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INTRODUCCION

En Derecho Internacional de los Derechos Humanos las medidas provisionales consti-
tuyen una garantia jurisdiccional de caricter preventivo. Puede considerarse que tales
medidas tienen un doble cardcter: cautelar en tanto que estdn destinadas a preservar una
situacidn juridica, pero también y fundamentalmente tutelar por cuanto protegen derechos
humanos en cuanto en que suelen evitar dafios irreparables a las personas'.

Cuando un caso esté ante un Tribunal Internacional las medidas provisionales no impli-
can una decisidn sobre el fondo del asunto, sino que a través de las mismas el Tribunal 1o
que estd garantizando es poder ejercer fielmente su mandato conforme a las competencias
que le han sido atribuidas por el Tratado que le instituye o por su Estatuto. Ello resulta
igualmente predicable de los érganos de control no jurisdiccionales de Naciones Unidas,
como el Comité de Derechos Humanos, a pesar de que éste no tiene competencias para
decidir, sdlo para opinar sobre el fondo del asunto.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no atribuye al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) competencias para dictar medidas provisionales®, sin
embargo, la laguna convencional estd colmada por su Reglamento que dispone en el arti-
culo 39:

I' Corte Interamericana de Derechos Humanos: Medidas Provisionales, caso Urso-Branco c. Brasil, Resolucion de 7 de julio
de 2004.

2 Ello presenta una notable diferencia con el articulo 63.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que atri-
buye a la Corte Interamericana de Derechos Humanos competencias para ordenar la adopeion de medidas provisionales.



“La Sala o, llegado el caso, su Presidente podrd, tanto a solicitud de una parte o de otra
persona interesada, como de oficio. sehalar 4 las partes cualquier medida provisional que
considere debe ser adoptada en interés de las partes o del buen desarrollo del proceso”.

La citada disposicion reglamentaria faculta al TEDH para adoptar medidas provisiona-
les, pero es competencia del mismo decidir si las mismas deben ser adoptadas o no. La
préctica pone de manifiesto cdmo no siempre el TEDH adopta las medidas provisionales
solicitadas’, sin perjuicio de que en muchas ocasiones las ha adoptado®, y que en la mayo-
ria de los casos han tenido un fiel cumplimicento por los Estados . aunque también existen

excepciones’.

Y en este contexto surge la interrogante siguientes: ; El Estado estd obligado a adoptar
las medidas provisionales solicitadas por el TEDH? En otras palabras, las medidas provi-
sionales dictadas por el TEDH ;tienen cardcter obligatorio? De esta cuestion es de la que
nos ocuparemos sobre la buse de una Sentencia relativamente reciente, la dictada ¢l 6 de
febrero de 2003 en el caso Mamatkulov y Abdurasulovic ¢. Turquia. A tales efectos
comenzaremos con el andlisis del recurso individual toda vez que el TEDH interpreta el
articulo 39 de su Reglamento a la luz del articulo 34 del CEDH, para centrarnos con pos-

3 En Naciones Unidas los drganos de control en materia de derechos humanos tampoco tienen atribuida competencias por el
tratade que los instituye para adoptar medidas provisionales. tal lacultad esti prevista en los Reglamentos de tales drganos, A titu-
Io de ¢jemplo, articulo 86 del Reglamento interno del Comité de Derechos Humanos (instituido por ¢l Pacto Internacional de
Derechos Civiles v Politicos de 1966) y articulo 108.9 del Reglamento interno del Comuté contra la Tortura (instituido por la
Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984).

En el marco de los procedimientos extraconvencionales de proteceion de derechos humanos se puede constatar 1a
existencta de una especie de “medidas provisionales” en los Procedimientos Pablicos Especiales de Ia Comisidn de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Nos estamos reliriendo a las “medidas urgentes por razones humanitarias™, las coales tienen
por finalidad, en la mayoria de los supuestos, evitar un dafio ireparable a las personas. En relacion con esta cuestion Vid. CARRI-
LLO SALCEDQO, J A Soberania de tas Extados v Derechios Humanos en Devecho Internacional contempordneo, 2* Ed. Tecnos,
Madrid. 2001, pp. 124-125: GOMEZ DEL PRADQO, .L.: “La proteccidn extraconvencional de los derechos humanos™. en La
prateceidn mternacional de los derechos humanos en los alhores del siglo XXI™ (F. Gémez Isa y J.M. Pureza. Dirs.), Ed.,
Universidad de Deusto, Bilbao. 2003, pp. 3533-392, en especial, pp. 380-381, SALADO OSUNA. A : “Eswudio Preliminar”, en
Tentoy bdsicos de lus Naciones Unidas relativos a derechos humanos, 2* Ed. Secretariado de Publicaciones. Universidad de
Sevilla, 2004, pp. 53-54.

4 E129 de Junio de 2004 ¢l TEDH rechazd la sohicitud de medidas provisionales solicitadas por Saddam Husseim, en el marco

de la demanda individual deducida contra el Reino Unido. Se pedia al TEDH que prohibiera al Reino Unido colaborar de cual-
quier forma. por accién v omisién. con la entrega de Saddam Hussein al Gobierno provisional iragui sobre la base de que no se
habrian dado garantias de que no seria condenado a Ia pena capital. Como seiiala el Profesor GARCIA SAN JOSE. ¢l razona-
miento mantenida en esta solicitud de medidas provisionales puarda semejanzas con ¢l caso Soering c. Reino Unido, GARCIA
SAN JOSE. I.: “Resumen Anual de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™, realizado en este nimera
del Anuario.
En el eitado caso Soreing hay que hacer notar que el demandante también argumentd ante ¢l TEDH que su extradicién por parte
del Reino Unido a Estados Unidos. en donde por los delitos que se le imputaban seria condenado a pena de muerte y, como con-
secuencia de ello, sufrir el sindrome de “corredor de la muerte™ le exponia a un riesgo de ser tratado de forma incompatible con
el articulo 3 del CEDH. de ahi que sulicitara al TEDH que adoptara medidas provisionales para que el Reino Unido no proce-
diera a su extradicion.

3 A titlo de ejemplo caso Soering ¢. Reino Unido, Sentencia de 7 de julio de 1989, Serie A-161; caso Chahal c. Reino
Unido, Sentencia de 19 de noviembre de 1996, Reports 1996-V: caso Ahmed c. Austria. Sentencia de 17 de noviembre de 1996,
Reports 1996-VI: y caso Jabari ¢. Turquia, Sentencia de 11 de julio de 2000, Reports 2000- VI, Més recientemente se puede
citar ¢l caso Chamaiiev v otros ¢, Georgia y Federacion Rusa, decision de admisibilidad 10 de octubre de 2003,

& A titulo de ejemplo cabe citar los casos Soering c. Reino Unido, Chahal ¢, Reine Unido, Ahmed c. Austria, y Jabari c.
Turquia, citados en la nota anterior.

T Caso Conka v otros c. Bélgica, Sentencia de 13 de marzo de 2001 y caso Mamatkuloy ¥ Abdurasulovic ¢. Turquia,
Sentencia de 6 de febrero de 2003,



terioridad en el contenido y alcance de las medidas provisiones a fin de analizar las con-
secuencias jurfdicas de su no adopcién y la jurisprudencia internacional en la materia; por
tltimo serd la violacion del articulo 34 del CEDH la que centre nuestra atencidn.

1. EL RECURSO INDIVIDUAL ANTE EL TEDH

Las obligaciones asumidas por los Estados Partes en el CEDH est4n delimitadas en e]
articulo | que dispone®:

“Las Altas Partes Contratantes reconocen 4 toda persona dependiente de su jurisdiccién
los derechos y libertades definidos en el Titulo I del presente Convenio™.

Entre los derechos reconocidos en el Titulo I estd el derecho a un proceso equitativo
(articulo 6), csto es. el derecho a que un Tribunal independiente e imparcial establecido por
la Ley decida “los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil® o sobre el
tundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella”. Y ello sin per-
juicio que de conformidad con el articulo 13 los Estados Partes se comprometen a la con-
cesion de un recurso interno para que los individuos que se consideren victimas de una vio-
lacidn de los derechos reconocidos por el CEDH puedan hacerlo valer ante instancias
nacionales". Por consiguiente, el derecho de recurso ante los Tribunales de Justicia inter-
nos y ante otras instancias nacionales estd reconocido como un “derecho subjetivo” y, con-
secuentemente, los Estados se comprometen a hacerlo efectivo™. Si se produce su incum-
plimiento, y asi es declarado por el TEDH. el Estado demandado incurren en responsabi-
lidad internacional.

8 En relacidn con el contenido y alcance del articulo 1, Vid. CARRILLO SALCEDO, J.A.: “Article 17, La Convention
Enropéenne des Drotts de I'homme. Commentaire article par article (Drs. L-E- Petitti, E. Decaux y P.-H. Imbert), Ed. Economica,
Paris, 1999, pp. 135-141; FERNANDEZ SANCHEZ, P.A: “£1 alcande de las obligaciones del Convenio Europeo de Derechos
Humanos™. en Los derechos fundamentales en Europa (segiin el case-law de Esirashurgo), (1. Garcia Roca v P. Suntolava,
Coordineadores), en prensa.

9 Alo yue cabe afiadir 'y en los Protocolos Adicionales normativos™ que debido a su cardcter facultativo sélo vinculan a los
Estados que siendo Partes en el CEDH han manifestado su consentimiento para quedar vinculados jurfdicamente por todos o por
algunos de ellos. En la actualidad estd vigente los Protocolos 1, IV, VI VILy XIIT y no lo estd el Protocolo XI1. Espaiia solo estd
vinculada por los Protocolos Iy V1. En relacién con el contenido y aleance de los citados Protocolos Vid. CARRILLO SALCE-
DO, LA El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, 2003, pp. 25-28.

1014 doctrina ha puesto de manifiesto que el concepto * ‘derechos y obligaciones de cardeter civil”, tal como estd expresado,
es susceptible de interpretaciones divergentes, VELU, J. y ERGEC, R.: La Convention Européenne des Droits de I"'Homme, Ed.
Bruylant, Bruselas. 1990, p. 391. El término “civil” en [a jurisprudencia del TEDH estd utilizado en contrapasicién con el térmi-
no “penal”. por lo que el mismo tiene un sentido amplio. En relacién con esta cuestién Vid. SALADO OSUNA. A.; “El plazo
razonable en la administracién de justicia: una exigencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos™. en Los derechas fun-
damentales en Ewropa (segiin el case-law de Estrasburgo). op. cir; y “El derecho a un proceso con lodas las garantias en la Juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™. Cuestiones de actualidad en el Derecho Penal. Aportaciones desde la
Universidad espafiola, Editora Normas Legales. Trujillo/Lima. Perd (en prensa).

