CarituLo IV

MEDIDAS PROVISIONALES
Y MEDIDAS CAUTELARES

“En definitiva se trata de buscar la eficacia de la justicia
frente a situaciones de urgencia que requieren
decisiones también de urgencia’”.

AucusTo Mario MoRELLO
EnRIQUE VESCOVI

Antes de abordar el andlisis de las medidas provisionales' y de las
medidas cautelares, tanto en la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos como en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, es nece-
sario estudiar el origen, los antecedentes, el concepto y objeto de tales medi-
das, a fin de entender estas instituciones procesales que nacen en el derecho
privado interno de los Estados y —como lo sostiene Augusto CANGA-
no TRINDADE—, que luego se trasladan al derecho internacional piblico, asi
como su transposicién de este al derecho internacional de los derechos
humanos, en cuyo dmbito su objeto es la proteccidn (conservatoria) de los
derechos humanos.

En primer lugar, estudiaremos el origen de las medidas cautelares y
de las medidas provisionales. Con ese propdsito traemos a colacién la cri-
tica de los distinguidos procesalistas AuGUSTO MARIO MORELLO y ENRIQUE
VEscovl, en la siguiente forma: “Decimos medida cautelar, porque no nos
parece adecuada la distincién que han hecho los internacionalistas entre
medidas cautelares y medidas provisionales, provisorias o de urgencia, todas
ellas caracteristicas de aquellas. Esto es que no responden, a nuestro jui-

¢10, a una distincion cientifica™.

! Se aclara que en la Corte Interamericana de Derechos Humanos también se dic-
tan otras medidas denominadas “urgentes”. Para todos los efectos del presente trabajo nos
referiremos a medidas provisionales y en algunos casos trataremos las medidas urgentes
(en la Corte) y las medidas cautelares (en la Comision).

*Aucusto Mario MoreLLo y ENrIQUE VEscovt, “La eficacia de lajusticia. Valor su-

premo del procedimiento, en el drea de la cautela”, en Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, nim. 4, 1984, pag. 543.
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1. OrIGEN

Cautelar (del latin cautela) es un verbo transitivo, que significa “pre-
venir”, “precaver”. Y cautela (del latin cautela, de catus, cauto) “precau-
cién y reserva con que se procede” (...). Cautelar, adjetivo derivado de
preventivo, precautorio. “Dicese de las medidas o reglas para prevenir la
consecucion de determinado fin o precaver lo que pueda dificultarlo™. A
su vez el término “precaver, prevenir un riesgo, dafio o peligro, para guardar-

se de él y evitarlo™,

RarAEL OrTiz ORTiZ, citando a CASTAGNET Y BARLUENGA, comenta que
el término “cautelar”, también da la idea de anticipacion de lo “por venir”
y de “interinidad”, es el mismo sentido de la palabra “precautoria™.

Medida (de medir). “Acci6n y efecto de medir. Proporcidn o corres-
pondencia de una cosaconotra”. GUILLERMO CABANELLAS se refiere a laex-
presién “Tomar medidas” diciendo que es “adoptar las disposiciones o dar
las érdenes que las circunstancias impongan; de modo singular, para res-
tablecer el orden, cortar el abuso, restablecer la confianza o la disciplina™®.

Como corolario puede decirse que por medidas cautelares se entien-
de “adoptar las disposiciones para prevenir un dafio o peligro cuando las
circunstancias lo impongan™; es en el escenario del derecho procesal en el
que se conceptualizan las instituciones juridicas que estudiaremos en las
pdginas que siguen.

Consideraremos el término cautela en la doctrina del derecho proce-
sal, para lo cual acudiremos a los autores cldsicos, para explicar su natura-
leza juridica como una “accién”, o como una “providencia”, 0 como un
“proceso” o un “procedimiento”.

A) Piero Calamandrei y las providencias cautelares

Un gran aporte al derecho procesal, en general, y en particular al
derecho tnternacional de los derechos humanos, hizo el insigne procesalis-
ta italiano PiEro CALAMANDRE! en su célebre obra Introduccion al estudio

*Diccionario de la Lengua Fspafiola, 21%ed., .1, Real Academia Espafiola, Madrid,
Espana, Editorial Espasa-Calpe, S.A., 1992, pig. 444.

* Diccionario de la Lengua Espaiola, ob. cit., t. v, pig. 1095,

SRaFaEL Ortiz ORrTiZ, El poder cautelar general y las medidas innominadas, 2" ed.,
Caracas, Editorial Frénesis S. A., 2002, pag. 123.

¢ GuiLLermo CaBANELLAS, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, t. v, 16°
ed.. Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1991, pig. 368.
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sistemdtico de las providencias cautelares, que seguiremos muy de cerca
en los siguientes parrafos.

CALAMANDREI considera que la mis adecuada denominacidn es la de
providencia cautelar, porque “se distingue por sus propios caracteres de
todas las otras providencias jurisdiccionales [...]".

*“[...] un caricter distintivo de las providencias cautelares es su provi-
soriedad, o sea la limitacion de la duracion de los efectos [...] propios de
estas providencias. Las mismas difieren [...] de todas las otras providen-
cias jurisdiccionales no solo por la cualidad de sus efectos, sino por una
cierta limitacion en el tiempo de los efectos mismos [...]"”".

. Cudl es el interés especifico que justifica el decreto de cualquiera de
las modalidades de las medidas cautelares? Es el punto de reflexion y de par-
tida del procesalista italiano, quien expresa lo siguiente:

“Este interés surge siempre de la existencia de un peligro de dafio
Juridico, derivado del retardo de una providencia jurisdiccional definiti-
va® (periculuwm in mora®). Sobre este concepto del periculum in mora es
oportuno detenerse con alguna insistencia, porque en €l estd acaso la clave
para alcanzar una definicién de las providencias cautelares que agote ¢l
concepto.

"En primer término, no se debe identificar el periculum in mora, que
es condicién tipica y distintiva de las providencias cautelares, con el peli-
gro genérico del dafio juridico en vista del cual, en ciertos casos, la tutela
jurisdiccional puede asumir el cardcter preventivo.

”Es preciso no establecer confusion entre la tutela preventiva y tutela
cautelar: conceptos distintos, aunque entre ellos pueda existir la relacion
de género a especie. En ciertos casos, también nuestro sistema procesal
admite que el interés suficiente para invocar la tutela jurisdiccional puede
surgir, antes de que el derecho haya sido efectivamente lesionado, por el
solo hecho de que la lesidn se anuncie como préxima o posible: en estos
casos, la tutela jurisdiccional, en lugar de funcionar con la finalidad de
eliminar a posteriori el dafio producido por la lesién de un derecho, fun-

"Piere CALAMANDREL, Trtroduccion al estudio sistemedtico de las providencias caute-
lares, Buenos Aires, Editorial Bibliogrifica Argentina, traduccién de Santiago Sentis
Melendo, prélogo de Eduardo J. Couture, 1945, pags. 31, 36 y 37.

3 Se refiere cl autor a las sentencias que ponen fin al proceso.

¥ Peligro en la demora; aplicase a las providencias cautelares porque previenen ¢l
riego de que la demora en llegar hasta la sentencia haga ilusorio el fin del proceso. Ger-
MaN CrsnEros Farias, Diccionario de frases y aforismos larinos, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, pig. 89. Nota fuera de texto,
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ciona a priori con la finalidad de evitar el dafio que podria derivar de la lesidn
de un derecho de la que existe la amenaza todavia no realizada. Se habla
en estos casos, [...] de tutela jurisdiccional preventiva, en la cual el interés
en obrar surge no del dafio sino del peligro de un dafio juridico {...].

“En estos casos de tutela preventiva, no estamos, sin embargo, toda-
via en el campo de la tutela cautelar; en efecto, si se prescinde del momen-
to del interés (que nace aqui del peligro en lugar de nacer de la lesién del
derecho) [...].

“Para aproximarse a una nocion clara del periculum in mora es pre-
ciso dar otro paso: no basta que el interés en obrar nazca de un estado de
peligro y que la providencia invocada por ello tenga la finalidad de preve-
nir un daiio solamente temido, sino que es preciso, ademds, que a causa de
lainminencia del peligro la providencia solicitada tenga caracter de urgencia
en cuanto sea de prever que si la misma se demorase el dafio temido se
transformaria en un dafo efectivo, o sea agravaria el dafio ya ocurrido; de
manera que la eficacia preventiva de la providencia resultaria pricticamente
anulada o disminuida. La expresion de providencia de urgencia [...] para
indicar precisamente aquellos casos en que la providencia jurisdiccional,
st se quiere que alcance practicamente su objeto, debe ser dictada sin re-
tardo.

“Pero, para que surja el interés especifico en reclamar una medida
cautelar, es necesarto que a estos dos elementos (prevencion y urgencia)
se afiada un tercero, que es en el que propiamente reside el alcance carac-
teristico del periculum in mora; esto es, hay necesidad de que para obviar
oportunamente el peligro de dafio que amenaza el derecho, la tutela ordi-
naria se manifieste como demasiado lenta, de manera que, en espera de que
se madure a través del largo proceso {...] la providencia definitiva, se debe
proveer con cardcter de urgencia a impedir con medidas provisorias que el
dafio temido se produzca o se agrave durante aquella espera [...].

”Asi, pues, la funcién de las providencias cautelares nace de la rela-
cion que se establece entre estos dos términos: la necesidad de que la pro-
videncia, para ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo, v la falta de
aptitud del proceso [...] para crear sin retardo una providencia definitiva.
Es este uno de aquellos casos (la disciplina de los cuales constituye quizd
el mds antiguo y el mds dificil problema prdctico de toda legisiacion pro-
cesal) en que la necesidad de hacer las cosas pronto choca con la necesidad
de hacerlas bien: a fin de que la providencia definitiva nazca con las ma-
yores garantias de justicia, debe estar precedida del regular y meditado
desarrollo de toda una serie de actividades, para el cumplimiento de las
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cuales es necesario un periodo, frecuentemente no breve, de espera, pero
esta mora indispensable para el cumplimiento del ordinario iter procesal,
ofrece el riesgo de convertir en pricticamente ineficaz la providencia de-
finitiva, que parece destinada, por deseo de perfeccién, a llegar demasiado
tarde, como la medicina largamente elaborada para un enfermo ya muerto.

"Las providencias cautelares representan una conciliacién entre las dos
exigencias, frecuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la
de la ponderacion; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien
pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas pron-
to, dejando que el problema de bien o mal, esto es, de la justicia intrinseca
de la providencia, se resuelva mds tarde, con la necesaria ponderacion, en
las reposadas formas del proceso™!’.

B} Los aportes de Piero Calamandrei

Los aportes del procesalista italiano al derecho procesal general, y en
especial al sistema interamericano de derecho humanos, son los siguien-
tes:

En primer lugar, en el derecho procesal se distinguen dos clases de
providencias judiciales: la providencia de fondo o la providencia definiti-
va (sentencia) del proceso, vy las demds providencias que el juez adopta en
el traimite del proceso; y entre estas se destaca la providencia cautelar que
tiene el cardcter de la provisoriedad o temporalidad, es decir, de la limita-
cién de la duracién de sus efectos en el tiempo.

En segundo lugar, la procedibilidad de la providencia cautelarrequiere
la presencia de un interés juridico, que surge ante la existencia de un peli-
gro de dafio juridico, derivado del retardo en la produccion de la providen-
cia definitiva, es 1o que se denomina periculum in mora, es decir, el riesgo
o peligro que se corre mientras se dicta la providencia definitiva, y tal ries-
£0 no serd otro que la consumacioén del dasio juridico.

En tercer lugar, ante la eminencia del peligro se requiere que la pro-
videncia cautelar tenga el caricter de urgente, es decir, que el juez debe
dictarla sin retardo.

En cuarto lugar, entre el dafio temido y el dafio efectivo existird la
amenaza de que este se consume definitivamente transformandose en un
daiio irreparable al derecho.

WCALAMANDREL 0b. cil., pdgs. 36,402 43 y 45,
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En quinto lugar, ante la amenaza del derecho, la produccién de la
sentencia (providencia definitiva), que protegeria dicho derecho, ofrece el
riesgo de convertirse en una decision judicial ineficaz, por la demora en
producirse.

En sexto lugar, la demora en la adopcidn de la providencia definitiva
alimenta el riesgo de la consumacién del dafio irreparable.

En séptimo lugar, la demora y, consecuentemente, el riesgo de reali-
zarse ¢l dafio irreparable, justifica el interés juridico de la victima en obte-
ner la providencia para cautelar el derecho, mientras se produce la provi-
dencia definitiva que finalmente lo garantice y por lo pronto se protege su
existencia.

Estos aportes doctrinales son aplicables a las distintas formas que
adquieren las medidas en el sistema interamericano de derechos humanos:
las medidas provisionales, medidas urgentes y medidas cautelares.

Como conclusion, para la procedencia de estas medidas se requiere la
concurrencia de los siguientes requisitos: que el caso sea grave (i), que sea
urgente (it), y que se busque evitar el dafio irreparable (iii)'.

Desde el punto de vista procesal en el sistema interamericano las
medidas provisionales se establecieron en la Convencion Americana sobre
derechos humanos, en los siguientes términos:

“[...]1 2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafios irreparables alas personas, la Corte, en los asuntos
que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere
pertinentes. Si se tratare de asuntos que ain no estén sometidos a su cono-
cimiento, podrd actuar a solicitud de la Comision”.

Esta preceptiva fue desarrollada posteriormente por los reglamentos
de la Corte y de la Comision Interamericanas; en el de esta se les denominé
medidas cautelares y omite el adjetivo “extrema”, a fin de facilitar el rapi-
do pronunciamiento de la Comisién solicitdndole al Estado que las adopte.

Desde otro punto de vista, el tratadista uruguayo Epuarpo J. Coutu-
RE expresa que las llamadas providencias cautelares o actos procesales
cautelares “nacen con ocasion del proceso, acceden a este, subsisten mien-
tras subsiste la razén que las justificé y cesan cuando aquella desaparece
[...] constituyen el resguardo que protege contra los dafios que pudiera causar

LR t]

el juicio que debe seguirse en cierta inferioridad de condiciones™'”.

""Estos son los estdndares internacionales que se exigen para la procedencia de las
medidas, segin algunos especialistas en la materia.

2 Enciclopedia Juridica Omeba, t. 11, Buenos Aires, Bibliogrifica Omeba, 1979,
pags. 868 y 869,
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En efecto, las providencias cautelares podrian formularse con antici-
pacién a la iniciacidn de un proceso, o concomitante o simultdneamente con
la presentacidn de la peticion (o demanda); en otras palabras, las medidas
se pueden solicitar previamente a la formulacién de la peticion; en una u
otra hipotesis, el objeto es resguardar la proteccién del derecho contra los
dafios que podrian producirse eventualmente si tales medidas no se solici-
tan y decretan judicialmente.

En conclusion, en la Convencidén Americana y en los reglamentos de
la Comision y de la Corte Interamericana se vislumbra el aporte del proce-
salista italiano CALAMANDREL en cuanto al contenido, naturaleza y forma-
lidades juridicas de las medidas cautelares, las medidas provisionales o
medidas urgentes.

Antes de iniciar el estudio de las medidas en el sistema interamerica-
no de derechos humanos, esbocemos brevemente tas medidas establecidas
en una Convencion Interamericana, en €l marco de la OEA, pero aplicable
en procesos civiles, comerciales, laborales y penales, y no en procesos
internacionales de derechos humanos.

2. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE EJECUCION DE MEDIDAS
PREVENTIVAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La aplicacion de las medidas cautelares en ¢l derecho internacional
privado también ha tenido notoria significacion. En este orden de ideas
podemos mencionar la Convencion Interamericana sobre Ejecucion de
Medidas Preventivas, celebrada en Montevideo, Uruguay, el 8§ de mayo de
1979. En efecto, los Estados Miembros de la OEA" concertaron esta Con-
vencion para el cumplimiento de medidas cautelares.

Elarticulo 1° precisa el concepto y objeto de estas medidas, asi: “Para
los efectos de esta Convencion las expresiones ‘medidas cautelares’ o
‘medidas de seguridad’ o ‘medidas de garantia’ se consideran equivalen-
tes cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o medio que tienda
a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro en cuanto
a la seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar,
hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos de naturaleza civil, co-
mercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la reparacion civil. Los
Estados Parte podran declarar que limitan esta Convencién solamente a
alguna o algunas de las medidas cautelares previstas en ella”.

*Ratificada e incorporada por ley en el derecho interno de la mayoria de los Es-
tados miembros de la OEA, Colombia la aprobd mediante la ley 42 de 1986, Diario Oficial
37.637.
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Obsérvese que tienen distinta denominacién las medidas; adicional-
mente el articulo 10 se refiere a las medidas conservatorias o medidas de
urgencia; sea cual fuere su nombre, el objeto es el mismo: garantizar el
resultado de un litigio pendiente o eventual.

En cuanto al alcance de la Convencidn, el articulo 2°, preceptia:

“Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Parte en esta Conven-
cién dardn cumplimiento a las medidas cautelares que, decretadas por jue-
ces o tribunales de otro Estado Parte, competentes en 1a esfera internacio-
nal, tengan por objeto:

"a. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguri-
dad de las personas, tales como custodia de hijos menores o alimentos
provisionales;

”b. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguri-
dad de los bienes, tales como embargos y secuestros preventivos de bienes
inmuebles y muebles, inscripcion de demanda y administracién e interven-
cién de empresas”.

