Las medidas provisionales y cautelares
en los sistemas universal y regionales de
proteccion de los derechos humanos

Bernal Arias Ramirez*

Introduccion

Hay una extraordinaria complejidad del Derecho internacional
contemporaneo que, desde la finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial, viene experimentando un proceso de cambio. La evolucion
del sistema juridico internacional durante el Siglo XX estuvo
marcada por la creacion de jurisdicciones internacionales de
vocacion permanente, universal y regional. Sin embargo, el control de
legalidad de las conductas estatales ha funcionado parcialmente por
el caracter facultativo de la aceptacion de las jurisdicciones tanto del
Tribunal Internacional de Justicia (T1J), como de los otros tribunales
regionales.

La concepcidn positivista-voluntarista clasica ha prevalecido
mayoritariamente. En todo caso, la aparicion del TIJ constituyé una
aportacion fundamental en la unidad del ordenamiento internacional.
A partir del papel del T1J se ha producido una multiplicacion de las
jurisdicciones internacionales. Asi, han aflorado nuevos tribunales
penales de caracter internacional, entre los que destaca el Tribunal
Penal Internacional, cuyo estatuto se aprobo en Roma en julio de 1998;
las jurisdicciones de tipo regional, como los tribunales de Estrasburgo
de Derechos Humanos y de Luxemburgo de las Comunidades Europeas
o el Tribunal Interamericano de Derechos Humanos de San José de
Costa Rica; la entrada en vigor en 1995 de un nuevo sistema de arreglo
de controversias en el seno de la Organizacion Mundial del Comercio
y la creacion, en 1996, del Tribunal Internacional de Derecho del Mar.
Este @ltimo supone una clara superposicion con las competencias que
venia ejerciendo el T1J.
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Legislativa de la Reptblica de Costa Rica.
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El ensayo que a continuacion se presenta parte de la idea integradora
del desarrollo que han tenido las medidas cautelares en los sistemas
universales y regionales, con especial atencion al marco de los
instrumentos normativos del Tribunal Internacional de Justicia, el
sistema de proteccion de los derechos humanos de las Naciones
Unidas! y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como el
sistema interamericano, que queda como telon de fondo, en sus diversos
contrastes, a lo largo de estas lineas?.

Se justifica el abordaje del apartado sobre el TIJ por ser éste
el 6rgano judicial internacional pionero en materia de medidas
provisionales con una vasta jurisprudencia en ese campo3, sentando

1 Comprende, en el ambito de los mecanismos convencionales, el Comité de

Derechos Humanos bajo el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité Contra la Tortura bajo el articulo 22 de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial bajo
el articulo 14 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial.

Este ensayo forma parte de una investigacion més amplia e integral desarrollada
por el autor, que abordo singularmente el tratamiento de las medidas provisionales
y cautelares en el sistema interamericano de derechos humanos. No obstante lo
dicho, este trabajo matiza y contrasta algunas notas caracteristicas y acciones
desplegadas por las diversas jurisdicciones, pero por razdon de espacio no fue
posible, aunque nos hubiese encantado, objetivar el examen de la jurisdiccion
regional americana, la que queda reservada para futuras publicaciones.

Los dos primeros casos en que se invoc6 el articulo 41 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia fueron: el de la Anglo Iranian Oil Company en 1951
(Reino Unido contra Iran), ordenanza de 5 de agosto de 1951, en C1J Recueil 1951,
pp. 91-92 y el Caso de la Compania Interhandel, en 1957 (Suiza contra Estados
Unidos de América), ordenanza de 24 de octubre de 1957, en C1J Recueil 1957, p.
107. En los altimos afos el Tribunal ha tenido una jurisprudencia més prolija en
casos sobre medidas cautelares, asi podemos citar algunos: Caso de competencia
en materia de pesquerfas (Reino Unido contra Islandia y Repiblica Federal de
Alemania contra Islandia), ordenanzas de 17 de agosto de 1972; Caso sobre
ensayos nucleares (Australia contra Francia) (Nueva Zelanda contra Francia);
Caso de procesamiento de prisioneros de guerra pakistanfes (Pakistan contra
India); Caso de la plataforma continental del mar Egeo (Grecia contra Turquia),
ordenanza de 11 de septiembre de 1976; Caso del Personal diplomatico y consular
de los Estados Unidos en Teheran (Estados Unidos de América contra Iran),
ordenanza de 15 de diciembre de 1979; Caso sobre las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y en contra de ese Estado (Nicaragua contra Estados
Unidos de América), ordenanza de 10 de mayo de 1984; Caso de la mediacion
en el diferendo fronterizo (Burkina Faso contra Mali), ordenanza de 10 de enero
de 1986; Caso de acciones armadas fronterizas y transfronterizas (Nicaragua
contra Honduras) —demanda reiterada—; Caso relativo a la sentencia arbitral de
31 de julio de 1989 (Guinea Bissau contra Senegal), ordenanza de 2 de marzo de
1990; Caso sobre el paso del Grand Belt (Finlandia contra Dinamarca), ordenanza
de 29 de julio de 1990; Caso sobre el incidente aéreo de Lockerbie (Libia contra
el Reino Unido) (Libia contra Estados Unidos de América), ordenanza de 14 de
abril de 1992; Caso sobre la aplicacion de la convencion para la prevencion y la
represion del crimen de genocidio (Bosnia-Herzegovina contra Yugoslavia —Serbia
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los primeros principios doctrinales y de interpretacion. No interesa
aqui, por no ser materia estrictamente del Derecho internacional de
los Derechos Humanos, estudiar el instituto cautelar previsto en la
normativa y jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas?, 6rgano que a pesar de los pocos afios de estar en marcha
cuenta con un importante desarrollo en medidas cautelares. Tampoco
toca estudiar el recién puesto en vigor Tribunal Penal Internacional por
su embrionaria fundacion y por dirimirse ante €l exclusivamente casos
en que lo que esta en juego es la responsabilidad penal individual.

Después de la advertencia, iniciamos con lo dicho por Aguiar, en su
magnifico ensayo’, recogido en la obra conmemorativa de los quince
anos de instalacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el sentido de que “las normas de referencia®, sujetas como estan al
principio de desarrollo progresivo que afecta de manera integral al
régimen internacional de los derechos humanos, son extremadamente
escuetas. Podria decirse que, a pesar de estar inspiradas en el Estatuto
y en el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia, no abundan
en los detalles sustantivos y adjetivos acopiados por sus normas...”.

y Montenegro-), ordenanza de 8 de abril de 1993; Caso de la frontera terrestre
y maritima entre Camer(n y Nigeria, ordenanza de 15 de marzo de 1996; Caso
relativo a la Convencion de Viena sobre las relaciones consulares (Paraguay contra
Estados Unidos de América), ordenanza de 5 de mayo de 1998; Caso LaGrand
(Alemania contra Estados Unidos de América), ordenanza de 3 de marzo de
1999; Caso de las actividades armadas sobre el territorio del Congo (Reptblica
Democratica del Congo contra Uganda), ordenanza de 1 de julio de 2000; Caso
relativo a la ejecucion de sentencia de 11 de abril de 2000 (Congo contra Bélgica),
ordenanza de medidas precautorias de 8 de diciembre de 2000.

Se excluye el tribunal de Luxemburgo por no ser de interés de este estudio. No
obstante hay que sefalar que aunque no es un drgano jurisdiccional internacional
directamente relacionado con derechos fundamentales, en el entorno europeo el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha venido desarrollando
profusamente medidas provisionales. Su normativa en este tema parte del articulo
186 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCEE) y sus correlativos
39 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y el Acero
(TCECA) y 158 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energfa
Atdmica (TCEEA). La regulacion especifica cautelar se contiene en los articulos
83 al 90 del Reglamento de Procedimiento del TICE de 19 de junio de 1991.

Cfr. Aguiar-Aranguren, Asdrabal, “Apuntes sobre las medidas cautelares en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. En libro conmemorativo, La
Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Corte IDH, Rafael
Nieto Navia Editor, San José, Costa Rica, 1994, pp. 19-37, p. 23.

Haciendo alusion a los articulos: 63.2 del Pacto de San Josg, 19. ¢ del Estatuto de la
Comision y 29 (hoy 25) de su Reglamento. Adems, el articulo 24 del Reglamento
de la Corte.
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Efectivamente, las normas estdn laconicas aunque debidamente
aprovisionadas. En criterio de Gros Espiell’, son las disposiciones
americanas las que han alcanzado un mayor grado de refinamiento con
respecto a las establecidas en el sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos. Ciertamente eso no era suficiente, pues mientras el
sistema europeo contaba con un acervo importante de jurisprudencia,
la Corte tuvo su primer fallo contencioso en 1987. Siguiendo esa linea
de pensamiento, la practica jurisprudencial relacionada con las medidas
cautelares en la Corte IDH fue en extremo prudente y modesta, por lo
menos hasta 1996.

Hay que hacer ciertas distinciones, es decir, clarificar contra quién
o hacia quién comparamos las actuaciones. Si la comparacion se hace
entre el sistema regional de proteccion de los derechos humanos y el
sistema jurisdiccional de solucion de conflictos de La Haya, que viene
aplicando medidas precautorias desde principios de siglo XX, a partir
del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, dirfamos que se
esta en franca desventaja, por la progresividad que ha tenido la figura
cautelar en numerosos fallos del Tribunal Internacional de Justicia.
Ahora bien, si la comparacion la hacemos mirando lo actuado en esta
materia por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas o
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6érganos “‘simétricos” por
lo menos ratione materiae de proteccion, evidentemente, el sistema
regional americano ha alcanzado un mayor grado de efectividad, lo que
no implica exquisitez en sus procedimientos o normas cautelares.

Cancado Trindade nos indica que:

Las medidas cautelares alcanzaron el nivel internacional (en la practica
arbitral y judicial internacional), a pesar de la estructura diferente de
éste, cuando comparado con el derecho interno (sic). La transposicion
de las medidas provisionales del orden juridico interno al internacional
—siempre ante la probabilidad o inminencia de un “dafo irreparable”, y
la preocupacion o necesidad de asegurar la “realizacion futura de una
determinada situacion juridica”- tuvo el efecto de ampliar el dominio
de la jurisdiccion internacional, con la consecuente reduccion del
llamado “dominio reservado” del Estado®.

7 Cfr. Gros Espiell, Héctor, Estudios sobre Derechos Humanos 11, San José, IIDH;
Madrid, Editorial Civitas S.A., 1988, p. 170-171.

Cfr. Cancado Trindade, Antonio, “Prologo del Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Compendio de Jurisprudencia: Julio
2000-Junio 20017, Serie E: Medidas Provisionales, No. 3, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Secretaria de la Corte, San José de Costa Rica, 2001,
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La innovacion que ha hecho el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos respecto del instrumento juridico cautelar
y en relacion con las normas que regulan la Corte Internacional de
Justicia y los reglamentos de los organismos europeos, subyace en el
hecho de que las medidas que puede ordenar la Corte Interamericana
no soélo son referidas a los asuntos sobre los cuales esté conociendo,
sino también de aquellos que se tramitan en la Comision Interamericana
y que todavia no se han sometido a la Corte. Para el sistema, esta
caracteristica es peculiar y ha conferido gran flexibilidad y amplitud a
las providencias dictadas por el Alto Tribunal.

Otra gran diferencia con sistemas similares ha consistido en la
capacidad de la Corte para tener dos tipos de competencia en estos
procesos especiales, una unipersonal, es decir, relativa a aquellas
medidas de urgencia que dicta el juez Presidente de la Corte, y otra
colegiada relativa a las dictadas por la Corte en Pleno. A las medidas
dictadas por el 6rgano colegiado se les puede catalogar de provisionales,
ya que permanecen en tanto se mantengan las circunstancias que
motivaron su establecimiento, mientras que las que dicta el juez
Presidente se les denomina de urgencia y penden de una ratificacion o
confirmacion posterior de la Corte como tal.

Es evidente que las providencias o medidas cautelares tienen mayor
significado en el Derecho internacional de los derechos humanos?,
pues en esta materia, mas que en ninguna otra, es imprescindible
evitar que durante la tramitacion de un procedimiento ante los érganos
tutelares, en particular los de caracter regional, se consumen de
manera irreparable las violaciones de los derechos establecidos en los
convenios internacionales respectivos, o se afecte a las personas que
deben comparecer o han comparecido como testigos o peritos en estos
procedimientos!©.

p.vi. El juez Cancado en este parrafo cita a Paul Guggenheim, “Les mesures
conservatoires dans la procédure arbitrale et judiciaire”, 40 Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de La Haye (1932), pp. 649-761, y pp.
758-759. También de Paul Guggenheim, Les mesures provisoires de procédure
internationale et leur influence sur le développment du droit des gens. Paris, Libr.
Rec. Sirey, 1931, pp. 174, 186, 188 y 14-15, y cf. pp. 6-7 y 61 y 62.

9 Cfr. Mac Donald, R.St.J., “Interim Measures in International Law, with Special
Reference to the European System for the Protection of Human Rights”, 52
Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht, 1993, pp. 703-
740.

10 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Prologo a la Serie E”, Medidas Provisionales, No. 1,
compendio: 1987-1996, Secretaria de la Corte, San José, Costa Rica, 1996.
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Gros Espiell citando a H. Mosler establecio: “... hay un necesario
paralelismo entre el procedimiento de la Corte Internacional de Justicia
y el de la Corte Europea de Derechos Humanos, que se ha extendido
ahora, agregamos nosotros, a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™!1,

El paralelismo en los @ltimos lustros se ha ido ensanchando,
debido a las particularidades y las modificaciones sustanciales que
han operado en cada uno de los sistemas y tribunales, comenzando
por el radical cambio dispuesto en Europa con la eliminacion de la
Comision, y las constantes enmiendas realizadas al Reglamento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Justamente un perfil de paralelismo se halla en el enfoque que
le ha dado cada sistema a las medidas provisionales, de suyo, con
intensidades que van desde la aplicacion como constante, hasta su
empleo como excepcion.

1. Relacion de normas en los diferentes sistemas de
proteccion

La relacion de normas relativas a las medidas provisionales en todos
los 4mbitos de proteccion, desde las generales relativas al sistema
de las Naciones Unidas, y aquellas pertenecientes a los sistemas
interamericano y europeo de proteccion de los derechos humanos!2,

I Cfr. Gros Espiell, Héctor, “El procedimiento contencioso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en: La Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Estudios y Documentos, IIDH, San José, Costa Rica, 1983, pp. 67-101,
cit, p. 73.

12 1 a5 tenemos identificadas como sigue:
a. Naciones Unidas:
Articulo 40 de la Carta de las Naciones Unidas (Carta de San Francisco)

Articulo 86 del Reglamento del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas

Articulo 41.1 del Estatuto del TIJ

Articulo 75.1 del Reglamento del TIJ

b. Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Articulo 63.2 del Pacto de San José

Articulo 19.c del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Articulo 25.1 del Reglamento de la Comision I.D.H.
Articulo 25.1.4. del Reglamento de la Corte I.D.H.
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nos dan una clara idea de la importancia del mecanismo instrumental
en todos los ambitos y jurisdicciones internacionales.

Expuestas y sehaladas en la cita de pie supra las normas de tipo
precautorio que existen en los diversos sistemas de proteccion universal
y regionall3, es conveniente volver sobre el significado del instrumento
procesal “medidas provisionales” en el Derecho internacional. As{
tenemos que las medidas provisionales en el Derecho internacional se
pueden definir como un recurso suspensivo a través del cual el tribunal
o comité, seglin sea el caso, puede pedir a las partes de un conflicto o
litigio (proceso principal) que realicen o se abstengan de realizar ciertos
actos, en tanto la resolucion del conflicto permanece pendiente!4.

El concepto de las medidas provisionales estd firmemente
incorporado en el Derecho internacional moderno, y tiene raiz en
la historia de los tribunales internacionales. Los correspondientes
Estatutos de la Corte Centroamericana de Justicial® y del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, en los articulos XVIII y 41
respectivamente, otorgaban poder jurisdiccional a ambos d6rganos para
emitir medidas provisionales. La Corte Centroamericana de Justicia
utilizo esta facultad dos veces!©, y en el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional se invoco en varios casos!”.

En el Caso de la Compaiifa Eléctrica de Sofia, el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, haciendo referencia al articulo

¢ . Comision y Tribunal Europeo de Derechos Humanos (antes de la entrada en
vigor del Protocolo No. 11 “Nuevo Tribunal”)

Articulo 36 del Reglamento Interior de la Comision Europea de Derechos
Humanos

Articulo 36 del Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Art.
39 del Reglamento del “Nuevo Tribunal”)

Se excepttia el Sistema Africano y las potestades del Consejo de Europa en cuanto
a la Comision y al Comité de Ministros.

14 cfr, Elkind, J., Interim Protection: a functional approach 3, Martinus Nijhoff

Publishers, The Hague, 1981.

Convencidn para el establecimiento de una Corte de Justicia Centroamericana
(Washington, 20 de diciembre de 1907). Véase Anales de la Corte de Justicia
Centroamericana, tomo I, No. 1, agosto de 1911.

15

16 Nos referimos a los Casos de Honduras y Nicaragua (coaligados) contra El

Salvador y Guatemala (coaligados), 1908, 2 A.J.I.L. Supp. 231, 238, y Estados
Unidos contra Nicaragua, 1908, 2 A.J.I.LL. 835, 840-1.

Entre ellos Sino-Belgian Treaty Case, 1927, Order of Interim Measures of Jan. 8,
P.C.IJ., Ser. A, No. 8, p. 6, 7-8, y Electric Company of Sofia and Bulgaria Case,
1939, P.C.1.J,, Ser. A/B, No. 79, 194.

17
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41 de su Estatuto, que sirvio de base al que esta en vigor para el actual
Tribunal, aceptd que el principio de medidas provisionales es un
principio universalmente reconocido en el procedimiento juridicolS.

En efecto, las medidas provisionales constituyen principios
juridicos generales reconocidos por las naciones civilizadas, siendo
una caracteristica inherente a la autoridad de los 6rganos o tribunales
supranacionales.

En lo que atafie a la evolucion doctrinaria, Abad Castelos sehala
certeramente, que el paradigma de las medidas provisionales ha
recibido en sede de La Haya abundantisima atencion diseccionada
desde varias Opticas. Mas concretamente, observa esta autora, las
medidas provisionales llegaron a ser objeto de dos monografias a
principios de los ahos ochenta (la obra de J.B. Elkind, en 1981, y la
de J. Sztucki, en 1983), que se detuvieron con acierto en el estudio del
concreto objeto!®. Sin lugar a dudas, esas monografias pioneras se
ven perfeccionadas con la obra en castellano de Abad Castelos, quien
enriquece su enfoque con actualizada y vasta jurisprudencia, trabajo
que de rigor sera citado lineas infra.

Result6 oportuno abrir este articulo con la descripcion de las normas
sobre medidas cautelares en los sistemas universales y regionales y el
breve repaso de su enfoque y génesis; ahora, de seguido, corresponde
compenetrarnos en la dindmica de la labor que realiza cada uno de
esos sistemas por separado, ilustrado, desde luego, con antecedentes
jurisprudenciales.

2. Tribunal internacional de justicia
2.1 Acerca del articulo 41 del Estatuto

Como se adelant6 en la seccidn que antecede, el Estatuto del
Tribunal Internacional de Justicia contiene una disposicion especifica,

18 Cfr. en idioma inglés: “Article 41 applies the principle universally accepted by
international tribunals... to the effect that the parties to case must abstain from
any measures capable or existing a prejudicial effect in regard to the execution
of the decision to be given and, in general, not allow any step of any kind to be
taken which might aggravate or extend the dispute.”

19 Cfr. Abad Castelos, Monserrat, El Tribunal Internacional de Justicia y la

Proteccion Cautelar de los Derechos de los Estados, Editorial Dykinson S.L. y
Universidade da Corufa, Area de Dereito Internacional Pablico, Madrid, Espana,
2002, p. 83.
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el articulo 4120 que se acompana con la Seccion D (Procedimientos
Incidentales), Subseccion 1 (Medidas Provisionales), articulos 73-78
(anteriormente 61) del Reglamento?!, disposiciones que otorgan al
Tribunal autoridad para indicar, si considera que las circunstancias lo
exigen, las medidas provisionales que deberan tomarse para resguardar
los derechos respectivos de cada una de las Partes. Se trata entonces
de salvaguardar los derechos de las Partes cuando el perjuicio que
los amenaza fuera irremediable de hecho y de derecho, de acuerdo
con un principio universalmente admitido en las jurisdicciones
internacionales?2.

Las medidas provisionales en esta instancia judicial internacional?3
estan concebidas como un incidente procesal consistente en dictar
medidas de caricter preventivo y cuyo objeto es la salvaguardia de los
derechos sobre los que el Tribunal debera decidir en el procedimiento de
la causa principal, resultando por ello objetivamente necesarias. Tienen
caracter doblemente transitorio, en primer lugar, porque se pueden
modificar en cualquier momento y, en segundo término, por cuanto, de
no ser modificadas o levantadas, resultan solo de aplicacion hasta que
se produzca el fallo de la Corte. Esta Gltima nota es caracteristica de la

20 Sefiala este articulo: “Articulo 41.1. La Corte tendra facultad para indicar, si
considera que las circunstancias asi lo exigen, las medidas provisionales que
deban tomarse para resguardar los derechos de una de las partes. 2. Mientras
se pronuncia el fallo se notificardn inmediatamente a las partes y al Consejo de
Seguridad las medidas indicadas”.

21 cm: Reglamento de la Corte, adoptado el 14 de abril de 1978.

22 Cfr, Pastor Ridruejo, José Antonio, La jurisprudencia del Tribunal Internacional

de La Haya. Sistematizacion y comentarios, Publicaciones de la Facultad de
Derecho, Estudio General de Navarra. Ediciones Rialp, S.A., Madrid, Espana,
1962.

Véase por ejemplo: Cocatre-Zilgien, A., “Les mesures conservatoires décidées par
le juge international”. Revue Egyptienne de Droit International, 1996; Elkind, J.
B. Interim Protection. A functional approach. The Hague, 1981; Guggenheim,
P. “Les mesures conservatoires dans la procédure arbitrale et judiciaire” en
R. des. C., 1932, t. II, pp. 645-761; Oellers-Frahm, K. “Interim measures of
protection”, en Bernhardt (ed.), E. of P.L.LL., t. 1, Settlement of Disputes, 1981;
Pescatore, P. “Les measures conservatoires et les Referes”, Colloque de Lyon.
La juridiction Internationale Permanente, Paris, 1987. Sztucki, Jerzy. Interim
Measures in the Hague Court, Deventer, Holland, 1983; Tesauro, G., “Le misure
cautelari della Corte Internazionale di Giustizia”. Comunicazione e studi, vol.
X1V, 1975; Thirlway, HW.A. “The indication of Provisional Measures by the
International Court of Justice”, en Bernhardt, R. (ed.) Interim Measures Indicated
by International Courts. Berlin, 1993; Villani, U. “La misure cautelari nell affare
della piattaforma continentale del mare Egeo”. Riv. D.I. vol. LX, 1977; “In tema di
indicazione di misure cautelari da parte della Corte Internazionale de Giustizia”.
Riv. D.I. vol. LVII, 1974; Wortley, B.A.Q.C. “Interim Measures, reflections on
procedures for interim measures of protection in the International Court of
Justice”, Comunicazione e studi, vol. XIV, 1975.

23
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Corte Interamericana, tribunal que las puede considerar mas alla de la
sentencia de fondo o incluso posterior a la resolucion de ejecucion que
contempla la indemnizacion24.

Es indudable que la naturaleza contradictoria del proceso principal
conlleva una tendencia dominante que indica que los Estados no estan
obligados a conformarse con el fallo cautelar —cuestion que en algunas
ocasiones ocurre en el sistema interamericano—, sino seguir adelante,
cuestion que tiene su origen y explicacion en la naturaleza voluntarista
y relacional —no mediatizada por un 6rgano, como ocurre con los
denunciantes en el sistema interamericano—, escenario que ha dominado
buena parte de las relaciones juridicas internacionales.

Otro problema es el relativo a la redaccion de las normas juridicas.
Asi el articulo 41 del Estatuto del Tribunal de La Haya senhala que
“el Tribunal tendra facultad para indicar... las que deban tomarse...”;
esta expresion de “tendra facultad para indicar” sustituyd a otra mas
categorica, contenida en el proyecto elaborado por uno de los miembros
del Comité de Redaccion del Estatuto, segiin la cual “el Tribunal
podra ordenar...”. Como se ve, se le bajo el perfil obligatorio a la figura
cautelar, aunque ello no ha sido 6bice para que ese Alto Tribunal haya
planteado a lo largo de su existencia medidas provisionales, incluso
obligando a potencias mundialmente reconocidas?>.

El articulo 41 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)
—y de su predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI)— consagrd, efectivamente, el poder de la Corte de La Haya de
“indicar” medidas provisionales. El verbo utilizado generd un amplio

24 Enel Caso Loaysa Tamayo (Per(), la Corte Interamericana de Derechos Humanos
mediante Sentencia de 17 de septiembre de 1997 condend al Estado peruano por
violacion de los articulos 1.1, 5, 78.1, 8.2 y 8.4 de la Convencion. Sin embargo,
por Resolucion del Presidente 13 de diciembre de 2000, se solicita nuevamente al
Estado medidas urgentes, esta vez vinculadas al cumplimiento de la sentencia de
reparaciones de 27 de noviembre de 1998. Asimismo, la Corte en la Resolucion
del 3 de febrero del 2001, ratifico la resolucion del Presidente de 13 de diciembre
de 2000, asegurando el regreso al pafs del peticionario. Finalmente, la Corte en
la Resolucion de 28 de agosto de 2001 levanto y dio por concluidas las medidas
provisionales.