1T Bl anteulo 13 establece: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido vio-
lados tiene derecho a la concesidn de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacidn haya sido come-
tida por personas que actiien en el ejercicio de sus funciones oficiales”. En relacidn con esta disposicidn Vid. DRZMCZEWSKI,
A.Y GLAKOUMOPOULOS. CH.: "Article 137, La Convention Européenne des Droits de "homme. Commentaire article par
article, op. cit., pp. 435-474 y FLAUSS, ] -F.: “'Le droit & un recours effectif. L'article 13 de la CEDH", en Reviee Universelle des
Droits de UHonme, 1992-3, pp. 324-336, en especial., pp. 324-327.

12 En su sentencia de 18 de enera de 1978 en el caso Irlanda c. Reino Unido, el TEDH sostuvo que el CEDH “no se con-
tenta con obligar a las autoridades supremas de los Estados partes a que respeten los derechos y obligaciones que consagra, como
lo demuestra el articulo 14 y la versién inglesa del articulo | (shall secure). implica también, que para garantizar el disfrute de



El derecho de recurso ante el TEDH estd reconocido en el Titulo IT en el articulo 34
titulado “Demandas individuales™". El precitado articulo dispone:

~El Tribunal podrd conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica
organizacion no gubernamentales o grupo de particulares que se considere victima de una
violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba
alguna al ejercicio eficaz de este derecho™.

Ademais de atribuirle competencias al TEDH para conocer de demandas individuales
el articulo 34 reconoce legitimacion activa al particular que se considere victima" de una
violacién para poder presentar una demanda, en definitiva, estd reconociéndole el derechc
de recurso ante el TEDH".

Que estemos en presencia de un derecho reconocido por el CEDH resulta indiscutible
un derecho que por el tenor literal del precepto como por la ubicacién del mismo denota
su cardcter procesal, como ha sido afirmado por el TEDH refiriéndose al antiguo articule
25" (actual articulo 34). Lo cierto es que el recurso individual™ constituye la piedra angu-

aquellos, dichas autoridades tienen que impedir o sancionar la violacidn a niveles inferiores, pdr. 239, En relacion con esta cues-
1uon, Vid. CARRILLO SALCEDO, 1.A.: EI Conveniv Europeo de Derechos Humanos, op. cir., pp. 21 y 22. La interpretacidn de
articulo 1 del CEDH realizada por el TEDH significa. como hemos sostenido en otra ocasion, que “los Estados estin obligados
arespetar y hacer respetar los derechos reconocidos por el Convenio y sus Protocolos y a reparar las consecuencias del dereche
lestonado. Unicamente cuando el Estado no haya reparado las consecuencias de la violacidn de acuerdo con su Derecho interno
serd posible presentar una demanda ante el Tribunal. de ahi la regla del agotamiento de los recursos intemos (...) yue contribuyc
a confirmar ¢l cardcter subsidiario del sistema curopeo de proteccion de derechos humanos™, SALADO OSUNA, A “E
Protocolo de Enmienda mimero 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos™, en Revista de Instincrones Furopeas. 1994-3
Pp. 943-066. en especial, pp. 945-946.

13 Antes de la reforma operada por el Protocolo de Enmienda X1, el recurso individual (que no se presentaba ante el TEDH
sino ante la extinta Comisién Europea de Derechos Humanos), estaba regulado en el articulo 25 y el mismo tenia cardcler facul-
tativo, ya que la Comisién sélo podia conocer de una demanda individual en el supuesto de que el Estado demandado hubiese
aceptade su competencia a lal finalidad. En relacion con esta cuestion Vid. ABRAHAM., R. “Article 257, La Conventior
Ewropéenne des Droits de I'homme . Commentaire article par article {Drs. 1L-E- Petitti, E. Decaux y P-H. Imbert), op. cit,, pp
579-590.

14 En el Sistema Interamericano de Proteceion de Derechos Humanos el derecho de recurso estd regulado para ser instadc
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En este contexto se presenta una diferencia sustancial entre los Sistemnas
europea y americano pues ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos los particulares no tienen legitimacion activa, aun-
que si locus standi en todas las etapas procesales, tras la reforma reglamentaria del afio 2000 (en vigor en el 2001). En relaciér
con esta cuestion Vid. CANCADO TRINDADE, A A : “El nuevo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2000 y su proyeccién hacia el futuro: La emancipacidn del ser humano como sujeto de derccho internacional™, en £ futuro de
la Corte Imteramericana de Derechos Humanos, BEd. Corte Ineramericana de Derechos Humanos y Alto Comistonado de Fas
Naciones Unidas para los refugiados, San José (Costa Rica). 1993, pp. [1-108.

15 Fp relacién con el coneepto de victima resulta del mayor interés las reflexiones del Protesor CARRILLO SALCEDO, JLA.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos, op. cir., pp. 51-52.

16 vid. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.P.: “Consejo de Europa y Derechos Humanos: desarrollos recientes”, er
Andorra en el dmbito juridico ewropeo. XVI Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Iiternacional y
Relaciones Iternacionales. Ed. Marcial Pons, Madrid. 1996, pp. 215-264, en especial, pp. 248-258; SALADO OSUNA, A.: “E.
Protocolo de Enmienda nimero 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos™, op. cit., pp. 955-956; SANCHEZ LEGIDO
A La reforma del mecanismo de proteccidn del Convenio Enropeo de Derechos Humanos, Ed. Colex, 1995, pp. 227-232.

17 TEDH: caso Cruz Varas y otros ¢. Suecia, Sentencia de 20 de marzo de 1991, Serie A-201, pdr. 103.

I3 vid. CANCADO TRINDADE. A.A.: El acceso directo del mdividuo a los Tribunales Internacionales de Derechos
Humanos, Ed. Universidad de Deusto, Bilbao, 2001.



lar del mecanismo de proteccién, de ahi que el TEDH haya sostenido que del articulo 34
“se deriva, por un lado. que un demandante tiene derecho al ejercicio eficaz de su dereche
de recurso (...) y, por otro, que un demandante que invoca una violacién del (...) Convenic
ticne derecho a beneficiarse de un examen eficaz de la cuestidn’™.

Para el ejercicio eficaz del derecho de recurso ante el TEDH resulta de vital importan-
cia la actitud de los Estados, de hecho el articulo 34 in fine dispone que “Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho™,
Tal compromiso implica una obligacién negativa (no actuar de forma que pueda obstacu-
lizar el ejercicio del derecho™) y una obligacién positiva (actuar de forma que posibilite 1z
eficacia del ejercicio del derecho). Y en este contexto tiene una importancia capital la
adopcién de las medidas provisionales que pueda dictar el TEDH.

Las medidas provisionales en el marco del Sistema Internacional de Proteccién de
Derechos Humanos, como hemos sefialado, tienen por finalidad evitar un dafio irreparable
a la persona, por lo que la no adopcién de las mismas puede dejar vacio de contenido el
derecho de recurso, sin que ello impida al TEDH decidir sobre el fondo del asunto y dic-
tar una Sentencia “condenatoria”, esto es, atribuir responsabilidad internacional al Estado
demandado por haber violado los derechos reconocidos en el CEDH o en los Protocolos
Adicionales normativos. Si se da esta situacion el problema radica en que el reconoci-
miento del derecho a favor de la victima de la violacion se puede transformar en una mera
formalidad™.

2. LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN EL CEDH

En los sistemas juridicos nacionales (Derecho Procesal interno), las medidas provisio-
nes tienen por finalidad preservar los derechos de las partes en controversia, asegurando
gue la ejecucién de la sentencia de fondo no se vea obstaculizada o impedida por las accio-
nes de aquéllas, pendente lite.

Este mecanismo de cardcter preventivo, que ascendid al plano internacional, tiene fina-
lidades distintas en el plano del contencioso internacional interestatal y en el contencioso

19 vid. CARRILLO SALCEDO. IA.: “El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos Adicionales™, en
Cradernos de Derecho Judicial. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos . Ed. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1995, pp. 11-51, en especial p. 27: y “El Convemio Europeo y sus Protocolos Adicionales™, en Derecho
Internacional ¥ Derechos Humanos/Droit International et droits de I'liomme (D Bardonet y/et A.A. Cangado Trindade, Eds.), San
José/La Haya, 1996, pp. 97-140, en especial, p. 116.

20 TEDH: Caso Mamatkulov ¥ Abdurasulovic c. Turquia, p4r. 107,

g ejercicio del derecho se puede obstaculizar especialmente, aungue no exclusivamente. en relacién con las personas pri-
vadas de libertad por las autoridades publica, por ejemplo, no dando traslado a los escritos entre un recluso y el TEDH o bien
rompienda la confidencialidad de las comunicaciones, como queda constatada, entre otros, en los casos Valasinas c. Lituania,
Sentencia de 24 de julio de 2001. Reports2001-VIII y Puzinas c. Lituania, Sentencia de 14 de marzo de 2003, pars. 20-22 . En
relacién con esta cuestion Vid. SALADO OSUNA, A.: “Los Estados blticos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos™,
en Anuario de Derecho Enropeo, Vol 3, 2003, pp. 235-264, cn especial, pp. 257-258.

22 A tiwlo de ejempla cabe citar que si un demandante condenado a pena de muerte es ejecutado, a pesar de las medidas pro-
visionales que hayan podido ser dictadas. la decision del TEDH declarando violacién del derecho a Ta vida, a la integridad per-
sonal, ete, carceerd de efectos beneficiosos sobre la victima de la violacién, sin perjuicio de que el Estado serd responsable inter-
nacionalmente.



internacional de los derechos humanos. En el contencioso internacional interestatal el
poder de un Tribunal, como la Corte Internacional de Justicia, de dictar medidas provisio-
nales tiene por objeto preservar los derechos respectivos de las partes evitando un dafio
irreparable a los derechos en litigio en un proceso judicial®. En definitiva tales medidas
tienen por finalidad la bisqueda de equilibrio entre los intereses de las partes litigantes
(Estados demandante y demandado), reflejo de la importancia tradicionalmente del princi-
pio de reciprocidad en Derecho Internacional®. En el contencioso internacional de los
derechos humanos™, el poder de un Tribunal de dictar medidas provisionales siempre tiene
por objeto salvaguardar los derechos humanos consagrados en el tratado que lo instituye

26

ante el riesgo de un dafio irreparable a la persona.”.
2.1. Los daiios irreparable: su contenido

El Reglamento del TEDH, como los demds instrumentos internacionales de derechos
humanos, no enuncia, ni siquiera a titulo de ejemple. qué danos son los que se pretenden
evitar a través de las medidas provisionales. Sobre la base de la jurisprudencia del TEDH
por dafios irreparables a las personas hay que entender, fundamentalmente, el peligro del
derecho a la vida o a la integridad personal mediante amenazas de muerte, malos tratos,
ejecucidn de la pena de muerte impuesta sin las garantias del proceso equitativo, ya se pro-
duzcan en el territorio del Estado Parte o en territorio de un tercer Estado cen los supuestos
de extradicion, expulsién y deportacién®.