Es decir, que las medidas cautelares protegerian los bienes y las per-
sonas, en especial la custodia de los nifios.

Por su parte, el articulo 9°, en cuanto a las personas se refiere, expresa
lo siguiente: “Cuando la medida cautelar se refiera a custodia de menores,
el juez o tribunal del Estado requerido podra limitar, con alcance estricta-
mente territorial, los efectos de la medida a la espera de lo que resuelva en
definitiva el juez del proceso principal”.

El objeto de las medidas esta definido en el articulo 10 que preceptia:

“Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Parte en esta Conven-
ci6n ordenaran y ejecutardn, a solicitud fundada de parte, todas las medi-
das conservatorias o de urgencia que tengan caricter territorial y cuya fi-
nalidad sea garantizar el resultado de un litigio pendiente o eventual. Esto
se aplicard cualquiera sea la jurisdiccion internacionalmente competente de
alguno de los Estados Parte para conocer el fondo del asunto, siempre que
el bien o derecho objeto de dicha medida se encuentre dentro del territorio
sujeto a la jurisdiccién de la autoridad a la cual se la solicite. Si el proceso
estuviese pendiente, el tribunal que decreté la medida deberd comunicarla
de inmediato al juez o tribunal que conoce de lo principal.

81 el proceso no se hubiere iniciado, la autoridad jurisdiccional que
ordend la medida fijard un plazo dentro del cual deberd el peticionario hacer
valer sus derechos en juicio, atendiéndose a lo que en definitiva resuelva
sobre los mismos el juez internacionalmente competente de cualquiera de
los Estados Parte™.

Entre otros aspectos importantes de esta Convencioén podemos resal-
tar los siguientes, en tratindose de la proteccién cautelar de los nifos:
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Se establecen en esta Convencidon medidas cautelares que pertenecen
a la esfera del derecho internacional privado, y tienen por objeto regular una
relacién juridica en la que intervienen por ejemplo, los padres por la cus-
todia de un nifio. Los conflictos juridicos que se presenten serdn resueltos
por ¢l juez del lugar del proceso, quien analiza la procedencia para decre-
tar la medida cautelar, segtin las leyes de su pais (Codigo de Procedimien-
to). En el evento de ordenarse, la ejecucion de la medida serd resuelta por
el juez del Estado requerido, de conformidad con las leyes de este lugar. Sin
embargo, durante ¢l tramite internacional de la medida cautelar, por ejemn-
plo, los nifios podrian ser motivo de aberrante disputa entre sus padres (re-
sidentes en distintos Estados), por su custodia; estas generalmente son
controversias que se resuelven en procesos civiles, pero si estd en grave
conflicto el interés superior del nifio con los intereses particulares de los
padres, podria el nifio ser victima de violaciones 0 amenazas a los derechos
humanos, ceando el Estado en el cual se halle el nifio, por accién u omisién
patrocine la violacién o la amenaza. En este ejemplo, estariamos frente a
un Aecho internacionalmente ilicito atribuible al Estado, segiin el derecho
internacional, lo que implicaria que el caso se desplace de la drbita del
derecho internacional privado a la esfera del derecho internacional de los
derechos humanos; por lo tanto, consideramos que cualquier persona, uno
de los padres o una ONG de derechos humanos, podria formular la solici-
tud de medidas cautelares ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, para la proteccion de los derechos humanos de los nifios reco-
nocidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (derechos
del nifio, art. 19)", con la finalidad de que este érgano internacional de pro-
teccion y defensa de los derechos humanos solicite al Estado (no al juez civil
interno) al que se le atribuye el hecho ilicito, la adopcidn de las medidas
cautelares, por tratarse de un caso de gravedad y urgencia, y afinde evitar
dafios irreparables al niiio; mas adelante ampliaremos ¢l tema al exponer
el caso de los nifios Reggiardo Tolosa (en tramite de adopcidn) contra Ar-
gentina.

3. ANTECEDENTES

En el sistema interamericano de derechos humanos, la doctrina inter-
nacional presenta varios enfoques acerca de los antecedentes histdricos de
las medidas.

'* Para interpretar el alcance del art. 19, la Corte ha utilizado la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. Véase Caso de los “Nifios de 1a calle” (Villagrin Morales y otros),
contra Guatemala, sent. 19 noviembre de 1999.
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El ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ANTONIO AuGusTto Cancapo TRINDADE, acerca de los antecedentes histéri-
cos de las medidas cautelares, siguiendo varios autores extranjeros, presenta
la siguiente sintesis:

“Enefecto, laevolucién histdrica de las medidas provisionales requiere
de la doctrina contemporanea algunas precisiones conceptuales, no articu-
ladas suficientemente hasta la fecha, en cuanto a su transposicién de los
sistemas juridicos nacionales al ordenamiento juridico internacional, asi
como en cuanto a su transposicién de este Gltimo —en el marco del dere-
chointernacional piblico— al derecho internacional de los derechos huma-
nos, dotado de especificidad propia. En efecto, las medidas cautelares del
derecho procesal interno, inspiraron las medidas provisionales que se de-
sarrollaron posteriormente en el dmbito del derecho procesal internacional.

”En el plano del ordenamiento juridico interno, el proceso cautelar se
desarrollé para salvaguardar la eficacia de la propia funcién jurisdiccional.
La accion cautelar pasé a tener por objeto garantizar, no directamente el
derecho subjetivo per se, sino mas bien la propia actividad jurisdiccional,
fue sobre todo la doctrina procesalista italiana de la primera mitad del si-
glo XX la que dio contribucion decisiva para afirmar la autonomia de la
accidn cautelar. Sin embargo, toda esta constitucién doctrinal no consiguié
liberarse de un cierto formalismo juridico, dejando a veces la impresion de
tomar el proceso como un fin en s mismo, y no como un medio para larea-
lizacién de la justicia.

Las medidas cautelares alcanzaron el nivel internacional (en la prac-
tica arbitral y judicial internacional), a pesar de la estructura diferente de
este, cuando es comparado con el plano del derecho interno. En un estudio
pionero, titulado Les mesures provisoires de procédure internationale et
leur influence sur le développement du droit des gens, publicado en Paris
en 1931, el distinguido jusinternacionalista suizo PAUL GUGGENHEIM sefia-
16 con pertinencia que la transposicion de las medidas provisionales del
orden juridico interno al internacional —siempre ante la probabilidad o
inminencia de un «dafio irreparable», y la preocupacion o necesidad de
asegurar la «realizacién futura de una determinada situacién juridica»—
tuvo el efecto de ampliar el dominio de la jurisdiccién internacional, con la
consecuente reduccion del llamado «dominio reservado» del Estado.

"Esta transposicién innovadora enfrenté dificultades, pero a lo largo
de los afios, la erosion del concepto de «dominio reservado» del Estado (o
«competencia nacional exclusiva») se torno evidente, para lo cual contri-
buyé la propia préctica judicial internacional.
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“En efecto, en el derecho procesal tanto interng como internacional,
las medidas cautelares o provisionales, respectivamente, tienen ademas el
propésito comuin de buscar mantener el equilibrio entre las partes, en la
medida de lo posible. La ya mencionada transposicién de dichas medidas
del orden interno al internacional —especificamente, al contencioso inter-
estatal—, no parece haber generado, en este particular, un cambio funda-
mental en el objeto de tales medidas. Este cambio solo vino a ocurrir con
la més reciente transposicidn de las medidas provisionales del ordenamiento
juridico internacional —el contencioso tradicional entre Estados— al dere-
chointernacional de los derechos humanos, dotado de especificidad propia.

“Es en el dmbito de este 1iltimo donde las medidas provisionales se
liberan del formalisme juridico de la ciencia juridica del pasado. En el
derecho internacional de los derechos humanos, las medidas provisionales
van mas alla en materia de proteccion, revelando un alcance sin preceden-
tes: en el presente dominio, tales medidas, ademas de su cardcter especial-
mente preventivo, protegen efectivamente derechos fundamentales, en la
medida en que buscan evitar dafios irreparables a la persona humana como
sujeto del derecho internacional de los derechos humanos™'.

En este marco histérico, el procesalista HicTor Fix-Zamunio sefala
que esta institucion procesal se consagro inicialmente en el articulo 41 del Es-
tatuto de la Corte Internacional de Justicia, cuyo texto expresa lo siguiente:

“La Corte tendrd la facultad de sefialar, si considera que las circuns-
tancias lo ameritan, cualesquier medidas provisionales que debieran tomarse
para preservar los derechos respectivos de cualquicra de las partes.

“"Pero es evidente que las providencias o medidas cautelares tienen
mayor significado en el derecho internacional de los derechos humanos,
pucs en esa materia, mas que en ninguna otra, es imprescindible evitar que
durante la tramitacién de un procedimiento ante los 6rganos tutelares [...],
se consumen de manera irreparable las violaciones de los derechos estable-
cidos en los convenios internacionales respectivos, o se afecte a las perso-
nas que deben comparecer o han comparecido como testigos o peritos en
estos procedimientos.

“Esta necesidad ha determinado que si bien la Convencién Europea
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales, suscrita en la ciudad de Roma en 1950 y que entrd en vigor en 1953,
no otorgo facultades a la Comisién y a la Corte Europeas de Derechos

2 AnToNIO Augusto Cangapo TrINDARE, Prélogo al Compendio de resoluciones de
la Corte. medidas provisionales, ob. cit., pag. x.
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Humanos para solicitar u ordenar medidas precautorias o cautelares, la
préctica hizo necesario introducir este instrumento procesal en los regla-
mentos de ambos organismos vy las mismas se han decretado en varias
ocasiones [...]""e.

Es decir, 1as medidas cautelares no nacieron con el tratado internacio-
nal que creé la Corte Internacional o el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En el actual Reglamento (de 14 de abril de 1978) de la Corte los
arts. 73 a 78 regulan el procedimiento de las medidas provisionales. Este
antecedente 1o heredd el sistema interamericano, en relacién con las medi-
das cautelares, y su origen lo tenemos en el Reglamento de 1a Comisién
Interamericana (art. 25) y las medidas provisionales tuvieron origen en la
Convencidon Americana (art. 63.2).

En el mismo horizonte de la exposicién de Fix-Zamupio, la profesora
y tratadista norteamericana Jo M. PasquaLucci, hace la siguiente explica-
cion: “La Convencion Europea no tiene disposicidn alguna que autorice la
adopci6n de medidas provisionales. En los primeros afios de vida del sis-
tema, cuando se percibia la necesidad de aplicar medidas provisionales el
Secretario, en nombre de la Comisién Europea, pedia a las partes estatales
de manera extraoficial que se abstuvieran de emprender determinadas ac-
ciones. La mayoria de los Estados cumpiia de manera voluntaria con esas
peticiones, Posteriormente la Comision Europea incorporo6 un reglamento
que la autorizaba a sefialar medidas provisionales. En estos momentos la
autoridad para la adopcién de medidas provisionales emana del Reglamento
de la Comisién Europea y de la Corte Europea™'”.

Siguiendo a CHARLES Rousseau, el ex juez de la Corte Interamericana
ASDRUBAL AGUIAR-ARANGUREN tiene un criterio diferente, en cuanto a los
antecedentes histéricos: “Los antecedentes de las medidas provisorias en
el Derecho de gentes parecen encontrarse, primeramente, en el Convenio
que instituyd en 1907 la Corte de Justicia Centroamericana y, més luego,
en los Tratados Bryan suscritos a partir de 1913 por iniciativa de los Esta-
dos Unidos™!®,

' Hictor Fix-Zamubio, Prélogo al Compendio de resoluciones de la Corte, medi-
das provisionales: 1987-1996, E: num. 1, 1996, pdg. vin.

7Jo M. Pasguaruccl, “Medidas provisionales en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos: una comparacidn con la Corte Internacional de Justicia y la Corte Euvro-
pea de Derechos Humanos™, en Revista [IDH. nim. 19, enero-junio 1994, San José de
Costa Rica, pigs. 61 y 62.

I* ASDRUBAL AGUIAR-ARANGUREN, “Apuntes sobre las medidas cautelares en la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos™, en La Corte y el sistema interame-
ricanos de derechos humanos, Rafael Nieto Navia (Editor) CIDH, 1994, pag. 20.
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Estos antecedentes los explica ampliamente RaraeL NIETO Navia, en
la siguiente forma:

“La Convencidn para el establecimiento de una Corte de Justicia
Centroamericana (Washington, 20 de diciembre de 1907), decia en su ar-
ticulo xvir:

“«Articulo xvin

“»Desde el momento en que se indique alguna reclamacién contra uno
o mds Gobiernos hasta ef en que se falle definitivamente, la Corte podra fijar
la situacion en que deban permanecer las Partes contendientes, a solicitud
de cualquiera de ella, a fin de no agravar el mal, y de que las cosas se con-
serven en el mismo estado mientras se pronuncia el fallo definitivo».

"Por su parte, el articulo 17.3 del Reglamento de la Corte, rezaba:

"«Art. 17.—La jurisdiccion ordinaria de la Corte comprende:

()

"»3% La potestad de fijar en armonia con el articulo xvrir de la Con-
vencidn, la situacién en que las Partes contendientes deban permanecer
durante el juicio entre ellas inictado, y en consecuencia, la de dictar todas
Tas providencias precautorias, que al efecto estime indispensables, asi como
ta de modificarlas, suspenderlas o revocarlas, segiin las circunstancias».

“El articulo 10 de la Ordenanza de Procedimientos de la Corte, limi-
taba la aplicacién del articulo xvin transcrito, en los siguientes términos:

"« Art. 10.~—El derecho de las partes contendientes para solicitar de
la Corte la fijacion de las medidas precautorias, autorizadas por el articulo
xviii de la Convencidn, solo podra ser atendido como consecuencia de una
reclamacion o controversia iniciada con los requisitos del articulo 6 de esta
Ordenanzax».

(N

“Esas Comisiones recibieron poder de ordenar medidas preventivas,
enderezadas a obtener las pruebas requeridas por la investigacion o a pre-
servar a titulo provisional los derechos de cada una de las Partes, mientras
el informe final era expedido (art. 4.2). Las Comisiones no eran un érgano
judicial ni sus decisiones tenfan otro cardcter que el de meras propuestas y,
dentro de la misma ténica, las medidas no podian ser ordenadas sino indi-
cadas sin cardcter obligatorio™'®.

"Rararl NirTo Navia, “Las medidas provisionales en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: teoria y praxis™, en La Corte v el sistema interamericanos de dere-
chos lmanos, ob. cit., pags. 173-175.
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Obsérvese que las medidas tenian por objeto, 0 mejor, podrian recaer
sobre pruebas requeridas por una investigacion, o sobre derechos. Es im-
portante resaltar que las medidas se indicaban por la Corte de Justicia mas
no se ordenaban.

En conclusion, las medidas tienen sus antecedentes en la Convencion
que cred la Corte de Justicia Centroamericana, en el Sistema Europeo de De-
rechos Humanos, que a su vez se inspird en la jurisprudencia de esta Corte.

4. CoNCEPTO

Examinaremos en lo que sigue, segiin la doctrina y la jurisprudencia
internacionales, el concepto de las medidas con referencia al sistema inte-
ramericano de derechos humanos.

A) Segun la doctrina

HEcTor Fix-Zamubio, expone:

“A partir de la cldsica definicion del ilustre procesalista italiano Pie-
rO CALAMANDREI, en el sentido de que deben considerarse como tales la
anticipacidn provisional de ciertos efectos de la providencia definitiva;
efectos encaminados a prevenir el dafio que podria derivar del retardo del
fallo, se ha puesto de relieve la importancia que para todo el proceso tiene
la institucién cautelar, porque sin la aplicacién de este instrumento, el re-
sultado final, es decir, Ja sentencia, careceria de eficacia, o la misma seria
muy reducida, ademas de los perjuicios, graves o irreparables, que puedan
afectar a las partes.

“En el derecho procesal internactonal de los derechos humaneos, las
medidas precautorias o cautelares asumen una trascendencia fundamental,
porque si no se dictan de manera oportuna y adecuada, los dafos que se
pueden causar a los afectados por la conducta de las autoridades estatales,
pueden ser, y de hecho lo son en la mayor parte de los casos, de caracter
irreparable, ademads de que la violacion se refiere a los derechos esenciales

de la persona humana™?.

De la exposicion de CALAMANDREI el maestro Fix-Zamubio infiere los
tres requisitos que deben reunirse para la procedencia de las medidas pre-
cautorias, a saber: que el caso sea grave (i), que sea urgente (i1), y que se
busque evitar el dafo irreparable (iii).

DHecror Fix-Zamunio, Notas sobre el sistema interamericano de derechos huma-
nos, ob. cit., pags. 199 y 200.
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“Podemos decir que el derecho internacional de los derechos huma-
nos —que es esencialmente un derecho de proteccion del ser humano— las
medidas provisionales alcanzan efectivamente su plenitud, revistiéndose de

3121

un cardcter, mds que cautelar, verdaderamente tutelar

EnriQue M. FaLcon, siguiendo a los procesalistas PODETTI y A1SINA,
nos dice que las medidas cautelares “son actos procesales del 6rgano juris-
diccional, adoptados en el curso de un proceso de cualquier tipo, o previa-
mente a €1, a pedido de los interesados, o de oficio, para asegurar bienes
o pruebas, 0 mantener situaciones de hecho, o para seguridad de personas
o satisfaccion de sus necesidades urgentes, como un anticipo que puede no
ser definido. La medida cautelar es una garantia jurisdiccional de la per-
sona o los bienes para hacer eficaces las sentencias de los jueces”* (bastar-
dilla fuera del texto).

