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Resumen: En el presente articulo el autor se explaya sobre la naturaleza de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, buscando asi determinar los fundamentos para el reconocimiento de esta como la Unica
instancia con capacidad para dictar medidas cautelares. Para ello, se detallan los alcances de las medidas
provisionales y cautelares con especial énfasis en su naturaleza juridica y en el papel que ocupan en el sistema
internacional de derechos humanos. Es asi que el autor también profundiza en las diferencias entre la funcion
contenciosa Y la adopcion de medidas provisionales, asi como los contrastes entre el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De esta forma, se busca fundamentar el
reconocimiento de la titularidad exclusiva de la Corte IDH en el dictado de las medidas cautelares.

Abstract: In this article the author expands on the nature of the Inter-American Court of Human Rights, seeking to
determine the foundations for its recognition as the only instance with the capacity to issue precautionary measu-
res. To this end, the scope of provisional and precautionary measures is detailed with special emphasis on their legal
nature and the role they play in the international human rights system. Thus, the author also delves into the differen-
ces between the contentious function and the adoption of provisional measures, as well as the contrasts between
the European Court of Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights. In this way, it seeks to establish
the recognition of the exclusive ownership of the Inter-American Court in the issuance of precautionary measures.
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INTRODUCCION

L a practica vigente en el sistema protector
interamericano muestra que la vigencia
de los derechos reconocidos en la Conven-
ciébn Americana depende de dos instancias:
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, la Corte) y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Comision), donde esta ha des-
plegado la capacidad de emision de medidas
cautelares a pesar de no constituir un 6rgano
jurisdiccional. Dicha situacion, en el Dere-
cho comparado, no se da en el sistema euro-
peo, donde el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) es la instan-
cia reconocida como unica titular de la facul-
tad de emitir medidas cautelares.

El presente trabajo constituye un esfuerzo
por determinar los fundamentos y posibi-
lidades para el reconocimiento de la Corte
como la tnica instancia con capacidad para
dictar medidas cautelares. A dichos efectos,
considero que no se trata de una cuestion de
orden teorico, sino que nos encontramos ante
la necesidad de una reforma del sistema inte-
ramericano, donde se mantienen los dos 6rga-
nos centrales del sistema protector, empero
con competencias y actividades depuradas y
con atribuciones reforzadas, lo cual se pro-
yecta en un mejoramiento de la calidad del
servicio que se brinda a los justiciables del
mencionado sistema interamericano.

I. LAS MEDIDAS PROVISIONALES
Y CAUTELARES EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

1. Alcances de las medidas
provisionales y cautelares

De manera preliminar, se debe tener en con-
sideracion que en el sistema interamericano
de Derechos Humanos existen dos tipos de
medidas de caracter preventivo: las medidas
cautelares, emitidas por la Comision; y las
medidas provisionales, que son dictadas por la

Corte. Dichas medidas tienen dos caracteristi-
cas esenciales: son cautelares, lo que implica
que tienen como objetivo preservar una situa-
cion juridica; y son tutelares, esto es, protegen
derechos humanos. Asimismo, se puede adop-
tar cualquiera de ellas sin necesidad de que
la Corte o la Comision estén conociendo del
asunto particular y en cualquier momento, es
decir, no estan sujetas a una determinada opor-
tunidad o etapa procesal (Arango, 2014, p. 178).

El objeto de las medidas cautelares o provi-
sionales es el de proteger derechos humanos
ante amenazas por un Estado, o por particu-
lares con la aquiescencia, tolerancia, bene-
placito u omision del Estado, o por un Estado
dentro de la “jurisdiccion” de otro Estado
(Rey & Rey, 2005, p. 167).

De acuerdo con ello tenemos que:

a) Tanto las medidas provisionales como
las cautelares apuntan a la proteccion de
los derechos humanos y la diferencia
consiste en la instancia que las emite:
las medidas cautelares son dictadas por
la Comision y las medidas provisionales
por la Corte.

b) Ambos tipos de medidas buscan alcan-
zar dos objetivos: 1.- Preservar una situa-
cion juridica, esto es, que la situacion o
estatus procesal existente al momento de
acudir al sistema internacional se man-
tenga de modo tal que no se genere una
expectativa desfavorable a los intereses
de la parte demandante; y, 2.- El carac-
ter tutelar, esto es, su finalidad es gene-
rar y/o preservar la vigencia efectiva y
concreta del derecho amenazado.