23 AsiTo ha sefialado la Corte Internacional de Justicia. entre otros. en el asunte sobre Jurisdiceion en Materia de Pesquerias
(Reino Unido c. Islandia), ICJ Reports 1972, p. 16, par. 21,y p. 34, par. 22; asunto del Personal Diplomdtico v Consular de
Estados Unidos en Teherdn (Estados Unidos ¢. Trin), 1CJ Reports 1979 po 19, par. 36 y. mds recientemente, en el asunto sobre
la Aplicacicn de la Convencidon contra el Genocidio (Bosnia-Herzegovina ¢. Serbia-Montenegro), ICI Reports, 1993, p. 19, par.
34,y p. 342, par. 35,

2 ¥ ello sin perjuicio de que cuando lo que estd en juego son derechos de los individuos. las medidas provisionales pueden
tener también por finalidad evitar un “daio irreparable”™ a las personas A titulo de ejemplo cube citar las medidas provisionales
dictadas por la Corte Tnternacional de Justicia en los asuntos Bread (Paraguay c. Estados Unidos) y LaGrand (Alemania c.
Estados Unidos). En ambaos la Corte solicitd al Gobierno estadounidense que no ejecutara a los condenados a pena de muerte. Es
cierto que las medidas provisionales tenfan por finalidad preservar los derechos de los liigantes, en este caso. del Estado deman-
dante que estaba ejerciendo su derecho en el marco de la proteccion diplomitica de nacionales. pero como consecuencia de ello
tales medidas evitarian un dafo irreparable (la ejecucion de 1a pena capital) en las personas de la nacionalidad de los Estados
demandantes.

35 Alo que cabria anadir en el “cuasi contencioso mternacional de los derechos humanos™,

26 A tnles consideraciones el Prolesor CANCADO TRINDADE (juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos v ex
Presidente de la misma) anade gque “subyacente a la aplicacion de medidas provisionales de proteccidn encuéntranse considera-
ciones superiores de ordre public internacional, consustanciadas en la proteccion del ser humano™. Yoto concurrente en el caso
James y otros ¢. Trinidad y Tobage (Medidas Provisionales), Resolucion de 25 de mayo de 1999,

27 Up Estado Parte en el CEDH puede meurnr en responsabilidad internacional por poner a una persona a disposicion de un
tercer Estado en donde la persona extraditada, expulsada o deportada pueda ser tratada de forma incompatible con los derechos
reconocidos, En relacién con esta cuestién en el marco del articulo 3, Vid. SALADO OSUNA | A.: “Los tratos prohibidos en el
articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®™, en Los Derechos fundamentales en Europa (segiin el case-law
deEstrasburgo), op. cit., (apartado 4. La responsabilidad del Estado como consecuencia de la puesta de una persona a disposicidn
de un Tercer Estado no Parte en ¢l CEDH),



Las medidas provisionales han sido adoptadas por ¢l TEDH para proteger tales dere-
chos™, sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos las ha ordenado par:
proteger también el derecho a la libertad de expresion®™, a la residencia®. a los bienes
(tanto individuales™ como comunitarios™), a las garantias judiciales® y a otros derechos ¢
situaciones™

La Corte justifica, con acierto, la adopcion de medias provisionales en relacién con
otros derechos distintos al derecho a la vida o a la integridad personal en que “El derecho
a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfru-
te de todos los demds derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen
de sentido. En razdn del cardcter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende.
no s6lo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
tambicén el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una
existencia digna™. Los Estados tienen la obligacién de garantizar la creacién de las con-
diciones gue se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho bisico v,
en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra é17.

28 Coma también lo ban hecho el Comité de Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura.
29 Atilo de ejemplo, caso Diarios “Ef Nacional” v "Asi es la Noticia” ¢, Venezuela, Resolucién de 6 de Jjulio de 2004,

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso Colotenango ¢. Guatemala, Resolucién de 22 de jumie de 1994 y caso
Giraldo Cardona c. Colombia. Resolucion de 28 de octubre de 1996..

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso Velasquez Rodriguez, Fairen Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz
¢. Honduras, en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordend medidas provisionales pura proteger a las perso-
nas gue hahiun comparecido o habian sido citados para comparecer ante esta Corte en los citados casos. Ademés de ordenar medi-
das de proteccién pura proteger el derecho a la vida y la integridad personal. también lo hizo en relacion con los bienes de tales
personas. Resolucién de 15 de enero de 1988,

32 Corte Interamericany de Derechos Humanos: caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c.Nicaragua. Resolucidn
de 3 de lebrero de 2002

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso Ivcher Bronstein ¢, Pertd, Resolucion de 2 de noviembre de 2000,

H Core Interamericana de Derechos Humanos: caso Periédico “La Nacion™ c¢. Costa Rica, en ¢l que la Corte
Interamericana ordend la suspension parcial de la ejecucion de la sentencia condenatoria interna. Resolucion de 7 de septiembre
de 2001, Caso Diarios “Ll Nacional” y “Asi es Ia Noticia™ c. Venezuela, en el que la Corte ordend la proteccién perimetral a
las sedes de los medios de comunteacion social, Resolucidn de 6 de julio de 2003, Caso Colotenango c. Venezuela. en ¢l que
lu Corte ordend que se asegurarse a la abogada del caso (Sefiora. PIM) el ejercicio sin presiones de su profesion, Resolucién de
22 de junio de 1994; caso Pueblo indigena de Sarayaka c. Ecuador, en ¢l que 1a Corte ordend que medidas provisionales a
lavor de los abogados que ejercen la defensa de dicho pueblo. Resolucidn de 6 de julio de 2004; caso Comunidades del
Jiguamiando y el Curbaradé e. Colombia. en el que la Corte ordend que las personas que se encuentran en la “zona humani-
tarta de refugio” reciban la ayuda de cardeter humanitario gue le sea enviada, Resolucion de 6 de marzo de 2003,

35 L este contexto consideramos oportuno reproducir las palabras del profesor RODRIGUEZ CARRION cuando refirién-
dose a la Corte Penal Internacional sefala que la musma “tiene competencia para conocer de un limitado elenco de crimenes inter-
nacionales, cuande ¢s sabido gue los mayores crimenes que afectan a la humanidad consisten bésicamente en la situacién de
pobreza maceptable. en condiciones de salubridad insoportables y en insuficiencias culturales aberrantes, pero sdlo cuando la
humanidad pereiba que el primer valor es ¢l de la vida estaremos en condiciones de exigir el mismo rigor e idéntica seriedad para
solventar ese largo listado de exigencias basicas™. RODRIGUEZ CARRION, A “Conclusin”. en la obra colectiva La crimina-
lizacidn de la barbarie: la Corte Penal Internacional (Premio “Rafuel Martine: Emperador” 1999), Ed. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 503,

En relacién con el contenido y aleance del derecho a la vida, Vid. SALADO OSUNA. A La pena de muerte en Derecho
Internacional: una excepeion al derecho a la vida, Ed. Tecnos, Madnd. 1999, pp. 17-1R.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos: easo de los *“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) c. Gualemala,

Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, pir. 144 v caso Comunidad Mayagna (Sume) AwasTingni c.
Nicaragua, Resolucion (Medidas Provisionales) de 3 de febrera de 2001, pir. §.



2.2. Beneficiarios

Los beneficiarios de las medidas provisionales son las personas que se enfrentan a un
dafio irreparable, pero en este contexto hay que tener presente que el TEDH no estd con-
dicionado para adoptarlas sdlo a favor de las presuntas victimas de la violacidn”, ya que
de conformidad con el articulo 39 de su Reglamento podria llegar a adoptarlas a favor, por
ejemplo, de los testigos a fin de contribuir al buen desarrollo del proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ordenado medidas provisionales a
favor, no sélo de las presuntas victimas de la violacidn, sino también de todas aquellas rela-
cionadas con el caso: familiares de las victimas®, testigos ante la Comisidn o la Corte®,
defensores de los derechos humanos* y abogados”. Incluso ha llegado a ordenarlas a favor
de colectividades®, es decir, a favor de un grupo humano (personas que se podrian llegar
a individualizar pero que no aparecen nominadas)*.

37 El Comité de Derechos Humanos y el Comité contra Ia Tortura las han adoptado exclusivamente a favor de las presuntas
victimas de las violaciones toda vez que de conformidad con sus Reglamentos inlernos (articulo 86 y 108.9 respectivamente), las
medidas provisionales estdn Unicamente previstas en beneficio de tales personas.

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos: casos Serech y Saqui c. Guatemala, Resolucidn de 28 de junio de 1996.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos: casos Veldsquez Rodriguez; Fairen Garbi y Solis Corrales; ¥ Godinez Cruz
¢. Honduras, Resolucién de 15 de enero de 1988: Bustio-Rojas ¢. Perii, Resolucion de 5 de julio de 1990; Colotenango c.
Guatemala, Resolucion de 22 de julio de 1994 Caballero, Delgado y Santana c. Guatemala, Resolucién de 7 de diciembre de
1994; Carpio Nicolle c. Guatemala, Resolucion de 4 de abril de 1995; Blake ¢. Guatemala, Resolucion de 16 de agosto de
1995; Bacama Veldsqnez c. Guatemala, Resolucidn de 30 de junio de 1998; y Gomez Paguiyauri v, Peru, Resolucion 7 de
mayo de 2004,

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos: casos Chuming c. Guatemala, Resolucién de 15 de julio de 1991: Digna
Ochoa v Plicido y otros ¢. México, Resolucion de 17 de noviembre de 1999: Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin
Pro Judrez y otros ¢. México, Resolucién de 30 de noviembre de 2002; Hellen Mack Chang y otros c. Gnatemala, Resolucidn
de 26 de agosto de 2002; Carlos Nieto y otros ¢, Venezuela, Resolucion de 9 de julio de 2004.