25 El articulo 94 de la Carta de Naciones Unidas indica que: “1.- Cada Miembro de
las Naciones Unidas se compromete a cumplir la decision de la Corte Internacional
de Justicia en todo litigio en que sea parte”. La parte que se sienta agraviada por
el incumplimiento podra recurrir al Consejo de Seguridad del 6rgano mundial,
para que éste, si lo cree necesario y conveniente, haga recomendaciones o dicte
medidas con el objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo.
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debate doctrinal acerca de su caricter vinculante26, que no impidi6 el
desarrollo de una extendida jurisprudencia (de la CPJI y la C1J) sobre
la materia.

Sobre esta particular y controvertida cuestion, Abad Castelos
considera que el articulo 41 del Estatuto es lo suficientemente explicito.
Para esta autora “indicar” apunta hacia la existencia de poderes
inherentes del 6rgano judicial internacional. Literalmente expresa: “El
texto del articulo 41 es bastante laconico. Pero, en nuestra opinion,
dentro de su sobrio contenido no cabe encontrar una oposicion a la
inherencia de ciertos poderes de la Corte sobre el mismo ambito que
procede regular, ni siquiera parece contener restricciones a la posible
accion —discrecional— de la Corte”27.

Se vincula el poder inherente de indicacion de medidas provisionales
con el poder que le concedieron los Estados a la Corte por virtud
de la competencia poseida y extraida del articulo 36 del Estatuto,
especialmente el numeral 1 al sehalar que “La competencia de la Corte
se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los
asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas
o en los tratados y convenciones vigentes”. Esto se refuerza con la
competencia relativa a cualquier cuestion de Derecho Internacional, o
bien, la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria
violacion de una obligacion internacional, ambas listadas en el
numeral 2 de dicho articulo estatutario.

Esto nos lleva a otro tema esencial arduamente disputado, la
competencia de la Corte Internacional de Justicia para aceptar un
incidente de medidas precautorias.

2.2 La discusion sobre la competencia en caso de un
incidente de medidas provisionales

Para el T1J, las medidas tienen caracter prioritariozg, aunque, a
diferencia del Sistema interamericano, el Tribunal Internacional de La

26 Discusion suscitada por la discutida redaccion de los textos en inglés o francés,
otorgandose a este Gltimo idioma mayor fuerza obligante.

27 Abad, M., El tribunal internacional de justicia..., Ob. Cit., p.72.

28 Ademis de la bibliografia sugerida anteriormente, de forma singular
recomendamos las siguientes obras: Daniele, Luigi. Le misure cautelari nel
processo dinanzi alla Corte Internazionale di Giustizia. Publicazione della
Facolta di Giurisprudenza della Universita di Trieste. Dott. A. Giuffre Editore,
Milano, Italia, 1993. Asimismo, Académie de Droit International de La Hague,
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Haya aplica el test denominado Lauterpacht?® que consiste en decidir
prima facie si tiene competencia para conocer del fondo, en cuyo caso
podria conocer de las medidas provisionales.

El Tribunal de La Haya ha debatido a fondo este punto. En el asunto
“pesquertas”, la Corte habia dicho que no debe aplicar el articulo 41
“cuando su incompetencia sobre el fondo es manifiesta”30. Esto quiere
decir que la cuestion de la competencia es previa al examen de las
circunstancias que requieran las medidas provisionales.

Casado Raigon recoge en su obra3! la siguiente opinion: “Como ha
dicho el juez Manfred Lachs, el Tribunal tiene que analizar esa cuestion
motu proprio e indicar claramente lo que piensa a titulo provisional,
a pesar de la respuesta negativa que crea deber dar a la peticion de las
medidas™32.

El juez Morozov, en opinidn individual al auto del 11 de noviembre
de 1976 que denegd medidas cautelares en el asunto de la “Plataforma
Continental del Mar Egeo”, adopt6 una postura33 mayormente

Recueil des Cours, Collected Courses of The Hague Academy of International
Law, 1992, 111, Tome 234 de la collection, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/
Boston/London, 1993. Este volumen de la Academia trata en su totalidad las
medidas provisionales y de proteccion.

29 Acepcidon adoptada en honor al juez Hersch Lauterpacht, quien habia sefialado que

“una cosa es decir que las medidas adoptadas por la Corte en virtud del articulo
41 del Estatuto no prejuzgan en absoluto la cuestion de su competencia sobre el
fondo... y otra afirmar que la Corte pueda actuar en virtud del articulo 41 sin tener
en cuenta las posibilidades de su competencia sobre el fondo...”. Esta opinion es
reproducida por el juez Anderson, cuando indica “It may be recalled that the
prima facie test, in relation to the similar question of interim measures under
article 41 of the Statute of the International Court of Justice, was explained many
years ago by Judge Lauterpacht in the following terms: The Court may properly
act under the terms of article 41 provided that there is in existence an instrument
which prima facie confers jurisdiction upon the Court and which incorporates no
reservations obviously excluding its jurisdiction.” Anderson ahade, “In applying
the second part of this test, Judge Lauterpacht treated as obviously excluding the
Courts jurisdiction a reservation by the respondent in that case which he regarded
as invalid but which had not been found by the Court to be invalid. He applied the
prima facie test to booth the rule and the qualification.” Cfr. DRL: www.itlos.
org/case_documents/2001/document_en_201.doc.

30 Lo ha sefialado la Corte de La Haya, por ejemplo, en el Caso de la Jurisdiccion en

Materia de Pesquerias (Reino Unido versus Islandia), I.C.J. Reports 1972, p. 15.

31 Cfr. Casado Raigdn, Rafael, “La jurisdiccion contenciosa de la Corte Internacional

de Justicia”. Monografia No. I de Cuadernos de Derecho Internacional. Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, Coérdoba, Espana, 1987, p. 25-

32 Opinidn individual del juez Lachs al auto de 11 de noviembre de 1976 (I.C.J.
Reports 1976, p. 19).

Otras opiniones son, por ejemplo, la del juez J. M. Ruda: “la Corte no puede
decidir sobre una demanda en indicacion de medidas cautelares sin haber

33
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restrictiva seglin la cual el articulo 41 esta subordinado a que previa
y definitivamente se haya decidido la cuestion de su competencia. En
su vision particular dijo que “ni el Estatuto ni el Reglamento prevén
que la demanda en indicacion de medidas cautelares tenga prioridad
sobre el examen de la competencia”. También apunt6 que el articulo
41 del Estatuto figura en el capitulo I11, relativo al procedimiento, y las
disposiciones de ese capitulo no podrian ser disociadas e ir en contra
de las del capitulo II, relativas a la competencia de la Corte34.

Casado Raigdn registra que en los dos Ginicos asuntos en que el
Tribunal ha rechazado la indicacidon de medidas cautelares (Interhandel
y Plataforma continental del Mar Egeo), no ha habido siquiera un
simple pronunciamiento prima facie de jurisdiccion. Con respecto a
uno de esos casos, dicho autor ha dicho que “para pronunciarse sobre
la demanda en peticion de medidas cautelares, la Corte no esta llamada
a decidir cuestion alguna relativa a su competencia para conocer del
fondo™35.

Una posicion similar adoptd el Tribunal Internacional de Justicia en
el auto del 10 de mayo de 1984 sobre el asunto “actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua” (competencia)3®, cuando declard
que ante una demanda en peticion de medidas cautelares no tiene
necesidad, antes de decidirlas, de si es definitivamente competente para
conocer sobre el fondo o, eventualmente sobre el fundamento de una
excepcion de incompetencia, pero, al mismo tiempo expresd que, no
debe —el tribunal- sin embargo, indicar tales medidas méas que si las

examinado antes, al menos prima facie, la cuestion fundamental de su competencia
para conocer del fondo de la controversia” (opinion individual al auto de 11 de
noviembre de 1976, I.C.J. Reports 1976, p.23); para H. Mosler, “la afirmacion
provisional de competencia constituye una condicion previa para hallar si las
circunstancias que exigirfan las medidas cautelares existen” (opinion individual
al auto de 11 de noviembre de 1976, I.C.J. Reports 1976, p.25); asimismo, para
Lauterpacht “la Corte no puede, en relacion a una demanda de indicacion de
medidas cautelares, desatender completamente la cuestion de su competencia
sobre el fondo” (opinidon individual al auto de 11 de noviembre de 1976, 1.C.J.
Reports 1976, p.118).

34 Cfr. 1.C.J. Reports 1976, cit, pp. 22-23.
35

36

Vid. Casado Raigon, R., La jurisdiccion contenciosa..., Ob. Cit. p. 25.

Cfr. Labouz, Marie-Frangoise, “Affaire des activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis D’Amerique)”. Ordonannce
de la Cour Internationale de Justice du 10 mai 1984 en indication de mesures
conservatoires. En Annuaire Frangais de Droit International, XXX, Editions du
Centre National de la Recherche Scientifique, Paris, 1984.
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disposiciones invocadas por el actor parecen constituir prima facie una
base sobre la cual su competencia podria estar fundada”3’.

De acuerdo con Taslim O. Elias, las teorias sobre la competencia
de un tribunal internacional para adoptar medidas provisionales se
pueden clasificar en tres categorfas38: a) la que sostiene que, antes
de conceder medidas provisionales, la Corte debe, como cuestion
previa, estar absolutamente segura de su competencia para conocer
del caso3’; b) la que afirma que la Corte tendria una “jurisdiccion
inherente”, derivada de su mera existencia como 6rgano judicial creado
con consentimiento de los Estados, que la autorizaria para adoptar las
medidas que considere indispensables para asegurar que no se vea
frustrado el ejercicio de su jurisdiccion sobre el fondo*0; c) la tesis
seglin la cual, en ausencia de una clara indicacion en sentido contrario,
la Corte puede asumir, prima facie, que tiene jurisdiccion para conocer
de la solicitud de medidas provisionales, o que su falta de jurisdiccion
no resulta manifiesta, posponiendo para una fase posterior la cuestion
de su competencia®!.

Sobre esta misma cuestion, el juez Presidente de la Corte IDH,
Cancgado Trindade ha observado que “de todos modos, la Corte es, en
cualesquiera circunstancias, maestra de su jurisdiccion, como todo
organo poseedor de competencias jurisdiccionales, retiene ante ella el
poder inherente para determinar el alcance de su propia competencia
(Kompetenz-Kompetenz/compétence de la compétence), sea en materia
consultiva, sea en materia contenciosa, sea en relacion con medidas
provisionales de proteccion. Las medidas provisionales de proteccion
ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen,

37 Cfr. 1.C.J.Reports, 1984, p. 179, par. 24.

38 Datos tomados de Fatindez Ledesma, Héctor, Ob. Cit., El sistema interamericano...,
p- 380-381.

39 Cfr. las opiniones disidentes de los jueces Morozov y Ruda en el Caso de la
Plataforma Continental del Mar Egeo. Aegean Sea Continental Shelf, Interim
Protection, Order of 11 September 1976, I.C.J. Reports 1976, pp. 21, 22 y 23,
respectivamente.

40 Cfr. Corte Internacional de Justicia, Nuclear Test case, Autralia v. France, I.C.J.

Reports 1974, pp. 259 ss. Seglin opinion de este autor (T.O. Elfas), esta tesis
requiere que la peticion de medidas provisionales esté basada en un tratado
en vigor entre las partes. Cfr. The International Court of Justice and some
Contemporany Problems, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, Boston,
London, 1983, p. 21.

Cfr. Corte Internacional de Justicia, Anglo Iranian Oil Company case (jurisdiction),
Judgment of July 22nd, 1952, I.C.J. Reports 1952, p. 93 y Fisheries Jurisdiction
case (United Kingdom v. Iceland), Jurisdiction of the Court, Judgment, /.C.J.
Reports 1973, p. 3.

41
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en razon de su base convencional, un caracter indudablemente
obligatorio™2.

Por su parte, Fatindez Ledesma“3 indica que, “en la experiencia de la
Corte Internacional de Justicia, en el Caso de la Anglo-Iranian Oil Co.,
y no obstante que el gobierno de Iran habia objetado la competencia
del tribunal, éste no vacilo en disponer medidas provisionales,
considerando que ellas no prejuzgaban de ninguna manera sobre la
cuestion de la jurisdiccion de la Corte para conocer de los méritos de
la controversia™4.

La polémica se ha dado de forma abundante, y se manifiesta en la
jurisprudencia, sobre todo en las opiniones individuales y disidentes.
Por ejemplo, en su opinidn disidente, los jueces Winiarski y Badawi
Pasha rechazaron que la Corte tuviera competencia para indicar
medidas provisionales si carecia de competencia para conocer los
méritos del caso, y expresaron su dificultad para aceptar la idea de que
si, prima facie, la total incompetencia no era evidente, habiendo por
lo tanto una posibilidad, aunque remota, de que tuviera jurisdiccion,
estarfa facultada para indicar medidas provisionales. En su opinion, tal
enfoque estaria basado en una presuncion a favor de la competencia
de la Corte, la cual no serfa compatible con los principios de derecho
internacional. De acuerdo con el criterio de ambos jueces, en el caso de
objeciones a su jurisdiccion y si hubiera argumentos de peso a favor de
la competencia de la Corte, de manera que ésta fuera razonablemente
probable, el tribunal podria indicar medidas provisionales de proteccion;
a la inversa, si hubiera dudas o argumentos de peso en contra de la
jurisdiccion del Tribunal, tales medidas no podrian ser adoptadas.

En el Caso de la Plataforma del Mar Egeo, el Tribunal Internacional
de Justicia sugirio que su jurisdiccion para conocer el fondo del asunto
no era relevante para considerar una peticion de medidas provisionales

42 Tales medidas, ordenadas por la Corte Interamericana, de caricter claramente
vinculante, no se prestan a polémicas, como las que han circundado las medidas
provisionales indicadas u otorgadas por otros tribunales internacionales; sobre
estas polémicas o incertidumbres, cf. Jo. M. Pasqualucci, “Medidas Provisionales
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Una comparacion con la Corte
Internacional de Justicia y la Corte Europea de Derechos Humanos”, 19 Revista
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994, pp. 95-97, M.H.
Mendelson, “Interim Measures of Protection in Cases of Contested Jurisdiction”,
46 British Year Book of International Law (1972-1973), pp. 259-322.

43 Vid. Fatindez, Idem, p. 381.

44 Cfr. Corte Internacional de Justicia, Anglo-Iranian Oil Co. Case, request for the

indication of interim measures of protection (United Kingdom / Iran), order of
july Sth, 1951; I.C.J. Reports 1951, pp.93 y ss.
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de proteccion, implicando que su autoridad para adoptar tales medidas,
segin el Art. 41 del Estatuto, le proporcionaba una base suficiente para
su jurisdiccion®. Sin embargo, esta conclusion no se corresponde con
las opiniones separadas de los jueces Lachs, Ruda, Mosler, Tarazi, ni
con la del juez ad hoc Stassinopoulos#©,

A pesar de la disparidad de criterios individuales, en litigios ante
esta jurisdiccion, se ha precisado que en casos de gravedad y urgencia
el Tribunal no estd forzado a resolver definitivamente la cuestion
de jurisdiccidon sobre los méritos del caso de fondo, sino solamente
encontrar que existe una muestra prima facie de jurisdiccion.

En sintesis, el Tribunal ha establecido que la decision de tomar
e indicar medidas conservatorias no prejuzga su competencia para
conocer el fondo del asunto, dejando intacta la facultad que tienen
las partes de impugnarla. Esto mismo podria asistirle a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en aquellos casos de incidentes
anticipados, los elevados por la Comision a la Corte en causas que ésta
alin no esta conociendo.

2.3 ¢Son las medidas provisionales fuente autonoma
de competencia?

Para Casado y para el autor de esta investigacion, la tendencia
predominante*’ de considerar las medidas provisionales impuestas
por el Tribunal de La Haya como fuente autbnoma de competencia es
desatinada. Son mas los llamados a criticar esa direccion y a aceptar

45 Cfr. Corte Internacional de Justicia, Aegean Sea Continental Shelf case, Interim
Protection, Order of 11 September 1976, 1.C.J. Reports 1976, p.14.

46 vid. Casado Raigon, R., La jurisdiccion contenciosa..., Ob. Cit. Este autor incluye
en dicho grupo las ocho opiniones separadas y una disidente del auto del 11 de
septiembre de 1976, haciendo referencia, entre otras, a las de los jueces Lachs,
Morzov, Ruda, Mosler y Tarazi y a la disidente del juez ad hoc, Stassinopoulos,
todas contrarias a la autonomifa. Asimismo, recuerda que los jueces Forster y
Gros, que no emitieron opinion alguna, se habfan manifestado contrariamente a
esa autonomia en el asunto de los “ensayos nucleares” (C.1.J. Recueil 1973, pp.
111 y 115 respectivamente).

47 V.gr., Jiménez de Arechaga, quien, como Presidente de la Corte, afirmaba que

“el articulo 41 constituye la base de la facultad de la Corte de actuar con respecto
a una solicitud de medidas cautelares. Es una disposicion que ha sido aceptada
por todas las partes del Estatuto y en esa aceptacion radica el elemento del
consentimiento de los Estados a esta forma especial de jurisdiccion. Ha sido
descrita como jurisdiccion incidental porque se trata de una competencia que la
Corte esta llamada a ejercer como un incidente en procedimientos ya incoados
en ella”. (Opini6n individual del 11 de noviembre de 1976 en relacion con el Caso
de la Plataforma Continental del Mar Egeo, 1.C.J. Reports 1976, p.15).
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que el incidente es accesorio del proceso principal*3. Si el articulo
41 confiriera una competencia autébnoma a la Corte, la jurisdiccion
sobre el fondo seria totalmente irrelevante por virtud de que lo inico
en controversia —pretension a resolver— serfan las circunstancias o los
hechos que exigen la indicacion de medidas y no los derechos de fondo
controvertidos.

Casado Raigon?® reprocha el enfoque de Jiménez De Arechaga
como sigue:

“Esta consecuencia que se desprende hace que la opinion del
gran jurista uruguayo, parezca ademés un tanto equivoca cuando
a continuacion sefiala que el hecho de que el articulo 41 confiera
una competencia autbnoma a la Corte, independientemente de su
competencia sobre el fondo de la controversia, no significa que las
perspectivas de competencia sobre el fondo sean irrelevantes en
relacion a las indicadas de medidas cautelares.... En los asuntos donde
no existe prima facie alguna posibilidad razonable de que la Corte
sea competente sobre el fondo, no tendria sentido indicar medidas
cautelares para asegurar la ejecucidon de una sentencia que la Corte
no dara jamas”.

Ahora bien, “la posibilidad de una competencia sobre el fondo no
es mas que una de las circunstancias pertinentes”>0.

En opini6on de Abad Castelos, con la que coincidimos, la aplicacion
del criterio de la competencia posible se ha convertido, pues, en una
solucion bastante equilibrada que, a la vez que introduce un control a
priori sobre la existencia de la competencia necesaria para conocer del
caso, permite atender la proteccion de los derechos que se hallan en una
situacion de peligro con la urgencia que la situacion requiered!.

La situacion de equilibrio analizada certeramente por Abad
Castelos previene tesituras incomodas para el Tribunal, como tener que

48 Asimismo, se recordd que los jueces Forster y Gros, que no emitieron opinion
alguna, se habfan manifestado contrariamente a esa autonomia en el asunto de
los “ensayos nucleares” (C.I.J. Recueil 1973, pp. 111 y 115 respectivamente).
Incluso opiniones autorizadas como la de Rosenne van orientadas hacia una vision
instrumental y accesoria pendente lite.

49 Vid. Casado Raigdn, Idem, p. 26.

50 Cfr. Caso de la Plataforma Continental del Mar Egeo, I.C.J. Reports 1976, p. 15.
También declaracion del Juez Jiménez de Arechaga en el auto de 26 de junio de
1973, indicacion de medidas provisionales en el asunto de los Ensayos nucleares.
1.C.J. Reports 1973, pp. 106-108.

SI Abad Castelos, M., El Tribunal..., Op. Cit. p. 109.
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retractarse o dar pasos en falso. Un sistema similar de equilibrio deberfa
ser adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
aquellos asuntos de medidas provisionales que, de manera anticipada,
sin ser un caso sub iudice, le eleva a su conocimiento la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Metodologia que, ademas de
incorporar el examen rapido y superficial de una eventual revision sobre
la admisibilidad, asume aspectos, aunque sean sutiles, de una posible
cognicion sobre el fondo.

Para finalizar esta seccion, el Tribunal de La Haya nunca ha
reconocido las medidas como un recurso o incidente autonomo. No
obstante, el Tribunal ha adoptado medidas y luego se ha declarado
incompetente para conocer del fondo del asunto (Caso Anglo-
Iranian Oil Co.), situacion que planted algunos problemas, anulando
consecuentemente las medidas provisionales dictadas>2.

2.4 El objeto de las medidas en sede de La Haya

Como se adelantd, en opinidn reiterada del Tribunal Internacional
de Justicia, las medidas cautelares tienen por objeto salvaguardar
el derecho de las partes en el proceso en tanto esperan que el juez
internacional se pronuncie definitivamente sobre el litigio33. Asf, en el
caso de la Plataforma Continental del Mar Egeo (Grecia contra Turquia,
1976), al referirse a los alcances del articulo 41 de su Estatuto, el TIJ
sostuvo que dicho poder le fue conferido en la medida en que estime
que las circunstancias exigen su uso para proteger los derechos de las
partes, presuponiendo tal condicion que los hechos en causa evidencian
el riesgo de un perjuicio irreparable a los derechos en litigio.

Cangado Trindade>* ha dicho que: “En el contencioso interestatal, el
poder de un tribunal como la CIJ de indicar medidas provisionales de
proteccion en su caso pendiente de decision tiene por objeto preservar
los derechos respectivos de las partes, evitando un daho irreparable a

52 Enel Caso Anglo-Iranian Oil Co., la Corte, al resolver que era incompetente en
la sentencia de 22 de julio de 1952, declard que las medidas cautelares adoptadas
por el auto de 5 de julio de 1951 quedaran sin efecto; en otras palabras, se habfan
indicado tales medidas sin jurisdiccion.

53 g Ouali, Abdelhmid, Effets juridiques de la sentence internationale, Paris,
LGDJ, 1984, p. 92.

54 Cancado Trindade, Antonio, Ibib., Prologo..., Serie E, No.3, p. Xi.
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los derechos en litigio en un proceso judicial>>”. Subyace en su razon de
ser, la instrumentalidad y urgencia o perentoriedad, dada la relacion que
deben guardar con la sentencia definitiva y la existencia de un peligro
para el objeto del litigio.

Como se trata, generalmente, de diferencias interestatales donde
no esta de por medio la urgencia de vidas humanas, salvo, como lo
veremos, los Casos individuales BreardS® y LaGrand>’, las medidas
provisionales tardan excesivamente en ser adoptadas>S.

Aqui tenemos una diferencia profundad® con los sistemas de
proteccion de derechos humanos, donde la proteccion se lleva a cabo

55 Asf lo ha sefialado la CIJ, por ejemplo, en el Caso de la Jurisdiccion en Materia
de Pesquerias (Reino Unido versus Islandia, ICJ Reports 1972, p. 16, par. 21 y p.
34, par. 22, 1972); en el Caso de los Rehenes (Personal Diplomatico y Consular
de Estados Unidos) en Teheran (Estados Unidos versus Iran, ICJ Reports 1979,
p. 19, par. 36), y mas recientemente, en el Caso de Nicaragua versus Estados
Unidos (ICJ Reports 1984, pp. 179 y 182, parrs. 24 y 32), y en el Caso de la
Aplicacion de la Convencion contra Genocidio (Bosnia-Herzegovina versus
Yugoslavia —Serbia y Montenegro—, ICJ Reports 1993, p. 19, par. 34, y p. 342,
par. 35). A éstos se agregan varios otros casos en que la CIJ se ha pronunciado
sobre la materia “indicando” o no las medidas provisionales solicitas. Cfr., v.g.,
los Casos del Diferendo Fronterizo (Burkina Faso versus Reptiblica de Mali,
1986); de la Plataforma Continental del Mar Egeo (Grecia versus Turquia, 1976);
de los Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda y Australia versus Francia, 1973);
entre otros.

56 (C.1J. Affaire relative 2 la Convention de Vienne sur les relations consulaires

(Paraguay c. Etats-Unis D’Amerique), ordenanza de medidas provisionales del 9
de abril de 1998.

C.LJ. Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis D’Amerique), ordenanza de
medidas provisionales de 5 de marzo de 1999.

57

58 Ademas de estos sonados casos individuales, también se hallan los asuntos donde

estuvo o esta de por medio un grupo o colectivo humano; asf, en el asunto del
“personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran”, ordenanza
del 15 de diciembre de 1979, se trataba directamente de la afectacion de vidas
humanas. Dentro de este catidlogo, también podemos citar el asunto sobre
la “aplicacion de la convencion para la prevencion y la represion del crimen
de genocidio” (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia —Serbia y Montenegro-),
ordenanza de medidas provisionales de 13 de septiembre de 1993. Se anade a
éstos, el reciente asunto puesto en manos de la Corte Internacional de Justicia por
parte del Estado de México referente a la solicitud de medidas de urgencia para
impedir la ejecucion de los ciudadanos mexicanos condenados a pena de muerte en
los Estados Unidos (concretamente, el Ministerio de Asuntos Exteriores mexicano
habla de 54 nacionales suyos en esas condiciones).