De la anterior definicion se destacan los siguientes elementos: 1) las
medidas son actos procesales proferidos por un 6rgano jurisdiccional; 2)
pueden decretarse previamente a la iniciacién de un proceso, o con el pro-
ceso, es decir, por medio del acto procesal que admita una demanda y tam-
bién podran decretarse en cualquier etapa procesal ent un proceso; 3) el objeto
podrd ser: a) para asegurar personas; b) para asegurar bienes; ) para ase-
gurar pruebas, y d) para mantener situaciones de hecho, y 4) en cualquiera
de estas hipétesis las medidas deben revestir el cardcter de la urgencia. En
este trabajo nos ocuparemos de explicar estos clementos.

B) Segiin la jurisprudencia

La jurisprudencia internacional expresa lo siguiente:

“En «el Derecho internacional de los derechos humanos las medidas
provisionales tienen fundamentalmente un cardcter no solo cautelar en el
sentido de que preservan una relacion juridica, sino también tutelar por
cuanto protegen derechos humanos»; cuando se satisfacen los requisitos para
aplicarlas, «se transforman en una verdadera garantia jurisdiccional de
caracter preventivor. Solicitud de medidas provisionales de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Repiiblica de Costa
Rica, Caso del Periédico ‘La Nacidn'. Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 23 de mayo de 2001, punto 4 de Vistos”™'.

2 Cangano TrINDADE, Préloge al Compendio de resoluciones de la Corte, Medi-
das provisionales, ob. cit., pdg. x.

2 ENRIQUE M. Falcon, Grdfica procesal, t.tv, 2° ed., Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, pdgs. 14y 15.

B Garcia RaMIREZ, Las derechos humanos v la jurisdiccion interamericana, ob.cit.,
pag. 129.
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Como este Caso existen otros en los que la Corte ha expresado que “las
medidas provisionales tienen un caracter no solo cautelar en el sentido de
que preservan una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar por
cuanto protegen derechos humanos, en la medida en que buscan evitar dafios
irreparables a las personas™,

5. OBIETO

Examinaremos, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, cudl
es el objeto de las medidas cautelares.

A) Segtin la doctrina

Para el jurista brasilefio CANGADO TRINDADE,

“7.[...] las medidas provisionales buscan asegurar que la sentencia de
fondo no sea perjudicada por acciones indebidas de las partes pendiente lite.
Las partes deben, pues, abstenerse de cualquier accién que pueda ampliar
o agravar la controversia y tener un efecto perjudicial en la ejecucién de la
futura sentencia de fondo. Este rationale de las medidas provisionales en
el derecho procesal internacional tiene sus raices en el de las medidas cau-
telares en el derecho procesal interno.

7l

’21. Hasta la fecha, las medidas provisionales ordenadas por la Corte
Interamericana, o las medidas urgentes dictadas por su Presidente, han
efectivamente protegido derechos fundamentales, esencialmente el dere-
cho a la vida y el derecho a la integridad personal (fisica, psiquica y mo-
ral)”®,

El objeto de las medidas también podria proyectarse en un sentido
futurista, es decir, que no se circunscriba exclusivamente a los derechos a
la vida y a la integridad personal, sino que también se extiendan a la pro-
teccién de otros derechos humanos, como se expondra con casos resueltos
por la Comisidn y la Corte Interamericanas.

Veamos lo que sostiene el ex presidente de la Corte CANGADO TRIN-
DADE!

*Corte CIDH, Resolucidn, 22 abril 2004, medidas provisionales, Caso de la Car-
cel de Urso Branco contra Brasil, considerando 4.

** ANTONIO AucUsTo Cangano TRINDADE, Prélogo al Compendio de resoluciones de
la Corte, Medidas provisionales: 1996-2000, Serie E: nam. 2, 2000, pags. 1x y x. Obsér-
vese la distincién entre medidas provisionales y medidas urgentes.
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“Pero siendo todos los derechos humanos interrelacionados e indivi-
sibles, no parece haber, juridica y epistemolégicamente, impedimento al-
guno a que vengan en el futuro a amparar otros derecho humanos™?.

Cancapo TRINDADE sostiene que en el sistema europeo de proteccién
de los derechos humanos, por ejemplo, las medidas provisionales de pro-
teccién se han dado, en su gran mayoria, en casos de probabilidad o riesgo
de extradicidn o expulsion (permitiendo al peticionario quedarse en el pais
en que se encuentre hasta que la Corte Europea decida el fondo de los ca-
s08), en circunstancias que pudieran, si consumada la extradicién o expul-
sién, someter al individuo, en el pais receptor, a tortura o0 a penas o tratos
inhumanos o degradantes, en los términos del articulo 3 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos.

RaraEL NIETO Navia comenta que *‘no existe, sin embargo, en princi-
pio, razdén alguna para excluir ciertos derechos, siempre y cuando exista el
riesgo de daiio irreparable”™’.

Siguiendo esta tendencia jurisprudencial, la tratadista norteamerica-
na PasQuaLucci sostiene que “en estos casos, en que es muy probable que
el solicitante sufra dafios irreparables en el pais que recibe, la Comisién
Europea puede pedir que el Estado europeo que estd amenazando con la
expulsion o la extradicion se abstenga de tomar esta accién y permita al
solicitante permanecer en el sitio hasta que la Comisidn y la Corte Euro-
peas hayan examinado el caso. La Comisién Europea determinara esta
medida provisional solo cuando una de las partes presenta pruebas que
demuestran la probabilidad de que de la expulsion podrian resultar dafios
irreparables [...].

"La Corte Europea ha mantenido, en el caso Cruz Varas contra Sue-
cia, que una disposicién sobre medidas provisionales no incluida en la
Convencion es meramente procesal y por lo tanto no crea una obligacion
vinculante para las partes contratantes. En el caso Cruz Varas un ciudada-
no chileno al que se habia negado el asilo politico en Suecia pidio a la
Comisién Europea que considerara su situacion. Sostenia él que su expul-
sion hacia Chile, en donde con toda probabilidad seria torturado, se redu-
cia a tratamiento inhumano en violacion del articulo 3° de la Convencién
Europea, que prohibia la tortura y el tratamiento o castige inhumano o
degradante. La Comisién Europea solicité que Suecia, de conformidad con

*® Idem, Ibidem.

TTRarAEL NieTo Navia, “Las medidas provisionales en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: teoria y praxis”, en La Corre v el sistema interamericanos de dere-
chos humaros, ob. cit., pag. 398.
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la disposictén 33 sobre medidas provisionales, pospusiera la expulsién de
Cruz hasta que la Comision pudiera conocer su caso y llegar a una decisidn.
Suecia no acogté la solicitud de la Comisidn para que se aplicaran medidas
provisionales y consumé la expulsion. Posteriormente, la Comision Euro-
pea determiné que Suecia habia violado la Convencidén. Suecia remiti el
caso a la Corte Europea, la que sostuvo que, a falta de una disposicién
concreta en la Convencion, la Comision Europea no tenia facultades para
ordenar que se aplicaran medidas provisionales™?".

El Caso Cruz Varas es el siguiente®:

En nuestro criterio consideramos que las medidas cautelares o provi-
sionales proceden en relacién con todos los derechos civiles y politicos, por
ejemplo el derecho a la propiedad privada, y también de algunos derechos
sociales, econdmicos y culturales, como tendremos oportunidad de expli-
carlo, porque como sostiene CANCADO TRINDADE todos los derechos huma-
nos son “interrelacionados e indivisibles”.

B) Segiin la jurisprudencia

Citaremos la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justiciade La
Haya y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte de La Haya, en la providencia de mayo 10 de 1984, Caso
Nicaragua contra Estados Unidos de América™ (solicitud de adopcion de

¥ Jo M. PasquaLucct, Medidas provisionales en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos: una comparacion con la Corte Internacional de Justicia y la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, ob. cit., pdgs. 61-63.

# Héctor Cruz Varas ingres6 a Suecia el 28 de enero de 1987, pidiendo asilo po-
litico al dia siguiente; interrogado por la policia expresé que en Chile habia sido activista
politico y perseguido por la dictadura de Pinochet; fue capturado y sometido a tratos
crueles, inhumanos y degradantes, y que si volvia a Chile se presumia que serfa persegui-
do politicamente, torturado y que peligraria su vida. El 5 de octubre de 1989 Cruz Varas
y su familia (esposa y un nifio), presentaron una denuncia internacional con medidas
cautelares por violacion de los derechos humanos reconocidos por el Convenie Europeo
de Derechos Humanos, art. 3 (sometimiento a torturas} y art. 8 (separacion de la familia),
contra el Estado de Suecia, con el fin de que la Comisién Europea de Derechos Humanos
suspendiera la orden de expulsién hacia Chile, a lo cual accedid el dia siguiente, siendo
comunicada telefénicamente la orden al gobierno de Suecia.

¥ Hechos: se trataba de actividades militares y paramilitares de Estados Unidos en
contra de Nicaragua, al reclutar, entrenar, armar, equipar, financiar, preservar, fomentar,
apoyar, ayudar y dirigir tales actividades, para lo cual realizé ataques armados por aire,
tierra y mar, incursiones armadas en aguas territoriales y en el espacio aéreo y, ademds,
matd, hirid y secuestrd ciudadanos nicaragiienses, todo lo cual causd dafios a las perso-
nas, las propiedades particulares y a la economia nicaragilense.
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medidas cautelares de 9 de abril de 1984), precisa el objeto de estas medi-
das, en los siguientes términos:

“Por cuanto, segiin los términos del articulo 41 del Estatuto, la Corte
puede establecer la adopcidn de medidas cautelares solo si se considera que
fas circunstancias asi lo exigen a efectos de preservar los derechos de cada
parte, mientras esté pendiente la decision”.

La Corte Internacional, previa advertencia de que “no puede efectuar
afirmaciones definidas de hecho, resolvié favorablemente por unanimidad
la solicitud de medidas cautelares, en el siguiente orden:

1. Los Estados Unidos de América deberan cesar inmediatamente y
abstenerse de cualquier accion tendiente a restringir, bloquear o poner en
peligro el acceso de o hacia puertos nicaragiienses y en particular de la
1nstalacion de las minas;

2. El derecho a la soberania y la independencia politica que posee la
Repuiblica de Nicaragua [...], debera ser plenamente respetado [...], en
particular por el principio segin el cual los Estados deberan evitar, en sus
relaciones internacionales, la amenaza o utilizacién de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, y €l
principio concerniente a la obligacidn de no intervenir en los problemas
relativos a la jurisdiccién doméstica de un Estado, principios incorporados
ala Carta de las Naciones Unidas y a la Carta de la Organizacion de Esta-
dos Americanos.

3. Los gobiernos de los Estados Unidos de América y de la Reptibli-
ca de Nicaragua deberdn asegurar que no se adopte ningin tipo de accion
posible de agravar o extender el contlicto armado sometido a la Corte.

4. Los gobiernos de los Estados Unidos de América y de la Repuibli-
ca de Nicaragua deberdn asegurar que no se adopte ninguna accién que
pueda perjudicar los derechos de la otra Parte en relacion con el cumplimien-
to de cualquier decision que la Corte adopte en €l caso.

"Decide, ademas, que hasta que la Corte se pronuncie en definitiva
sobre este caso, los problemas que esta Orden abarca seran permanentemen-
te revisados™.

Hecror Gros Espirrr?!, en comentario a la precitada providencia, ha
expresado lo siguiente:

"H. Gros EseisLr, “Medidas provisionales y competencia de la jurisprudencia de
la Corte Internacional de Justicia”, en Revista Uruguava de Derecho Procesal, nim. 4,
1984, pdg. 540,
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“La Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacio-
nal de Justicia, fundadas en las normas de sus Estatutos y Regiamentos, han
aceptado siempre la posibilidad de adoptar medidas cautelares «con el obje-
to de salvaguardar los derechos de las partes cuando el perjuicio que los
amenaza parece irremediable»*2,

“Esta jurisprudencia, que se remonta al caso del Territorio de Sud Este
de Groenlandia®, se ha mantenido después de manera inalterable, afirman-
dose y precisindose®, y ha sido seguida después, por la Corte Internacio-
nal de Justicia”™.

El anterior es un sélido y profundo precedente judicial en un caso entre
Estados; con las medidas cautelares se protegié el territorio (con los bienes
de propiedad privada), la poblacién considerada como el conjunto de seres
humanos, nacionales o extranjeros, la soberania del Estado ante posibles
amenazas de nuevos ataques de Estados Unidos.

En la jurisprudencia del sistema interamericano el objeto de las me-
didas cautelares es el siguiente. Segin la Corte:

“7. Que el propdsito de las medidas provisionales, en los sistemas
juridicos nacionales (derecho procesal interno) en general, es preservar los
derechos de las partes de la controversia, asegurando que la sentencia de
fondo (supra Visto 6) no sea perjudicada por las acciones de ella pendente
lite.

”8. Que el propdsito de las medidas urgentes y provisionales, en el
derecho internacional de los derechos humanos, va més all4, por cuanto,
ademds de su cardcter esencialmente preventivo, protegen efectivamente
derechos fundamentales, en la medida en que buscan evitar dafios irrepa-
rables a las personas™®.

El objeto de las medidas puede apreciarse desde otro angulo juridico:
(,sobre qué recae la medida? Obviamente que las medidas recaen sobre los

2JuaN ANTONIG PASTOR RIDRUEIO, La jurisprudencia del Tribunal Internacional de
La Haya, Madrid, 1962, pdg. 231; PauL GUGGEMBEIN, Les mesures conservatoires dans la
procedure arbitrale et judiciaire, Recueil des Tours, Academie International, 1936, t. 40.

®C. L ), Serie A/B, ndm. 48, pigs. 283-284-287.

MC.P.JL, Reforma Agraria Polaca, Serie A/B, mim, 48, pdgs. 177,178, 179; C.P.IL,
Compaiiia de Electricidad de Sofia y Bulgaria, Serie A/B, nim. 79, pag. 179; C.P.J.L, Serie
A., nim. 12, pag. 10 (Véase, Epwarp Hamero, The Case Law of the International Court,
Sijthoft, t. 1, Leyden 1966, pags. 346-350).

*Por ejemplo 1. C.J.. Reports 1973, Nuclear Test, Order of 22-VI- 73 (Hamsro,
ob. cit., vur, 1976, pags. 404-405).

*Corte CIDH, Resolucion de 20 noviembre 2003, medidas provisionales, Caso
Bamaca Veldsquez contra Guatemala, pags. 8 y 9 (sin publicar).
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derechos humanos para evitar dafios irreparables a las personas, pero tam-
bién podrian recaer sobre bienes, por ejemplo el derecho a la propiedad
privada, o sobre pruebas como lo disponia la Corte de Justicia, por ejem-
plo, para asegurar los testimonios o el dictamen de peritos, como lo define
el tratadista FALcon; también podrian referirse a amenazas y violaciones a
los derechos humanos, o dictarse para preservar una situacion juridica.
Ampliaremos este tema.

C) Las amenazas a los derechos humanos

El objeto de las medidas cautelares o provisionales es el de proteger
derechos humanos ante amenazas por un Estado, o por particulares con la
aquiescencia, tolerancia, beneplicito u omisién del Estado, o por un Esta-
do dentro de la “jurisdiccién” de otro Estado.

Antes de explicar las hipdtesis planteadas, resolvamos el siguiente in-
terrogante:

¢ Qué se entiende por amenazas? Segin los diccionarios:

“Dicho o hecho con que se da a entender el propdsito mds o menos
inmediato de causar un mal™.

“Enun sentido vulgar significa dar a entender con actos o palabras que
se quiere hacer algin mal a otro. Desde el punto de vista penal, significa
el anuncio en hechos o expresiones, de causar a otro un mal que constituya
delito bien en su persona, honra o propiedad.

“Todas las personas tienen derecho al sosiego y a la tranquilidad perso-
nal en el desarrollo normal y ordenado de su vida [...].

”Aunque no todos los autores estan de acuerdo sobre cudles deben ser
los conceptos que han de concurrir para estar en presencia (de una amena-
za), conforme a nuestro mas alto tribunal, aparece:

fd

"b) El anuncio del mal con que se amenaza ha de ser futuro, injusto,
determinado y posible.

"c) Que el mal anunciado ha de depender de la voluntad de la persona
que lo hace.

”d) Que hay que tener en cuenta todas las circunstancias concurren-
tes, como las personas que intervienen, los actos tanto anteriores como
simultdneos y los posteriores al hecho materia de la amenaza.

" GuiLermo CABANELLAS, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, t. v, 16°
ed.. Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1991, pdg. 272.
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”e) Que el actuar de esa manera ha de hacerse premeditadamente™,

Segin la doctrina: “Las medidas provisionales de proteccion han sido
ordenadas en la prictica en casos implicando una amenaza inminente a la
vida o integridad personal™ (lo resaitado fuera del texto).

Se infiere de lo anterior, que por lo general las medidas provisionales
y cautelares giran alrededor de las amenazas, como también de las viola-
ciones en algunos casos. Tanto en una como en otra el efecto de la medida
es diferente: en la amenaza se busca evitar la vulneracién, mientras que en
la violacién lograr la cesacion de sus efectos.

