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PATRICIO PONCE CORREA*

Afectacion de la propiedad privada por
la incautacion de bienes y otras medidas
cautelares reales en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™

Affectation of private property by seizure
of assets and other real precautionary
measures in de jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights

RESUMEN

El presente articulo trata acerca de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en materia de afectaciones al derecho de propiedad
privada, derivadas de la actividad judicial interna de los Estados miembros,
con ocasién de incautaciones de bienes y otras medidas cautelares reales.
Con este propdsito, el autor analiza las sentencias de fondo relativas a esta
materia dictadas por la Corte en causas contenciosas desde el afio 1993 en
adelante, las que se presentan en forma cronolégica y acompaiiadas de una
revisién doctrinaria. El objetivo de este trabajo es determinar la vision de la
Corte sobre los limites y condiciones a que debe sujetarse el ejercicio de la
tutela cautelar estatal para no transgredir la garantia a la propiedad consagrada
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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ABSTRACT

This article deals with the jurisprudence of the Inter-American Court of Hu-
man Rights regarding effects on private property, derived from the internal
judicial activity of the member states, due to the seizures of property and
other real precautionary measures. Analyzes the judgments in this matter,
issued by the court in contentious cases from 1993 onwards, which are pre-
sented chronologically with a doctrinal review. The objective of this work is
to determine the vision of the Court about the limits and conditions to which
the exercise of state precautionary protection must be subject, so as not to
violate the guarantee of property enshrined in the American Convention on
Human Rights.

KEYWORDS

Property, Seizure of property, Precautionary measures, Jurisprudence, Inter-
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SUMARIO

Planteamiento y metodologia. 1. Garantia de la propiedad en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. 2. La jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en materia de propiedad. Enunciacién. 3.
Tutela cautelar y medidas cautelares reales. Delimitacion conceptual. 4. Tibi
vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004. 5. Palamara Iribarne vs. Chile, 22
de noviembre de 2005. 6. Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, 21
de noviembre de 2007. 7. Familia Barrios vs. Venezuela, 24 de noviembre
de 2011. 8. Mémoli vs. Argentina, 22 de agosto de 2013. 9. Andrade Salmon
vs. Bolivia, 1 de diciembre de 2016. Conclusion. Referencias.

PLANTEAMIENTO Y METODOLOGIA

Del universo de 383 sentencias dictadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte 1DH) en asuntos contenciosos al 2 de septiembre
de 2019, para la formulacién del presente trabajo se consultd un total de 61
fallos correspondientes a casos en los que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos o los representantes de las victimas plantearon discusion
relativa a una afectacion a la propiedad, sin perjuicio de la existencia de otros
derechos involucrados.

Se selecciond un grupo de 38 sentencias del total anterior, en las que la
Corte efectivamente llegd a pronunciarse sobre este derecho, de las cuales
21 corresponden a sentencias de fondo. La presente investigacion se formula
a partir de estas dltimas, las que aparecen referidas en la parte final de este
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trabajo. La Corte Interamericana reconoce en su jurisprudencia la propiedad
indigena y tribal como un derecho de cardcter colectivo, dotado de atributos
diversos a la propiedad privada, de corte individual, lo cual hizo necesario
segregar, del sefialado grupo de 21 sentencias, aquellas que refieren a la
propiedad privada de cardcter individual.

El presente trabajo trata especificamente acerca de aquellas sentencias de
la Corte en las que se discutid y resolvid una transgresion de la propiedad
privada individual con ocasidn de la actividad judicial interna de los Estados
en relacién con medidas cautelares reales. Para ello se emplea una nocién
amplia de medida cautelar, que incluye medidas aplicadas en cualquier clase
de procedimiento, especialmente en los civiles y penales.

De esta manera queda comprendida bajo la nocién de medida cautelar real
toda afectacion preventiva de bienes a un proceso judicial, actual o futuro,
tendiente a dotar de eficacia a la decision definitiva que en este se adopte.
Ello incluye la conservacién de prueba, el aseguramiento de una ejecucién
futura, las decisiones interinas en espera de consolidacion judicial defini-
tiva y las cauciones fijadas por el juez como condicién para autorizar una
determinada conducta.

1. GARANTIA DE LA PROPIEDAD EN LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

La Convencién Americana reconocié entre sus disposiciones el derecho
a la propiedad en su articulo 21, en términos amplios. No obstante, su
incorporacién al texto definitivo de la Convencién fue objeto de profundas
discusiones, segtin ha dado cuenta la propia Corte InteramericanaZ.

Y es que, si bien la propiedad aparecié anteriormente reconocida en el
articulo xxi de la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre

1 “Derecho a la Propiedad Privada. / 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. / 2. Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacidn justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segtin las formas establecidas por la ley. / 3. Tanto la
usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser prohibidas
por la ley”.

2 “Enelestudioy consideracion de los trabajos preparatorios de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el derecho a la propiedad privada fue uno de los mds extensamente
debatidos en el seno de la Comisién. Desde el primer momento las delegaciones manifestaron la
existencia de tres corrientes ideoldgicas, a saber: una tendencia a suprimir del texto del proyecto
toda referencia al derecho de propiedad; otra tendencia a consagrar el texto del proyecto tal y
como fue presentado, y una tercera posicion conciliadora que reforzaria la funcién social de la
propiedad. Finalmente prevaleci6 el criterio de incorporar el derecho de propiedad en el texto de
la Convencién”. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001, parr. 145, n. 57.
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de 194851 norma esta ultima que se considera incorporada a la Carta de la
Organizacidn de Estados Americanos y, por ello, obligatoria en el contexto
interamericano, en general su inclusién en catdlogos de derechos humanos
ha sido muchas veces objeto de resistencia®.

De acuerdo con lo sostenido por la Corte Interamericana en sentencia
dictada en el afio 2008:

El primer parrafo del articulo 21 de la Convencién Americana consagra el derecho
a la propiedad privada, y sefiala como atributos de la propiedad el uso y goce
del bien. Incluye a su vez una limitacion a dichos atributos de la propiedad en
raz6n del interés social. Este Tribunal ha desarrollado en su jurisprudencia un
concepto amplio de propiedad que abarca, entre otros, el uso y goce de los bienes,
definidos como cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda
formar parte del patrimonio de una persona. Dicho concepto comprende todos
los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier
otro objeto inmaterial susceptible de valor. Asimismo, la Corte ha protegido a
través del articulo 21 convencional los derechos adquiridos, entendidos como
derechos que se han incorporado al patrimonio de las personas®.

La Corte reconoce asi un contenido extenso a la propiedad, comprensivo de
una serie de relaciones juridicas patrimoniales, ya sea de caracter colectivo
o individual®, recaidas tanto sobre bienes corporales como incorporales’.
Abarca cualquier objeto inmaterial susceptible de valor, lo que ha permitido
que la discusién en torno a la propiedad se verifique a propdsito de los efectos
patrimoniales resultantes de la transgresion de otros derechos®.

Mas atin, por via de la garantia a la propiedad, la Corte indirectamente ha
otorgado tutela frente a la afectacién de derechos de sociedades o personas
juridicas en general, advirtiendo que, bajo ciertas condiciones, estos ultimos

3 “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”.

4 Enel mismo sentido, se advierte que la propiedad fue incluida en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948, pero no aparecid en los tratados multilaterales adoptados
en el seno de la Organizacién de Naciones Unidas en 1966 (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), lo
cual evidencia las enormes dificultades para encontrar consenso al momento de consagrarlo en
esta clase de instrumentos. Véase LOPEZ ESCARCENA, S. La propiedad y su privacion o restriccion
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En lus et Praxis. Afio 21,n.° 1,2015, 532.

5 Véase Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia del
6 de mayo de 2008, parr. 55.

6  Véase Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Sentencia
del 8 de octubre de 2015, parr. 165.

7 Véase Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, pérr. 102.

8  Asiocurre, por ejemplo, con ocasién de la vulneracién de derechos previsionales. Véase
Cinco Pensionistas vs. Perii. Sentencia del 28 de febrero de 2003, pérr. 102.
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quedan amparados por el derecho de propiedad que les asiste a los accionistas
como personas naturales’.

De esta manera, si bien el texto de la Convencién en materia de propiedad
parece acotado y, a simple vista, de menor contundencia frente a la forma y
contenido'® con que este derecho aparece consagrado en las normas internas
de algunos Estados parte, como ocurre en el caso de la Constitucién chilena!!,

9 Véase Ivcher Bronstein vs. Peri. Sentencia del 6 de febrero de 2001, pérr. 127.

10 Acercadel contenido del derecho de propiedad como garantia fundamental, véase Evans
DE LA CUADRA, E. Los derechos constitucionales. T. 1. 3.* ed. Santiago: Juridica de Chile, 1999,
232; NoGUEIRA ALCALA, H. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. T. 1v. 2. ed.
Santiago: Librotecnia, 2013, 154; FErmaNnDoOIS V., A. Derecho constitucional economico. T. 11.
Santiago: Universidad Catdlica de Chile, 2010, 339; Fuentes OLmos, J. El derecho de propiedad.
Santiago: DER, 2018, 257; SANTAELLA QUINTEROS, H. La propiedad privada constitucional: una
teoria. Madrid: Marcial Pons, 2019, 110; PENAILILLO AREVALO, D. Los bienes. La propiedad y
otros derechos reales. 2.* ed. Santiago: Thomson Reuters, 2019, 263; MoNTORY BARRIGA, G. J.
La propiedad constitucional: limitaciones, privaciones, contenido esencial. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019, 135; CorrAL TALciaNI, H. Curso de derecho civil. Bienes. Santiago: Thomson
Reuters, 2020, 102, entre otros.

11 La propiedad privada aparece consagrada especialmente en los nimeros 23, 24 y 25
del articulo 19 de la Constitucién Politica de 1a Repiiblica de Chile de 1980, como un derecho
fundamental, ampliamente tutelado, incluso en términos mds protectores de los que ofrece el
texto de la norma regional en la interpretacion de la Corte.

