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E VALUACION:

a)

b)

Importancia del problema presentado.

Uno de los argumentos recurrentes utilizados por varios gobiernos del mundo para
cuestionar la legitimidad de la actuacidon de diversos érganos de supervision del
cumplimiento estatal de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos es la laxitud o ligereza con que examinan los pedidos para la emisidon de
decretos interinos de proteccidon. En efecto con la intencidon —sin duda altruista— de
actuar oportuna y eficientemente frente a potenciales vulneraciones de derechos, en
ocasiones las instituciones encargadas de dictar medidas de proteccién no constatan
de manera suficiente que los presupuestos para su otorgamiento —gravedad, urgencia
e irreparabilidad— se verifiquen y se dan por satisfechas comprobado alguno de tales
presupuestos. En otras ocasiones, al justificar la adopcidon de medidas de proteccién
los entes de supervision confunden el derecho potencialmente en riesgo con otro —tal
vez también involucrado en la situacidon narrada por el solicitante— respecto del cual
los requisitos ya mencionados no se rednen. Es notable la frecuencia con que se
presentan estos fendmenos cuando la solicitud de intervencion preventiva tiene
alguna relacion con el derecho a la libertad de expresion. Considero por ende que el
problema identificado por la estudiante, es decir, la ausencia del requisito de
irreparabilidad en la mayoria de planteamientos de medidas interinas relacionadas
con la libertad de expresién es no solo importante sino actual.

Trascendencia de la hipétesis planteada por la investigadora.

La hipdtesis planteada por la estudiante, en el sentido de que la vulneracién del
derecho a la libertad de expresion por lo general es susceptible de reparacién o
restitucion integral, es en mi opinién no solo trascendente sino acertada.

La investigadora toma posicion, y mas alla de la explicacion doctrinaria vy
jurisprudencial, justifica el por qué es conveniente, en aras de la seguridad juridica,
impulsar la implementacion de criterios mas detallados para el examen del
cumplimiento de los requisitos de gravedad, urgencia e irreparabilidad, que sin
imponer una carga irrazonable a los solicitantes al menos obliguen a una explicacion
expresa sobre el cumplimiento de cada requisito, erradicando de este modo una
excesiva e indeseable discrecionalidad del 6rgano de decision.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.
Las fuentes utilizadas por la autora de la tesina son relevantes, actuales, y sustentan
adecuada y suficientemente sus argumentos. Las referencias bibliograficas se ven



muy bien complementadas con un exhaustivo andlisis de los estandares
internacionales en materia de derechos humanos y de las decisiones de diversos
organismos de supervision en dicha materia.

d) Contenido argumentativo de la investigacion.

Considero que el documento tiene una excelente estructura y que la autora ha
fundamentado adecuadamente su postura a lo largo del texto. La tesina ademas tiene
la virtud de exponer en forma objetiva diversos puntos de vista sobre los requisitos
para la emisién en el plano internacional de decretos interinos de proteccion en el
ambito de los derechos humanos. El trabajo levanta una sefial de alerta sobre la falta
de rigurosidad que en ciertos casos caracteriza el andlisis realizado por los érganos de
supervision en materia de derechos humanos frente a la solicitud de medidas de
proteccién situaciones en que se invoca, entre otras, una potencial violacion del
derecho a la libertad de expresion. Tal relajamiento de los criterios de andlisis en las
situaciones referidas contrasta notablemente con el excesivo rigor aplicado por esos
mismos drganos de supervision en situaciones por demas patentes de potencial
vulneracion de otros derechos como la salud —y consecuentemente la vida o al menos
la integridad— de las personas.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo de la investigacion.
La estudiante cumplié a cabalidad con el proceso de investigacion, elaboracion de la
tesina, incorporacion de sugerencias tanto en lo sustancial como en lo metodoldgico,
de conformidad con lo establecido en el “Reglamento para la disertacién oral y el
trabajo escrito como requisito para la culminacion de los estudios en el Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito”.
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Resumen

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha desarrollado una serie de
mecanismos para garantizar la proteccion de los derechos inherentes a todos los seres
humanos. Con ciertas modificaciones a lo que sucede en el plano interno, y con el
objetivo de salvaguardar derechos en situaciones urgentes, se han creado las medidas de
proteccion. Tanto la Comision Interamericana como la Corte Interamericana tienen,
entre sus facultades, otorgar medidas cautelares o provisionales. Existen tres requisitos
que deben determinarse prima facie para que exista la necesidad de adoptar estas
medidas: urgencia, gravedad y dafio irreparable. Los primeros dos requisitos son muy
claros. Sin embargo, es dificil determinar cuando realmente existe un dafio irreparable y
si este es aplicable a todos los derechos contenidos en la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos.

En este sentido, se cuestiona la verdadera existencia de la irreparabilidad en
solicitudes de medidas de proteccion relativas al derecho a la libertad de expresion. El
derechos a la vida, a la integridad y a la libertad personal reflejan claramente que no
pueden ser reparados, pero no se puede afirmar lo mismo respecto al derecho a la
libertad de expresion. Debido a la naturaleza del derecho y las circunstancias en las
cuales se encuentra en peligro, se puede determinar que el requisito de dafio irreparable
— por regla general — es inexistente.



Abstract

The International Law of Human Rights has developed a series of mechanisms to
ensure the protection of the rights inherent to all human beings. With some
modifications to what happens in domestic law and in order to safeguard rights in
urgent situations, were created the provisional measures. Both, the Inter-American
Commission and the Inter-American Court are authorized to grant interim or provisional
measures. There are three requirements that must be determined prima facie in order to
define the need of these measures: urgent, serious and irreparable harm. The first two
requirements are very clear, but it is difficult to determine when irreparable harm
actually exists and whether it is applicable to all the rights contained in the American
Convention on Human Rights.

In this sense, it is necessary to doubt about the very existence of irreparable harm in
requests for interim measures concerning the right to freedom of expression. The rights
to live, integrity and personal liberty certainly reflect that they cannot be repaired, but it
cannot be said the same thing regarding the right of freedom of expression. Because of
the nature of this right and the circumstances in which it is in danger, it is possible to
conclude that the requirement of irreparable damage — generally — is nonexistent.
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Introduccion

Uno de los ambitos en los que se divide el derecho es el de los Derechos Humanos.
Asi como existe el derecho civil, el derecho mercantil, el derecho de la competencia,
entre otros, existe una parte del derecho que se dedica al estudio de las facultades
inherentes a todos los seres humanos. Estos derechos son indivisibles,
interdependientes, inalienables, irrenunciables y universales.! Por lo tanto, buscan
regular el actuar de los Estados con la finalidad de permitir al ser humano vivir en

libertad y gozar de todas sus facultades.

Los derecho humanos (en adelante DDHH) tienen un origen historico incierto. Es
dificil determinar a partir de qué momento la civilizacion tomd conciencia de la
existencia de estos derechos. Muchos consideran que existen varias referencias a estos
desde el Cédigo de Hammurabi, otros incluso piensan que estos comienzan a surgir en
las antiguas civilizaciones griegas.” Los primeros signos de inclusion de derechos
humanos en las leyes se da con la Carta Magna de 1215, el “Bill of Rights” de 1689, la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776 y la Declaracion de

Derechos y Deberes del Hombre de 1789.°

Con el pasar de los afios las Constituciones de varios Estados iniciaron a incluir
estos derechos dentro de sus textos. El derecho a la vida, integridad, libertad, garantias
judiciales, iniciaron a ser parte de las leyes de cada pais. En cambio, en el plano
internacional, los DDHH no fueron positivizados hasta después de la Segunda Guerra
Mundial. Tras la devastadora experiencia de la guerra los paises decidieron unirse para
hacer frente a los conflictos y promover la paz, creando asi la Organizacion de Naciones
Unidas. Es gracias al mandato de la ONU y de la Comision de Derechos Humanos de la
misma que nace la primera declaracion internacional referente a estos derechos: la

Declaracion Universal de Derechos Humanos.* A partir de entonces los instrumentos de

! Daniela Salazar Marin. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Universidad San Francisco:
Quito, primer semestre 2014 — 2015.

?Kevin Boyle y Sangeeta Sha. “Thought, expression, association, and assambly.” International
Human Rights Law. Daniel Moeckli et al (ed.). New York: Oxford University Press, 2014, p. 16.

3 1d., pp. 16-18.

* Una breve historia sobre los Derechos Humanos. http://www.humanrights.com/es ES/what-are-
human-rights/brief-history/the-united-nations.html (acceso: 21/09/2015).
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DDHH se han desarrollado, aumnetado y especializado. Las diferentes regiones del
mundo consideraron la necesidad de realizar instrumentos referentes a los derechos
humanos de sus ciudadanos y asi fue como en Europa se adoptd el Convenio Europeo
de Derechos Humanos en 1952; en América la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante Convencion Americana o CADH) fue adoptada en 1978 v,
finalmente, en Africa se adoptd la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los

Pueblos en 1986.

Los derechos humanos son de lo mas variados.” Dentro de estos encontramos el
derecho a la libertad de expresion. Este es un derecho humano recogido en instrumentos
como la Convencion Americana de Derechos Humanos, Declaracion Universal de
Derechos Humanos, Convenio Europeo sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Este surge de la
necesidad de dar proteccion a las ideas, pensamientos e informaciones con la finalidad

de que no sean calladas por parte de gobiernos autoritarios.

En América Latina justamente su importancia se incrementa tras las fuertes
dictaduras de los afios 70s y 80s. Lo que se busca con su proteccion es preservar la
autonomia y dignidad humana dado que la comunicacion es fundamental para todos los
hombres.® El derecho a la libertad de expresion es considerado esencial dentro de las
sociedades democraticas.’ Este implica poder buscar, recibir y difundir ideas libremente

por cualquier medio que se quiera.®

Como se ha manifestado, los DDHH son recogidos en el ambito internacional
haciendo que se establezcan diversos sistemas de proteccion para estos. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH) se mueve en varios
sentidos, sean estos universales o regionales. Cada sistema tiene sus caracteristicas

especificas, aunque todos buscan un mismo objetivo: sancionar a los Estados que

5 , . . ., .
Hoy en dia se considera la inclusiéon de nuevos derechos como el derecho al internet en esta
categoria

S Enrique T. Bianchi y Hernan V. Gullco. El derecho a la libre expresion. Andlisis de fallos
nacionales y extranjeros. 2da. ed. Buenos Aires: Libreria Editora Platense, 2009, p. 24.

’ Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 1

8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 13
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vulneren estos derechos inherentes al hombre. Por lo tanto, el sistema de las Naciones
Unidas (o mejor conocido como Sistema Universal), el Sistema Interamericano, el
Europeo y el Africano son esenciales para la lucha contra las violaciones — sistematicas

0 no — de los derechos humanos.