Es importante diferenciar conceptualmente la violacidn (o vulnera-
cién) y la amenaza. La violacién “lleva implicito el concepto de dafio o
perjuicio. Se vulnera un derecho cuando el bien juridico que constituye su
objeto es lesionado: se amenaza el derecho cuando ese mismo bien juridi-
co, sin ser destruido, es puesto en trance de sufrir mengua. En el primer caso
la persona afectada ya ha sido victima de la realizacion ilicita. En el segundo,
por el contrario, la persona estd sujeta a lainmediata probabilidad de un dafio.
Con respecto al término amenaza es conveniente manifestar que no se tra-
ta de la simple posibilidad de eleccion, sino de la probabilidad de sufrir un
mal irreparable y grave de manera injustificada. La amenaza requiere un
minimo de evidencia factica de suerte que sea razonable pensar en la rea-
lizacién del dafio o menoscabo material o moral”™*.

Una primera conclusidn seria que las medidas recaerian sobre ame-
nazas, es decir, que el hecho internacionalmente ilfcito estaria por suceder,
y las medidas se decretarian para evitar dafios irreparables a las personas,
pero si el hecho se realizé y ya tuvo lugar la violacién a los derechos huma-
nos, ;en esta hipétesis serfa inocua la adopcion de las medidas? La respuesta
es que no todas las violaciones tienen el mismo efecto, alcance y duracién
en el tiempo. Veamos:

D) Las violaciones a los derechos humanos

.Es posible que el objeto de las medidas cautelares y de las medidas
provisionales recaiga sobre violaciones de los derechos? La respuesta debe
ser afirmativa, dependiendo de las circunstancias en que el hecho internacio-

¥ Diccionario Juridico Espasa, Madrid, 1998, pag. 55.

¥ ANTONIO AUGUsTO CANCADO TRINDADE, Prdloge al Compendio de resoluciones de
la Corte, medidas provisionales, ob. cit., pidg. xiv.

2 Corte Constitucional de Colombia, sents. T-412 de 12 junio 1992 y T-225 de 15
julio 1993 (casos de amparo constitucional ).
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nalmente ilicito se realice 0 se consume, porque todas las situaciones fic-
ticas son diferentes, en cuanto a tiempo, modo, lugar y duracion, “es decir,
determinar si 1a duracién de este tiempo no es mas que instantdnea o bien
si se distribuye a lo largo de un perfodo de tiempo mas o menos dilatado
(determinacién del tempu commissi delictum)™!.

Desde este punto de vista, AMParO Sansose GIL*® sostiene que “en
relacién con la determinacién del momento y duracién de la violacién de
una obligacidn juridico-internacional «se presenta» la siguiente clasifica-
cién, en materia de derechos humanos:

a) violacién mediante un hecho del Estado que no se extienda en el
tiempo;

b} violacién mediantie un hecho del Estado que se extienda en el tiem-
po. Dentro de este grupo se distingue entre:

1) violacion mediante un hecho de caricter continuo;
1i) violacién mediante un hecho compuesto;

“iii} violacién mediante un hecho de cardcter complejo;

") violacién de prevenir un acontecimiento dado™.

Explicaremos a continuaci6n esta clasificacion®, haciendo mas com-
prensible la denominacién de cada modalidad de violacién, siguiendo las
definiciones del Articulado sobre responsabilidad del Estado, elaborado
por la Comisién de Derecho Internacional, citado en el capitulo anterior.

El articulo 12 de esta preceptiva, en relacién con la existencia de una
violacién de una obligacion internacional, establece que: “Hay violacién
de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de ese
Estado no estd en conformidad con lo que de €l exige esa obligacion, sea
cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacion”.

1) Violacion mediante un hecho internacionalmente ilicito del Esta-
do que no se extienda en el tiempo (hecho instantdneo). Es posible que el
hecho que origina la violacién se consume inmediatamente, o lo que la doc-

98,

trina denomina “hecho instantdneo™: ‘el hecho reviste carcter ilicito des-

“ GonzALEz CamPos y otros, ob. cit., piag. 306.
2 Ver supra, pag. 77, cita 76.
#S5aniost Giu, ob. cit., pag. 71.

#“(lasificacion que proviene del derecho de la responsabilidad internacional de los
Estados, aplicable a las amenazas y violaciones de los derechos humanos, porque se trata
de hechos internacionalmente ilicitos. Ver supra. pags. 77 y 83.
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de el momento de su realizacién”*, es decir, que el hecho se habrd agotado;
por ejemplo, la muerte de una persona*.

En caso de muerte, por obvias razones no procederian las medidas
provisionales o cautelares, a no ser que el Estado atente contra la integri-
dad de los testigos que declararian en el proceso internacional ante 1a Corte,
a fin de definir la responsabilidad internacional y las reparaciones a los fami-
liares de las presuntas victimas, a quienes también se les podria hacer ex-
tensivas las medidas, en circunstancias semejantes de gravedad y urgencia.

2} Violacién mediante un hecho internacionalmente ilicito del Esta-
do que se extienda en el tiempo

a) Hecho internacionalmente ilicito continuo. El articulo 14, nume-
ral 2 del Articulado, expresa: “2. La violacion de una obligacién interna-
cional mediante un hecho del Estado que tiene caracter continuo se extiende
durante todo el periodo en el cual el hecho continiia y se mantiene su falta
de conformidad con la obligacidn internacional”. Otra modalidad es el de-
nominado “hecho continuo™: *(...) la violacién comienza desde el princi-
pio de la realizacién de ese hecho y se extiende durante todo el periodo en
que persista el mismo™?’.

En otras palabras, “es el hecho que después de haberse producido
continda siendo como tal, y no solo en sus efectos y consecuencias™®.

Los ejemplos que ofrece la doctrina son: mantenimiento en vigor de
disposictones legales incompatibles con las disposiciones de un tratado; una
detencidn ilegitima, etc. La Corte Interamericana destacé la incompatibi-
lidad de 1a Constitucién Politica de Chile que permitia que una ley estable-
ciera un sistema de censura para la exhibicién de la produccién cinemato-
grafica, y el articulo 13.2 de la Convencidn Americana la prohibe®; lo
mismo sucede con las llamadas “leyes de amnistia” por graves violaciones
alos derechos humanos (torturas, desapariciones y ejecuciones extrajudi-
ciales) o laincompatibilidad de leyes que violan la independencia o impar-
cialidad del poder judicial (Caso de “Genie Lacayo” contra Nicaragua).

En estas hipétesis, se debe precisar si las normas juridicas son de
aplicacién inmediata. La violacion a los derechos humanos se produce por
el solo hecho de su expedicién, por ejemplo, una ley que establezca la

4 Ibidem, ob. cit., pag. 71.

¥ UriosTE BRAGA, ob. cit., pdg. 18.
47 SaNJ0SE GIL, ob, cit., pag. 72.

* UriosTe BraGa, ob. cit., pdg. 18.

#Caso “La ultima tentacién de Cristo” contra Chile, sent. de 5 febrero 1991, pi-
rrafo 72 y punto 4 de la parte resolutiva de esta sentencia.
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confiscacion de los bienes de propiedad de una comunidad indigena. “Cuan-
do se trate de aquellas normas que solamente violan los derechos humanos
cuando se aplican, para evitar que tales violaciones se consumen, la Con-
vencién contempla los mecanismos de las medidas provisionales” (Opinion
Consultiva OC-14/93, parrafo 44).

En una u otra hipétesis, se trata de un “‘hecho internacionalmente 1li-
cito continuo™.

DieGo RopriGUEZ-PiNzON™ cita los siguientes ejemplos: en el Caso
Genie Lacayo contra Nicaragua®' la Corte Interamericana consideré como
violacion continua la denegacién de justicia. Tiene el mismo carécter, la
desaparicién forzada de personas (Caso Blake contra Guatemala). La Corte
Euvropea de Derechos Humanos, en el Caso Papamichalopoulos contra
Grecia considerd que la expropiacion de un terreno era una violacién con-
tinua al tenor del articulo | del Protocolo num. 1.

Comenta RobriGUEZ-PINZON que “La Comisién también tiene jurisdic-
ci6én para declarar la incompatibilidad de legislacion interna con la Conven-
cién {...], aun cuando el requisito de victima no estuviere presente [...] en
el contexto de un caso individual o informe general, que leyes internas son
incompatibles con la Convencién™?.

b) Hecho internacionalmente ilicito compuesto. (Serie de hechos ili-
citos relativos a casos distintos)™. El Articulado, en el articulo 15, expre-
sa: “1. La violacién por el Estado de una obligacién internacional median-
te una serie de acciones u omisiones, definida en su conjunto como ilicita,
tiene lugar cuando se produce la accién u omisién que, tomada con las de-
mds acciones u omisiones, ¢s suficiente para constituir el hecho ilicito.

2. En tal caso, la violacién se extiende durante todo el periodo que
comienza con la primera de las acciones u omisiones de la serie y se pro-
longa mientras esas acciones u omisiones se repiten y se mantiene su falta
de conformidad con fa obligacién internacional”. “En el supuesto del he-
cho compuesto, al igual que en el caso anterior, se trata de un hecho que se
extiende en el tiempo, pero, a la inversa del hecho continuo, estd constitui-
do no por una, sino por varias actuaciones, de la misma naturaleza, y que

3 Dieco Robricuez PINzon, ob. cit., pags. 241-242,

3 Corte IDH, Caso Genie Lacayo contra Nicaragua, sent. (de excepciones prelimi-
nares) de 27 enero 1995, parrafos 23 a 26.

32 RopriGuez PiNzow, ob. cit., pag. 263.

3 ALEsANDRO J. RODRIGUEZ CARRION, Lecciones de derecho internacional piiblico,
3" ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1994, pig. 315.
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tiene el mismo objeto. [...] Para el caso concreto del hecho compuesto, la
solucién [...] es, por una parte, considerar que el momento de ia violacién
de la obligacion se produce cuando se realice la accion u omisioén concade-
nados [sic] que determine la existencia del hecho compuesto, pero, por otra
parte, la duracién de la perpetracién del hecho ilicito abarcard todo el pe-
riodo desde la primera de las acciones u omisiones que en conjunto cons-
tituyan el hecho compuesto™; por ejemplo, en un Estado con un gobierno
de extrema derecha, es una practica sistemadtica que organismos de segu-
ridad del Estado capturen personas (hijos de guerrilleros, paramilitares de
origen indigena), sin previa orden judicial, por “serios motivos de sospe-
cha” de atentar contra la estabilidad del gobierno, y luego son torturados y
asesinados publicamente generando angustia, inseguridad y temor no solo
en los familiares de las victimas, sino que también se extienden a la comu-
nidad, y los érganos de control en lugar de investigar y sancionar a estos
funcionarios estatales los encubre como violadores de derechos humanos, y
posteriormente los jueces los absuelven, para lo cual el gobierno previamen-
te habia declarado los estados de excepcidn, y dictado decretos con fuerza
de ley, suspendiendo los derechos humanos a la libertad personal y las ga-
rantias judiciales, decretos que el tribunal constitucional declard constitucio-
nales, forjando asiuna politica de Estado de persecucién a grupos minorita-
rios estigmatizados por la prensa; violaciones que la mayoria de la sociedad
recibe con benepldcito. En sintesis, se trata de un hecho ilicito compuesto
de violaciones a los derechos humanos, con un mismo objeto: estigmatiza-
cién y persecucién de estos grupos minoritarios.

Otra modalidad de la extension en el tiempo de la violacién la presen-
ta la doctrina, en la siguiente forma:

¢) Hecho internacionalmente ilicito complejo (constituido por accio-
nes u omisiones del mismo érgano o de diferentes 6rganos del Estado en
relacién con un mismo caso)®. “[...] un hecho complejo es aquel que estad
constituido por una sucesidn de acciones y omisiones de los mismos 6rga-
nos o de érganos diferentes del Estado que intervengan en un mismo asun-
to, y larealizacién del mismo se producird en el momento en que se realice
el tltimo elemento constitutivo de ese complejo [...], la categoria de hecho
complejo se relaciona con la violacion de las obligaciones de resultado [...],
cuando lo que se exige del Estado es un resultado, el hecho complejo se
perfecciona cuando, tras la actuacién de diversos 6rganos, no se obtiene el

¥ Sanost Gu, ob. cit., pag. 72.
5 RopriGUEZ CARRION, ob. cit., pag. 315.
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resultado™"; a manera de ejemplo, citaremos la jurisprudencia de la Corte
Interamericana: “El fenémeno de las desapariciones constituye una forma
compleja de violacién de los derechos humanos que debe ser comprendida
y encarada de una manera integral”™’; el hecho internacionalmente ilicito
es complejo porque comprende varias violaciones. Otro ejemplo: a una
persona inocente se le acusa como presunta autora de un crimen de lesa
humanidad; el érgano judicial incompetente expide providencias judicia-
les que le vulneran derechos fundamentales, en el siguiente orden: la per-
sona es detenida arbitrariamente, y vinculada a una investigacién penal se
le adelanta un indebido proceso en distintas instancias; una autoridad judi-
cial le confisca sus bienes y la Corte Suprema abre el camino para su ex-
tradicién, negandose a aplicar los tratados de derechos humanos ratifica-
dos por el Estado; el tribunal constitucional le niega el amparo constitucional
a sus derechos fundamentales; finalmente, el gobierno ordena su extradi-
ci6n sin resolver los recursos interpuestos contra esa decision; el juez ex-
tranjero practica la tortura.

3) Prevenir un acontecimiento determinado. El numeral 3 del articu-
lo 14 del Articulado, expresa: “La violacidn de una obligacion internacio-
nal en virtud de la cual el Estado debe prevenir un acontecimiento determi-
nado tiene lugar cuando se produce el acontecimiento y se extiende durante
todo el periodo en el cual ese acontecimiento continda y se mantiene su falta
de conformidad con esa obligacién™. “[...], 1a violacién se producird en el
momento en que comience ese acontecimiento. Sin embargo, la duracion
de la violacién abarcari todo el periodo durante el cual continiie el acon-
tecimiento™; por ejemplo, sobre las personas condenadas a muerte se cierne
la amenaza de perder la vida.

La doctrina y la jurisprudencia internacionales denominan esta mo-
dalidad, amenazas.

En conclusién, las medidas provisionales y cautelares, en términos
generales, proceden ante amenazas a los derechos humanos y en algunos
casos en tratindose de violaciones, como lo explica AMParo SaNJOSE GIL.
Sin embargo, habria que examinar en cada caso concreto la realizacion de
los hechos internacionalmente ilicitos, segin las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que ocurrieron (tempus commissi delicti) y los derechos
humanos violados, teniendo en cuenta que el fundamento de 1a responsabi-

3 Ibidem, ob. cil., pig. 73.
"1 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sent. de 29 julio 1998, parrafo 150.
 Sani0sE Gi, ob, cit., pag. 72.
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lidad internacional es el hecho internacionalmente ilicito. Al respecto, la
Corte Interamericana, expresa: “Al producirse un hecho ilicito imputable
aun Estado, surge la responsabilidad internacional de este por violacién de
una norma internacional%,

Con estas breves explicaciones expondremos las diversas clases de
medidas que estdn reguladas internacionalmente.

6. CLASES DE MEDIDAS

Con fundamento en la Convencién y en el Reglamento de la Corte y
su jurisprudencia, Fix-Zamubio presenta las siguientes clases de medidas:

“Del precepto anterior se puede llegar a la conclusién de que segtin el
citado Reglamento existen dos categorias de medidas que puede ordenar la
Corte Interamericana. Las de urgencia que estdn a cargo del Presidente de
la Corte y que tienen por objeto la eficacia de las providencias dictadas por
la Corte en pleno, y las propiamente provisionales que corresponden a esta
dltima y que permanecen en tanto se mantengan las circunstancias que
motivaron su establecimiento™® (lo resaltado fuera del texto).

En otras palabras, las medidas que se adoptan por la Corte son de tres
clases:

A) Medidas de urgencia

Son aquellas que adopta el Presidente de la Corte, cuando esta no se
encuentra en sesiones, por las que dispone requerir al Estado para que dic-
te las providencias urgentes necesarias® —para proteger los derechos hu-
manos—, asegurando la eficacia de las medidas provisionales que después
podria tomar la Corte en el siguiente periodo de sesiones.

Estas medidas no tienen base convencional ni reglamentaria; esta fi-
gura se explica en la medida en que la Corte no es un érgano permanente
y por tanto requiere dar respuesta a requerimientos urgentes para evitar
dafios irreparables.

Cuando la Corte entra en sesiones, mediante una resolucidn ratifica
la resolucion adoptada por su Presidente y decreta las medidas provisionales.

% Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros contra Panamd. Competencia, sent. de
28 noviembre 2003, pdrrafo 65.

% Fix-Zamubio, Prologe al Compendio de resoluciones de la Corte, medidas pro-
visionales, ob. cit., pag. viiL.

810 “cuantas medidas sean necesarias”, suelen decir las resoluciones que ha dic-
tado ¢l Presidente de la Corte.
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Al respecto, por resolucién del Presidente de la Corte de 14 de sep-
tiembre de 2000, expresé el alcance juridico, asi: “[...] la adopcién de
medidas urgentes no implica una decisidn sobre el fondo de la controver-
sia existente entre los peticionarios y el Estado. Al adoptar medidas urgen-
tes, esta presidencia estd garantizando Gnicamente que la Corte pueda ejer-
cer fielmente su mandato convencional™®,

B) Medidas provisionales

Son aquellas que profiere directamente la Corte cuando se encuentra
en sesiones ordinarias o extraordinarias, ordenando al Estado con precision
las medidas que sean necesarias para proteger los derechos, o para preser-
var una sifuacion juridica. Estas medidas tienen base convencional.

