en su articulo 22 se establece que “los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de una familia, a
ser acogidos y no ser expulsados de ella”. Y con base a ello el Tribunal
Constitucional de su pais se ha expresado en el mismo sentido afirmado que “la
familia no puede ser desvertebrada en su unidad ni por la sociedad ni por el
Estado, sin justa causa fundada en graves motivos de orden publico y en atencién

al bien comun y sin el consentimiento de las personas que la integran”®.

De todo lo anterior resulta la violacion que cometié el Estado a la menor CCC
cuando incumplid su obligacién garantizar su derecho a permanecer con su
familia, que por su calidad de menor de edad y por las medidas de proteccion
impuestas en el articulo 19 de la Convencion, debia resguardar. Siendo no solo
responsabilidad por omisibn al no garantizar los derechos, sino también
responsabilidad por accién por cuanto el Estado a través de sus funcionarios es el
actor que separa a la menor CCC de su familia.

Aunado a esto, se tiene que no se puede limitar su separacion familiar de AAA 'y
BBB, porque tal como lo dijo la Corte “el término “familiares” debe entenderse en
sentido amplio, que abarque a todas las personas vinculadas por un parentesco
cercano™’, teniéndose en cuenta la familia de sus madres, que también
participaron en los procesos de desarrollo de la menor y la familia.

1.2.2.8. Santa Teresa viol6 los articulos 9 y 20 de la Convencién del Nifio en
relacion con el articulo 19 de la CADH.EI nifio tiene el derecho a vivir con sus
padres y a no ser separado de ellos contra la voluntad de estos, en algunas
ocasiones tal separacion puede ser necesaria en atencion al interés superior del
nifio y ello debe darse en casos excepcionales, por ejemplo cuando el nifio sea
victima de violencia al interior de su familia, o en su hogar no cuente con los
cuidados esenciales®.

La sociedad tiene la obligacion de ayudar a salvaguardar el nacleo familiar y a
proporcionar a la familia la ayuda que necesite para garantizar el bienestar fisico y
mental del menor prestando servicios apropiados®’; de igual manera los gobiernos
tiene el deber de proporcionar a las familias que lo requieran, la asistencia
adecuada para superar problemas de inestabilidad o conflicto®. Si a pesar de tal
ayuda el menor no encuentra los cuidados, el bienestar y la estabilidad familiar

°Cfr. Sentencia T-447 de 13 de octubre de 1994. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
$Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Supra nota, parr. 70.

%Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 9.

*Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, “Directrices de
Riad” No 12.

“lbid., No 13.
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que merece, “se debera recurrir a otras posibles modalidades de colocacion
familiar, entre ellas los hogares de guarda y la adopcién, que en la medida de lo
posible deberan reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar’*!. Por
respeto al principio interés superior del nifio y también al debido proceso, toda
separacion del nifio con respecto a su familia se debe justificar y en lo posible
tiene que ostentar un caracter temporal®.

Cuando el nifio se encuentre bajo custodia del Estado tiene derecho a que se le
garantice la proteccién y asistencia especial®®, ademéas el Estado tiene la
obligacion de asegurar que las instituciones y establecimientos que tengan bajo
su responsabilidad el cuidado de los nifios garanticen un ambiente con éptimas
condiciones de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal*, aqui
cabe puntualizar que el Estado no solo esta llamado a respetar la vida asumiendo
una actitud pasiva, sino que debe proveer las condiciones esenciales para que los
nifios gocen de una vida digna, igualmente debe impedir que sus agentes atenten
contra este derecho®. En el mismo sentido la Corte ha manifestado que el Estado
tiene la obligacién de proveer a menores bajo su custodia, los servicios en cuanto
a salud y educacion, garantizar su desarrollo en lo fisico, mental, espiritual, moral,
psicoldgico y social a fin de proporcionarle un nivel de vida adecuado®.

Como se ha mencionado, un menor solo puede ser retirado de su nucleo familiar
en casos excepcionales, en el caso que nos ocupa las madres de CCC siempre le
proporcionaron los elementos materiales y afectivos necesarios para que la nifia
se desarrolle en un ambiente familiar 6ptimo, siendo asi un desatino la separacion
de sus madres.

Cuando la menor fue internada en el hogar de paso solo se le permitié la visita de
una de sus madres (AAA), pero su madre BBB no ha podido visitarla, motivo por el
cual CCC ha manifestado dolor y descontento ante tal situacion, lo que
evidentemente impide el desarrollo espiritual y social de la nifia.

De la misma manera cuando el Estado a través del ISBF se percaté de una
situacién a su juicio negativa, en cuanto que la convivencia de la menor con una
pareja de lesbianas no era lo correcto para ella, este tenia el deber de brindarle a
la familia una asistencia especial a fin de que tal convivencia no fuera a perturbar

“bid., No 14.

“2Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Supra nota, parr. 75.

*3Convencién sobre los Derechos del Nifio, art 20 (1)

*Convencion sobre los Derechos del Nifio, art 3(3)

*Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” vs. Guatemala. Supra nota, parr. 144.

“°Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Supra nota, parr. 161; Caso de los
“Nifios de la Calle” vs. Guatemala. Supra nota, parr. 196; Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. Supra nota, parr. 80-81,84 y 86-88 y la regla 13.5 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985.
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el desarrollo psicolégico y moral de la menor, pero el Estado simplemente se limito
a retirar a CCC de la convivencia con la pareja.

Asi, el Estado como garante de los derechos de los nifios, en especial de aquellos
gue estan bajo su cuidado, este debio asegurar que el hogar de paso en el que se
encontraba CCC cuente con las condiciones adecuadas que le permitan a los
nifos internos llevar una vida digna, no obstante, CCC en una de las visitas
realizadas por su madre, le manifestdé que en ese lugar no se encontraba bien, “no
vivia de forma digna y queria regresar a su casa”. En consonancia con lo anterior
se le atribuye al Estado la violacion de los articulos 3 (3), 9 (1,2) y 20 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

1.3. PETITORIO

Por lo expuesto, solicitamos a la Corte IDH declarar la responsabilidad
internacional del Estado de Santa Teresa por violacion a los articulos 5, 7.1, 8, 11,
17, 19, 24 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos todos ellos
relacionadas con su obligacion de respetar y garantizar este tratado, segun el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las peticionarias AAA y BBB, ademas se
exige que el Estado de Santa Teresa tome las medidas necesarias o0 adecue las
disposiciones de derecho interno a fin de garantizar los convenios ratificados por
Santa Teresa (articulo 2 CADH) igualmente se le debe atribuir la de los derechos
de la menor consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio respecto
a los articulos 2, 3, 7.1, 8.1, 9, 19, 20 y 21.

Asi la Corte debe establecer las reparaciones segun el articulo 63.1 de la CADH lo
gue se traduce en:

(1) Condenar a Santa Teresa a pagar una indemnizacién monetaria por los dafios
materiales*’ a las peticionarias estuvieron expuestas, como lo son el dinero que
dejaron de percibir por su traslado de la ciudad de Santa Clara a Santa Teresa
D.C, igualmente las costas procesales del ordenamiento y del Sistema
Interamericano®®. Pagaderas en ddlares y con sus respectivos intereses
moratorios.

(2) Condenar a Santa Teresa a pagar una indemnizacion de los dafios no
materiales*® a las peticionarias a razén de las maltiples violaciones a derechos
humanos a las que fueron expuestas, igualmente por las implicaciones morales
gue tuvo su exposicion al escarnio publico.

“’Cfr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 43.

“8Cfr. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 1996. Serie C No. 29, parr. 82.

“9Cfr. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 219.
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(3) Como medida de satisfaccion y garantia de no repeticiébn ordenar al Estado
que (i) reconozca publicamente las violaciones cometidas a través de la voceria de
su Presidente, y (ii) la publicacion de la sentencia en el diario oficial de Santa
Teresa 0 su equivalente, y en otro de amplia circulacion nacional.

(4) Dejar sin efectos las decisiones de los Comités Regional y Nacional de
Adopciones del ISBF del 1 de octubre de 2005 y 1 de diciembre de 2005
respectivamente, producto de lo que se terminaria el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho presentado el 8 de diciembre de 2005.

(5) Terminar el proceso de suspension y privacion de la patria potestad contra
AAA que inicio el 22 de abril de 2008 y anular las medidas cautelares que el
proceso desencadenaron desde el 4 de junio de 2008.