¢) El dictado de las mismas no depende
de la existencia previa de un proceso ante
el Sistema Internacional. Esto destaca la
vocacion tutelar de los 6rganos del sistema
interamericano, finalidad que va mas alla
de las cuestiones formales o procesales.

d) En tanto que dichas medidas estan
desvinculadas de la existencia de una
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situacion procesal, ello requiere del Sis-
tema Internacional un analisis de las
circunstancias especificas y el contexto
interno del Estado al que pertenecen los
solicitantes de las medidas protectoras.

e) En toda situacion de amenaza a los
derechos, la misma debe provenir tanto de
agentes estatales o que acttian bajo la pro-
teccidn, patrocinio o tolerancia del Estado.

Asimismo, se reconoce que la innovacion
que ha alcanzado el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos en
relacion con las normas que regulan la Corte
Internacional de Justicia y los reglamentos de
los organismos europeos consiste en que las
medidas que puede ordenar la Corte no solo
se refieren a los asuntos sobre los cuales esté
conociendo, sino también a aquellos que se
tramitan en la Comision y que todavia no se
han sometido a la Corte (Arias, 2000, p. 83).

En otras palabras, las medidas protecto-
ras que emite el sistema interamericano no
requieren del previo ejercicio de la juris-
diccién internacional, manifestando asi una
autonomia procedimental que se sostiene en
la ya mencionada vocacion tutelar de dichas
medidas y que va mas alld de exigencias
procedimentales.

2. Latutela judicial efectiva y medidas
cautelares

En doctrina se ha destacado la existencia de
una vinculacion entre el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional y la tutela judicial que se
deriva de dicho ejercicio. En la medida que la
jurisdiccion es aplicacion del Derecho obje-
tivo, por tanto, el ejercicio de la potestad
jurisdiccional debe concluir en una resolu-
cion efectiva. Por ello, la efectividad del dere-
cho a la tutela judicial requiere de medidas
cautelares, que son uno de los mecanismos
que permiten garantizar la efectividad de la
tutela judicial que recaiga en el proceso con-
creto. Por consiguiente, el fundamento de
las medidas cautelares es el derecho a que

la tutela judicial otorgada por los 6rganos
jurisdiccionales sea efectiva (Ortiz-Pradillo,
2020, p. 1338).

De acuerdo con ello podemos asumir que:

a) El ejercicio de la jurisdiccion se funda-
menta en el Derecho objetivo, el mismo
que delimita la competencia y atribuciones
de los organos judiciales, y también identi-
fica aquellos intereses cuya proteccion se
busca alcanzar mediante el proceso.

b) Por consiguiente, mediante el ejercicio
de la jurisdiccion se busca alcanzar una
situacion de vigencia material o real de
aquellos intereses que legitiman la acti-
vidad procesal.

¢) En la medida en que la actividad juris-
diccional concluye en una resolucion que
pone fin al litigio y/o conflicto es necesa-
rio que lo resuelto por el 6rgano judicial sea
cumplido, esto es, despliegue sus efectos
materiales en las relaciones sociales, con-
firmando la preeminencia de la ley y del
derecho cuya titularidad ha sido declarada.

d) Una situacion en la que las resoluciones
judiciales no pueden desplegar sus efectos
implica el incumplimiento de la vigencia
de las leyes que reconocen y protegen los
intereses que mediante los procesos bus-
can ser protegidos, convirtiendo en una
quimera al Estado de derecho.

La doctrina también ha destacado que la
adopcion de medidas cautelares previas a la
demanda esta concebida para aquellos casos en
que se acrediten especiales razones de urgen-
cia y necesidad (Ortiz-Pradillo, 2020, p. 1350).

Tenemos asi que en el ambito del sistema
interamericano las medidas cautelares apun-
tan a la materializacion de la tutela, pero sin
que necesariamente esta se encuentre vincu-
lada a una demanda previa. Ello en modo
alguno debe ser visto como la ruptura del
vinculo entre la actividad jurisdiccional y
la necesidad de efectividad de la resolucion
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que pone fin al proceso, sino que se trata
mas bien de una proteccion anticipada, justi-
ficada por una situacion de urgencia frente a
una grave amenaza de lesion a los derechos.

Asimismo, asumir que las medidas cautela-
res del sistema interamericano sean asumi-
das exclusivamente por la Corte nos conduce
hacia las siguientes consideraciones:

- Eslainstancia que ejerce la labor juris-
diccional la que, al estar encargada mate-
rialmente de emitir la resolucion que
pone fin al conflicto, debe estar premu-
nida de la potestad de emitir medidas
cautelares.

- El que sea el organo jurisdiccional la
instancia encargada de formular medi-
das cautelares no es sino —como ya se
ha advertido— una consecuencia directa
de la labor judicial, puesto que la tutela
jurisdiccional debe ser efectiva, lo que
hace necesario el aseguramiento del
futuro cumplimiento de la resolucion.