4l Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juirez y otros c.
México, Resolucién de 30 de noviembre de 2002,

42 Las medidas provisionales de cardcter colectivo han sido adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre
otros. en los siguientes casos: Comunidad Paz de San José de Apartadé c. Colombia, Resolucién de 24 de noviembre de 2000,
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Resoluctén de 3 de febrero de 2001; Cércel de Urse Branco c. Brasil. Resolucidn
de 18 de junio de 2002:; Comunidad del Jiguamiandé y el Curbaradé c. Colombia. Rsolucidn de 6 de marzo de 2003; Pueblo
indigena Kankuamo c. Colombia, Resolucién de 5 de julio de 2004, y Pueblo indigenra Sarayaka c. Ecoador. Resolucion de
6 de julio de 2004

43 Las medidas a favor de terceras personas telacionadas con el caso (pero que no sean las victimas) pueden ser adoptadas por
la Corte porque ella no estd condicionada por el articulo 63.2 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos a que los
beneficiarios de las medidas scan las (presuntas) victimas de Ia violacion. En el caso Comunidad Paz de San José de Apartadé
¢. Colombia (primero en el que ardena medidas colectivas) la Corte las justificé (a favor de un grupo humano) porque numero-
sos miembros de la Comunidad no quisieron ser identificados por temor a tepresalias. Y en este contexto sostuvo que “'si bien
esta Corte ha considerado en otras oportunidades indispensable individualizar las personas que corren peligro de sufrir dafios irre-
parables a efectos de olorgarles medidas de proteccion, el presenle caso redine caracteristicas especiales que lo diferencian de los
precedentes tenidos en cuenta (...) [L]a Comunidad de Paz de San Jos¢ de Apartadé (...) constituye una comunidad organizada.
ubicada en un lugar geogréfico determinado, cuyos miembros pueden ser identificados e individualizados y que, por el hecho de
formar parte de dicha comunidad. todos sus infegranies se encucntran en una situacién de igual riesgo de sufrir actos de agresion
en su integridad personal y su vida”. Resolucién de 24 de naviembre de 2000, considerando 8. En su voto conjunto, razonado y
concurrente. los jueces Abreu Burelli y Gareia Ramirez sostuvieron que: “Esa situacion corresponde de alguna manera a la que
se plantea bajo el concepto de intereses difusos: una pluralidad de individuos comparten determinada interés, juridicamente rele-
vante, que requiere tutela piiblica, aunque ninguno de esos sujetos pueda ser considerado como titular de un derecho subjetivo
acerca de la prestacién o la medida que se pretende o el bien juridico que se invoca, o no pueda atribuirsele dicha titularidad en
forma que excluya a los otros sujetos que se hallan en la misma situacién. En esas condiciones, cualguicra de ellos podria acudir
al érgano correspondiente y solicitar la adopeidn de providencias o resoluciones que preserven el interés comiin. En tal caso fun-
cionaria una actio papularis o una accién de clase, conforme a las caracterislicas que revista este asunto en las especificas cir-



Como quiera, que hasta el presente, s6lo la Corte Interamericana ha adoptado medida
provisionales a favor de terceras personas relacionadas con el caso, quizds seria conve
niente una reflexion en la materia a fin de que sean protegidas por este mecanismo d
carcter preventivo terceras personas, a pesar de que no sean las presuntas victimas de 1,
violacion alegada.

El problema queda solventado en el Estatuto de Roma pues la Corte Pena
Internacional es competente para poder adoptar medidas adecuadas para proteger la segu
ridad, el bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la vida privada de las victimas y di
los testigos (articulo 68.1). Por su parte, la Sala de Cuestiones Preliminares puede dicta
providencias y érdenes que sean necesarias a los fines de investigacién para asegurar I;
proteccién y el respeto de la intimidad de las victimas y los testigos, la proteccién de 1o
detenidos o de las persona que hayan comparecido en virtud de una orden de compare
cencia (articulo 57.3.¢). Y la Sala de Primera Instancia podrd, de ser necesario, adopta
medidas para la proteccidn del acusado, de las victimas y de los testigos (articulo 64.6.¢e)
En el Estatuto de Roma no se emplea la expresién “medidas provisionales”, sin embargo
las distintas medidas, que puede adoptar la Corte, consideramos que también tienen po
finalidad evitar un dafio irreparable en las personas incursas en el proceso, ya sea en cali
dad de detenido, acusado, compareciente, victima o testigo.

2.3, Fase procesal para la adopcién

El Reglamento del TEDH (articulo 39) no determina la fase procesal para la adopcién
de las medidas provisionales, por consiguiente, parece ser que pueden ser dictadas en cual
quier momento, incluso con cardcter previo a que sea decidida la admisibilidad del caso™
La préctica pone de manifiesto que el TEDH ha adoptado medidas provisionales antes d«
haber declarado la admisibilidad de la demanda®.

El problema que se plantea es que el Reglamento atribuye tal competencia directa
mente a la Sala o llegado el caso a su Presidente, pero nada dice en relacién con la Grar
Sala, a pesar de que ésta puede conocer de un caso en los supuestos de inhibicion (articu
lo 30 del CEDH) o de remision (reexamen) (articulo 43 del CEDH). Ante esta lagun:
cabria cuestionarse si la Gran Sala puede adoptar medidas provisionales o por el contraric
tendria que hacerlo siempre la Sala que se inhibié o bien la que resolvid el caso en “pri
mera instancia”. Mientras que el Reglamento no se modifique podria considerarse que sélc

cunstancias en que se plantea”™ (apartado 4), Por su parte el juez Cangado Trindade en su voto concurrente califica la actuacié
de la Corte como “verdaderamente singular de gran trascendencia juridica™ pues, en su opinidn, las medidas provisionales orde
nadas por la Corte en dicho caso “responden adecuadamente (...), a los nuevos desafios de la proteccién internacional de los dere
chos humanos en este inicio del siglo XXT”, par. 1.

44 ] Comité de Derechos Humanos puede adoptar las medidas provisionales en cualquier momento previo a trasmitir sus opi
niones sobre el fondo al Estado interesado (articulo 86 del Reglamento), Sin embargo, el Comité contra la Tortura ticnen limita
do su adopcién al examen de la cuestion de admisibilidad (articulo 108.9 del Reglamento).

45 A titulo de ejemplo, caso Mamatkulov y Abdurasulovic ¢. Turquia.



la Sala (y su Presidente) pueden adoptar medidas provisionales, salvo que se interprete el
término “‘sala” en sentido genérico por lo que incluiria tanto a la Sala integrada por siete
jueces como a la Gran Sala integrada por diecisicte jueces™.

Lo que parece quedar fuera de toda duda es que las medidas provisionales pueden ser
dictadas por el TEDH hasta que recaiga “sentencia definitiva, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 44 del CEDH. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha ordenado medidas provisionales tras la sentencia de fondo y reparaciones, es
decir, tras haber decidido el caso. Ha justificado su actuacion porque a ella le compete la
vigilancia de la ejecucion de las Sentencias®, un argumento que dificilmente podria ser
argiiido por el TEDH en tanto que la vigilancia de la ejecucion es competencia del Comité
de Ministros del Conscjo de Europa (articulo 46.2 del CEDH), por lo que tras la “senten-
cia definitiva”™ decae la competencia del TEDH, salvo que se reserve la aplicacién del arti-
culo 41 para un momento posterior y no lo resuelva junto con el fondo del asunto.

En la mayoria de los supuestos el TEDH concede la “satisfaccidn equitativa™ en la
misma sentencia en la que resuelve el fondo del asunto, por consiguiente, a partir de dicho
momento decae su competencia sobre el caso y la imposibilidad de dictar medidas provi-
sionales parece resulta indiscutible. Pero si el TEDH se reserva la aplicacion del articulo
41 ;podria llegar a adoptar medidas provisionales antes de la “sentencia sobre reparacio-
nes”, esto es, antes de conceder la “satisfaccion equitativa™?

El CEDH y el Reglamento del TEDH no resuelven con claridad qué se entiende por
“sentencia definitiva”, parcce que como tal hay que considerar la dictada sobre el fondo
del asunto, pero cuando el TEDH deja pendiente de aplicacion el articulo 41 por “senten-
cia definitiva”™ se podria interpretar la dictada entonces. Como quiera que en dicho supues-
to el TEDH seguiria con ¢l asunto bajo su control, quizds no fuera erréneo considerar que
tras la sentencia de fondo y antes de dictar sentencia concediendo la “satisfaccion equita-
tiva™ el TEDH podria adoptar medidas provisionales.

3.LANO ADOPCION DE MEDIDAS PROVISIONALES: SUS CONSECUENCIAS
JURIDICAS

Cuando un Estado no adopta las medidas provisionales que sean dictadas por un
Tribunal Internacional incurre en responsabilidad internacional, siempre y cuando esté
obligado a ello. Es decir, para que pueda ser atribuida a un Estado responsabilidad inter-
nacional por su actitud pasiva, las medidas provisionales tienen que tener cardcter vincu-
lante.

40 A nuestro cntender, la segunda interpretacion es la correcta (la cual ademds de ser sistemdtica es analégica) pues es princi-
pio del Derecho, aceptado en todos los ordenamicntos democrdticos, que la analogia ¢s vélida salvo en los preceptos penales o
sancionadores,

+7 En relacién con la competencia para vigilar el cumplimiento de las Sentencias, Vid. SALADO OSUNA, A.:"La responsa-
bilidad internacional del Estado por violaciones de derechos humanos: la obligacién de reparar en los sislemas regionales de pro-
teceion” (Apartado 1V. La competencia de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos: B) Ambito Americano), en Libro
flomenaje al Profesor Carriflo Salcedo (en prensa).



Dado que el CEDH no atribuye competencia al TEDH para ordenar la adopcién de
medidas provisionales y el mismo las adopta sobre la base de su Reglamento, se suscitar
dudas acerca de la obligatoriedad para los Estados de adoptar tales medidas.

La cuestion planteada tiene su razon de ser en el hecho de que los compromisos jurf-
dicos los asumen los Estados en virtud del tratado internacional del que son partes y ellc
sin perjuicio de las obligaciones que dimanan del Derecho Internacional general®. Entre
dichos compromisos puede estar el reconocimiento de la competencia reglamentaria a
¢rgano de control, como sucede en el CEDH (articulo 26.d), pero ello no implica que las
disposiciones reglamentarias puedan generar obligaciones juridicas vinculantes para los
Estados™.