(6) Adaptar la legislacion interna para no ir en contravia de la Convencion y las
decisiones de la Corte en lo concerniente a los procesos de adopcion, igualmente
desarrollar politicas publicas para eliminar toda forma de discriminacién a razén de
orientacion sexual que se puedan presentar y realizar programar para un mejor
inclusion de la poblacién LGBT a la sociedad santa teresiana.
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2. CASO DE LA ASOCIACION DE PESCADORES DEL MAR ORIENTAL —
ASOPESMO CONTRA LA REPUBLICA DE HUBLIMME

2.1. APERSONAMIENTO

Los Representantes de las Victimas, en virtud de los articulos 25 y 40 del
Reglamento de la Corte, presentamos las siguientes solicitudes y argumentos ante
este Honorable Tribunal, con el fin de que se declare la responsabilidad
internacional de la Republica de Hublimme por la violacion de los articulos 4.1,
5.1, 8, 12, 21, 22, 25 y 26 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del
mismo instrumento, en perjuicio de los miembros de ASOPESMO.

2.2. EXPOSICION DE LOS HECHOS

2.2.1. Republica de Hublimme: un pais en desarrollo. La Republica Democratica
de Hublimme es un Estado independiente, que ha ratificado a través de su historia
todos los tratados interamericanos sobre Derechos Humanos, al igual que los
principales de esta tematica a nivel mundial; desde las ultimas dos décadas se ha
destacado por la optimizacion de su economia, lo que llevo al pais a celebrar
tratados de libre comercio con paises vecinos, y a que el nivel central se enfocara
en el crecimiento de su infraestructura para el flujo de sus bienes comercializados.
Su economia tradicional es agricola y pesquera, con métodos de produccién
predominantemente artesanales y rudimentarios. De igual forma, uno de los
problemas sociales mas ostensibles dentro de Hublimme es la presencia de
bandas criminales en su frontera con la Republica Morante, destacandose el grupo
“Los Capa Roja”, situacidon que ha motivado episodios de migracién forzada.

2.2.2. Costa de Mirlos: santuario de la pesca. En el pueblo de Costa de Mirlos, en
las playas Salinas, se asienta una comunidad pesquera, dedicada a la recoleccién
de frutos marinos y a la pesca tradicional que ha trasmitido su oficio de generacion
en generacion, convirtiendo esta actividad en la gratificacién de sus vidas y en la
esencia que une y define su comunidad desde sus antepasados. Asi, en enero de
1999, fue registrada por parte de los pescadores la Asociacién de Pescadores del
Mar Oriental —-ASOPESMO-, con el propésito de defender su forma de vida, con la
pesca tradicional, como actividad principal y asegurar el desarrollo de su
comunidad en aspectos sociales, econdmicos, culturales y ambientales, teniendo
en cuenta su condicién de minoria.
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2.2.3. Corredor de Comercio del Mar Oriental “Puerto Salinas”. un proyecto
dudoso. El 13 de enero de 2009, el DNI inicié la gestion de un proyecto para
construir un puerto transfronterizo de base maritima que se asentaria en las
playas Salinas, el cual fue calificado como de gran interés nacional, con lo que se
acordo su cofinanciacion entre Morante y Hublimme. En agosto del mismo afio, la
DCITA certific6 que no habia presencia de comunidades indigenas, tribales o
afrodescendientes en la zona del proyecto, situacion que eliminaba la obligacion
de realizar una consulta previa, éste y la viabilidad que otorgaron los demas
permisos y documentos para la planeacion y ejecucion del proyecto el MMA
permitieron que en el mes de septiembre de 2009 se otorgara la correspondiente
licencia ambiental.

2.2.4. ASOPESMO: la lucha por sus derechos. El 10 de enero del afio 2010 se dio
inicio a las obras del proyecto, lo que llevdé a los miembros de ASOPESMO a
manifestar publicamente su inconformidad por la no realizacion de una consulta a
la comunidad por parte de las autoridades de Hublimme, adicionalmente se remitio
una carta al DNI, con el fin de llegar a un acuerdo teniendo en cuenta que el
proyecto representaba una grave amenaza al medio ambiente y a su forma de
vida, obligandolos a desplazarse fuera de su territorio tradicional para realizar su
actividad pesquera.

En respuesta a su desacuerdo, los miembros de ASOPESMO fueron citados por el
DNI, y en las oficinas de atencion a usuarios, los directivos, informaron los
aspectos referentes al proyecto en marcha, donde no se consideré una propuesta
alternativa para la realizacién de la pesca tradicional, sustento para la comunidad
asentada en Costa de Mirlos, ni tampoco la realizacion o informacion de la
consulta previa que por derecho le asistia a ASOPESMO, resaltando su condicién
de indefension y debilidad manifiesta como grupo minoritario. Como una forma de
compensacion, el DNI en meses posteriores ofreci6 a los miembros de
ASOPESMO trabajo como mano de obra en la construccién de Puerto Salinas y
capacitaciébn en proyectos productivos, posicion descartada por la comunidad
teniendo en cuenta que son actividades incompatibles con su oficio y forma de
vida.

Por lo anterior ASOPESMO interpuso un recurso de amparo para salvaguardar
sus derechos, a la libertad de oficio y profesion, al debido proceso, a un medio
ambiente sano, y a la libertad de creencias tradicionales, contra las autoridades
estatales que ejecutan el proyecto; en su defensa, el DNI afirmé que la zona
donde se realiza el mismo no presenta condiciones para la vida marina y el medio
ambiente se puede recuperar rapidamente, adicionalmente que los pescadores
tenian prelacién para la contratacion del proyecto y se contempla la realizacion de
actividades de interés social para la comunidad. La Accién resultd desfavorable
para los miembros de ASOPESMO, a consideracién del juez de primera instancia,
bajo el entendido de que esta no era el recurso adecuado existiendo otros de
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indole administrativa dentro de la estructura jurisdiccional de Hublimme,
argumento confirmado por el juez de segunda instancia.

2.2.5. El Exodo de Costa de Mirlos: la destruccién de una comunidad. La
eliminacién de su fuente de trabajo, de su forma de vida y la consecuente crisis
econOmica generada con la ejecucion del proyecto, obligé a los miembros de
ASOPESMO junto con sus familias a desplazarse al pueblo de ltique, zona
cercana, ubicada a 35 kildbmetros aproximadamente. En este territorio, la banda
criminal los Capa Roja, mediante serias amenazas obligo el retiro de los
pescadores impidiendo la explotacion de las playas, por lo que algunas personas
de la comunidad, debieron cruzar la frontera con Morante y realizar diferentes
actividades para su supervivencia, en medio de condiciones extremas de
precariedad y la zozobra de ser asesinados.

Los pescadores que cruzaron la frontera, tuvieron que practicar su oficio en la
clandestinidad, situacion que motivo varias solicitudes frente al reconocimiento de
su estatus como refugiados dentro de Morante; la respuesta fue desfavorable y en
su lugar se impusieron multiples trdmites para acceder al derecho de residencia y
un permiso para trabajar, mediante el pago de altos costos, so pena de ser
deportados.

En razon de lo anterior, el 10 de enero de 2011, a través de la organizacién no
gubernamental “Los Derechos en Serio”, los miembros de ASOPESMO acudieron
al Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos.

2.3. ASPECTOS PRELIMINARES DE ADMISIBILIDAD

Contra la admisibilidad de la demanda, el Estado propone dos excepciones
preliminares: (i) la falta de agotamiento de los recursos internos, y (ii) la falta de
competencia con que cuenta la Corte IDH para conocer de las violaciones de los
derechos alegados ratione loci.

2.3.1. Improcedencia de la excepcién sobre la falta de agotamiento de los recursos
internos. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 46 de la CADH, el agotamiento de
los recurso de la jurisdiccion interna, constituye el primer requisito de admisibilidad
para las peticiones impetradas ante la Comision; requisito que en el caso se
entiende satisfecho. ASOPESMO interpuso y agot6 en debida forma el recurso de
amparo para la proteccion inmediata de sus derechos, recurso que fue resuelto
desfavorablemente.