Para poder proteger los derechos que los atafien, los diversos sistemas regionales
cuentan con una serie de mecanismos. Los organismos cuasijurisdiccionales de estos
sistemas analizan peticiones individuales y expiden recomendaciones a los Estados para
que se ponga fin o se repare una violacion de derechos. Los organismos
jurisdiccionales, en cambio, analizan casos contenciosos con la finalidad de emitir una
verdadera sentencia de caracter vinculante, analizando el fondo de los asuntos y
determinando mecanismos de reparaciones. Asimismo, existen otros mecanismos como
la competencia consultiva de la Corte o el otorgar medidas de proteccion cuando estd en
peligro alguno de los derechos contenidos en los diferentes instrumentos internacionales

de su competencia.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) son dos
tipos de medidas — mas allé del analisis de casos de fondo — las que buscan preservar los
derechos de las personas. Por una lado estdn las medidas de reparacion, adoptadas
posteriormente a una sentencia condenatoria con la finalidad de restituir a las victimas
sus derechos.” Por otro lado, se encuentran las medidas de proteccion. Dichas medidas
se adoptan con la finalidad de proteger a los derechos o a los titulares de derechos con la

finalidad de que una sentencia de fondo no carezca de sentido.'”

Las medidas de proteccion en el ambito del SIDH pueden ser de dos tipos: medidas
provisionales, otrogadas por la Corte Interamericana (en adelante Corte IDH)'' o
medidas cautelares, otorgadas por la Comision Interamericana (en adelante CIDH o

Comision). 2 Estas medidas son adoptadas en caso de que exista un peligro grave, que

? Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 62.4.

' Sergio Garcia Ramirez. “Reflexion sobre las medidas provisionales en la jurisdiccién
interamericana.” Medidas Provisionales y Medidas Cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ernesto rey Cantor et al. Bogota: Editorial Temis, 2005, p. XXXIII.

" Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 27.

"2 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009, ultima modificacion
2013). Articulo 25.



13

sea urgente de evitar y que pueda generar un dafio irreparable al titular del derecho. La
gravedad significa severidad e impacto que podria generar alguna accidon u omision
sobre un derecho protegido."” La urgencia se refiere a la inminencia del riesgo o
amenaza recibida y su posible materializacién.'* Finalmente la irreparabilidad es “la
afectacion sobre derechos que, por su propia naturaleza, no son susceptibles de
reparacion, restauracion o adecuada indemnizacion.”'> Estos requisitos deben estar

todos presentes para que se determine la necesidad de adoptar medidas de proteccion.

Para comprobar la existencia de estos requisitos se requiere de un analisis caso por
caso. La mayor dificultadse encuentra, generalmente, en determinar si el dafio que
podria porducirse es irreparable o no. Existen derechos donde la irreparabilidad es
latente como en el caso del derecho a la vida, que no podra restituirse tras la muerte del
poseedor de dicho derecho, o el derecho a la integridad personal, que no podra repararse
tras una serie de actos de tortura. Pero, para otro grupo de derechos no se tiene bien
claro donde se genera esa irreparabilidad, como en el caso del derecho a la libertad de

expresion.

Debe observarse si el hecho de censurar un medio, prohibir la publicacion de un
libro, amenazar a un periodista, incautar medios de comunicacion realmente genera una
afectacion a la que no se podra hacer frente en la sentencia de fondo. La Corte IDH
tiene entre sus facultadas otorgar medidas de reparacion, por lo que muchas veces
significa que a través de ellas puede alcanzarse una restitucion integral del derecho. La
urgencia y gravedad ante una posible violacion del derecho a la libertad de expresion es
evidente, asi como lo es la existencia de irreparabilidad en casos donde peligra el
derecho a la vida o a la integridad personal pero, ;existe cuando hablamos de libertad de

expresion?

Dentro de la presente investigacion se buscara determinar la falta del requisito de
irreparabilidad o dafio irreparable para que se concedan medidas de proteccion respecto

del derecho a la libertad de expresion. Para ello serd necesario abordar los conceptos

" Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009, ultima modificacién
2013). Articulo 25.2.a.

" 1d., Articulo 25.2.b.
5 1d., Articulo 25.2.c.
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claves que sustentan el presente analisis, asi como las teorias que se generan respecto a

la existencia o no del requisito antes mencionado.

En este sentido, en el primer capitulo se determinard el significado del derecho a la
libertad de expresion, asi como el objeto de las medidas de proteccion, la diferencia
entre medidas cautelares y provisionales y los requisitos para que sean otorgadas. Esto
con especial énfasis en el requisito de irreparabilidad, su concepto y alcance. En el
segundo capitulo se realizara un analisis a nivel jurisprudencial de las medidas — tanto
cautelares como provisionales — expedidas por los organismos del SIDH, enfocando
dicho andlisis en las medidas otorgadas para proteger directamente el derecho a la
libertad de expresion y aquellas medidas adoptadas a favor de periodistas, directores de
medios de comunicacion o cualquier persona en ejercicio de su derecho a la libertad de
expresion. Finalmente, en el tercer capitulo se hard un analisis doctrinario con el
objetivo de complementar el iniciado en el capitulo anterior. En este sentido, se veran
las tesis a favor y en contra de la existencia de este requisito y se analizara, bajo

situaciones concretas, si efectivamente este existe.

Todo esto con la finalidad de alcanzar la siguiente conclusion: el requisito de dafio
irreparable o irreparabilidad, necesario para que se otorguen medidas de proteccion ante
la posible violacion de un derecho, es inexistente — por regla general — respecto al
derecho a la libertad de expresion dado que, por su naturaleza, dicho derecho es

susceptible de reparacion.

Consciente de que el tema planteado es un tema polémico, se hace un llamado al
lector a no considerar que el objetivo de la presente investigacion es restringir el
mecanismo de medidas de proteccion. Asimismo, no se busca promover un retroceso en
el otorgamientos de las mismas. La intencidén de la presente investigacion objetiva es
destacar como en los mecanismos de supervision internacional es necesaria una garantia
de seguridad juridica. Por lo tanto, la observancia de los tres requisitos es esencial
dentro del analisis de medidas de proteccion aunque — tanto la CIDH como la Corte
IDH — han venido realizando el analisis expreso de todos los requisitos solo de forma

excepcional, en especial cuando se refiere al requisito del dafio irreparable.
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1 CAPITULO I. Conceptos Generales. El derecho a la libertad de
expresion, las medidas de reparacion y las medidas de proteccion en el
ambito de los derechos humanos.

En este primer capitulo se pretende dilucidar algunos de los conceptos esenciales
para la compresion de la temadtica a tratarse. Dentro del ambito del DIDH existe un
amplio catalogo de derechos y varias formas de asegurar su vigencia. Debido a esto sera
necesario profundizar en el derecho que nos atafie en la presente investigacion, el
derecho a la libertad de expresion. Sucesivamente serd inevitable comprender la
naturaleza de dos medidas esenciales en los sistemas de proteccion de derechos

humanos: las medidas de reparacion y las medidas de proteccion.

1.1 Derecho a la libertad de expresion

1.1.1 Concepto
El derecho a la libertad de expresion ha sido de gran importancia en el ambito de
los DDHH. A este se lo considera fundamental para el libre desarrollo de la persona.
“La expresion es la forma a través de la cual la persona exterioriza sus pensamientos en
signos, palabras o gestos que tengan como propdsito comunicar algo.”'® Varios
instrumentos internacionales'’ han recogido este derecho determinando sus aspectos

fundamentales como son: el buscar, recibir y difundir informacion.

Dentro de la presente investigacion tomaremos como definicion la empleada por el
SIDH. La Declaracion Americana lo menciona en su articulo IV, que establece que:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de expresion y
difusion del pensamiento por cualquier medio.”"® Esta definicion no es suficiente para
que comprendamos la naturaleza del derecho que nos atafie, el articulo 13 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos dice que:

' Ernesto Villanueva y Perla Gomez. Libertad de expresion y sus implicaciones legales. Andlisis
normativo de los delitos contra el honor en América Latina. Quito: Editorial Quipus, 2010, p. 13.

"7 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Articulo 19; Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos (1950). Articulo 10; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).
Articulo 19; Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 13; Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (1981). Articulo 9; Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948). Articulo I'V.

'8 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948). Articulo IV.
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Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion."”

Como podemos observar, la CADH explica mas detalladamente el espectro de este
derecho. Para comprender el significado del mismo hay que analizar los tres elementos
esenciales que lo componen. El derecho a buscar informacion incluye un periodismo
investigativo a favor del interés publico. El derecho a recibir informacion se refiere el
derecho de las personas a ser informadas y la obligacion de los medios de impartir
informacion. Finalmente, el derecho a difundir informacion se refiere a la capacidad de

enviar ésta por cualquier medio y de cualquier tipo.*

Para algunos teoricos, la libertad de expresion es un medio a través del cual una
persona tiene la capacidad de desarrollase. Otros manifiestan que debe ser valorado
“como un fin en si mismo: es una parte de la libertad del ser humano. Estd intimamente
vinculada con la autonomia y dignidad de la persona.” Sea cual sea la postura a
adoptarse, la libertad de expresion contintia siendo “[...] el derecho que logra vertebrar
al plexo de todos los derechos humanos justificandolos sustantivamente.” ** La
Comisiéon ha manifestado en algunos de sus informes que su falta contribuye al

irrespeto de otros derechos.*

Existen dos corrientes diferentes que tratan de explicar la importancia del derecho a
la libertad de expresion. Para la primera “[...] es posible sostener que ella es importante
porque su ejercicio trae consecuencias deseables.”* Por otro lado, hay quienes afirman

que este argumento es muy consecuencialista y que el ejercicio de este derecho es

' Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 13.

?Kevin Boyle y Sangeeta Sha. “Thought, expression, association, and assambly.” International
Human Rights Law. Daniel Moeckli et al (ed.). New York: Oxford University Press, 2014, p. 226.

2! Enrique T. Bianchi y Hernan V. Gullco. El derecho a la libre expresion. ..,Op.cit., p. 24.

2 Asdribal Aguiar. El derecho a la democracia. La democracia en el derecho y la jurisprudencia
Interamericanos. La libertad de expresion piedra angular de la democracia. Caracas: Editorial juridica
venezolana, 2008, p. 69.

2 CIDH. Hugo Bustios Saavedra vs. Perii. Caso No. 10.548.Informe No. 38/97. Informe del 16 de
octubre de 1997, parr. 72.

?* Eduardo Bertoni. “La libertad de expresion en la Constitucion y los riegos de abrir una “caja de
Pandora”.” La Constitucion en 2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria. Roberto Gargarella
(coord.). Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 204.
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trascendental dado que permite emitir nuestros pensamientos, lo que consiente la

distincion entre los seres humanos y los animales.”

La inclusion de la libertad de expresion como un derecho humano suele
fundamentarse en el desarrollo de las sociedades democraticas. Esto ha sido
considerado también por la Corte IDH. Esta define al derecho a la libertad de expresion
como la “[...] piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica.”*® El
acercamiento que tienen las autoridades a este derecho es empleado como un barémetro
social, con el proposito de observar en qué direccion debe ir el cambio.”” En la Carta
Democratica Interamericana se establece que la libertad de expresion y de prensa son
componentes fundamentales del ejercicio de la democracia.”® Por lo tanto, este es el
principal enemigo del secretismo y la cultura autoritaria que no permite el intercambio

de ideas.