Tampoco se debe omitir que la finalidad de la mayoria de las disposiciones reglamen-
tarias es la de contribuir a la eficacia del derecho de recurso a través de las distintas nor-
mas procesales. Por consiguiente, aunque el Reglamento del TEDH no puede imponer a
los Estados obligaciones juridicas que no han asumido en virtud del CEDH o de sus
Protocolos™, si puede establecer como regla de funcionamiento del TEDH determinadas
actuaciones del mismo a fin de favorecer la causa de los derechos humanos, v entre tales
actuaciones puede reglamentar la adopecion de medidas provisionales.

La no obligatoriedad de las medidas provisionales ha sido afirmada por el propio
TEDH en los casos Cruz Varas y otros c. Suecia y Conka c. Bélgica. En el primero de
ellos sostuvo que el poder para ordenar medidas provisionales no podia deducirse del arti-
culo 25 (actual articulo 34) ni de otras fuentes, pero que convenia considerar que la nega-
tiva a seguir una indicacidn dada en virtud del articulo 36 del Reglamente (actual articulo
39) agravaba cualquier incumplimiento de las exigencias del articulo 3 que pudiera ser
constatado posteriormente por el Tribunal®.

Tal afirmacion ha sido modificada posteriormente en el caso Mamatkulov y
Abdurasulovic c. Turquia. A tales efectos el TEDH puntualizé previamente que, aunque
“no estd formalmente obligado a seguir sus sentencias anteriores es preferible. en interés
de la seguridad juridica y de la previsibilidad, que no se aparte sin un motivo vilido de sus

propios precedentes”™. Justificd el cambio jurisprudencial que iba a realizar en el hecho de

48 vid. CARRILLO SALCEDO. I.A.: Curse de Derecho Internacional Piiblico, Ed. Tecnos, Madrid, 1991 . pp. 93-103.

W Los Reglamentos de los organos internacionales tienen por finalidad establecer las normas procesales que sean necesarias
para su funcionamiento. En el caso del CEDH las reglas de funcionamiento del TEDH estén reguladas, casi en su integridad, por
normas reglamentarias ya que el CEDH desarrolla de forma muy escasa las normas de procedimiento. De hecho en la Memoria
Explicativa al Pratocolo de Enmienda X1 se especifica reiteradamente la necesidad del desarrollo reglamentario. Vid. Couneil of
Furope/Consetl de I'Enrope, Doc. H{94) 5. Protocole N 11 a la Convention Européenne des Droits de 1'Homme et Rapport
Explicatif.

30 gaive yue existiera una disposicién convencional que atribuyera compelencia al TEDH para adoptar medidas provisionales
y fuese el Reglamento ¢l que establecieren las condiciones y el contenido de las mismas.

5| TEDH: caso Cruz Varas y otros c. Suecia, pérs. 102 y 103,

32 TEDH: caso Mamikluloy ¥ Abdurasulovic c. Turquia, pdr. 105, Mutatis mutandi, Caso Chapman c. Reino Unido,
Sentencia de 18 de enero de 2001, Reports 2001-1, pir. 70: Christine Goodwin ¢. Reino Unido, Sentencia de 11 de julio de 2002,
par 74



que es de crucial importancia que “el Convenio se interprete y aplique de forma que sus
garantfas sean reales y efectivas y no tedricas o ilusorias™’

El cambio jurisprudencial ha sido de la mayor trascendencia toda vez que por primera
vez el TEDH afirma el caricter vinculante para el Estado de las medidas provisionales.
Llega a realizar tal afirmacion tras una interpretacion sistematica de los articulos 34 y 46
del CEDH y sosteniendo que el articulo 39 del Reglamento debe ser interpretado a la luz
de tales consideraciones™. En nuestra opinién, y segiin deducimos de los pronunciamiento
del TEDH, cabe fundamentar la obligatoriedad del cumplimiento de las medidas provisio-
nales en el principio pro homine, en la teoria de las competencias implicitas, y en el prin-
cipio del objeto y fin del tratado.

La conclusién del TEDH en el afio 2003 se puede calificar como novedosa ya que es
la primera vez que se pronuncia en este sentido, sin embargo, la novedad es mds aparente
que real en la jurisprudencia internacional y asi queda confirmado en el apartado siguiente.

4. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
4.1. Corte Internacional de Justicia
El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece en su articulo 41:

*1. La Corte tendrd facultad para indicar, si considera que las circunstancias asf lo exi-
gen, las medidas provisionales que deban tomarse para resguardar los derechos de cada
una de las partes.

2. Mientras se pronuncia el fallo, se notificardn inmediatamente a las partes y al
Consejo de Seguridad las medidas indicadas™

De conformidad con su Estatuto, la Corte Internacional de Justicia ha adoptado, en los
casos que ha considerado pertinentes, medidas provisionales aduciendo que las mismas tie-
nen por objeto preservar los derechos de las partes en litigio* y presuponen que en un pro-
cedimiento judicial no se cauce un dafio irreparable que la Corte debe salvaguardar®. Pero
la Corte se habia limitado a precisar el objeto y fin de las medidas provisionales sin afir-
mar (ni negar) que las mismas tenian efectos juridicos obligatorios™, ante el silencio de su

53 TEDH: caso Mamiklulov ¥ Abdurasulovie ¢, Turquia, par. 105. Mutatis mutandi, Stafford ¢. Reino Unido, Sentencia de
28 de mayo de 2002, pdr. 68.

34 TEDH: caso Mamiklulov y Abdurasulovic c. Turquia, par. 107.

55 Corte Internacional de justicia: asunto sobre las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c.
Estados Unidos), Sentencia de 27 de junio de 1986.

56 Corte Internacional de Justicia: asunto relativo a Ia Aplicacidn de la Convencién para la prevencidn v represion del delito
de genocidio, Providencia de 13 de septiembre de 1993.

57 Cierto sector doctrinal habia mantenido el carcter obligatorio de las medidas provisionales dictadas por la Corte, entre otros,
HAMBRO, E.: *“The binding cardcter of the provisional measures of protection indicated by the International Court of Justice™,
en Rechisfragen der Internationalen Organisation, Festschrift filr Hans Wehgers wu seinen 70. Geburststag, V. Flostermann,
Frankfurt am Main, 1956, pp. 152 y ss.



Estatuto (articulo 41) respecto a tal obligatoriedad®®, opinién no compartida por todos los
jueces de la Corte™.

El cambio jurisprudencial de 1a Corte Internacional de Justicia se produjo como con-
secuencia de la Providencia dictada el 3 de marzo de 1999 adoptando medidas provisio-
nales. Las autoridades estadounidenses una vez mas desatendieron las medidas provisio-
nales dictadas por lIa Corte (en este caso que no se ejecutara a los condenados a muerte
—hermanos LaGrand de nacionalidad alemana- hasta que no hubiera resuelto el fondo del
asunto)”. Como consecuencia de ello, en su sentencia sobre fondo dictada en el afios 2001
en el asunto LaGrand® la Corte precisé que “El articulo 41, analizado en el contexto del
Estatuto, tiene como fin evitar que la Corte no pueda ejercer sus funciones debido a la vul-
neracion de los derechos respectivos de las partes en un litigio sometido a la Corte”. Y dio
un paso importante al sostener que del objeto y fin del Estatuto asi como del articulo 41
interpretado en su contexto® se desprende

“gue el poder de indicar medidas provisionales implica la obligatoricdad de dichas
medidas, ya que la competencia en cuestidn se basa en la necesidad, cuando las circuns-
tancia lo exigen, de proteger los derechos de las partes, determinados por el Tribunal en
su Sentencia definitiva, y evitar que se cauce perjuicio. Pretender que las medidas provi-
sionales indicadas en virtud del articulo 41 no son obligatorias seria contrario al objeto y
fin de dicha disposicién™ (subrayados afiadidos).

De este modo la Corte Internacional de Justicia afirmé el cardcter obligatorio de la
Providencia que dicto el 3 de marzo de 1999 en la que indicaba a Estados Unidos que sus-

58 De hecho en el asunto Bread (Paraguay c. Estados Unidos), 1a Corte Internacional de Justicia solicité al Estado demanda-
do la adopeidn de medidas provisionales (gue no ejecutara al sefior Bread -condenado a pena de muerte en Estados Unidos- hasta
que no hubiera decidido sobre el fondo del asunto). A pesar de ello, Estados Unidos procedié a la gjecucidn el dia que estaba pre-
visto y la Corte en modo alguno se pronunci6 respecto al incumplimiento de Estado Unidos en tal sentido, inchuso se da la cir-
cunstancia de que ante las excusas oficiales realizadas por las autoridades estadounidense ante el Gobierno de Paraguay, éste con-
sider$ que las mismas eran una forma de reparacién (satisfaccién). por lo que se produjo el desistimiento del demandante ante la
Corte y ésla se limitd a retirar ¢l asunto de la lista de los casos pendientes.

59 Los jueces Weeeramantry, Ajibola y Shahabuddeen afirmaron la obligatoriedad de las medidas provisionales dictadas por la
Corte en el asunto relativo a la Convencidn del Genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Serbia-Montenegro). En relacidn con el
cuestionamiento sobre la obligatoriedad de las medidas provisionales dictadas por la Corte Internacional de Justicia resulla del
mayor interés el estudio realizado por la Profesora COMELLAS AGUIRREZABAL., M.: Aplicacion de la Convencicn para la
Prevencion v la Sancion del Crimen de Genocidio: problemas presentes en la concesion de medidas provisionales, (inédito). E1
estudio fue presentado como Memoria de Investigacién en el Programa de Doctlorado de Derecho Piiblico, Universidad de Sevilla.
1995.

60 vid. PEREZ BOTI, E.: “Nota sobre la Orden de 3 de marzo de 1999 de la CU sobre medidas provisionales en relacion con
el caso Lagrand”, Anuario de Derecho Internacional, Tomo XV, 1999, pp. 629 y ss..

61 En relacién con este asunto LaGrand Vid. AZNAR GOMEZ, M.J : “El asunto LaGrand (Alemania c. Estados Unidos) ante
¢l Tribunal Internacional de Justicia™, en Revista Espafola de Derecho Internacional, Vol, 54-2, 2002, pp. 733-752; POZO
SERRANO, P.: “La sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto Lagrand”, en Anuario de Derecho Internacional,
Tomo XVIIL, 2001, pp. 443 y ss; TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S: “La Sentencia de la Corte Internacional de
Justivia de 27 de junio de 2001 en el caso LaGrand™, en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, www reei.org, Nim. 6
(2003); y WECKEL, PH.: “L'alfaire LaGrand et la condammation & mort des ressortissants élrangers aux Elats-Unis”, en La peine
capitale et le droit international des droits de 'homme, Ed. Pantedn-Assas, Paris, 2003, pp. 103-121.