C) Medidas cautelares

Son aquellas que la Comisién Interamericana le solicita al Estado que
adopte. No tienen base convencional pero estdn consagradas en el articulo
25 del Reglamento de la Comisidén Interamericana.

7. CRITERIOS PARA CLASIFICAR LAS MEDIDAS

Toda clasificacidon en el derecho es objeto de multiples criticas, sue-
len decir la mayoria de los autores. Sin embargo, por razones netamente
pedagégicas, presentamos una clasificacion para facilitar el conocimiento
de las mismas a los lectores.

EMiLIA SEGARES R. comenta que las medidas “se podrian clasificar
segin el sujeto protegido o segtin el derecho protegido. Es decir, si se trata
del sujeto, se podrin clasificar segiin se trate de la presunta victima, de sus
familiares, de un testigo, de una comunidad, etc. Si se clasificara segiin el
objeto o derecho protegido, se podrian dividir en vida e integridad perso-
nal, centros de detencidn, etc.”™.

52(Caso de haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Repiblica Domini-
cana.

® EmiLia SEcaRres R., “Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre las medidas provisionales”. en Justicia, libertad y derechos humanos.
Ensayos en homenaje a Rodolfo E.; Piza Escalante, San Jos€ de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, t. 1. 2003, pag. 293,
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La clasificacion podria ser asi:

[ 1) Nifios
2) Grupo de personas innominadas
3) Una comunidad organizada

Segin el sujeto 4) Una comunidad indigena
afectado ‘ 5) Familiares
6) Testigos
7) Abogados defensores

\ 8) Cualquier persona

[ 1) A la propiedad
2) A garantias judiciales y proteccidn judicial
Segiin ¢l derecho 3) A la libertad de expresién
por proteger { 4) A la vida e integridad personal
5) De circulacidn o locomocién
6) Al trabajo
| 7) Alasalud

Esta clasificaron nos permite presentar diddcticamente la relacién de
las medidas provisionales y cautelares, que se decretan en atencidn a las
distintas modalidades de amenazas a los derechos humanos. En efecto, el
sujeto podra ser la presunta victima o sus familiares, incluido su abogado
defensor en el Estado o ante la Comisidn o la Corte Interamericana; peritos
que dictaminaron ante los jueces nacionales, o en estos 6rganos internacio-
nales, o que dictaminardn; también se ha considerado un nimero‘determi-
nado ¢ indeterminado de personas (una comunidad), o una comunidad in-
digena.

A) Segun el sujeto afectado

1) Nifios. Un caso de singular importancia es el Caso Reggiardo To-
losa contra Argentina, en el cual el Presidente de la Corte, por resolucion
de 19 de noviembre de 1993, decreté medidas urgentes ante el retardo en
la decision final de la investigacién de paternidad; se trataba de la suplan-
tacion del estado civil de dos nifios; su madre estaba recluida en una circel,
y después fue desaparecida, con el fin de entregarlos ilegalmente en adop-
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cién a una familia (un funcionario policivo y su esposa); se protegié la inte-
gridad psiquica de los nifios.

2) Grupo de personas innominadas. El primer caso de los haitianos
y dominicanos de origen haitiano amplié el campo de acci6n para la pro-
teccién cautelar. Se trataba de un grupo de personas innominadas, de ori-
gen haitiano, que corrian el peligro de ser expulsadas o deportadas colec-
tivamente. En la resolucién de 18 de agosto de 2000, en el numeral &, la
Corte expresé: “Que esta Corte considera indispensable individualizar las
personas que corren peligro de sufrir dafios irreparables, razon por la cual
no es factible ordenar medidas provisionales de manera innominada, para
proteger genéricamente a todos los que se hallen en determinada situacion
o que sean afectados por determinadas medidas; sin embargo, es posibie pro-
teger a los miembros individualizados de una comunidad”. La Corte cau-
teld los derechos a la vida, integridad personal, proteccion especial a los
nifios en la familia y derecho de circulacién y residencia de las personas iden-
tificadas en un addendum de 1a Comision.

Sobre este caso el juez ManueL E. VENTURA, comenta lo siguiente:
“Hay que individualizar a las personas que van a ser objeto de proteccion,
para que el Estado pueda dar esa proteccion. En este caso era sumamente
dificil garantizar la proteccién de una colectividad sin que por lo menos se
precisaran algunos nombres concretos. Fue muy importante {o que la Corte
dispuso en estas medidas provisionales, porque ampli6 las medidas provi-
sionales de proteccién a grupos migratorios [...]"*".

El caso de la Carcel de Urso Branco contra Brasil. Dentro de la cér-
cel se inicio un “homicidio sistemdtico” entre los reclusos, algunos de ellos
decapitados y con los brazos y piernas mutilados, sin que los agentes peniten-
ciarios intervinieran para evitar tales muertes. La Comision solicitd al
Estado que adoptara medidas cautelares, pero con posterioridad continua-
ron los asesinatos, “lo cual demostrd que las medidas no han producido los
efectos buscados”; por tanto, la Comisién solicité a la Corte que decretara
medidas provisionales y que se ordenara al Estado decomisar las armas de
los internos. La Corte considerd, como en el caso anterior, que era indis-
pensable individualizar a las personas que corren peligro de sufrir dafios
irreparables; sin embargo, en resolucion de 18 de junio de 2002 se dispuso:
**1. Requerir al Estado que adopte todas las medidas que sean necesarias para
proteger la vida e integridad personal de todas las personas recluidas en la

% ManUEL E. VENTURA RoBLEs, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos:
camino hacia un tribunal permanente”, en E! futuro de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, CIDH y UNHCR ACNUR, San José, 2003, pdg. 147.
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Cércel de Urso Branco, siendo una de ellas de decomiso de las armas. 2. Re-
querir al Estado que, dentro del plazo de 15 dias contados a partir de la
notificacién de la presente Resolucion [...], presente una lista completa de
todas las personas que se encuentren rectuidas en la cdrcel”.

En resolucion de 22 de abril de 2004, la Corte requirié al Estado de
Brasil para que ““a) adopte todas las medidas que sean necesarias para pro-
teger eficazmente la vida e integridad personal de todas las personas reclui-
das en la circel, asi como las de todas las personas que ingresen a la mis-
ma, entre ellas las visitas” (bastardilla fuera del texto).

Era evidente y urgente la adopcion de las medidas en relacién con
personas indeterminadas o innominadas, por la gravedad de los hechos,
porque los reclusos habian tenido cerca de 170 personas como rehenes en
dicha cdrcel, impidiendo, temporalmente, la salida a visitantes; por ello se
convoco a una audiencia piiblica®,

3} Una comunidad organizada

a) Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadé (Colom-
bia). La Corte, enresolucién de 24 de noviembre de 2000, entre otros con-
siderandos, expresd lo siguiente en relacién con este caso: “{...] retine ca-
racterfsticas especiales que lo diferencian de los precedentes tenidos en
cuenta por el Tribunal. [...] la Comunidad de Paz de San José de Apartado
{...] constituye una comunidad organizada, ubicada en un lugar geogrifico
determinado, cuyos miembros pueden ser identificados e individualizados
y que, por el hecho de formar parte de dicha comunidad, todos sus integrantes
se encuentran en una situacion igual de riesgo de sufrir actos de agresién
en su integridad personal y su vida [...] la situacién que se vive {...] ha obli-
gado a sus pobladores a desplazarse a otras regiones del pais”. En conse-
cuencia, la Corte ordend al Estado colombiano: 3. “ampliar, sin dilacién,
las medidas que sean necesarias para proteger la vida e integridad personal
de todos los demds miembros de la Comunidad de Paz de San José de Apar-
tadd”. 5.*[...] para asegurar que las personas beneficiadas con las presen-
tes medidas puedan seguir viviendo en su residencia habitual”. 6.“[...] que
asegure las condiciones necesarias para que las personas de la Comunidad
de Paz que se hayan visto forzadas a desplazarse a otras zonas del pais, re-
gresen a sus hogares™®. También se convocé a audiencia pablica.

b) Caso de las comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé (Co-
lombia). La Corte, mediante resolucién de 6 de marzo de 2003, resolvié

% Ver infra, pag. 292.

%QOEA, Secretaria de la Corte, Serie E: Medidas provisionales, niim. 3, Compen-
dio: julio 2000-junio 2001, pags. 120-122. Ver infra, pag. 295.



MEDIDAS PROVISIONALES Y MEDIDAS CAUTELARES 179

decretar medidas provisionales sobre esta comunidad afrodescendiente. En
consecuencia ordené al Estado: 1. Adoptar, sin dilacién, las medidas que
sean necesarias para proteger la vida e integridad de todos los miembros de
la comunidad. 2. Investigar los hechos que motivaron las medidas provisio-
nales. 3. Adoptar cuanta medida sea necesaria para ascgurar que las perso-
nas beneficiarias puedan seguir viviendo en las localidades que habiten, sin
ningun tipo de coaccién o amenaza. 4. Adoptar las medidas para que reci-
ban toda la ayuda de cardcter humanitario que les sea enviada, entre otros.

¢) Caso comunidad Kankuamo (Colombia). La Corte, mediante re-
solucién de 5 de julio de 2004, resolvié decretar medidas provisionales sobre
esta comunidad indigena. En consecuencia ordend al Estado: 1. Adoptar,
sin dilacién, las medidas que sean necesarias para proteger la vida e inte-
gridad personal de todos los miembros de las comunidades que integran el
pueblo indigena Kankuamo. 2. Investigar los hechos que motivaron la adop-
cién de estas medidas provisionales, con el fin de identificar a los responsa-
bles e imponer las sanciones correspondientes. 3. Garantizar las condiciones
de seguridad necesarias para que se respete el derecho ala libre circulacién
de las personas del pueblo indigena Kankuamo.

I.a Corte Interamericana, en los tres casos antes mencionados, en los
considerandos de las respectivas resoluciones expresé lo siguiente: “La
Corte observa que dadas las caracteristicas especiales del presente caso, y
las consideraciones generales del conflicto armado en el Estado colombia-
no, €s necesatria la proteccion, a través de las medidas provisionales, de todos
los miembros [ ...] de conformidad con lo dispuesto en la Convencién Ame-
ricana, leida a 1a luz del derecho internacional humanitario™’.

Debemos destacar aqui el avance de a jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la proteccién a co-
munidades, pues esta Corte “ha considerado en otras oportunidades indis-
pensable individualizar las personas que corren peligro de sufrir dafios irre-
parables a efectos de otorgarles medidas de proteccién™®. Tal cambio se
dio a partir de la resolucién de las medidas provisionales de la Comunidad
de Paz de San José de Apartadé. Veamos:

7 Caso Comunidad Indigena Kankuamo, medidas provisionales, resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 5 de julio de 2002, considerando 11; Caso
Comunidades de Jiguamiandd y Curbaradd, medidas provisionales, resolucidn de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 6 de marzo de 2003, considerando 11 y Caso
Comunidad de Paz de San José de Apartadd, medidas provisionales, resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 18 de junio de 2002, considerando 11.

*Caso de haitianos y dominicanos de origen haitiano de la Repiiblica Dominica-
na, medidas provisionales, resolucidn, 18 agosto 2000, considerando 8.
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En la adopcidn de dichas medidas, la Corte estimé: “[...] ha tomado
en consideracién que numerosos miembros no quisieron ser identificados
por temor a represalias [...] constituye una comunidad organizada, ubicada
en un lugar geografico determinado, cuyos miembros pueden ser identifi-
cados e individualizados y que, por el hecho de formar parte de dicha co-
munidad, todos sus integrantes se encuentran en una situacién de igual riesgo
de sufrir actos de agresién”. (Caso Comunidad de Paz de San José de Apar-
tado, resolucidn 24 de noviembre de 2000, considerandos 6 y 7). Como po-
demos observar, esta resolucién extendio la proteccidn internacional a gru-
pos de personas no individualizadas, pero que, por estar sometidas a un
mismo riesgo y existir elementos comunes entre los miembros del grupo,
podian ser identificables.

La necesidad del cambio en la jurisprudencia es evidente en el voto
razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la resolucion de la
Corte sobre las medidas provisionales en el caso del pueblo indigena
Kankuamo del 5 de julio de 2004, cuando afirma: “Si se aguardase hasta
que fuera posible identificar individualmente a quienes experimentan ese
riesgo de grave irreparable lesion de bienes juridicos —recogidos en sen-
dos derechos—, se correria el riesgo de que se consumara la lesion sin que
el Tribunal hubiese intervenido para evitarla, no obstante hallarse al tanto
de que es probable e inminente, y no solo posible que esto suceda. De esta
suerte, un tecnicismo superable impedird que la Corte actuase con celeri-
dad para cumplir su auténtica encomienda: prestar el escudo de su poder
Jurisdiccional a los derechos que se hallan en riesgo. Dificilmente se po-
dria sostener que esa abstencién es consecuente con la mision tutelar que
corresponde a la Corte Interamericana”.

4) Comunidad indigena Mayagna-Sumo-Awas Tingni. Se trataba de
una comunidad indigena conformada por mas de 600 personas®, que soli-
cit6 por medio de sus representantes, se decretaran medidas provisionales,
“con el objeto de preservar la integridad del derecho al uso y goce de la co-
munidad sobre sus tierras y recursos, tal como fueron reconocidos por la
sentencia de la Corte sobre el fondo y reparaciones”.

5) Familiares. ;Esimportante establecer sobre qué persona recaerian
las medidas provisionales? Para responder este interrogante debemos ver
el articulo 2° del Reglamento de la Corte que trae las siguientes definicio-
nes: presunta victima, es la persona de la cual se alega que le han sido viola-
dos los derechos protegidos en la Convencidn; victima, es la persona cuyos

® Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna —Sumo— Awas Tingni contra
Nicaragua, sentencia de fondo de 31 agosto 2001, parrafo 103,
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derechos han sido violados de acuerdo con la sentencia proferida por la
Corte; por familiares se entiende los familiares inmediatos, es decir, ascen-
dentes y descendientes en linea directa, hermanos, conyuges o compaie-
ros permanentes, o aquellos determinados por la Corte en su caso.

En el Caso Blake contra Guatemala, la Corte ampli6 el concepto de
victima, en los siguientes términos:

“114. Esta cuestion que plantea la Comision, solo puede ser exami-
nada en relacién con los familiares del sefior Nicholas Blake, ya que la
violacién de la integridad psiquica y moral de dichos familiares es una
consecuencia directa de su desaparicion forzada. Las circunstancias de
dicha desaparicidn generan sufrimiento y angustia, ademas de un sentimien-
to de inseguridad, frustracién e impotencia ante la abstencion de las auto-
ridades pdblicas de investigar los hechos.

"l

”116. Por lo tanto, la Corte estima que tal sufrimiento, en detrimento
de la integridad psiquica y moral de los familiares del sefior Nicholas Blake,
constituye una violacién, por parte del Estado, del articulo 5° de la Conven-

cién en relacion con el articulo 1.1 de la misma™™.

En similar sentido se pronuncio la Corte en el Caso Villagran Mora-
les y otros contra Guatemala (los nifios de Ja calle), sentencia de 19 de
noviembre de 1999 y en el Caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala,
sentencia de noviembre 25 de 2000. En el primero la Corte consider6 que
los obstaculos gue puso el Estado para facilitarle a los familiares el reco-
nocimiento e identidad de las victimas, les causé un grave sufrimiento. En
el segundo caso, el ocultamiento del caddver de la victima y los obstéculos
estatales para practicar la exhumacion del mismo configuraron tratos crue-
les, inhumanos y degradantes para la esposa y los familiares.

6) Testigos. Enla praxis judicial de la Corte se han protegido los tes-
tigos que han declarado en la jurisdiccion del Estado, o que declararon en
el Caso que estd en trdmite en la Corte o que declararian en el mismo; por
ejemplo, la Corte decretd, por resolucidén de 15 de enero de 1988, medidas
para proteger la vida de los declarantes, en los Casos Veldsquez Rodriguez,
Fairen Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz.

7) Abogados defensores. Precisemos que se trata aqui de los aboga-
dos que actian en el proceso internacional que se tramita ante la Comision
ola Corte y también de los abogados defensores de derechos humanos cuyas
vida e integridad personal corren riesgo por razon de su trabajo. Sobre arnbas

" Caso Blake contra Guatemala, sent. de 24 enero 1998, pérrafos 114 y 116.
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categorfas de abogados existen numerosos decretos de medidas cautelares
y medidas provisionales.

En varios asuntos y casos tramitados ante la Comisién se resolvieron
favorablemente medidas cautelares por la vulneracién de derechos huma-
nos de abogados: Rafael Lozano Garsa contra Colombia (20 de febrero de
1996}, Mauricio Garcia Prieto Hillerman contra El Salvador (20 de junio
de 1997); Rosario Hernandez Grave contra Guatemala (25 de febrero de
1997); Manuel Martin San Agustin contra México (15 de agosto de 1997)
y Nelson Garcia Ramirez contra Paraguay (14 de agosto de 1997) y en la
Corte Interamericana, entre otros, en los siguientes casos: “En el Caso
Colotenango contra Guatemala, la Corte se negé a adoptar varias de las
medidas solicitadas por la Comisidn porque ‘no esta[ban]’ dirigidas a ‘evitar
danos irreparables a las personas’ o, al menos, la Corte no pose[ia] eviden-
cia de que asi [fuera]’, pero solicité al Gobierno ‘asegur[ar] el ejercicio sin
presiones indebidas de su profesion a la abogada’ que venia asesorando a
las victimas y ha sido, ella misma, victima de amenazas encubiertas™”".