Al respecto, la Corte ha establecido que la existencia formal del recurso o de los
tribunales no es suficiente, pues resulta imprescindible demostrar que éste sea
adecuado y con la capacidad de atender el caso especifico en aras de asegurar la
proteccion de los derechos en él invocados. Asi, cuando el peticionario pretende
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llevar una problematica ante los estrados judiciales internacionales, debera
demostrar que ha agotado todos los recursos internos existentes en su pais o que
hubo un intento de agotarlos®. Por su parte, el Estado que presente esta
excepcion, se encuentra en la obligacién de especificar los recursos internos
existentes en su jurisdiccion y que a su criterio ain no se han agotado, del mismo
modo, sobre él recaera la carga de probar la disponibilidad, idoneidad y efectividad
de los mismos.”® Para el caso, Hublimme refiere la existencia de recursos
judiciales disponibles en favor de los miembros de ASOPESMO, como son: la
accion de nulidad simple contra actos administrativos, accion de grupo y accion de
reparacion directa (Respuesta Aclaratoria No. 4), los cuales a su criterio, no fueron
agotados; no obstante, en ningun momento se demuestra su efectividad e
idoneidad, obviando esta garantia para las victimas y uno de los cimientos
fundamentales de una sociedad democratica y del Estado de Derecho®.
Finalmente, no puede perderse de vista, que en criterio de la Corte, esta funcion
no le es atribuible a las victimas o a la Comision ex officio, sino de manera
exclusiva constituye una obligacion para el Estado®, obligacion que no ha sido
cumplida, desvirtuando la validez de esta excepcion. Por lo anterior, debe
considerarse improcedente la excepcién preliminar de no agotamiento de recursos
internos propuesta por Hublimme y este sentido debe procederse a estudiar el
fondo del asunto.

2.3.2. Improcedencia de la excepcién de la falta de competencia ratione loci. El
articulo 1.1 de la CADH obliga a los Estados a respetar los derechos vy libertades
en ella contenidos y garantizar el “libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion”®*, de igual forma el art. 62 del reglamento de la Corte
establece que esta solo tendra competencia para actuar en un proceso cuando las
personas que resulten afectadas por la violacién de un derecho contenido en la
Convencién, se encuentren bajo la jurisdiccién del Estado parte, es decir, que la
comision de los hechos se haya realizado dentro de dicho territorio®°.

**MARTIN, Claudia y RODRIGUEZ PINZON, Diego. La Prohibicién de la Tortura y los Malos Tratos

en el Sistema Interamericano: Manual para victimas y sus defensores. Organizacion Mundial

Contra la Tortura (OMCT). Suiza, septiembre de 2006. Pag. 72.

*ICfr. Caso Garibaldi vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C No. 203, parr. 46; Caso Escher y otros vs Brasil.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de julio de 2009. Serie

C No. 200, parr. 28.

*2Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C

No. 1, péarr. 64; Caso Castafieda Gutmen vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 78.

*3Cfr. Caso Velasquez Rodriguez, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del

29 de julio de 1988. Serie C No. 1, parr. 88; Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195,
arr. 42.

E)“Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 1.1.

*°Cfr. CIDH, Informe N° 73/01, Caso 12.350, MZ (Bolivia), 10 de octubre de 2001, parr. 21.
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Para el presente caso, las vulneraciones alegadas por la representacion de las
victimas se predican de acciones y omisiones cometidas por y bajo la jurisdiccion
de Hublimme, en el sentido que los sucesos acaecidos en territorio de Morante,
gue en algun punto se pueden considerar como violatorios del articulado de la
Convencién, no son discutidos en el presente proceso ante la Corte, por el
contrario se hace referencia expresa, directa y exclusiva a la responsabilidad del
Estado de Hublimme por los hechos cometidos dentro de su jurisdiccién, hechos
gue sustentan las solicitudes y argumentos que se expondran con posterioridad.
Con base a lo anterior, debe considerarse improcedente la excepcion preliminar
de falta de competencia ratione loci propuesta por Hublimme, y en su lugar debe
procederse a estudiar el fondo del asunto.

2.4. SOLICITUD PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS PROVICIONALES

Como consecuencia de las vulneraciones sistematicas cometidas contra la
comunidad de Costa de Mirlos y considerando la extrema gravedad y urgencia que
reviste el presente caso, acudiendo a las disposiciones contenidas en del art. 63.2
de la Convencidn, la representacion de las victimas solicita a la Corte se ordene la
suspension inmediata de la construccion de “Puerto Salinas” y, la proteccion
efectiva de los miembros de esta comunidad, como medidas provisionales para
garantizar el respeto de sus derechos y el retorno a Costa de Mirlos bajo
condiciones dignas y seguras, hasta tanto se resuelva el asunto de fondo, con el
propoésito de prevenir los dafios irreparables en sus territorios ancestrales y
recursos naturales, y proteger la vida e integridad fisica y moral de las victimas.

En este sentido es importante resaltar la extrema gravedad en la que se
encuentran los miembros de ASOPESMO, dadas sus condiciones de precariedad
e indefension, situacién a la que ,como ha expresado el Juez Diego Garcia Sayan,
‘no se puede hacer frente con las herramientas normales que proporciona el
aparato del Estado”®, pues no solo se encuentra en peligro la integridad y vida de
los pescadores frente a la amenazas del proyecto y del grupo armado los Capa
Roja, sino el palpable peligro de la extincién de la Comunidad de Costa de Mirlos
considerada de manera colectiva. Es asi, como las medidas provisionales
solicitadas se tornan supremamente necesarias, por cuanto alude a situaciones
especiales que “requieren y ameritan una accion y respuesta inmediata orientada
a conjurar la amenaza”®’, haciendo énfasis en el caracter inmediato de la misma
para hacer frente a la situacién de urgencia. De esta manera, la falta de respuesta
0 una negacion frente a las mismas, implicaria per se un peligro para los

% Cfr. Asunto de las penitenciarias de Mendoza respecto Argentina. Resolucién de Medidas
Provisionales, 27 de noviembre de 2007. Voto concurrente Juez Diego Garcia Sayan, parr. 11.

> REY ANAYA, Angela y REY CANTOR, Ernesto. Medidas cautelares y medidas provisionales
ante la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos. Revista Juridica UCES, ndam.
14, Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, 2010. Pag. 147.
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miembros de ASOPESMO, observado prima facie en la perdida de los territorios
de la comunidad antelas consecuencias medio ambientales resultado de la
construccion de “Puerto Salinas”, en la desaparicion de las comunidad
conformada por las victimas y la afectacion a su vida e integridad, en razon a las
precarias condiciones econémicas y sociales que enfrentan ademas de la zozobra
de vivir en un territorio bajo la amenaza de grupos armados ilegales.

Finalmente, la necesidad de estas medidas se sustentan en la intencion de evitar
dafos irreparables, haciendo especial referencia a “la imposibilidad de rescatar,
preservar o restituir el bien amenazado a través de alguna medida posterior a la
lesion causada”, pues la desproteccion que enfrentan los miembros de
ASOPESMO desembocara en la pérdida definitiva de sus practicas ancestrales y
su Unica fuente de subsistencia y en su consecuente eliminacion como
Comunidad. Se cumplen entonces los requisitos descritos en el art. 63.2 de la
Convencién y el articulo 27 del Reglamento de la Corte, respaldando la
procedencia de las medidas solicitadas.

2.5. ANALISIS DE FONDO

2.5.1. De la Comunidad de Costa de Mirlos como pueblo tribal. La Comunidad
asentada en Costa de Mirlos, es un pueblo tribal, pues “tienen tradiciones
sociales, culturales y econdémicas diferentes de otras secciones de la comunidad
nacional, identificAndose con sus territorios ancestrales y regulandose, al menos
en forma parcial, por sus normas, costumbre y tradiciones”*®, en este entendido, si
bien la Comunidad de Costa de Mirlos con ocasion del proyecto se considero
como una comunidad pesquera, su relacion con el territorio que habita, refiere un
vinculo especial®®, que define su cosmovisién, usos y costumbres y su identidad
como comunidad tribal. Muestra de ello, es esa particular percepcién artesanal
frente a las actividades pesqueras, que la convierte en esencia para su identidad
ademas de la fuente principal de subsistencia, labor que se ha cultivado de
generacion en generacion, como “una actividad que ha gratificado sus vidas desde
la existencia de sus antepasados”. De igual forma su auto-identificacion, colectiva
e individual como comunidad tribal, si bien se registra con la creacién de
ASOPESMO®, constituye una manifestacién presente desde tiempos ancestrales
que en todo momento impulsaba la promocién y conservacion de la pesca
tradicional en Costa de Mirlos y la “preservacion del oficio cotidiano” de los
asociados; de igual forma como se expresa en sus estatutos , trabaja por la

*8Convenio 169 de la OIT, art. 1.1. (a).