Por ejemplo, en relacién con la reserva legal, el 6rgano jurisdiccional interamericano ha
resuelto que “no es necesario que toda causa de privacién o restriccion al derecho a la propie-
dad esté sefalada en la ley” (Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo.
Sentencia del 6 de mayo de 2008, parr. 65), cuestion que resulta improcedente en el sistema
chileno. La causal expropiatoria necesariamente debe estar calificada por el legislador (en forma
general o especial), en tanto que es el drgano administrativo el que, vali€éndose de la autorizacion
legal, procede a ordenar la expropiacién. En este sentido, en Chile no resulta admisible que la
expropiacion sea ordenada enteramente por una ley, asi como tampoco que aquella sea decretada
exclusivamente por la Administracion. Véase CEa EGaNA, J. L. Tratado de la Constitucion de 1980.
Santiago: Juridica de Chile, 1988,261; CALDERA DELGADO, H. Tratado de derecho administrativo.
T. . Santiago: Parlamento, 2001, 402; VIVANCO MARTINEZ, A. Curso de derecho constitucional.
Aspectos dogmadticos de la Carta Fundamental de 1980. T. u. Santiago: Universidad Catélica
de Chile, 2006, 462; FERMANDOIS. Derecho constitucional econémico, cit., 392. En este mismo
sentido nos pronunciamos en PONCE CORREA, P. La expropiacion en su manifestacion judicial.
Santiago: Librotecnia, 2011, 34 y 421.

Otro aspecto relevante es que la Convencién no exige que el pago de la indemnizacién sea
previo a la toma de posesién material. A este respecto, la Corte solo precisa que “el articulo 21
de la Convencién hace referencia al pago de una justa indemnizacidn, la cual segtin este Tribunal
deberd ser adecuada, pronta y efectiva”. Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcion Preliminar
y Fondo. Sentencia del 6 de mayo de 2008. Voto concurrente del juez Manuel E. Ventura Robles.
Por su parte, la norma chilena exige que, a falta de acuerdo con el expropiado, el pago de la
indemnizacién expropiatoria deba practicarse en efectivo, de manera integra y en forma previa
a la toma de posesion material.

Un dltimo punto relevante se refiere a la titularidad, pues la Constitucion chilena garantiza el
derecho de propiedad tanto a personas naturales como juridicas. En la Convencién, en cambio,
dicha titularidad aparece como controvertida, pues la Corte ha estimado que las personas juridicas
no son reconocidas directamente como titulares de derechos en dicho instrumento. “Ciertamente
la Corte ha considerado en casos anteriores que, si bien la figura de las personas juridicas no
ha sido reconocida expresamente por la Convencién Americana, como si lo hace el Protocolo
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bajo la interpretacién de la Corte ofrece suficiente flexibilidad para abarcar
un amplio espectro de relaciones juridicas patrimoniales.

2. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE PROPIEDAD. ENUNCIACION

La discusién en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos versa princi-
palmente sobre afectaciones de derechos de una trascendencia evidentemente
mayor, como la vida y la integridad fisica, de modo que los casos en que la
Corte ha llegado a pronunciarse sobre propiedad, al menos en sentencias de
fondo, no son numerosos'2.

Un grupo importante de fallos refiere esencialmente a la propiedad colec-
tiva de comunidades indigenas o tribales'?, reconocida por el tribunal como
una clase diversa a la propiedad privada o individual', respecto de la cual
se han formulado anteriormente otros estudios'.

n.° 1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, eso no restringe la posibilidad de que bajo determinados supuestos un individuo
pueda acudir al Sistema Interamericano para hacer valer sus derechos, aun cuando los mismos
estén cubiertos por una figura o ficcién juridica creada por el mismo sistema juridico”. Perozo y
otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28
de enero de 2009, parr. 399). Se trata, en todo caso, de un tema en evolucidn, pues en la Opinién
Consultiva OC-22/16 la Corte se abre a reconocer la titularidad de derechos en el caso de los
sindicatos y las comunidades indigenas.

12 Sobre los principales casos de propiedad abordados por la Corte véanse EspEjo Y Ak-
sic, N. y LEva Garcia, C. Digesto de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (enero de 1984-febrero de 2012). Santiago: Thomson Reuters, 2012, 537-562; Lopez
ESCARCENA. La propiedad y su privacion o restriccion en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana, Cit.

13 Véanse Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia del 31
de agosto de 2001; Comunidad Moiwana vs. Suriname. Sentencia del 15 de junio de 2005;
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio de 2005; Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia del 29 de marzo de 2006; Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007; Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2010; Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor. Sentencia del 27 de junio de 2012; Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de
Bayano y sus miembros vs. Panamd. Sentencia del 14 de octubre de 2014; Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruzy sus miembros vs. Honduras. Sentencia del 8 de octubre de 2015; Comunidad
Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Sentencia del 8 de octubre de 2015;
Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Sentencia del 25 de noviembre de 2015.

14 La Corte sefiala que ambas clases de propiedad estdn amparadas por el articulo 21 de
la Convencion, e incluso reconoce que pueden llegar a estar en conflicto, frente a lo cual fija
pardmetros especiales de proteccion en favor de la propiedad indigena y tribal; no obstante, ha
expresado que “[e]sto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales
particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros de las comunidades indige-
nas, prevalezcan los tltimos por sobre los primeros”. Véase Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005, parr. 149.

15 Véase FERRERO HERNANDEZ, R. Proteccion de la propiedad comunal indigena por la
Corte Interamericana. En Revista npu. Vol. 63,2016, 65-103; LorPEZ ESCARCENA, S. Un derecho
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Dentro de las sentencias que tratan acerca de la propiedad privada e
individual, la mayoria corresponde a afectaciones al domino derivadas de
violaciones a otros derechos principales, como la vida'®, derechos previsio-
nales'’” o la libertad de pensamiento y de expresion'®, entre otros.

Quiz4 el unico caso resuelto por la Corte referido directamente a la pro-
piedad individual como derecho principal afectado corresponde a Salvador
Chiriboga vs. Ecuador®, que versa sobre un proceso de expropiacion. Es
a proposito de este ultimo que la Corte formula su mayor exposicién en
relacion a este tema®.

Pero un aspecto importante del desarrollo jurisprudencial de la Corte en
materia de propiedad corresponde a su afectacion por la via de actuaciones
procesales de los tribunales internos. Respecto de estas dltimas se ha pronun-
ciado en torno a la excesiva dilacion en la resolucion de casos?', al incumpli-
miento de sentencias® o a la férmula de cumplimiento dispuesta en el fallo.

El presente trabajo se enfoca especificamente en la jurisprudencia de
la Corte concerniente a la transgresion de la propiedad privada derivada de
actuaciones procesales consistentes en medidas cautelares reales. En el si-
guiente acépite intentaremos delimitar el marco conceptual empleado a este
respecto, para efectos de este estudio.

3. TUTELA CAUTELAR Y MEDIDAS CAUTELARES
REALES. DELIMITACION CONCEPTUAL

Entendemos por tutela cautelar aquel aspecto especifico de la funcién ju-
risdiccional tendiente a la adopcién de medidas preventivas y provisionales
destinadas a dar efectividad a la decision definitiva de los asuntos controverti-

Jjurisprudencial. La propiedad colectiva y la Corte Interamericana. En Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte. Aiio 24,n.° 1,2017, 133-189.

16  Véase Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia del 1 de julio de 2006; Masacre
de Santo Domingo vs. Colombia. Sentencia del 30 de noviembre de 2012.

17 Véase “Cinco Pensionistas” vs. Peri. Sentencia del 28 de febrero de 2003; Acevedo
Buendia y otros (‘Cesantes y jubilados de la Contraloria’) vs. Perd. Sentencia del 1 de julio de
2009.

18  Véase Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia del 22 de noviembre de 2005; Perozo y
otros vs. Venezuela. Sentencia del 28 de enero de 2009.

19  Este caso comprende una sentencia de fondo, dictada el 6 de mayo de 2008, una de
reparacion y costas, del 3 de marzo de 2011, y una de interpretacidn, del 29 de agosto de 2011.

20  Véase LopPEZ ESCARCENA. La propiedad y su privacion o restriccion en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, cit.

21 Véase Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Sentencia del 6 de mayo de 2008; Mémoli vs.
Argentina. Sentencia del 22 de agosto de 2013.

22 Véase “Cinco Pensionistas” vs. Perii. Sentencia del 28 de febrero de 2003; Abrill
Alosilla y otros vs. Peri. Sentencia del 4 de marzo de 2011.

23 Véase Abrill Alosilla y otros vs. Peri. Sentencia del 4 de marzo de 2011 y més clara-
mente en Furlan y Familiares vs. Argentina. Sentencia del 31 de agosto de 2012.
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dos sometidos al conocimiento de un tribunal®*. Tratdndose de una afectacion
preventiva, quedan excluidas de esta nocion las medidas de ejecucion®.

Nuestro estudio se refiere esencialmente a la jurisprudencia de la Corte en
materia de propiedad, de modo que el presente trabajo aborda exclusivamente
aquel aspecto de la tutela cautelar que concierne a medidas de caricter real,
esto es, aquellas que despliegan efectos respecto del dmbito patrimonial y
no de la persona del afectado.

Para ello hemos empleado un concepto amplio de medida cautelar real,
que incluye toda forma de afectacidon procesal preventiva de bienes, respec-
to de un proceso actual o futuro, que busca dotar de eficacia a la decision
definitiva que en este se adopte?, cualquiera sea el procedimiento de que se
trate, tanto en el 4&mbito civil como penal.