Mediante resolucion del 22 de junio de 1994, la Corte resolvié: “3.
Pedir al Gobierno de Guatemala que asegure el ejercicio sin presiones in-
debidas de su profesién a la abogada Patricia Ispanel Medimilla”.

En el Caso del Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro
Judrez y otras contra México, la Comisién solicité a la Corte el decreto de
medidas provisionales para proteger a los miembros de la ONG y a los
abogados Pilar Noriega Garcia, Barbara Zamora Lépez y Leonel Rivero
Rodriguez, pues habia sido asesinada Diana Ochoa, protegida con medi-
das provisionales decretadas por la Corte, ante lo cual, por resolucién del
Presidente de la Corte de 25 de octubre de 2001, se decretaron medidas ur-
gentes, que fueron ratificadas posteriormente por la Corte mediante reso-
lucién de 30 de noviembre del mismo afio.

8) Cualquier persona (actio popularis). Los jueces ALIRIO ABREU Bu-
RELLI y SERGIO GARCiA RaMIREZ, formularon voto razonado concurrente a
la resolucién de 24 de noviembre de 2000 (Caso de la Comunidad de Paz
de San José de Apartado), respecto del numeral 3: “Requerir al Estado de
Colombia que amplie, sin dilacién, las medidas que sean necesarias para
proteger la vida e integridad personal de todos los demds miembros de 1a
Comunidad de Paz de San José de Apartadd”.

"' NieTo Navia, “Las medidas provisionales en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos: teoria y praxis™, en La Corte v el sistema interamericanos de derechos
humanos, ob. cit., pdg. 50.
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Los citados jueces presentaron los siguientes argumentos:

“3.[...] Piénsese, por ejemplo, en las hipdtesis en que la amenaza real
¢ inminente se cierne sobre un amplio nimero de individuos que se hallan
en determinada circunstancia o supuesto comdn, que los expone al riesgo.
En tales situaciones es necesario proveer a la proteccion de los derechos que
se hallen en peligro, aunque de momento no se pueda individualizar nomi-
nalmente a los sujetos de la tutela provisional, que es siempre, por defini-
cidn, una tutela urgente.

4. Esa situacién corresponde de alguna manera a la que se plantea bajo
el concepto de intereses difusos: una pluralidad de individuos comparten
determinado interés, juridicamente relevante, que requiere tutela publica,
aunque ninguno de esos sujetos pueda ser considerado como titular de un
derecho subjetivo acerca de 1a pretension o la medida que se pretende o el
bien juridico que se invoca, o no puede atribuirsele dicha titularidad en forma
que excluya a los otros sujetos que se hallan en la misma situacién. En esas
condiciones, cualquiera de ellos podria acudir al drgano correspondiente
y solicitar la adopcidn de providencias o resoluciones que preserven el
interés connin. En tal caso funcionaria una actio popularis o una accién de
clase, conforme a las caracteristicas que revista este asunto en las especi-
ficas circunstancias en que se plantea [...].

8. Por lo tanto, 1a pertenencia al grupo de victimables beneficiarios
de las medidas no se hace a partir del conocimiento y manifestacion preci-
sas de cada individuo, en forma nominal, sino bajo criterios objetivos —
atentos los vinculos de pertenencia y los riesgos advertidos— que permi-
tiran, a la hora de ejecutar las medidas, individualizar a los beneficiarios.
Se trata, en fin, de abarcar el peligro que corren los integrantes de una
comunidad, no solo algunos individuos, como ocurre generalmente. Por
otra parte, es preciso tomar en cuenta que dentro de las circunstancias que
este caso reviste, y que pudieran caracterizar a otros, los victimables optan
por no proporcionar sus nombres, ante el riesgo real de que esa identifica-
cién pudiera exponerlos, mds todavia, a los dafios irreparables que se trata
de prevemr”".

Este criterio juridico, cuando sea avalado por la mayoria de los jueces
de la Corte, seguramente dard lugar a una reforma en el Reglamento de la
Corte y dard paso a la posibtlidad democratica de ejercer una actio popu-
laris para solicitar medidas urgentes o medidas provisionales a la Corte,

" Secretaria de la Corte, Serie E: Medidas provisionales, ndm. 3, Compendio: julio
2000-junio 2001, pigs. 124, 126.
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entratindose de un nimero de personas no determinadas, porque se trata-
ria de intereses difusos que cualquier persona podria representar en nom-
bre del grupo y por si mismo, segun el caso. Piénsese en el caso de una
comunidad indigena a la que con ocasion de la construccidn de obras pui-
blicas estatales se le viole el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, y se afecte gradual y progresivamente el derecho a su salud,
situacion que podria agravarse eventualmente hasta poner en riesgo la vida
de los indigenas. Se trataria de un derecho humano civil (la vida), en co-
nexidad con el derecho social ala salud y el derecho colectivo al ambiente.
Consideramos que procederian tales medidas, siempre y cuando se retinan
los requisitos ya mencionados: extrema gravedad y urgencia, a fin de evi-
tar un dafio irreparable.

En el Caso haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Reptibli-
ca Dominicana, en voto concurrente el juez CANCADO TRINDADE, sostuvo lo
siguiente:

“21. El campo encuéntrase, en mi entendimiento, abierto a una evo-
lucién hacia la cristalizacién de una actio popularis en el derecho interna-
cional, en la medida en que se logre una mayor concientizacion de la exis-
tencia de una verdadera comunidad internacional, formada tanto por los
Estados como por los pueblos, las comunidades, los grupos de particulares
y los individuos (tanto gobernados como gobernantes), tal como fue pro-
pugnado a partir del siglo X VI por los llamados fundadores del derecho de
gentes. Hay diferencia entre solicitar medidas provisionales de proteccién
para una comunidad de cardcter ‘indeterminado’ y solicitarlas para una
comunidad o grupo cuyos integrantes puedan ser individualizados™.

B) Segiin el derecho por proteger

1) Derecho a la propiedad (Caso Baruch Ivcher Bronstein contra
Perii). Segiin la Comision Interamericana: [...] en el sistema interamerica-
no, el derecho a la propiedad es un derecho personal y la Comisién tiene
atribuciones para proteger los derechos de un individuo cuya propiedad es
confiscada [...]"™

Y de acuerdo con la Corte:

"*Secretaria de la Corte, Serie E: Medidas provisionales, ndm. 3, ob. cit., pag. 159.

*Comisién IDH, Caso 10.169, “Accionistas del Banco de Lima contra Pert”,
Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1990-1991, OEA/
Ser. L/IL.79, rev. 1. Doc. 12, 22 febrero 1991, Original: espafiol, Informe nidm. 10/91, Caso
10.169, Perq, pig. 454.
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“El articulo 21 de la Convencién Americana reconoce el derecho ala
propiedad privada. A este respecto establece: a} que «toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes»; b) que tales uso y goce se pueden
subordinar, por mandato de una ley, al «interés social»; c¢) que se puede
privar a una persona de sus bienes por razones de «utilidad ptblica o de
interés social y en los casos y segtn las formas establecidas por la ley»; y
d) que dicha privacién se hara mediante el pago de una justa indemnizacidn.

”144. Los «bienes» pueden ser definidos como aquellas cosas mate-
riales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del pa-
trimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto
inmaterial susceptibles de tener un valor™”,

Como se observa, el concepto de bienes amplia el contenido del de-
recho a la propiedad considerado como derecho humano.

Hechos: Baruch Ivcher Bronstein, ciudadano peruano por naturaliza-
cidn, accionista mayoritarto, Director v Presidente del Directorio del Ca-
nal 2 de la television peruana, fue despojado arbitrariamente con la expe-
dicion de un acto administrativo, por el Estado peruano del titulo de
nacionalidad con el objeto de desplazarlo del control editorial del Canal 2,
coartando su libertad de expresidn, manifestada en denuncias de graves
violaciones a derechos humanos y de corrupcién. La decision estatal pro-
picié que los accionistas minoritarios desplazaran al sefior Baruch de la
estacion de televisién. La victima demandd en accidn de nulidad dicho acto
y el fallo fue adverso; interpuso amparos constitucionales y un recurso de
casacién, ambos con resultados negativos. Sin proteccidn judicial y des-
conociéndosele el derecho a un debido proceso interno, acudié a la Comi-
sién y formulé la peticién y la solicitud de medidas cautelares, con fecha
23 de mayo de 1997; esta le solicito al Estado que adoptara las medidas cau-
telares, “a fin de restituir la nacionalidad peruana a Baruch, ya que se con-
sideraba que este podria sufrir un dafio irreparable en virtud de la privacion
de su nacionalidad” y, ademas, porque dicha persona “corria peligro de per-
der su estacion de televisién como extranjero”. No obstante que el Estado
contestd alegando el no agotamiento de los recursos internos, porgue aun
se hallaban en tramite algunos procesos judiciales, la Comision declaré la
admisibilidad del caso por informe niimero 20/98, considerando que “el
Estado no ha demostrado la existencia de remedios sencillos, eficientes y
eficaces en el orden juridico peruano que fueren aplicables a la sitvacién
de la victima. La sitvacién del sefior Baruch resulta sumamente grave y

3 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 9, parrafo 122,
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demuestra que ha sufrido dafios practicamente irreparables [...] se conclu-
ye de los hechos que los recursos internos no han sido ni rdpidos ni efec-
tivos en evitar un dafio de tal gravedad. Este dafio se agudiza y agrava con
el paso del tiempo, dada la naturaleza de los derechos involucrados, dada
la privacion de su fuente de trabajo como presidente de la empresa. En este
sentido, la Comisidn, sin animo de prejuzgar v aplicando el principio de que
se debe preferir la interpretacion de la ley que proteja mds eficientemente
los derechos humanos™, otorgé medidas cautelares a favor del sefior Ivcher”.
Cumplido el procedimiento ante la Comision, esta demandoé al Estado de
Peri y la Corte, en sentencia de 6 de febrero de 2001, lo condené por vio-
laciones de los derechos a la nacionalidad, garantias judiciales, proteccion
judicial, derecho a la propiedad privada, libertad de expresion y finalmen-
te decidié “Que el Estado debe facilitar las condiciones para que Baruch
pueda realizar las gestiones necesarias para recuperar el uso y goce de sus
derechos como accionista mayoritario de la compafiia”.

El anterior caso amplia el acceso a la jurisdiccién internacional para
la proteccion del derecho a la propiedad de bienes aportados a una persona
juridica, y autoriza la solicitud de medidas cautelares o0 medidas provisio-
nales, segin el caso.

Enel Caso de laComunidad Mayagna —Sumo— Awas Tingni contra
Nicaragua, como se expuso anteriormerite, ante la solicitud la Corte conside-
réque “dichas medidas pueden aplicarse también en esta fase de supervisién
de cumplimiento de sentencia’’; en el presente caso existe la probabilidad
de que ocurran dafios irreparables que imposibiliten el fiel y cabal cumpli-
miento de la sentencia de fondo y reparaciones en el caso de 1a Comunidad
Mayagna, lo que hace procedente la adopcién de dichas medidas™. Ac-
cediendo a la solicitud, la Corte resolvié: “1. Requerir al Estado que adop-
te, sin dilacién, cuantas medidas sean necesarias para proteger el uso y dis-
frute de la propiedad de las tierras pertenecientes a la Comunidad Mayagna
Awas Tingni y de los recursos naturales existentes en ellas, especificamente
aquellas tendientes a evitar dafios inmediatos e irreparables resultantes de
las actividades de terceros que se han asentado en el territorio de la comu-
nidad o que exploten los recursos naturales existentes en el mismo, hasta

" Interpretacién pro homine.

7 Cfr. Corte IDH, Caso Loayza Tamayo (medidas provisionales), resolucién de 3
de febrero de 2001. Serie E: nim. 3, pdgs. 241-255 y Caso Loayza Tamayo (medidas
provisionales), resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de 13 diciembre 2000. Serie E: nam. 3, pags. 231-239,

8 Corte IDH, resolucidn de 6 de septiembre de 2002. Ver infra, pags. 260 y 266.
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tanto no se produzca la delimitacidn, demarcacion y titulacién definitivas
ordenadas por la Corte”.

Especial relevancia juridica revisten los siguientes aspectos: en pri-
mer lugar, que las medidas provisionales proceden para salvaguardar el
cumplimiento de una sentencia de la Corte, y en segundo lugar, que apare-
ce un elemento novedoso que no se halla en la normativa del articulo 63.2
de la Convencion, ni en el articulo 25 del Reglamento de la Corte: 1a inme-
diatez referida a los dafios irreparables.

Podrian presentarse casos en que el derecho humano violado sea el de
la propiedad privada de una persona juridica, cuando los titulares del dere-
cho sean personas naturales. Examinemos, a continuacidn, el avance juri-
dico en el sistema interamericano acerca de este aspecto.

Dieco RobriGuez-PINzON comenta que “la Comision, sin embargo, ha
admitido y decidido casos bajo la Declaracion Americana en los cuales la
presunta victima era una organizacioén privada. En este sentido, debe no-
tarse que ni la Declaracion, ni el Estatuto o el Reglamento de la Comision
definen la nocién de «persona» como lo hace la Convencién. La Declara-
cion solo se refiere a «ser humano» en el articulo 1°; en los demas articulos
la Declaracién se refiere a «personas»”™. El autor cita el caso 9.250, “ABC
Color contra Paraguay”® vy el caso 2.137 “Testigos de Jehova contra Ar-
gentina™®!,

Sin duda es un importante aporte juridico el que hace la Comisién al
permitir el acceso internacional a personas juridicas, cuando tinicamente
se invoque como violada la Declaracién Americana pero ne la Convencion
Americana®. Ello permite reconocer “que hay dos nociones diferenciales
[sic] de «persona» en el procedimiento de denuncias individuales del sis-
tema interamericano: uno bajo la Declaracion, el cual establece que enti-
dades no gubernamentales {personas juridicas) también estdn protegidas
bajo la Declaracion, y otro bajo la Convencidn, el cual solamente prevé
proteccion para la violacidn de derechos de seres humanos™,

™ RopriGuez-PINzON, ob. cit., pag. 255.
%0<ABC Color v. Paraguay”, Caso 9.25(). Informe Anual Comisién [IDH 1983-1984,
OEA/Ser. L/V/IL63, doc. 10 (1984), pdg. 72.

# “Testigos de Jehovd v. Argentina”, Caso 2.137, Informe Anual, Comisién IDH
1978, OEA/Ser. L/V/IL. 47, doc. 13 rev. 1 (1978), pig. 43.

¥ “Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano” (art. 1.2) que
excluye el acceso de las personas juridicas,

¥ RopriGuez-Pinzon, ob. cit., pag. 256.
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Este aporte de la jurisprudencia les permite a las personas juridicas
invocar el derecho a la propiedad reconocido en la Declaracién (art. xxui,
en concordancia con el art. xvn), cuando sea violado por el Estado signa-
tario y miembro de la OEA. Diferente seria el caso en que una persona natu-
ral aporte bienes de su propiedad a una persona juridica (sociedad comer-
cial o mercantil, una cooperativa, etc.), y se presente la misma violacion;
la presunta victima podria invocar la Convencion Americana que recono-
ce el derecho a la propiedad (art. 21), siempre y cuando el Estado deman-
dado sea Parte en la Convencion®.

2) Derecho a garantias judiciales y proteccion judicial. Con ocasion
del auto-golpe de Estado que liderd el presidente Alberto Fujimori (1992)
en Perd, se desato una sistematica violacion de derechos humanos; victima
de ella fue el ex presidente Alan Garcia Pérez, a quien los militares le alla-
naron su casa de habitacidén, confinando a sus hijos en habitaciones y pri-
vandolos de su libertad; se apropiaron ilicitamente de documentos priva-
dos que posteriormente utilizaron en su contra; el objeto de la medida era
su captura, pero €l no se encontraba en el inmueble; acudié a la Comision
y favorablemente se resolvieron unas medidas cautelares, ante las cuales
este organismo solicité al gobierno de Perd que adoptara medidas tendien-
tes a garantizar al denunciante “[el] respeto al derecho de contar con las
debidas garantias judiciales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 8. 1
de la Convenciédn [...], en especial en lo referido al derecho a ser oido por
un tribunal independiente e imparcial”.

3) Derecho a la libertad de expresién. En el Caso del periddico “La
Nacion”® contra Costa Rica, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos solicitd a la Corte medidas provisiones fundamentadas en la protec-
cién de la libertad de expresion “del periodista Mauricio Herrera Ulloa y
del diario «L.a Nacién», representado por Ferndn Vargas Rohrmoser, pre-
tendiendo tres cosas: a) la suspension de la ejecucion de la sentencia con-
denatoria dictada por el Tribunal Penal de Juicios del Primer Circuito Ju-
dicial de San José el 12 de noviembre de 1999; b) la no inscripcion del sefior
Mauricio Herrera Ulloa en el Registro Judicial de Delincuentes; y c) la
abstencion de realizar cualquier acto o actuacion que afecte el derecho ala
libertad de expresion de Mauricio Herrera Ulloa y del Periédico «La Na-
cién»". En efecto, la Corte por resolucién de 7 de septiembre de 2001,
resolvid: “1. Requerir al Estado de Costa Rica que adopte, sin dilacién, cuan-
tas medidas sean necesarias para dejar sin efectos la inscripcién del sefior

¥ Ver infra, pag. 266.
8 Ver supra pigs. 96 y 97 e infra, pags. 265 y 293.
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Mauricio Herrera Ulloa en el Registro Judicial de Delincuentes hasta que
¢l caso sea resuelto de manera definitiva por los 6rganos del sistema inte-
ramericano de derechos humanos. 2. Requerir al Estado de Costa Rica que
suspenda la orden de publicar en el periddico «l.a Nacién» el «Por tanto»
de la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Penal de Juicios del
Primer Circuito Judicial de San José el 12 de noviembre de 1999, y que
suspenda la orden de establecer una «liga», en La Nacion Digital, entre los
articulos querellados vy la parte dispositiva de esa sentencia™.