° CIDH, Informe sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras
Ancestrales y Recursos Naturales. OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr.34.
® CIDH, Informe sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras
Ancestrales y Recursos Naturales. OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr.33.
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conservacion del medio ambiente, teniendo en cuenta la estrecha relacion con su
territorio, ademés del desarrollo sostenible y comunitario “en las dimensiones
sociales, culturales y econdémicas del ejercicio del oficio de la pesca”, todo lo
anterior con una loable finalidad que es proteger “la justicia social y la dignidad
humana”. Cabe resaltar que aunque la Comunidad de Costa de Mirlos nunca
solicito el registro como comunidad tribal dentro de la DCITA, su auto identificacién
como tal la hace merecedora del reconocimiento de los derechos que por este
concepto le asisten.

Ahora bien, el pequefio grupo de pescadores que no hace parte de ASOPESMO y
que se acogio a las medidas de “compensacion” ofrecidas por la DNI, en forma
alguna resta la condicion de comunidad tribal para las victimas, pues bien ya lo ha
expresado esta Corte al advertir que “es inevitable que existan miembros de las
comunidades indigenas o tribales con menos apego a las tradiciones culturales de
estas, lo que no se traduce bajo ningun sentido en que estas comunidades pierdan
su identidad y consecuentemente sus derechos reconocidos en el derecho
internacional®.

Queda demostrada entonces la identidad tribal de las victimas, situacion que
legitima y da sustento a la solicitud de proteccidn respecto a las vulneraciones que
a continuacion se demostraran.

2.5.2. De la violacion al Derecho a la Vida (articulo 4.1 CADH) y del Derecho a la
Integridad (articulo 5.1 CADH) en relacion con los articulos 1.1y 2 de la CADH. La
Honorable Corte ha establecido que el derecho a la vida ostenta especial
preponderancia en la Convenciéon Americana, constituyéndose en el presupuesto
esencial para el ejercicio de los demas derechos®, en tal sentido, y en relacién
con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién, no se limita a que ninguna persona sea
privada de su vida de manera arbitraria, sino requiere ademas que los Estados
adopten las medidas positivas apropiadas para proteger y preservar esta
garantia®.

En el caso concreto, cabe resaltar que los miembros de ASOPESMO dependian
econOmica, social y culturalmente de la pesca artesanal, en las playas de Costa
de Mirlos, siendo la Unica fuente de supervivencia que poseian y de la cual
desarrollaron, a través de las generaciones, una forma de vida, fortaleciendo esa
relacion especial que los ataba a su territorio. El inicio de las obras de “Puerto

®1Cfr. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 164.

®2Cfr. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 48.

®3Cfr.Caso “Nifios de la Calle” vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C No. 63, parr. 139; Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 41.
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Salinas” representd para la comunidad el peligro de su destruccién, pues obligd su
desplazamiento a un territorio diferente en busca de condiciones minimas de
subsistencia, territorio, que no favorecia la obtencién de los productos marinos, y
que ademds representaba un riesgo para sus vidas, debido a la accion de los
grupos armados que operaban en la zona, circunstancias a las que ademas se le
suma el grave impacto ambiental que se estaba generando en su territorio
tradicional por las obras, con implicaciones negativas permanentes.

En los términos de este Tribunal, el derecho a la vida comprende “el derecho a
gque no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una
existencia digna”®*, siendo indispensable que el Estado tenga en cuenta la
extrema vulnerabilidad a la que fue sometida esta comunidad, obligandola incluso
a abandonar el territorio de sus antepasados, afectando de manera directa su
cosmovision y si proyecto de vida, colectiva e individualmente considerados.

El sometimiento de las victimas al abandono de sus tierras, sin acceso a los
recursos naturales que permiten su sobrevivencia, a la separacion de la
comunidad, a las condiciones infrahumanas a la que fueron llevados en Itaque
como recibir amenazas de grupos armados ilegales y dormir en la playa a razén
de la zozobra y precariedad, hace mas que evidente la vulneracion al derecho a la
vida bajo los criterios de dignidad. De otra parte, la Convencién en su articulo 5.1
establece que “[tloda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral”, entendiendo que la violacion a la integridad fisica hace
referencia a los factores externos que puedan perturbar la parte material del ser
humano, el aspecto siquico se refiere al pleno desarrollo de las aptitudes,
potencialidades y capacidades intelectuales de una persona, y finalmente el
sentido moral se determina como el derecho a vivir de acuerdo a sus ideologias y
creencias. Este ultimo factor, adquiere una mayor relevancia en el caso de las
comunidades tribales, al entender que Su supervivencia se encuentra
condicionada a la necesaria y estrecha relacion con el territorio que habitan,
vinculo que al afectarse genera repercusiones en la integridad siquica y moral de
sus miembros. La Corte respalda esta postura al afirmar que la separacion entre
el territorio ancestral y la comunidad, genera graves perjuicios como el
sometimiento a la desproteccion extrema que implica por consiguiente la violacion

% Cfr. Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, péarr. 128; Caso "Instituto de Reeducacion del
Menor" vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2
de septiembre de 2004. Serie C No. 112, péarr. 156; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr.
161.
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a la integridad personal y a la existencia digna® y de la identidad cultural y
supervivencia colectiva de las comunidades y sus miembros®.

Por lo anterior y considerando que el territorio de una comunidad tribal es un factor
primordial de la vitalidad fisica, cultural y espiritual de su poblacién®’, el Estado de
Hublimme vulnerd el derecho a la integridad fisica, siquica y moral de todos los
miembros de la comunidad tribal asentada en la Costa de Mirlos cuando obligé su
desplazamiento al territorio de Itaque.

El derecho a la integridad de los miembros de ASOPESMO en igual sentido se
entiende vulnerado, al ser victimas de las amenazas por parte del grupo armado
los Capa Roja, amenazas que impiden su asentamiento en el territorio de Itaque,
negando con ello la posibilidad de acceder a la Unica forma de subsistencia que se
centraba en la pesca artesanal. El Estado de Hublimme viola con esto la
obligacion de debida diligencia, pues no tomé las medidas necesarias y
adecuadas para que sus derechos no se vean disminuidos y su integridad fisica,
siquica y moral permanezca intacta, teniendo en cuenta que aunque Hublimme
cuente con una politica fuerte de seguridad en las zonas fronterizas, para el
presente caso, esta medida fue claramente ineficaz. Asi, Hublimme viol6 los
articulos 4.1 y 5.1 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, al incumplir con su obligacion de generar las condiciones adecuadas
para la permanencia de la comunidad en su territorio y permitir su sometimiento a
situaciones de desproteccion y vulnerabilidad extremas que afectaron, de manera
individual y colectiva, la vida digna e integridad de los miembros de ASOPESMO.

2.5.3. De la violacion al Derecho de Circulacion y Residencia (articulo 22 CADH)
en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la CADH. El derecho de circulacién y de
residencia, como bien ha recalcado la Corte, representa una condicion imperiosa
para el libre desarrollo de la personalidad de un individuo®, o para el caso sub
judice, de una comunidad tribal, garantia que permite a quienes se encuentren
legalmente en un Estado la posibilidad de circular por él libremente y escoger el

®5Cfr.Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 244.

® CIDH, Informe sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras
Ancestrales y Recursos Naturales. OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr.167.
%" CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
gBeIice), 12 de octubre de 2004, parr. 155.

8Cfr. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111, pérr. 115; Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010.
Serie C No. 213, parr. 197; Caso Fleury y otros vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23
de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parr. 93; Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 162.
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lugar de su residencia®®, sin otro motivo que el deseo de permanecer en él. En el
mismo sentido, esta Honorable Corte ha sefialado que este derecho puede ser
vulnerado cuando el Estado no ha provisto de los medios que permitan ejercerlo o
las condiciones para su desarrollo, existiendo por consiguiente una restriccion de
facto’® del derecho de circulacién y de residencia.