Siguiendo a Calamadrei?”’, diremos que, segtin su propdsito, las medidas
cautelares reales admiten ser divididas en cuatro clases: 1. La conservacion
de prueba; 2. El aseguramiento de una ejecucion futura; 3. Las decisiones

24 Aclara Quezada Meléndez que, mientras Calamandrei centra la atencion en la “pro-
videncia”, Chiovenda en la “accién” y Carnelutti en “el proceso cautelar”, parece preferible
entender las medidas cautelares como una expresion propia de la jurisdiccién. Véase QUEzaDA
MELENDEZ, J. Derecho procesal civil chileno. La jurisdiccion. Santiago: Ediar, 1984, 28. En el
mismo sentido, anota Pereira Anabalén que, ademads del conocimiento, juzgamiento y ejecucion
de las causas civiles y criminales, el ejercicio de la jurisdiccién se manifiesta también en la
funcién cautelar, que goza de caracteres propios y diferenciados. Véase PEREIRA ANABALON, H.
Curso de derecho procesal. T.1. Santiago: Juridica Conosur, 1993, 118. Por esta razdn, se colige
que la tutela cautelar forma parte integrante de la tutela judicial efectiva y deriva del “derecho
a la efectividad de las resoluciones judiciales”. Véase Cortez MatcovicH, G. Tutela cautelar en
el proceso civil. Santiago: Thomson Reuters, 2017, 40.

25 Cabe advertir que, si bien presentan ciertas similitudes materiales, 1a doctrina procesa-
lista diferencia las medidas cautelares de las de ejecucion. En ambos casos se trata de actuaciones
instrumentales al proceso, de caracteres homogéneos, pero responden a finalidades distintas. Las
primeras tienen como base un fumus boni iuris, en tanto las segundas descansan en el efecto de
la cosa juzgada, esto es, se refieren a un derecho ya establecido e indiscutible. Véase CALAMAN-
DREL, P. Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares. Santiago: Olejnik,
2018, 111-114. Acerca de la relacién de homogeneidad entre medidas cautelares y ejecutivas,
véase CALDERON CUADRADO, M. P. Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil.
Madrid: Civitas, 1992, 59-62; asi también Jove, M. A. Medidas cautelares innominadas en el
proceso civil. Barcelona: Bosch, 1995, 20-28. Por este motivo, el embargo de bienes solo posee
naturaleza cautelar cuando ha sido decretado con cardcter preventivo, en aquellos sistemas en
que se tolera esta posibilidad. Véase PEREZ RAGONE, A. y HORMAZABAL RIQUELME, D. El embargo
de cuentas bancarias. En Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte. Aio 22, n.° 1,
2015, 307-350.

26  Precisa Chiovenda que esta clase de medidas responden a la necesidad actual y efectiva
de remover el temor respecto de un determinado dafio juridico; ahora, si este dafio juridico es en
realidad inminente, ha de resultar una declaracion definitiva. En este sentido, para dicho autor, la
medida cautelar es una forma auténoma de accién (accién garantizadora) y no puede considerare
accesoria del derecho tutelado. Véase CHIOVENDA, J. Principios de derecho procesal civil. T. 1.
3.%ed. Trad. J. Casais y Santalé. Madrid: Reus, 1922, 262.

27  Véase CALAMANDREL Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares,
cit., 53-68.
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interinas en espera de consolidacién judicial definitiva, y 4. Las cauciones
fijadas por el juez como condicién para autorizar una determinada actuacion®.
Se suele distinguir, ademas, entre nominadas e innominadas®.

Lo anterior comprende incautaciones, prohibiciones de enajenar o de
gravar, fianzas, medidas precautorias en general, y cualquier otra medida
judicial destinada a limitar o restringir el ejercicio dominical de un particular
sobre bienes determinados, con el propésito de asegurar la efectividad de
una actividad jurisdiccional concreta.

Se trata en estos acasos de medidas provisionales, pues son actuaciones
cuya duracién estd limitada en el tiempo, no de situaciones definitivas y
perdurables®. Son instrumentales, pues se establecen en relacién con un
proceso, ya sea en cuanto a la finalizacion del mismo o a su no iniciacion®'.
Y son medidas de caricter urgente, pues de lo contrario no habria necesidad
de adoptarlas en forma previa a la decision definitiva®.

A las anteriores caracteristicas agrega Orellana Torres que se trata de
medidas acumulables, en tanto puede aplicarse mas de una medida cautelar
en un caso concreto; sustituibles, pues pueden ser reemplazadas por otras que

28  Ortells Ramos y Calderén Cuadrado clasifican las medidas cautelares desde la perspec-
tiva de sus efectos, agrupandolas en tres clases: 1. Las de aseguramiento, que buscan mantener
una situacion adecuada a fin de que los efectos de la sentencia definitiva que se dicte en el
proceso puedan desarrollarse efectivamente; 2. Las de conservacion y no simple aseguramiento,
que buscan mantener el statu quo previo al conflicto, pero con un grado de injerencia superior a
las anteriores, lo que se aproxima a la satisfaccion de la pretension que se discute en el proceso
principal, y 3. Las innovativas y derechamente anticipativas de la satisfaccién de la pretension
principal, que no buscan mantener el statu quo sino introducir un cambio o innovacién en la
situacidn factica a fin de satisfacer de manera interina la pretension discutida en el proceso prin-
cipal. Véase ORTELLs RamMos, M. y CALDERON CUADRADO, M. P. La tutela judicial cautelar en el
derecho espariol. Granada: Comares, 1996, 17-20. En idéntico sentido, véase ORTELLS RamMos,
M. Las medidas cautelares. Madrid: La Ley, 2000, 138-145. En atencién exclusiva a la relacién
que mantienen con la ejecucion, Roy Pérez clasifica las medidas cautelares en dos: conservati-
vas, las cuales paralizan la situacién actual a fin de garantizar la ejecucidn ulterior, sin perjuicio
de llegar a anticipar algunos de sus efectos, y propiamente anticipativas, que constituyen una
ejecucion adelantada, pues despliegan efectos similares a los que se derivarian de existir una
decision judicial favorable de fondo. Véase Roy PErez, C. Las medidas cautelares en el proceso
civil. Barcelona: Bosch, 2007, 8-9.

29  En atencién a que las medidas cautelares tipificadas por la norma no son taxativas.
Véase PEREIRA ANABALON. Curso de derecho procesal, cit., 121.

30 No hablamos de temporalidad, pues esta tltima solo refiere a algo que dura un tiempo
determinado, que no es eterno, mientras que la provisoriedad constituye un concepto mds res-
tringido, que alude a algo que estd destinado a mantenerse en el tiempo en tanto no sobrevenga
un evento sucesivo determinado. Se puede considerar que toda providencia cautelar lleva insita
la clausula rebus sic stantibus. Véase CALAMANDREL. Introduccion al estudio sistemdtico de las
providencias cautelares, cit., 36.

31 Véase CALDERON CUADRADO. Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
civil, cit., 34.

32 Véase CARNELUTTI, F. Instituciones del proceso civil. Vol. m (1956). 5.* ed. Trad. S.
Sentis Melendo. Buenos Aires: EIEA, 1973, 218.
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resulten menos inconvenientes para el afectado®, y limitadas, ya que no pueden
abarcar integro el patrimonio del afectado, sino solo bienes determinados®.

A continuacién desarrollaremos en orden cronoldgico los pronunciamientos
emitidos por la Corte en sentencias de fondo relativas a la afectacion de la
propiedad privada derivada de actuaciones de los tribunales internos de los
Estados miembros de la Convencién, respecto de la aplicaciéon de medidas
cautelares reales.

4.TIBI VS. ECUADOR, 7 DE SEPTIEMBRE DE 2004

El sefior Tibi era comerciante de piedras preciosas. En septiembre de 1995,
mientras conducia su automovil, fue arrestado en la ciudad de Quito por
agentes policiales, sin orden judicial y con el solo mérito de la declaracién
inculpatoria de un tercero. Tras su detencién fue llevado en avién a otra
ciudad, ubicada aproximadamente a 600 kilometros de distancia, en donde
fue ilegalmente recluido por veintiocho meses.

Fue torturado en varias ocasiones, golpeado, quemado y asfixiado para
obligarlo a confesar su participacion en un caso de narcotrafico del que
reiteradamente afirmé ser inocente. El proceso penal concluyé con el so-
breseimiento del sefior Tibi en 1998, luego de que un tercero, que lo habia
inculpado originalmente, se retractara de su declaracion.

En cuanto a la propiedad, el reproche versa sobre el hecho de que al
momento de su detencién le fueron incautados al inculpado su automdvil y
una serie de bienes que portaba en ese momento, valorados en un millén de
francos franceses. Tras ser liberado en enero de 1998, los bienes incautados
no le fueron devueltos pues, a juicio del Estado, la victima no acredit6 su
dominio en la etapa procesal respectiva.

En los parrafos 213 a 221 de la sentencia la Corte sostiene que el inculpado
no esté en la necesidad de acreditar el dominio sino Unicamente la posesioén
de tales bienes, y concluye que esta dltima se encuentra amparada por el
articulo 21 de la Convencion.

Se ha probado que fueron incautadas las pertenencias que el sefior [D.] Tibi tenfa
en su poder al momento de su detencién [...].

33 Anota Ortells Ramos que la sustitucién de una medida cautelar por caucién se encuentra
consagrada en términos generales. Pese a ello, el juez no se encuentra vinculado por el ofreci-
miento de caucidn, correspondiéndole fijar su cuantia y calificar si esta resulta suficiente para
garantizar adecuadamente el cumplimiento de la sentencia. Véase ORTELLS Ramos. Las medidas
cautelares, cit., 194-200.

34 Véase ORELLANA ToRRES, F. Manual de derecho procesal. T. 1, Procedimientos civiles
ordinarios y especiales. Santiago: Librotecnia, 2008, 162.
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[...] el sefor Tibi se hallaba en una posesién no controvertida de los bienes al
momento de su detencién. Dicha posesion fue documentada por un agente estatal
cuando levant6 la correspondiente acta [...].

[...] la posesion establece por si sola una presuncion de propiedad a favor del
poseedor y, tratdindose de bienes muebles, vale por titulo. Esta Corte considera que
el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido
que comprende, entre otras cosas, la posesion de los bienes.

[...] En suma, los bienes incautados al sefior Tibi, al momento de la detencion, se
encontraban bajo su uso y goce. Al no serle devueltos, se le privé de su derecho
a la propiedad. El sefior Tibi no estaba obligado a demostrar la preexistencia ni
la propiedad de los bienes incautados para que estos le fueran devueltos.