- Asimismo, si en el ambito del Sistema
Internacional se reconoce que el dictado
de una medida cautelar no se encuen-
tra vinculado a la existencia de una
demanda o proceso previo, ello no sig-
nifica la desvinculacion de la medida
cautelar con la actividad jurisdiccional.
Lo que ocurre es que la urgencia de la
situacion, marcada por la gravedad de la
amenaza, legitima el establecimiento de
la medida, la que, precisamente, al ser
formulada por un 6rgano jurisdiccional
del Sistema Internacional manifiesta en
ello la preeminencia y exigibilidad que
desde el Derecho Internacional se pro-
yecta sobre el Derecho interno de los
Estados, obligando a las autoridades y
funcionarios del Estado al acatamiento
de la medida cautelar.

- Si es el 6rgano jurisdiccional el que
determina la existencia de la titularidad
y el derecho —ya sea mediando o no un
proceso o demanda previos—, entonces

resulta 16gico que la instancia que asume
materialmente la funcion de garante de
los derechos deba tener reconocida la
capacidad de emitir medidas cautelares.

- Sisereconoce que la actividad cautelar —
sobre todo en materia de derechos huma-
nos— debe ser lo mas abreviada y célere
posible, ello es compatible con el ejerci-
cio de jurisdiccion que, al mismo tiempo
que tutela los derechos, protege el resul-
tado del futuro proceso.

- La desaparicion de la facultad de dictar
medidas cautelares por parte de la Comi-
sion no significa que la misma carezca
en adelante de relevancia o trascenden-
cia en la labor de proteccion de los dere-
chos. En lo sucesivo, la Comision puede
encargarse, ademas, de recibir la denun-
cia, de efectuar un detallado analisis y
descripcion de la practica o situacion
amenazante, de modo tal que la Corte
tendra suficientes elementos para deci-
dir sobre la cautelar con base en lo refe-
rido por la Comision, manteniendo a esta
ultima como un 6rgano de avanzada del
sistema interamericano.

Il. LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Se ha sefalado que la Comision constituye un
organismo de naturaleza administrativa y que
posee caracter cuasi judicial. Asi, se asume
que en tanto no es un 6rgano judicial plena-
mente, sus decisiones no son actos jurisdic-
cionales y no producen efectos juridico-pro-
cesales vinculantes (Rey & Rey, 2005, p. 35).

Considero que ademas de correcta la obser-
vacion respecto al caracter no jurisdiccio-
nal de la Comision, ello también determina
que en tanto sus decisiones no emanan del
ejercicio propio de un o6rgano jurisdiccio-
nal, formalmente no tienen per se caracter
vinculante.
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Sin embargo, la comprobacion del caracter no
jurisdiccional de la Comision conduce hacia
la cuestion de por qué en el disefio del sis-
tema interamericano se ha optado por otor-
gar a un notorio 6rgano no jurisdiccional la
posibilidad de emitir medidas cautelares, rol
que en realidad deberia estar en manos de la
Corte por ser esta el auténtico 6érgano juris-
diccional del sistema interamericano.

Al respecto, considero que en ello pueden
haber influido consideraciones de orden his-
térico como pragmatico, que a continuacion
procederé¢ a desarrollar.

Cuando se cre6 la Corte Interamericana ya el
sistema europeo (integrado por el TEDH y la
CEDH) venia funcionando durante mas de una
década, por lo que constituy6 el modelo que
sirvié de inspiracion para el disefio del actual
sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos. Asi, la experiencia de la
posguerra y la realidad de América Latina de
entonces mostro la proliferacion de Estados
con regimenes dictatoriales y autoritarios, y
con graves problemas en materia de derechos
humanos. Dada la incertidumbre sobre la efi-
cacia del desempefio de la Corte parecia plau-
sible que existiera un 6rgano encargado de
hacer las veces de “primera linea” o “avan-
zada”, el que mas alla de su caracter adminis-
trativo estuviera en condiciones de hacer las
veces de filtro sobre los casos que deberian
finalmente acceder a la Corte.

Asimismo, no debe olvidarse que —como se
desarrollara lineas adelante—, la Comision
no tiene reconocida en la Carta de la OEA la
facultad de emitir medidas cautelares. Dicha
facultad ha sido fruto de unas circunstancias
y un contexto historico especifico que con-
dujo hacia la aparicion y consagracion de
dicha actividad.

2. Las medidas cautelares

Las medidas cautelares no solo evitan dafios
irreparables a las personas, sino también
abarcan situaciones que por si mismas no

generan un dafio irreparable a una persona,
pero que abren la posibilidad que pueda
generarse una irreversible afectacion de lo
que se busca preservar o restituir al acudir a
la CIDH (Rubio, 2010, p. 136).