Asi las cosas, resulta evidente la afectacion a los miembros de ASOPESMO,
destacando principalmente dos escenarios:

El primero de ellos tiene ocurrencia el 10 de octubre de 2010, fecha en la que
inicia el desplazamiento forzado de la Comunidad, desde la Costa de Mirlos hacia
el territorio de Itaque, dadas las precarias condiciones que enfrentaban por la
ejecucion del proyecto “Puerto Salinas”, desconociendo con ello, la obligacion del
Estado “de tomar medidas de proteccion contra los desplazamientos de pueblos
indigenas, minorias, campesinos, pastores y otros grupos que tienen una
dependencia especial de su tierra o apego particular a la misma”’*, anulando con
ello su identidad como comunidad tribal y los derechos que en tal virtud les
asisten.

Cabe resaltar que la responsabilidad sobre este hecho, recae exclusivamente en
el Estado de Hublimme, considerando que el DNI disefié el mencionado proyecto
desconociendo la existencia, caracteristicas y derechos de las comunidades que
habitaban la zona, comunidades que fueron informadas3 meses y 23 dias
después de iniciada la ejecucién del proyecto. Ademas, las medidas de
“‘compensacion” ofrecidas a los miembros de ASOPESMO fueron aprobadas el 15
de julio de 2010, alternativas que desde toda perspectiva resultaron desacertadas,
pues ignoraron las caracteristicas de la comunidad, al ofrecer empleo de caracter
transitorio como mano de obra en la construccién, y otros proyectos productivos,
incompatibles con su forma de vida, sus costumbres y cosmovision.
Adicionalmente el DNI afirmé con posterioridad la planeacion de “actividades de
interés social para la comunidad”, las cuales como es evidente nunca se
efectuaron obligando a los miembros de ASOPESMO vy sus familias a abandonar
su territorio ancestral.

% Cfr. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 115; Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 138; Caso
Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2011. Serie C No. 237, parr. 162.

°Cfr. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, péarr. 119 y 120; Caso Manuel Cepeda
Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 197.

"O.N.U,, Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, No. 9, E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11
de febrero de 1998.
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Con lo anterior se comprueba que Hublimme no brindo los medios necesarios ni
las condiciones adecuadas para que la comunidad tribal asentada en Costa de
Mirlos pudiera permanecer en su territorio y desarrollar sus actividades pesqueras,
existiendo una restriccion de facto por parte del Estado.

El segundo momento que evidencia la vulneracion del articulo 22 de la CADH
ocurre con la llegada de los miembros de ASOPESMO a la ciudad de Itaque y el
posterior ataque por parte del grupo armado de los Capa Roja, quienes a través
de amenazas obligaron a algunos de ellos a cruzar la frontera con Morante de
manera ilegal con el fin de resguardar su integridad, tal como se explicé con
anterioridad. Al respecto, esta Honorable Corte ha afirmado que los Estados
también son responsables por conductas de actores no estatales cuando estos no
proveen de las garantias necesarias para que sus ciudadanos y ciudadanas
puedan residir o transitar libremente por el territorio del mismo’?, desconociendo
la existencia de hostigamientos u amenazas permanentes por pate de estos
actores, tal como ocurre en el presente caso.

Las anteriores consideraciones demuestran el incumplimiento de las obligaciones
del Estado frente a los derechos de la Comunidad tribal de Costa de Mirlos victima
de desplazamiento forzado, situacién que se agudiza en consideraciéon a su
situacion de extrema vulnerabilidad y a la desproteccion de sus derechos.
Ademas, es importante sefalar la obligacion y responsabilidad de Hublimme para
“establecer las condiciones y proporcionar los medios que permitan el regreso
voluntario, seguro y digno”’®, los cuales como se observa en el caso no se dan en
ningln momento, atado de manera directa con el articulo 2 de la CADH donde el
Estado es responsable internacionalmente de tomar todas las medidas necesarias
para que esos derechos se materialicen.

Por lo anterior, el Estado de Hublimme es responsable internacionalmente por la
violacién del articulo 22 de la Convencion, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del
mismo instrumento.

2.5.4. De la violacién a la Proteccion Judicial (articulo 8 CADH) y Garantias
Judiciales (articulo 25 CADH) en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH. El
numeral primero del articulo 8 de la Convencién, evidencia las condiciones
minimas que deben cumplirse dentro de un proceso judicial, cualquiera sea su
naturaleza, dentro de las cuales se destacan la existencia de un plazo razonable y

2 Cfr. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C No. 192, péarr. 139; Caso Fleury y otros vs. Haiti Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parr. 93; Caso Familia
Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011.
Serie C No. 237, parr. 162.

® 0O.N.U., Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, No. 28.1, E/CN.4/1998/53/Add.2
de 11 de febrero de 1998.

46



la presencia de un juez con competencia, independencia e imparcialidad. La
Honorable Corte ha expresado en mas de una ocasioén que este articulo se debe
entender de manera amplia, y no en sentido estricto, pues no ha de limitarse solo
a los recursos judiciales sino también ha de extenderse al “conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales”’.

Igualmente, el articulo 25 de la CADH en sus dos numerales ampara los derechos
que el Estado debe garantizar frente a la disponibilidad y acceso a los recursos
judiciales y el cumplimiento de las decisiones que de estos se desprendan, lo que
permite salvaguardar los derechos y libertades de las personas frente a un posible
poder arbitrario estatal o de terceros. Por ello, la inexistencia de estos recursos
constituye en si misma una violacién a la Convencién’™, pero su existencia
tampoco debe limitarse a la formalidad y en su lugar esta llamada a ofrecer una
efectividad real a las personas que lo solicitan’®. La Corte se ha encargado de
reiterar que este articulo “constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la
Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad

democratica en el sentido de la Convencion”’”’.

En el presente caso, los miembros de ASOPESMO recurrieron al aparato
jurisdiccional de Hublimme, para interponer una accion de amparo que les fue
negada en ambas instancias, pues a criterio de los jueces, este no era el recurso
adecuado para suspender las obras ni obtener las reparaciones correspondientes,
afirmando que “existen otros recursos de indole administrativa que se encuentran
disponibles dentro del aparato jurisdiccional hublimmense”.

"Cfr. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9,
parr. 27; Caso Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69; Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127,
arr. 147
°Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 113; Caso Tribunal
Constitucional vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie
C No. 71, péarr. 89; Caso Ivcher Bronstein. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74, pérr. 136.
®Cfr. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2003. Serie C No. 103, parr. 117; Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre 2004. Serie C No. 114, parr. 131;
Caso Yatama vs. Nicaragua Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, péarr. 169; Caso Chitay Nech vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212,
parr. 202; Caso “Cesantes y Jubilados de la Contraloria” vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 69.
"'Cfr. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C No. 70, parr. 191; Caso Cantoral Benavides vs. Perd. Fondo. Sentencia de 18 de agosto
de 2000. Serie C No. 69, pérr. 163.
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Sin embargo, el Estado y sus agentes se limitan a la enunciacion de varios
recursos judiciales internos puestos a disposicion de los miembros de
ASOPESMO para resguardar los multiples derechos que les fueron vulnerados,
asi se menciona la accién de nulidad simple contra actos administrativos, la accion
de grupo y la accién de reparacion directa, situacion que no redunda en la
demostracion de su efectividad, pues como se manifestd, su mera existencia no
significa la efectivizacion de derechos, y aunque el sistema juridico del Estado
albergue varias acciones judiciales, sera el Estado, para este caso, la Republica
de Hublime, el Unico responsable de que estas acciones se materialicen, situacion
qgue no se observa en esta oportunidad.

2.5.5. De la violacion del Derecho a la Propiedad (articulo 21 CADH) y a la
Libertad de Conciencia y Religion (articulo 12 CADH) en relacion con los articulos
1.1y 2 de la CADH. El derecho de propiedad en el Sistema Interamericano no se
agota en los criterios clasicos que reducen su significado al concepto de dominio y
posesion sobre las tierras’®, pues en los casos referidos a comunidades tribales
como el presente, la posesion o dominio de un territorio, no se restringe a un
concepto de propiedad individual, debiendo estudiarse de una manera especial
cuando de estas comunidades se trata. Este concepto puede verse revestido bajo
la perspectiva de aquel derecho que recae en cabeza de una persona y el de una
comunidad’®, teniendo en cuenta los derechos de igualdad de trato, igualdad ante
la ley y a la no discriminacion®, es decir, el concepto de propiedad reviste una
doble proteccién, referido al concepto de colectividad e individualidad.