De acuerdo a lo sustentado por la Corte, no corresponde a los tribunales con-
dicionar la devolucidén de las especies muebles incautadas a la acreditacion
previa de la titularidad de su propiedad por el afectado, pues la posesion de
ellas al momento de la incautacién permite presumir tal condicidn.

Por esta via la Corte considera que la posesion, que, por definicién, co-
rresponde a una situacién factica, consistente en la tenencia acompanada del
dnimo de duefio (apariencia de dominio), se encuentra igualmente amparada
por la Convencidn. Asi, quien goza de la posesion de ciertos bienes al mo-
mento de practicarse una medida cautelar, se halla amparado en esa situacién
de hecho, de lo que surge el derecho a recuperarla una vez cesada la medida.

Cabe observar que el caso en comento refiere exclusivamente a bienes
muebles. Surge asi la duda acerca de si la misma conclusién puede extraerse
en el evento de que la incautacion recaiga sobre inmuebles, ya que la posesion
de esta clase de bienes se encuentra generalmente sujeta a un sistema registral.

No obstante, dentro de las especies incautadas en este caso se halla un
vehiculo cuyo dominio, bajo la legislacidn ecuatoriana, se sujeta a un régi-
men especial de inscripcion. Mds atin, dicho automévil figuraba registrado a
nombre de un tercero, el cual no compareci6 judicialmente a fin de solicitar
su restitucion. La Corte aplica la misma solucién anterior, pero ailade como
elemento adicional la falta de oposicidn de tercero contradictor. Asi lo ex-
presa en el parrafo 219:

Por lo que toca al automdvil que conducia el sefior Tibi cuando fue detenido,
si bien se trata de un bien mueble registrable, este registro es necesario para el
solo efecto de la oponibilidad ante el reclamo de un tercero que pretende tener
algin derecho sobre el bien. En el presente caso no consta que persona alguna
haya reclamado la propiedad del automévil que se encontraba en poder del se-
flor Tibi, por lo cual no deberia presumirse que no le pertenecia dicho bien. En
consecuencia, era procedente respetar la posesion que ejercia.
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De esta manera, el razonamiento de la Corte parece extensible, prima
facie, alos inmuebles u otros bienes sujetos a registro, en tanto la inscripcién
sea considerada tinicamente como requisito de oponibilidad. No obstante, no
nos parece tan clara la posibilidad de extrapolar esta conclusion a aquellos
sistemas en que la inscripcién conservatoria se dispone como requisito para
adquirir la posesién, como acontece muchas veces con los inmuebles™®.

De esta manera, parece importante observar la evolucidn de este criterio
en la jurisprudencia futura de la Corte, a fin de determinar con claridad si serd
extensible a los bienes sujetos a posesidn inscrita o a otra clase de bienes en
los que dicha formalidad constituya un requisito sine qua non de la posesion.

5. PALAMARA IRIBARNE VS. CHILE, 22 DE NOVIEMBRE DE 2005

El sefior Palamara Iribarne es un oficial retirado de la Armada de Chile,
autor del libro Etica y Servicios de Inteligencia, “en el cual abordaba as-
pectos relacionados con la inteligencia militar y la necesidad de adecuarla
a ciertos parametros éticos”. En marzo de 1993 el Estado de Chile prohibi6
la publicacién de dicha obra e incauté sus originales y ejemplares, un dis-
co que contenia el texto integro de la obra y la matriceria electroestética.
Asimismo, forzé la eliminacién del texto completo del libro desde el disco
duro de la computadora personal del sefior Palamara, la cual se encontraba
en su domicilio.

El afectado fue sometido a proceso y condenado por “dos delitos de
desobediencia”. Ademds, “dio una conferencia de prensa producto de la
cual fue procesado y en definitiva condenado por el delito de desacato”. La
Corte juzgd este caso como una violacién a la libertad de pensamiento y de
expresion, y en el parrafo 78 de la sentencia concluyé que la incautacidn, la
destruccion y la prohibicién de publicacién de la obra constituyeron actos
de censura previa por parte del Estado:

La Corte considera que, en las circunstancias del presente caso, las medidas
de control adoptadas por el Estado para impedir la difusién del libro “Etica y
Servicios de Inteligencia” del sefior Palamara Iribarne constituyeron actos de
censura previa no compatibles con los pardmetros dispuestos en la Convencidn,
dado que no existia ningin elemento que, a la luz de dicho tratado, permitiera
que se afectara el referido derecho a difundir abiertamente su obra, protegido en
el articulo 13 de la Convencidn.

35 Asipor ejemplo, en el sistema chileno, la posesion de los inmuebles inscritos que de-
viene de un titulo traslaticio solo se adquiere por la respectiva inscripcién conservatoria. Véase
VobaNovic HAKLICKA, A. Tratado de los derechos reales. Bienes. T.1. Basado en las explicaciones
de clases de Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga. 7. ed., Santiago:
Juridicas de Santiago, 2016, 422.
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Sobre la base de esa 16gica analiza la Corte tales actos como una afectacion
de la propiedad en los siguientes términos. En primer lugar, en el parrafo 193
concluye que el derecho de autor es amparado por la Convencién dentro de
la garantia a la propiedad:

La proteccion del uso y goce de la obra confiere al autor derechos que abarcan
aspectos materiales e inmateriales. El aspecto material de estos derechos de
autor abarca, entre otros, la publicacion, explotacion, cesiéon o enajenacién de
la obra y, por su parte, el aspecto inmaterial de los mismos se relaciona con la
salvaguarda de la autoria de la obra y la proteccion de su integridad. El aspecto
inmaterial es el vinculo entre el creador y la obra creada, el cual se prolonga a
través del tiempo. Tanto el ejercicio del aspecto material como [el] del aspecto
inmaterial de los derechos de autor son susceptibles de valor y se incorporan al
patrimonio de una persona. En consecuencia, el uso y [el] goce de la obra de
creacion intelectual también se encuentran protegidos por el articulo 21 de la
Convencién Americana®.

Luego de resolver que los actos desarrollados por el Estado de Chile en este
caso constituyeron una privacion del derecho de propiedad, en el parrafo 108
la sentencia analiza las condiciones que debe cumplir tal privacion para que
se encuentre emparada por la Convencion:

La Corte observa que el derecho a la propiedad no es un derecho absoluto y que
el articulo 21.2 de la Convencidn establece que para que la privacién de los bie-
nes de una persona sea compatible con el derecho a la propiedad consagrado en
la Convencién, debe fundarse en razones de utilidad publica o de interés social,
sujetarse al pago de una justa indemnizacidn, limitarse a los casos y practicarse
segtin las formas establecidas por la ley. Debido a las circunstancias del presente
caso, el Tribunal considera que es evidente que el sefior Palamara Iribarne no ha
sido indemnizado por el Estado por la privacién del uso y goce de sus bienes.

Por dltimo, en el parrafo 109 la Corte constata:

Las sentencias emitidas por el Juzgado Naval de Magallanes y por la Corte
Marcial de la Armada, al pronunciarse sobre los delitos de desobediencia e
incumplimiento de los deberes militares, no hace[n] referencia a los intereses
que fundamentaron la prohibicién de la publicacion del referido libro [...] La

36 Resultarelevante advertir que la Corte considera amparado por la propiedad no solo el
contenido material del derecho de autor, de cardcter eminentemente patrimonial, sino ademds el
contenido moral, conformado por la paternidad y la integridad de la obra, las cuales no poseen
un cardcter directamente econémico. Acerca del contenido del derecho de autor véase WALKER
EcHENIQUE, E. Manual de propiedad intelectual. Santiago: Legal Publishing Chile, 2014, 145-
193.
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Corte estima que la privacién de la propiedad con fundamento en un “interés
institucional” es incompatible con la Convencion.

De esta forma, la Corte analiza la privacion de la propiedad derivada de la
incautacién, comiso y subsecuente prohibicién de publicacién de una obra,
al alero del articulo 21 de la Convencidn, como un caso de expropiacion
material’’ que, al no cumplir con los pardmetros de utilidad puiblica o interés
social previstos en dicha norma, deviene en ilegitima.

Lo anterior se debe a que la sentencia determina que el derecho de autor
constituye una clase de propiedad y, por tanto, se encuentra amparado por la
garantia del articulo 21. Conclusién esta dltima a la que arriba por medio de
una interpretacion extensiva, mds alld del texto de la Convencién. Esto nos
confirma nuevamente la mirada amplia que tiene la Corte en esta materia y
el contenido flexible que atribuye al derecho de propiedad.

No obstante, en este caso no consideramos acertado recurrir a la expro-
piacién como fundamento de la obligacion estatal de reparar la afectacion
dominical, por cuanto parece centrar el reproche en la mera ausencia de una
compensacién econdémica y sentar la idea de que toda privacién estatal de la
propiedad entrafia un deber objetivo de indemnizar, cuestién que no es efectiva.

Si bien la redaccién de la garantia a la propiedad en el articulo 21.2 de
la Convencion refiere a la privacion de la propiedad?®®, lo que nos sitda en
el campo de las potestades ablatorias reales®, unicamente hace alusién a
aquellas facultades estatales cuyo sustento se halla en la necesidad publica
de adquirir un determinado bien, como la expropiacién, la nacionalizacién
o la requisicion®, las cuales conllevan un deber de compensar la pérdida
patrimonial ocasionada.

37 Entendemos que se produce una expropiacién material cada vez que existe un acto
estatal privativo y correlativamente adquisitivo de la propiedad privada, dispuesto como ejer-
cicio potestativo exclusivo del Estado con la finalidad de premunirse de un determinado bien,
sin cumplir los requisitos constitucionales para el ejercicio de la potestad expropiatoria. “Tal
supuesto se puede concretar de dos formas: normativa, cuando la privacién se produce por la
sola dictacion de una o mds reglas juridicas, cualquiera sea su jerarquia, que directamente privan
o inhiben el ejercicio del dominio particular en favor del Estado; o funcional, cuando una norma
general autoriza la ulterior actuacién de un érgano estatal, siendo esta tltima la que priva o afecta
materialmente el dominio”. PONCE CORREA. La expropiacion en su manifestacion judicial , cit.,467.

38  Articulo 21.2: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacidn justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos
y segtn las formas establecidas por la ley”.