59 Excepcidn de los casos recientes ya mencionados Breard, LaGrand y de los

54 condenados mexicanos a pena de muerte en los Estados Unidos. Sobre este
altimo caso respecto de ciudadanos mexicanos es equivalente a los dos casos
mencionados con anterioridad por tratarse del derecho de informacion sobre
asistencia consular que se halla previsto en el articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 (CVRC), de la que tanto México como
Estados Unidos son parte. Dicha disposicion establece que, en caso de detenciones
de extranjeros, las autoridades locales estan obligadas a informar a los detenidos,
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hacia personas y no bienes®0. Las disputas son de caracter disimil. En
el Tribunal Internacional de Justicia, los objetos de litigio van desde
zonas limitrofes, territorios, intereses corporativos, instalaciones
manufactureras, etcétera; mientras que en los tribunales regionales
de proteccion de los derechos humanos o en el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, la competencia y el ambito de proteccion
siempre estan dirigidos al ser humano, a los derechos consustanciales
del hombre.

2.5 Breve examen del procedimiento

Como presupuesto de las siguientes observaciones hay que tomar en
consideracion que las partes que litigan ante el Tribunal Internacional
de Justicia, de conformidad con su ius standi, son Estados, que al
mismo tiempo representan intereses de sus nacionales, sean personas
fisicas o juridicas, dando lugar evidentemente a un contencioso, donde
se combina lo juridico con la accién politica del Estado. Sobre este
particular asunto de la politica como aspecto que gravita en las medidas
cautelares, Rosenne®! sostiene: “Y como ésta es una disposicion (se
refiere a la que posibilita medidas cautelares) muy susceptible de
complicaciones politicas, el Tribunal tiene la obligacion de informar
acerca de las medidas que sugiere no solo a las partes, sino también
al Consejo de Seguridad. Dicho poder permite al Tribunal aceptar
medidas equivalentes a las cautelares que adoptan normalmente los
tribunales internos en tanto llegan a una decision final"62.

Sobre la peticion, el Tribunal Internacional de Justicia puede
proceder a indicar las medidas conservatorias tanto a peticion de las
Partes o de una de ellas (articulo 73 [1] del Reglamento) como de

sin dilacion, de su derecho a comunicarse con la representacion consular de su
pais de origen.

60 En los Gltimos afos, el Tribunal de La Haya ha venido asumiendo un rol

protagonico en defensa del ser humano, en asuntos vinculados con presidiarios
condenados a penal capital, curiosamente todos bajo el marco de justicia de los
Estados Unidos de América. Esta tendencia de proteccion se ha venido a reforzar
en el concierto internacional de las naciones —década de los afos noventa— con
la creacion del Tribunal Penal Internacional, 6rgano concentrado, sobre todo,
en la aplicacion de la Convencidn para la prevencion y sancion del delito de
genocidio.

6l cfr, Rosenne, Shabtai, El Tribunal Internacional de Justicia, Coleccion Estudios

Internacionales, traduccion de Francisco Cadiz, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1967.

62 Vid. Rosenne, Shabtai, Ob. Cit. El Tribunal..., p. 131.



2006] Revista IIDH 99

oficio, cuestion que esta respaldada normativamente con el articulo
75 (1) del Reglamento del Tribunal. No obstante, ese 6rgano ha creido
conveniente examinar primero la peticion de los Estados solicitantes
de medidas.

La peticion de adopcion de tales medidas puede hacerse en
cualquier momento durante el curso del procedimiento, y el Tribunal
accede generalmente a dicha peticion solo cuando haya posibilidad de
que el objeto del litigio llegue a estar en auténtico peligro a causa de
eventuales acciones del Estado demandado, como ocurre cuando hay
peligro de perder los bienes objeto de una reclamacion. Es asi como el
articulo 73 del Reglamento de la Corte indica:

1. Una demanda escrita solicitando que se indiquen medidas
provisionales de resguardo puede ser presentada por una de las partes
en cualquier momento en el curso del procedimiento concerniente
al asunto con relacion al cual se formula tal demanda.

2. La demanda indicara los motivos en que se funda, las posibles
consecuencias en caso de que se rechace y las medidas que se
solicitan. El secretario transmitird inmediatamente a la otra parte
copia certificada conforme de la demanda.

La peticion es un documento que inicia unos tramites prejudiciales
de caracter sumario que tienen prioridad con respecto a todos los
demas asuntos. El procedimiento se sustancia en una @nica fase y
naturalmente oral®3. En las audiencias orales, el Tribunal analiza la
necesidad de la adopcion de las medidas y la urgencia de las mismas,
las que requieren una conexion directa entre los actos que se pretende
evitar. Sin embargo, también la practica indica que con frecuencia se
presentan observaciones por escrito. No necesariamente las sugerencias
de los Estados, supuestos afectados, son consideradas, sino que el
Tribunal libremente puede adoptar otras distintas de las aconsejadas
por los Estados®4.

Es costumbre del Tribunal comunicar dichas peticiones de la misma
forma que se hace con las demandas que inician el procedimiento

63 E] articulo 74.3 del Reglamento de la Corte indica “La Corte, 0 si no estuviese
reunida el Presidente, fijara la fecha del procedimiento oral de manera tal que las
partes tengan la oportunidad de estar representadas en el mismo. La Corte recibira
y tomara en consideracion las observaciones que le puedan ser presentadas antes
del cierre de ese procedimiento.

64 cfr. por ejemplo, Ensayos Nucleares, Anglo-Iranian Oil Co., Pesquerias y Personal

Diplomatico y Consular de Estados Unidos en Iran.
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principal y su fallo suele adoptar la forma de un auto judicial, previos
los alegatos de las partes.

Otra caracteristica es que en este Tribunal una orden de adopcion de
medidas cautelares permanecera en vigor en tanto penda el caso ante
el Tribunal, a no ser que sea levantada expresamente con anterioridad
a la decision de fondo.

Hay que tomar en cuenta que en el caso que nos ocupa —T1J—, no
hay un 6rgano como la Comision Interamericana o como la Comision
Europea (cuando existi0) que analizara esos asuntos como filtro previo
y como mecanismo preliminar. As{ fue expuesto en el Caso de las
acciones militares y paramilitares en Nicaragua y contra ese Estado
(Nicaragua contra EEUU),

Esta misma idea ha sido expresada por el Tribunal en los Casos
del Personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos en
Teheran®®, de las pruebas nucleares®’ y de las Pesquerias®®. En los
Casos, principalmente relativos a Pesquerias y a las acciones militares
y paramilitares en Nicaragua, el Tribunal manifesto: “Para que el
Tribunal considere la solicitud de medidas provisionales, es necesario
que exista un instrumento vigente entre las partes, que sehale el
consentimiento de parte del Estado, y que sirva de base juridica o
represente, por lo menos, una probabilidad de que haya jurisdiccion
sobre los méritos del caso de fondo”.

En el caso de la jurisdiccion de la Corte Interamericana, ésta ha
sefalado sistematicamente la necesidad de que el Estado haya ratificado
o se haya adherido a la Convencion Americana y haya aceptado la
competencia de la jurisdiccion de la Corte (Art. 62 del Pacto de San
José); es decir, que se evidencie el consentimiento formal del Estado
aceptando la activacion de la jurisdiccion. Buergenthal parece inclinarse
por la tesis de que la Corte Interamericana tiene jurisdiccion prima facie
para conocer de medidas provisionales solo si ha establecido, aunque
sea de un modo preliminar, que las partes han aceptado y estan sujetas

65 Cfr. Tribunal Internacional de Justicia: (Nicaragua contra Estados Unidos de

América) 1984, 169, “Provisional Measures Order of May 10”, parr. 24 y ss.

66 Cfr. Tribunal Internacional de Justicia: (Estados Unidos de América contra Iran)

1979, 13, “Interim Protection Order of Dec. 157, parr. 15 y ss.

67 Cfr. Tribunal Internacional de Justicia: (Francia contra Australia y Nueva Zelanda)

1973, 99, 102, 135-138 “Interim Protection Order of June 22).

Cfr. Tribunal Internacional de Justicia, (Reino Unido contra Islandia), 1972, 12,
“Interim Protection Order of Aug. 17”.

68
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a esa jurisdiccion®. En forma més categorica, Nieto Navia sostiene
que la Corte carece de competencia para adoptar medidas provisionales
con respecto a aquellos Estados que no hayan hecho la declaracion que
reconoce la competencia de la Corte”0.

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos debe juzgar el riesgo que hay a la hora de declararse la
Corte competente en asuntos ni siquiera admitidos formalmente por la
Comision, esto para que no de lugar a la desnaturalizacion de la figura
cautelar. En sede del Tribunal Internacional de Justicia, se ha dado lugar
a excelente jurisprudencia respecto de lo comentado, son antecedentes
que diferencian la accion procesal de las medidas provisionales (accion
instrumental propiamente dicha) de la pretension sostenida en el caso
de fondo. El deslinde de ambas ha consolidado la posicion del Alto
Tribunal. Conceder medidas con ligereza sin el debido razonamiento
serfa admitir un “juicio provisional””l. En el Caso de la fabrica de
Chorzéow’2, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional rehusd
conceder medidas provisionales a Alemania en un asunto sobre
expropiaciones llevadas a cabo por Polonia, tomando en consideracion
que la medida pedida —pago de una suma de dinero— hubiera anticipado
el enjuiciamiento base o principal, y por tanto, tendria matices de
prejuzgamiento, en franco deterioro de la defensa polaca. En este
sumario de la fabrica de Chorzdéw el Tribunal se abstuvo de indicar
medidas provisionales aduciendo que la solicitud iba méas alla de la
interpretacion razonable del articulo 41.

En esa misma linea de pensamiento, Iran, en el Caso del personal
consular y diplomatico de los Estados Unidos en Teheran, tratd
de convencer al Tribunal Internacional de Justicia, para que éste
mantuviera la jurisprudencia (Caso Chorzdow) del desaparecido
Tribunal Permanente de Justicia Internacional, argumentando que la
peticion de medidas provisionales de los EEUU implicaba que la Corte
Internacional de Justicia deberia llegar a un juicio sobre la pretension de
fondo, lo cual no podria hacer sin violar sus principios jurisdiccionales.

69 Cfr. Buergenthal, Thomas, “The Inter-American Court of Human Rights”,

American Journal of International Law, vol. 76, No. 2, 1982, p. 241.

70 Vid. Nieto Navia, Rafael, Ob. Cit., Las medidas provisionales en la Corte

Interamericana..., p. 385.

71" Cfr. Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Chorzow Factory Case

(Alemania contra Polonia), 1927, Ser. A, No. 9, p. 4-10.

72 Cfr, Sentencia sobre el fondo, de 25 de mayo de 1926, Serie A, No. 7, 1926; Serie
A, No. 12, 1927, p. 10.
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El méaximo tribunal internacional distingui6 expresamente entre el Caso
Chorzéw y el de los rehenes, concluyendo que las circunstancias eran
totalmente distintas, y concedio las medidas cautelares urgentes que
pedia Estados Unidos, observando que el contenido de la peticion de
este Estado, no llevaba a un juicio final sobre los méritos del fondo de
la cuestion, sino que pretendifa preservar la esencia de los derechos que
se reclamaban. Si comparamos los bienes tutelados entre el Caso de la
fabrica de Chorzow y el de los rehenes en Iran, nos damos cuenta de
que en el enfoque de proteccion hay diferencias sustanciales. En efecto,
cuando se trata de la proteccion y salvaguardia de personas, las medidas
cautelares adquieren mayor fuerza y eficacia y los argumentos juridicos
se flexibilizan o tienen una mayor elasticidad, no asi cuando se trata de
bienes materiales o pecuniarios —como dinero o infraestructura— que
siempre queda para resolverse en la resolucion de fondo.

Para remachar la idea, los Casos EEUU contra Iran (rehenes) y
Nicaragua contra EEUU (acciones militares y paramilitares) coinciden
en que el bien juridico principal a tutelar era la vida e integridad fisica
de personas, a diferencia del Caso de la fabrica Chorzéw en el que
se trataba de bienes inmuebles —expropiaciones—, lo cual nos lleva
a razonar que en cierta forma el Tribunal Internacional de Justicia
también ha salvaguardado derechos fundamentales del ser humano
como lo harfa el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
o bien cualquier tribunal regional sobre derechos humanos.

Ahora bien, esa amenaza inmediata a la vida e integridad fisica
de personas en nada constituye un juicio preliminar sobre el fondo,
de manera que reconocer la urgencia y tomar las medidas y ajustes
necesarios en ningtin modo prejuzga el proceso principal, ni perjudica
el tramite del contencioso. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos lo ha entendido asi, declarando ese dérgano interamericano
que, efectivamente, la tutela cautelar no prejuzga sobre la pretension
de la decision final.

En la [itis, como dato interesante reproducido en otras jurisdicciones,
el Tribunal ha decidido y adoptado medidas conservatorias no sdlo
con la composicion normal, sino también permitiendo, en algunos
casos participar a los jueces ad hoc para que tomen parte en las
deliberaciones, no siendo incompatible tal procedimiento con el
caracter de urgencia de las medidas conservatorias.

No obstante lo dicho, la Corte de La Haya deja abierta en sus
dictados una pequena fisura en favor de las decisiones cautelares
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“inmediatas” tendientes a evitar la sucesion de dafos irreparables por
motivos graves y urgentes, cuando sefiala que las mismas no requieren
para su decision de la presencia del juez ad hoc; lo cual, asf lo creemos,
habla en favor de disminuir en la accion cautelar todo resabio de origen
contractualista. Pero también habla en contra de esta tendencia la
pérdida de potestad que, desde 1931 sufrio el Presidente de la Corte de
La Haya en favor del Plenario’3 para indicar medidas conservatorias o
cautelares, lo que de suyo indica la necesidad de que la accion cautelar
internacional quede sujeta a debate entre las partes. Cabria observar,
sin embargo, que una cosa es el tratamiento de medidas cautelares
en asuntos dominados por la estructura relacional entre los Estados y
otra, necesariamente, la que ha de corresponder a temas que, como el
de los derechos humanos, resultan de un transito desde la citada vision
juridica internacional auténoma hacia otra de caricter heterbnomo
e institucional, restrictiva de la voluntad absoluta y paritaria de los
Estados’.

Esa vision de caracter heterbnomo e institucional que va mas alla de
lo paritario, se podria estar gestando a partir de los asuntos asociados
al resguardo y proteccion de los seres humanos independientemente
de otras razones o disputas de naturaleza material. En otras palabras,
la ratio materiae vinculada al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos o al Derecho Internacional Humanitario podria estar
cohesionando una postura organica especial cual es la inherente a la
garantia de proteccion de personas y grupos humanos ante una instancia
universalmente reconocida. El caso de las medidas precautorias
dictadas en febrero del 2003 referidas a los mexicanos condenados
a pena capital en Estados Unidos es un ejemplo de la subsidiaridad
entre sistemas o jurisdicciones internacionales, habida cuenta de que
el gobierno de los Estados Unidos no ha reconocido la jurisdiccion y

73 Nieto Navia indica que en 1931 fue modificado el Reglamento de la Corte y el
articulo 57 del nuevo, mas explicito, elimind el poder que el anterior daba al
Presidente para indicar medidas en ausencia de los jueces, poder que se habia
contemplado por cuanto la Corte, no obstante su nombre, permanente, se reunia
ocasionalmente. El Presidente podria, en cambio, convocarla para adoptar
medidas si no estaba reunida. Tomado de “Las medidas provisionales en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Teorfa y praxis”. Libro conmemorativo La
Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Corte 1.D.H., Rafael
Nieto Navia Editor, San José, Costa Rica, 1994, p. 375.

74 Aguiar, Ob. Cit., Apuntes sobre..., pp. 31-32.



104 Revista IIDH [Vol. 43

competencia de la Corte IDH73; empero, si es parte de las obligaciones
que resultan de la jurisdiccion del Tribunal de La Haya.

México presentd una demanda ante la CIJ en diciembre de 2002
contra Estados Unidos por haber violado el derecho humano a la
informacion consular en el caso de 54 mexicanos en espera de fecha
de ejecucion. El maximo 6rgano judicial de Naciones Unidas ordend
medidas provisionales de no ejecutar a tres de esas personas. Las
audiencias publicas sobre el fondo de ese asunto, celebradas en La Haya
en diciembre de 2003, darfan paso a una sentencia aproximadamente en
el primer semestre del 2004, que consolidaria esa proteccion teniendo
como presupuesto los dos antecedentes LaGrand y Breard. Sin embargo,
el 17 de noviembre de 2003 el Tribunal Supremo de Estados Unidos
rechazo el asunto del inmigrante mexicano Osvaldo Torres Aguilera,
condenado a muerte en el estado de Oklahoma por asesinato en 1993
(este era uno de los 54 mexicanos condenados a pena capital). El caso
fue a debate internacional (Tribunal de La Haya) por posible violacion
de los derechos que concurren a cualquier persona amparados a la
Convencion de Viena de 1963 de notificar a las autoridades consulares
cuando un extranjero es condenado a muerte. Torres Aguilera solicito
una apelacion de su condena, alegando que cuando fue arrestado las
autoridades estadounidenses no le informaron de sus derechos de
asistencia consular. Después de que un juez federal y un tribunal de
apelaciones también rechazaron su caso con anterioridad, el Tribunal
Supremo rehuso intervenir en el caso contra el inmigrante mexicano sin
ofrecer explicaciones al respecto. No obstante el juez Paul Stevens, uno
de los mas progresistas en el maximo tribunal estadounidense, destacod
la preocupacion de que “la mayoria de los extranjeros desconocen las
clausulas de la Convencidén de Viena (y, al parecer, también muchos
fiscales locales)”. Es de observar que antes de lo sucedido con Torres

75 Lamentablemente, al no ser parte Estados Unidos de la jurisdiccion y competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no recae sobre ese Estado la
opinidon consultiva solicitada por México, emitida el 17 de septiembre de 2003
(OC/18) sobre la condicion juridica y derechos de los inmigrantes indocumentados,
ni la opinion consultiva solicitada también por México, emitida el 1 de octubre
de 1999 (OC/16), la que instituyd un derecho humano a la informacion consular,
siempre que un nacional de un Estado miembro de la Convencion de Viena de
Relaciones Diplométicas de 1963 sea arrestado en un Estado parte de la misma.
La opinidn consultiva fue adoptada por unanimidad de sus siete magistrados,
determinando ademas, que el incumplimiento del Estado, mediante cualquier
tratamiento discriminatorio le genera responsabilidad internacional. Sobre esta
tltima opinion, cfr. Corte IDH, OC-16/99, “El Derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del proceso legal. Interpretacion
de diversos tratados concernientes a la proteccion de los Derechos Humanos en
los Estados Americanos (solicitada por México)”, de 1 de octubre de 1999.
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Aguilera, en enero del 2003, el gobierno de México presentd una
demanda ante la Corte Internacional de Justicia (C1J) para que Estados
Unidos postergue la ejecucion de 54 inmigrantes mexicanos, mientras
se investiga si se violaron sus derechos consulares. El juez Stephen
Breyer, también miembro del ala progresista de la Corte estadounidense
indicd que la Corte Suprema debia esperar a que la Corte Internacional
de Justicia emita sus deliberaciones sobre esos 54 casos de condenados
a muerte en Texas, Arizona, Arkansas, California, Florida, Nevada,
Ohio y Oregon. En Estados Unidos la pena de muerte fue restablecida
por la Corte Suprema en 1976 y desde ese aho han sido ejecutadas 870
personas. Desde entonces se aplica en 38 de los 50 estados de la Union
Americana’®.

En lo que toca a la fase probatoria en el Tribunal Internacional de
Justicia, ésta se ha interpretado aludiendo a que llega hasta el fin de
procedimiento escrito, salvo alguna decision especial que determine
un plazo para la presentacion de documentos nuevos previsto por el
articulo 5277 del Estatuto. Si después de ese momento se presentaran
documentos nuevos, se presume el consentimiento cuando la otra parte,
tras haber recibido copia de los documentos, no manifiesta oposicion.
Abhora bien, si el otro Estado se opusiere, el Estatuto permite al Tribunal
rechazar los documentos extemporaneos, sin obligarle a conocerlos.

Sobre la acumulacion de causas, ocurre con frecuencia en los
procesos ante el Tribunal cuando dos Estados hacen causa comiin
pudiendo incluso designar un sblo juez ad hoc como si de una sola
parte se tratase. El Tribunal acumula las instancias introducidas por
las demandas de los gobiernos cuando el objeto del litigio es comin
a todos.

Por otro lado, el Tribunal ha considerado que un arreglo o
negociacion extrajudicial entre las partes es independiente de la
adopcion de las medidas conservatorias, y las sigue considerando
necesarias por razones juridicas aun cuando se aplique el arreglo o
negociacion en cuestion. En el Caso de las Zonas Francas de la Alta
Saboya y del Pais de Gex, las Partes acordaron con anticipacion su
decision de mantener el statu quo antes de llevar el caso al Tribunal.
Ahora bien, si la accion cautelar llegara a la jurisdiccion del Tribunal,

76 vid. DRL: www.nacion.com/In_ee/2003/noviembre/17/ultima-lal6.html,
reproduce cable noticioso de la agencia EFE.

77 Este articulo sehala: “Una vez recibidas las pruebas dentro del término fijado, la
Corte podra negarse a aceptar toda prueba adicional, oral o escrita, que una de
las partes deseare presentar, salvo que la otra dé su consentimiento”.
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en circunstancias de urgencia, tendria prelacion sobre cualquier otro
asunto.

Como referencias finales en este apartado, diremos que la Corte
podra indicar medidas total o parcialmente distintas de las solicitadas
o medidas que daban ser tomadas o cumplidas por la misma parte que
haya formulado la demanda (Art. 75.2 del Reglamento). El rechazo de
una demanda de indicacion de medidas provisionales no sera obstaculo
para que la parte que las haya solicitado pueda presentar en el mismo
asunto una nueva demanda basada en hechos nuevos, situacion que se
reproduce en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos.

La Corte de La Haya puede revocar o modificar en todo mo-
mento antes del fallo definitivo del asunto, cualquier decision
relativa a medidas provisionales si un cambio en la situacion lo
justifica. La Parte que proponga la revocacidn o modificacion
debera indicar fehacientemente el cambio en la situacidn; esto
obviamente conlleva dar oportunidad a las Partes de presentar
observaciones al respecto (Vid. Art. 76 del Reglamento).

2.6 Las providencias, dentro de éstas, la ordenanza de
medidas precautorias

El articulo 4878 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia
faculta a éste para dictar las providencias necesarias para dar mejor
curso al proceso. La aplicacion de este articulo ha sido muy amplia,
ha rebasado en ocasiones el formalismo inherente a todo proceso
judicial, en aras del principio de efectividad. El Tribunal ha adoptado
providencias para fijar los plazos procesales, nombrar peritos y sefalar
sus remuneraciones, acordar la suspension del procedimiento sobre el
fondo una vez presentada la excepcion preliminar, unir la excepcion
al fondo del asunto, aceptar el desistimiento, indicar medidas
conservatorias, excluir asuntos del registro del Tribunal, invitar
a las partes a que suministren informaciones, excluir documentos
presentados como pruebas, pronunciarse sobre la designacion de jueces
ad hoc, etc. Importa sehalar que el Tribunal a este tipo de providencias
no les otorga o concede fuerza de cosa juzgada.

78 El articulo 48 del Estatuto reza literalmente lo siguiente: “La Corte dictara las
providencias necesarias para el curso del proceso, decidira la forma y términos a
que cada parte debe ajustar sus alegatos, y adoptara las medidas necesarias para
la practica de pruebas”.
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El juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Cancado
Trindade senala, que “... por haber dejado la CIJ, por més de cinco
décadas, de precisar los efectos juridicos de la indicacion de sus propias
medidas provisionales, tal indefinicidbn generd incertidumbres en la
teorfa y la practica sobre la materia, conllevando al incumplimiento, por
los Estados demandados, de medidas provisionales por ella indicadas
en los Gltimos afos”7%; y ahade que, “fue necesario esperar mis de
medio siglo para que, en reciente sentencia del 27.06.2001, la CIJ
finalmente llegase a la conclusion de que las medidas provisionales por
ella indicadas son vinculantes”80.

El mismo autor8! observa que “a pesar de las incertidumbres que
circundaron la materia, la jurisprudencia internacional busco, a lo largo

79 Transcribimos textualmente sus citas: “Por ejemplo, las medidas provisionales
indicadas (el 08.04.1993) en el Caso de la Aplicacion de la Convencion contra
el Genocidio (Bosnia-Herzegovina versus Yugoslavia (Serbia y Montenegro)
dejaron de ser cumplidas por el Estado demandado y no mejoraron la situacion
en laregion. K. Oellers-Frahm, “Anmerkungen zur einstweiligen Anordnung des
Internationalen Gerichtshofs im Fall Bosnien-Herzegovina gegen Jugoslavien
(Serbien und Montenegro) vom 8 April 19937, 53 Zeitschrift fiir ausldndisches
offentliches Recht un Volkerrecht, 1993, pp. 638-656. Es para mi sorprendente
que se haya intentado explicar o justificar tal incumplimiento de las medidas
provisionales por parte de Yugoslavia, la cual, si las cumpliera, estarfa siendo
“inconsistent with its claim of lack of responsability for the acts complained of™;
S. Oda, “Provisional Measures. The practice of the International Court of Justice”,
Fifty Years of the Intenational Court of Justice. Essays in Honour of R. Hennings
(eds. V. Lowe y M. Fitzmaurice), Cambridge, University Press/Grotius Publs.,
1996, pp. 555-556. Ahade Cancado Trindade que esta vision es estatocéntrica de
la materia, lamentablemente autorizada por el interna corporis de la Cl1J. Otros
ejemplos residen en las medidas provisionales indicadas por la C1J en los Casos
Breard (Paraguay versus Estados Unidos, el 09.04.1998) y LaGrand (Alemania
versus Estados Unidos, el 03.03.1999), que tampoco fueron cumplidas por el
Estado demandado, afectando por tanto a la reputacion de éste Gltimo como a la
autoridad de la CIJ. Ch. Tomuschat, “International Law: Ensuring the Survival
of Mankind on the Eve of a New Century”, 281 Recueil des Cours de I’Académie
de Droit International de La Hague, 1999, pp. 415-416”.