62 Ep relacion con la nueva interpretacién realizada por la Corte Internacional de Justicia del articulo 41 de su Estatuto, Vid.
MANOUVEL, M.: “Méamorphase de I'article 41 du statut de la CU™, en Revue Genérale de Droit International Public, Vol.
106-1, 2002.

63 (Corte Internacional de Justicia: asunto LaGrand (Alemania ¢, Estados Unidos), Sentencia de 27 de junio de 2001.



pendiera la ejecucion de los condenados a muerte que, como hemos sefialado, fue ignora-
do por dicho Estado. De ahi que la Corte afirmara la responsabilidad internacional de
Estados Unidos por el incumplimiento de las medidas provisionales.

Para afirmar el cardcter obligatorio del articulo 41 de su Estatuto, la Corte tuvo pre-
sente el principio procesal evocado por la Corte Permanente de Justicia Internacional® res-
pecto de que es universalmente admitido ante los Tribunales Internacionales, y consagra-
do en muchos acuerdos internacionales, que *“las partes en cuestion deben de abstenerse de
cualquier acto susceptible de tener una repercusion perjudicial en la ejecucion de la reso-
lucién a producirse y, en general, no proceder a ninglin acto, de la naturaleza que sea, que
pudiera agravar o alargar el litigio™"

Lo cierto es que cuando la Corte Internacional de Justicia procedio a realizar esta inter-
pretacién dindmica o evolutiva del articulo 41 de su Estatuto ya existia jurisprudencia
internacional en la materia, a pesar que se trataba de un dérgano de control no jurisdiccio-
nal, el Comité de Derechos Humanos, al que haremos referencia a continuacidn.

4.2, Comité de Derechos Humanos
El Reglamento del Comité de Derechos Humanos establece en su articulo 86:

“El Comité podrd, antes de transmitir sus opiniones sobre la comunicacién al Estado
interesado, informar a ese Estado de si estima conveniente la adopcién de medidas pro-
visionales para evitar un dafio irreparable a la victima de la violacion alegada. En tal
caso, el Comité informard al Estado Parte interesado de que tal expresion de su opinién
sobre las medidas provisionales no implica ningin juicio sobre el fondo de la comuni-
cacion”.

Sobre la base del articulo 86 de su Reglamento, el Comité de Derechos Humanos suele
solicitar al Estado contra el que se dirige la queja la adopcion de medidas provisionales, en
los casos que considera pertinente®. Entre las medidas que suele indicar estd que no se
extradite o no se ejecute al condenado a pena de muerte”. En este contexto cabe sefialar
que en los casos Klinder ¢. Canada™ y Chitat Ng. ¢. Canada de 1993, el Comité solici-
td al Gobierno canadiense que no extraditara a los autores de la comunicacion (presuntas

64 La Corte Permanente de Justicia Internacional, era un érgano Judicial Internacional ereada por el Pacto de la Sociedad de
Naciones y que fue la predecesora de la actual Corte Internacional de Justicia.

03 Compaiiia de Electricidad de Soffa c. Bulgaria, Providencia de 5 de diciembre de 1939.

66 Eq relacién con esta cuestion, Vid. CHANET, C.: “La peine de mort et le pacte international des nations unies relatif aux
droits civils et politiques™. en La peine capitale et le droit international des droits de Uhomme, op. cit., pp. 77-102, en especial,
pp. 75-76.

67 Jumaica (que es el Estado que posiblemente en mds ocasiones ha sido denunciado ante el Comité de Derechos Humanos por
condenados a muerte), cuande recibe la solicitud del Comité de que no se ejecute al condenado hasta que haya resuelto el caso,
suele adoptar las medidas provisionales indicadas,

68 En relacién con el caso Klinder resuelto por el Comité de Derechos Humanos, Vid. Ias reflexiones de SCHABAS, W.;
“From, Klinder to Burns: international law ios nourishing the constitutional laving tree”, en La peine capitale et Ie droit interna-
tional des droits de homme. op. cit., pp. 143-156.



victimas de la violacion) hasta que no hubiese resuelto el caso, sin embargo, Canadd pro-
cedid a extraditarlos a Estados Unidos en donde por los delitos que se le imputaban podi-
an condenados a pena de muerte. En ambos casos, al resolver el fondo del asunto, el
Comité mostro su contrariedad porque Canadd no adoptd las medidas provisionales que le
habfa indicado, sin embargo, no entré a pronunciarse sobre las consecuencias juridicas que
para dicho Estado tenia el haber ignorado la solicitud de las medidas provisionales®.

Un afio después otro Estado, Trinidad y Tobago, tampoco adopté las medidas provi-
sionales indicadas por el Comité, no ejecutar al condenado a muerte. Como consecuencia
de ello ¢l Comité adoptd, el 26 de julio de 1994, una declaracion piiblica en la que, tras
mostrar su indignacion por la forma en que actud el Gobierno de Trinidad y Tobago, hizo
notar que ““al ratificar el Protocolo Facultativo. el Estado Parte se comprometié a cooperar
con el Comité en el marco del procedimiento previsto por dicho Protocolo y que el Estado
no ha cumplido con las obligaciones que le correspondian en virtud del Protocolo
Facultativo y del Pacto™.

Con posterioridad ha reafirmado su postura en el caso Piandiong, Jesis Morallos y
Archie Bulan c. Filipina, resuelto el 19 de octubre de 2000. De nuevo se da la circuns-
tancia de que las presuntas victimas de la violacion eran condenadas a pena de muerte; que
el Comité. de conformidad con el articulo 86 de su Reglamento, solicité a Filipinas que no
proceda a ejecutar a los condenados hasta que resolviera el fondo del asunto; y que
Filipinas procedid a ejecutarlos desatendiendo de esto modo la indicacién del Comité:
llevé al Comité, al resolver sobre el fondo del asunto, en los siguientes términos:

*5.1. Mediante su adhesion al Protocolo Facultativo, un Estado Parte en el Pacto reco-
noce la competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir y considerar comu-
nicaciones de individuos que aleguen ser victimas de violaciones de cualquiera de los
derechos enunciados en el Pacto (Predmbulo vy articulo 1) . La adhesion del Estado
lleva implicito el compromiso de cooperar de buena fe con el Comité para permitirle y
propiciar su examen de esas comunicaciones y, después del examen, para que presen-
te sus observaciones al Estado Parte interesado y al individuo (pérrafos 1 y 4 del arti-
culo 5). Es incompatible con estas obligaciones el que un Estado Parte adopte medidas
que impidan al Comité o frustren su consideracion y examen de la comunicacién o la
expresion de sus observaciones.

5.2. Asf pues, totalmente al margen de cualquier violacién del Pacto de que se acuse a
un Estado Parte en una comunicacién, un Estado Parte comete violaciones graves de
sus obligaciones en virtud del Protocolo Facultativo si actia de manera que impida o
frustre la consideracion por el Comité de una comunicacion en que se alegue una vio-

69 Comité de Derechos Humanos: Doc, CCPR/CHUIDA69/99_de 7 de noviembre de 1994

0 Informe del Comité de Derechos Humanos, Doc, 40 (A/49440), Vol 1. de 21 de septiembre de 1994, pars. 410-411. El caso
fue resuelto por el Comité el 21 de marzo de 2002, tras mantener la abogada de Ia victima la denuncia. Doc.
CCPR/CHADY5R0/1994, de 19 de julio de 2002.



lacién del Pacto o haga que el examen por el Comité quede en suspenso o que la expre
sidn de sus observaciones sea nimia e iniitil (...) Una vez que se ha notificado al Estad;
Parte la comunicacidn, el Estado viola sus obligaciones en virtud del Protocolo, si pro
cede a la ejecucidn de las presuntas victimas antes de que el Comité concluya su con
sideracién y examen y antes de que formule y comunique sus observaciones. Es parti
cularmente inexcusable que el Estado lo haga después de que el Comité haya actuad
con arreglo al articulo 86 de su Reglamento, pidiendo al Estado Parte que se absteng;
de hacerlo.
()

5.4, Las medidas provisionales que se adopten en cumplimiento del articulo 86 de
Reglamento del Comité de conformidad con el articulo 39 del Pacto son esenciales par:
la funcion que éste realiza con arreglo al Protocolo. Toda violacidn del Reglamento, ex
especial mediante medidas irreversibles como la ejecucion de las presuntas victimas ¢
su deportacion del pais, debilita la proteccién de los derechos enunciados en el Pactc
mediante el Protocolo Facultativo™ (subrayados afiadidos).

4.3. Comité contra la Tortura
El Reglamento del Comité contra la Tortura establece en su articulo 108.9:

“En el curso del examen de la cuestién de la admisibilidad de una comunicacion, e
Comité o Grupo de Trabajo o un ponente designado en virtud del apartado 3 del arti
culo 106 del presente Reglamento podri solicitar al Estado parte que adopte medida:
para evitar que la persona o personas que pretendan ser victimas de la violacion alega-
da no sufran un dafo irreparable. El hecho de que dicha solicitud sea dirigida al Estadc
Parte no implica la adopcidén de una decisidn sobre la cuestién de la admisibilidad de
la comunicacion”.

En el ejercicio de su competencia ex reglamento, el Comité contra la Tortura adopta en los
casos pertinentes medidas provisionales™. A este respecto cabe sefialar que en el asunto de
una ciudadana peruana, residente en Venezuela, y extraditada al Estado de su nacionalidad
pese a las medidas provisionales indicadas por el Comité contra la Tortura, el mismo con-
sideré que el Estado no habfa respetado el espiritu de la Convencidén (contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes). A este respecto sefial6 que e
Estado al ratificar la Convencidn y aceptar voluntariamente la competencia del Comité er
virtud del articulo 22,

“se comprometi6 a cooperar de buena fe con el Comité en el procedimiento de examer
de las comunicaciones. El incumplimiento de las medidas provisionales solicitadas pos
el Comité en los casos en los que lo considera oportuno, son indispensables para evi-

71 Comité de Derechas Humanos: Doc. CCPR/C/70/D/869/1999, de 19 de julio de 2000,

72 Ep relacién con esta cuestién, Vid. las reflexiones de MARINO MENENDEZ, F.: “La Convencidn contra 1a Tortura™, en Le
proteceion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI7, op. cir.. pp. 243-279, en especial pp. 266-267.



tar a la persona dafos irreparables que, ademads, pueden rendir nulo el resultado final
del procedimiento entablado ante el Comité™”.