Eduardo Bertoni considera que puede analizarse el derecho a la libertad de
expresion a partir de dos estdndares. El primero es el estdndar democratico, al que
hemos hecho referencia, y el otro es el de las dos dimensiones, tema que se analizard
mas adelante. Respecto al primer estandar, el autor ha manifestado que “[s]in libertad de
expresion e informacion no hay una democracia plena, y sin democracia, la triste
historia hemisférica ha demostrado que desde el derecho a la vida hasta la propiedad

son puestos seriamente en peligro.”*’

Ahora bien, no se puede limitar el fundamento de este derecho solamente al
desarrollo y funcionamiento de la democracia. Existen otros aspectos que requieren de
la vigencia del derecho al que se hace referencia. Hay quienes consideran que es

fundamental también para el desarrollo de la economia moderna.’® Ademas, es

% Ibid.

% Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85. Sentencia
del 13 de noviembre de 1985, parr. 70.

" Claudio Grossman. “Challenges to freedom of expression within the Inter-American System: A
jurisprudential analysis.” Human Rights Quarterly vol. 34 (2012), p. 362.

*Carta Democratica Interamericana (2001). Articulo 4.

* Eduardo Bertoni. “Prologo”. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asociacion por los derechos civiles. Buenos Aires: Asociacion
por los derechos civiles, 2008, p. 4.

39 Kevin Boyle y Sangeeta Sha. “Thought, expression, association, and assambly.” Op cit., p.225.
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necesario en todos los ambitos de la vida cotidiana del ser humano, por ejemplo:
religion, comercio, literatura, artes, filosofia, historia y madas. “En consecuencia, la

libertad de expresién otorga una fuerte proteccion al discurso ideologico.”"

Refiriéndose al fundamento del derecho a la libertad de expresion, Faundez
Ledesma establece que hay tres explicaciones®” respecto a su existencia: 1. Es un
instrumento para descubrir la verdad, 2. Es un aspecto mas del desarrollo personal y un
valor en si mismo; por lo tanto, no tiene ninguna finalidad especifica y su vinculacién
estrecha es con la dignidad individual.” 3. Es un derecho puramente politico, “cuya
relevancia radica en su utilidad como herramienta para la participacion ciudadana en el

proceso democratico.”*

No se puede atribuir este derecho solamente a quienes ejercen la profesion de
periodistas o comunicadores. Ciertamente estos son los que se ven mas amenazados,
pero el Estado podria vulnerarlo a cualquier persona. La Corte IDH lo dejé en claro
cuando decretd una violacion al articulo 13 respecto del sefor Tristan Donoso, quien no

era periodista sino abogado. Dentro de dicho anélisis expreso6 que:

la Convencién Americana garantiza este derecho a toda persona, independientemente
de cualquier otra consideracion, por lo que no cabe considerarla ni restringirla a una
determinada profesion o grupo de personas. La libertad de expresion es un
componente esencial de la libertad de prensa, sin que por ello sean sindnimos o el
ejercicio de la primera esté condicionado a la segunda. *°

El derecho a la libertad de expresion es un bien instrumental para todos los
individuos. Es fundamental para el hombre porque significa “[...] la prolongacion de la

garantia individual de pensar, ejercicio sin el cual no es posible aventurar la posibilidad

3! Julio César Rivera. “Libertad de expresion y libertad religiosa.” La Constitucion en 2020. 48
propuestas para una sociedad igualitaria. Roberto Gargarella (coord.). Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2011, p. 217.

32 Héctor Faundez Ledesma. “La libertad de expresion.” Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela No. 78 (1990), p. 247.

33 Héctor Faundez Ledesma. “Los limites de la libertad de expresion.” Los derechos humanos y la
agenda del tercer milenio. Ponencias presentadas en la XXV Jornada José Maria Dominguez Escovar.
Barquisimeto: Tipografia Horizonte, 2000, p. 386.

*1d., p. 382.

3% Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panamd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193, parr. 114.
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del desarrollo del hombre en la sociedad.”’® Este protege el pensamiento y su
manifestacion y permite el libre intercambio de ideas y propuestas.’’ Por lo tanto, los
puntos de vista u opiniones no pueden forzarse ni puede perjudicar a una persona por su

forma de pensar.*®

Existen multiples maneras de ejercer este derecho y - sobre todo hoy en dia — no se
puede limitar inicamente a algunos medios de comunicacioén. Con el uso del internet, la
cantidad de formas de expresarse se han multiplicado. Por esta razon “se debe mantener
siempre un criterio amplio al analizar este tema, que permita garantizar las multiples

maneras que existen para ejercer la libertad de expresion.™’

La importancia del derecho a la libertad de expresion permite que el DIDH busque
protegerlo de abusos por parte del Estado. Es dificil conciliar el total desarrollo de este
derecho con otros contenidos en la CADH como el derecho a la honra, a la vida privada
e incluso el derecho de rectificacion o respuesta. Lo cierto es que, caso por caso, debe
darse un andlisis exhaustivo para determinar en qué sentido debe doblarse la balanza. A

pesar de ello, existen algunas medidas para garantizar de forma plena al mismo.

Claudio Grossman resume estas medidas en seis. La primera es la abolicion de las
leyes de desacato o cualquier otra ley penal que criminalice la libertad de expresion.
Ademas, las sanciones civiles también deben ser reguladas para que no se empleen
como medidas disuasivas. La tercera medida tiene que ver con el derecho a la honra y
como este debe limitarse a individuos y no personas juridicas. Deben rechazarse los
monopolios de los medios y requerir pluralismo. Quinto, debe incentivarse la
transparencia tanto de las organizaciones publicas como privadas. Finalmente, no debe

dejarse de lado el rol del Sistema Interamericano.*’

3% Ernesto Villanueva y Perla Gomez. Libertad de expresion y sus implicaciones legales...Op cit.,
pp-13-14.

1d., p.60.
3¥ Kevin Boyle y Sangeeta Sha. “Thought, expression, association, and assambly.” Op cit., p.226.

3% Luis Huerta Guerrero. Libertad de expresion y acceso a la informacién publica. Lima: Comision
Andina de Juristas, 2002, p. 23.

0 Claudio Grossman. “Challenges to freedom of expression within the Inter-American System: A
jurisprudential analysis.” Op.cit., pp. 400-403.
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Es evidente que “[I]a libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones,
es un derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas.”‘”.Finalmente,

para resumir el significado de este derecho se puede establecer que

se trata de uno de los derechos individuales que de manera mas clara refleja la virtud
que acompaifia—y caracteriza—a [todos] los seres humanos: la virtud tinica y preciosa
de pensar al mundo desde nuestra propia perspectiva y de comunicarnos con los otros

[...].»
1.1.2 Dimensiones
El derecho a la libertad de expresion es bastante amplio. Es decir, estd estructurado
para contener dos caras de la misma moneda. Por un lado, tenemos el derecho a
manifestar, expresar y decir lo que pensamos; y por otro esta el derecho a buscar, recibir
y difundir informacién. Por lo tanto, para comprender su naturaleza, es necesario tener

claras las dos dimensiones que lo constituyen. Este derecho contiene

[...] una dimension individual y una dimensién social, a saber: ésta requiere, por un
lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a
conocer la expresion del pensamiento ajeno.*

En cuanto a la dimension individual, reconoce que los individuos tienen derecho a

no ser impedidos de forma arbitraria a expresar su propio pensamiento, sea totalmente o

1'44

de forma parcial.” La Corte IDH ha determinado que, dentro de esta dimension, no se

encuentra unicamente el derecho a hablar o escribir; ademés, comprende “[...Jel

*! Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 1.

2 CIDH y Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco Juridico Interamericano sobre el
Derecho a la Libertad de Expresion. 30 de diciembre de 2009, p. 2.

# Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 64; Corte IDH. Corte
IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinion Consultiva OC-5/85. Sentencia del 13 de
noviembre de 1985, parr. 30; Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, parr. 53; Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 75; Corte IDH. Caso Lépez Alvarez
Vs. Honduras. Sentencia de 1° de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 163; Corte IDH. Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 101.1 a; Corte IDH. Caso
Ivcher Bronstein Vs. Peru. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 146; Corte IDH. Caso
Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004, Serie C No. 111, parr. 77.

*Asociacion por los derechos civiles. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Buenos Aires: Asociacion por los derechos civiles, 2008, p. 14.
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derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo

llegar al mayor namero de destinatarios.”*

Héctor Fatindez Ledesma considera a la dimension individual como el derecho a la
libertad de expresion propiamente como tal, como “vehiculo para manifestar nuestras
inquietudes, opiniones, o ideas [...].”*® Pero se debe tener especial cuidado al momento
de definir esta dimensioén. No se puede dejar por fuera la difusion de esas opiniones o
ideas o el derecho no seria pleno. La facultad de difundir dicha informacion implica que

el mensaje sea conocido por sus receptores. Estos dos aspectos son indivisibles.*’

Es justamente en la difusion del mensaje donde se interrelacionan las dos
dimensiones del derecho. Esto porque “[l]Jos receptores potenciales o actuales del
mensaje tienen, a su vez, el derecho a recibirlo: derecho que concreta la dimension
social de la libertad de expresién.”*® Por lo tanto, esta segunda parte del derecho
garantiza a todos los miembros de la sociedad la posibilidad de conocer informacion u

opiniones que otros puedan difundir.*

A la dimension colectiva del derecho se la denomina como libertad de
informacion.”® La Corte IDH y la Corte Europea de Derechos Humanos han sido
enfaticas en sefialar que este derecho no solo protege la difusion de ideas o informacion
“que son recibidas favorablemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a

cualquier sector de la poblacion.”"

* Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas...Op.cit., parr. 31.
* Héctor Fatindez Ledesma. “Los limites de la libertad de expresion.” Op.cit., p. 394.

" Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile...Op.cit.,
parr. 65.

* Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. México DF: Comision de Derechos Humanos el Distrito
Federal, 2007, p.18.

" Asociacién por los derechos civiles. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos...Op.cit., p.14.

%% Héctor Faundez Ledesma. “Los limites de la libertad de expresion.” Op.cit., p. 394.

3! Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perii...Op.cit., parr. 152; TEDH. Caso Handyside vs. Reino
Unido. Sentencia de 7 de diciembre 1967. Serie A No. 24, parr. 49.
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Al igual que sucede con la dimension individual, la dimension social tiene dos
componentes. No comprende solamente el derecho a comunicar los propios puntos de
vista, sino también el de conocer los puntos de vista de otros. Es decir, este tiene una
dimension individual basada en la busqueda de informacién y una dimensién social por
la recepcion de la misma. >* Es importante tomar en cuenta que “[p]ara el ciudadano
comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinidn ajena o de la informacion

de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.””