39 Entendemos por potestad ablatoria real la privacién forzosa de la propiedad de un
particular y la subsecuente adquisicién por la Administracién del Estado, o por particulares
legitimados por esta tltima. Véase GaRcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho
administrativo. T. 1. 15.* ed. Madrid: Thomson Civitas, 2006, 120.

40 En una sentencia posterior, al referirse a texto del numeral 2 del articulo 21 de la
Convencién, la Corte precisa su contenido en los siguientes términos: “A su vez, el segundo
inciso se refiere a la expropiacion de bienes y los requisitos para que tal actuar del Estado pueda
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Pero existen potestades ablatorias de cardcter sancionatorio cuyo ejerci-
cio obedece al ius puniendi del Estado, como acontece con el comiso y la
confiscacion. Su aplicacién no se origina en la necesidad publica de adquirir
un bien sino en el actuar antijuridico del propio afectado, de modo que no
conllevan un deber de reparar a este ultimo el dafio patrimonial ocasionado,
en tanto el despliegue punitivo estatal sea legitimo.

Se observa que la sentencia en comento no solo reprocha las actuaciones
cautelares, que califica como una censura previa, sino también la sancién
misma aplicada al afectado, quien resulté condenado como autor de tres
delitos diversos. Pese a ello, la Corte no infiere per se un deber compensa-
torio del comiso, sino que lo hace a partir de la aplicacién concreta del tipo
penal previsto en la norma chilena, que estimé atentatoria de la libertad de
pensamiento y expresion.

Por tanto, el deber de reparacién que la Corte reconoce en favor del afecta-
do, en este caso, se sustenta en la responsabilidad patrimonial del Estado por
la privacién de la propiedad particular como consecuencia de la afectacion
ilegitima de la libertad de pensamiento y de expresidon, no como un deber
objetivo de compensacién derivado de la sola privacién de dominio sufrida.

Asi, pese al texto del articulo 21.2 de la Convencién, una interpreta-
cién més detenida nos fuerza a concluir que no toda privacién estatal de
la propiedad requiere ser indemnizada. Lo contrario implicaria equiparar
“ablacidon dominical” con “potestad expropiatoria” y, desde esa perspectiva,
tener que calificar cualquier afectacién estatal de la propiedad como una
expropiacion material, sujeta a compensacion; conclusion esta dltima que
no resulta razonable.

6. CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ VS.
ECUADOR, 21 DE NOVIEMBRE DE 2007

La controversia se refiere a la responsabilidad internacional del Estado de
Ecuador por la detencién e incautacion de bienes de los sefiores Chaparro
Alvarez y Lapo [iiiguez, como sospechosos de la comisién de delitos de
narcotréfico. El primero era duefio de una fébrica dedicada a la elaboracion
de hieleras para el transporte y exportaciéon de productos, mientras que el
segundo era un trabajador de la misma empresa.

La discusién central gira en torno a la legalidad y fundamento de la
detencion de ambos, asi como a la extension del periodo por el cual perma-
necieron privados de la libertad, junto con la transgresién de otras garantias
procesales. En lo que concierne a la propiedad, el reproche versa sobre la
incautacién de bienes que sufrié cada cual, asi como sobre su fundamento,

considerarse justificado”. Andrade Salmon vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 1 de diciembre de 2016, parr. 111.
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pues las diligencias investigativas y los peritajes efectuados no condujeron
al hallazgo de droga.

Chaparro Alvarez sufrié el allanamiento e incautacién de su fébrica, la
cual le fue devuelta 5 afios més tarde, con algunos bienes defectuosos y otros
faltantes. Ademads, para su entrega, se le exigio el pago previo de una can-
tidad de dinero por concepto de “liquidacién por derechos de depositario”.
Y, en el caso del sefior Lapo fﬁiguez, este altimo sufrid la incautacion de su
vehiculo, el cual no le fue devuelto.

En primer término, el parrafo 174 de la sentencia reconoce el cardcter
limitado del derecho de propiedad:

La Corte observa, sin embargo, que el derecho a la propiedad no es un derecho
absoluto, pues en el articulo 21.2 de la Convencién se establece que para que la
privacion de los bienes de una persona sea compatible con el derecho a la pro-
piedad debe fundarse en razones de utilidad publica o de interés social, sujetarse
al pago de una justa indemnizacidn, limitarse a los casos, practicarse segtn las
formas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la Convencién.

En los pérrafos 187 y 188 de la sentencia, la Corte concluye que las medidas
cautelares no constituyen una privacién del domino en si mismas, en los
siguientes términos:

Este Tribunal estima que la adopcion de estas medidas [cautelares reales] no
constituye per se una violacién del derecho de propiedad si se tiene en cuenta
que no significa un traslado de la titularidad del derecho de dominio. En este
sentido, la disposicién de los bienes no puede efectuarse en forma definitiva y
se restringe exclusivamente a su administracién y conservacion; y a los actos de
investigacién y manejo de evidencia respectivos.

En estas lineas la Corte reconoce que las medidas cautelares reales entrafian
una afectacién del derecho de propiedad pues, si bien no configuran una
privacion definitiva del dominio, limitan la facultad de disposicion de los
bienes, su administracién y conservacion. No obstante, tal actuacién no es
en si ilegitima; el Estado se encuentra autorizado para decretarlas, sujeto a
condiciones que justifiquen su aplicacion.

[L]a adopcidn de medidas cautelares reales debe justificarse previamente en la
inexistencia de otro tipo de medidas menos restrictivas del derecho a la propiedad.
[...]1[S]6lo es admisible la aprehension y depésito de bienes frente a los cuales se
encuentran indicios claros de su vinculacién con el ilicito, siempre y cuando ello
sea necesario para garantizar la investigacion, el pago de las responsabilidades
pecuniarias a que haya lugar o evitar la pérdida o deterioro de la evidencia [...]
teniendo en cuenta que si desaparecen las razones que justificaron la medida
precautoria, el juez debe valorar la pertinencia de continuar con la restriccién,
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aun antes de la finalizacién del proceso. Este punto es de la mayor importancia,
dado que si los bienes no siguen cumpliendo un papel relevante para continuar o
impulsar la investigacion, la medida cautelar real debe ser levantada, so pena de
convertirse en una pena anticipada. Este tltimo evento constituiria una restriccion
manifiestamente desproporcionada del derecho a la propiedad.

Y concluye mds adelante:

[A]l ejercer la facultad de dictar las medidas cautelares de cardcter real contem-
pladas en la ley, las autoridades nacionales estdn obligadas a dar razones que
justifiquen la medida como adecuada. Ello exigia precisar la “apariencia de buen
derecho”, esto es, que existian probabilidades e indicios suficientes para inferir
que los bienes estaban realmente involucrados en el ilicito.

En estos parrafos la Corte deja entrever una serie de exigencias a que se sujeta
la tutela cautelar. En primer término, y en linea con la doctrina procesalista,
plantea que estas medidas deben sustentarse en un fumus boni iuris, esto es,
una apariencia de buen derecho*'. Es decir, que con ellas se busca amparar
una situacién que, al menos en principio, se vislumbra como juridicamente
cautelable; en otras palabras, plantea una exigencia de verosimilitud del
derecho alegado**.

Para determinar la existencia de un fumus boni iuris no basta la predispo-
sicién intuitiva del tribunal, sino que dicha situacién debe estar apoyada en
antecedentes que avalen tal presuncién, al menos de caracter indiciario. Por
ello la Corte exige en este caso que concurran “indicios claros”.

La aplicacién de estas medidas debe resultar necesaria a fin de precaver
un peligro determinado que pueda afectar la decisién de fondo; es lo que la
doctrina denomina periculum in mora®. La adopcion de esta decision pre-

41 Véase CALDERON CUADRADO. Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
civil, cit., 41.

42 Cortez Matcovich, apoyandose para ello en Ortells Ramos, sostiene que debe distinguirse
entre la situacion juridica cautelable y el fumus boni iuris, en tanto corresponden a presupuestos
diversos. La primera obedece a la pretensién formulada en el proceso principal y en cuyo favor
se establece la medida cautelar, en tanto que la segunda corresponde al proceso cognoscitivo
que debe hacerse respecto de la situacidn juridica en discusidn. Véase CorTEZ MarcovicH. Tutela
cautelar en el proceso civil, cit., 78. La importancia de esta distincién es que toda medida cautelar
que adopte el tribunal debe estar necesariamente vinculada a una situacién juridica cautelable en
concreto que por ella se pretende asegurar. Véase ibid., 87-90. Asi, la medida cautelar decretada
debe necesariamente resultar idonea para tutelar dicha situacién juridica en especifico. Véase
ibid., 139-142.

43 Esto es, la amenaza de un perjuicio juridico derivado del retardo en la decisién del
asunto controvertido. Véase CALDERON CUADRADO. Las medidas cautelares indeterminadas en
el proceso civil, cit., 45.
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ventiva requiere de motivos urgentes que justifiquen anticiparse a la decision
judicial definitiva*.

En linea con lo anterior, en este caso concreto, tratindose de una cuestion
penal, la Corte concluye que la aplicacidn de una incautacién de bienes debe
ser imperiosa para “garantizar la investigacion, el pago de las responsabilidades
pecuniarias a que haya lugar o evitar la pérdida o deterioro de la evidencia”.

La Corte plantea que la aplicacion de esta clase de medidas debe respe-
tar el criterio de la menor afectacidn y, por tanto, su adopcion queda sujeta
a un test previo de “inexistencia de otras medidas” menos gravosas®. De
esta forma, solo resulta procedente decretar una medida cautelar real mas
restrictiva en tanto no se disponga de otra medida de afectacién patrimonial
menos intensa que permita alcanzar igual propdsito*.

Por otra parte, las razones que llevan a adoptar la medida deben expli-
citarse. No se trata, entonces, solo de decisiones fundadas, sino de que los
presupuestos que le sirven de justificacién deben expresarse. A juicio de la
Corte, “las autoridades nacionales estdn obligadas a dar razones” que justi-
fiquen su aplicacién concreta.