En este sentido, la Corte ha manifestado que la estrecha relacion existente entre
los grupos tribales e indigenas con el territorio, al igual que la relaciébn que poseen
con sus recursos naturales®!, los cuales son elementos ampliamente protegidos,
tanto por la Convencion, como también por la Declaracion Americana en su
articulo XXIll, se debe a la importancia que implica la preservaciéon y vinculacion

8Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 120; Caso de la Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010,
Serie C No. 214, parr. 87

" Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149; Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No.
146, parr. 120.

8 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
gBeIice), 12 de octubre de 2004, parr. 155.

! CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el
fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de
2009, parr. 156. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148;Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 137.
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de la existencia misma de los grupos tribales e indigenas, por lo tanto: “Los
Estados deben respetar la especial relacion que los miembros de los pueblos
indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia
social y econémica™?, vinculo que también permite el goce de otros derechos,
como son el derecho a la vida en condiciones dignas ya mencionado, y para el
presente caso, la libertad de conciencia y religién, esto en consideracion de la
importancia que vincula a sus tierras con la estructura ideologica, religiosa y
cultural de esta comunidad®Esta discusién, fue retomada y debatida en el medio
de radio-difusion comunitaria, en la cual no se desconoce la relacion estrecha que
existe entre la propiedad y las creencias de la comunidad que habitan esta region,
especificamente la Comunidad de Costa de Mirlos; vinculo este que nace a partir
de la importancia que tienen estas tierras, entendiendo que el sistema de
produccion o la actividad econdmica que esta comunidad desarrolla, es un
reconocimiento a aquella memoria y al arduo trabajo de sus ancestros; la pesca no
solo es considerada como una actividad de explotacion, sino también es simbolo
de un tributo a los antepasados y manifiesta un significado de respeto hacia el
estilo de vida que se ha transmitido en forma generacional.

La poblacién victima de este proyecto manifiesta que no se realizé ningun llamado
a las comunidades que habitan este lugar para poner en consideracién su
ejecucion y alcance (Hecho No. 17), a pesar de que para la Comunidad de Costa
de Mirlos la relacion con la tierra no es una cuestion basada Unicamente en la
posesion, explotacién y produccién, o tan siquiera una actividad econdmica, sino
que es un elemento material, social, econémico, politico y sobre todo espiritual,
que permite la preservacion de su forma de vida® y su construccién econémica,
ademas de permitir y desarrollar aspectos relacionados con la preservacion de su
legado cultural, religioso, espiritual, entre otros; de aqui la importancia que tiene la
consulta previa para el desarrollo de proyectos que pueden vulnerar la proteccion
de derechos de las poblaciones indigenas y tribales, teniendo en cuenta que este
mecanismo  constituye la necesaria etapa de consenso, de acuerdos o
desacuerdos, para el presente caso entre la constructora y las comunidades que
habitan la regidn, elemento establecido en el articulo 6 del Convenio 169, donde
se refiere a la consulta previa como un mecanismo que promueve la participacion
de los pueblos indigenas y las comunidades tribales, en la toma de decisiones que
los afecten directamente, participacion que debe realizarse de manera libre e
informada, dando prevalencia al principio de la buena fe, y cuya finalidad sea

8 CIDH, Informe sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras
Ancestrales y Recursos Naturales. OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr.167.
% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre
de 2002, parr. 128.

#Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149; Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C
No. 125, parr. 124; Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, pérr. 85.
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obtener el consentimiento de la poblacion, involucrada o directamente afectada
con la medida, mas aun si se tiene en cuenta los efectos nefastos que dejara la
construccion de “Puerto Salinas”, pues el transporte de maquinas de dragado y la
excavacion maritima han perjudicado de forma drastica las condiciones naturales
del entorno, incluso han agotado las aguas de las playas que permitian la
subsistencia de las comunidades que habitaban la region, y para el caso puntual a
la miembros de ASOPESMO.

La Honorable Corte en este sentido ha mencionado la existencia de una estrecho
vinculo de los integrantes de los pueblos tribales e indigenas con sus tierras
tradicionales, los recursos naturales ligados a él, y los elementos incorporales que
se desprendan de ellos, valores que deben ser salvaguardados en los términos del
articulo 21 de la CADH®, resaltando la titularidad que reposa en cabeza de las
victimas sobre las tierras que por generaciones han mantenido y conservado®. La
cultura de los miembros de las comunidades tribales corresponde a una forma de
vida particular, respecto a su percepcion de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos
naturales, no solo por ser este su principal medio de subsistencia, sino ademas
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y por
ende, de su identidad cultural. De aqui la obligacién de los Estados de respetar la
especial relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con

su territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econémica”®’.

En este orden de ideas, ha de entenderse que la tierra esta ligada intimamente
con las tradiciones y expresiones orales®, con sus costumbres y todo el
patrimonio cultural que hace parte de los grupos tribales e indigenas, condicion
que valida las disposiciones del articulo 13 del Convenio 169, que hace referencia
a la obligacion que tienen los Estados de respetar “la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su

8Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota, parr. 137, y Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) AwasTingni, supra nota, parr. 149.

8 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de AwasTingni v.
Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79,
Bérr. 140()).

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 91. La
Corte Interamericana ha reiterado que “la estrecha relaciéon que los indigenas mantienen con la
tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econémica” [Corte IDH. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149].
%Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 135. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146, parr. 118.
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relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa

relacion”®,

Por lo anterior, la falta de acceso a la tierra y a los recursos naturales puede
producir condiciones de miseria para las comunidades indigenas y tribales
afectadas, ya que la falta de posesion y acceso a sus territorios les impide el uso y
disfrute de los recursos naturales que necesitan para abastecerse de los bienes
necesarios para su subsistencia, desarrollar sus actividades tradicionales de
cultivo, caza, pesca o recoleccion®, acceder a los sistemas tradicionales de
salud®, y otras funciones socioculturales cruciales, condicién que no es contraria a
la situacibn que desproteccion que tuvieron que asumir los miembros de
ASOPESMO.

La jurisprudencia de la Corte ha establecido que el derecho de propiedad de los
pueblos indigenas también es aplicable a los pueblos tribales, dado que
comparten caracteristicas sociales, culturales y econémicas distintivas, incluyendo
la relacion especial con sus territorios ancestrales, que requiere medidas
especiales conforme al derecho internacional de los derechos humanos a fin de
garantizar la supervivencia fisica y cultural de dicho pueblo®. En este sentido cabe
resaltar que el procedimiento de consulta previa se encuentra consagrado dentro
de la Constitucion del Estado de Hublimme pero que solo es aplicable a
comunidades indigenas y Afrodescendientes, sin tener en cuenta que
comunidades tribales como la Comunidad de Costa de Mirlos, también es sujeto
de derechos colectivos, especificamente al de la consulta previa como
expresamente sefala el Convenio 169.

Ademas, la problematica de desplazamiento que padecen los miembros de
ASOPESMO con la construccion de Puerto Salinas, no solo representa su
imposibilidad de acceder a sus constituciébn socioecondmica, cultural e incluso
religiosa, sino que ademas los condena a vivir en condiciones de miseria, ya que
la falta de posesion y de acceso a sus territorios les impide el uso y goce® de los
recursos necesarios para su subsistencia, recursos que para el presente caso
pueden verse ademas deteriorados de manera definitiva, en consideracion a los
graves dafios ambientales que los procesos de construccion del puerto han
ocasionado. Es asi como el Estado de Hublimme vulnera los derechos contenidos
en los articulos 12 y 21 de la convencion, en relacion con los articulos 1.1y 2 de

89¢tr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, parr. 119

Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 164.

% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser .L/V/II, Doc. 54, 30 de
diciembre de 2009, parr. 1076- 1080

%2Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 95.

%Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, parr. 120
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la misma, negando la garantia frente a su pleno ejercicio, y la obligacion de los
Estados de adoptar las medidas necesarias para hacerlos efectivos.

Al respecto, esta Honorable Corte ha realizado una interpretacion del articulo 13
del Convenio 169 de la OIT, manifestando que los Estados deberan respetar “la
importancia especial que para las culturales y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios”*, pues los territorios y
los recursos de los pueblos indigenas y tribales son un elemento constitutivo de la
cosmovision y su religiosidad, dado que para ellos los conceptos de familia y de
religiobn se conectan intimamente con los lugares donde habitan y donde han
desarrollado su vida a partir de la ocupacion y el uso de los territorios fisicos, ya
que estos elementos constituyen una nocion intrinseca del derecho a la identidad
cultural®®; el territorio estd marcado de forma indeleble en su memoria histérica,
situacion que justifica la proteccién enunciada en el articulo 21, en tanto que los
elementos constitutivos del derecho de propiedad radican sobre aquellos bienes
propios de las comunidades indigenas y tribales, en lo concerniente a la
protecciones de los “bienes”®® materiales, inmateriales, e incluso espirituales®’.