También se ha sefialado que los requisitos
para la adopcion de las medidas cautelares
son los mismos que para las medidas provi-
sionales: 1) urgencia; ii) gravedad; y iii) nece-
sidad para evitar dafos irreparables. No obs-
tante, no requieren del requisito de “extrema”
gravedad, necesario para las medidas provi-
sionales (Arango, 2014, pp. 178-179).

Del mismo modo, la transposicion de las
medidas provisionales del orden juridico
interno al internacional —frente a la probabi-
lidad o inminencia de un “dafio irreparable”,
y la necesidad de asegurar la “realizacion
futura de una determinada situacion juri-
dica”- tuvo el efecto de ampliar el dominio
de la jurisdiccion internacional con la conse-
cuente reduccion del llamado “dominio reser-
vado” del Estado (Arias, 2006, p. 82).

3. Justificacién legal (juridica) para
el otorgamiento de medidas
cautelares

Como ya se ha sefialado lineas atras, en el
articulado de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en adelante, CADH)
relacionado con la Comision Interamericana
no existe una norma que expresamente con-
sagre las medidas cautelares. Lo que ocurrid
fue que en el articulo 39 de dicha Conven-
cion se establecio: “La Comision preparara su
Estatuto y lo sometera a la aprobacion de la
Asamblea General, y dictara su propio Regla-
mento”. Es asi como dicha norma constituye
el acto creador de las medidas cautelares y
que también regula su procedimiento (Rey
& Rey, 2005, p. 37). Asimismo, se reconoce
que a pesar de no estar previstas en la CADH
o la Carta de la OEA, dichas medidas caute-
lares tienen caracter obligatorio, reflejado en
la jurisprudencia y legislacion de varios Esta-
dos de la region (Galindo, 2013, p. 9).
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Siendo asi, la Comision, sobre la base de lo
previsto en su Reglamento, puede establecer
medidas cautelares y el articulo 41 literal b)
de la CADH establece que la Comision puede
formular recomendaciones, cuando lo crea
conveniente, a los gobiernos de los Estados
miembros para que adopten medidas progre-
sivas en favor de los derechos humanos dentro
del marco de sus leyes internas y sus precep-
tos constitucionales. En ese sentido, el articulo
18 literal “b” del Estatuto de la Comision esta-
blece la facultad de emitir recomendaciones a
los gobiernos, lo que, interpretado por dicho
organo, es el fundamento legal para solicitar
medidas cautelares a los Estados miembros de
la OEA y a los Estados parte de la Convencion
(Galindo, 2013, p. 5).

Por tanto, con relacion a la facultad de la
CIDH de emitir medidas cautelares se colige
lo siguiente:

a) En estricta aplicacion del principio de
legalidad, no existe en las normas fun-
dacionales del sistema interamericano el
expreso reconocimiento de la facultad de la
Comision para emitir medidas cautelares.

b) La capacidad de emitir medidas cau-
telares en realidad es consecuencia de
la atribucion propia que hizo la Comi-
sioén, usando como norma autoritativa el
articulo 39 de la CADH que la autorizo a
dictar su propio Reglamento y que, pos-
teriormente, seria aprobado por la Asam-
blea de la OEA.

¢) Sin embargo, ¢l caracter obligatorio
de las medidas cautelares emitidas por
la Comisién es evidente y comprobable
tanto en la legislacion como en la juris-
prudencia en el Derecho interno de los
Estados integrantes de la OEA. Al res-
pecto, creemos pertinente sefialar que la
vinculatoriedad de las medidas cautela-
res es consecuencia de la pertenencia de
la Comisién al sistema interamericano
y no de un supuesto rol jurisdiccional o
cuasi jurisdiccional.

d) Lo determinante y trascendente del rol
que ha venido ejerciendo la Comision no
es consecuencia de una supuesta calidad
jurisdiccional, sino de la labor que ha de-
sempeiiado en materia de deteccion, pre-
vencion, filtro y proteccidon, en perma-
nente coordinacion con la Corte y, sobre
todo, en cumplimiento de la Carta de la
OEA y la CADH, que promueven y aspi-
ran a la concreta y real vigencia de los
derechos humanos.

¢) En la medida que el articulo 41 “b” de
la CADH faculta a la Comision a formu-
lar recomendaciones a los Estados, por la
naturaleza de la Convencion y los fines que
busca la Carta de la OEA resulta explica-
ble que dicha facultad se desplegara en el
sentido de formular medidas que los Esta-
dos debian adoptar para asegurar la protec-
cion y vigencia de los derechos humanos.