Con posterioridad el Comité contra la Tortura ha reiterado que el incumplimiento de las
medidas provisionales requeridas “podria reducir a la nada el resultado del procedimiento
ante el Comité”. Ademds puso de manifiesto su contrariedad porque Canadé deportara a la
presunta victima de la violacién a La India sin atender la solicitud de medidas provisiona-
les del Comité™.

5. VIOLACION DEL ARTICULO 34 DEL CEDH

Tras los precedentes jurisprudenciales a los que hemos hecho referencia no resulta
extrafio que en el caso Mamatkulov y Abdurasulovic ¢. Turquia, el TEDH sostuviera que
las medidas provisionales por él indicadas, como en el presente caso, en virtud del articu-
lo 39 de su Reglamento,

*permite a éste examinar eficazmente un recurso y asegurar la eficacia de la pro-
teccidén prevista por el Convenio, y posteriormente al Comité de Ministros velar por la
¢jecucidn de la sentencia definitiva. Dicha medida permite asi que el Estado en cues-
tidn pueda cumplir con su obligacién de conformarse a la sentencia definitiva del
Tribunal, la cual tiene fuerza obligatoria en virtud del articulo 46 del Convenio™?,

Los hechos del precitado caso son los siguientes: Rustam Mamatkulov (de nacionali-
dad uzbeka), demandante ante el TEDH, el 3 de marzo de 1999 llegé a Estambul prove-
niente de Alma-Ata (Kazastdn) con visado de turista. Basdndose en una orden de arresto
internacional, la policia turca lo detuvo en el aeropuerto de Estambul. El 5 de marzo fue
decretada por el juez la prision preventiva por cuarenta y cinco dias. Azkarov Z.
Abdurasulovic, también demandante ante el TEDH (y asimismo de nacionalidad uzbeka),
entré en Turquia el 13 de diciembre de 1998 con pasaporte falso. El 5 de marzo de 1999
fue arrestado por la policia turca sobre la base de una orden de detencidn internacional y
el 7 de marzo fue decretada la prisién provisional.

Ambos demandantes eran sospechosos de homicidio, causar lesiones a terceros
mediante la explosién de una bomba en la Repiblica de Uzbekistan y de tentativa de aten-
tado contra el Presidente de la Republica. la cual solicité la extradicion de los sefiores
Mamtkulov y Abdurasulovic a Turquia basdndose en el tratado bilateral sobre extradicién
concluido entre ambos paises.™

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso Resana Nifiez Chipana c. Venezuela, Comunicacion de 16 de diciem-
bre de 1998, Doc. CAT/C/21/110/1998.

74 Comité contra Ia Tortura: caso T.PS. c. Canada. Comunicacién de 4 de septiembre de 2000, Doc. CAT/C/24/D/99/19997 ,
pir. 16.1.

75 TEDH: Caso Mamiklulov y Abdurasulovic c. Turquia, par. 107.

76 Acuerdo de cooperacion en los ambitos cvil, comercial y penal entre Turgnia v la Repiiblica de Uzbekistdn, que entré en
vigor el 18 de diciembre de 1997.



Las demandas fueron acumuladas por la Sala”. La Presidenta de la Sala y posterior
mente la Sala, decidieron indicar al Estado demandado que “en interés de las partes y di
la buena conduccion del procedimiento, era deseable que no se extraditara a los deman
dantes a la Republica de Uzbekistdn antes de que se pronunciara el Tribunal™ (el subraya
do es afiadido). El Consejo de Ministros turco el 19 de marzo de 1999 aprobé la orden di
extradicién de los demandantes y la misma fue ejecutada el dia 27 del mismo mes y afio.

La decisién de extraditar y proceder a la entrega de los demandantes, a pesar de que e
TEDH (el Presidente de la Sala y posteriormente la Sala) habia indicado (sugerido) Ii
adopcion de medidas provisionales, Turquia la justifica en las garantias dadas por las auto
ridades uzbekas en el sentido de que “no se produciria confiscacion general de los biene:
de los demandantes y que no serfan sometidos a torturas ni serfan condenados a pena capi
tal”. Con posterioridad informé que el Alto Tribunal de la Repiblica de Uzbekistin habi:
declarado culpable a los demandantes de los cargos que se le imputaban y que habian sidc
condenados a penas privativas de libertad™.

En el caso Mamatkulov y Abdurasulovic c. Turquia el TEDH declara por seis votos
contra uno que ha habido violacion del articulo 34 (resolutivo 4). Llega a tal conclusidr
tras realizar una interpretacion sistemdtica de los articulos 34 (obligacién del Estado de nc
poner trabas al ejercicio eficaz del derecho de recurso) y 46 (cardcter obligatorio de sus
sentencias definitivas) del CEDH, puntualizando en relacion con el dltimo precepto citadc
que todo Estado Parte en el Convenio tiene el deber de abstenerse de cualquier acto u omi-
sion que perjudique la integridad y efectividad de la sentencia definitiva”,

Y tras aclarar que los términos de las medidas adoptadas por €l “en virtud del articulc
39 de su Reglamento deben ser interpretados en este contexto™, afirma que

“la extradicion de los sefiores Mamatkulov y Andurasulovie, pese a las medidas indi-

cadas en virtud del articulo 39 [del Reglamento], redujo a la nada el derecho de recur-

so de los interesados™ (Cursiva anadida).

También recuerda que la interpretacion de las normas convencionales debe hacerse de
conformidad con “el principio de la buena fe y del objeto y fin del tratado, asi como de 14
regla del efecto 1atil™' y afiade que tales criterios son también vilidos para las disposicio-
nes reglamentarias que “se deben interpretar a la luz de las normas convencionales de las
que dependen™'. Sobre la base de lo que antecede ¢l TEDH concluye que todo Estadc
Parte en el CEDH al que se le solicita la adopcién de medidas provisionales

7 La demanda de Mamatkulov fue presentada ante la (extinta) Comision Europea de Derechos Humanos ¢l 11 de marzo de
1999 ¥ la de Abdurasulovic el dia 22 del mismo mes y afo.

78 TEDH: caso Mamtkluloy ¥ Abdurasulovic ¢. Turquia, pirs. 107-108.

79 Ibidem, pér. 109.

80 De este modo estd haciendo referencia a los principios generales del Derecho internacional relativos a la interpretacion v
particularmente, a un principio bien consolidado en la jurisprudencia mternacional en relacidn con los derechos humanos: el prin-
cipio del “efecto atil™.

81 pery ello no significa o no deberfa significar que se pueda interpretar una norma reglamentaria més alld de la interpretacién
que pueda deducirse ¢l tratado del que depende.,



“‘para evitar que se cause un daflo irreparable a la victima de la violacién alegada, debe
respetar estas medidas y abstenerse de cualquier acto u omisién que perjudique la inte-
gridad y efectividad de la sentencia definitiva”.

De ahi que considere que
“no acatando las medidas indicadas por el Tribunal en virtud del articulo 39 de sy
Reglamento, Turquia no cumplié con su obligacion en virtud del articulo 34 del

LRI

Convenio™.

En definitiva, el TEDH estd afirmando la obligatoriedad de las medidas provisionales
por €l dictadas a un Estado demandado, medidas que tienen su fundamento juridico en el
articulo 39 del Reglamento, pero su incumplimiento puede impedir el ejercicio eficaz del
derecho de recurso (articulo 34 del CEDH), por ejemplo, en los supuestos de extradicidn,
a lo que cabria afiadir de expulsidn y deportacion.

El juez Tiirmen muestra su desacuerdo pues considera que el sistema actual del CEDH
no parece que proporcione “una base legal suficiente para establecer el poder de emitir
medidas provisionales obligatorias”. Hace referencia a los trabajos preparatorios del
CEDH y del Protocolo de Enmienda Nim. 11 y sefiala que las propuestas de que el
Convenio incluyera una disposicion relativa a medidas provisionales no fueron aceptadas.
El citado juez, para mostrar su disconformidad, invoca los criterios complementarios de
mnterpretacién contenidos en el articulo 32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.

El TEDH también invoca la Convencién de Viena afirmando que el CEDH debe ser
interpretado a la luz de las normas cstablecidas en dicho tratado, pero utiliza a estos efec-
tos el articulo 31.3.¢) en virtud del cual, al interpretarse una norma convencional, hay que
tener en cuenta “toda forma pertinente de Derecho internacional aplicable en las relacio-
nes entre las partes”. Y afiade que también debe interpretarse “el Convenio, en la medida
de lo posible, en armonia con los demis principios del Derecho internacional del que
forma parte™".

En Ia jurisprudencia internacional se puede constatar que existe acuerdo en afirmar la
obligatoriedad de las medidas provisionales, a pesar de que el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (articulo 41) no determina de forma expresa el cardcter obligato-
rio de tales medidas y que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que ins-
tituye al Comité de Derechos Humanos, no atribuye a este érganos de control internacio-
nal competencias para dictar medidas provisionales, ejerciendo tal facultad sobre la base
de sus normas reglamentarias.

82 TEDH: caso Mamiklulov ¥ Abdurasulovic c. Turquia, pdrs. 110-111.

83 tbident pir. 99. Muraris mutandi, caso Al-Adsani ¢. Reino Unido, Sentencia de 21 de noviembre de 2001, Reports X, pér.
6.



Es cierto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado la responsa-
bilidad internacional del Estado por el incumplimiento de las medidas provisionales, sin
embargo, dicho Tribunal es competente en virtud del articulo 63 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos para ordenar la adopcion de dichas medidas en
“casos de extrema gravedad y urgencia y cuando sca necesario para evitar dafios irrepara-
bles a las personas”. Es decir, la Corte Interamericana tiene atribuido por el tratado que le
instituye competencias para adoptar medidas provisionales con efectos juridicos obligato-
rios™.

La Corte Penal Internacional de conformidad con su Estatuto, puede adoptar medidas
adecuadas de proteccidn (articulos 64-6-e) y 68.1), asi como dictar providencias y ordenes
que sean necesarias a los fines de investigacién (articulo 57.3.¢) y medidas cautelares (arti-
culo 57.3.). El cardcter obligatorio de las medidas dictadas por la Corte Penal
Internacional resulta indiscutible, por lo que su incumplimiento hace incurrir al Estado en
responsabilidad internacional®.

El TEDH (como Comité de Derechos Humanos) no tiene atribuida competencia para
dictar medidas provisionales por el CEDH, sin embargo, los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos que deben ser interpretados a la luz de la circunstancias actuales®,
Sobre la base de tal criterio de interpretacion el TEDH habia sostenido que el mismo se
aplica a las disposiciones normativas, asi como al articulo 25 del CEDH" (actual articulo
34), por lo que dicho articulo no puede interpretarse sélo en funcién de las intenciones de
sus autores™.