Con posterioridad, la Corte establecid, mediante una certificacion, que
Mauricio Herrera Ulloa estaba inscrito en el Registro Judicial de Delincuen-
tes; por tanto, se expidid una segunda resolucién, de 6 de diciembre de 2001,
segin la cual:

“[...] debido a las circunstancias existentes, [...] estim[d] necesario
precisar que, al adoptar medidas provisionales y ordenar al Estado que dejara
sin efectos la inscripcion del sefior Herrera Ulloa en el Registro Judicial de
Delincuentes, lo hizo con el propdsito de que se elimin[ara] de este Regis-
tro —hasta que el caso sea resuelto de manera definitiva por los 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos— la anotacién de la sen-
tencia emitida por el Tribunal Penal de Juicios en contra del mencionado
periodista”.

En conclusién, la Corte Interamericana, para salvaguardar la libertad
de expresién por medio de las medidas provisionales, dispuso la suspen-
sién de la inscripcién y las 6rdenes citadas, mientras se resolvia el fondo
del caso; orden impartida también en la sentencia de fondo de julio 2 de 2004.

Lajurisprudencia de la Corte y de la Comisién indica que los derechos
humanos mds amenazados son el derecho a la vida y el derecho a la inte-
gridad personal, como lo demuestran las estadisticas. Sin embargo, “las
medidas cautelares [...] pueden extenderse a otros derechos o libertades, tales
como la libertad de expresion, el derecho a la educacion, el derecho de
residencia, etc.”*; también se amenazan otros derechos, como se expon-
drd méas adelante. Coinciden con esta conclusién el ex juez RAFAEL
NieTo Navia y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional “CEJIL”.

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte de Justicia Centroamericana
y el concepto de FALcoN acerca de las medidas, podriamos clasificarlas
desde otra perspectiva juridica, a fin de resaltar las distintas posibilidades
que eventualmente podrian presentarse en la priactica, en la siguiente forma:

|. Para salvaguardar ias personas:

% ¥Viviana Krsicevic y Renzo Poui, “El procedimiento de denuncias individuales
de acuerdo a los nuevos reglamentos de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, trabajo inédito, pdg. 25.
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a) Presunta victima
b) Una comunidad o grupo de personas
¢) Familiares de las victimas
2. Para salvaguardar las pruebas:
a} Testigos
b) Peritos
¢} Documentos
3.Para salvaguardar los bienes
L.as explicaciones son las siguientes:

En principio nos remitimos a lo ya expuesto para las medidas caute-
lares, que tienen por objeto salvaguardar las personas, siguiendo los cri-
terios de EMILIA SEGARES.

Si bien es cierto las medidas cautelares o provisionales tienen por
objeto esencial la proteccion de los derechos del ser humano, esto es, los
derechos humanos, también tendrian como finalidad salvaguardar las prue-
bas, desde el siguiente punto de vista: por ejemplo, la persona que estd citada
para declarar testimonialmente en la Corte o en la Comision Interamerica-
na podria ser manipulada por agentes del Estado-demandado con el prop6-
sito de que acepte dadivas y tergiverse la versién testimonial, sin que dicha
intromision ponga en peligro la vida del testigo; las medidas cautelares
procederian para que la Comisidn solicite al Estado que las adopte abste-
niéndose de adelantar tales manipulaciones y para que garantice la plena
libertad del declarante. En similar situacién podria verse un perito que deba
concurrir a la Corte o a la Comisién y cuyo dictamen podria demostrar €l
hecho y, por ende, la responsabilidad y condena del Estado. En estos dos
ejemplos si la situacion es de extrema gravedad, estimamos que la Comi-
sién podria acudir a la Corte y solicitar medidas provisionales, con el ob-
jeto de que la Corte las decrete y ordene al Estado que permita que el tes-
tigo o perito se ausente del territorio nacional y se ubique en otro Estado,
para alejarle de posibles manipulaciones que podrian empafiar la pureza de
estas pruebas. En cuanto a los documentos, podra darse el caso de que algin
gobierno totalitario o autoritario elaborara, por medio de sus agentes, las
denominadas “listas negras™ de personas opositoras del gobernante de tur-
no y que serian desaparecidas; en esta hipétesis, la Corte podria decretar
las medidas para cautelar estos documentos y proteger a las personas de
amenazas a su vida; también podria darse el caso de informaciones valio-
sas contenidas en documentos de los que depende el éxito de la responsa-
bilidad internacional. En estas hipdtesis las medidas sobre las pruebas tie-
nen por objeto salvaguardar su existencia, o su veracidad e imparcialidad,
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a fin de lograr la proteccién de los derechos humanos de la presunta victi-
ma, cuando de la prueba de los hechos de las violaciones no sea facil de-
ducir la responsabilidad del Estado.

Al respecto, ANToNio CaNngaDO TRINDADE sostuvo lo siguiente: “Las
medidas adoptadas han revelado ser un instrumento de excepcional impor-
tancia para la proteccién de la vida e integridad personal de victimas y
testigos y para la preservacion del material probatorio en los procesos ante
la Corte™.

Las medidas cautelares para salvaguardar los bienes son importan-
tes para frenar el abuso de gobernantes que persiguen la propiedad de las
personas, acudiendo a sofisticadas, encubiertas o disfrazadas “confiscacio-
nes legales”. En estas situaciones las medidas cautelares sobre los bienes
tendrian por objeto su proteccién provisional (ante la amenaza de perder la
propiedad), mientras se realiza la sustanciacion del proceso judicial inter-
no, de tal manera que si el juez nacional en la sentencia de fondo declara
la “confiscacidén legal” de los bienes, estaria desconociendo no solo la
decisidn cautelar de la Comision, sino que consumaria la violacion a la
Convencién Americana (art. 21.1), que reconoce ¢l derecho a la propiedad
privada.

En cuanto a la determinacidn de la propiedad e identificacién del titu-
lar del derecho humano, se pueden presentar tres posibilidades o hipotesis:

a) Que se trate de los bienes propiedad de un ser humano y, por tanto,
se considere un bien individual o personal. Por ejemplo, en la primera
decision que adopté el Presidente de la Corte, el 6 de noviembre de 1987,
solicitd al Gobierno de Honduras que tome “todas las medidas necesarias
para garantizar a los sefiores Jiménez y Custodio y al Comité para la De-
fensa de los Derechos Humanos en Honduras ta seguridad de sus vidas y
propiedades”.

b) Que el bien propiedad de un ser humano se incorpore (aporte, cuo-
ta parte, interés social) a la masa social de una persona juridica, como una
sociedad comercial o cooperativa®; por ejemplo, los Casos Ivcher Brons-
tein contra Perd y Cantos contra Argentina.

““Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la
Comisidn de Asuntos Juridicos y Politicos {CAIP) del Consejo Permanente de la OEA™
{16 de marzo de 2000), en Informe: bases para un provecto de profocolo a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanaos, para fortalecer su mecanismo de proteccion
(2001), t. 11, 2* ed., mayo 2003, pag. 115,

®™Ver infra, capitulo vi, pag. 266.
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c) Que el bien sea propiedad de una colectividad o comunidad de per-
sonas, como ia Comunidad Indigena Mayagna, que se explica asi: “entre
los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que Ia pertenencia de esta
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indige-
nas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente
en sus propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen
con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamen-
tal de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia eco-
nomica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccidn sino un elemento mate-
rial y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras™.

De este Caso destacamos aspectos juridicos de la sentencia de fondo:

“151. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser
tenido especialmente en cuenta, para todos los efectos de que se trata, como
producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para que
las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propie-
dad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el
consiguiente registro™®,

En un brillante voto razonado conjunto de los jueces ANTONIO CAN-
¢aDO TRINDADE, MAxIMO PACHECO GOMEZ ¥ ALIRIO ABREU BURELL, s¢ lee
el aporte jurisprudencial: “el concepto comunal de la tierra—inclusive como
lugar espiritual— y sus recursos naturales forman parte de su derecho
consuetudinario; su vinculacién con el territorio, aunque no esté escrita,
integra su vida cotidiana, y el propio derecho a la propiedad comunal po-
see una dimensién cultural. En suma, el Adbitar forma parte integrante de
su cultura, transmitida de generacién en generacion™.

El objeto de la medida (cautelar o provisional) seria el de permitir el
uso y goce de los bienes, de conformidad con el articulo 21 de 1a Conven-
¢ién Americana, a fin de evitar dafios irreparables a las personas, como lo
dispuso la Comisién Interamericana en el sonado Caso Ivcher Bronstein
contra Peru.

Es importante resaltar que las medidas sobre la propiedad indigena
reconocen que la conexion entre el indigena v la tierra tienen una connota-

¥ Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)} Awas Tingni contra Nica-
ragua, sentencia de fondo de 31 agosto 2001, parrafo 151.
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cion especial, ya que la vida espiritual, cultural y socioeconémica de la
comunidad se organiza alrededor del territorio.

8. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y LLAS MEDIDAS

En cuanto al principio de subsidiaridad® y su relacién con las medi-
das cautelares y provisionales, debemos referirnos en primer lugar a la pro-
cedibilidad en la formulacion de estas, en consideracién a los vacios nor-
mativos que existen en el sistema interamericano, respecto a si es necesario
el agotamiento previo de los recursos internos, para que la Comisién pro-
vea y solicite al Estado que adopte las medidas. Adviértese aqui que no se
requiere el agotamiento previo de los recursos internos, precisamente por-
que se trata de una situacién de urgencia y gravedad que no da espera, y lo
que se busca es la proteccion internacional para evitar dafios irreparables
de derechos consagrados en la Convencidén. Sobre el particular, cabe rei-
terar que las medidas cautelares y provisionales constituyen el mecanismo
preventivo del sistema interamericano de derechos humanos. Se busca por
medio de estos mecanismos preventivos actuar con celeridad, eficacia y dili-
gencia, para evitar dafios irreparables a la persona humana.

Desde el punto de vista del procedimiento, se presenta un escrito con
Ia solicitud de las medidas cautelares que cumpla con los citados requisi-
tos formales, previstos por el articulo 25 del Reglamento de la Comisién.
En un asunto ante la Corte, la Comision argumenté lo siguiente: “Las
medidas provisionales suponen la necesidad de actuar con la celeridad y
efectividad necesaria para evitar o prevenir futuras condiciones de riesgo
a la integridad de los afectados™'.

9. EL DECRETO DE LAS MEDIDAS

Las medidas cautelares y las medidas provisionales se decretan inau-
ditam alteram parte. o sea, sin audiencia de otra parte, esto es, sin audien-
ciadel Estado, es decir, que este no interviene en la toma de la decisién por
laComisién o la Corte, segiin el caso, precisamente porque las medidas pre-
tenden frenar o contener el abuso del poder estatal. Sin embargo, se han
presentado casos de solicitudes de medidas cautelares a la Comisidn en las
que esta, antes de tomar la decision, pide informes al Estado; consideramos
que todo depende de la gravedad y urgencia. El procedimiento que debe

* Ver supra, capitulo i1, pags. 31, 49, e infra, capitulo vi, pig. 262.
' Caso Liliana Ortega y otras contra Venezuela, res. de 4 mayo 2004, de medidas
provisionales.
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cumplirse respecto de cada medida es diferente, aspecto que se ampliard
adelante.

10. AUTONOMIA DE LAS MEDIDAS

A) Medidas cautelares

Las medidas cautelares no estructuran —en estricto sentido proce-
sal—, un proceso entre dos partes enfrentadas ante el érganos internacio-
nal (la Comisién), sino un procedimiento, porque: (i) suregulacion en cuanto
al tramite estd prevista en el articulo 25 del Reglamento, como un trimite
independiente y separado de la formulacién de una peticidn, es decir, que
el tramite de la solicitud de la medida no depende necesariamente de que
se presente con una peticién, aunque las dos pueden concurrir en el tiem-
po: solicitud de medidas y peticion; (i1) porque generalmente para resolver
las medidas la Comisién no le corre traslado al Estado, a fin de que rinda
informes previamente a su adopcion.

B) Medidas provisionales

LLas medidas provistonales dependen del momento u oportunidad
procesal en que se soliciten, asi:

1) Asuntos no sometidos aiin a conocimiento de la Corte. Se trata de
aquellos asuntos que se encuentren en conocimiento de la Comision; en esta
hipétesis, solo la Comisién podrd solicitar las medidas provisionales a la
Corte, y se origina asi un procedimiento ante ella.

2) Casos contenciosos que se encuentren en conocimiento de la Cor-
te. A diferencia del anterior, ya existe un proceso internacional con partes
en contienda (las presuntas victimas, familiares o sus representantes y el
Estado), sometido al conocimiento de la Corte. En esta hipétesis, la soli-
citud podrai ser presentada directamente por estas personas, segiin se des-
prende del articulo 25, numeral 3 del Reglamento reformado de la Corte;
el trdmite se analizard oportunamente.

11. DURACION DE LAS MEDIDAS

Por su naturaleza juridica, las medidas (cautelares o provisionales)
tienen una duracién en €l tiempo, y en ese orden podrian ser:
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A) Indefinidas

En la mayoria de los casos, la Corte ha decretado las medidas por
término indefinido, con la siguiente férmula: *2. Requerir al Estado que
adopte, sin dilacién, cuantas medidas sean necesarias para proteger la vida
e integridad de los integrantes del Centro de Derechos Humanos Miguel
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Agustin Pro Judrez y de los abogados Pilar Noriega Garefa [...]7%.

B)Y Prorrogables

En el Caso Colotenango contra Guatemala la Corte, en Resolucién de
1° de diciembre de 1984, resolvidé: “1. Prorrogar las medidas provisionales
adoptadas mediante resolucién del 22 de junio de 1994 sobre el Caso Co-
lotenango por un plazo de seis meses contados a partir de la fecha™.

C) Restablecidas

En el Caso Loayza Tamayo —explicado anteriormente-—, en cuanto
a los efectos juridicos que produjo la sentencia de fondo, de fecha 17 de
septiembre de 1997, nos corresponde mencionar el manejo de las medidas:
el 12 de junio de 1996, el presidente de la Corte adopté medidas urgentes
a favor de esta sefiora, y le solicité al Estado del Perti que adoptara sin
dilaci6én cuantas medidas fueren necesarias para asegurar eficazmente su
integridad fisica, psiquica y moral. La Corte, por resolucién de 2 de julio
de 1996, ratificé la anterior resolucion y adoptdé medidas provisionales,
reiterando al Estado peruano que debia tomar las medidas indispensables
para proteger con eficacia la integridad fisica, psiquica y moral de esta
persona. Con posterioridad a la sentencia mencionada, el 11 de noviembre
de 1997, la Corte resolvid levantar y dar por concluidas las medidas provi-
sionales, por cuanto la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo habia sido puesta
en libertad el 16 de octubre de ese mismo afio. El 13 de diciembre de 2000
el Presidente de la Corte adopté medidas urgentes, en atencion a la situa-
cidén que vivia la sefiora, requiriendo al Estado para que adoptara, sin dila-
cién, cuantas medidas fueren necesarias para asegurarle el regreso a su pais,
asi como su integridad fisica, psiquica y moral. La Corte, el 3 de febrero
de 2001, dicté las medidas provisionales, ratificando las medidas urgentes,
y requiri6 al Estado para mantener las medidas necesarias, a favor de dicha

92 Resolucidn del Presidente de la Corte, de 25 de octubre de 2001, contra México.
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persona, y para que informara a la Corte cada dos meses las medidas que
hubiere tomado, y alaComision sus observaciones acerca de dicha informa-
cién, en un plazo de seis semanas contado desde su recepcién. La Corte re-
solvid, el 28 de agosto de 2001, levantar y dar por concluidas las medidas
provisionales, en virtud de que no subsistia la situacion de extrema grave-
dad y urgencia.

D) Levantamiento

Ellevantamiento de las medidas, basicamente, responde a todos aque-
1los casos en los que no subsistan los requisitos basicos que dieron origen
a la adopcién de medidas cautelares o provisionales, es decir, que podra
darse cuando ya no exista una gravedad y urgencia o extrema gravedad que
impliquen la concrecién de un daiio irreparable. Veamos algunos casos en
los que la Corte ha levantado las medidas:

En el Caso Cesti Hurtado contra Per, la Corte, por resolucion de 14
de agosto de 2000, consideré: “2. Que el Estado y la Comisién manifesta-
ron que las circunstancias de extrema gravedad y urgencia que motivaron
la adopcién de las medidas ya no existen, hecho que se demuestra con la
puesta en libertad del sefior Cesti, y que 1a seguridad del sefior Cesti y lade
sus familiares no parecen estar en riesgo actualmente. Resuelve: 1. Levantar
y dar por concluidas las medidas [...]".