A pesar de contar con estas dos dimensiones, el derecho a la libertad de expresion
debe ser considerado como un todo. Es por esto que, la sola violacion a una de ellas,
acarrea la violacion completa del derecho. La Corte IDH considera que, para dar
efectividad total al articulo 13 de la CADH, deben garantizarse de forma simultanea y

con la misma importancia todas las dimensiones. >*

Cuando se restringe el derecho a la libertad de expresion de cada individuo se
genera una afectacion al derecho a la libertad de expresion de todos aquellos que iban a
recibir esa informacion.’> Es mas, “[...]Jlos gobiernos no pueden alegar que la
proteccion de alguna de las dos dimensiones del derecho justifica la restriccion de la
otra.”® La division del derecho en dos dimensiones es necesaria para comprender a

profundidad lo que este implica, pero no genera una division en su aplicacion.

1.1.3 Restricciones y obligaciones estatales
Al igual como sucede con los demas derechos recogidos en instrumentos
internacionales, el derecho a la libertad de expresion puede ser sujeto a ciertas
limitaciones y restricciones. A pesar de ello, la CADH es muy clara al momento de

describir las acciones que se convierten en una restriccion ilegitima del derecho. En esta

32 Daniel O’Donnell. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa, jurisprudencia y
doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano. México DF: Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, 2012, p.729.

33 Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile...Op.cit.,
parr. 66; Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas...Op.cit., parr. 30.

> Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile...Op.cit.,
parr. 67.

>* Luis Huerta Guerrero. Libertad de expresion y acceso a la informacion publica...Op.cit., p.17.

%% Asociacion por los derechos civiles. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos...Op.cit., p.14.
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seccion se describiran las restricciones legitimas e ilegitimas para comprender qué esta

o no permitido dentro de la naturaleza misma del derecho a la libertad de expresion.

El articulo 13 de la CADH busca referirse a la tematica que nos atafie en este
apartado. Esta estipula que si pueden existir determinadas sanciones en casos donde se
abuse del derecho a la libertad de expresion en detrimento de los derechos de otros o
poniendo en riesgo la seguridad nacional y el orden publico. A pesar de ello, la censura
previa es absolutamente prohibida, cada quién tendré el derecho a expresar sus ideas y
tinicamente podra ser sancionado a través de responsabilidades ulteriores.”’” En caso de
determinarse que la persona tiene responsabilidad ulterior, las sanciones deberan estar
determinadas previamente en la ley y se rechazaran las sanciones penales. Incluso si se
trata de casos en donde entran en conflicto con las leyes de privacidad y la proteccion

de la reputacion, sélo podran establecerse sanciones civiles. >® De hecho, la CIDH

ha resaltado que el recurso a las herramientas penales para sancionar discursos
especialmente protegidos no so6lo es una limitacion directa de la libertad de expresion,
sino también puede considerarse como un método indirecto de restriccion de la
expresion por sus efectos amedrentadores|...].”"

Respecto a la responsabilidad ulterior, ademas, es necesario establecer que no

cualquier norma escrita es suficiente para aplicarla. La Corte IDH ha manifestado que

[...] es preciso que se reunan varios requisitos: a) La existencia de causales de
responsabilidad previamente establecidas, b) La definicion expresa y taxativa de esas
causales por la ley, ¢) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y d)
Que %gas causales de responsabilidad sean necesarias para asegurar los mencionados
fines.

Es decir, no se podra restringir el derecho a la libertad de expresion por motivos de
seguridad social, orden publico, por la moral o por cuestiones de salud a menos que el

Estado “[...] pueda demostrar que tal restriccion esté prescrita por ley y que sea

>" Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 13.2.
%% Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 10.

%Y CIDH y Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco Juridico Interamericano sobre el
Derecho a la Libertad de Expresion. 30 de diciembre de 2009, p. 42.

5 Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile...Op.cit.,
parr. 39.
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necesaria en una sociedad democratica para proteger un interés legitimo de seguridad

nacional.”®!

No todas las formas de expresion pueden ser objeto de sancion, por mas de que sea
impuesta posteriormente. Este es el caso de las opiniones o juicios de valor, los cuales
difieren sustancialmente de afirmaciones facticas porque nacen del fuero interno de la
persona. Por lo tanto, “[...] no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba

C e . 5962 . . e .
respecto de juicios de valor.””” Esto asume mayor importancia cuando se trata de juicios
emitidos respecto de un funcionario publico ya que éstos estan sujetos a mayores
criticas. Es por esto que las temidas leyes de desacato, donde se penaliza expresiones

contra funcionarios publicos, atentan contra el derecho a la libertad de expresion.®

Como la Convencion lo menciona en su articulo 13 numeral 3, esta prohibido
emplear medios que de forma indirecta afecten al pleno ejercicio del derecho a la
libertad de expresion. Las restricciones indirectas pueden ser de lo mas variadas.
Podemos tomar como ejemplos las propias que establece la CADH, como controles en
la difusion de papel para periddicos o frecuencias radioeléctricas o el abuso de controles
oficiales. Pero, ademas, podemos encontrar otras conductas como ocurrié en el caso
Ivcher Bronstein; donde se suspendio de la nacionalidad peruana a la victima para que

no pudiera seguir como accionista mayoritario del canal que poseia.**

Este rechazo a las restricciones no contempladas en la ley se encuentra recogido en

la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. El principio cinco manifiesta:

La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier
expresion, opinion o informacion difundida a través de cualquier medio de
comunicacion oral, escrito, artistico, visual o electronico, debe estar prohibida por la
ley. Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi también la
imposicion arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresion.®

%! principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresién y el Acceso a
la Informacién (1996). Principio 1. d.

62 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina...Op.cit., parr. 93.
53 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 11.
64 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perii...Op.cit., parr. 158-160.

%5 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 5.
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Ahora bien, hay casos en los cuales la censura previa es permitida e incluso pueden
prohibirse ciertas formas de expresion. Refiriéndose a estos casos, la CIDH considera
que, aunque exista en un inicio una presuncion de cobertura de todas las formas de
expresion, existen algunos discursos que se encuentran excluidos de la misma en virtud
a los fundamentos del DIDH.®® Podemos dividir estos discursos no protegidos en cuatro
grandes bloques: 1. Propaganda de guerra, 2. Apologia del odio, 3. Incitacion al

genocidio y 4. Pornografia infantil.

Dejando de lado la excepcion antes mencionada, por regla general, el Estado debe
respetar este derecho, es decir: “abstenerse de realizar cualquier conducta dirigida a
impedir la libre circulacién de ideas e informacion.”®” Adicionalmente, los Estados
deben garantizar el libre ejercicio de este derecho, tanto del punto de vista normativo
como gubernamental.®® Esto significa que no tiene solamente la obligacion negativa de
no restringir, sino la obligacion positiva de facilitar el acceso a la informacion, sobre
todo la que esta en poder de las instituciones piblicas.”” Finalmente, esta la obligacion
de los Estados de prevenir, investigar y sancionar actos como asesinatos, secuestros, y
amenazas a los comunicadores.”’ Si no se realizan estas acciones la impunidad tendra

un efecto amedrentador.’!

Estas obligaciones deben ser cumplidas por el Estado en todo momento, incluso si
la violacion del derecho proviene de un privado ya que la libertad de expresion puede
ser vulnerada incluso sin la intervencion directa accién estatal.”” Cabe recordar que

también los actos del poder judicial pueden constituir censura previa y no so6lo los del

% CIDH y Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco Juridico Interamericano sobre el
Derecho a la Libertad de Expresion...Op.cit., p.20.

57 Luis Huerta Guerrero. Libertad de expresion y acceso a la informacion publica...Op.cit., p.28.

58 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
julio de 1989. Serie C No. 7, parr. 167.

% Daniel O’Donnell. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa, jurisprudencia y
doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano...Op.cit., p.733.

7 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 9.
' Luis Huerta Guerrero. Libertad de expresion y acceso a la informacién publica...Op.cit., p. 41.

72 Corte IDH... La Colegiacién Obligatoria de Periodistas...Op.cit., part. 56.
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poder ejecutivo o legislativo.” Por lo tanto, es esencial — al analizar el derecho a la

libertad de expresion — saber qué obligaciones hay tras el cumplimiento de este derecho.

1.2 Medidas de reparacion

Una vez que se ha dejado esbozado el concepto del derecho en torno al cual se
desarrolla esta investigacion, es necesario comprender la naturaleza de las reparaciones
en caso de violaciones del mismo. “Es un principio de Derecho Internacional que toda
violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente.””* El SIDH se maneja a través de reparaciones exigidas a
los Estados una vez que se acepte, o se determine, la responsabilidad del mismo por la

violacion de un derecho. La CADH establece que:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.”

Como se puede observar, las medidas de reparacion buscan garantizar el derecho
lesionado y reparar las consecuencias de dicha lesion. Para esto, debera determinarse el
hecho ilicito, el dafio objetivo y la responsabilidad internacional del Estado. Se debe
tener especial cuidado con que las reparaciones no impliquen un empobrecimiento ni un

enriquecimiento para la victima.’®

Hay quienes sostienen que el inciso primero del articulo establece un doble fin de
estas medidas; los fines preventivos y resarcitorios.”’ Por otro lado, también pueden

considerarse como una mirada hacia el pasado, después de la vulneracion, con fines

3 Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile...Op.cit.,
parr. 72.

™ Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo
de 2008., parr. 152.

7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 62.4.

7% Corte IDH. Caso Paniagua Morales y otros (“Panel Blanca”) Vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001, parr. 79.

" Sergio Garcia Ramirez. “Las reparaciones en el sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos.” Op.cit., pp. 602 — 648.
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resarcitorios.”® El proposito de la reparaciéon tiene dos sentidos: en primer lugar,
requiere al Estado observar determinados estandares de la ley y el orden. En segundo

lugar, reparar de la mejor forma posible el dafio ocasionado.”

Es menester sefialar que, anteriormente, las medidas de reparacion fueron pensadas
solo para remediar las consecuencias de una violacion de derechos humanos, es decir,
dafios que ya han sido causados a las victimas. Hoy en dia, en cambio, las medidas de
reparacion han evolucionado para convertirse también en una forma de detener
violaciones futuras.*® En este sentido, “[...] las medidas reparadoras persiguen fines
muy amplios, pudiendo ser de interés general [...].”*" Por lo tanto, no sélo las victimas
concretas de la violacion pueden ser reparadas, sino también sus familiares o allegados
y el resto de la sociedad en su conjunto — como potenciales victimas a futuro —

requiriendo medidas legislativas, educativas, judiciales o de politicas publicas.*

En el ambito de los derechos humanos, sobre todo en el SIDH, el rol de quién
determina las reparaciones no es facil. Estas medidas dependeran de varios factores: el
tipo de controversia, los derechos afectados, quiénes son las partes e incluso la forma en
que fue redactado el petitorio.*® Es por esto que “[...]la funcion de la Corte no consiste
unicamente en determinar el monto de la indemnizacidn a pagar sino que, sobre todo, en
indicar las medidas concretas que debe adoptar el Estado infractor para reparar las

consecuencias de su acto ilicito [...].”%

B 1d., p. 605.

7 Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003, pp. 230-231.

14, p.242.