Cfr. International Court of Justice, LaGrand case, Press Release 2001/16-bis,
del 27.06.2001, pp. 1, 4-6 y 9-10. Obsérvese que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos fue el primer tribunal internacional en afirmar la existencia
de un derecho individual a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal; cf. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinion Consultiva n. 16 (OC-16/99),
del 01.10.1999, Serie A, n. 16, pp. 3-123, paras. 1-141. Esta historica opinion
consultiva revela el impacto del Derecho internacional pablico, especificamente
al haber sido la Corte Interamericana el primer tribunal internacional en advertir
que el incumplimiento del articulo 36 (1) (b) de la Convencidn de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963 se daba en perjuicio no solo de un Estado Parte
sino también de los seres humanos en cuestion (tal como también lo acaba de
admitir, con posterioridad, la C1J en el supracitado Caso LaGrand).

81 Cancado Trindade, Antonio, Ibid., Prélogo..., Serie E., No. 3, p. Viii.
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de los afos, la naturaleza juridica de las medidas provisionales, de
caracter esencialmente preventivo, indicadas u otorgadas sin perjuicio
de la decision final en cuanto al fondo de los casos respectivos. Dichas
medidas pasaron a ser indicadas u ordenadas por los tribunales
internacionales contemporaneos82, ademas de los nacionales33. Su
uso generalizado en los planos tanto nacional como internacional ha
llevado a una corriente de la doctrina contemporanea a considerar
tales medidas como equivalentes a un verdadero principio general del
Derecho, comiin a virtualmente todos los sistemas juridicos nacionales,
y convalidado por la practica de los tribunales nacionales, arbitrales e
internacionales34.

Para finalizar esta seccion, procede advertir que el Tribunal de La
Haya ha rehusado en ciertos casos indicar medidas precautorias. En el
Caso del Mar Egeo nego las medidas en razon de que Grecia no podia
demostrar perjuicio irreparable a sus derechos en disputa y en la Orden
de 29 de julio de 1991, en el Caso del Passage through the Great Belt83,
también negd las medidas, porque no habria pérdida econdmica actual
para Finlandia y la decision de la Corte saldria antes de que aquella
pérdida se produjera.

2.7 El papel del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas

Una vez adoptadas30, el Tribunal comunica su decision al Secretario
General de las Naciones Unidas, para que éste las transmita al Consejo

82 Cfr. Bernhardt, Rudolf (ed.), Interim Measures Indicated by International Courts,

Berlin/Heidelberg, Springer-Verlag, 1994, pp. 1-152.

83 Cfr. Garcia de Enterrfa, Eduardo, Batalla por las Medidas Cautelares, 2* ed.

ampliada, Madrid, Civitas, 1995, pp. 25-385.

Cfr. Collins, Lawrence, “Provisional and Protective Measures in International
Litigation”, 234 Recueil des Cours de l’Académie de Droit International de La
Haye (1992) pp. 23, 214 y 234.

Cfr. Decaux, Emmanuel: “L’affaire du passage par le Grand-Belt” (Finlande c.
Danemark) Demande en indication de measures conservatoires. Ordonnance du
29 juillet 1991. En Annuaire Frangais de Droit International. XXX VII, Editions
du Centre National de la Recherche Scientifique CNRS, Paris, 1991.

Una vez indicadas, el Tribunal mantiene un levisimo control sobre las mismas,
especificamente sobre su ejecucion, reservandose, eso si, la posibilidad de
solicitar informacion a las partes acerca de la puesta en la practica de las medidas
dictadas.

84

85

86



2006] Revista IIDH 109

de Seguridad®’. En concreto el articulo 77 del Reglamento de la Corte
dispone: “Cualquier medida indicada por la Corte de acuerdo con los
Articulos 73 y 74 de este Reglamento, y cualquier decision tomada por
la Corte de acuerdo con el parrafo 1 del Articulo 76 de este Reglamento,
seran comunicadas inmediatamente al Secretario General de Naciones
Unidas para su transmision al Consejo de Seguridad, de acuerdo con
el parrafo 2 del Articulo 41 del Estatuto”.

En el Caso de la Anglo-Iranian Oil Co., el Tribunal accedid a
la peticion, pero el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
no pudo tomar medida alguna para poner en practica las medidas
preparadas. Esta fue una de las primeras dificultades que afronto6 la
Corte por la reaccion iran{ a las medidas provisionales indicadas®®. En
el segundo Caso “Compania Interhandel”, el Tribunal considero que
no habia urgencia alguna y, por tanto, rechazo la peticion. Rosenne
a la sazdn dice: “Como esta facultad es excepcional, el Tribunal es
muy estricto acerca de la insistencia en la observancia de las normas
procesales correspondientes. No dara instrucciones a las partes de
abstenerse de medidas capaces de perjudicar el objeto del litigio a no
ser que se invoque especificamente su facultad de adoptar medidas
cautelares”89,

La responsabilidad de obligar a los Estados viene conferida
expresamente al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas por el
articulo 24 de la Carta de la O.N.U. Dispone este articulo:

1. A fin de asegurar accion rapida y eficaz por parte de las Naciones
Unidas, sus Miembros confieren al Consejo de Seguridad la
responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales, y reconocen que el Consejo de Seguridad actia en
nombre de ellos al desempehar las funciones que le impone aquella
responsabilidad. 2. En el desempeiio de estas funciones, el Consejo de
Seguridad procedera de acuerdo con los propositos y principios de las
Naciones Unidas. Los poderes otorgados al Consejo de Seguridad para
el desempeiio de dichas funciones quedan definidos en los capitulos
VI, VII, VIIT y XII. 3. El Consejo de Seguridad presentara en la

87 Se trata de tener informado al Consejo de Seguridad de la ONU acerca de las

posibles situaciones que podria acarrear la ordenanza en situaciones que podrian
convertirse en una amenaza para la paz internacional, o bien, podria suponerse
que se comunica a ese drgano en caso de incumplimiento.

88 Cfr. MLS. Rajan, United Nations and Domestic Jurisdiction, Bombay, Calcuta,

Madras, Orient Longmans, 1958, pp. 339 y 442 n. 2.
89 Rosenne, Shabtai, El Tribunal..., ob. cit., p. 132.
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Asamblea General para su consideracion informes anuales y, cuando
fuere necesario, informes especiales.

Por altimo, el Tribunal tiene el criterio de que su funcion es dar
por aceptada la buena fe de las Partes y no tomar medidas que puedan
exacerbar un conflicto ya iniciado. Ademas, la Corte podra solicitar
informacion de las partes sobre cualquier cuestion relativa a la puesta
en practica de las medidas provisionales que haya indicado0.

2.8 Aplicacion de las medidas cautelares en los
emblematicos Casos “Anglo Iranian Oil Co.” y
“Compania Interhandel”.

a. Anglo Iranian Qil Co.

Las tensiones entre Iran y el Reino Unido acerca de las actividades
de la Anglo Iranian Oil Company se prolongaron a lo largo de muchos
afnos. La concesion originaria fue otorgada por el gobierno persa en
1901. Al cabo de la Primera Guerra Mundial, el gobierno planted
diversas quejas, entre ellas que la compahia no prestaba atencion a los
intereses nacionales del pais. En 1932 el conflicto alcanz6 virulencia.
Para el aho 1933 se negoci6 un nuevo convenio de concesion entre Iran
y la Compania por medio del Consejo de la Sociedad de Naciones, al
que el Reino Unido habia planteado el caso, y, en 1949, un acuerdo
complementario destinado a incrementar los beneficios persas en la
concesion no fue ratificado por el parlamento de Iran. La situacion se
agravd en 1951 cuando el parlamento persa nacionalizd la industria
petrolera en todo el pais. El gobierno britdnico adoptd medidas de
envio de fuerzas armadas para la defensa de los nacionales residentes
en Iran. Mas adelante decidiod llevar el conflicto al Tribunal de La
Haya, demandando a Iran con fecha 26 de mayo de 1951, fundada en
la jurisdiccion obligatoria.

A raiz de los anteriores acontecimientos, los hechos se hicieron cada
vez mas graves, al punto de temerse la destruccion de las instalaciones
de la compania. Consecuentemente, el 22 de junio de 1951, el gobierno
britdnico planted al Tribunal una peticion urgente de medidas
provisionales de proteccion con el fin de garantizar a la compania la
integridad de sus instalaciones. El gobierno persa negd inmediatamente
que el Tribunal tuviera jurisdiccidn para tratar esta peticion y no
comparecid a la vista oral, ni nombrd siquiera su juez ad hoc. E1 5 de

90 Cfr. Art. 78 del Reglamento de la Corte Internacional de Justicia.
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julio de 1951, el Tribunal, convencido de que tenfa competencia para
ello, dict6 un auto accediendo a la solicitud britanica. Este auto no fue
ejecutado por Iran y, en septiembre, el Reino Unido llevd al Consejo
de Seguridad la cuestion de su cumplimiento.

El gobierno persa designd a su agente y también a un juez ad hoc,
pero, en lugar de exponer sus alegatos de fondo, planted excepciones
dilatorias. En sentencia de 22 de julio de 1952, el Tribunal considero
que carecia de jurisdiccion sobre un gran nimero de puntos, la mayor
parte de caricter técnico. Sin embargo, en el curso de la explicacion
de sus razones hubo de afrontar una perspectiva de conflicto que venia
dificultando las relaciones juridicas entre las partesl.

El argumento esgrimido por Iran para rechazar la autoridad de
las decisiones cautelares del Tribunal de La Haya, fue el referido al
caricter de ordenanza o resolucidon que revisten los pronunciamientos
judiciales cautelares internacionales, desprovistos para Iran de fuerza
de cosa juzgada inherente a las sentencias. A proposito de este criterio,
la fuerza juridica obligatoria de las medidas conservatorias no puede
buscarse en razones de orden formal; de suyo, su razén de ser esta
apegada al caracter teleologico de urgencia y gravedad para evitar
danos irreparables.

Se puede extraer de este caso a modo de conclusion que, los Estados,
cualquiera que sea, estan en el deber de asumir de buena fe las ordenes
de medidas provisionales emanadas de tribunales internacionales, por
virtud de que ellas per se no estan dirimiendo el fondo del asunto,
simplemente estan aprovisionando una situacion que ha surgido.
Ademas, uno de los compromisos internacionalmente reconocidos
es el de pacta sunt servanda, independientemente de la ideologia, la
estructura o sistema politico, sus convicciones morales o religiosas, y
el tipo o elaboracion del Derecho en el Estado.

b. Compahia Interhandel

También en el Caso de la Compaiifa Interhandel, tenemos un
buen ejemplo de los origenes de las medidas cautelares. Los hechos
comienzan en 1942; los Estados Unidos, de acuerdo con el Acta de
Comercio con el enemigo, se apropiaron de casi todas las acciones de
la General Aniline and Film Company, con base en el hecho de que
pertenecia o era controlada por la I. G. Farbenindustrie de Frankfurt,

91 Rosenne, ob. cit., El Tribunal Internacional..., p. 250 ss.
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Alemania. Hasta 1940, efectivamente, esta empresa controlaba a la
citada compafia constituida en Suiza y llamada Interhandel, pero
el gobierno suizo alegd que en 1940 Interhandel rompid relaciones
con la compaiifa alemana, de manera que la General Aniline se hizo
suiza y por tanto neutral, deduciéndose que sus bienes no podian ser
confiscados como propiedad del enemigo.

Hay que considerar que hacia el fin de la Segunda Guerra Mundial,
la propiedad de los alemanes en Suiza habia sido bloqueada como
consecuencia de un convenio entre la Confederacion Helvética y los
aliados occidentales, pero la oficina de compensacion helvética aceptd
el punto de vista de que la Interhandel era una empresa suiza y sus
bienes no fueron bloqueados.

Terminada la guerra, un convenio en 1946 disponia el desbloqueo
de los bienes suizos en los Estados Unidos y vino a plantear el
caracter suizo o alemén de la compahnia Interhandel. No se consiguid
llegar a un arreglo y en 1948 se entabld procedimiento contra la
decision gubernamental ante los tribunales norteamericanos. Uno de
los obstaculos a la demanda era la negativa suiza de aportar ciertos
documentos de base, por alegar que constituia una violacion al Derecho
suizo.

En el curso de los contactos diplomaticos entre los dos gobiernos,
los Estados Unidos informaron a Suiza, prematuramente, de que la
Interhandel habfa perdido el pleito en las instancias norteamericanas,
y en consecuencia el 2 de octubre de 1957 Suiza planted una demanda
internacional gestionando al gobierno norteamericano la devolucion de
los bienes de Interhandel. Al dia siguiente, Suiza solicitd la adopcion
de medidas provisionales de proteccion requiriendo al gobierno de los
Estados Unidos que no dispusiera de los bienes y especialmente no
pusiera a la venta las acciones que se reclamaban como de propiedad
helvética. Los Estados Unidos alegaron inmediatamente que ésta era
una cuestion de su competencia interna, de acuerdo con la reserva
introducida al efecto en su aceptacion de la jurisdiccion obligatoria.

La vista oral en torno a la cuestion de las medidas provisionales
se celebrd del 12 al 14 de octubre de 1957 y el 16 de noviembre se
informd al Tribunal Internacional de Justicia que la Corte Suprema de
los Estados Unidos habia dictado ese mismo dia (pero bastantes horas
después de la conclusion de la sesion del Tribunal) un auto anulando la
condena de las pretensiones del gobierno norteamericano con respecto
a la Interhandel y ordenando la reanudacion de este procedimiento.



2006] Revista IIDH 113

Por tanto, la Corte Suprema inform6 al Tribunal Internacional de
que en modo alguno podia Estados Unidos proceder a la venta de
las acciones. En tales circunstancias, considerando el Tribunal que
no mediaba urgencia alguna, por medio de un auto del 24 de octubre
de 1957, considerd que no eran precisas las medidas provisionales de
proteccion.

Estados Unidos presentd dentro de sus excepciones dilatorias que
el Tribunal Internacional carecia de jurisdiccion y que la demanda
de Suiza era inadmisible, porque la compafia no habia agotado las
instancias judiciales internas antes de presentar la demanda en La Haya,
aceptando el Tribunal la excepcion de inadmisibilidad rechazindose
la demanda. Tras nuevos litigios ante los tribunales internos
norteamericanos, ambos gobiernos llegaron a un acuerdo amistoso92.

2.9 Asuntos Breard y LaGrand

Como antecedente a los asuntos Breard y LaGrand, el Tribunal
Internacional de Justicia, en el marco de la proteccion de los derechos
humanos, aceptd el 20 de marzo de 1993 de Bosnia-Herzegovina
una demanda contra la Reptblica Federal de Yugoslavia (Serbia y
Montenegro), fundamentada en el articulo IX de la Convencion contra
el Genocidio, acusando a este Gltimo Estado de haber vulnerado normas
de Derecho internacional, en concreto la Convencidon de 9 de diciembre
de 1948.

Ferrer Lloret?3 manifiesta que El Tribunal se considerd competente
prima facie para dictar medidas provisionales dentro del ambito
ratione materiae delimitado por dicha Convencidn, entendiendo
que Yugoslavia habfa ratificado esa Convencion en 1948 y que tanto
Bosnia-Herzegovina como la Republica Federal de Yugoslava (Serbia
y Montenegro) habfan sucedido en las obligaciones convencionales
de Yugoslavia, al menos en lo que se refiere a esta Convencidn, sin
perjuicio de la resolucion definitiva de esa cuestion en la Sentencia
sobre ese caso.

Mediante ordenanza de 8 de abril de 1993, el Tribunal decidid por
unanimidad que la Repiblica Federal de Yugoslavia debia adoptar
todas las medidas necesarias para prevenir la comision del crimen de

92 Datos tomados de la obra de Rosenne, ob. cit., pp.264-266.

93 Cfr. Ferrer Lloret, Jaume, Responsabilidad internacional del Estado y derechos
humanos, Editorial Tecnos, Universidad de Alicante, Madrid, 1998, p. 348.
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genocidio®* Tanto Ferrer Lloret como Ramdn Chornet® sehalan que
las medidas cautelares no fueron respetadas por la Reptblica Federal
de Yugoslavia. Eso provocd que el Tribunal el 13 de septiembre de
1993 adoptara una nueva orden sobre medidas cautelares, limitandose
a reafirmar las medidas provisionales dictadas en su decision del 8
de abril del mismo afo, insistiendo en su caracter obligatorio, cuyo
incumplimiento podria constituir una especie de sancion moral contra
la parte que las ha incumplido9.

Este caso que trataba del genocidio, es decir, exterminio sistematico
de un grupo étnico con tintes raciales y religiosos?7, termin6 con una
sentencia de fondo del Tribunal, afirmando el 6rgano judicial el caracter
erga omnes de las obligaciones contenidas en la Convencion de 1948,
por lo que los Estados Partes han de cumplirla no solo en sus territorios
sino también en el territorio de terceros Estados, indiferentemente que
los actos de genocidio se hayan cometido en el marco de un conflicto
armado ya sea éste internacional o civil98.

Este caso, con ribetes de proteccion colectiva de los derechos
humanos de impedir la “limpieza étnica”, podria decirse que es
la antesala de los casos inmediatamente admitidos y sustanciados
sobre derechos humanos individuales (demandas de Estados) de los
condenados a pena capital en los Estados Unidos (Breard, LaGrand y
los 54 presidiarios mexicanos en EEUU).

9 cfr. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the

Crime of Genocide, Provisional Measures, Order of 8 April 1993. ICJ Reports
1993.

95 Cfr. Ramon Chornet, C “Nota sobre la Orden de 8 de abril de 1993 de la ClJ en el
conflicto Bosnia-Herzegovina”, Anuario de Derecho Internacional, vol. X (1994),
301-321.

Applicabilité de la convention pour la prévention et la repression du crime de
genocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro). Ordonnance
du 13 septembre 1993. ICJ Reports 1993.

97 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de
1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una corte penal internacional establece en su articulo
6 lo que se entiende por genocidio, estd orientado hacia aquellos actos perpetrados
con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,
total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el sendo del grupo;
e) Traslado por la fuerza de nihos del grupo a otro grupo.

98 Sentencia de 11 de julio de 1996.
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La practica y el desarrollo de su jurisprudencia han venido a
confirmar la amplia competencia que tiene el TIJ en aplicacion del
Derecho internacional asumiendo jurisdiccion sobre el contenido de
convenciones y tratados en diversas materias, entre las que se hallan
cuestiones relativas a genocidio y proteccion consular, pero que en el
fondo contienen aspectos relativos a derechos fundamentales, como
el derecho a la vida, el debido proceso, las garantias judiciales y
consulares, etc. Se entiende que el ingreso del Tribunal de La Haya
en terrenos cuyo asunto versaba sobre cuestiones tocantes a genocidio
se dio en el marco de la inexistencia, hasta ese momento, del Tribunal
Penal Internacional de naciente formacion, drgano basado en una
competencia sujeta a la responsabilidad penal internacional®® en
crimenes como genocidio, lesa humanidad, crimen de agresion y
crimenes de guerral00,

El papel del Tribunal Internacional de Justicia en lo que atafie a
medidas provisionales se ha puesto en entredicho, con la negativa de
algunos Estados de respetar algunos requerimientos. Los asuntos Breard
y LaGrand son dos ejemplos donde, si no fracasaron las medidas, se
arriesgd el rol protagdnico y vinculante del tribunal internacional, y por
ende, la normativa y los principios del Derecho internacional.

Atin con la existencia de esa gran preocupacidon vinculada
con la relativa eficacia de las ordenes y sentencias del Tribunal
Internacional de JusticialOl, es importante expresar que para el mundo
contemporaneo tener a disposicion instancias universales de defensa
de derechos y proteccion de bienes y personas, es un avance y a la vez
una contencion, sobre todo para aquellas naciones que son reacias en
suscribir y ratificar convenciones de caracter universal y regional, y
aceptar sus correspondientes 0rganos jurisdiccionales. En efecto, hay
reticencia de algunos Estados desarrollados (v.gr., EEUU) de aceptar
jurisdicciones regionales quedando como @ltimo recurso acudir a La
Haya. Quizas ésa fue la intencion de Paraguay y México en los casos

99 Vid. Art. 25 del Estatuto de la CPL
10OVid. Art. 5 del Estatuto de la CPI.

101 Existen manifestaciones de incumplimiento de medidas provisionales decididas
por la Corte en al menos ocho casos en que no resultaron aplicables: Anglo
Iranian, Competencia en materia de Pesquerias, en Ensayos Nucleares, Personal
Diplomatico y Consular de Estados Unidos en Teheran, Actividades Militares
y Paramilitares en y contra Nicaragua, el asunto relativo a la aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y Represion del Crimen de Genocidio, ademés
del Caso Breard y del Caso LaGrand.
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relacionados con nacionales de esos Estados, asi como de Alemania
respecto del Caso LaGrand.

a. El Caso Breard (Paraguay c. Estados Unidos)

Para profundizar en el tema de los derechos fundamentales en sede
de La Haya, el Caso Breard es ilustrativo y suscitd, en su momento,
gran controversia internacional, tras el flagrante desacato de una orden
expresa del TIJ que exigia a Estados Unidos detener el proceso de
ejecucion.

El gobierno de Paraguay presentd una demanda contra los Estados
Unidos en razdn de la violacion a la Convencidon de Viena de 24 de
abril de 1963 sobre relaciones consulares. Paraguay fundamentd
la competencia de la Corte de La Haya en el parrafo primero del
articulo 36 de su Estatuto y el articulo 1 del Protocolo Facultativo
sobre la Resolucion Obligatoria de Controversias, concerniente a la
reglamentacion de las obligaciones de los diferendos que acompanan
la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares.

En 1992, las autoridades del Estado de Virginia tenian prisionero a
un natural de la Reptiblica de Paraguay (M. Angel Francisco Breard),
quien fue acusado, juzgado y declarado culpable de homicidio
voluntario y condenado a pena capital en 1993 por la jurisdiccion de
Virginia. El problema se da cuando las autoridades de ese Estado de la
Unidn Americana no cumplen con el parrafo primero del articulo 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que enuncia el
derecho del Estado del cual es nacional el condenado de ser informado
de tal decision. En otras palabras, el Estado de Virginia tenia que
comunicar a los funcionarios consulares paraguayos las condiciones
de detencion y advertirle por medio idoneo —correo— la reclusion y
condenatoria.

Las autoridades de Virginia nunca negaron que no informaron a
Breard de sus derechos consulares. Cuando los funcionarios paraguayos
tuvieron conocimiento de la violacion del tratado de 1963, la causa ya
habia pasado por los tribunales de apelacion del Estado. En apoyo al
recurso de Paraguay los gobiernos de Argentina, Brasil, Ecuador y
Meéxico presentaron un Informe conjunto amicus curiae que subraya
la importancia de la asistencia consular de acuerdo con el Convenio de
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Viena y destacan la necesidad de buscar una solucion eficaz ante las
violaciones del tratado en Estados Unidos!02,

Al acercarse la fecha de ejecucion, efectivamente, Paraguay solicitd
al TIJ que emitiera una decision para que no se llevase a cabo la
ejecucion, dada la violacion de los derechos consulares. Siendo Estados
Unidos y Paraguay signatarios del Protocolo Facultativo, estaban
obligados a cumplir con toda decision que adoptara la Corte de La
Haya en ese tipo de conflictos.

Para el afio 1998 (7 de abril) los representantes de ambos paises
presentaron los respectivos alegatos ante el T1J. Paraguay alegd que
la violacion al articulo 36 del Convenio de Viena habifa contribuido
directamente a la pena de muerte de Breard y que la solucion adecuada
era que Virginia lo procesara de nuevo. Por su parte, los Estados
Unidos sostuvieron que la C1J no tenfa competencia en causas penales
de EEUU y que las autoridades estadounidenses ya habfan enviado
“disculpas” al gobierno de Paraguay. De esa forma EEUU minimizo la
importancia de los derechos consulares de los extranjeros en ese pais.

La providencia unanime de medidas provisionales se dio el 9 de
abril de 1998103, ordenando el T1J a los Estados Unidos que “tomaran
todas las medidas a su alcance para aplazar la ejecucion de Breard
mientras la Corte Internacional adoptara una decision definitiva sobre
la propia violacion del tratado”104,

102E] Informe Animus Curiae sefala que el Departamento de Estado de los Estados
Unidos interviene rapida y enérgicamente cuando se priva de sus derechos
consulares a ciudadanos estadounidenses detenidos en el extranjero. Como
ejemplo, el informe citaba el texto de un telegrama del Departamento de Estado
al Gobierno de la Reptiblica Arabe de Siria, en que Estados Unidos protestaba por
la denegacion de asistencia consular a dos ciudadanos americanos detenidos.

103 ) juez estadounidense Stephen M. Schwebel, no obstante estar investido de la
figura de Presidente, no participd en el procedimiento que se sustancio en este
caso. En opiniones separadas se indicd que “una disculpa no ayuda a un acusado”,
y ahadieron categdricamente los jueces que el articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares debe ser cumplido en todo el mundo. Incluso
el Vicepresidente de la Corte que actuaba en tanto que Presidente en este caso,
dirigi6 una carta al gobierno de Estados Unidos el 2 de marzo de 1999, indicando
“Ejerciendo la presidencia de la Corte en virtud de los articulos 13 y 32 del
Reglamento de la Corte, y actuando de acuerdo con las disposiciones del parrafo 4
del articulo 74 de dicho reglamento, llamo por la presente la atencion del gobierno
sobre la necesidad de actuar de manera que toda ordenanza de la Corte sobre la
demanda en indicacion de medidas provisionales pueda tener efectos deseados”
(vid. parrafo 11 de la ordenanza de 3 de marzo de 1999).