En el Caso Giraldo Cardona contra Colombia, la Corte, por resolucién
de 19 de junio de 1998, considerd: “2. Que por comunicacion [...] el sefior
Gonzalo Zirate manifiesta que no necesita el servicio de escoltas porque
no ha recibido amenazas, ni trabaja en asuntos relacionados con derechos
humanos. Por tal razén, entre otras, la Corte resuelve: 1. Levantar y dar
por concluidas las medidas provisionales”. En este caso la Corte mantiene
vigentes las medidas provisionales decretadas en favor de las otras perso-
nas que inicialmente fueron beneficiadas con las medidas en mencién.

En el Caso de la Comunidad indigena Zenii la Corte, por resolucién
de 1° de diciembre de 2003, considerd: “5. Que la Comisién no cuenta con
informacién que permita verificar la existencia de los presupuestos que
justificaron la adopcién de las medidas provisionales hace ya seis afios, y
por consiguiente considera pertinente levantar las medidas provisionales
[...]". “6. que el Estado solicitd el levantamiento de las medidas, por tales
razones, entre otras, la Corte resuelve: 1. Levantar y dar por concluidas las
medidas [...]".
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12. LA INTERPRETACION DE LA NORMA JURIDICA CREADORA DE LAS MEDIDAS
PROVISIONALES

“Como se indicé atrds, de la historia legislativa se desprende que el
articulo” sobre medidas provisionales debe interpretarse de manera restric-
tiva”, sostiene RAFAEL NIETO NAvIA®™,

Con sentido progresista la Corte enfatizé que las disposiciones de la
Convencién Americana y sus efectos propios (effet utile) deben ser garan-
tizados por los Estados Partes, en su derecho interno, principio que se apli-
ca en relacién con las normas sustantivas (que reconocen los derechos
humanos) vy las normas procesales, tales como las que se refieren al cum-
plimiento de las decisiones de la Corte.

Estas obligaciones deben ser interpretadas™ y aplicadas de manera que
la garantia protegida sea verdaderamente prictica y eficaz, teniendo pre-
sente la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos®.

Consideramos que la norma (art. 63.2) creadora de las medidas pro-
visionales, debe interpretarse en forma amplia, porque el rigorismo proce-
sal no puede sacrificar la dignidad de la persena humana, y porque la suer-
te de los derechos humanos no puede depender de formas sacramentales que
limiten la proteccion internacional. Es decir, que la interpretacion de las
normas debe ser pro homine, siempre a favor de la persona humana, dnica
destinataria de los instrumentos internacionales que reconocen los derechos
humanos. La interpretacién restrictiva desconoceria las finalidades del
derecho internacional de los derechos humanos. Y desconoceria la regla
contenida en el articulo 29.b de 1a Convencién Americana, que la prohibe,
no importa que se trate de las normas contenidas en los Reglamentos de la
Comision y de la Corte, porque estos regulan los procedimientos para la pro-
teccién internacional de estos derechos.

Con el mismo alcance deberd interpretarse la norma creadora de las
medidas cautelares (Reglamento de la Comision, art. 25).

“ Se refiere al art. 63.2 de la Convencién Americana.

MRarAEL NiETO Navia, “Las medidas provisionales en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: teorfa y praxis”. en La Corte y el sistemea interamericanos de dere-
chos humanos, ob, cit.. pig. 389.

% En nuestro concepto, comprenderd sentencias y resoluciones —de medidas pro-
visionales—.

%Cfr, Caso Liliana Ortega y otras contra Venezuely, res. 4 de mayo 2004, de medidas
provisionales.
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13. LAS MEDIDAS Y LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES

La Corte relaciona las obligaciones internacionales con el decreto de
las medidas, y al efecto utiliza las siguientes formas:

En la primera, en el Caso Veldsquez Rodriguez, Fairen Garbi, Solis
Corrales y Godinez Cruz la Corte, por resolucion de 15 de enero de 1988,
ordend en la parte resolutiva: “1. Apremiar al Gobierno de Honduras a que
adopte sin dilacién cuantas medidas sean necesarias para prevenir nuevos
atentados contra los derechos fundamentales de quienes han comparecido
0 han sido citados para comparecer ante esta Corte con motivo de los casos
Velasquez Rodriguez, Fairen Garbi, Solis Corrales y Godinez Cruz, en
escrupuloso cumplimiento de la obligacion de respeto v garantia de los
derechos humanos que tiene contraida en virtud del articulo 1.1 de la
Convencion”.

En la segunda forma, en los considerandos de la resolucién de 18 de
agosto de 2000, en el Caso Blake contra Guatemala, la Corte expresa lo
siguiente: “6. Que el articulo 1.1 de la Convencidn sefiala el deber que tie-
nen los Estados Partes de respetar los derechos y libertades reconocidos en
ese tratado y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiceién”.

En la tercera forma, en los considerandos de la resolucién de 1a Corte
Interamericana de 6 de julio de 2004, de medidas provisionales, expres6:
“12. Que para garantizar efectivamente los derechos consagrados en la Con-
vencién Americana, el Estado Parte tiene la obligacion, erga omnes, de
proteger a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccién. Eso
significa, como to ha dicho la Corte, que tal obligacidon general se impone
no solo en relacion con el poder del Estado sino también en relacién con
actuaciones de terceros particulares”.

Comoquiera que las medidas provisionales proceden en casos de
extrema gravedad y urgencia, a fin de evitar perjuicios irremediables a las
personas, la Corte le advierte al Estado que estd incumpliendo sus obliga-
ciones internacionales —erga omnes-— de respetar los derechos y de ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio. En otras palabras, ante las amenazas a
los derechos humanos la Corte interviene y decreta las medidas con el fin
de evitar que se consuman las violaciones, siempre y cuando que el Estado
cumpla tales obligaciones, recorddndole el principio internacional de pac-
ta sunt servanda. Lo mismo podria argumentarse de las medidas cautelares.
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14. EL SEGUIMIENTO DEL CUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS

A) Medidas provisionales

De la praxis de la Corte se infiere el siguiente procedimiento para el
cumplimiento de las medidas ordenadas por el Tribunal y su seguimiento:
(1) requerir al Estado que informe ala Corte en un plazo, por ejemplo de 10
dias, sobre las medidas que haya adoptado en cumplimiento de la orden
impartida; (ii) requerir al Estado que informe pericdicamente, por ejemplo
cada dos meses, sobre el cumplimiento de las medidas adoptadas; (2ii)
requerir a los beneficiarios de esas medidas que presenten directamente sus
observaciones alos informes bimestrales del Estado, en un plazo por ejem-
plo de cuatro semanas (contado a partir de su recepcion) y a la Comision
Interamericana que presente sus observaciones a dichos informes estatales
dentro del plazo de seis semanas”’.

Segun el articulo 25 (7) del Reglamento, “la Corte, o su Presidente si
esta no estuviere reunida, podra convocar a las partes a una audiencia pu-
blica sobre las medidas provisionales”, con la finalidad de conocer el esta-
do de cumplimiento de las medidas, su efectividad y el efecto que estas
tienen sobre los beneficiarios.

Esta es otra forma de efectuar el seguimiento o supervision del cum-
plimiento de las medidas, en especial cuando surgen serias divergencias
entre los informes del Estado y las observaciones de la Comisién o de los
beneficiarios; por ejemplo, en el Caso de la Carcel Urso Branco contra Bra-
sil, el Estado en sus informes omitié algunos hechos graves (nuevos asesi-
natos entre reclusos, descuartizamiento de cadaveres y pedazos de estos que
se arrojaron a las autoridades) que debieron conocerse por la Corte opor-
tunamente; el incumplimiento del deber estatal de informar al tribunal se
consideré especialmente grave, y se tradujo en convocatoria de la Comi-
sidn, los peticionarios y el Estado a una audiencia publica para conocer sus
argumentos sobre el cumplimiento de las medidas®™. Un minucioso segui-
miento podria observarse en las medidas provisionales de Clemente Tehe-
rdn y otros contra Colombia.

B) Medidas cautelares

Sobre la forma como se debe vigilar el cumplimiento de las medidas cau-
telares por la Comision expresa el articulo 25 del Reglamento, lo siguiente:

*"Corte IDH, Caso 19 comerciantes contra Colombia, res. de 30 julio 2004, de
medidas urgentes.

*Corte IDH, res. de 22 abril 2004.
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“[...]

“3. La Comisidn podra solicitar informacion a las partes interesadas
sobre cualquier asunto relacionado con la adopcidn y vigencia de las me-
didas cautelares”,

Para establecer si el Estado adopté las medidas cautelares, la Comi-
sién, una vez tomada la decisién de solicitarlas, vigilard su cumplimiento,
y para ello le pedird informaciones al Estado y obviamente a la persona, o
grupo de personas afectadas por las amenazas a los derechos humanos.

La Comisién Interamericana mantiene una comunicacién fluida con
el Estado en la medida en que los beneficiarios de las medidas cautelares
le informen sobre la forma en que se cumplen las medidas acordadas en
desarrollo de la medida cautelar; rectbido el informe, la Comisidn se lo re-
mite al Estado para que este efectie las observaciones que considere per-
tinentes en relacion con la informacion aportada por el beneficiario.

15. OBLIGATORIEDAD DE L.AS MEDIDAS

De acuerdo con la opinién de varios autores, los efectos juridicos de
las decisiones por las cuales se decretan o se solicitan las medidas provi-
sionales y las medidas cautelares, tienen diferentes alcances, debido a que
las medidas provisionales tienen base convencional y las medidas cautela-
res tienen base reglamentaria.

A) Medidas provisionales (actos jurisdiccionales de la Corte)

Segun la jurisprudencia de la Corte, estas medidas son obligatorias.
A este respecto transcribimos el siguiente texto:

“e) El articulo 68.1 de la Convencién hace referencia a la obligatorie-
dad de las decisiones de la Corte sin distinguir su cardcter de fallos, medi-
das provisionales, u otro tipo de resoluciones, por lo cual es extensible a
cualquier tipo de resolucién que emita la Corte que conlleve en forma
explicita algidn tipo de obligacion para el Estado”.

En el Caso Liliana Ortega y otras contra Venezuela la Corte, ante la
renuencia del gobierno en dar efectivo cumplimiento a las diversas medi-
das provisionales ordenadas, en forma contundente resolvid:

“1. Declarar que el Estado de Venezuela, por haber reconocido su
competencia, estd obligado a cumplir las decisiones de la Corte [...], la que
tiene el poder, inherente a sus atribuciones, de supervisar el cumplimiento
de las mismas.



MEDIDAS PROVISIONALES ¥ MEDIDAS CAUTELARES 201

2. Declarar igualmente, que el Estado de Venezuela tiene la obliga-
cién de implementar [sic] las medidas provisionales, ordenadas por 1a Corte
[..]"*

Sobre el particular la Corte expresd: “La obligacién convencional de
los Estados Partes de dar pronto cumplimiento a las decisiones de la Corte
vincula a todos los poderes y 6rganos estatales”™'™, Por decisiones han de
entenderse sentencias, resoluciones de medidas urgentes o provisionales.

B) Medidas cautelares

Como se expreso, estas medidas se hallan consagradas en el Regla-
mento de la Comisién. Por esta razon algunos autores consideran que las
decisiones por las cuales se ordena al Estado que las adopte no producen
efectos vinculantes.

LLa Corte Constitucional colombiana, en relacién con la obligatorie-
dad de las medidas cautelares decretadas por la Comisién Interamericana,
en Sentencia T-358 de 2003, al referirse a unas medidas cautelares decre-
tadas por la Comision Interamericana sobre la familia Ocampo, hace las
siguientes consideraciones: *“A nuestro modo de ver, 1as medidas cautela-
res producen efectos vinculantes, y por lo tanto son obligatorias para los
Estados, en la medida que la finalidad de dichas medidas es evitar un dafio
irreparable a la persona humana, y de esta manera atender con las obliga-
ciones internacionales que los Estados contraen al ratificar la Convencion
Americana sobre derechos humanos™'*!,

Asi mismo, no se debe olvidar que el objeto y el fin de la Convencidén
es la proteccion de los derechos humanos; por tanto, que la preceptiva in-
ternacional debe interpretarse pro homine: la aplicacion de la norma mds
favorable y menos restrictiva a favor de la persona humana. La Comisién
Interamericana aplicé el principio de que “se debe preferir la interpretacién
de la ley que proteja mds eficientemente los derechos humanos™**, en el Ca-
so vcher Bronstein.

% Corte IDH, Caso Liliana Ortega y otras contra Venezuela, res. de 4 mayo 2004,
de medidas provisionales.

'*® Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros contra Panama. Competencia, sent. de
28 noviembre 2003.

19 Corte Constitucional de Colombia, sent. T-558 de 2003.

192 Comision IDH, Informe mim. 20/98 Caso 11,762, Baruch Ivcher Bronstein, 3 de
marzo de 1998, parrafo 56.
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16. EL INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS Y SUS CONSECUENCIAS

De acuerdo con el articulo 25 (8) del Reglamento de la Corte, cuando
las medidas provisionales no hayan sido debidamente ejecutadas por el
Estado, esta formulard las recomendaciones que estime pertinentes, situa-
¢ibén que se incluird en el informe anual que la Corte presenta a la Asam-
blea General de la OEA, aplicando el articulo 65 de la Convencidn, como
en efecto se hizo en el Caso James Briggs, Noel, Garcia y Bethel contra
Trinidad y Tobago.

Lo anterior tiene importantes implicaciones juridico-politicas, pues al
interior de la Asamblea General para los Estados Miembros de 1a OEA ser4
evidente que el Estado que no ha cumplido las medidas: no tiene voluntad po-
litica para la proteccion efectiva de los derechos humanos que reconoce la Con-
vencion y, por consiguiente, que incumple sus obligaciones internacionales.

Una consecuencia del incumplimiento de las medidas provisionales
se ve reflejada en que, efectivamente, la violacién o amenaza se concreté
y eventualmente se ocasiond un dafio irreparable a la victima. En esta hi-
potesis, no hay lugar a dudar que el Estado podria verse avocado a que se
ventile su responsabilidad internacional y, como consecuencia, establecer
la obligacién de reparar.

En relacion con las mediadas cautelares, el articulo 57 del Reglamen-
to de la Comisién Interamericana, le asigna la facultad de presentar a la
Asamblea General de la OEA el informe anual que, entre otros aspectos,
deberd contener:;

“f. Los informes sobre peticiones y casos individuales cuya publica-
cién haya sido aprobada por la Comisién, asi como una relacién de las
medidas cautelares otorgadas y extendida, y de las actividades desarrolla-
das ante la Corte Interamericana”.

Como se observa, los alcances del contenido del informe no tienen las
mismas implicaciones de los informes que la Corte produce usualmente, por
ser esta el 6rgano judicial del sistema interamericano.

17. DESNATURALIZACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El juez de la Corte, MaNUEL VENTURA ROBLES, comenta que “‘es pre-
ocupante que se llegue a la desnaturalizacién de las medidas provisiona-
les, por dos razones:

"a. Por la duracién indefinida que estdn teniendo algunas de ellas. Lame-
dida provisional dispone dar proteccion mientras el caso se somete a la Corte.
Hay casos de proteccion de medidas provisionales que tienen que estar ante
la Corte seis o siete afios, y algunos casos no han sido sometidos a la Corte;



MEDIDAS PROVISIONALES Y MEDIDAS CAUTELARES 203

ejemplo de esto: el Caso Colotenango contra Guatemala y el Caso Carpio
Niccole contra Guatemala.

b. Eltratar de resolver el fondo de los casos a través de medidas provi-
sionales. La medida provisional debe garantizar el statu quo de un dere-
cho fundamental, pero no resolver el fondo del caso a través de una medida
provisional. Ejemplo de esto: Caso Delgado Parker contra Perd, que fue
una solicitud en que la Comisidn pidid que se devolviera un canal de tele-
vision a través de una medida provisional. Este caso no se llegé a conocer
por la Corte; lo que pretendia era resolver el fondo del caso a través de una
medida provisional™'®.

18. ORGANOS INTERNACIONALES COMPETENTES

Como se infiere de lo anteriormente expuesto, la Convencién Ame-
ricana no le asigné expresamente competencia a la Comisidn Interameri-
cana para conocer de solicitudes de medidas cautelares y tomar la decision
de solicitarle al Estado gue las adopte; es precisamente el Reglamento el
instrumento que le asigna la competencia, mas no el Estatuto de la Comi-
sion, sostiene la mayoria de los doctrinantes.

Sin embargo, Hiicror FAUNDEZ LEDESMA comenta: “La competencia
de la Comisién para adoptar estas medidas encuentra su fundamento en los
arts. 41, letra b), de la Convencidn y 18, letras b) y d) del Estatuto de Ia
Comisién™'™. “Como parte de las competencias estatutarias de la Comi-
sion, se trata de una atribucién que esta tiene respecto de todos los paises
miembros de la OEA, sean o no partes en la Convencion”'®,

La competencia y el procedimiento que se debe seguir en la Comisién
Interamericana en relacién con las medidas cautelares se expondrd en el
capitulo vi.

En cuanto a las medidas provisionales, la Convencién Americana las
consagra expresamente en el articulo 63, numeral 2, “‘en casos de extrema
gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables
alas personas”, le asigna expresamente la competencia a la Corte. Nos ocu-
paremos de estas medidas en el capitulo que sigue.

103 venTURA ROBLES, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: camino hacia
un tribunal permanente, ob. cit., pag.150.

1" Faunpez Lebesma, Medidas cautelares y medidas provisionales: acciones urgen-
tes en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, ndm. 107, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1998, pdg. 137.

195 FaUNDEZ LEDESMA, El Sistema Interamericano de proteccion de los derechos
humanos, ob. cit., pig. 373.