Y sobre la base de los principios generales del Derecho Internacional®, del Derecho de
los Tratados® y de la Jurisprudencia Internacional” en el caso Mamatkulov y
Andurasulovic ¢. Turquia el TEDH afirmd que

84 Ep relacion con esta cuestion, Vid. las reflexiones de AGUTAR-ARANGUREN, A.: “Apuntes sobre las medidas cautelares
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™ y NIETO NAVIA, R.: “Las medidas provisionales en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Teorfa y praxis”, ambos (rabajos estin publicados en La Corte ¥ el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Rafael Nielo Navia, San José (Costa Rica), 1994, pp. 19-38 y pp. 369-398 respecti-
vamente. Vid. también PADILLA, D.J.: “Provisional Measures under the American Convention on Human Rights”™. en Liber
Amicorum Héctor Fix-Zanudio, Vol. 11, Ed. Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José (Costa Rica),
1998, pp. 1189-1196.

83 A pesar de que el Estado pueda incurrir en responsabilidad internacional. la misma no serd declarada por la Corte Penal
Internacional en tante que su competencia es para juzgar a los presuntos responsables de crimenes internacicnales a titulo indi-
vidual y ante si no estd en juego la responsabilidad internacional del Estado por lo que la misma tendria que sustanciarse a tra-
vés de los procedimientos existentes en Derecho Internacional a tal finalidad.

6 Dicho criterio de interpretacién estd solidamente anclado en la jurisprudencia del TEDH. A titulo de ejemplo caso Soering
¢. Reino Unido, pir. 39; caso Dudgeon c. Reino Unido, Sentencia de 22 de octubre de 1981, Serie A-45; caso X.Y.Z. c. Reino
Unido, Sentencia de 22 de abril de 1997, Reports 1997-11; caso V. ¢. Reino Unide, Reports 1999-IX, pir. 72; y caso Matthews
c. Reino Unido. Sentencia de 18 de febrero de 1999, Reports 1999-, pir. 39.

87 TEDH. caso Loizidou ¢. Turquia, Sentencia de 23 de marzo de 1995 (Excepciones Preliminares), Serie A-310, pir. 71.

88 En el caso Loizidou el TEDH sostuvo que el articulo 25 (actual articulo 34) no sc puede interpretar sélo en funciones de las
intenciones de sus autores, expresada hace mds de cuarenta afios. Aclard que aunque quedara establecido gue las restricciones en
cuestién (de Turquia a la aceptacién de la competencia de [a extinta Comisién Europea de Derechos Humanos) debian conside-
rarse admisibles en virtud de dicha cldusula en la época pertinente, en la que una minoria de los Estados europeos eran Partes en
el CEDH, dicha prueba no podia ser determinante, Ibidem,

89 TEDH: caso Mamtklulov ¥ Abdurasulovic ¢. Turquia, pdr. 205.

U hidem, pér. 99.

9 Jpidem, pérs. 102-103.



“la interpretacion del alcance de las medidas provisionales no puede disociarse del prc
cedimiento durante el cual fueron previstas ni de la decision sobre el fondo que trata
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de proteger™.

Hay que tener presente que el no cumplimiento de las medidas provisionales por pari
del Estado demandado tiene consecuencias negativas en el ejercicio eficaz del derecho ¢
recurso (articulo 34) y, consecuentemente, el Estado en cuestion incurre en responsabil
dad internacional y asi puede ser declarada por el TEDH como hizo en el precitado cas
Mamatkulov y Abdurasulovic c.Turquia. A pesar de ello surgen dudas y las misme
estdan motivadas porque en el presente caso no hubo violacion del articulo 3 del CEDF
disposicién que constituia el objeto litigioso. 81 Turquia no habifa incurrido en violacig
del articulo 3, los dafios irreparables que se pretendian evitar por las medidas provision:
les (no extraditar a los demandantes) no se han producido, por lo que podria resultar cue:
tionable que el TEDH haya atribuido al Estado demandado responsabilidad internacion:

por violacién del articulo 34,

A pesar de ello consideramos que la declarada violacidn auténoma del articulo 3
queda justificada porque la Repiiblica de Uzbekistén no permiti6 a los abogados turcos ¢
los demandantes que visitaran a sus clientes que eran sus representantes legales (sus defer
sores) ante el TEDH. El impedimento con el que se encontraron los abogados turcos es re:
ponsabilidad exclusiva de las autoridades uzbekas™, sin embargo, si las mismas pudierc
actuar como lo hicieron fue motivado porque Turqufa entregd a los demandantes en extr:
dicién, a pesar de la solicitud de medidas provisionales que habia cursado el TEDH. L
este modo los demandantes no tuvieron igualdad procesal de armas para hacer valer st
pretensiones y quizds el TEDH llegd a la conclusion de que no habia habido violacion di
articulo 3 por no tener suficientes elementos de juicio (pruebas) para resolver la alegac
violacion, ya que sélo conté con un informe de Amnistfa Internacional™ en el que se de
cribia la situacidn en las circeles uzbekas con cardcter general, pero no aportaban datos ¢
relacién con los demandantes. Por su parte el Gobierno turco presentd pruebas (facilitad:
la mayoria por el Gobierno uzbeko) de que los demandantes habfan sido juzgados y cor
denados en un juicio con las debidas garantias, que gozaban de buen estado de salud y qu
no habfa indicios de que hubiesen sido victimas de malos tratos.

92 thidem par. 205.

93 g juez Tiirmen tiene en cuenta este hecho para mostrar su disidencia, ademds, porque la violacién del articulo 34 decla
da por ¢l TEDH se basa en un tinico hecho: tras su exiradicidn a Uzbekistén los demandantes no pudieron ver a sus abogados ti
cos gue eran los que llevaban su caso ante el TEDH.

94 Los molivos no aparecen sefialados en la Sentencia del TEDH
95 TEDH: caso Mamtklulov y Abdurasulovie ¢. Turguia, pdrs. 53-54.



Lo cierto es que Turquia, al entregar en extradicién a los demandantes, impidic que
éstos se beneficiaran de un examen eficaz de la cuestion, que es una de las consecuenciag
que deduce el TEDH del articulo 34 del CEDH, de ahi que haya declarado su violacién de

96

forma auténoma®,

Pero hay que tener presente que cuando el TEDH dict6 las medidas provisionales en el
caso turco al que estamos haciendo referencia empled la expresion “es deseable que...”. De
ahi que ante este cambio jurisprudencial de gran magnitud reiteremos lo que hemos soste-
nido en otra ocasion, esto es, que en el future el TEDH en lugar de utilizar términos de
recomendacion (“es deseable que...") deberfa emplear los de una decisidn (“se abstenga
de...” “adopte...” “proceda...””) para que el Estado concernido tome conciencia de que no
estd ante una mera sugerencia o recomendacion, sino ante un acto de jurisdiccién conten-
closa que le obliga”.

CONCLUSION

EI TEDH ha afirmado el cardcter vinculante de las medidas provisionales por él dicta-
das y, consecuentemente, que el incumplimiento por un Estado de adoptar dichas medidas
le hace incurrir en responsabilidad internacional, con independencia de la conclusion a la
que pueda flegar en relacion con las alegadas violaciones de los derechos invocados.

La interpretacion realizada por el TEDH estd articulada sobre la base de los principios
generales del Derecho Internacional, los criterios interpretativos establecidos en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los criterios que el propio
TEDH ha ido forjando a lo largo de los afios para interpretar el CEDH vy las jurispruden-
cia internacional, en la que encuentra el gran valuarte para su cambio jurisprudencial®.

Las consecuencias juridicas de las medidas provisionales, tal como ha decidido el
TEDH, no contravicne las estipulaciones del CEDH, sino interpreta sus fines y ajusta a

96 Si ante ¢l TEDH se hubieran aportado prucbas de que los demandantes habian sido tratados de forma incompatible con el
articulo 3 por las autoridades vzbekas (que hubiera hecho incurrir a Turquia en responsabilidad internacional)., no estarfamos ante
una viotacion potencial del CEDH como ha sucedido en la mayorfa de los supuestos en los que el TEDH ha declarado violacidn
del urticulo 3 en los casos relacionados con la extradicion, expulsion o deportacién, sino que se podria afirmar la existencia de
ung violacion actual toda vez que los hechos causante de la vielacidn se habrian consumado. Cuando el TEDH ha declarado vio-
lacion del CEDH. siendo la misma de caricter potencial, 1o ha hecho sobre la base de “un riesgo previsible™ al que se expondria
al demandante en el supuesto de que fuera extraditado, expulsado o deportado. Para alirmar la existencia de ese “riesgo previsi-
ble™ ha tenido presente el tratamiento que se dispensaria al demandante en el pafs de destinado, un Estado no parte en el CEDH.

97 vid. SALADO OSUNA, A.: "Los tratos prohibidos en ¢l articulo 3 del Convenio Europeo de Derechas Humanos™, en Los
Derechos fundamentales en Enropa (segiin el case-law deLstirasburgo). op. cit. (apartado 4. La responsabilidad del Estado como
consceuencia de la puesta de una persona a disposicién de un Tercer Estado no Parte en el CEDH).

Y8 Del andlisis, en cierta medida minucioso, que realiza el TEDH de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos se
deduce que esti intentando resaltar cémao un érgane de control no jurisdiccional ha afirmado la obligacién de los Estados de adop-
tar medidas provisionales, cuando diche drgano lo solicite. a pesar de que el tratado que lo instituye no le atribuye competencias
a tales efectos. sino que también es su Reglamento mnterno ¢l que regula la posibilidad de solicitar dichas medidas. Incluso que
el Comité de Derechos Humanos ha llegado a sostener que la no adopeién de las medidas provisionales constituye un incumpli-
miento de las obligaciones asumidas por los Estados Partes en el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos v en su
Primer Protocolos Facultativo.



ellos las decisiones judiciales. De ahf que consideremos que la nueva interpretacion de
articulo 34 ensancha el horizonte de la tutela de los derechos humanos en el sistema d¢
CEDH en forma consecuente con los valores que preserva el Derecho Internacional de 1c
Derechos Humanos en el marco que suministra el Derecho y la Jurisprudenci

uy

Internacional®™,

99 L ag dltimas palabras con las que conclumos han sido tomadas de lo sostenido por el juez Garefa Ramirez (actual Presiden
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) en su volo “razonado concurrente™. emitido en relacién con las medidas pre
visionales dictadas por la Corte Interumericana de Derechos Humanos en el caso Pueblo indigena Kankuamo c. Colombi
Resolucian de 5 de junio de 2004,