Por los argumentos expuestos el Estado de Hublimme es responsable
internacionalmente por la violacion de los articulos 12 y 21 de la CADH en relacién
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, respecto a los miembros de
ASOPESMO, individual y colectivamente considerados.

2.5.6. De la violacion al Principio de Progresividad (articulo 26 CADH) en relacién
con los articulos 1.1 y 2 de la CADH. El articulo 26 de la Convencién Americana,
al referirse a los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales no realiza una

%Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85, y Caso
Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni, supra nota 176, pérr. 149.

%Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota, péarr. 124 a 131, y Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pérr. 148.
®Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni, supra nota, parr. 144, y Caso lvcher Bronstein, supra
nota 176, parr. 122.

Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 131, 135, 137. Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118, 121. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez
Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116,
parr. 85. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. CIDH,
Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v.
Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(j). CIDH,
Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v.
Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, péarr. 113(a).
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enunciacion taxativa o especifica, pues se trata de una serie de principios que se
encuentran inmersos en esta disposicién, que en suma, hacen referencia a
aguellos derechos "que solo puede realizarse en el ideal de ser humano libre,
exento de temor y de la pobreza, si se crean condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econodmicos, sociales y culturales, tanto como de

sus derechos civiles y politicos"®,

El Protocolo de San Salvador, ha mencionado en su predmbulo que estos
derechos encuentran su base en el reconocimiento de la dignidad humana, razon
que exige la tutela y promocion permanente por parte de los Estados. No
obstante, el principio de desarrollo progresivo como un elemento que protege los
derechos econdmicos, sociales y culturales, debe entenderse desde una
dimensién individual como colectiva®®, que se cumple conforme a incentivos
estatales que promueven el cumplimiento y desarrollo de derechos. El concepto
de progresividad establece una relacion directa, de una parte, con el concepto
del tiempo, y por otra parte, con el concepto de no regresividad.

Ahora bien, para el caso concreto, el desplazamiento forzado al que los miembros
de ASOPESMO se vieron sometidos a fin de buscar formas de subsistencia ante
la crisis que enfrentaban como consecuencia de los efectos nefastos que dejaba la
construccion de “Puerto Salinas”, representd una grave vulneracion a este
derecho, pues fue la carencia de garantias en el Estado de Hublimme, la que
sometio a esta comunidad a una seria sucesiva de vulneraciones cada vez mas
graves, que alcanzaron a amenazar incluso la vida de sus miembros, como
sucedid con la acciéon del grupo armado denominado los “Capa Roja” y la
consecuente imposibilidad de acceder al Unico medio de subsistencia que toda su
vida practicaron, como es el caso de la pesca artesanal

Frente a los criterios del articulo 26 y en los términos de Julieta Rossi y Victor
Abramovich “la obligacion asumida por el Estado al respecto, es de no
regresividad, es decir, la prohibicibn de adoptar medidas, y, por ende, de
sancionar normas juridicas, que empeoren la situacibn de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los que gozaba la poblacion al momento de
adoptar el tratado nacional respectivo™, obligacion que se desconocié en
perjuicio de los miembros de ASOPESMO, situacion que en todo momento se
hizo manifiesta, resaltando que las técnicas de construccion del proyecto, estaban
atentando contra sus condiciones de vida y subsistencia, eliminando la fuente de
ingresos que por afios les asistié y que en la actualidad est4 desapareciendo,

% Informe anual comisién interamericana de derechos humanos en cumplimiento de la resolucién
de la asamblea general AG/RES. 1213 (XXIlI- 0/93)

*Cinco Pensionistas Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de
2003. Serie C No. 98

1% | 3 Tutela de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en El Articulo 26 De La
Convencion Americana De Derechos Humanos, Julieta Rossi y Victor Abramovich, Revista
Estudios Socio-Juridicos, Universidad del Rosario, Bogot4, 2007, Pag. 42
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exigiendo su separacion con la tierra ancestral y el desplazamiento a territorios
desconocidos. A su vez, las alternativas formuladas por la constructora, respecto a
la creacién de puestos de trabajo para mano de obra calificada, que incluia
capacitaciones en proyectos productivos para la poblacion afectada, en forma
alguna resultaron beneficiosas para la comunidad, ya que estas nuevas
condiciones de subsistencia no atendian su identidad, su cosmovisién, sus usos y
sus costumbres.

Por otra parte, la progresividad que debe predicarse frente a los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, no implica que los gobiernos aplacen la
obligacion inmediata de empefarse por lograr la realizacion plena de tales
derechos. EIlfundamento del principio de la realizacién progresiva de los derechos
consiste en que los gobiernos tienen la obligacién de asegurar condiciones que,
de acuerdo con los recursos materiales del Estado, permitan avanzar gradual y

constantemente hacia la mas plena realizacion de tales derechos®.

En este orden de ideas, ASOSPESMO fue victima de la accion y omision del
Estado, quien desconocio su obligacién de garantia y debida diligencia, limitando
el principio de progresividad contenido en el articulo 26 convencional, vulneracion
que los sometid a un estado de precariedad absoluta, negando su acceso en
condiciones de dignidad a aquellos derechos que los sistemas normativos
nacionales e internacionales protegen, como el derechos a vivienda, la
alimentacion, la educacioén, la salud, y demas elementos que corresponden a la
orbita de las condiciones de vida digna de la poblacién, resaltando con esto las
consecuencias negativas que deja el proyecto “Puerto Salinas” especialmente
por vulnerar la obligacién de no regresividad en la proteccién de los derechos y
garantias de las y los ciudadanos, mas aun de aquellos que por sus condiciones
particulares exigen una proteccion especial, tal como lo ha sefialado la Corte al
advertir que: “si bien el territorio es fundamental para el desarrollo en
comunidades, y poblaciones indigenas, este debe ir acompafado de las
prestacion de servicios de salud, educacién, sanitarios y la proteccion de derechos
laborales y de seguridad social, y en especial de la proteccién de su habitat ™%,

Por lo anterior el Estado Hublimme es responsable internacionalmente de la
violacion del art. 26 de la CADH, en relacion con los arts. 1.1 y 2 del mismo
instrumento en perjuicio de los miembros de ASOPESMO.

2.6. REPARACIONES
En los términos del articulo 63.1 de la Convencidn, toda violacion de los Derechos
Humanos imputable internacionalmente a un Estado debe ser reparada.

1% |nforme anual comisién interamericana de derechos humanos en cumplimiento de la resolucion

de la asamblea general AG/RES. 1213 (XXIlI- 0/93)
192 Tercer informe sobre la situacién de derechos humanos en Paraguay.
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Procurando “que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que
configurado la vulneracion de esos derechos”, por ello, la Representacion de las
Victimas solicita a la Honorable Corte ordenar las siguientes medidas de
reparacion en beneficio de las victimas

2.6.1. Del dafio material. Segun la Corte este dafio obedece a la “pérdida o
detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de
los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal
con los hechos del caso”™®; en virtud de lo expuesto los miembros de
ASOPESMO tuvieron que asumir los gastos de los dos traslados que realizaron
entre Costa de Mirlos e Itaque, y de esta Ultima al Estado de Morante, como la
perdida de todas las utilidades del ejercicio de la pesca artesanal tanto su

consumo personal como el comercio que ejercian con estos productos.

En este sentido solicitamos que se incluya el dafio material en la indemnizacion a
las victimas en la cuantia que esta Corte considere.

2.6.2. Del dafo inmaterial. Este tipo de dafio, a concepto de la Honorable Corte
comprende “tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas
directas y a sus allegados, 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 su familia”®, lo que lleva a que se tenga en cuenta
las grandes afectaciones a nivel interno o emocional que sufrieron los miembros
de ASOPESMO, individual y colectivamente considerados, por la extrema
vulnerabilidad a que se los obligd a vivir y la separacion de su territorio ancestral.
Siendo esto la razdén por la cual se solicita a la Corte el pago de una
indemnizacion por los dafios no materiales en aplicacion razonable del arbitrio
judicial y en términos de equidad.