Las medidas cautelares son provisionales, en el criterio de la Corte, lo
que coincide con la doctrina procesal*’. Su adopcién es interina, se trata de
medidas temporales y no definitivas, de modo que su aplicaciéon puede variar

44 Siguiendo la clasificacién de Ortells Ramos y Calderén Cuadrado (véase nota 28),Jové
sostiene que la aplicacién de medidas cautelares anticipativas sigue un criterio mds exigente que
en el caso de las de aseguramiento y conservativas, para lo cual plantea un estdndar de indispen-
sabilidad. Sefiala que debe entenderse por “necesario” solo aquello que resulta indispensable o
imprescindible para alcanzar un fin determinado. Ante cualquier solicitud cautelar de esta indole,
el juez debe realizar una comprobacién previa de que existe esa necesidad a fin de asegurar la
efectividad del pronunciamiento definitivo. Véase Jove. Medidas cautelares innominadas en el
proceso civil, cit., 127-131.

45 Para Cortez Matcovich este criterio de menor afectacién se desprende del cardcter
instrumental de la medida cautelar y la necesaria idoneidad de esta tltima en orden a asegurar
una situacion juridica cautelable concreta. Asi, una determinada medida cautelar es idénea solo
en tanto resulta proporcional a los riesgos que busca evitar y los perjuicios que ocasiona al
afectado. La medida desproporcionada sobrepasa el fin de aseguramiento que persigue la tutela
cautelar y, por tanto, no satisface adecuadamente dicho propdsito. Véase CORTEZ MATCOVICH.
Tutela cautelar en el proceso civil, cit., 139-142.

46  Jové explica que el criterio de la menor afectacion, el que identifica como “principio
de la minima injerencia”, obliga a que la medida cautelar a aplicar en el caso concreto sea la que
resulte menos perjudicial para quien debe soportarla. Asi, en materia cautelar lo asegurativo y
conservativo debe preferirse por sobre lo satisfactivo e, incluso, en este tltimo caso, limitarse a lo
estrictamente necesario. En virtud de este principio, las medidas satisfactivas resultan, entonces,
excepcionales y, de llegar a aplicarse, no pueden implicar la plena satisfaccion de lo peticionado
en el proceso principal, asi como tampoco envolver efectos irreversibles. Véase ibid., 131-135.

47  CALAMANDREL Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares,cit.,36.
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“si desaparecen las razones que justificaron la medida precautoria™*, debiendo
cesar si no subsiste el peligro que motiva su imposicion.

Nos parece importante seflalar que, conforme al criterio de la Corte, las
medidas cautelares quedan sujetas al control ulterior de parte del érgano
jurisdiccional, pues “el juez debe valorar la pertinencia de continuar con la
restriccién, aldn antes de la finalizacién del proceso”. Empero, la sentencia
no fija un criterio en torno a la periodicidad de dicha revision.

En cuanto a la posibilidad de condicionar la devolucién de los bienes
incautados a un pago por concepto de custodia o administracién, la Corte es
tajante al rechazar esta posibilidad y expresa en el parrafo 193:

[E]l Tribunal resalta que las medidas cautelares reales se adoptan en relacién
con los bienes de una persona que se presume inocente, razén por la cual estas
medidas no pueden perjudicar al sindicado en forma desproporcionada. El cobro
efectuado a una persona sobreseida, en relacion con los bienes que le fueron des-
pojados provisoriamente, constituye una carga equivalente a una sancién. Esta
exigencia resulta desproporcionada para aquellas personas cuya culpabilidad no
fue demostrada. Sobre este punto el Estado sefialé que “cuando se devuelve o se
restituye un bien de propiedad de una persona que ha sido absuelta en un proceso
penal” se “tiene[n] que pagar ciertos intereses por la custodia o administracion
que hace el Estado durante el tiempo que ha permanecido incautado™[,] lo cual
“[e]s una clara arbitrariedad que debe ser corregida por el Estado ecuatoriano, a
través de la respectiva reforma legal”.

Por ultimo, en los parrafos 202 a 218 la Corte rechaza —lo que parece de toda
l6gica— la omision de entrega de bienes, el retraso en el cumplimiento de la
sentencia que ordend su devolucién, asi como la deficiente administracién
y custodia de los mismos, que derivé en su detrimento y en la subsecuente
irrogacion de perjuicios excesivos a los afectados.

48  En relacion con la variabilidad de la resolucién que decreta una medida cautelar, la
doctrina procesal acusa dos posiciones contrapuestas. La primera de ellas niega lugar a la cosa
juzgada en esta clase de resoluciones, las que considera, por tanto, esencialmente revocables;
siempre estdn sujetas a una revision por parte del tribunal que las otorgd, con independencia del
agotamiento de la via recursiva y la alteracion de las condiciones que justificaron su otorgamiento.
La segunda, en tanto, les reconoce el efecto de cosa juzgada, de modo que la variabilidad posterior
de la resolucién impositiva o denegatoria de una medida cautelar se funda en el cambio de las
circunstancias que le sirvieron de fundamento, lo que supone un limite temporal a la cosa juzgada
en virtud del principio rebus sic stantibus; véase CALDERON CUADRADO. Las medidas cautelares
indeterminadas en el proceso civil, cit., 258-274. Como se lee en el parrafo 188 de la sentencia,
la Corte parece reconocer el segundo criterio, esto es, el de variabilidad de la resolucion cautelar
en virtud del principio rebus sic stantibus.
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7. FAMILIA BARRIOS VS. VENEZUELA, 24 DE NOVIEMBRE DE 2011

El presente caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado de
Venezuela por la desproteccion judicial frente a la persecucion por parte de
la policia del estado de Aragua sufrida por la familia Barrios, hechos que
“se enmarcan en un contexto mas general de ejecuciones extrajudiciales en
Venezuela”.

Producto de lo anterior, cinco miembros de la familia perdieron la vida y
otros fueron sometidos a detenciones y allanamientos ilegales y arbitrarios,
ademads de sufrir una serie de amenazas que los llevaron a “desplazarse de su
lugar de residencia”. Tales hechos incluso afectaron a nifios y nifias.

El reproche a la propiedad —incidental, en consideracién, por ejemplo,
a la transgresion que se verificé al derecho a la vida e integridad fisica— se
refiere a los allanamientos irregulares practicados por la policia sin una orden
judicial previa, los que provocaron pérdida, destruccién e, incluso, incendio
de bienes de los reclamantes.

En los parrafos 149 y 150 de la sentencia la Corte concluye abiertamente
que por tales allanamientos se privé a sus titulares del derecho de propiedad
en los siguientes términos:

[E]l Tribunal considera que el derecho de propiedad de [...] Barrios, [...] Barrios,
[...] Alzul Garcia y los familiares antes indicados [...] fue afectado por el hecho
de que agentes policiales, durante el allanamiento de sus viviendas, retiraron
electrodomésticos, dinero, medicamentos, ropa y articulos de higiene personal
sin autorizacion, los cuales no fueron devueltos; destruyeron documentos, ropas
y electrodomésticos, e incendiaron parcialmente la residencia de [...] Barrios
y [...] Alzul Garcia. Las victimas fueron privadas injustificadamente de tales
bienes y el Estado no controvirtié especificamente estos hechos ni proveyoé
explicaciones sobre lo ocurrido.

[...]Porlo anterior, 1a Corte concluye que el Estado viol6 el derecho a la propiedad
privada reconocido en los articulos 21.1 y 21.2 de la Convencién Americana, en
relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

Y en el parrafo 246 sostiene que, denunciados tales allanamientos, el Estado
no efectud una investigacién oportuna:

En la investigacién de los hechos no se realizaron inmediatamente diligencias
relevantes para su esclarecimiento [...], teniendo en especial consideracién que
se trataba de hechos relativos a lugares habitacionales, por lo que una pronta y

exhaustiva recoleccién de pruebas podria evitar la pérdida de las mismas.

A raiz de lo anterior, el parrafo 249 de la sentencia finaliza:
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En consecuencia, la Corte Interamericana concluye que las autoridades no actua-
ron con la debida diligencia en la investigacidn de los allanamientos, destruccion
de bienes [e] incendio de las viviendas de [...] Barrios, [...] Alzul Garcia, [...],
[...] Barrios y [...]. Por ello, el Estado viol6 los derechos a las garantias y a
la proteccién judiciales previstos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién
Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma.

Como se aprecia de los parrafos transcritos, la presente causa no atafie a una
actuacion judicial, sino mds bien a la ausencia de esta. Sin embargo, resulta
relevante para estos efectos advertir que la afectacion de la propiedad se
configura no solo por haberse practicado los allanamientos, sino también en
orden a que, reclamados ante las autoridades judiciales, estas no intervinieron
de manera efectiva.

En esta linea, el parrafo 248 sefiala:

[L]a Corte advierte que desde diciembre de 2003 a febrero de 2005 no se habrian
realizado diligencias para el esclarecimiento de los hechos. Ademds, la Fiscalia
solicitd, cinco afios después de los hechos, informacién sobre los funcionarios
policiales de la Comisaria Las Peiiitas, diligencia requerida por el abogado de la
familia Barrios, sin que dicha informacién conste en su auto de archivo fiscal,
dictado tres dias después de la solicitud.

De esta forma, la importancia de la sentencia en materia de propiedad radica
especialmente en la atribucién de consecuencias patrimoniales a la falta de
intervencion y control judicial: a la negacién de control cautelar, en este
caso. En efecto, el 6rgano jurisdiccional estatal no actud diligentemente
en la revisién de los hechos denunciados, pues no controlé ni sancioné la
afectacion irregular de una serie de derechos de los involucrados, entre ellos
la propiedad.

8. MEMOLI VS. ARGENTINA, 22 DE AGOSTO DE 2013

El presente caso trata de una violacién al derecho a la libertad de expresion
de los sefiores Mémoli con ocasién de la condena penal impuesta en su contra
como autores del delito de injurias, tras haber denunciado publicamente una
supuesta venta irregular de nichos del cementerio local por parte de la comi-
sion directiva de una asociacion mutual de la ciudad de San Andrés de Giles.