El que finalmente se reconozca a la Corte IDH
como la tnica instancia del sistema interame-
ricano con la facultad de emitir medidas caute-
lares considero que en modo alguno puede con-
ducir hacia la disminucion de la actividad que
despliega la Comision, sino mas bien apunta
hacia el fortalecimiento y consolidacion de la
Corte como el auténtico ente rector en materia
de derechos humanos en el continente.

Asi, la Comision seguiria desarrollando su
labor de recepcion, filtro y seguimiento de la
ejecucion de las sentencias de la Corte, con-
solidando su rol de alerta y supervision gene-
ral de los derechos en el continente.

Ill. LAS MEDIDAS PROVISIONALES

1. Alcances

Las medidas provisionales tienen su origen
en el articulo 63.2 de la CADH, que establece
que en casos de extrema gravedad y urgen-
cia, y cuando se haga necesario evitar dafos
irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podréa tomar
las medidas provisionales que considere
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pertinentes. Asimismo, si se trata de asun-
tos que alin no estan sometidos a su conoci-
miento, puede actuar a solicitud de la Comi-
sion. Para decretar las medidas, la Corte debe
verificar la efectividad de las acciones estata-
les frente a la situacion y el grado de despro-
teccion en que quedarian las personas sobre
las que se solicita las medidas en caso no
sean adoptadas (Arango, 2014, p. 179).

A diferencia de lo que sucede con la facultad
cautelar reconocible en la CIDH, la potestad
de la Corte en materia cautelar esta reconocida
expresamente en la CADH si encuentra, segun
su apreciacion, que resulta pertinente adoptar
medidas provisionales atendiendo a las cir-
cunstancias del caso y, esencialmente, para
prevenir un dafio irreparable a las personas.

Otro rasgo que demuestra que la Corte mate-
rialmente se encuentra en condiciones de asu-
mir a plenitud el ejercicio del rol de dictar
medidas cautelares consiste en la facultad de
emitirlas a pesar de no existir un proceso en
curso. En tal caso, el rol tutelar fundamenta
un ejercicio que va mas alla de la determina-
cion de la posible responsabilidad del Estado
implicado. Esto también confirma que el sis-
tema interamericano es esencialmente pro-
tector y dicho rol no se encuentra ligado a una
etapa 0 momento procesal, sino que esta sujeto
a la comprobacion factica de una amenaza real
que, segun las apariencias y posibilidades, por
ser de extrema gravedad y urgencia, puede
conducir hacia una situacion de dafio irrever-
sible. Precisamente, para la labor de detec-
cién y/o comprobacion de dichas situaciones,
factores y circunstancias consideramos que la
Corte puede asumir la exclusividad del ejerci-
cio de la facultad cautelar cumpliendo en ade-
lante la Comision el importantisimo rol de ser
los “ojos y oidos” de la Corte, y asumiendo el
papel del fiel escudero y vigia de la Corte en
el sistema interamericano.

Por otro lado, la doctrina ha sefialado que las
medidas provisionales exigen a los Estados
parte adoptar acciones (positivas o negativas)

y son vinculantes para los Estados. Su vin-
culatoriedad se sostiene en dos fuentes:
1. Su origen convencional, dado que su exis-
tencia se deriva explicitamente de la CADH
(articulo 63.2) y de la obligacion que se des-
prende del articulo 1.1 de la CADH (respeto,
garantia y no discriminacion); y 2. El ser las
medidas actos jurisdiccionales, ya que de
acuerdo con el articulo 68.1 de la CADH,
todos los actos jurisdiccionales dictados por
la Corte —sin distincion— tienen caracter obli-
gatorio (Arango, 2014, p. 179).

2. Diferencia entre la funcion
contenciosa y la adopcion de
medidas provisionales

La diferencia entre la funcidon contenciosa y
la adopcion de medidas provisionales se cen-
tra en que en la primera, la Corte analiza si
un Estado es internacionalmente responsable
por la presunta violacion de derechos huma-
nos, mientras que en el examen de adopcion
de las medidas provisionales no se estudia
la responsabilidad estatal, sino se busca que
precisamente esta no se genere al prevenir
que la violacion se consume o que la situa-
cioén de vulneracién no se torne en irrepara-
ble. Es por esta diferencia que la Corte ha
sido enfatica en afirmar que la adopcion de
medidas provisionales no prejuzga el fondo
del caso (Sandoval, 2016, p. 16).