81 Héctor Fatndez Ledesma. “Reparaciones e indemnizaciones en la Convencién Americana de
Derecho Humanos.” Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central
de Venezuela No. 103 (1997), p. 21.

82 Carlos Ayala Corao. “Las modalidades de las sentencias de la Corte Interamericana y su
ejecucion.” La ciencia del Derecho Procesal Constitucional: Derechos Humanos y Tribunales
Internacionales. Tomo IX. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo (coords.). México:
Universidad Nacional Auténoma de México et al., 2008, pp. 293-342.

% Chester Brown. A Common Law of International Adjudication. International courts and tribunals
series. New York: Oxford University Press, 2007, p. 223.

84 , / . . . . .y, .
Héctor Fatndez Ledesma. “Reparaciones e indemnizaciones en la Convencion Americana de
Derecho Humanos.” Op.cit., p. 19.
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En este aspecto cabe dejar en claro la diferencia entre las reparaciones que otorga la
Corte IDH y las que sugiere la Corte Europea. Como se manifest6 anteriormente, el rol
de la Corte IDH es mas complejo debido a que “la norma interamericana no obliga a esa
primera verificacion sobre la eficacia reparadora de la via interna; avanza directamente
sobre la reparacion internacional [...].”* La Corte Europea, en cambio, deja la
responsabilidad de reparar al Estado en el plano interno y, inicamente si las medidas no

son eficaces, determinara una forma de reparacion.

Ahora bien, hay varias medidas de reparacion que se pueden adoptar. Algunas de
ellas se enfocan en el individuo y sus derechos patrimoniales; otras van mas alla del
resarcimiento econémico.*® La reparacion generalmente busca la restitutio in integrum,

“que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior™®

y la reparacion de las
consecuencias que la infraccion produjo.®™ A pesar de que esto seria lo ideal, en muchas
ocasiones se torna imposible, insuficiente o inadecuado.® Esto ocurre, por ejemplo, en
casos de ejecuciones extrajudiciales o desaparicion en los que la victima ha
probablemente fallecido, porque la Corte no puede devolver a la victima el ejercicio del
derecho a la vida que ha sido violado. Debido a las dificultadas de restablecer el status

quo ante, se ha buscado otro tipo de reparaciones.

Generalmente, se inicia con una reparacion econdémica del dafio, tanto material
como inmaterial. El dafio material o emergente trae consecuencias patrimoniales
inmediatas derivadas del “ [...] lucro perdido, la reduccion patrimonial futura, la
expectativa cierta que se desvanece, como consecuencia, [...] directa, de la violacion
cometida.””® Adicionalmente, el dafio moral también debe ser reparado y “proviene de

los efectos psiquicos sufridos como consecuencia de la violacion de derechos y

85 . . . . . . . .,
Sergio Garcia Ramirez. “Las reparaciones en el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos.” Op.cit., p. 603.

% Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op.cit., p.56.

87 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Op.cit., parr. 26

88 , / . . . . .y, .
Héctor Fatndez Ledesma. “Reparaciones e indemnizaciones en la Convencion Americana de
Derecho Humanos.” Op.cit., p. 22.

¥ 1d, p. 623.

90 . . . . . . . .,
Sergio Garcia Ramirez. “Las reparaciones en el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos.” Op.cit., p. 627.
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libertades.”! En algunos casos la Corte IDH ha determinado que no es necesaria la
prueba de este dafio debido a la naturaleza de la agresion. Por ejemplo, cuando se trata
del sufrimiento de una madre por la muerte de su hijo o de una violacion grave de

DDHH."? En estos casos se permite que el resarcimiento sea monetario a falta de otro.”

La Corte ha determinado que se debe reparar el dafio al proyecto de vida, mas alla
de la pérdida de oportunidades. En este caso, la medida de reparacion “ [...] se elabora
en torno a la idea de realizacioén personal y tiene como referencias diversos datos de la
personalidad y el desarrollo individual [...].”°* En otras circunstancias, la Corte ha
considerado que la obligacién de investigar y de sancionar son parte esencial de la
reparacion, sobre todo en casos donde no se han identificado a los culpables.”

Ademas de las medidas de restitucion y de compensacion, la Corte incluye medidas
de satisfaccion que “tienden a compensar el detrimento de bienes no patrimoniales.”®
Lo que estas medidas buscan es mejorar el prestigio de las victimas, difundir
publicamente informacion para preservar el honor de las mismas. Otra de las medidas
de reparacion son las de cesacion. Aqui se incluyen todas aquellas direccionadas a
poner fin a la vulneracion del derecho, como la modificacion del ordenamiento juridico

interno o solicitar que se deje sin efecto las sentencias en el plano interno. Las medidas

de cesacion muchas veces pueden resultar ser las mismas que las de no repeticion.

Estas medidas son empleadas también en el d&mbito del derecho a la libertad de
expresion. En esta situacion especifica existen un sinnumero de formas para reparar,

algunas veces es una reparacion simbolica y otras veces tiene repercusiones practicas.””’

L 1d., p. 629.

2 Vid., Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname. Reparaciones y costas. Sentencia de 10 de
septiembre de 1993, parr. 52; Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998, parr. 62.

93 . . . . . . . .,
Sergio Garcia Ramirez. “Las reparaciones en el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos.” Op.cit., p. 628.

*Id., p. 637.

% Vid., Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de julio de 1989. Serie C No. 7.

96 . . . . . . . .,
Sergio Garcia Ramirez. “Las reparaciones en el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos.” Op.cit., p. 645.

97 v1 4 , . . . . ., .
Héctor Fatndez Ledesma. “Reparaciones e indemnizaciones en la Convencion Americana de
Derecho Humanos.” Op.cit., p. 28.
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Es importante dirigir este andlisis de las medidas de reparacion al derecho materia de
esta investigacion porque “[...]cuestiones sensibles como la oportunidad perdida para la
obtencion o difusion de la informacion, requieren de soluciones especificas a la hora de

pensar en la reparacion integral de las violaciones o restricciones.””®

Las formas de reparacion analizadas previamente — restitutivas, compensatorias, de
cesacion, satisfactorias, etc — son aplicables a casos donde se determina la violacion del
derecho a la libertad de expresion. Por ejemplo, en el caso “La ultima tentacion de
Cristo”, la Corte condend a Chile por haber violado el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion de todos quienes hubiesen querido ver la pelicula antes
mencionada. La Corte le ordeno al Estado “modificar su ordenamiento juridico interno,
en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa [...]".” Pero ademas, la
Corte estimé que dicha sentencia constituia per se “una forma de reparacion y

satisfaccion moral de significacion e importancia para las victimas”.'®

Existe una forma de reparacion que es esencial sefalar y sera de gran analisis mas
adelante: la publicacion del libro y restitucion de materiales incautados, medida
adoptada por la Corte en casos contencioso referentes al derecho a la libertad de
expresion.'®! Al igual que la publicacién del libro, se puede hacer referencia también a
la publicacién de un articulo, reportaje o cualquier otra forma de expresion que habia
sido prohibida y que acarred la violacion del derecho. Por lo tanto, se restituiria el

espacio del que habia sido privado.

Por lo tanto, con esta seccion hemos comprendido que la reparacion es una medida
esencial dentro del ambito de los derechos humanos. Ademas, son aplicadas también en
casos donde el derecho vulnerado es la libertad de expresion, y se considera que, dada

su naturaleza, es posible la restitutio in integrum del mismo.

% CIDH y Relatoria Especial para libertad de expresion. Reparaciones por la violacion de la
libertad de expresion en el Sistema Interamericano. Washington DC: 2011, parr. 2.

% Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile...Op.cit.,
parr. 103 numeral 4.

190 1d., parr. 99.

191 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C
No. 135, parr. 250.
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1.3 Medidas de Proteccion

Ahora bien, al haber dejado en claro las medidas de reparacion, es necesario entrar
a analizar otro tipo de medidas: las medidas de proteccion. A diferencia de las
nombradas en parrafos anteriores — que son tomadas por la Corte como parte de su
sentencia de fondo — estas medidas son tomadas con antelacion a una sentencia de

fondo con la finalidad de precautelar los derechos que podrian ser vulnerados.

1.3.1 Finalidad

Las medidas de proteccion “[...] contribuyen a alcanzar uno de los objetivos
fundamentales de la proteccion, cual es la prevencion de violaciones de derechos
humanos.”'* Esta finalidad de prevencion tiene su razon de ser, debido a que permite
que no se genere un dafio irreparable al derecho, “[d]e lo contrario, el proceso devendria
ilusorio y la sentencia constituiria un mero ejercicio intelectual sin sentido practico.”'*
Para ilustrar esta afirmacion: imaginemos que un persona esta siendo condenada a pena
de muerte, el SIDH no contara con este tipo de medidas y la pena se ejecuta. No tendria
sentido alguno que la Corte determine la violacion de derechos si la persona en cuestion
ya ha sido justiciada. Cang¢ado Trindade concuerda que el objetivo de las medidas de
proteccion es justamente preservar la sentencia de fondo para que esta no carezca de
sentido y sea eficaz; pero ademads, “tienen el propdsito comun de buscar mantener el

equilibrio entre las partes, en la medida de lo posible.”'*

Debido a que los largos procedimientos internacionales son inadecuados en
situaciones urgentes que pueden resultar en la muerte o tortura de la victima,'® es

necesario contar con un mecanismo que busque preservar los derechos en riesgo. Una

21 uz Marina Monzén. “Reflexiones para el debate: las medidas cautelares”. Aportes DPLF:
Reflexiones para el fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (2012), p. 34.

10 Sergio Garcia Ramirez. “Reflexion sobre las medidas provisionales en la jurisdiccién
interamericana.” Medidas Provisionales y Medidas Cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Ernesto rey Cantor et al. Bogota: Editorial Temis, 2005, p. XXXIII.

104 Antonio Cangado Trindade. “Reflexiones sobre el instituto de las medidas cautelares o
provisionales de proteccion: desarrollos recientes en el plano internacional.” La ciencia del Derecho
Procesal Constitucional: Derechos Humanos y Tribunales Internacionales. Tomo IX. Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo (coords.). México: Universidad Nacional Auténoma de México et al.,
2008, p. 347.

195 Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Op.cit. p. 293.
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orden de medidas de proteccion podra exigir a los Estados dos tipos de acciones.'” En
primer lugar podra exigir que se adopten acciones positivas, por ejemplo brindar
proteccion policial a una persona. Por otro lado, podran también imponerse medidas de
proteccion que busquen un “no hacer”, es decir, que el Estado se abstenga de actuar, por

ejemplo evitar la ejecucion de una persona condenada a pena de muerte.