En cuanto a la garantia a la propiedad, se reclama la existencia de medidas
precautorias ordenadas respecto de bienes de propiedad de los afectados,
que se extenderian por més de 14 afios. Ello, en el marco de un proceso civil
de indemnizacion de perjuicios seguido contra los sefiores Mémoli, como
consecuencia de los hechos que motivaron su condena penal.
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La Corte advierte que el periodo de 15 afios de duracién del proceso civil
parece excesivo. Razona que, si bien la cantidad de recursos interpuestos por
ambas partes (alrededor de 30) puede haber dificultado la normal tramitacién
del procedimiento, existié una falta de diligencia de la autoridad judicial,
circunstancia que resulta ser atin mds gravosa en atencion a la existencia de
medidas cautelares reales decretadas (parrs. 172 a 178). En relacién a las
medidas cautelares expresa en el parrafo 180 de la sentencia:

[L]a Corte advierte que las autoridades judiciales internas no previeron la posi-
bilidad de moderar el impacto de la duracién del proceso civil en la facultad de
las presuntas victimas de disponer sus bienes, ni tomaron en cuenta que, segiin
la legislacion argentina[,] “[e]l juez, para evitar perjuicios o gravimenes inne-
cesarios al titular de los bienes, podra disponer una medida precautoria distinta
de la solicitada, o limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho que
se intentare proteger”.

Y concluye en el parrafo 183:

Todo esto demuestra que las autoridades judiciales a cargo no actuaron con la
debida diligencia y el deber de celeridad que exigia[n] los derechos e intereses
en juego. En definitiva, para la Corte la duracién por mds de quince afios de un
proceso civil de dafios y perjuicios de naturaleza sumaria, fundamentado en una
sentencia penal por un delito de injurias, aunado a la vigencia durante todo ese
tiempo de una inhibicién general de enajenar y gravar bienes, sobrepasa excesiva-
mente el plazo que pudiera considerarse razonable para que el Estado resolviese
un caso de esta naturaleza y afecta, de una manera desproporcionada, el derecho
ala propiedad de los seiiores Mémoli. Con base en todo lo anterior, este Tribunal
concluye que el Estado viol6 el principio del plazo razonable, establecido en el
articulo 8.1[,] y el derecho a la propiedad privada, consagrado en el articulo 21,
ambos en relacion con el articulo 1.1, todos de la Convencion Americana, en
perjuicio de los sefiores [...] Mémoli.

Asi, la sentencia reitera el criterio de la menor afectacién, anunciado tiempo
antes en Chaparro Alvarez y Lapo [iiiguez vs. Ecuador, pero esta vez lo desa-
rrolla en torno a la necesidad de ponderar la duracidn de la medida cautelar
aplicada. A fin de evitar perjuicios innecesarios al titular de los bienes, plantea
el deber judicial de moderar el impacto de la afectacion y califica como una
falta de diligencia su dilatada extensién en el tiempo.

La limitacién a la propiedad que entraiia toda medida cautelar —en prin-
cipio tolerada por la Convencién— se torna ilegitima cuando su duracién se
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extiende mds all4 del tiempo considerado razonable y, a juicio de la Corte,
lesiona el dominio de “una manera desproporcionada”.

Ademis, la Corte reitera la necesidad de que el juez cautelar efectie un
test previo de inexistencia de otras medidas menos gravosas, “para evitar
perjuicios o gravdmenes innecesarios al titular de los bienes”. El juez no
queda constreflido en esta materia por la peticidon del solicitante de cautela,
de modo que puede adoptar medidas diversas y menos lesivas.

Resulta interesante destacar que el test de inexistencia de medidas menos
gravosas es exigido en este caso por la Corte a propdsito de una medida que,
en la clasificacion de Ortells Ramos y Calder6n Cuadrado™, obedece a una de
cardcter asegurativo. De esta forma, dicho test corresponde a una condicién
de ejercicio de la jurisdiccion cautelar en general, y no es aplicable solo al
caso de las medidas calificadas como satisfactivas.

9. ANDRADE SALMON VS. BOLIVIA, 1 DE DICIEMBRE DE 2016

Se trata de la responsabilidad internacional de Bolivia por violaciones a los
derechos humanos cometidas con ocasion de tres procesos penales (casos Ga-
der, Luminarias Chinas'y Quaglio), seguidos en contra de la sefiora Andrade
Salmén por supuestas conductas ilicitas relacionadas con la administracion
de fondos piiblicos.

Dichas violaciones a los derechos humanos descansan en la actuacién
deficiente de las autoridades judiciales, las cuales no realizaron actos pro-
cesales significativos para resolver los procesos penales antes indicados,
dentro de un tiempo razonable.

En dos de dichos procesos penales se decretd la prisién preventiva de la
victima, sin fundamento suficiente, a la vez que esta tampoco dispuso de
recursos procesales adecuados y efectivos para discutir dicha medida cau-
telar personal. También se cuestiona la circunstancia de haber permanecido
la afectada sujeta a una medida de arraigo nacional que se extendié por mas
de 10 afios.

En lo que se refiere a la propiedad, el reproche versa sobre el hecho de
que, al alero de tales procesos penales, se fijaron medidas cautelares reales
sustitutivas de la prisién preventiva, sin ofrecer fundamento acerca de los
montos en que estas fueron fijadas y sin atender para ello a las condiciones
econdmicas de la afectada. La Corte sostuvo en los parrafos 111 y 112 de
la sentencia:

49  Eneste sentido, la Corte parece reconocer la necesidad de seguir un criterio de propor-
cionalidad entre la situacidn juridica concreta cautelada y los perjuicios que por la aplicacién de
la medida cautelar se ocasionan al afectado, a lo que Cortez Matcovich se refiere como idoneidad
de la medida cautelar. CortEz MatcovicH. Tutela cautelar en el proceso civil, cit., 139-142.

50 Véase nota 28.
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[R]esulta necesario reiterar que el derecho a la propiedad no es absoluto y, en
ese sentido, puede ser objeto de restricciones y limitaciones, siempre y cuando
éstas se realicen por la via legal adecuada y de conformidad con los pardmetros
establecidos en el articulo 21. El primer parrafo de dicho articulo se refiere al
derecho a la propiedad privada, y sefiala como atributos de la propiedad el uso 'y
goce del bien e incluye una limitacién a dichos atributos de la propiedad en razén
del interés social. A su vez, el segundo inciso se refiere a la expropiacion de bienes
y los requisitos para que tal actuar del Estado pueda considerarse justificado [...].

[...]1 [E]n lo que se refiere a las medidas cautelares sustitutivas de la privacién a
la libertad previa a una sentencia, dentro de las cuales se podrian enmarcar las
medidas de fianza, el articulo 7.5 de la Convencion establece que “[t]Joda persona
detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que continde el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio”.

Luego de reiterar la premisa de que la imposicién de una medida cautelar
real configura una afectacion a la propiedad tolerada por la Convencion vy,
por ende, que su aplicacion no constituye per se una transgresion a la misma,
la Corte advierte que ello no importa una autorizacién ilimitada, y ahonda
nuevamente en las condiciones que deben cumplir tales medidas para no
devenir en inconvencionales. Para ello, esta vez centra su analisis en dos
lineas: 1. La necesidad y proporcionalidad de la medida, en atencién a la
capacidad econémica del imputado, y 2. La duracion y revision de la misma
en el tiempo. En cuanto a la necesidad y proporcionalidad, la Corte sostiene
en el parrafo 124:

[L]as autoridades judiciales que ordenan medidas cautelares de fianza sustitutivas
ala prisién preventiva, deben tomar en consideracidn en el andlisis de la necesidad
y de la proporcionalidad de la medida que se impone, el hecho [de] que en otros
procesos puedan haber sido impuestas medidas cautelares de la misma naturaleza.

En esta linea, la Corte alude nuevamente a la “necesidad de la medida” como
condicién para su otorgamiento, ya expresado en Chaparro Alvarez y Lapo
Ifiiguez vs. Ecuador. Se confirma de esta manera el criterio jurisprudencial
antedicho, en orden a que el otorgamiento de esta clase de medidas queda,
entonces, sujeto a un estandar de necesidad o indispensabilidad’’.

51 Lanecesidad como condicién de afectacién iusfundamental conlleva estimar que no se
dispone de otros medios que restrinjan menos lesivamente tal derecho fundamental en especifico,
de modo que, produciéndose cierta pérdida, esta no haya podido evitarse por la implementacién
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Cabe destacar que para la Corte el test de indispensabilidad debe tomar en
cuenta la circunstancia de que “en otros procesos puedan haber sido impues-
tas medidas cautelares de la misma naturaleza”. Ello nos lleva prima facie
a concluir que, si bien los procesos principales pueden ser independientes,
los de indole cautelar, en cambio, serian comunicables.

Ahora bien, esta obligacién de “tomar en cuenta” no equivale a afirmar
que la sola existencia de una medida cautelar vigente determina la absoluta
imposibilidad de aplicar una medida similar en otro proceso distinto, pues
esto irfa més all4 de lo afirmado por la Corte. La instrumentalidad insita de
toda medida cautelar liga su otorgamiento al aseguramiento de un proceso
principal en concreto, cuestiéon que no queda en entredicho.

La existencia de otras medidas cautelares reales vigentes debe ser estima-
da tnicamente para efectos de ponderar el impacto patrimonial ocasionado
al afectado con la aplicacién de la nueva medida; pues, dada su situacién
particular, puede resultar en extremo gravosa y llevar al juez cautelar a con-
siderarla innecesaria, como en el caso de fijar una fianza cuando el imputado
carece de otros bienes disponibles por encontrarse todos ya afectos a fianza.

De esta manera, para determinar la necesidad de una medida se debe
atender a todos los elementos relevantes que configuran la situacion parti-
cular de quien la soporta, lo que supone también considerar la existencia de
otras medidas cautelares vigentes, incluso si fueron impuestas en virtud de
procesos judiciales distintos; circunstancia esta tltima que, en todo caso, no
conlleva la inmediata imposibilidad de aplicar una nueva medida.