La determinacion de la responsabilidad
del Estado constituye una materia que por
su naturaleza requiere de un cierto lapso de
tiempo para su culminacion y su objeto prin-
cipal es la determinacion de la participacion
del Estado en actos que configuran la vulnera-
cion de los derechos protegidos por la CADH.

En cambio, la actividad cautelar es indepen-
diente de ello, pues apunta a crear y conso-
lidar un ambito de proteccion lo mas eficaz
posible, y en dicha direccion lo relevante es
identificar si las circunstancias del caso per-
miten establecer medidas para evitar la vul-
neracion del derecho.

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA | N° 307 - ABRIL 2024 « ISSN 1812-9587 - pp. 53-63 59




DIALOGO
CON LA
JURISPRUDENCIA

3. Las medidas provisionales en el
Derecho Internacional

Segun lo precisa la doctrina, las medidas
provisionales en el Derecho Internacional
se pueden definir como un recurso suspen-
sivo mediante el cual el tribunal o comité —
segun sea el caso— puede pedir a las par-
tes del proceso principal que realicen o se
abstengan de realizar ciertos actos, en tanto
sigue pendiente la resolucion del conflicto
(Arias, 2000, p. 85).

Asi, las medidas provisionales en el T1J son
concebidas como un incidente procesal y
consisten en dictar medidas de caracter pre-
ventivo cuyo objeto es la salvaguardia de los
derechos sobre los que el Tribunal debera
decidir en el procedimiento de la causa prin-
cipal, por lo que resultan objetivamente nece-
sarias. Asimismo, tienen un caracter doble-
mente transitorio: se pueden modificar en
cualquier momento; y porque de no ser modi-
ficadas o levantadas resultan solo de aplica-
cion hasta que se produzca el fallo (Arias,
2006, p. 87).

De acuerdo con las precisiones sefaladas,
las medidas provisionales en el contexto del
Derecho Internacional tienen generalmente
dos grandes caracteristicas: a) estan vincu-
ladas a un proceso principal; y b) estan supe-
ditadas al fallo.

IV. EL ROL CAUTELAR DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

1. Laorientacion tutelardela
jurisprudencia del TEDH

Con relacion a la fase procesal para la adop-
cion de las medidas cautelares, el articulo 39
del Reglamento del TEDH no establece la fase
procesal en la que se puede adoptar las medi-
das cautelares, por lo que pueden ser dictadas
en cualquier momento, incluso previamente
a la decision sobre la admisibilidad del caso.
La practica muestra que el TEDH ha adoptado

medidas provisionales antes de haber decla-
rado la admisibilidad de la demanda (Salado,
2004, p. 193). Este rasgo es clave en el rol cau-
telar del TEDH en la medida en que asume
una competencia amplia con vistas a cumplir
un efectivo rol tutelar de los derechos huma-
nos, tal como sucede en el caso de las medidas
provisionales de la Corte IDH, en tanto que el
dictado de las medidas no se encuentra atado
a etapa procesal alguna.

Asimismo, cabe sefialar que en el tema de la
vinculatoriedad u obligatoriedad de las medi-
das cautelares, el TEDH mantuvo tradicional-
mente la posicion de la no vinculatoriedad de
las mismas. Sin embargo, en el caso Mama-
tkulov y Askarov c. Turquia, el TEDH modi-
ficé de forma radical su jurisprudencia ante-
rior. Abandond el argumento empleado en el
caso Cruz Varas y justificd su nueva posi-
cion haciendo referencia al objeto y la finali-
dad del CEDH: servir de garantia colectiva de
los derechos humanos e imponer obligaciones
objetivas a los Estados parte, enfatizando la
necesidad de interpretar el texto considerando
los principios generales de Derecho Inter-
nacional, asi como las condiciones actuales
—instrumento vivo—, con el animo de garanti-
zar derechos reales y efectivos, y no teéricos
e ilusorios (Diaz, 2018, pp. 431-432).

Asi, se tiene que si anteriormente el TEDH
habia establecido la no vinculatoriedad de
las medidas cautelares con base en un crite-
rio esencialmente formal legalista de clara
raiz positivista, desde el caso Mamatkulov y
Askarov c. Turquia, y asumiendo en adelante
que el fundamento de las medidas cautela-
res es consecuencia de la naturaleza y finali-
dad del CEDH, instrumento respecto al cual
los Estados europeos han asumido la obliga-
cion de respeto de los derechos alli consig-
nados, complementado ello con la nocion de
los paradigmas formulados por los principios
generales del Derecho Internacional, los que
se constituyen —por consiguiente—, en bare-
mos que orientan la interpretacion y aplica-
cion de la CEDH vy las facultades de que esta
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premunido el propio TEDH, lo mas desta-
cable reside en que la nueva orientacion ha
asumido que la CEDH tiene como finalidad
ultima atender a la efectiva realizacion de los
derechos en el escenario cotidiano. En otras
palabras, se asume la necesidad de garantizar
la existencia de los derechos como expresion
de exigencias tangibles y directas que ema-
nan de la persona.