104 Textualmente en idioma francés dijo: “Les Etats-Unis doivent prende toutes les
mesures dont ils pour que M. Angel Francisco Breard ne soit pas exécuté tant
que la decision définitive en la présente instance n‘aura pas été rendue, et doivent
porter a la connaissance de la Cour toutes les mesures qui auront été prises en
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En los Gltimos dias que precedieron a la ejecucion se presentaron
nuevos recursos ante la Corte Suprema de los EEUU basados en la
ordenanza del T1J. No obstante, el gobierno pidid a la Corte que no
concediera el aplazamiento de la ejecucion, puesto que la asistencia
de funcionarios consulares no habria cambiado el resultado de los
procedimientos penales!05. A las 19:35 horas del dia 14 de abril, la
Corte Suprema dictd finalmente sentencia sobre el asunto Breard!00,
menos de dos horas antes del momento fijado para la ejecucion. La
resolucion, aprobada por 6 votos a favor y 3 en contra, desestimaba
todos los recursos. A las 22:30 horas Angel Francisco Breard fue
ejecutado mediante inyeccion letal.

Para Amnistia Internacional, opinidn que compartimos:

Los compromisos internacionales deben cumplirse de buena fe y las
autoridades de un pais no pueden autoeximirse de esas obligaciones
aduciendo trabas en su legislacion interna. No puede invocarse la
existencia de normas nacionales de rango constitucional, legislativo
o reglamentario para evitar o atenuar el cumplimiento de preceptos
internacionales. Estos son los principios generales del derecho de
gentes en la jurisprudencia, junto con el principio de que no pueden
utilizarse las resoluciones judiciales internas como obstaculo para el
cumplimiento de obligaciones internacionales. Estos principios se
afirman en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, firmada por Estados Unidos en 1970107,

b. Caso LaGrand (Alemania c. Estados Unidos)

Los hermanos LaGrand, de 35 y 37 afos respectivamente fueron
juzgados por un Tribunal de Arizona, que los reconoci6 culpables del
homicidio del director de una oficina bancaria, siendo condenados a

application de la présente ordonnance”. Affaire relative a la Convention de Vienne
sur les relations consulaires (Paraguay c. Etats-Unis D’Amérique). Ordonnance
du le 9 avril 1998.

105 a5 autoridades de Estados Unidos siempre afirmaron que el Estado de Virginia
tenfa el derecho legal de proceder a la ejecucion, aunque hubo preocupacion por el
hecho de que a ciudadanos estadounidenses se les pudiesen socavar los derechos
consulares (Nota de Madeleine Albright al Gobernador Gilmore de Virginia).

106 4 Corte Suprema determind que la Constitucion de los Estados Unidos prohibe
procesos entablados por gobiernos extranjeros contra Estados de la Union
Americana. En DRL: http://www.amnistia.org.py/pena2.html

107 ygase DRL: http://www.amnistia.org.py/pena2.html
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muerte y ejecutados el 24 de febrero —uno de ellos— y el 3 de marzo
—el otro—.

Como bien senala Torrecuadra Garcia-Lozano,

El caso no tendria mayor relevancia desde el punto de vista juridico
internacional, si no fuera porque la ejecucion de los hermanos LaGrand
tuvo lugar contraviniendo una ordenanza de la Corte Internacional
de Justicia —en adelante CIJ—, que, recordemos, es el 6rgano judicial
principal de las Naciones Unidas. En efecto, Alemania, Estado del que
ambos condenados eran nacionales, acudi6 a la CIJ para demandar
a los Estados Unidos porque en este asunto —igual que ocurriera el
pasado aho con el ciudadano paraguayo A.F. Breard—, las autoridades
estadounidenses ni habfan informado a los detenidos del derecho de
asistencia consular que les ampara en aplicacion de la Convencidn de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, ni habian notificado la
detencion al Estado del que eran nacionales los presuntos homicidas,
tal y como prescribe el citado texto convencional 108,

Este caso es particularmente interesante ya que se asemeja el tipo
de asuntos tramitados por los tribunales internacionales de derechos
humanos, particularmente aquellos casos substanciados por la Comision
IDH y por la Corte IDH, conexos con los sentenciados a pena capital
en Trinidad y Tobago, Jamaica y los mismos Estados Unidos (medidas
cautelares de la Comision).

En efecto, antes de la ejecucion del segundo hermano en Phoenix,
Arizona, el T1J utiliz6 un procedimiento no muy usual, como fue
fundamentar las medidas provisionales ex officio bajo el fundamento
del articulo 75.1 del Estatuto del alto tribunall®9, debido a la exigencia
de las circunstancias, en el sentido de que Alemania fundamentaba
objetivamente la extrema urgencia en la actuacion del 6rgano
jurisdiccional en virtud de que la ejecucion estaba fijada para el dia
siguiente en que ese Estado solicitd tales medidas. Las medidas
provisionales las adoptd el Tribunal sin escuchar previamente las

108 ¢y, Torrecuadra Garcia-Lozano, Soledad, “El incumplimiento de las ordenanzas
sobre medidas provisionales de la Corte Internacional de Justicia: El Caso
LaGrand”, en Revista Juridica, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No.
98. 2000. El trabajo esta publicado en version digital. Vid. http://www.juridicas.
unam.mx/publica/rev/boletin/cont/98.

109E] Tribunal Internacional de Justicia justifico la utilizacion por primera vez en
su historia del articulo 75.1 del Estatuto para indicar las medidas provisionales
sin contar con la audiencia a las partes a raiz de la extrema urgencia exigida por
la situacion, y debido a que Alemania a falta de informacion consular no habia
podido someter el asunto en tiempo til.
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opiniones de las partes implicadas en el proceso, lo que fue un gran
avance en el estrado judicial internacional.

El controvertido tecnicismo procesal consistio en que una demanda
interestatal en sede de La Haya, aun en las que se solicite se indiquen
medidas provisionales, el procedimiento prescribe una audiencia a la
parte demandada. En este caso, Estados Unidos alegd que no habia
podido presentar sus argumentos, siendo que Alemania era el Estado
demandante. Obviamente hubo una ruptura, gestindose una decision
inaudita, por cuanto el caso entrafiaba garantias a un individuo,
similar a la posicion que hubiera adoptado cualquier tipo de tribunal
de derechos humanos. Ciertamente la urgencia no daba para llevar
a cabo ese acto procesal. Ese fue uno de los puntos que debatio el
juez Schwebel acompaiando la posicion del gobierno de los Estados
Unidos. No obstante, se considerd el espiritu del articulo 41 del Estatuto
del T1J, del cual se desprende la discrecionalidad de la Corte para la
indicacion de medidas, y las pautas del procedimiento a seguir en cada
caso concreto, en funcion de las circunstancias particulares del asunto
que se esté conociendo.

Acompanando la ordenanza, el juez japonés Shigeru Oda, quien
suscribi6o la ordenanza por razones humanitarias, sehald algunos
aspectos adicionales, tales como que el Tribunal no es de apelaciones y
no puede actuar como tal, estimando que la C1J es una instancia judicial
destinada a resolver diferencias relativas a los derechos y obligaciones
de los Estados “(...) y en esta ocasion no nos encontramos ante una de
ellas”. En otras palabras insinud que la Corte no debia intervenir en esas
materias (derechos humanos). Estimd, por razon de especialidad, que
la pena de muerte era contraria al articulo 6 del Pacto de Nueva York
de 1966 de Derechos Civiles y Politicos, lo que no era una materia que
debia determinar el T1J, haciendo indirectamente clara alusion a que
debid corresponderle al Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas. Estim6 que el Caso LaGrand no deberia ser un precedente en
la historia de la Corte!10,

Los efectos de las medidas provisionales fueron insatisfactorios.
La llamada de atencion del Tribunal sirvid muy poco puesto que el
resultado obtenido por la ordenanza fue el mismo del asunto Breard:
tanto las autoridades del Estado de Virginia como las del Estado de
Arizona hicieron oidos sordos a la ordenanza del Tribunal.

10 peclaracion del Juez Oda a la ordenanza de 3 de marzo de 1999 del Tribunal
Internacional de Justicia.
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Parece que el asunto no quedd ahi, ya que el 9 de enero del 2003 el
Estado de México introdujo ante la CIJ una instancialll equivalente a
los Casos expuestos Breard y LaGrand de medidas cautelares contra
Estados Unidos de América precisamente por violacion del articulo
36112 de 1a Convencion de Viena sobre relaciones consulares del 24 de
abril de 1963, cuyo efecto inmediato fue la ordenanza de indicacion de
medidas precautorias del 5 de febrero de 2003 a favor de Avena y otros
54 prisioneros mexicanos condenados a pena capital en EEUU.

3. Sistema interamericano de derechos humanos
de las Naciones Unidas

Se ha de hablar de Sistema de Derechos Humanos de Naciones
Unidas por virtud de que, en el plano de los mecanismos
convencionales, estd compuesto por tres Comités, el Comité
de Derechos Humanos bajo el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité Contra la
Tortura bajo el articulo 22 de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y el Comité para
la eliminacion de la Discriminacion Racial bajo el articulo 14 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial. Por la relevancia de la jurisprudencia
sobre medidas provisionales interesa estudiar el Comité de Derechos
Humanos y el Comité contra la Tortura.

3.1 Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo
28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,

H1En uso de los articulos 41 y 48 del Estatuto de la Corte y 73,74 y 75 de su
Reglamento.

U2 prticulo 36. Comunicacion con los nacionales del Estado que envia:

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con
los nacionales del Estado que envia:

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberdn informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese
Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea
arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier
comunicacion dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o
puesta en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas
autoridades, las cuales habran de informar sin dilacion a la persona interesada
acerca de los derechos que se le reconocen en este apartado.
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conoce denuncias interestatales justamente bajo el cobijo de ese Pacto,
y denuncias individuales en virtud del Protocolo Facultativo también
a dicho Pacto. Debido a su extensa cobertura, se le ha considerado uno
de los mecanismos convencionales mas extendidos para el examen de
denuncias individuales por abarcar un significativo nimero de Estados
en el orbe.

Es un organo de la ONU independiente y especializado!13. En
cuanto a su ambito de accion, la competencia del Comité para conocer
denuncias no es obligatoria para los Estados Partes en el Pacto, sino
tan solo para los Estados que ratifican el Protocolo.

Tanto el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos tienen facultades para
tomar medidas cautelares de caracter provisional en casos urgentes,
aunque la practica parece indicar que el procedimiento de la Comision
regional es mas agil al respecto, aun cuando el Comité nombre un
Relator Especial.

La facultad del Comité de Derechos Humanos esta regida por el
articulo 86 de su Reglamento, que dice textualmente: “El Comité podra,
antes de transmitir sus opiniones definitivas sobre la comunicacion al
Estado Parte interesado, informar a ese Estado si estima conveniente
la adopcidon de medidas provisionales para evitar un dafno irreparable
a la victima de la violacion alegada. En tal caso, el Comité informara
al Estado Parte interesado de que tal expresion de su opinion sobre las
medidas provisionales no implica ningn juicio sobre el fondo de la
comunicacion”.

En los informes del Comité constan algunos antecedentes sobre la
aplicacion de este articulo. En el caso de un refugiado cuya extradicion
habia sido solicitada, el Comité inst6 al pais de refugio en el sentido
de que el refugiado no debe ser entregado ni devuelto al pais “X”
mientras la denuncia estaba bajo consideracion. El Comité reiterd dicha
advertencia al recibir las observaciones del Estado Parte impugnando
tanto la admisibilidad como el fundamento de la denuncia!l4,

13 Egte Comité esta compuesto por dieciocho expertos independientes, electos por
una Asamblea de los Estados Partes en el Pacto, se retine tres veces al afio en
las sedes de las Naciones Unidas de Ginebra y Nueva York. El Comité puede
ser considerado como un mecanismo reconocido internacionalmente para la
proteccion de los Derechos Humanos. La competencia del Comité ratione materiae
es amplia, comprende todos los derechos reconocidos en el Pacto, pero no incluye
derechos reconocidos en otros instrumentos.

H40E. c. 8., Comunicacion No 22/1977, decisiones p. 7.
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El Comité también ha mostrado preocupacion por las condiciones de
detencion de presos cuando el denunciante, generalmente un familiar,
hace notar la precaria salud del detenido. En casos de esta naturaleza el
Comité ha adoptado decisiones interinas pidiendo informacion concreta
sobre la salud del interesado, y ha solicitado se le otorgue atencion
médica adecuada, aunque esa accion no siempre ha sido calificada
formalmente como una medida cautelar.

El Comité también ha pedido, en decisiones interinas, informacion
sobre el lugar de detencidén de la victima cuando este dato es
desconocido. Las medidas interinas sdlo pueden ser adoptadas durante
el periodo de sesiones del Comité, constituyendo una limitacidon muy
importante en la eficacia de este mecanismo. El Comité sesiona tres
veces por afio, generalmente por periodos de sesiones de dos o tres
semanas!!5. Este escenario difiere de la facultad de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para resolver situaciones
urgentes, sea aplicando directamente medidas cautelares o solicitando
a la Corte medidas provisionales en casos de jurisdiccion ex ante o
en proceso ante el 6rgano judicial. Potestad asumida, incluso cuando
no esté la Comision en periodo de sesiones (a cargo del Presidente),
haciendo del mecanismo un instrumento mas agil que el del Comité.

A continuacion traeremos a colacion un asunto ventilado por el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En este caso,
se muestra el procedimiento aplicado singularmente por invocacion de
la adopcion de medidas cautelares en favor de un convicto solicitado
en extradicion por los Estados Unidos. Para mayor claridad del caso,
consideramos pertinente relatar con detalle las circunstancias juridicas
y materiales que rodearon el expediente.

Se trata del Caso No. 486/1992, de K. C. contra Canadall®, a
propdsito de la invocacion del articulo 86 del Reglamento del Comité
de Derechos Humanos.

El Comité de Derechos Humanos, convocado en virtud del articulo
28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adopto el 29
de julio de 1992 una decision sobre admisibilidad, la cual se reproduce
a continuacion.

1150’D0nnell, Daniel, Proteccidon Internacional de los Derechos Humanos, lra.
Edicion, Comision Andina de Juristas, con auspicio de la Fundacion Friedrich
Naumann y el IIDH, San José, Costa Rica, 1988, p. 461.

116 Comité de Derechos Humanos, decision de 29 de julio de 1992, aprobada en el
45 periodo de sesiones.
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Antecedentes:

K.C. es ciudadano estadounidense, nacido en 1952, recluido en una
penitenciaria de Montreal y expuesto a la extradicion a los Estados
Unidos. Sostiene que es victima por parte del gobierno de Canada de la
violacion al articulo 6 en relacion con los articulos el 26 y 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Resumen de los hechos expuestos por el autor:

El 27 de febrero de 1991, el autor fue detenido en Laval, Quebec, por
robo, cargo del cual se confesd culpable. Mientras estaba detenido las
autoridades judiciales recibieron de los Estados Unidos una solicitud de
extradicion con arreglo al Tratado de Extradicion de 1976 entre Canada
y los Estados Unidos.

El autor estaba siendo requerido al mismo tiempo por la justicia en
el Estado de Pennsylvania por dos cargos de homicidio premeditado
relacionados con un incidente ocurrido en Filadelfia en 1988. Si se le
declara culpable, el autor podria ser condenado a la pena de muerte.

De conformidad con la solicitud de extradicion del gobierno de los
Estados Unidos y con arreglo al Tratado de Extradicion, el Tribunal
Superior de Quebec ordend la extradicion del imputado a los Estados
Unidos.

Canada aboli6 la pena de muerte en 1976, salvo en el caso de ciertos
delitos militares. Asimismo, la facultad de pedir seguridades de que
no ha de imponerse la pena de muerte corresponde, en ese caso, al
Ministro de Justicia con arreglo a la seccion 25 de la Ley de Extradicion
de 1985.

En lo que respecta al curso de los procedimientos contra el autor,
se declara que el 13 de septiembre de 1991 se presentd un recurso de
hdbeas corpus en su nombre; en esta ocasion representado por un
abogado. La solicitud fue denegada por el Tribunal Superior de Quebec.
El representante del autor apeld ante la Corte de Apelaciones de Quebec
el 17 de octubre de 1991.

El abogado de K.C. pidi6 al Comité de Derechos Humanos
la adopcidon de medidas provisionales de proteccion dado que la
extradicion del autor a los Estados Unidos privaria al Comité de
su jurisdiccidon para considerar la comunicacion, y al autor de la
posibilidad de adoptar otras medidas sobre su comunicacion.
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En cuanto a la pretension del recluido:

El autor afirma que la orden de extradicion contra él viola
los articulos 6 y 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos;
adicionalmente sostiene que la forma en que se pronuncian las penas
de muerte en los Estados Unidos generalmente supone discriminacion
contra las personas negras. Dice ademas que se viola el articulo 7
del Pacto en tanto que, si se concede la extradicion y se le condena a
muerte, se verfa expuesto al “fendmeno de los que estan en capilla”,
esto es, anos de reclusion en condiciones sumamente duras, en espera
de la ejecucion.

Alegato del Canada:

El 30 de abril de 1992, el Estado Parte inform6 al Comité que
el autor atin cuenta con recursos pendientes ante los tribunales
canadienses, que obviamente estan a su disposicion. Senala que el
caso esta sometido ante el Tribunal de Apelaciones de Quebec, y si
su decision fuera desfavorable para el autor, éste podria apelar ante el
Tribunal Supremo de Canada. Y si la decision de esté Gltimo también
fuera desfavorable, atin podria solicitar al Ministro de Justicia que pida
seguridades, conforme al Tratado de Extradicion entre Canada y los
Estados Unidos (v.gr., en la eventualidad de que en Estados Unidos lo
encontraran culpable y por tanto se pronunciara la pena de muerte,
ésta no se daria o impondria, por condicionamiento de seguridades
solicitadas por Canada). Por su parte la decision del Ministro puede
ser objeto de revision en el Tribunal Superior de Quebec para los
recursos de hdbeas corpus, y es posible apelar nuevamente ante el
Tribunal de Apelaciones de Quebec y ante el Tribunal Supremo de
Canada. También se puede solicitar su revision a la Division Procesal
del Tribunal Federal, y apelar luego ante el Tribunal Federal de
Apelaciones y el Tribunal Supremo de Canada.

Resume el Estado que, en consecuencia, la reclamacidon de
K.C. carece de fundamento puesto que no ha agotado los recursos
disponibles en el Canada y alin cuenta con varias oportunidades para
seguir impugnando su extradicion!!’,

117 Cfr. Naciones Unidas, Informe del Comité de Derechos Humanos, Asamblea
General. Documentos Oficiales. Cuadragésimo séptimo periodo de sesiones,
Suplemento No. 40 (A/47/40). Comunicacion No. 486/1992, K.C. contra el Canada
(decision de 29 de julio de 1992, aprobada en el 45° periodo de sesiones).
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El anterior es un licido ejemplo de la posibilidad juridica y material
que otorgan las medidas provisionales en asuntos no resueltos por
instancias internas (no agotamiento de los procedimientos) que dispone
una persona en un Estado como Canada con una serie de dispositivos
de garantia. En este caso el Comité de Derechos Humanos con su
capacidad decisoria pudo influir positivamente para accionar los
mecanismos juridicos canadienses.

En el Caso de Gilbert Samuth Kandu-Bo, Khemalai Idrissa y diez
personas més contra Sierra Leona!!3, el Comité de Derechos Humanos
recordd que el Relator Especial del Comité habia pedido al gobierno de
Sierra Leona, de conformidad con el articulo 86 del Reglamento, que
suspendiera la ejecucion de los peticionarios mientras la comunicacion
estuviera siendo examinada por el Comité; ello por existir preocupacion
de ser ejecutados por un peloton de fusilamiento en las afueras de
Freetown el 19 de octubre de 1998, como efectivamente ocurrio.

El Comité envid una peticion urgente al Estado, por conducto de
la Mision Permanente en Nueva York, mediante la cual se le pedia
proporcionar, a mas tardar el dia 29 de octubre de 1998, aclaraciones
sobre las circunstancias que rodearon la ejecucion de los peticionarios.
El Comité no recibid informacion alguna del Estado Parte, expresando
su indignacidn por el hecho de que las autoridades del Estado no
atendieron las peticiones del Comité de adoptar medidas provisionales
de proteccion de conformidad con el articulo 86 del Reglamento del
Comité.

La actitud puesta de manifiesto por el Estado de Sierra Leona fue
mas lamentable porque se referfa a casos que implicaban pena capital
que se habian planteado debidamente al Comité y que éste tenia
competencia para examinar, y porque se adoptod en el contexto del
examen de los primeros casos presentados al Comité respecto de ese
Estado, desde que le entrara en vigor el Protocolo Facultativo, cuestion
que sucedio el 23 de noviembre de 1996.

Este es un tipico caso donde el Estado, a pesar de los compromisos
adquiridos en virtud de la ratificacion del Pacto de 1966 y su Protocolo
Facultativo incumple las obligaciones impuestas por esos instrumentos.
Las consecuencias fueron: a) recordar al Estado los compromisos
adquiridos, b) deplorar que no haya proporcionado aclaraciones, c)

18 ¢y, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Comunicacion No.
841/1998: Sierra Leona. 04/11/98. CCPR/C/64/841/1998, dada en el 64° Periodo
de Sesiones, 1998.
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instar al Estado a garantizar por todos los medios que no se repitan
situaciones analogas, d) instar al Estado a presentar un Informe sin
demora, y e) pedir al Secretario General enviar la decision al gobierno
de Sierra Leona.

El Caso K.C contra Canada de anterior observacion es similar
al sustanciado por el Comité en el que medio6 la figura de medidas
provisionales por orden de deportacion del Sr. C. (se omitid el nombre)
contra Australial!®. El Sr. C., iran{ internado en prision de Port Phillip
en Melbourne, afirmd ser victima de violacion de los articulos 7'y 9 (2),
junto con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto. Tras la presentacion de
la comunicacion (23 de noviembre de 1999), el 2 de diciembre de ese
mismo afo se transmitid una peticion de medidas provisionales que
tenfan por objeto suspender la orden de deportacion del autor mientras
el Comité examinaba su caso.

El Sr. C. baso su alegato en el temor fundado de persecucion religiosa
en Iran por pertenecer al grupo cristiano asirio ante su detencion por
las autoridades de migracion por violacion de la legislacion interna
(Ley de migracion de 1958) como extranjero sin permiso de entrada
en espera de expulsion. Las rigurosas leyes australianas establecian
que era imposible su liberacion provisional de prision mientras no se
pronunciase la condicion de refugiado. En otras palabras, no era posible
liberar a una persona a menos que se la expulsase de Australia o se le
concediese el permiso de entrada. El autor paso en prision desde 1992
y continuaba en ella pasado el afio 1999 en franco deterioro de su
salud mental, como luego se demostrd. Aunque las medidas cautelares
fueron infructuosas, en la resolucion de fondo el Comité considero
que los hechos violaron el articulo 7 y los parrafos 1 y 4 del articulo
9 del Pacto. Asimismo, el Comité de conformidad con lo dispuesto
en el apartado a) del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte estaba en la
obligacion de proporcionar al autor un recurso efectivo. Dada la lesion,
se compelio al Estado a pagar una indemnizacion adecuada. En cuanto
a la proyectada deportacion, el Estado deberia abstenerse de deportar el
autor a Iran, asi como, evitar en el futuro violaciones analogas.

La conclusion que se extrae de este caso es de desazon por la falta
de eficacia del instrumento cautelar por el escaso peso ejercido por
el Comité de Derechos Humanos respecto del gobierno australiano,
Estado que tiene en vigor en su ordenamiento interno, disposiciones

]19Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Comunicacién No.
900/1999: Australia. 13/11/2002, CCPR/76/D/900/1999.
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en materia migratoria a todas luces contrarias a la proporcionalidad y
razonabilidad por ejercer criterios de prision preventiva sin dilucidar
prontamente el status migratorio, en este caso particular del Sr. C.,
sea otorgando permiso de entrada o expulsandolo a un tercer pais. Lo
positivo consiste en que la decision del Comité de Derechos Humanos
indicd lesion y comprometio al Estado a no enviar al Sr. C. a su pais de
origen —Iran— por los dafos irreparables que ello hubiese conllevado,
ademas del pago de una indemnizacion.

Es importante indicar que cuando el Comité solicita medidas
provisionales a un Estado, dicho Estado, segiin la practica no esta
obligado a satisfacer la solicitud. Igualmente cuando concluyen las
investigaciones acerca de una queja, y se adopta una decision, a ésta se
le denomina “criterios” sobre el caso. Sus “criterios” se hacen piblicos,
pudiendo declarar que el Estado en cuestion ha violado el Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, declaracion que puede
ser politica y moralmente muy embarazosa para el Estado que atrae
la atencion de los medios de comunicacion internacionales, ejerciendo
presion internacional.

En otra peticion!20 Jouni E. Lansman y otros contra Finlandia,
el Comité sustancid un asunto interesante relacionado con una etnia
finlandesa que alegaba daho al medio ambiente y su habitat, como
consecuencia de la construccion de carreteras y tala de arboles en areas
destinadas al pastoreo, en concreto a la cria de renos, labor ancestral
de los pastores Muotkatunturi, catalogados como pueblo indigena o
tribal independiente. En efecto, demostraron haber agotado los recursos
internos de que disponian e incoaron comunicacion ante el Comité
de Derechos Humanos pidiendo medidas provisionales de proteccion
segln el articulo 86 del Reglamento, haciendo hincapié en la violacion
al articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como al
Convenio No. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas.

El 15 de noviembre de 1995 se pidio al Estado (Finlandia)
se abstuviera de adoptar acciones que pudieran causar un daho
irreparable al medio que, segin los autores, es vital para su cultura
y su subsistencia. Ademas se le pidid al Estado que, si no estimaba
conveniente la adopcidon de medidas provisionales de proteccion en las
circunstancias del caso, informara en tal sentido al Relator Especial

]ZOCfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Comunicacién No.
671/1995: Finlandia. 22/11/96, CCPR/58/D/671/1995.
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sobre nuevas comunicaciones, exponiéndole las razones en que se
apoyaba.