En cuanto a la proporcionalidad, reitera el criterio esbozado en Mémoli
vs. Argentina, en orden a que el juez cautelar debe ponderar el perjuicio que
la aplicacién de la medida irroga al afectado. No obstante, en esta ocasion
ahonda expresamente en la necesidad de considerar la capacidad econémica
del afectado y la obligacion del tribunal de tomar efectivo conocimiento
acerca de esta al momento de efectuar la ponderacion.

De tal forma, la estimacién del impacto que la medida cautelar real tiene
para el afectado debe ser establecida en relacion con la capacidad patrimonial
de este ultimo, considerada por el juez cautelar en términos efectivos. Se
refiere a ello la sentencia en sus parrafos 125 y 126:

El alegato del Estado de acuerdo al cual las posibilidades de pago de la sefiora
Andrade eran de publico conocimiento [...] no puede constituir, por si solo, un
criterio para que la autoridad tome una decisién con la finalidad de imponer una
medida cautelar restrictiva de un derecho, en este caso, el de propiedad.

de una medida distinta. Véase LErva RABAEL, A. Proporcionalidad y justicia constitucional.
Santiago: Libromar, 2018, 121.

Revista Derecho del Estado n.° 47, septiembre-diciembre de 2020, pp. 287-317



312 Patricio Ponce Correa

[...] [L]as autoridades bolivianas ordenaron la imposicion de esas medidas sin
contar con elementos para ello, por lo que no efectuaron el anélisis de proporcio-
nalidad de la medida restrictiva al derecho de propiedad. Sin perjuicio de ello,
[...] en una segunda instancia, modificaron el monto de la fianza para ajustarla
a sus capacidades de pago [...] En ese sentido, habrian corregido las falencias de
las primeras decisiones para ajustarlas a las posibilidades reales de cumplimiento
por parte de la sefiora Andrade.

La sentencia aporta asi un nuevo criterio con respecto a la proporcionalidad
en la tutela cautelar, al plantear abiertamente que la medida en cuestién —en
este caso, la fianza sustitutiva de la prision preventiva— ha de ser establecida
en consideracién a las capacidades econémicas del imputado, lo que el juez
cautelar debe expresar al momento de determinar su quantum.

En segundo término, acerca de la duracién de las medidas, la Corte precisa
en el parrafo 133:

En el caso “Gader” las medidas cautelares impuestas estuvieron vigentes durante
un perfodo de 11 afios. En el caso “Luminarias Chinas”, no se cuenta con infor-
macidn sobre el reintegro de la fianza fijada y pagada en el afio 2000, es decir
mds de 16 afios después de haber sido impuestas. A lo largo de esos procesos, no
se han presentado elementos de anélisis que puedan justificar que esas medidas
restrictivas al derecho de propiedad se extendieran por periodos tan prolonga-
dos. En ese sentido, se puede concluir que la imposicién de medidas de cardcter
temporal que afectan el uso y goce de los bienes de una persona por periodos
de tiempo tan extensos sin que se haga una revision periddica de las mismas, no
resulta razonable. En consecuencia, esta Corte encuentra que el Estado es res-
ponsable por la violacién del derecho de propiedad contenido en el articulo 21
de la Convencidn en relacion con los articulos 7.5 y 1.1 del mismo instrumento.

Reitera de esta forma el criterio expuesto en Mémoli vs. Argentina, en el
sentido de que la extension innecesaria de una medida cautelar en el tiempo
constituye una afectacion infundada que, por tanto, resulta inconvencional.
Se vuelve ilegitima la medida cautelar cuya duracion se extiende mas alld
del tiempo considerado razonable, pues lesiona el dominio de una forma
desproporcionada.

No obstante, agrega un criterio adicional en esta materia. Sostiene la Corte
que, a fin de evitar toda extension innecesaria, recae sobre el juez cautelar la
obligacion de someter la medida concedida a una revisidn periddica. Asi, si
bien en Chaparro Alvarez y Lapo [iiiguez vs. Ecuador 1a Corte reconocid la
necesidad de someter las medidas cautelares a un control judicial posterior®,
en esta ocasion agrega la periodicidad como cualidad de este dltimo.

52 Véase Chaparro Alvarezy Lapo [fiiguez vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 21 de noviembre de 2007, pérr. 188.
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De esta manera, tenemos que el juez cautelar se encuentra obligado a
sujetar el otorgamiento de una medida cautelar real a una revisién ulterior
de carécter periddico, destinada a establecer si persisten los presupuestos
que determinaron la necesidad de aplicacion de tal medida, a fin de evaluar
su mantencion, modificacion o cese.

CONCLUSION

De la revision de sentencias de fondo dictadas por las Corte Interamericana
de Derechos Humanos en materia de afectacién de la propiedad privada, por
la actividad jurisdiccional relacionada con la aplicacion de medidas cautelares
reales, pueden identificarse importantes lineas jurisprudenciales.

Queda de manifiesto que dicho 6rgano jurisdiccional interamericano sos-
tiene una nocion amplia de propiedad y que su interpretacion no se limita a la
expresion literal del articulo 21 de la Convencioén, sino que comprende toda
clase de bienes, tanto corporales como incorporales, asi como el contenido
econdémico derivado de otros derechos, como el derecho de autor (Palamara
Iribarne vs. Chile).

Esto nos permite afirmar que toda relacién juridica de carédcter patrimonial
queda amparada por la garantia a la propiedad, incluso cuando dicha relacion
econdmica deriva de elementos morales, como ocurre con la paternidad y la
integridad de la obra en el derecho de autor.

En el plano judicial cautelar, la garantia convencional a la propiedad
comprende también la posesion de los bienes, de modo que la apariencia de
dominio obliga a presumir su titularidad. Lo anterior impide a los Estados
sujetar la devolucién de los bienes objeto de medidas cautelares a la necesidad
de que los poseedores acrediten previamente el dominio sobre los mismos
(Tibi vs. Ecuador).

Dicha conclusién se extiende también a los bienes sometidos a sistemas
de registro, aunque en estos casos la Corte requiere, ademas, la ausencia de
un tercero opositor. Sefialamos que la extension de tal razonamiento al caso
de bienes en que la inscripcidn constituye un requisito de la posesion plantea
algunas dudas, que esperamos puedan aclararse a partir de las decisiones
futuras de la Corte en esta materia.

Las medidas cautelares no configuran prima facie una privacién de la
propiedad, en tanto por ellas no se provoca un cambio en la titularidad del
dominio, pero evidentemente restringen el derecho del propietario, pues
afectan sus facultades de administracién y disposicién (Chaparro Alvarez y
Lapo Ifiiguez vs. Ecuador).

Asi, resulta patente que la aplicacion de tales medidas no constituye per
se una contravencion a la Convencién y que los Estados estan facultados para
aplicarlas legitimamente. No obstante, el ejercicio de la potestad cautelar
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queda sujeto al cumplimiento de ciertas condiciones, cuya transgresion lo
torna ilegitimo y puede irrogar responsabilidad patrimonial.

El primero de ellos se refiere a la necesidad de materializarse por medio
de decisiones fundadas, que den cuenta de las razones que llevaron a su adop-
cién concreta. Sefiala la Corte que la aplicacidon de una medida cautelar debe
estar amparada en una apariencia de buen derecho o fumus boni iuris; una
situacidn juridicamente cautelable, debidamente examinada por el Tribunal
(Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez vs. Ecuador).

El propésito de estas medidas consiste en precaver un perjuicio derivado
de la pendencia en la obtencién de una decisién judicial definitiva en un
proceso principal o periculum in mora, de modo que obedecen a motivos
urgentes. La intervencion cautelar debe resultar, entonces, necesaria (Cha-
parro Alvarez y Lapo [iiiguez vs. Ecuador, Mémoli vs. Argentina, Andrade
Salmon vs. Bolivia).

La indispensabilidad de la medida debe ser resuelta en atencién a todos
los elementos relevantes que configuran la situacidn particular de quien la
soporta, lo que obliga a considerar la existencia de otras medidas cautelares
vigentes, incluso si fueron impuestas en virtud de procesos judiciales distintos
(Andrade Salmon vs. Bolivia).

Las medidas deben sujetarse al criterio de la menor afectacion, a fin de que
por ellas se ocasione el menor perjuicio posible al titular de los bienes. Esto
obliga a someterlas a un test previo de inexistencia de otras medidas menos
gravosas, lo que constituye un presupuesto general de toda la jurisdiccién
cautelar, y a evaluar su sustitucién cuando signifique una menor injerencia
(Chaparro Alvarez y Lapo [iiiguez vs. Ecuador, Mémoli vs. Argentina).

Por la misma razén, la aplicacion de estas medidas debe resultar propor-
cional. Su establecimiento ha de considerar la capacidad econémica efectiva
del afectado (Andrade Salmon vs. Bolivia),ala vez que el juez cautelar queda
obligado a ponderar el impacto que su duracién provoca el patrimonio de
este, pues su excesiva prolongacién temporal puede tornarlas en despropor-
cionadas (Mémoli vs. Argentina).

Al tratarse de medidas provisionales, deben cesar si desaparecen los
presupuestos que motivaron su aplicacion. Por esta razén el juez cautelar se
encuentra obligado a ejercer sobre estas una revision periédica. La ausencia
de control cautelar irroga responsabilidad patrimonial al Estado (Familia
Barrios vs. Venezuela), asi como también su excesiva dilacién en el tiempo
(Mémoli vs. Argentina).

Por tltimo, cabe sefialar que cuando las medidas cautelares configuran una
privacion del dominio y no una simple restriccion, devienen en una expro-
piacién material. Para que una expropiacion se ajuste a la Convencion debe
ser decretada en conformidad con la ley y fundarse en razones de utilidad
ptblica o de interés social (Palamara Iribarne vs. Chile).
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A nuestro entender, todas estas sentencias permiten identificar una linea
jurisprudencial consistente de la Corte Interamericana, en orden a rechazar
las afectaciones a la propiedad que puedan ser provocadas por actuaciones
judiciales fuera de los limites precedentemente indicados, y a establecer las
condiciones que justifican el ejercicio de la tutela cautelar.
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