De igual modo, el TEDH ha subrayado la
importancia que ha adquirido el derecho al
recurso individual en el marco del CEDH (art.
34 CEDH), especialmente tras las innovacio-
nes introducidas por el Protocolo num. 11.
El TEDH ha ligado la eficacia de esa garan-
tia procedimental con el respeto de las medi-
das cautelares acordadas por el tribunal. Tales
medidas van dirigidas a evitar situaciones irre-
versibles; garantizar a los demandantes el dis-
frute efectivo de los derechos que invocan ante
el TEDH; le permite analizar de forma efec-
tiva y siguiendo su procedimiento habitual las
demandas recibidas; y, una vez dictada senten-
cia, facilitar la labor del Comité de Ministros,
encargado de controlar la ejecucion de la reso-
lucion dictada (art. 46 CEDH), y las propias
obligaciones asumidas por los Estados parte,
obligados a ejecutar tales sentencias. En esa
logica, el TEDH destaca el cumplimiento de
sus medidas cautelares vinculadas a lo pre-
visto en los articulos 1, 34 y 46 CEDH (Diaz,
2018, p. 432).

Por tanto, el sistema europeo protector queda
consolidado alrededor de dos instancias
clave: el TEDH, el que en virtud del proto-
colo nimero 11 ha asumido la exclusividad
en materia de medidas cautelares, las que
pueden ser emitidas antes de un proceso, y
apuntan a una proteccion concreta dirigida
a evitar la lesion irreversible de los derechos
previstos en la CEDH; del otro se encuen-
tra en Comité de Ministros como instancia
encargada de supervisar el cumplimiento
de las resoluciones del TEDH y de las medi-
das cautelares dictadas por parte de los Esta-
dos. Ambos roles son complementarios en la

medida en que el TEDH constituye una ins-
tancia esencialmente jurisdiccional, mientras
que el Comité de Ministros constituye una
instancia politica, lo que sin duda refuerza el
ya mencionado rol de supervision y de con-
trol del cumplimiento de los fallos y medi-
das cautelares.

2. Lasdiferencias entre el TEDHy
CIDH

Aunque la Corte IDH y el TEDH tienen la
finalidad de proteccion de los derechos reco-
nocidos en las respectivas convenciones de
derechos humanos, al mismo tiempo com-
portan significativas diferencias que es nece-
sario destacar:

1. Como se conoce, el 1 de noviembre
de 1998 el sistema europeo sufrié una
reforma al entrar en vigencia el Proto-
colo de 14 de mayo de 1994. A conse-
cuencia de ello, se suprimié la Comi-
sion Europea, manteniéndose al Tribunal
Europeo, y a fin de aumentar su produc-
tividad desde entonces funciona de modo
permanente, y ha asumido las funciones
de admisibilidad de las demandas —que
antes estaba en manos de la Comision—.
Un cambio importante —y que lo dife-
rencia de la Corte IDH es la admision
del ius standi o legitimacion activa del
particular que haya sido victima de una
violacion—. Dicha admisibilidad se da
sin necesidad de ningln tipo de acepta-
cion ad hoc del Estado demandado (Pas-
tor, 2007, p. 9).

Consideramos que esto es relevante con
relacion a la propuesta de ejercicio exclu-
sivo de las medidas cautelares por parte
de la Corte IDH y ya no de la Comisioén
IDH. EI reconocimiento del derecho a
apersonarse ante una Corte internacio-
nal va de la mano con la capacidad de
dicha Corte de asumir un ejercicio exclu-
sivo en materia cautelar. Asi, frente a
la presencia directa de quien reclamase
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la intervencion de la Corte IDH solici-
tando la proteccion de un derecho reco-
nocido en la CADH, el 6rgano jurisdic-
cional estaria en posicion de efectuar el
analisis y las comprobaciones necesa-
rias para determinar si existen las con-
diciones que justifican el dictado de una
medida cautelar.