La finalidad propia de las medidas de proteccion se fundamenta en la funcion
preventiva de éstas, lo que tiene mas valor que la compensacion posterior.'”” En el

DIDH es imperante esta funcion preventiva,

[...] pues en esta materia, mas que en ninguna otra, es imprescindible evitar que
durante la tramitacion de un procedimiento ante los 6rganos tutelares, en particular los
de caracter regional, se consumen de manera irreparable las violaciones de los
derechos establecidos en los convenios internacionales respectivos, o se afecte a las
personas que deben comparecer o han comparecido como testigos o peritos en estos
procedimientos.'®

La Corte Interamericana ha establecido varias veces que las medidas de proteccion
tienen un doble caracter; el cautelar y el tutelar.'® El caracter cautelar se relaciona con
la preservacion del derecho en controversia, con la finalidad de asegurar la efectividad
del fondo preservando los derechos en litigio."'” “En cuanto al caracter tutelar de las
medidas provisionales, [estas son] una verdadera garantia jurisdiccional de caracter
preventivo, por cuanto protegen derechos humanos, en la medida en que buscan evitar

dafios irreparables a las personas.” !

19 14, p. 294.
7 Ibid.

% Bernal Arias Ramirez. “Las medidas provisionales y cautelares en los sistemas universal y
regionales de proteccion de los derechos humanos”. Revista IIDH Vol. 43 (2006), p. 83.

1% Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (Periddico “La Nacién”). Medidas Provisionales
respecto de Costa Rica. Resolucion de la Corte de 7 de septiembre de 2001, considerando cuarto; Corte
IDH. Asunto Eloisa Barrios y otros. Medidas Provisionales respecto de Venezuela. Resolucion de la
Presidenta de la Corte de 18 de diciembre de 2009, considerando quinto; CorteIDH. Asunto Giraldo
Cardona y otros. Medidas Provisionales respecto de Colombia. Resolucion de la Corte de 2 de febrero de
2010, considerando tercero; CIDH. Asunto Fernanado Villavicencio Valencia y otros. Medidas
Cautelares respecto de Ecuador . Resolucion de la CIDH de 24 de marzo de 2014, parr. 11. Corte IDH.
Caso de la carcel de Urso Branco. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Resolucion del 18 de junio
de 2002, considerando 9.

"0 Corte IDH. Asunto Bélfort Istiriz y otros. Medidas Provisionales respecto de Venezuela.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 15 de abril 2010, sexto considerando.

" bid.
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Las medidas cautelares o provisionales tienen un efecto suspensivo dado que
obligan al Estado a abstenerse de la realizacion de ciertas acciones mientras esté
pendiente el caso. ''* Ademas, estas también son temporales y no determinan violacion

del derecho, ni sustituyen un analisis sobre el fondo. '

Es necesario distinguirlas de las medidas cautelares en el plano interno. La finalidad
en el plano interno es la de preservar el derecho de las partes o el bien sujeto de la
controversia. En el plano de los DDHH, “[...] las medidas provisionales y las cautelares
[...] son sustancialmente distintas de sus homologas en el derecho interno, por cuanto el
caracter de las medidas es la tutela de los derechos humanos que pueden encontrarse en
peligro [...].”""* Estas incluso difieren de las medidas que se adoptan en el Derecho

Internacional Publico, donde el objetivo es mantener el status quo. '

Por lo tanto, “[...] las medidas cautelares son aquellas acciones u omisiones, [...] de
caracter urgente [...] para el efecto de que se preserve el goce de sus derechos
fundamentales, o se evite la realizacion de dafios de dificil o imposible reparacion.”''®
Estas brindan dinamismo y una variedad de posibilidades para dar mayor capacidad de

adaptarse a situaciones urgentes.'!”

1.3.2 Las medidas de proteccion en los organismos internacionales
Una vez comprendida cudl es la finalidad tras la existencia de medidas de
proteccion, serd necesario observar como los diferentes organismos internacionales
manejan las mismas. Es importante tomar en cuenta que “[...] las facultades de dictar

medidas cautelares o provisionales existen desde que existen los drganos judiciales o

112 . , . .. . .
Bernal Arias Ramirez. “Las medidas provisionales y cautelares en los sistemas universal y
regionales...”. Op.cit., p. 85.

"3 1d., pp. 79-158.

"4 Claudia Sampedro. “De los hechos a las medidas cautelares y provisionales en el marco del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.” Sociologia juridica: Andlisis del control y
del conflicto social. Rafael Prieto (coord.). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 302.

"5 Héctor Fatindez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.
Aspectos institucionales y procesales. San José: IIDH, 2004, p. 529.

16 Miguel Angel Contreras Nieto. 10 temas de Derechos Humanos. Toluca: Comision de Derechos
Humanos del Estado de México, 2002, p. 38.

"7 juan Méndez y Ariel Dulitzky. “Medidas Cautelares y Provisionales.” Proteccion internacional
de Derecho Humanos. Nuevos desafios. Cristian Courtis et al (comp.). México: Editorial Porraa, 2005,
pp- 67-93.
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cuasijudiciales de decision de conflictos en el derecho internacional.”''® Pero no es tan
simple, no todos los organismos cuentan con un instrumento convencional que les
otorgue dicha facultad. Existen casos donde esa capacidad se encuentra en las normas
de procedimiento de cada organismo. Incluir esta facultad sin necesidad de la
aprobacion de los Estados Partes permite observar la importancia de estas medidas para

el ejercicio efectivo de las funciones de estos organismos.' "’

En el Sistema Universal son varios los organismos que otorgan medidas cautelares.
En primer lugar tenemos a la Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ), que no
tiene un fundamento convencional para otorgar las medidas, pero si en el articulo 41 del
Estatuto de la Corte. El Comité de Derechos Humanos tampoco tiene una base
convencional en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, pero si legal en el articulo 92
de su reglamento.'”” El Comité contra la Tortura también se fundamenta en su
Reglamento, articulo 108. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha
establecido la facultad de decretar medidas provisionales en el articulo 94.3 de su
Reglamento.'?! E1 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
podréa requerir que se adopten medidas provisionales necesarias para evitar un dafio
irreparable a la victima'?* con base en el articulo 5 del Protocolo Facultativo a la
Convencion y el articulo 63 de su Reglamento. Finalmente, el Comit¢ DESC tiene su

facultad de otorgar medidas en el Protocolo Facultativo al Pacto en su articulo 5.'%

En los sistemas regionales tenemos una situacion parecida. La Corte Europea no
tiene fundamento convencional para otorgar las medidas.'** Es el articulo 39 del
Reglamento de la Corte el que da fundamento legal para dicha facultad. Por otro lado,

en el Sistema Africano la capacidad de la Comision Africana de otorgar medidas

"8 Juan Méndez y Ariel Dulitzky. “Medidas Cautelares y Provisionales.” Op.cit., p. 68.

19 Chester Brown. A Common Law of International Adjudication. ...Op.cit., p. 125.

120 Reglamento del Comité de Derechos Humanos (2012). Articulo 92.

121 Reglamento del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Articulo 94.3.

122 Reglamento del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la mujer . Articulo 63.

123 protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales.
Articulo 5.

124 Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Op.cit., p. 299.
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cautelares no es explicita en la Carta Africana sino que nace de un interpretacion del
articulo 46 de la misma. La Corte, en cambio, puede dictar medidas provisionales con

base al Protocolo a la Carta Africana para el establecimiento de la Corte, articulo 27.

Con esto llegamos al sistema regional que nos atafie y sobre el cual centraremos la
investigacion, el Sistema Interamericano. Ambos organismos que lo componen tienen la
facultad de emitir medidas de proteccion; la Corte medidas provisionales y la Comision
medidas cautelares. Las medidas cautelares no tienen una base convencional, el articulo
25 del Reglamento de la CIDH hace referencia a todos los instrumentos que sirven
como base legal para ello. Las provisionales si tienen base convencional en el articulo

63.2 de la CADH ademas del articulo 27 del Reglamento de la Corte.

Como ya se ha mencionado - y se profundizard mas adelante - las medidas de
proteccion que emiten los dos organismos del SIDH son diferentes. A pesar de esto, hay

quienes consideran que

[...] todos son instrumentos “cautelares”, si nos atenemos a la raiz y fundamento, al
proposito y sentido del conjunto: proteccion, preservacion, “cautela”. Y todos son
medios o medidas provisionales, si consideramos su conexion con el tema de fondo,
ante la Comision o ante la Corte, y su vigencia: en efecto, se adoptan de manera
provisional, precaria, temporal, no definitiva, en espera de que haya decision de otro
caracter [...].'""

Para finalizar esta seccion es necesario dejar en claro que la necesidad de las cortes
internacionales de ser capaces de otorgar medidas cautelares nacen del hecho que, desde
la entrega de la peticidn, la corte podria no estar en la capacidad de determinar los

derechos en disputa por mucho tiempo.'**

1.3.3 Tipos de medidas de proteccion en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

Una vez que se tiene un panorama general de las medidas de proteccion en los
diversos sistemas regionales y universal de proteccion, serd necesario centrar esta
seccion en el sistema referente para esta investigacion. Como ya observamos

anteriormente, existen dos organismos en el SIDH: la Corte y la Comisién. Se

125 . . . ., . .. S,
Sergio Garcia Ramirez. “Reflexion sobre las medidas provisionales en la jurisdiccion
interamericana.” Op.cit., p. XXXVI.

126 Chester Brown. A Common Law of International Adjudication. ...Op.cit., p. 121.
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analizaran las medidas de proteccion emitidas por cada una de ellas, de donde proviene

esta facultad, su obligatoriedad y diferencias.

1.3.3.1 Medidas Cautelares

La Comision tiene la facultad de emitir medidas de proteccion llamadas medidas
cautelares. Estas medidas no tienen una base convencional pero el articulo 25 del
Reglamento de la CIDH hace referencia a todos los instrumentos que sirven como base
legal para otorgarlas. Entre ellos tenemos el articulo 106 de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (en adelante OEA) y el 18.b del Estatuto de la CIDH.
Asimismo, encontramos fundamento en el articulo 41.b de la CADH y XIII de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. La CIDH ha sido

enfatica en manifestar que

los Estados miembros de la OEA, al crear la Comision y encomendarle, a través de la
Carta de la OEA y del Estatuto de la Comision, la promocion de la observancia y
proteccion de los derechos humanos de los pueblos americanos, se han comprometido
implicitamente a implementar medidas de esta naturaleza en los casos en que ello es
esencial para preservar el mandato de la Comision.'”’

Los Estados suelen oponerse a las medidas cautelares alegando que esta
competencia no se encuentra en la CADH. A pesar de esto, la Corte ya ha establecido la
necesidad de los Estados de “respetar sus disposiciones de buena fe (pacta sunt
servanda), incluyendo aquellas normas que permiten el desarrollo de los procedimientos
ante los dos 6rganos de proteccion y aseguran la realizacion de sus fines.”'*® Ademas, la
aceptacion y practica reiterada de otorgar — por parte de la CIDH — y cumplir — por parte

de los Estados — con las medidas cautelares hace si que estas creen costumbre.'?’

“El estudio de los 6rganos de derechos humanos muestra que varios, entre ellos la
CIDH, reconocen que su autoridad para emitir medidas cautelares forma parte de su

capacidad para proteger de la violacion inminente e irreparable de derechos o para

127 CIDH. Juan Raul Garza vs. Estados Unidos de América. Caso 12.243. Informe N° 52/01. Informe
del 4 de abril de 2001, parr. 117.