En exposiciones posteriores, los autores advirtieron que la Oficina
de la Alta Laponia de la Junta Forestal Central comenzo actividades de
tala cortando alrededor de 1000 m3 de madera, de un total programado
de 13.000 m3, reiterando al Comité la necesidad de accionar el articulo
86 de medidas provisionales. El problema se produjo cuando otro
grupo de la etnia sami envid nota manifestando que ellos se dedicaban
a la actividad maderera por lo que no deberian ser objeto de trato
desigual.

El punto lo vino a poner el Estado el 15 de diciembre de 1995,
argumentando que las medidas provisionales de proteccion se deben
dictar con caracter restrictivo y solamente en los casos graves de
violaciones de los derechos humanos, cuando la posibilidad de que
se produzcan dafios irreparables es real, como sucede cuando esta
en juego la vida o la integridad de la victima. A juicio del Estado la
comunicacion no revelaba circunstancias que indicaran la posibilidad
de dafos irreparables.

El Comité determind que no estaba en situacion de concluir que
las actividades realizadas y programadas constituian una negacion del
derecho de los autores a disfrutar de su propia cultura. Sin embargo,
dejo abierta la posibilidad de un nuevo examen al sehalar que ante una
posible o futura aprobacion de planes de tala en mayor escala que los ya
aprobados, y siempre que se demostrara que los efectos de los mismos
serfan graves, cabria la posibilidad de examinar si ello constituye una
violacion del derecho de los autores a disfrutar de su propia cultura en
el sentido del articulo 27 del Pacto.

El Comité tuvo presente que habia otras actividades igual de
nocivas como la explotacion de canteras. En todo caso, advirti al
gobierno que todas esas actividades vistas conjuntamente podrian
estar menoscabando el derecho del pueblo sami a disfrutar de su propia
cultura en situacion progresiva de exterminio del habitat.
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En un caso equivalente al anterior!2!, los miembros de la Comunidad
Rehoboth Baster (Namibia)!22, representada por su capitan!23 J.G.A.
Diergaardt y otras autoridades, presentaron comunicacion al Comité
de Derechos Humanos al afirmar ser victimas de violacion de los
articulos 1,14,17, apartados a) y ¢) del articulo 25, y articulos 26 y 27
del Pacto.

Seglin la comunicacion presentada en 1989, la Comunidad aceptod
bajo presiones politicas la transferencia temporal de sus poderes
legislativos y ejecutivos en la persona del Administrador General
del Territorio del Africa Sudoccidental a fin de dar cumplimiento a
la Resolucion 435 (1978) del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. Alegan que el efecto de esa transferencia expird el dia anterior
a la independencia de Namibia y que de pleno derecho el 20 de marzo
de 1990 estaba con fuerza juridica en el territorio de Rehoboth. No
obstante, aducen que ese nuevo gobierno no reconociod la independencia
de los territorios, o volverlos al statu quo ante la Comunidad ni sus
leyes ancestrales, expropiando todas las tierras de la Comunidad por
obra de la aplicacion del anexo 5 de la naciente Constitucion.

El Tribunal Supremo de Namibia en 1993 reconocio el locus standi
de la Comunidad, lo que para el abogado del pueblo Baster significaba
el reconocimiento como pueblo por derecho propio, rechazando ese
mismo Tribunal en 1995 Ia reclamacion de la Comunidad en relacion
con los bienes comunales. En 1996 el Tribunal Supremo desestimo el
recurso de apelacion dandose por agotados todos los recursos de la
jurisdicciodn interna.

En la denuncia solicitan al Comité medidas provisionales de
proteccion (articulo 86 del Reglamento), exigiendo que no se produzcan

121 ¢fr. Comunicacion No. 760/1997: Namibia. 06/09/2000. CPR/69/D/760/1997,
Anexo, Dictamen del Comité de Derechos Humanos emitido a tenor del parrafo
4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 69° periodo de sesiones.

122Segﬁn el parrafo 2.1 de la Comunicacion No. 760/1997: “Los miembros de
la Comunidad Rehoboth Baster son descendientes de colonos indigenas khoi
y afrikaans que residian en un principio en la Ciudad del Cabo pero que se
trasladaron a su actual territorio en 1872. Se rigen por sus ‘leyes paternas’ en las
que se prevé la eleccion de un capitan y se consagran los derechos y deberes de los
ciudadanos. En la actualidad, pertenecen a la comunidad unas 35.000 personas
y el terreno que ocupan (al sur de Windloek) tiene una superficie de 14.216 km?2.
En esta zona, los Baster han desarrollado su propia sociedad, cultura, lengua,
economia, gracias a la cual han financiado en gran parte sus propias instituciones,
como escuelas y centros comunitarios”.

123 Forma de denominar al lider, en quien se deposita el poder de Gobierno.
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expropiaciones, compras ni ventas de tierras comunitarias, que no
se cobren arrendamientos y que no se impida pastar a los rebanos
en las tierras comunitarias mientras el Comité esté estudiando la
comunicacion.

El 23 de junio de 1997, el relator especial, si bien no pidid medidas
provisionales, solicitd al Estado Parte informacion y observaciones a la
denuncia. Bajo nuevas circunstancias, el 25 de abril de 1999, el abogado
de la Comunidad denuncid que se les habfa cortado el suministro de
agua y reitero la solicitud en lo referente a medidas provisionales de
proteccion. No hay constancia de que se haya extendido alguna orden
de medidas provisionales, aunque si hay evidencia de que el Comité
entro directamente a resolver el fondo de la controversia concluyendo,
entre otras razones que: a) antes de la entrada en vigor para Namibia
del Protocolo Facultativo (1995) ya habian ocurrido expropiaciones de
esos territorios (1976), b) que corresponde a los tribunales nacionales
determinar los hechos en el marco de la interpretacion de las leyes
nacionales, ¢) que las tierras utilizadas no son de hecho para el uso
exclusivo de pastoreo para los miembros de la Comunidad. En lo
que respecta al derecho de participar en los asuntos publicos no se
comprobd que a los individuos de la Comunidad se les menoscabara
dicho derecho. El Comité considerd violatorio que los miembros de la
Comunidad Baster fueran obligados a comparecer siempre en idioma
inglés, lengua oficial a partir de la independencia; de suyo el voto de
mayoria indicd que tenian derecho a utilizar su lengua materna, el
afrikaans.

En este caso se expresa que la ordenanza de medidas provisionales
no sale del seno del Comité sino que surge de una decision individual
del Relator Especial, quien tiene discrecionalidad de ordenarlas o no,
lo que le resta fuerza vinculante al 6rgano. Se observa, también, en la
jurisprudencia del Comité, a falta de respuestas oportunas y eficaces
de los Estado Partes, sobre todo los de Africa, un animo excesivamente
oficioso de entrar a resolver el fondo del asunto. Como ejemplo, veamos
el siguiente caso:

Sobre la inoperancia e impotencia del Comité en el dictado de
comunicaciones y medidas cautelares es simbolico el Caso Katombe
L. Tshishimbi (victima) presentado por la Sra. Agnes N’Goya contra
Zaire (Repiiblica Democratica del Congo)124. Este asunto trata sobre

]24Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Comunicacién No.
542/1993: Reptblica Democratica del Congo. 16/04/96, CCPR/56/D/542/1993.
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el desconocimiento del paradero del sefior Tshishimbi, militar de
carrera. Su esposa alega que un grupo de paramilitares llamados los
“buhos” (hiboux) leales al Presidente Mobutu Sese Seko lo detuvieron
arbitrariamente y finalmente fue secuestrado la noche del 28 de marzo
de 1993. Desde ese dia su familia, sus parientes y sus colegas no tienen
noticias de €él, aunque segiin la prensa belga estaba detenido en las
dependencias del Servicio Nacional de Inteligencia, sitio habitual de
malos tratos.

En este caso, como en otros de secuestro, a falta de informacion
fidedigna es inftil agotar procedimientos internos. El Abogado del
senor Tshishimbi pidid al Comité que aplicara medidas provisionales
de proteccion de conformidad con el articulo 86 del Reglamento. El
Comité comunicd al Estado Parte que aclarara las circunstancias del
secuestro, que suministrara informacion sobre el paradero y el estado
de salud, y ademas, solicit6 al Estado Parte en la comunicacion del 21
de mayo de 1993 que no adoptara ninguna medida que pudiera causar
un dano irreparable a la presunta victima.

El Estado no suministré informacion alguna dentro del plazo
fijado. Tampoco el Estado parte respondio al segundo envio del
expediente de 11 de noviembre de 1993. En la fase de admisibilidad
de la comunicacion, el Comité manifestd preocupacion por la falta de
cooperacion demostrada por el Estado Parte. De ningtin modo el Estado
Parte envid informacion especifica sobre los recursos efectivos de que
disponia la autora de la comunicacion en esas circunstancias. El Comité
considerd que podia examinar la comunicacion en virtud del apartado
b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo. Nuevamente,
el Comité reitero su solicitud al Estado Parte de que suministrara
informacion detallada sobre el paradero del Sr. Tshishimbi y sehalara
si estaba amparado por la amnistia anunciada por el nuevo gobierno en
el verano de 1994. La respuesta fue la misma, el silencio.

Ante estas situaciones queda implicita la transgresion del
principio de buena fe y el incumplimiento de los plazos previstos
por ocultamiento de informacion y poca disposicion del Estado para
cooperar. El Estado Parte nunca reacciond a la solicitud formulada en
mayo de 1993 por el Relator Especial de que se adoptaran medidas
cautelares de proteccion. Hasta el 1 de marzo de 1996 no se habia
suministrado ninguna informacion al Comité.

El Comité de Derechos Humanos dispuso que la Republica
Democratica del Congo no protegid con eficacia el derecho del Sr.
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Tshishimbi a la libertad y a la seguridad personales, por lo que infringid
el parrafo 1 del articulo 9 del Pacto; asimismo, que el hecho de llevarse
a la victima e impedirle tener contacto con su familia y con el mundo
exterior constituye un trato cruel e inhumano que infringe el articulo 7
del Pacto. Finalmente, el Comité inst6 al Estado Parte a: a) investigar
detenidamente las circunstancias del secuestro y detencion ilegal del Sr.
Tshishimbi; b) enjuiciar a los responsables de su secuestro y detencion
ilegal; y ¢) ofrecer una reparacion adecuada al Sr. Tshishimbi y a su
familia por las violaciones de que han sido objeto sus derechos. El
Estado Parte esta obligado a garantizar que no se produzcan violaciones
similares en el futuro!23,

La impresion que queda en lo tocante a los comentados casos abriga
la idea de la escasa agilidad y fuerza que tiene el Relator Especial
y el Comité de Derechos Humanos para la obtencion de medidas
provisionales oportunas. La decisidn no parece revestirse de fuerza
obligatoria, mas bien se deja al Estado la opcidon de informar, siempre
que lo estime oportuno, sobre la conveniencia de adopcion de medidas
provisionales. Esa escasa efectividad hace del Comité de Derechos
Humanos una instancia poco atractiva y realmente subsidiaria puesto
que los quejosos anteponen instancias mayormente efectivas como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o la recién creada jurisdiccion regional africana de
proteccion de los derechos humanos, instancias que si otorgan mayor
beneficio y probabilidad de cuamplimiento. Adicionalmente, el lenguaje
excesivamente diplomatico empleado en la redaccion del articulo 86
del Reglamento le resta capacidad de eficacia al Comité frente a los
Estados.

No obstante esas criticas, hemos de decir que es un buen espacio
y complemento para aquellos Estados y sus ciudadanos que estan
desprovistos de sistemas regionales, por lo que resulta un 6rgano
apropiado para interponer denuncias individuales, ciertamente lento en
su accionar, por su composicion, por su periodicidad de sesiones y por
los amplios plazos. Goza de una virtud que otros sistemas regionales
no tienen: por regla, en las investigaciones realizan visita in situ para
observar el contexto y las condiciones de los quejosos.

125 Cfr, Parr. 7 de la Comunicacién No. 542/1993.
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3.2 Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes!26 en su articulo 17 crea un Comité contra
la Tortura, compuesto por diez expertos en materia de derechos
humanos.

De la lectura de la Convencidn no hay norma que faculte al Comité
contra la Tortura para adoptar medidas provisionales, mas bien, las
obligaciones que dimanan del Tratado en lo concerniente a medidas
necesarias estan directamente vinculadas al Derecho interno de los
Estados. Asi pues, tenemos en la Convencidon un par de articulos
relativos a medidas a adoptar por los Estados, tal como el articulo
2 (1) que sehala: “Todo Estado Parte tomara medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los
actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion”. Esto
se complementa con el articulo 5 (2): “Todo Estado Parte tomara
asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre
estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion y dicho Estado no conceda la
extradicion, con arreglo al articulo 8, a ninguna de los Estados previstos
en el parrafo 1 del presente articulo™.

Aun sin vestigio de disposiciones que faculten a este Comité contra
la Tortura a adoptar medidas cautelares, se ha considerado importante
incluir este apartado debido a que un sinnimero de denuncias sobre
medidas cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
estan justamente relacionadas con la Tortura y sus efectos menores, los
tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Por ejemplo, un caso ventilado por este d6rgano de Naciones
Unidas, es el de Sr. K.N., nacional de Sri Lanka!2’, que solicito asilo
en Suiza!28. El autor!29 aleg6 que su devolucion forzada a Sri Lanka

126Adoptaldal por la Asamblea General en su Resolucion 39/46, de 10 de diciembre de
1984, 1a comunicacion entrd en vigor el dia 26 de junio de 1987, de conformidad
con su articulo 27.

127Cfr. inter alia, Sr. L.O. nacional Ghanés contra Canada. Comunicacion No.
95/1997, U.N.Doc. CAT/C/24/D/95/1997 (Decision: Canada. 05/09/2000). Este
caso toca los mismos temas de solicitud de asilo, deportacién, condicion de
refugiado. El Comité determind que no habia agotado los recursos internos y
declard inadmisible el caso.

128 Cfr. Naciones Unidas, Comité contra la Tortura. Comunicacion No. 94/1997:
Switzerland. 20/05/98. CAT/C/20/D/94/1997 (Jurisprudence).

129 Término utilizado o acufiado singularmente por el Comité contra la Tortura
para todas aquellas personas que elevan queja ante su instancia. En acatamiento
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por parte de Suiza constituiria una violacidén del articulo 3 de la
Convencion.

El autor sehald que era tamil y cristiano. Vivia en la provincia
septentrional de Jaffna. Indicd ademas, que en 1990 durante la guerra
entre las “Fuerzas Indias de Mantenimiento de Paz” y los Tigres
Tamiles, fue obligado a trabajar para los Tigres. El autor fue detenido
por el ejército indio y luego puesto en libertad. En 1995, cuando las
fuerzas armadas de Sri Lanka reconquistaron Jaffna, segin su dicho,
lo estaban buscando a él y a su hermano. En ese afio huyo a Kilinochi,
ciudad controlada por los Tigres y en 1996 huydé a Roma dado que
el ejército de Sri Lanka lo fue a buscar en tres ocasiones segin
version de su padre (carta enviada). De Roma pasd a Suiza, y alli la
Oficina Federal para los Refugiados rechazo la solicitud de que se le
reconociera la condicion de refugiado. En 1997 se le ordend salir de
Suiza, recurriendo ante la Comision de Apelacion.

Entre sus alegatos ante el Comité contra la Tortura, el autor dijo que
estaba en peligro grave de ser detenido y torturado en Sri Lanka por
las fuerzas de seguridad en caso de ser devuelto.

El 18 de noviembre de 1997 el Comité, actuando por conducto del
Relator Especial, transmitid comunicacion al Estado Parte invitando
a presentar comentarios y solicitando no expulsar al autor mientras
el Comité estuviese examinando su comunicacion. El Estado suizo,
el 19 de enero de 1998, inform6 al Comité que habia adoptado las
medidas necesarias para suspender la expulsion del autor. Si bien
el Estado reconocid la importancia de las medidas necesarias de
proteccion para garantizar que una persona pueda disponer de un
recurso efectivo ante el Comité de conformidad con el articulo 22 de
la Convencion, el Estado sefald que en la Convencion no se prevé la
posibilidad de solicitar medidas provisionales y que el parrafo 9 del
articulo 108 del Reglamento del Comité contra la Tortura es s6lo una
norma de procedimiento. Segiin el Estado Suizo, la presentacion de
una comunicacion individual al Comité es y debe seguir siendo un
recurso excepcional, no la continuacion automéatica una vez agotados
los recursos de la jurisdiccion interna, lo que podria afectar el caracter
subsidiario del procedimiento de las comunicaciones.

Suiza ahadid que el Comité sdlo debe aplicar el procedimiento
previsto en el parrafo 9 del articulo 108 cuando exista prima facie un

de todas las traducciones en idioma espaiol relativas a su jurisprudencia, nos
inclinaremos por el mismo concepto.
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riesgo importante y grave de que una persona sea sometida a tortura o
trato cruel si es deportada. El Estado expreso su preocupacion por el
hecho de que el Comité solicitd que se suspendiera la expulsion de 9 de
los 16 casos relativos a Suiza (antecedentes a este caso), aduciendo que
la excepcion se habia convertido en regla, apuntando que el gobierno
suizo examinaba seriamente la situacion caso por caso.

El Comité hubo de determinar si el interesado correrfa perso-
nalmente peligro de ser torturado en el pafs al que regresaria. En
consecuencia, la existencia de un cuadro persistente de violaciones
manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos en un pafs
no constituye en si mismo razdn suficiente para determinar que una
persona correria peligro de ser torturada. En este caso, el Comité no
obtuvo pruebas suficientes para determinar que personalmente el autor
era objeto de persecucion por las autoridades de Sri Lanka con fines
de represion, mas parecia que era una de las personas que se sentian
atrapadas entre las dos partes en lucha en la guerra civil.

Por tanto, el Comité estimd que no existia riesgo previsible, real y
personal de que la persona fuera a ser sometida a tortura. El Comité
contra la tortura, actuando en virtud del parrafo 7 del articulo 22
de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, estimd que los hechos examinados no
indicaban una violacion del articulo 3 de la Convencion.

En otra Comunicacion, Sr. X contra Paises Bajosl30, un ciudadano
zairense informo que estaba a la espera de ser deportado de Holanda,
alegando que esa medida violarfa el articulo 3 de la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Segtin los hechos el autor afirma ser simpatizante del movimiento
politico Union pour la Démocratie et le Progrés Social (UDPS). En
1992 fue detenido junto con otras personas durante una manifestacion
masiva y retenido durante varios dfas, afirmando ser golpeado con una
cuerda trenzada con alambre. En 1993 lo volvieron a detener mientras
colocaba carteles para la UDPS. La solicitud de asilo politico fue
rechazada por el Secretario de Justicia de los Paises Bajos aduciendo
que nada demostraba que el Sr. X fuera considerado un opositor politico
importante y sus actividades eran marginales. Ademas se estimo que
el autor no habfa demostrado que corria peligro de ser detenido y
torturado si regresaba a su pais.

130Naciones Unidas, Comité contra la Tortura. Comunicacion No. 36/1995:
Netherlands. 08/05/96. CAT/C/16/D/36/1995 (Jurisprudence).
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El autor en la denuncia afirmd que su regreso forzoso al Zaire
equivaldria a una sentencia de muerte, en razdn de sus actividades
politicas, solicitando al Comité pedir al gobierno de los Paises Bajos
que adoptara medidas provisionales de proteccion y que dicha persona
no fuese objeto de expulsion mientras el Comité estuviera examinando
su comunicacion!3!,

Ante el pedido, el Estado Parte reconocio el 22 de enero de 1996,
que el autor habia agotado los recursos internos y no planted objecion
alguna a la admisibilidad de la comunicacidn y, sehald que el Sr. X no
seria expulsado mientras la comunicacion estuviera pendiente ante el
Comité.

El Comité senald que estaba dispuesto a considerar que en la primera
detencion en el Zaire el Sr. X fue maltratado, tomando nota de que en
la segunda visita el autor no afirmo6 haber sido torturado. Por @ltimo,
el Comité determin6 que los periodos de detencion fueron cortos, que
no era un opositor politico activo y que nada indicaba que el “autor”
iba a ser buscado por las autoridades de su pais. En consecuencia, el
Comité considerd que el “autor” no habfa fundado su alegacion de
correr peligro de ser torturado si volvia al Zaire.

Un caso donde se alegaron medidas provisionales en el seno del
Comité contra la Tortura lo constituyo el Caso de Mr. J.AV. (Suecia)!32.
El autor de la queja, ciudadano colombiano, en su comunicacion de 22
de julio de 2002, afirmaba que su deportacion a Colombia constituiria
una violacion por parte de Suecia del articulo 3 de la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes.
La Comisibn, al darle traslado de la queja al Estado sueco pidid,
con arreglo al parrafo 1 del articulo 108 de su reglamento, que no
se procediera a la expulsion del autor a Colombia en tanto el Comité
estuviera examinando la queja. No obstante ese pedido, el Estado
Parte informo6 el 30 de octubre de 2002 que no estaba en condiciones
de acceder a la peticion del Comité, pues la medida de expulsion del
autor estaba ya ejecutandose cuando su gobierno recibid su solicitud
de medidas cautelares.

El autor de la queja afirmaba que era miembro del movimiento
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), asi como de

131 Cfr, pérr. 3.2 de la Comunicacion No. 36/1995.

132Naciones Unidas, Comité contra la Tortura, Mr. J.LA.G.V c. Suecia,
Comunicacion No. 215/2002: Sweden, U.N. Doc. CAT/C/31/D/215/2002 (2003)
(Jurisprudence).
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la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), sosteniendo que habia sido
detenido y torturado en varias ocasiones a lo largo de la década de los
noventa por agentes de la policia colombiana. Sefiala que logrd salir de
Colombia con pasaporte falso, ya que era buscado por la policia, y que
llegd a Suecia con una identidad distinta a la suya, el 25 de marzo de
1998. Solicitd un permiso permanente de residencia bajo otra identidad.
Sin embargo con esa identidad fue detenido por ser sospechoso en un
caso de narcotrafico en el pais que lo estaba recibiendo. Su verdadera
identidad fue divulgada durante las investigaciones policiales. El 24 de
septiembre de 1998, el Tribunal del Distrito de Solletuna condend al
autor de la queja a seis afios de prision y a su expulsion del territorio del
Estado Parte, al encontrarlo responsable de un delito de narcotréafico.
Recurri6 ante el Tribunal de Apelacion de Svea, el cual, mediante la
decision del 26 de febrero de 1999 rechazo el recurso. Después de
ingresar a prision y otorgarsele la libertad condicional el 23 de julio de
2002, solicitd asilo bajo su verdadera identidad, el que fue rechazado
por la Junta de Migracion, considerando que habia pedido asilo cuando
ya habia sido sentenciado a la expulsion del territorio sueco. La Junta
de Apelacion de Extranjeria sueca también rechaz6 el recurso el 20 de
noviembre de 2000.

Es interesante anotar que el autor el 17 de julio de 2002 sometio
una queja pidiendo medidas provisionales ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos la cual fue retirada dias después. Sobre este
punto, en la deliberacion del Comité, éste decidid que la comunicacion
era admisible porque la queja ante el TEDH efectivamente fue retirada
antes de ser examinada por dicho 0rgano, por consiguiente considerd
que el apartado a) del parrafo 5 del articulo 22 de la Convencion no
impedia el examen de la comunicacion.

En opinién del Estado sueco, no resultaba logico que alguien
que solicita proteccidon ponga en riesgo sus relaciones con el
nuevo pais cometiendo un delito, y que ademas el delito fue
cometido dentro de los tres meses siguientes a su llegada a
Suecia. Agregd que conforme a las investigaciones policiales, el autor
adquiri6 la cocaina en Colombia, antes de abandonar el pais, y que
dicho narcotico fue transportado a Suecia por un cunado. En opinion
del Estado Parte, lo anterior no reflejaba la conducta genuina de un
solicitante de asilo. Adicionalmente el Estado adujo que el autor no
habfa aportado ninguna prueba de sus supuestas actividades politicas
en Colombia, mas bien el autor era perseguido en Colombia por robos,
y ante las autoridades suecas no dio nunca detalles sobre los supuestos
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actos de tortura que sufrid, ni sobre los periodos ni lugares de las
detenciones.

Contradiciendo lo anterior, el autor sefiald que de conformidad con
la legislacion sueca, si una organizacion internacional solicita medidas
cautelares, la ejecucion de la medida de expulsion debe detenerse.
Agregd que su abogado alert6 a las autoridades del Estado Parte
acerca de las medidas cautelares que habia solicitado al Comité y que
el procedimiento de expulsion no terminaba hasta que el extranjero es
aceptado por las autoridades del pais al que se le envia; por consiguiente
invocd que la expulsion pudo ser suspendida cuando hizo escala en
Madrid.

Sin embargo, el Comité constatd que se habian agotado los recursos
internos, evalu6 segin las consideraciones y las pruebas, que la
existencia de un cuadro de persistentes violaciones manifiestas, patentes
o masivas a los derechos humanos en un pais no es suficiente o no es
un motivo en si para determinar que una persona particular se halla
en peligro de ser sometida a tortura al volver a ese pais. El Comité
estimd que la informacion proporcionada por el autor no contenia
motivos sustanciales para creer que éste corria personalmente peligro
de ser sometido a tortura a su regreso a Colombia, y concluyd que la
deportacion por parte de Suecia no constituia una violacion por el
Estado Parte del articulo 3 de la Convencion.