II. Otra importante diferencia entre el
sistema europeo y el interamericano con-
siste en que en el TEDH los jueces labo-
ran a tiempo completo, mientras que en
el sistema interamericano, no. Asi, en
el TEDH hay tantos jueces como Esta-
dos partes, llegando su niimero a los 46,
con la obligacion de residencia perma-
nente en Estrasburgo y con el deber de
trabajar todos los dias laborables de la
semana. En cambio, en la Corte IDH
solo el secretario tiene el deber de dedi-
cacion exclusiva y esta obligado a residir
en San José. La Corte IDH esta integrada
por 7 jueces, los que se retinen esporadi-
camente y por corto espacio de tiempo.
Por ejemplo, para la segunda parte de
ciertos afos solo se han celebrado dos
reuniones: del 18 al 30 de septiembre; y
del 20 de noviembre al 1 de diciembre, y
en alguna ocasion se han cancelado las
reuniones por falta de presupuesto para
las dietas y gastos de viaje de los jueces
(Pastor, 2007, p. 9).

Frente al contexto de una limitada activi-
dad de la Corte IDH, la implementacion
del ejercicio exclusivo en la emision de
las medidas cautelares necesariamente
debe ir de la mano con una reforma de
la actividad de la Corte IDH a efectos de
garantizar a los justiciables del sistema
interamericano que la actividad juris-
diccional —la que legitima y fundamenta
la emision de las medidas cautelares—
debe ser permanente, tal como sucede en
el TEDH. Al mismo tiempo, el estable-
cimiento de la actividad permanente de
la Corte IDH conllevaria una reduccion

del tiempo de tramitacion de los casos,
mejorando la calidad del servicio que
se brinda a los justiciables del sistema
interamericano.

I11. Con relacion a la vigencia de las
medidas provisionales, estas pueden
ser dictadas por el TEDH hasta que se
emita la sentencia definitiva, segun lo
establece el articulo 44 del CEDH. Asi-
mismo, tras la sentencia definitiva decae
la competencia del TEDH, salvo que se
reserve la aplicacion del articulo 41 para
un momento posterior y no lo resuelva
junto con el fondo del asunto. En el caso
de la Corte IDH, ella ha ordenado medi-
das provisionales después de emitir la
sentencia de fondo y reparaciones, es
decir, después de haber decidido el caso
y ha justificado su actuacion invocando
la competencia para vigilar la ejecucion
de las Sentencias (Salado, 2004, p. 194).

Como ya se ha sefalado, como regla gene-
ral, la competencia del TEDH termina con
la emision del fallo, y en adelante la super-
vision y control del cumplimiento del fallo
esta a cargo del Comité de Ministros, cuya
existencia y actividad explican por qué el
TEDH no ejerce después del fallo una labor
de supervision de sus sentencias. En el caso
de la Corte IDH, lo destacable es la con-
sagracion de la potestad de emitir medi-
das provisionales después de la emision del
fallo, lo cual es evidencia de lo siguiente:
a) se intenta hacer frente a un contexto des-
favorable a la vigencia de los derechos, o a
una actitud de inercia, omisién o compli-
cidad del Estado con los actos de agresion
contra los derechos; b) el reconocimiento de
que el rol tutelar no desaparece con la emi-
sion de la sentencia, sino que se proyecta
mas alla de la misma, lo cual es coherente
con el caracter de irrenunciabilidad y pro-
gresividad de los derechos humanos; y ¢) el
ejercicio directo por parte de la Corte IDH
de una actividad similar a la que cumple el
Comité de Ministros del sistema europeo.
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CONCLUSIONES

® La actividad cautelar en el sistema inte-
ramericano puede ser ejercida de modo
exclusivo por la Corte IDH, lo que tiene
su fundamento en: a) el reconocimiento
de la actividad cautelar como una mani-
festacion de la actividad jurisdiccional; y
b) la existencia de una autorizacion
expresa en la CADH a la Corte IDH para
la emisién de medidas provisionales,
mientras que no existe similar reconoci-
miento para las medidas cautelares que
dicta la CIDH.

® Desde la regulacion existente en la
CADH, las medidas provisionales tienen
un caracter claramente obligatorio, por lo
que su vinculatoriedad nunca ha estado
en entredicho. En cambio, en el caso del
sistema europeo la vinculatoriedad de las
mismas inicialmente no fue reconocida
por el TEDH, pero ello ha sido revertido
mediante una actividad interpretativa.

RECOMENDACIONES

Considero que el reconocimiento de la titu-
laridad exclusiva de la Corte IDH en el dic-
tado de las medidas cautelares debe ir de la
mano con la implementacion de las siguien-
tes medidas:

¢  Elreconocimiento del ius standi para los
justiciables del sistema interamericano.

® El periodo de labores permanentes por
parte de la Corte IDH.

® El reforzamiento y consolidacion de la
Comision IDH como 6rgano de avanzada,
de filtro y de supervision de los casos
que acceden a la Corte IDH, asi como del
cumplimiento de los fallos y medidas cau-
telares por parte de los Estados.
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