128 CIDH. Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de los derechos humanos en las
Ameéricas. Washington DC: 2006, parr. 240.

121 a Republica. Santiago Cantén piensa que Patricio Pazmiiio no es idéneo para ser juez de la
Corte Interamericana. http://www.larepublica.ec/blog/politica/2015/04/13/santiago-canton-piensa-que-
patricio-pazmino-no-es-idoneo-para-ser-juez-de-la-corte-interamericana/ (acceso: 29/05/15).
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decidir demandas sustantivas.”** Es mas, tan es asi que el organismo venia dictando
. . . 131
medidas cautelares antes de que estas se institucionalizaran en su Reglamento.
Adicionalmente, la Comision ha establecido que la adopcion de las medidas cautelares
por parte de los Estados descansa en la obligacién de respetar, garantizar, adoptar

medidas y cumplir de buena fe la CADH. '

Cuando la CIDH inicidé a hacer uso de esta facultad, emitia medidas cuando los
hechos denunciados eran verdaderos. '** Afortunadamente esta practica cambié dado
que significaba un prejuzgamiento sobre el fondo. Actualmente, — como se menciond en
el analisis sobre la finalidad de las medidas de proteccion — la adopcion de estas

medidas no prejuzga sobre el fondo."**

Segun el articulo 25 del Reglamento de la CIDH, las medidas cautelares pueden ser
dictadas a peticion de parte o de oficio. Una persona puede presentar una solicitud de
medidas cautelares conjuntamente con una denuncia, cuando ya fue presentada
anteriormente una peticion y el caso se encuentra pendiente'> o, incluso, si no se
presenta ninguna peticion. Adicionalmente, la solicitud de medidas cautelares puede no
ser planteada por una persona, sino que es la propia Comision la que toma las medidas
por su propia iniciativa.'*® Todas estas posibilidades se deben a que — tomando en
cuenta la urgencia y gravedad de la situacion — seria una complicacion exigir la

existencia de una peticion para la adopcion de cautelares.

O CEJIL, Berkley Law. Aportes para mejorar el sistema interamericano de derechos humanos:
Analisis comparado de la practica de los organos de derechos humanos con respecto a las medidas
cautelares. California: 2012, p.13.

1 Felipe Gonzalez. “Las Medidas Urgentes en los Sistemas Internacionales de Proteccion de los
Derechos Humanos.” SUR — Revista Internacional de Derechos Humanos v. 7 n. 13 (2010), p. 52.

52 CIDH. Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de los derechos
humanos...Op.cit., parr. 241.

) 133 Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Op.cit., p. 296.

134 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009, Gltima modificacion
2013). Articulo 25.8.

%5 Hector Fatndez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos...Op. cit., p. 372.

136 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 25.1.
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Estas — segun el Reglamento — “podran proteger a personas o grupos de personas,
siempre que el beneficiario o los beneficiarios puedan ser determinados o determinables
[...]7"°"De forma excepcional, se ha permitido proteger a través de cautelares a
comunidades enteras."*® Seran determinables las personas cuando se soliciten medidas
respecto a un lugar geografico especifico o por parte de un grupo determinado. Los

solicitantes de estas pueden ser cualquier persona, no necesariamente el beneficiario.

Las solicitudes de medidas cautelares no deben contar con muchas formalidades.
Esto, para agilitar el proceso y beneficiar a las presuntas victimas. El articulo 25
numeral 4 del Reglamento de la Comision establece que se requeriran los datos de los
beneficiarios, una descripcion detallada de los hechos y la descripcion de la proteccion
solicitada. Cabe agregar que “[...]Jes comin que ante una solicitud de medidas

59139

cautelares primero se pida informacion al Estado[...]” " y luego se tome una decision.

La naturaleza de estas medidas y su finalidad hacen que no sea necesario un analisis
a profundidad de la admisibilidad. Con esto se quiere decir que no es indispensable
comprobar que se hayan agotado los recursos del plano interno, caso contrario se
“[...]negaria a las medidas cautelares el caracter de remedio excepcional y haria ilusoria

la eficacia de las mismas en casos de gravedad y urgencia.”'*°

Estas medidas adoptadas por un o6rgano de caracter cuasi-jurisdiccional no tienen
caracter vinculante, lo que hace la CIDH es una mera recomendacion a los Estados.
Faundez Ledesma manifiesta que estas no pueden considerarse una mera sugerencia o
solicitud a los Estados para que no realicen ciertas conductas.'*' Las medidas cautelares
deben ser asumidas por los Estados con la finalidad de no incurrir en ulteriores

responsabilidades internacionales. Para algunos expertos, el valor de las medidas

37 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009, Gltima modificacién
2013). Articulo 25.3.

%8 Hector Fatndez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos...Op. cit., p. 375.

1% Juan Méndez y Ariel Dulitzky. “Medidas Cautelares y Provisionales.” Op.cit., p. 85.

0 Hector Fatndez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos...Op. cit., p. 386.

U rd., p. 381.
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cautelares debe ser igual a sus resoluciones en casos individuales.'** Las bases de esta

afirmacién son los principios de buena fe y pacta sunt servanda.

Las medidas cautelares pueden comprender acciones de lo mas diversas. La
decision de la CIDH de cudles son las medidas mas pertinentes dependera del caso
concreto y estas tendran un caracter temporal. '** Generalmente “[...]la Comisién no ha
sido muy explicita en cuanto a sefialar cudl es precisamente la instancia que, dentro de
la estructura del Estado, tiene la responsabilidad de ejecutar tales medidas.”'** Sin
embargo, en algunas ocasiones suele especificar que la toma de accidon corresponde al

organo administrativo o judicial del Estado.

En ciertos casos — dado que la Comisidon no es permanente — puede ocurrir que esta
no pueda tramitar una solicitud de cautelares. Entonces, el “[...] Presidente de la misma
— o0 a falta de este uno de sus Vicepresidentes -, por medio de la Secretaria, podra
consultar con los otros miembros de la Comision sobre la aplicacion de las medidas
cautelares en un caso especifico [...].”"** Si el caso es tan urgente que no hay tiempo
para comunicarse con los comisionados, el Presidente estd facultado para tomar la

decision. 40

La aplicacion de las medidas ordenadas sera evaluada periédicamente por la
CIDH.'" Esto hara si que se determine si las medidas deben seguir vigentes, si deben
suspenderse.'** Al no haber resultados, la Comisién formulara una solicitud de medidas
provisionales a la Corte.'* El Estado puede solicitar que se eliminen las cautelares

cuando considere que ya no son requeridas.

"2 Diego Rodriguez-Pinzon. “Precautionary measures of the Inter-American Comission on Human
Rights: Legal Satus and Importance.” Human Rights Breif 20 No. 2 (2013), pp. 13-18.

"3 Hector Fatndez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos...Op. cit., p. 383.

4 1d., p. 384.

145 Héctor Faundez Ledesma. “Medidas cautelares y medidas provisionales: Acciones urgentes en el
Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos.” Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela No. 107 (1998), p. 141.

148 1bid.

Y7 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009, Gltima modificacién
2013). Articulo 25.9.

"¥1d. Articulo 25.12.
14 Juan Méndez y Ariel Dulitzky. “Medidas Cautelares y Provisionales.” Op.cit., p. 85.
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El rol de la CIDH y sus medidas cautelares es de enorme importancia para la
proteccion de los DDHH. “Desde que se iniciaran las transiciones a la democracia, la
CIDH ha venido expandiendo el uso de las medidas cautelares [.. .1’ Esto ha hecho si
que los Estados cumplan mas estas que las recomendaciones que se estipulan en el

informe sobre casos especificos. '

1.3.3.2 Medidas Provisionales
Con algunas caracteristicas diversas, en cambio, tenemos a las medidas
provisionales, que son las medidas de proteccion adoptadas por la Corte IDH. Estas si
tienen una base convencional en el articulo 63.2 de la CADH. Dicho articulo otorga la
facultad a la Corte y describe, a breves rasgos, los requisitos y circunstancias bajo las
cuales se pueden adoptar estas medidas. Adicionalmente, el articulo 27 del Reglamento

de la Corte IDH profundiza el procedimiento de adopcion de las medidas provisionales.

El articulo 63 numeral 2 de la CADH expresa que este organismo jurisdiccional
podré adoptar medidas en asuntos que esté conociendo o que no han sido sometidos atn
a su conocimiento. Respecto a los casos que estén bajo su conocimiento, hay quienes
sostienen que las medidas provisionales pueden ser adoptadas en casos contenciosos
como en casos consultivos.'*%. Ademas, “en los casos contenciosos que se encuentren en
conocimiento de la Corte, las victimas o las presuntas victimas, o sus representantes,

podran presentar directamente a ésta una solicitud[...].”">*

Por otro lado, en los casos que atin no son materia de estudio de la Corte, esta no
podré adoptar medidas provisionales de oficio, solo la Comisién o su presidente podran
realizar la solicitud."> La Corte otorga gran relevancia a un pedido de medidas

provisionales de la Comision. Se cree que es necesario ordenar medidas provisionales

150 Felipe Gonzalez. “Las Medidas Urgentes en los Sistemas Internacionales de Proteccion...Op. cit.,
p. 52.

SUrd., p. 59

152 Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Op.cit., p. 302.

!3Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 27.3.

15474, Articulo 27.2.
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cuando las medidas cautelares no fueron efectivas.'”® Esta posibilidad de adoptar
medidas incluso en casos que no han sido presentados ante la Corte es lo que constituye

una innovacién del SIDH respecto al europeo o el universal.'*®

Al igual que ocurre con las medidas cautelares, los beneficiarios de las medidas
provisionales deben ser determinados o determinables. A pesar de ello, la Corte si ha
solicitado medidas a favor de grupos de personas que podran determinarse por el
territorio o grupo al que pertenecen. Otra semejanza con las medidas cautelares es la
falta de formalidades para la presentacion de la solicitud. Segin el Reglamento de la
Corte, esta puede ser presentada a cualquier juez o a la secretaria de la Corte a través de

cualquier medio de comunicacion.'”’

Ahora bien, ;que caracter tienen las medidas provisionales? Faundez Ledesma

realiza el siguiente analisis:

[...]de acuerdo con el art. 63 No 2 de la Convencion la Corte puede tomar las medidas
provisionales que, en casos de extrema gravedad y urgencia, sean necesarias para
evitar dafios irreparables a las personas. De alli se podria deducir que, mientras las
medidas cautelares tienen el caracter de una mera recomendacion de la Comision, las
medidas provisionales dispuestas por la Corte son de obligatorio cumplimiento para el
Estado [...]."”*

Por lo tanto, a diferencia de las medidas adoptadas por la CIDH, estas si tienen un
caracter vinculante. En este caso, el Estado, debe cumplir con la decision de la Corte
dado que reconoce que esta tiene competencia.'” Los Estados que no reconozcan la
competencia de la Corte no seran sometidos a la adopcion de medidas provisionales

sino, Unicamente, a las cautelares.