También es motivo de satisfaccion que el reconocimiento de la
adopcion de medidas provisionales se ha dado en forma unilateral por
parte de los Estados. Asi, por ejemplo, en el 25° Periodo de Sesiones,
noviembre de 2000, el Comité acogidé complacido el tercer informe
periodico del Canada. Indico en esa ocasion: “El Comité también
acoge con beneplacito las seguridades que ha dado el Estado Parte de
que considerara con seriedad las solicitudes que formule el Comité
para la adopcion de medidas provisionales en los casos individuales
presentados de conformidad con el articulo 22..."133,

Como se ha planteado, el Comité no tiene herramienta alguna para
pedir a los Estados la adopcion de medidas provisionales, son los
mismos Estados bajo el alero de sus obligaciones de adoptar medidas
necesarias, los que, de forma autdnoma, reconocen en su jurisdiccion
interna la figura cautelar, comunicando su decision particular al Comité
contra la Tortura. Este planteamiento dista mucho de la fuerza cautelar

133 Cfr. Parr. 56, Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Canada
22/11/2000. A/56/44, paras. 54-59. (Concluding Observations/Comments).
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que tiene su homdlogo, el Comité de Derechos Humanos de la ONU,
organo que en su Reglamento (Art. 86) las tiene planteadas como
procedimiento expreso y permanente.

Otra de las conclusiones que se extrae consiste en afirmar que
el Comité contra la Tortura sin tener tipificada o positivada norma
alguna sobre medidas cautelares en su Reglamente, recibe con cierta
constancia casos en donde se invoca su aplicacion, cuestion que debe
llamar a reflexion a ese 6rgano de las Naciones Unidas en el sentido
de abrir algin proceso de didlogo con los Estados para instaurarlas e
incorporarlas en su cuerpo normativo.

Normalmente, como se ejemplifico, la mayoria de las veces se piden
medidas cautelares a ese Comité en el marco de procesos de expulsion o
deportacion, las que son casi siempre denegadas por tratarse de alegatos
poco fundados o que han sido edificados bajo premisas que encuadran
en conductas de delito comn.

En cuanto a la obligatoriedad de adopcion de las medidas y su
real eficacia en caso de incumplimiento por parte del Estado, las
normas relativas al Sistema de Naciones Unidas, como ocurre con
el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos,
apenas sefialan, por via de ejemplo, que “el Consejo de Seguridad...
podré instar a las partes... a que cumplan con las medidas... que juzgue
necesarias o aconsejables” (Art. 40 de la Carta de San Francisco). Igual
acontece con el sistema americano que hace mencion a la invocacion
de la Asamblea General de la OEA, para que decida con voto o sin
voto de censura un caso —Informe— relacionado con incumplimiento
de un Estado. No obstante, en este Gltimo Sistema, la fuerza juridica
de las decisiones es mayor, por virtud de que sus fallos son acometidos
por un 6rgano jurisdiccional internacional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, tribunal internacional de naturaleza regional. En
consecuencia, el Informe y llamado de la Asamblea General de la OEA
es poco usual en caso de incumplimiento de un Estado.

4. Comision y Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
fundidos en Tribunal Europeo de Derechos Humanos

41 EIl sistema se ha reformado

El 1 de noviembre de 1998 entrd en vigor el Protocolo nam.
11 (adoptado el 11 de mayo de 1994) que reformo el mecanismo de
proteccion instaurado por la Convencion Europea para la Proteccion de
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los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, adoptada el 4
de noviembre de 1950 en la ciudad de Roma!34, y que entrd en vigor el
3 de septiembre de 1953. Justamente con el Protocolo nim. 11 el nuevo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos!35 comenz a funcionar el 1
de noviembre de 1998, continuando en funciones durante un afio mas
(hasta el 31 de octubre de 1999) la Comision Europea de Derechos
Humanos con el objeto de instruir los casos declarados admisibles por
ella antes de la entrada en vigor de dicho Protocolo.

Petzold indica que:

La creacion de un Tribunal tinico, llamado a reemplazar los drganos de
control existentes, fue preconizada en marzo de 1985 por la delegacion
suiza, ante la Conferencia Ministerial Europea sobre Derechos
Humanos. (...) Quizés mas importante alin fue el convencimiento casi
general de que habia llegado el momento de reemplazar el mecanismo
de control del Convenio por un sistema plenamente judicial, en
particular suprimiendo la competencia del Comité de Ministros del
Consejo de Europa para decidir los asuntos que no se llevan ante el
Tribunal!3.

Hemos de indicar que el estudio del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en cuanto a su organizacidn y estructura, procedimiento
interno de los asuntos (general, de admisibilidad, etc.), sus
competencias, resoluciones, entre otros, son temas reconocidos de
fundamental importancia que en esta investigacion interesan mas no
profundizaremos en ellos. Aqui nos detenemos para sefialar que los

134 Convenio para la Proteccidon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales nimeros 3,5,8 y 11, mayo de 1963, 20 de enero de 1966,
19 de marzo de 1985 y 28 de noviembre de 1996, respectivamente. Para ser mas
precisos, el Protocolo no. 2 autoriz6 al Tribunal a dictar opiniones consultivas;
el no. 9 permitid a los demandantes individuales la posibilidad de llevar su caso
ante el Tribunal, con la necesaria reserva de ratificacion por el Estado demandado
y de la aceptacion por un Comité que actuaba como filtro, el que ha quedado
derogado. Los protocolos nos. 1, 4, 6 y 7 aiadieron nuevos derechos y libertades
a los consagrados inicialmente por el Convenio. Los protocolos nos. 3, 5, 8 y 11
son reformas, los tres primeros refieren a la organizacion de las instituciones
creadas por el Convenio y al procedimiento ante ellas, el Gltimo reestructurd el
mecanismo de control, fundio los dos 6érganos Comision y Tribunal en uno solo

I35E] Tribunal esta compuesto por un namero de jueces igual al nimero de Estados
contratantes (actualmente cuarenta). No hay ninguna restriccion en cuanto al
nimero de jueces de una misma nacionalidad. Los jueces act@ian en el Tribunal
a titulo individual y no representan a ningin Estado.

136y, Petzold, Herbert, “El nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos™. En
Liber Amicorum: Héctor Fix-Zamudio, Vol. 11, 1* ed., Corte IDH, Unidn Europea,
pp- 1265-1269, 1998, p. 1266.
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damos por entendidos con el objeto de dar paso a nuestra unidad de
interés, el comportamiento de las medidas provisionales en ese sistema
de proteccion.

Con la reforma, la Convencién de Roma qued6 igualmente
desprovista de un mecanismo de medidas precautorias. Ciertamente,
€sa no fue concluyentemente una enmienda del Protocolo nim. 11.
Con la abolicion de la Comision, el Tribunal concentrd todas las
prerrogativas jurisdiccionales, incluidas aquéllas que tenfa el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, manteniéndose en el Reglamento del
Tribunal (Rules of the Courf)!37 1a atribucidn que venia ejercitando el
organo, nos referimos al incidente de medidas adecuadas o precautorias,
mecanismo que ha sido medianamente utilizado en el Sistema Europeo
de Proteccion de los Derechos Humanos!38.

Entonces, para hablar de medidas provisionales tenemos que decir
que la puesta en vigor del Protocolo niim. 11, no afectd el sustrato
cautelar que venfa ejerciendo la Comision y el Tribunal, s6lo que ahora
a cargo centralmente del Tribunal. Con la concentracion de funciones
instructivas y jurisdiccionales, la admisibilidad, los requisitos de
forma y fondo, la averiguacion de hechos y, por supuesto, las medidas
cautelares corresponden ahora al Tribunal.

Se enfatiza que la Convencion Europea de Derechos Humanos
no contenia ni contiene prevision normativa para aplicar —ordenar—
medidas provisionales!39, No obstante, antes de la entrada en vigor
del Protocolo nam. 11, el articulo 36 del Reglamento Interior de la
Comision Europea de Derechos Humanos!40 atribufa a este 6rgano
el derecho de indicarle a las partes cualquier tipo de medida cuya
adopcion fuese deseable para el interés de las mismas. Asimismo,

137 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reglamento adoptado en Estrasburgo
en el afno 1998, en vigor desde el 1 de noviembre de 1999.

138 A firmamos que el mecanismo ha sido utilizado medianamente, en virtud de que
las condiciones sociopoliticas europeas difieren sustancialmente de los peligros a
que suelen ser sometidas personas y grupos humanos de personas en el continente
americano. Sin lugar a duda, las medidas precautorias en Europa, o muchas de
ellas, fueron encausadas hacia recursos (peticiones) cuyos procesos obraban hacia
una inminente expulsion.

139vid. el trabajo de Norgaard y Kruger, “Interim and conservatory measures under
the european system of protection of human rights”, en Progress in the Spirit of
Human Rights, Engel: Strasbourg, 1988.

140 A rticulo 36, Comision: “La Comisidn o, si no estuviera reunida, el Presidente,
podré indicar a las partes cualquier medida provisional...”.
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el articulo 36 del Reglamento!#4! del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, establecia que el Presidente del Tribunal podia indicarle
a las partes cualquier medida aconsejable para que la adoptasen en
caso de que hubiera habido peticion por una parte, por la Comision
o por cualquier otra persona interesadal42. Este texto reglamentario
se rescatd y se aplica por intermedio del articulo 39143 del actual
Reglamento del TEDH.

El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) ha observado que el articulo 39 del Reglamento tiene un
potencial importante respecto de la ejecucion de d6rdenes de expulsion.
El 6rgano de las Naciones Unidas lo ha manifestado de la siguiente
forma:

El articulo 39 del Reglamento del Tribunal puede resultar un
complemento especial de una peticion presentada ante el Tribunal,
especialmente cuando existe una deportacion pendiente de ejecutarse
o una orden de expulsion en contra del peticionario. En peticiones
basadas en los articulos 2 y 3 relativas a personas con necesidad
de proteccidn internacional que estan a punto de ser devueltas, las
medidas provisionales podrian consistir en solicitar al Estado en
cuestion no ejecutar la orden de expulsion hasta que se haya realizado
una determinacion de la admisibilidad y el fondo de la peticion!44.

141 A rticulo 36, Tribunal: “Hasta la constitucion de la Sala, el Presidente del Tribunal
podra, a peticion de una parte, de la Comision, del demandante o de cualquier
otra persona interesada o por propia iniciativa, indicar a las Partes las medidas
provisionales que deban ser adoptadas...”.

142 cf, Carrillo, Arturo, “Memorandum: Fundamentos juridicos de las atribuciones
de la Corte”, dirigido a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
representando a Americas Watch, escrito (mimeo) de fecha 27 de julio de 1990,
con ocasion del Caso Bustios Rojas.

143E] articulo 39 del TEDH que entrd en vigencia en noviembre de 1998,
establece:

1. La Camara o, de ser apropiado, su Presidente podran, a solicitud de una de
las partes o cualquier otra persona involucrada, o por iniciativa propia, indicar
a las partes la adopcion de medidas provisionales que considere oportunas con
miras al interés de las partes o para la conduccion apropiada del procedimiento
en tramite.

2. Se debera dar aviso de estas medidas al Comité de Ministros.

3. La Camara podra solicitar informacion a las partes sobre cualquier asunto en
conexion con la ejecucion de las medidas provisionales que ha indicado”.

144vid. Hoja informativa de ACNUR, “El articulo 39 del Reglamento del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Medidas Provisionales)”, en DRL: www.acnur.
org/biblioteca/pdf/2368.pdf
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Aunque se diga que el articulo 39 del Reglamento del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos constituye un buen instrumento para
ser utilizado, la practica del Tribunal, como serd documentado mas
adelante, infiere que ha sido empleado Gnicamente en casos en que
pueda ocurrir un dafio irreversible basados usualmente en el articulo 2
o en el articulo 3 del Convenio Europeo como muy bien lo documenta
ACNUR.

Deciamos que si bien la Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales no otorgd
facultades a la Comision y al Tribunal Europeos de Derechos Humanos
para solicitar u ordenar medidas precautorias o cautelares!4>, la practica
hizo necesario introducir ese instrumento procesal en los Reglamentos
de ambos organismos, quedando esta cuestion claramente zanjada en
la jurisprudencia a partir del Caso Cruz Varas y otros contra Suecia,
sentencia de 20 de marzo de 1999, cuando el Tribunal expresd: “debe
destacarse que el [antiguo] articulo 36 tan solo tiene el caracter de
norma reglamentaria... Ante la ausencia de una disposicion referente a
medidas provisionales en el Convenio Europeo, una decision con base
en el articulo 36 no puede considerarse como fuente de una obligacion
juridica de parte del Estado contratante”(parr. 98).

Ciertamente la sentencia en ese caso definio el rol y ambito de las
medidas provisionales en el espacio europeo, al afirmar el Tribunal
en el parrafo 103 de la misma sentencia “la adopcion de medidas
bajo el articulo 36 (actual articulo 39) se da bajo circunstancias
muy excepcionales. En ellas resultan ftiles para casos de expulsion
(o extradicion) y dan aviso que (...) se le podria ocasionar un dafio
irreparable al peticionario en caso de que se ejecute la expulsion vy,
ademas, que existen buenas razones para pensar que su expulsion podria
dar lugar a una violacion del articulo 3 del Convenio Europeo”.

145 Hasta hace poco, la jurisprudencia del Tribunal en relaciéon con la facultad
precautoria reglamentaria indicaba que la adopcion de medidas provisionales
no tenfa el efecto legal de una sentencia o resolucion emitida por el Tribunal. El
articulo 36 (hoy 39) era considerado como una disposicion no parte del Convenio
Europeo. Esta posicion fue expresada en el Caso Cruz Varas y otros contra Suecia,
sentencia de 20 de marzo de 1999, demanda No. 15.567/89, en un caso referido
a un solicitante de asilo cuya solicitud habia sido denegada y cuya devolucion
a Chile estaba en tramite. En ese caso, la antigua Comision Europea solicito6 al
gobierno sueco que no enviara de regreso al peticionario; sin embargo, el Gobierno
no dio cumplimiento a la solicitud. Al respecto, el Tribunal no encontrd que se
hubiera dado una violacion al articulo 3 o al articulo 25.1 (actualmente 34) del
Convenio Europeo por el mencionado incumplimiento del Estado.
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Pese a ese marco de interpretacion restrictiva la practica indica que
este instrumento procesal se ha incorporado en los Reglamentos del
TEDH y de la Corte IDH, y que las mismas se han decretado en varias
ocasiones tanto en América como en Europal40. Incluso, a propdsito de
comentarios vertidos sobre el sistema europeo de derechos humanos,
el antiguo juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Fix-
Zamudio, estimaba que era factible que dichas providencias aumentasen
de manera considerable en el futuro proximo si se tomaba en cuenta
que esta Convencidn ha sido ratificada en la actualidad por treinta y
nueve paises, entre ellos la Federacion Rusa, algunos integrantes de la
Comunidad de Estados Independientes y los de Europa Orientall47,

Para dicha del sistema europeo y, de modo prudente y juicioso,
cuando ocurri6 la fundicidon de ambos 6rganos se conservaron las
garantias aseguratorias de las personas.

Aun cuando existid y sigue existiendo la posibilidad de invocar
medidas provisionales, cabe anotar que el tema cautelar en el sistema
europeo ha sido marginal. Esto no impide afirmar que ha sido el sistema
que tiene mejores mecanismos de control y eficacia, principalmente
cuando las decisiones se llevaron a estrados del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, 6érgano que se dedico a supervisar el cuamplimiento
de las sentencias del Tribunal y que adopta medidas como la suspension
o la expulsion de un Estado remiso.

Pese a esta apreciacion sobre la marginalidad cautelar, hay que
abonar quiza el hecho de que, con el ingreso de nuevos Estados, las
medidas provisionales pueden ser en el futuro un mecanismo Util en
el &mbito europeo habida cuenta del tipo de violacidon que conocera el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en asuntos que de alguna
manera se perfilarian en equivalentes a los ventilados en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ferrer Lloret sobre este
particular asegura que se van a afadir violaciones a la vida, integridad
fisica o la libertad y seguridad del ser humano. En concreto indica:

Es cierto que por regla general el TEDH no se ha ocupado de tales
violaciones, pero teniendo en cuenta que en los Gltimos ahos un
numeroso grupo de Estados de la Europa del Este han ratificado el

146 C gy, por ejemplo, Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali vs. Reino Unido, de 28
de mayo de 1985; Caso Soering vs. Reino Unido, de 7 de julio de 1989; Caso
Vilvarajah y otros vs. Suecia, de 20 de marzo de 1991; Caso Mamatkulov y
Abdurasulovic vs. Turquia, de 6 de febrero de 2003, entre otros.

147 v/iq. Fix-Zamudio, Héctor, cit., “Prologo a la Serie E: Medidas Provisionales”, No.
1, p. Vi.
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Convenio y han aceptado los mecanismos de control asi como otros
Estados que se habfan mostrado reticentes hasta hace poco tiempo (por
ejemplo, Turquia), la actuacion del 6rgano judicial en este 4mbito de la
proteccion de los derechos humanos puede convertirse en una practica
no inusual en los proximos afios!48.

A diferencia del la Corte Interamericana, el Tribunal Europeo
normalmente ha recibido demandas interestatales!4%. Sin embargo,
el sistema comenzd a dar paso a las demandas individuales, cuya
sustanciacion, cuando existio la Comision, finalizaban con un Informe
de ese 6rgano ante el Comité de Ministros, o bien se llevaba el asunto
al TEDH siempre que poseyera competencia de acuerdo con las
declaraciones de aceptacion previstas en el articulo 46 del Convenio.

Para el Presidente en funciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Luzius Wildhaber, el 6rgano seguira en transformaciones,
principalmente en estrecha relacion con las jurisdicciones nacionales,
correspondiéndole un caracter subsidiario. En lo que incumbe a los
derechos fijados en el Convenio de Roma, el alto juez expresd que
en asuntos relativos a infracciones al derecho a la vida, garantizado
en el articulo 2 del Convenio, o el que prohibe la tortura y los tratos
inhumanos o degradantes (Art.3), no ha sido posible aportar en el grado
deseado!0,

El Tribunal europeo se ha abocado fundamentalmente a estudiar
el procedimiento o tutela judicial efectiva, mas, por ejemplo, la
sustanciacion de asuntos sobre derechos como la vida han sido
accesorios por virtud de que el Tribunal, en palabras del mismo juez
Presidente, se ha convertido en una especie de “cuarta instancia”
subsidiaria examinando y revisando el procedimiento nacional. Para
muestra, Wildhaber ante la enorme carga de casos que le ingresan al
organo judicial internacional, expresd ante los miembros del Tribunal
constitucional espafiol: “las autoridades nacionales estan proximas
a los acontecimientos, y de que una jurisdiccion internacional, cuya
competencia se extiende a cuarenta y tres Estados que agrupan
una poblacion de 800 millones de habitantes, se encuentra pura y

148 y/id. Ferrer Lloret, J, Responsabilidad Internacional..., ob. cit. p. 60.

149 Basicamente, violaciones a los derechos humanos consistentes en actos de tortura
y privacion arbitraria de la libertad. Casos Grecia (1967) y Turquia (1982).

150 piscurso “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para el
futuro” de Luzius Wildhaber, Presidente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ante miembros del Tribunal Constitucional espafol, 7 de junio de 2002,
Madrid, Espana.



2006] Revista IIDH 147

simplemente en la imposibilidad fisica de funcionar como un tribunal
de hechos”151,

La renuncia a funcionar como un tribunal que examine hechos,
sucesos y arbitrariedades de las autoridades de un Estado en particular,
implicaria un fuerte impacto negativo en la funcion cautelar del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Variar los cometidos
esenciales de tribunal inmediato y garantista, por un supra tribunal
europeo de control de constitucionalidad y de derechos fundamentales
tal como lo desliza en su intervencion el juez Wildhaber, al estilo de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, afectaria, a nuestro juicio, la
posibilidad de acceso de los individuos y las organizaciones por virtud
de que los filtros de admisibilidad serfan mayormente rigurosos, no
habria un proceso de investigacion de los hechos, las causas serian
en alzada, depositando las jurisdicciones nacionales la revision de
los asuntos resueltos en los Tribunales Constitucionales, materia que,
ciertamente, no comprende todos los contenidos de la disciplina de los
derechos fundamentales.

El Juez Presidente deja patente que el principio de apreciacion
del TEDH implica que se tomen medidas apropiadas en un abanico
de soluciones compatibles con los derechos humanos ofrecidas a las
autoridades nacionales!52.

4.2 El incidente cautelar como recurso ante la
inminente expulsion

El énfasis que ha privado o mas bien privd en la adopcidon de
medidas provisionales para salvaguardar la integridad de las personas,
lo constituyd el tema de la extradicion y el asilo; es decir, evitar la
expulsion hacia otro pafs mientras se revisaban minuciosamente los
hechos y, en general, las causas que rodeaban la situacion!53,

151 Vid. Discurso, cit.
152 vid. el discurso citado.

153 ¢y, por ejemplo, Ali versus Suiza, de 5 de agosto de 1998, sobre internamiento
administrativo de un extranjero para su expulsion; B.B. versus Francia, de 7 de
octubre de 1998, sobre amenaza de reenvio de un ciudadano de la Replblica
del Congo (ex Zaire) enfermo de SIDA a su pafs de origen, donde no podria
beneficiarse de un tratamiento médico apropiado; Hatami versus Suecia,
de 9 de octubre de 1998, sobre la decision de expulsar hacia Irdn a un iranf,
expulsion suspendida y después anulada tras la concesion de un permiso de
residencia permanente; en este caso, el arreglo amigable del asunto hizo decaer
el procedimiento.
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Se trat6 en el fondo de la manera de buscar un equilibrio de garantia
de ciertos derechos!3# a las personas que estaban en una situacion
limite de solicitud de extradicion por un tercer Estado o de expulsion
segln las leyes migratorias de los respectivos Estados europeos.

Son asuntos ligados, en buena medida, a los derechos de los
extranjeros y mas particularmente al derecho de asilo. Este ha sido uno
de los temas de importancia en la practica judicial del sistema europeo,
instituyéndose la instancia supranacional de Estrasburgo como la Glltima
posibilidad de recurso, después de agotados los remedios internos.

Se habia sentado en el apartado anterior la importancia que
represent0 la Sentencia Cruz Varas c. Suecia, de 20 de marzo de 1999 a
partir de la cual el TEDH venia entendiendo que la solicitud de medidas
cautelar no constituia una obligacion juridica para el Estado, si bien
el Estado que no da curso favorable a la medida solicitada se arriesga
después a ser condenado por vulneracion del articulo 3 del Convenio.
No obstante esa observacion, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su recién Sentencia Mamatkulov y Abdurasulovic c.
Turquia, de 6 de febrero de 2003 (que se encuentra recurrida ante
la Gran Sala), concluyd que Turquia habia vulnerado este derecho,
garantizado por el articulo 34155 del Convenio, por hacer caso omiso
a la solicitud del Tribunal de suspender cautelarmente una extradicion
e impedir asi el ejercicio efectivo del derecho de recurso de los
demandantes extraditados a Uzbekistan. Evidentemente con esta @iltima
Sentencia, el “eje de gravedad” en torno al tema cautelar en el espacio
europeo gira en grado pasando de un criterio restrictivo de la figura

154Respeto a la vida, prohibicion de la tortura y de tratamientos inhumanos y
degradantes, respeto de la vida privada y familiar, prohibicion de la pena de
muerte, derecho a un proceso judicial independiente, al debido proceso legal,
entre otros.

15514 relacion entre el articulo 39 del Reglamento y el articulo 34 del Convenio
Europeo, el cual establece que las Altas Partes Contratantes se comprometen
a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho, ha sido tratado por
el Tribunal en varios casos. En este sentido, se destaca el Caso Conka contra
Bélgica (no. 51564/99), decision de admisibilidad de 13 de marzo de 2001 y
sentencia de 5 de febrero de 2002, relativo a cuatro solicitantes de asilo cuyas
peticiones habfan sido rechazadas y que fueron deportados a pesar de las
medidas provisionales adoptadas por el Tribunal, con base en el articulo 39 del
Reglamento, poco antes de su deportacion. En la decision de admisibilidad, el
Tribunal confirmd la naturaleza no vinculante de las medidas del articulo 39 y
reiter6 su postura expresada en el Caso Cruz Varas. No obstante concluyd que:
“Tomando en consideracion la practica consistente de respetar tales medidas, las
cuales se adoptan Ginicamente en situaciones excepcionales, actuar de tal manera
dificilmente parece compatible con “una cooperacion de buena fe con el Tribunal
en casos que el Estado en cuestion lo juzga posible y razonable” (Cit., Sentencia
Cruz Varas, parrs. 100 y 103).
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a uno de mayor horizonte y aceptacion. Si se observa, por ejemplo, el
contenido del citado Caso Mamatkulov y Abdurasulovic c. Turqu{a!5®,
el THDH hace una extensa relacion y examen de los instrumentos
y de la jurisprudencia sobre medidas cautelares adoptadas en otros
sistemas internacionales de proteccion, como el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas!57, el Comité contra la Tortura de
las Naciones Unidas!58, 1a Corte Internacional de Justicial> y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos!®0. El TEDH también analizo su
propia préactica en relacion con el articulo 39 de su Reglamento Interno,
asi por ejemplo en el caso de cita, relativo a cuestiones precautorias
en casos de extradicion, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
decidio:
107. Eu égard aux considérations ci-dessus, la Cour déclare qu’il
découle de l'article 34 que, d’une part, un requérant a droit a I’exercice
efficace de son droit de recours, au sens de 'article 34 in fine —c’est a
dire qu'un Etat contratant ne doit pas empécher la Cour de proceder
a un examen efficace de la requéte— et, d’autre part, un requérant
qui invoque une violation de I’article 3 de la Convention a le droit de
bénéficier d’un examen efficace du point de savoir si une extradition
ou une expulsion envisagée constituerait une violation de I'article 3.
Une indication donnée par la Cour, comme dans les cas d’espece, en
vertu de l'article 39 de son reglament, permet a celle-ci d examiner
efficacement une requéte et de s’assurer de l'efficacité de la protection
prévue par la Convention, et ultérieurement au Comité des Ministres de

156 ¢fr. Cour Européenne des Droits de L’'Homme, Premiere Section, Affaire
Mamatkulov et Abdurasulovic c. Turquie (Requétes nos 46827/99 et 46951/99),
Arret, Strasbourg, 6 février 2003.