2.6.3. De Otras Formas de Reparaciéon. Supone las medidas que hacen parte de
una indemnizacion integral como “compensacién del dafio inmaterial que no tienen
alcance pecuniario”™®, por lo que se solicita a la Honorable Corte que brinde una
adecuada atencion a los trastorno fisicos, y en especial, psicolégicos vy
emocionales de los miembros de la Comunidad de Costa de Mirlos, teniendo en
cuenta sus especificidades. De igual modo como medida de satisfaccion y

1%cfr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 43; Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92, parr. 65.

1%%Cfr. Caso Truijillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002.
Serie C No. 92, parr. 77.

'%¢cfr, Caso Truijillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002.
Serie C No. 92, pérr. 90.

55



garantia de no repeticion se solicita a la Corte ordenar al Estado que (i) reconozca
publicamente las violaciones cometidas a través de la voceria de su Presidente,
(i) la publicacién de la sentencia en el diario oficial de Hublimme o su equivalente,
y en otro de amplia circulacion nacional, (i) investigar los hechos que generaron
las violaciones del presente caso e identificar, juzgar y sancionar a los
responsables.

2.7. PETITORIO
Por las consideraciones expuestas anteriormente, los Representantes de las
Victimas solicitamos respetuosamente a esta Honorable Corte:

1.- Que se declare improcedentes las excepciones preliminares propuestas por la
Republica de Hublimme, continuando con el estudio de fondo del presente caso.

2.- Que se ordene, como medida provisional, la suspension inmediata de la
construccion de “Puerto Salinas” por constituirse en una amenaza a los articulos
4.1,5.1, 8, 12, 21, 22, 25 y 26 de la CADH en relacion con los arts. 1.1 y 2 de la
misma, en perjuicio de los miembros de ASOPESMO.

3.- Que se declare la responsabilidad internacional de la Republica de Hublimme
por la violacion de los arts. 4.1, 5.1, 8, 12, 21, 22, 25y 26 de la CADH en relacion
con los arts. 1.1y 2 de la misma en perjuicio de los miembros de ASOPESMO.

4.- Que se condene a la Republica de Hublimme al pago de los dafios materiales,
y de los dafos inmateriales, sufridos por los miembros de la Comunidad de Costa
de Mirlos con ocasion de la violacién de los derechos humanos mencionados.

5.- Que se ordene a la Republica de Hublimmese asegure la proteccién de los
derechos humanos que le fueron vulnerados a los miembros de ASOPESMO. En
consecuencia, la Republica de Hublimme debera garantizar el retorno inmediato a
su territorio ancestral en Costa de Mirlos, asi como permitir y colaborar con el
restablecimiento de sus condiciones tradicionales de vida.

6.- Que la Republica de Hublimme, dentro de un plazo razonable, adecue su
ordenamiento interno a las disposiciones de la Convencién, en especial, el
articulado de su Constitucion que no consagra el derecho a consulta previa para
las Comunidades Tribales, asi como la expedicion de normatividad especifica en
favor de grupos minoritarios.

7.- Que ordene a la Republica de Hublimme abstenerse a futuro de repetir las

conductas por las cuales la Corte emite condena, en particular, aquellas
relacionadas con la desproteccién con grupos minoritarios y tribales.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto, es pertinente resaltar la posicion de avanzada que ha tomado a
través de los afios la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto
es una corriente garantista sobre los derechos de los ciudadanos, por medio de
uno de los aportes mas importantes realizados al Derecho Internacional, como es
el denominado “corpus juris internacional”’, figura segun la cual no puede
entenderse que los Convenios, que originalmente estdn sometidos a la
competencia contenciosa de la Corte, se encuentran aislados de ese marco
normativo y jurisprudencial que se presenta a nivel interno de los Estados y a nivel
internacional.

Bajo este entendido, es que la forma de interpretacibn de las normas
internacionales que integran el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ya
mencionadas en el transcurso de este trabajo de grado, se debe realizar de forma
sistematica, tendiente a salvaguardar todas las garantias de las personas en este
continente, y es bajo estos presupuestos que los Estados parte deben cumplir y
acatar las decisiones que son emitidas por este Tribunal.

Pero la aplicacion de los postulados internacionales sobre los Derechos Humanos
se encuentra en continua tensién, es asi como en los casos hipotéticos
planteados, es resaltada la pugna entre las diferentes concepciones de los
derechos, es bajo este postulado que dentro del primer caso estudiado se
presenta el conflicto entre los derechos de las personas con orientacién sexual
diversa, las familias que conforman, y las decisiones respecto a la posibilidad de
adopcion que tienen, atiendo que son un grupo poblacional histéricamente
discriminado, en contraposicién de la percepcién mayoritaria de la poblacion de un
pais, que hasta la actualidad rechaza este tipo de uniones y el punto de vista
principalmente conservador, aludiendo que la adopcién puede afectar los
derechos de los nifios, los cuales priman sobre los demas. Sobre esto la Corte
Interamericana, de forma posterior a esta competencia se pronuncié por primera
vez frente a los derechos de la Comunidad LGBTI, aludiendo que este supuesto
“‘choque” de derechos no existe, y que los menores de edad pueden encontrarse
en iguales condiciones econdmicas, sociales, afectivas, entre otras, con parejas
homosexuales o heterosexuales, y que por el contrario se debe reivindicar los
derechos de este grupo poblacional.

Respecto al segundo caso expuesto, la continua pugna entre los derechos
colectivos de una comunidad, que para este caso tuvo las particularidades de ser
tribal, sobre tierras y recursos naturales, que se yuxtapone en oportunidades con
las necesidades de un pais de la explotacion de los recursos que se encuentran
gue podrian beneficiar a mayor cantidad de poblacién, sobre este tdpico en
particular la Honorable Corte Interamericana ha mantenido la posicion de
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salvaguardar de forma preferente los derechos de las personas pertenecientes a
este tipo de comunidades, que por mandatos internacionales se han protegido y
son sus derechos que se deben prevalecer, atendiendo las particularidades que
envuelven a sus integrantes, ya que al poseer usos, costumbres e idiosincrasia
diferente al resto de la poblacién, y su vinculo especial con el territorio que habita,
no es factible por los Estados afectar sus derechos sin su consentimiento expreso.

Es asi, que el estudio realizado permitié el andlisis de estas dos importantes

vertientes tratadas en el Derecho Internacional y de forma mas especifica en el
Sistema Interamericano.
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RECOMENDACIONES

Dentro de las experiencias que tuvimos al interior de los moot court ya
mencionados, a pesar de los destacables esfuerzos que realizd la Universidad
para apoyar nuestra participacion en estos concursos, y de los cuales nos
encontramos inmensamente agradecidos, es indudable que se requiere la
institucionalizacion del grupo de investigacion del Derecho Internacional y
Derechos Humanos con este propoésito, atendiendo el importante rol que ha
asumido nuestra alma mater como un agente activo en la promocion de esta rama
del Derecho.

Es por lo anterior, que dentro de las nuevas politicas en las que se encuentra la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Narifio, debe
realizarse un énfasis profundo y detallado al Derecho Internacional,
especificamente a los Derechos Humanos, donde ya se han obtenido grandes
logros y avances en la materia, de igual forma, se ha realizado un importante
proceso en la formacion de los estudiantes sobre estas nuevas posibilidades de
ejercicio de la profesion, donde la investigacion juridica y sociojuridica son la
piedra angular del desempefio de los equipos que integran estas competencias,
en el sentido que no es posible el buen desarrollo del rol asignado dentro un caso
hipotético cuando no se ha concretado todos los esfuerzos en el estudio integral
del Derecho Internacional, relacionandose ya en concreto con la tematica que
cada concurso desarrolle.

No se puede olvidar, entonces, que la Unica forma de perpetuar el legado que se
deja sobre los estudiantes de derecho es el compromiso por parte de todos los
actores curriculares con la formacién de nuevos aspectos que involucran la vida
juridica que aun no han sido completamente explotados y desarrollados en las
universidades de la regién, y gracias a los cuales nos hemos convertido en lideres
en la materia a nivel global.

Es en este orden de ideas, que contando con un apoyo institucional integral, y un
acompafamiento sistematico y continto por parte de la planta docente de nuestra
Facultad hacia los estudiantes que se perfilan dentro de esta rama del Derecho,
hace infalible el crecimiento dentro de las competencias de este corte, alcanzando
con ello un mejor desempeiio y dando asi mas glorias a la Universidad de Narifio.
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