Las acciones que pueden exigirse dentro de las medidas provisionales son muy

diversas. La Corte tiene la discrecionalidad para determinar que medidas son necesarias.

155 Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Op.cit., p. 297.

56 Bernal Arias Ramirez. “Las medidas provisionales y cautelares en los sistemas universal y
regionales...”. Op.cit., pp. 79-158.

157 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 27.4.

'8 Hector Fatndez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos...Op. cit., p. 517.

159 Corte IDH. Caso Liliana Ortega y otras. Medidas Provisionales respecto de Venezuela.
Resolucion de 4 de mayo 2004.
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“The Court has stated, however, that this power of the Court is not to be exercised
lightly. The Court’s adoption of provisional measures is an extraordinary instrument,
one which becomes necessary in exceptional circumstances.”'®” Es también importante
que este organismo determine la necesidad de que sigan vigentes las medidas. De esta
forma, las medidas provisionales tendran un cardcter temporal y seguiran vigentes

siempre que se mantenga las circunstancias que llevaron a su adopcion.'®!

Para que la Corte decida adoptar medidas provisionales serd necesario que se
cumplan los tres requisitos junto con la necesidad de que estos sean extremos. No deben
probarse exhaustivamente los hechos. En este sentido, “[l]a Corte no ha exigido [...]
una demostracion sustancial (substancial evidence) de que los hechos son verdaderos,
sino mas bien procedido con base a la presuncidon razonable (prima facie evidence) de

que los hechos son verdaderos.”'®

Dentro de las medidas adoptadas por la Corte es necesario realizar una distincion
adicional, pueden adoptarse dos tipos de medidas. Las medidas provisionales “son
aquellas que profiere directamente la Corte cuando se encuentra en sesiones ordinarias o
extraordinarias.”'® Con las mismas caracteristicas de las provisionales, encontramos las
providencias llamadas urgentes. Estas medidas son adoptadas por el Presidente en
consulta con la Comision Permanente cuando la Corte no se encuentra reunida, con la
finalidad de asegurar la eficacia de las provisionales que podran adoptarse a futuro.'®
“Cuando la Corte entra en sesiones, mediante una resolucion ratifica la resolucion

adoptada por su Presidente y decreta las medidas provisionales.”'®

160 «“Aun asi, la Corte ha establecido que este poder de la Corte no puede ser ejercido a la ligera. La
adopcion de medidas provisionales es un instrumento extraordinario, que se convierte en necesario bajo
circunstancias excepcionales.” Jo M. Pasqualucci. The Practice and Procedure of the Inter-American
Court of Human Rights. Op.cit., p. 301. Traduccion libre.

1 1d., p. 313.

162 Antonio Cangado Trindade. “Reflexiones sobre el instituto de las medidas cautelares o
provisionales de proteccion: desarrollos recientes en el plano internacional.” Op.cit., p. 351.

'3 Ernesto Rey Cantor ef al. “Medidas Provisionales y Medidas Cautelares”. Medidas Provisionales
y Medidas Cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ernesto Rey Cantor et al.
Bogota: Editorial Temis, 2005, p. 175.

164 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 27.6.

15 Ernesto Rey Cantor et al. “Medidas Provisionales y Medidas Cautelares”. Op.cit., p. 174.
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Como sucede con la CIDH, también la Corte tiene la facultad de supervisar la
adopcion de las medidas que ha otorgado. La supervision se hace a través de informes
estatales. Los beneficiarios pueden realizar observaciones sobre los informes.'*®Incluso
“[1]a Corte incluird en su informe anual a la Asamblea General una relacion de las

medidas provisionales que haya ordenado en el periodo del informe [...].”""

Por lo tanto, las medidas provisionales son de gran importancia en el SIDH. Estas
buscan la proteccion de los derechos contenidos en la CADH al igual que la medidas
cautelares, pero su caracter vinculante hace si que los Estados sean mas propensos a

cumplirlas.

1.3.4 Analisis formal para otorgar medidas de proteccion
Antes de analizar los requisitos exigidos por la CADH y el Reglamento de la CIDH,
deberd realizarse un analisis de los requisitos formales. Este andlisis formal debe
ejecutarse tanto en medidas cautelares de caracter interino como de caracter

internacional. Estos son: el fumus boni iuris y periculum in mora.

1.3.4.1 Fumus Boni Iuris
El primer término se refiere a que exista “la apariencia de buen derecho.”'®® Es
decir, que se “aporte un principio de prueba de que su pretension se encuentra fundada,
al menos en apariencia.”'® Lo que exige este requisito es una comprobacion sumaria y
sin dilacion de la existencia del derecho reclamado, que sea posible que el resultado del

proceso sea favorable al peticionario.

A partir de una traduccion literal del latinismo empleado para describir este
requisito, podemos deducir que lo que este busca es el “humo” de la existencia del

derecho en manos del peticionario.'” Por esto no es necesario que exista un derecho

166 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 27.7.

167 14. Articulo 27.10

8 Corte IDH. Caso Jorge Castaiieda Gutman. Medidas Provisionales respecto de México.

Resolucion de 25 de noviembre de 2005, parr. 5.
1 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-490 de mayo 4 de 2000.

70 Erick Veramendi. EI nuevo presupuesto de la medida cautelar: la razonabilidad.
http://boletinderecho.upsjb.edu.pe/articulos/Art%C3%ADcullo%20-
%20EL%20NUEVO%20PRESUPUESTO%20DE%20LA%20MEDIDA%20CAUTELAR.pdf (acceso:
18/06/15).
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indiscutido y pleno sobre el objeto del proceso, basta con que — prima facie — el derecho
invocado parezca amparable.'”' Esta apariencia de buen derecho no debe contar con una
prueba exhaustiva. Es la falta de etapa probatoria durante una solicitud de medidas
cautelares la que conlleva a este requisito. Respecto a la prueba, el Tribunal Andino ha

manifestado que

[...] la obtencidn de la tutela cautelar exige a quien la solicite la carga de presentar
una situacion que, a la luz de los elementos de prueba disponibles prima facie, permita
al juez considerar como verosimil y probable la existencia del derecho que se invoca
(fumus boni iuris) [...].""

El fumus boni iuris, entonces, requiere de un célculo preventivo de probabilidades
por parte de la autoridad encargada de determinar la pertinencia o no de las medidas
cautelares. Para considerar que se cumple con este requisito debe existir “[...] una
presuncion razonable de que los hechos denunciados como violatorios o de inminente
violacion de los derechos constitucionales, asi como de los previstos en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, son verdaderos.”'” Para que se pueda
convencer de la veracidad de los hechos y la posibilidad de violacion del derecho debe
existir suficiente justificacion por parte del peticionario. Con esta justificacion se debe

demostrar que

[...]el resultado del proceso para o en el que se solicita sera probablemente favorable
para el mismo. Asi, no bastara para la adopcion de la medida la mera peticion, sino
que es indispensable que el derecho lesionado o que se pretende asegurar aparezca no
solo como probable, sino como cualificadamente probable [...].""*

Por lo tanto, el requisito formal del fumus boni iuris busca cerciorarse de que exista
un fundamente legitimo para la medida cautelar. Se observa que efectivamente exista
base para la pretension dado que seria cargar innecesariamente a los jueces con un
analisis y proceso de medidas cautelares si en realidad no hay apariencia de buen

derecho. Este no es el Unico requisito formal que se requiere, dado que muchas veces

1 1bid.

'72 Tribunal Andino. Proceso 96-IP-2004. Resolucion No. 96. Registro Oficial 94 de 1 de
Septiembre del 2005.

173 Corte Constitucional Ecuatoriana. Sentencia No. 034-13-SCN-CC, 30 de mayo 2013. Registro
Oficial Suplemento 42 de 23 de Julio del 2013.

174 Julio Calvet. Medidas Cautelares Civiles. Boletin 1935.
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292344080176?blobheader=application%2Fpdf&blobheaderna
mel=Content. (acceso: 18/06/15).
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puede existir prima facie un derecho que pueda ser amparable pero que no se encuentre

en riesgo.

1.3.4.2 Periculum in Mora
Debido a que seria insuficiente analizar solo la apariencia de buen derecho, se ha
incluido como requisito formal fundamental el periculum in mora. Este se refiere a
“[...]que exista riesgo de que el derecho pretendido pueda verse afectado por el tiempo
transcurrido en el proceso.”'”” De esta manera, bastaria con probar que hay la
posibilidad de que se produzca un perjuicio irreparable que quitaria eficacia al fondo del

asunto y a una posible sentencia.'’®

A partir de la traduccion literal de este latinismo podemos deducir que se trata de un
peligro en la demora. Con esto, se quiere que los solicitantes de medidas cautelares
estén en riesgo de un dafio irreparable y que cualquier tardanza en la adopcion de
medidas puede resultar ser perjudicial. "’ La existencia de este requisito no se
fundamenta solamente en la posibilidad de dafiar el derecho por actos maliciosos sino
también por el simple transcurso del tiempo.'”® Debido a este factor de temporalidad,

este requisito tiene intima relacion con el de urgencia que analizaremos luego.

Cuando se realiza el analisis de la existencia o menos de este requisito es necesario
considerar como podria afectar el riesgo del que habla el peticionario a la sentencia de
fondo. La autoridad debe considerar si durante el tiempo transcurrido desde el inicio de

., . . . 179
la relacién procesal hasta el pronunciamiento de la sentencia = puede generarse un
hecho que la torne ineficaz. '®* La demora no puede ser tolerada bajo ningin supuesto

cuando se encuentran derechos fundamentales en juego.'®!

175 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-490, 4 de mayo de 2000.

176 Jestis Franco Rodriguez. El perriculum in mora como requisito para la adopcién de medidas
cautelares. http://www.mga.com.do/el-periculum-in-mora-como-requisito-para-la-adopcion-de-medidas-
cautelares/ (acceso: 18/06/2015).

7 Héctor Fatndez Ledesma. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos...Op. cit., p. 541.

178 Erick Veramendi. El nuevo presupuesto de la medida cautelar: la razonabilidad. Op.cit.
' Ibid.

180 Tribunal Andino. Proceso 96-IP-2004. Op. cit.

181 Corte Constitucional Ecuatoriana. Sentencia No. 034-13-SCN-CC. Op. cit.
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A pesar de la importancia del analisis de este requisito para otorgar las medidas de

proteccion, es necesario tener cuidado que no sea un criterio arbitrario. Este

[...] se desprende del caso en concreto atendiendo las especiales circunstancias del
mismo que justifiquen una accion urgente, que tenga por objeto cesar la amenaza,
evitar o cesar la violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
instrumentos internacionales de derechos humanos.'®

En conclusion, el peligro en la demora es un aspecto fundamental. No es suficiente
que exista apariencia de buen derecho sino que en realidad el tiempo debe ser el
enemigo del derecho. Con esto se quiere decir que debe existir una necesidad de
acciones urgentes para garantizar la integridad del derecho y la sentencia de fondo. Este

requisito es muy similar a los que veremos mas adelante.

1.3.5 Requisitos
Ahora bien, 