157 ge citan los Casos Glen Ashby c. Trinidad y Tobago, decision de 26 de julio de
1994 sobre un caso relativo a extradicion vinculado con al ejecucion de la pena
capital; y el Caso Dante Piandiong, Jestis Morallos y Archie Bulan c. Filipinas,
decision de 19 de octubre de 2002 sobre una comunicaciéon asociada con un
proceso de expulsion.

158 Aqui se relaciona el Caso Roxana Nafiez Chipana c. Venezuela, decision de 10 de
noviembre de 1998, ciudadana peruana residente en Venezuela a quién se pretendia
extraditar; y el Caso T.P.S. c. Canada, decision de 16 de mayo de 2000, relativo a
la extradicion de un ciudadano indio residente en Canada.

159ge cita el Caso Actividades militares y paramilitares (Nicaragua c. Estados
Unidos); el Caso sobre la Aplicacion de la Convencidn para la prevencion y la
represion del crimen de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia); y el Caso
LaGrand (Alemania c. Estados Unidos).

160 Hay una extensa relacion jurisprudencial: Chunima c. Per@i, Loaysa Tamayo c.
Perti, James y otros c. Trinidad y Tobago, Haitianos y Dominicanos de origen
Haitiano en Republica Dominicana, Alvarez y otros c. Colombia, Hilaire,
Constantine, Benjamin y otros c. Trinidad y Tobago.
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surveiller I'exécution de I'arrét final. Une telle mesure permet ainsi que
I’Etat concerné puisse s’acquitter de son obligation de se conformer a
l’arrét final de la Cour, lequel est juridiquement contraignant en vertu
de Particle 46 de la Convention!6!.

Se sefala claramente que el Tribunal otorgd directamente caracter
vinculante a las medidas provisionales con base en el articulo 34 del
Convenio Europeo. Asi Espaha en este momento tiene la disyuntiva del
Caso Olaechea Cahuas!©2, Referente a esto, el TEDH solicitd a Espafia
que suspendiera la extradicion hacia el Perti del demandante, acordada
por la Audiencia Nacional el 18 de julio de 2003, para ser juzgado por
terrorismo. La Audiencia Nacional tuvo en cuenta para pronunciarse
a favor de la extradicion, la nota verbal remitida por la Embajada del
Pert en la que se garantizaba que el demandante no seria sometido a
tratos inhumanos o degradantes, y que no se le condenaria a cadena
perpetua, pena aplicable al delito por el que se reclamaba la extradicion.
El demandante, presunto miembro de la organizacion terrorista Sendero
Luminoso, que habia sido detenido en Espana, solicit6 al TEDH
la aplicacion del articulo 39 de su Reglamento, alegando riesgo de
malos tratos en el pais de destino. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos solicitd a Espaia, el 6 de agosto de 2003, que suspendiera
temporalmente la extradicion hasta tanto no decidiera sobre el fondo
del asunto. No obstante, el demandante fue extraditado al dia siguiente.
La cuestion crucial en el tramite abierto para que las partes formulen
alegaciones es si el no respeto de la indicacion del Tribunal sobre la
suspension cautelar de la extradicion vulnera el compromiso adquirido
por parte del Estado al ratificar el Convenio de no poner trabas al
ejercicio eficaz del derecho de todo demandante a presentar su demanda
ante el TEDH. En este caso, Espafia puede caer en la conducta de
vulneracion del articulo 3 del Convenio.

Las medidas provisionales en el espacio europeo, tienen entonces,
basicamente como punto de fondo la problemética de los derechos
de los extranjeros, cuestion que hubo de sustanciarse asi desde que la
antigua Comision Europea de Derechos Humanos!©3 instrufa los casos.

161 A ffaire Mamatkulov et Abdurasulovic c. Turquie (no. 46827/99 y no. 46951/99),
Arrét 6 février 2003, Idem, parr. 107.

162 Cfr. Tribunal Constitucional de Espana, Memoria Anual del 2003, Anexo IV,
Caso relativo a Olaechea Cahuas, en DRL: www.tribunalconstitucional.es/
memoria2003/memo2003anexo004.html

163 proceso se sustanciaba en el procedimiento anterior ante un drgano cuasi-
jurisdiccional: la Comision Europea de Derechos Humanos que se manifestaba
sobre la existencia de una violacion al Convenio y su satisfaccion equitativa,
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En efecto, el modelo que se siguid desde el Caso Soering!04 y desde el
comentado Caso Cruz Varas, consistid en acreditar que la extradicion
de una persona hacia un pafs donde no existian garantias suficientes
o bien que la persona pudiese ser objeto de negativa de derechos o
de aplicacion de tratos contrarios a lo establecido en la Convencion
europea, no era un sujeto extraditable.

Las situaciones merecian analizar indicadores seguros e indubitables
de que aquella accidén de envio o expulsion no iba a afectar o tener
efectos contrarios para los demandantes de medidas precautorias,
y que repercutiera negativamente en relacion con el articulo 3 de la
Convencidén Europea. Para verificar esa probabilidad, la Comision
—ahora el Tribunal- analiz0, antes que nada, los indicios razonables,
serios y convincentes de tal naturaleza que pudieran forjar evidencia de
posibles malos tratos, no bastando meros temores o conjeturas.

Sobre este punto Heredia Puente y Fabrega Ruiz sefialan: “La
primera idea que debemos tener es que, aunque la expulsion, en
principio, no atenta contra lo establecido en el Convenio, de forma
excepcional puede manifestarse contraria al mismo. Y esto es asf, si

mediante un informe que, salvo que fuese elevado el asunto al Tribunal, se
sometia a un 6rgano politico: el Comité de Ministros del Consejo de Europa que
se encargaba de adoptar la decision definitiva ademéas de verificar la ejecucion
de la misma. Con el nuevo sistema, la Sala del Tribunal pronuncia la sentencia
y acuerda si procede una satisfaccidon equitativa, reservandose el Comité de
Ministros Gnicamente la tarea de supervisar la ejecucion de la sentencia (Art.
46.2 Convenio EDH). No obstante, excepcionalmente cabe la posibilidad de
elevar en un plazo de 3 meses la sentencia pronunciada por la Sala del Tribunal
a la Gran Sala compuesta por 17 Jueces (Arts. 30 y 43 CEDH). Cuando esto
ocurra, un colegio de 5 Jueces decidira por tercera vez y por mayoria si ocurren
circunstancias excepcionales para declarar admisible la demanda (Art. 43). Si
ésta es rechazada, la sentencia dictada por la Sala del Tribunal se convierte en
definitiva procediéndose a su ejecucion (Art. 44.2). Al contrario, si la demanda
es admitida, la Gran Sala volvera a conocer del asunto sobre el que se pronunciara
mediante sentencia definitiva (Art. 44.1).

164E] TEDH aceptd el riesgo concreto en el Caso no. 14.038/88, Soering c. Reino
Unido, decision del 7 de julio de 1989, Serie A, No. 161. Por el contrario, estimo
que no se violaba el articulo 3 del Convenio por no existir prueba de riesgo real
en los Casos nos. 13163/87, 13164/87, 131165/87, 13447/87 y 13448/87, Vilvarajah
et alias c. Reino Unido, decision de 30 de octubre de 1991. En esta demanda ante
la Comision Europea de Derechos Humanos los demandantes pidieron, en primer
lugar, que la propia Comision solicitase al gobierno britanico, en aplicacion del
articulo 36 de su Reglamento interno, la paralizacion de las 6rdenes de expulsion.
Alegaron ademas, que en su calidad de jovenes tamiles de sexo masculino, tenfan
fundados temores de sufrir persecuciones y tortura, y que podian ser objeto de una
ejecucion arbitraria, o de penas o tratos inhumanos o degradantes contrarios al
articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en caso de ser devueltos
a Sri Lanka. Consideraron, por Gltimo, que su devolucion vulneraba el articulo
13 del Convenio.
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de alguna manera pone en peligro derechos protegidos en el mismo, en
concreto los establecidos en los articulos 3 y 8 del Convenio™!165,

De importancia capital ha sido la informacion sobre la situacion
politica vigente en el pais de destino, la fuerza e independencia de
las instituciones o administracion de justicia del Estado nacional, o si
existen milicias, grupos irregulares u otras formaciones analogas.

Los mismos Heredia y Fabrega dicen:

Se requiere no una situacion cualquiera de riesgo, sino que ésta sea
excepcional. Para ello habra que valorar la situacion objetiva del pafs
—a través de informes gubernamentales de reconocida solvencia—, as{
como el riesgo concreto que pueda afectar al individuo en cuestion.
Aunque en este aspecto la Comision ha sido severa, ha aceptado que
el riesgo de ser procesado por razon de raza, religion, nacionalidad
u opiniones politicas, puede ser suficiente para que la expulsion o
devolucion conculque el articulo 3 del Conveniol06.

En lo tocante al articulo 8 del Convenio de Roma en los casos de
expulsion lo que se trata de tutelar es el derecho a la vida privada y
familiar. En otras palabras, cuando la expulsion esta precedida de la
afectacion de la vida familiar del expulsado y de su familia, solo estaria
justificada si existiera una necesidad imperiosa. Supone lazos intensos
y reales, cohabitacion y dependencia financiera. Incluye a la familia
matrimonial, como a la natural o paramatrimoniall®7.

4.3 Algunos comentarios sobre casos relevantes

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha substanciado
medidas provisionales en algunos casos. Recordamos el Caso Cruz

165 Cfr. Heredia Puente, Mercedes y Fabrega Ruiz, Cristobal, Medidas cautelares
en el Derecho de Extranjeria. Internamientos, expulsiones y otros aspectos del
derecho de extranjeria espariol, Editorial Colex, Madrid, Espafa, 1997, p. 113.

166 Heredia y Fabrega, Medidas cautelares..., Ob. Cit., p. 113.

167 oy, TEDH, Caso Berrehab contra Holanda (no. 107330/84), Sentencia de 21 de
junio de 1988, mediante el cual el TEDH considerd que existe vida familiar entre
un padre divorciado y su hija, aunque no tenga custodia, si existen relaciones
muy estrechas, que no pueden romperse con el fin de proteger el mercado de
trabajo, a no ser que hubiera una necesidad imperiosa, y que sea proporcionada al
objetivo perseguido. También en el Caso Beldjoudi contra Francia (no. 12083/86),
Sentencia del 26 de marzo de 1992, el tribunal consider6 que la expulsion afectaba
la vida familiar si los miembros de la familia se han integrado en la sociedad del
Estado expulsante.
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Varas contra Suecia!®8, el Caso Bonisch contra Austrial®® y el Caso
Soering contra Reino Unido!70. Cada uno de ellos los veremos con
mayor detalle a continuacion.

El Caso Soering, coincidente con el Caso Cruz Varas!7!, trataba
de una extradicion a los Estados Unidos, de un ciudadano aleman
detenido en Inglaterra. El denunciante alegaba que la extradicion a los
EEUU, donde se le iba a juzgar por doble homicidio, podria decantarse,
incluso, por la pena capital, por haberse cometido los hechos en un
Estado que mantiene en su legislacion estatal la pena de muerte, con lo
cual violaba su derecho a no ser sometido a penas o tratos inhumanos
o degradantes segiin el articulo 3 del Tratado de Roma. La Comision
pidid al gobierno de Inglaterra que no extraditara a Soering hasta que la
Comision pudiese examinar con mayor amplitud la solicitud. Asimismo,
cuando la Comision envid el caso al Tribunal Europeo, el Presidente
del Tribunal pidi6 también al gobierno britanico no extraditarlo hasta
que terminaran los procedimientos ante el tribunal.

La aplicacion del articulo 36 por parte de la Comision Europea
de Derechos Humanos se dio bajo el supuesto de la existencia de
dano irreparable o cuyos resultados podrian ser irremediables para la
victima. Asf en el Caso Cruz Varas, donde la hipdtesis de expulsion
o extradicion del sujeto significaba la inminencia de su entrega al
Estado que le requeria (Estados Unidos), con la probabilidad de que
dicho Estado, le diera un tratamiento contrario a lo consignado en los
articulos 2 y 3 de la Convencion Europea, supuso la apertura de las
medidas, aunque al final el Tribunal desestimo todos los recursos en la
instancia supranacional, determinando que no habfa violacion a ningtin
articulo de la Convencion Europeal72.

168 Cfr. CEDH, Affaire Cruz Varas et Autres c. Suede, Arrét du 20 mars 1991. Serie
A: Arréts et décisions, Vol. 1991, 20. Publications de la Cour Européenne des
droits de " homme. Strasbourg, 1991.

169 Cfr. TEDH, Bonisch c. Austria, Decision del 6 de mayo de 1985, Serie A, No. 92,
parr. 5. Publicaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Estrasburgo,
1992.

170 gy, TEDH, Soering c. Reino Unido (no. 14038/88), Decision del 7 de julio
de 1989, Serie A, No. 161. Publicaciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Estrasburgo, 1989.

71 oy, también, TEDH, Vijayanathan y Pusparajah c. Francia (no. 17550/90),
Decision de 27 de agosto de 1992, Serie A, No. 241. Publicaciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Estrasburgo, 1992.

172 5] Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en el Caso Cruz Varas,
opind, respecto de la recomendaciéon de medidas por la Comision contra Suecia
que, como la Convencidon Europea sobre Derechos Humanos no contiene
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En el Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido!73,
el Tribunal Europeo, por primera vez, considerd que las medidas
tomadas por un Estado (en el Caso del Reino Unido) en el ambito de
su politica de inmigracion (inclusive de caracter penal, como pena
accesoria de expulsion), podian, en determinadas circunstancias,
violar el derecho garantizado en el articulo 8 de la Convencion
europea. Contrario a esto, en una resolucion posterior, la Comision
declard admisible que a un ciudadano colombiano, que estaba bajo
amenaza de expulsion de Francia, condenado por trafico de drogas,
se le otorgaran medidas cautelares, por haber alegado correr riesgo de
muerte a su llegada a Colombia por asi disponerlo un importante cartel
de traficantes!74,

También el Tribunal ha inadmitido o rechazado peticiones de
medidas provisionales. En los Casos Andric, Majic, Pavlovic, Maric,
Andrijic, Juric, y Pranjko todos versus Suecial”5, sobre el derecho a
no recibir malos tratos asi como sobre la aplicacion de una expulsion
colectiva hacia Croacia, tal inadmision fue evidente. Lo fue en tanto la
decision de expulsion fue precedida de un examen objetivo y razonable
de la situacion particular de cada uno de ellos, con demandas y
argumentacion individuales, asi como una decision particular con base
en los antecedentes y los riesgos de cada individuo. El TEDH inadmitid
el recurso basado en la expulsion colectiva. Respecto de los malos tratos,
el TEDH considerd que no habia riesgo en la expulsion a Croacia o a la
parte croata de Bosnia-Herzegovina, salvo que fueran trasladados a una
zona de Bosnia donde no hubiera poblacion mayoritariamente croata.
Por otro lado, la orden de expulsion debi6 de suspenderse mientras los
extranjeros recibieran tratamiento psiquidtrico obligatoriol7.

disposiciones especificas para que los drganos de la Convencidon apliquen
medidas provisionales, el hecho de que el Gobierno Sueco no hubiera atendido las
“recomendaciones” de la Comision no implicaba violacion de la Convencion.

173 Cfr. TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido (no. 9214/80),
Decision de 28 de mayo de 1985.

174 oy, TEDH, H.L.R. contra Francia, (no. 24573/94), Decision sobre admisibilidad
de 2 de marzo de 1995 y Sentencia de 29 de abril de 1997.

175 Cfr. TEDH, Andric (no. 45917/99), Majic (no. 45918/99), Pavlovic (no. 45920/99),
Maric (no. 45922/99), Andrijic (no. 45923/99), Juric (no. 45924/99), y Pranjko (no.
45925/99), todos versus Suecia, Decision de 23 de septiembre de 1999.

176 Cfr. Inter. alia, JED versus Reino Unido (no. 42225/98), del 2 de febrero de 1999,
sobre el derecho a no sufrir tratos inhumanos a consecuencia de la expulsion
de un ciudadano de Costa de Marfil, que fue considerada por el Tribunal como
inadmisible porque no se habfa demostrado la existencia de un riesgo real de sufrir
tales tratos inhumanos. También fue considerada inadmisible la demanda en base
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Como simil al Sistema Interamericano, toda peticion de medidas
provisionales era dirigida a la Comision (ahora al Tribunal); si ésta
no estaba reunida en su periodo de sesiones, la solicitud llegaba al
Presidente o quien actuara como Presidente en ejercicio. El articulo
36 del Reglamento de la Comision sehalaba que las medidas siempre
estaban limitadas a una situacion de proteccion en el tiempo (interinidad
o provisionalidad), no creando situaciones juridicas consolidadas. Si
la decision de medidas cautelares era dada por el Presidente o quien
actuara en su ejercicio, al igual que en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, dicha resolucion era revisada por los restantes
miembros de la Comision Europeal”’.

El actual articulo 39 del Reglamento del Tribunal sehala que una de
las Salas, o cuando fuere apropiado el Presidente, podra, a peticion de
una de las partes o de algunas otras personas interesadas o por mocion
propia, indicar a las partes alguna medida provisional que considere
deba ser adoptada en interés de las partes o de la adecuada conduccidon
de los procedimientos. Asimismo, el numeral anade, debera de informar
de la adopciodn de las medidas al Comité de Ministros. También la Sala
podra pedir informacion a las partes sobre las materias que tengan
conexion con la puesta en ejecucion de las medidas provisionales que
se indiquen.

A nuestro juicio la norma va por la senda procesalista de
aseguramiento del proceso principal al estilo del Tribunal Internacional
de Justicia. La desaparicion de la Comision conlleva consecuencias
de seguimiento de la respuesta de los Estados a la adopcion de las
medidas que se requieran. El papel de seguimiento y solicitud de
informacion posterior, observaciones a los informes de los Estados
y nuevas averiguaciones, evidentemente tendrd que corresponderle
al 6rgano jurisdiccional, cuestion que antes solia hacer la Comision,
tal como ocurre en el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos.

Lo que si se nota a partir de 1998, fecha de instalacion del nuevo
Tribunal Europeo, es la apertura de las medidas cautelares hacia otro

al derecho a un proceso justo de expulsion porque en el caso concreto tuvo la
posibilidad de solicitar el control jurisdiccional sobre la decision gubernativa.

I77En el Caso Cruz Varas y otros contra Suecia, en el apartado 54, la Comision
sefiald: “If the decision is taken by the President or Acting President, the indication
will be limited until the Commission next sits.” Publications of the European
Court of Human Rights. Series A: Judgments and Decisions. Vol. 201. Case of
Cruz Varas and others v. Sweden. Decision of 29 August 1990.
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tipo de proteccion, ya no solo de las personas, dirigido a la salvaguarda
de los articulos 2°y 3° de la Convencidn, sino hacia el aseguramiento
de otros derechos como los contratos de construccion de edificios,
la efectividad del juez mercantil, el derecho de propiedad, es decir,
cuestiones tales como equipo y maquinaria, concretamente restitucion
de equipo!78.

Un caso donde hubo yuxtaposicion de una normativa a otra y de
respuesta organica en evolucion, fue el Caso de Athanassoglou y otros
contra Suiza!7? relativo a los derechos de extension de licencia para la
operacion de una Planta Nuclear (Beznau II). Los peticionarios, doce
ciudadanos suizos, alegaban que se estaba violando sus derechos a la
vida y sus derechos al respeto de su integridad psiquica garantizados
por los articulos 2° y 8° de la Convencion europea. Entre el 27 de agosto
y el 10 de septiembre de 1999 los peticionarios solicitaron unas medidas
cautelares bajo la regla 39 del Reglamento del Tribunal en prevencion
de que la planta nuclear Beznau II no debia funcionar por el tiempo
que estuviera en trabajos de mantenimiento y reparacion y hasta que
el Tribunal emitiera un fallo al respecto. El 13 de octubre de 1999 el
Pleno o Gran Sala decidi6 (por 16 votos y una abstencion) no aplicar
la regla del articulo 39 en ese caso.

Normalmente, el articulo 36 del Reglamento Interno se aplicd en
casos donde las alegaciones eran de tal naturaleza que existia certeza
en grado de probabilidad de que la persona estaria siendo conducida a
quedar sujeta a tratamientos contrarios a lo que sefiala la Convencion
Europea, siendo aqui donde las medidas precautorias tienen mayor
fundamento. Ello, obviamente, va concatenado a los efectos que pueda
tener la causa que se sigue en el Estado receptor de la extradicion o
expulsion!80,

No hay duda de que el mecanismo que hubo de contener el articulo
36, ahora 39, del Reglamento de la Corte es de gran importancia. Este
precepto autorizaba a la Comision y autoriza hoy al Tribunal a solicitar
al Estado que adopte las medidas necesarias para un normal proceso. Se

178 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tercera Seccion, Case of Morel v.
France. (Application no. 34130/96), Sentencia de 6 de junio de 2000, Estrasburgo,
Francia. Vid. en: http://hudoc.echr.coe.int

179 ¢ fr., TEDH, Judgment case of Athanassoglou and others v. Switzerland
(Application no. 27644/95), Sentencia de 6 de abril de 2000, Estrasburgo, Francia.
Vid. en: http://hudoc.echr.coe.int

180 ¢y, por ejemplo, TEDH, Nasri versus Francia (no. 19465/92), Sentencia de 13
de julio de 1995, publicada en la Serie A, No. 324. Publicaciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Estrasburgo, 1995.
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trata del efecto de una verdadera providencia cautelar, que busca evitar
la supervivencia de un dafio irreparable e irremediable. En la prictica,
dada la extrema parsimonia con que la Comision aplic6 el mecanismo,
funciono apenas para los casos donde fueron invocadas violaciones de
los articulos 2° y 3°de la Convencion Europea de Derechos Humanos
y del articulo 1° del Protocolo No. 6. Asimismo, como se ha citado,
se aplicd con suficiencia en las cuestiones de inminente expulsion o
extradicion hacia un pais donde la persona correria riesgo de sufrir
danos contrarios a las disposiciones convencionales.

5. Breve balance

En cualquier sistema o jurisdiccion las medidas provisionales han
sido dictadas en funcion de las necesidades de proteccion, siempre que
se cumplan los presupuestos tipicos y basicos de extrema gravedad y
urgencia y para evitar dafios irreparables, o bien para asegurar bienes
y no hacer ilusoria la sentencia de fondo.

El instituto cautelar es una verdadera garantia, aunque en ocasiones,
las menos, puesta a prueba, sin cumplimiento estatal adecuado o sin
acatamiento de la ordenanza o resolucion, en desafio al 6rgano judicial
internacional que la dictd.

La nota preventiva hace del instrumento un paliativo importante
en el curso de un juicio. No obstante, los matices con que han sido
adoptadas difieren un tanto, como lo hemos apuntado lineas atras. Su
mayor o menor fuerza puede derivarse del origen normativo que las
respalda, vision positivista sin duda.

La base convencional de las medidas provisionales requeridas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos no deja lugar a vacilacion
sobre su obligatoriedad, como si ha ocurrido en otros tribunales
internacionales!8!., Las medidas dictadas por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos tienen una base tan sdlo reglamentaria, en
equivalencia al escenario de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos con las denominadas “medidas cautelares”.

Las “indicadas” por el Tribunal Internacional de Justicia han sido
motivo de controversia y debate en cuanto al alcance y a la aplicacion.
En el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas su éxito
ha sido menor por lo difuso que resulta para los Estados ese mecanismo

181 gobre todo en el Sistema de las Naciones Unidas y sus dos Comités, el Comité de
Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura.
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universal en aplicacion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
sistema que no tiene un desarrollo normativo derivado y un tribunal
constituido. Aun asf, ha sustanciado casos exitosos, sobre todo, para
aquellos nacionales que no tienen acceso a una estructura judicial
regional.

El juez Presidente de la Corte IDH, sobre estos aspectos nos dice:
“...No puede, por tanto, pretender extender al sistema interamericano
de proteccion la polémica doctrinal acerca del alcance de los efectos
juridicos de las medidas provisionales en el sistema europeo de
proteccion o las “indicadas” por la Corte de La Haya: las medidas
provisionales de proteccion ordenadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos tienen, en razon de su base convencional, un
car4cter indudablemente obligatorio”!82,

Todos los sistemas de proteccion han tenido sendos éxito, en mayor
o menor grado, en la salvaguarda de derechos, bienes y personas,
aunque también serios problemas de aplicacion, cuando se ha tratado
de condenas a pena capital: asf, en los Casos de Trinidad y Tobago en
el Sistema Interamericano, Sierra Leona en el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, LaGrand y Breard (EEUU) en el
Tribunal Internacional de Justicia y las deportaciones o expulsiones
de Europa para ser aplicadas condenas a pena capital. En este comin
denominador, los sobresaltos y los incumplimientos se han dado por
el roce de la legislacion penal interna con los incidentes y 6rdenes de
las decisiones jurisdiccionales internacionales.

Lo que si queda claro es que la naturaleza juridica de las medidas y
su aplicacion han salvado y tutelado vidas; y ha obligado a los Estados
a brindar proteccion, a realizar investigaciones y a asegurar bienes y
personas.

182¢py, Cangado Trindade, Antonio: “Prélogo del Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Serie E: Medidas Provisionales, No. 2,
Compendio: Julio 1996-Junio 2000. Secretarfa de la Corte, San José, Costa Rica,
2000.



