VOTO DISIDENTE DEL JUEZ EDUARDO VIO GROSSI

MEDIDAS PROVISIONALES RESPECTO DE COLOMBIA
CASO GUTIERREZ SOLER

Se formula el presente voto disidente a la resolucién indicada, en atenciéon a que,
por haberse dictado sentencia de fondo en autos, ha operado la preclusidon respecto
de la facultad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante “la
Corte”, de decretar nuevas medidas provisionales en la causa, habiendo cesado,
por otra parte, las ya ordenadas, siendo, empero, su objeto y efectos asumidos por
el referido fallo.

Introduccion.

La norma convencional aplicable en la especie es la 63.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en adelante “la Convencién”, que establece:

“[e]n casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar
las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun
no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comisién”.

Teniendo presente que la jurisprudencia es “medio auxiliar para la determinaciéon de
las reglas de derecho™, a la Corte le corresponde fijar, en consecuencia, el sentido
y alcance de lo establecido en la transcrita norma convencional, esto es,
interpretarla “de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y
fin"?, y, por lo mismo, buscando en ella la voluntad de los Estados que la crearon,
todo ello considerando también que la maxima garantia de proteccion que la Corte
debe otorgar en cumplimiento de su funcidon de impartir Justicia en materia de
derechos humanos, es el irrestricto respeto de las normas que la rigen.

I.- Medidas provisionales y caso contencioso.

En esa perspectiva, lo que se sostiene es que la reproducida norma debe ser
entendida en el sentido que la Corte sélo puede decretar medidas provisionales en
asuntos que esté conociendo o respecto de aquellos en que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante “la Comision”, asi se lo solicita
aunque no los haya sometido a su conocimiento, es decir, en el primer evento,
dentro del procedimiento de casos contenciosos y en el segundo, en cuanto a
asuntos que tienen la probabilidad de convertirse en casos contenciosos.

En otras palabras, lo que se afirma es que las mencionadas medidas se ordenan en
el marco de la competencia contenciosa de la Corte>. Téngase presente, a este

! Articulo 38.1.d del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
3 La Corte tiene competencia contenciosa y competencia no contenciosa o consultiva. La primera
se encuentra establecida en los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion. La segunda en el articulo 64 de
la misma. Es lo que indica el articulo 2 del Estatuto de la Corte. Y es tal vez por lo mismo que el



efecto, que la citada disposicion 63.2 se ubica, en la Convencidn, luego de
expresarse, en sus articulos 61 y 62, lo pertinente a dicha competencia y antes de
su articulo, el 64, referido a la competencia consultiva, de donde resulta que
evidentemente las tres primeras normas integran un todo. Y lo mismo acontece con
el Reglamento de la Corte, pues las medidas provisionales son abordadas en su
articulo 27, esto es, en el Titulo II “Del Proceso” de aquél.

A mayor abundamiento, cabe recordar que el articulo 62.3 de la Convencion,
dispone:

“[l]Ja Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencién que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial”.

Por tanto, la interpretacién armoénica de las aludidas normas convencionales
conducen a concluir que “/os asuntos que esté conociendo” la Corte y en el ambito
de los cuales puede disponer medidas provisionales, no pueden ser otros que los
“caso[s] relativo[s] a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencién que le sea[n] sometido[s]” en el ejercicio de su competencia
contenciosa, esto es, en los que imparte Justicia, en los que juzga.

Al efecto, cabe tener presente, primeramente, que, segin su sentido corriente?,
una acepcién del término “conocer” es “[e]ntender en un asunto con facultad
legitima para ello”. El ejemplo que al respecto se proporciona es “[e]l juez conoce
del pleito™. Entonces, se puede afirmar que la competencia de la Corte respecto al
“caso” que le es "sometido”, consiste en resolver o juzgar si en él se han
interpretado y aplicado las disposiciones de la Convencion. Lo que ésta conoce es
eso. Por ende, la facultad de la Corte de "conocer” un caso contencioso se traduce
en “juzgarlo”.

Abona, en segundo lugar, la referida tesis que las medidas provisionales proceden,
por regla general, durante la tramitacién de un caso contencioso, el hecho de que
las palabras “asuntos” y “casos” deben ser entendidas, a los propodsitos indicados,
como sinénimos. Y es asi, en primer lugar, en atencién al sentido corriente de tales
términos’. Mientras entre los significados del término “asunto” se encuentran el de
“[m]ateria de que se trata” y el de “caso”®, en lo referente a este Ultimo se
mencionan el de “[aJsunto de que se trata o que se propone para consultar a

Reglamento de la Corte denomina a su Titulo II “Del Proceso” y a su Titulo III “De las Opiniones
Consultivas”.

Articulo 31.1 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

5 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicidén, Madrid,
Espafia, 2001.

6 Idem.
7 Idem.

8 Idem.



alguien y pedirle su dictamen” y el de “[cJada uno de los asuntos en cuya
averiguacion trabaja la Policia o que se dirimen en juicio ante los tribunales de
justicia™.

Pero, asimismo, se puede afirmar que, acorde a la regla del contexto de los
términos'®, la propia normativa atingente a las medidas provisionales le da a los
dos vocablos el mismo significado, como queda en evidencia cuando se constata
gue la Convencién alude a “asuntos”, en lo atinente a la Corte, Unicamente en el
transcrito articulo 63.2, en circunstancia que, en cambio, utiliza la palabra “caso”,
en singular o plural, en cinco de sus disposiciones!. Igual acontece con el Estatuto
de la Corte, en el que si bien tres de sus disposiciones se refieren a “asuntos”, una
lo hace con relacién a las funciones del Presidente!? y las otras dos con referencia
cuestiones relacionadas a la competencia contenciosa'®>. En cambio, en una cuarta
disposicion emplea el término “caso”'*. Y en el Reglamento de la Corte se puede
apreciar lo mismo, dado que mientras el vocablo “caso” lo emplea en 27 articulos®®,
la acepcion “asunto” la utiliza Unicamente en la disposicion relativa a la facultad de
la Corte de disponer medidas provisionales, a solicitud de la Comisién®, en
“asuntos aun no sometidos a (su) conocimiento”.

Pero, incluso respecto de esta Ultima disposicién, cabe tener presente que ella
figura luego de la que reitera'’ lo prescrito por el articulo 63.3 de la Convencién y
antes de la que dispone que, en "“/os casos contenciosos que se encuentren en [su]

9 Idem.

10 Art. 31.1 citado precedentemente.

1 Se refieren, respectivamente, a la facultad de recurrir ante la Corte (art. 57), a su competencia
(art. 61), a la obligacién de informar anualmente de su labor a la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) (art. 65), a la obligatoriedad de sus fallos (art. 68.1) y a la notificacion de
los mismos (art. 69).

12 Que bien pueden ser atingentes a la funcidon consultiva de la Corte e incluso a cuestiones
administrativas (art. 12.2).

13 Los impedimentos e inhabilidades de los jueces en asuntos contenciosos (art. 19.1, 2y 3)y ala
comparecencia de la Comisidn en los juicios que se sigan ante ella (art. 28).

14 Informe anual que debe emitir a la Asamblea General de la OEA (art. 30).

15 En sus articulos concernientes a definicion de amicus curiae (art. 2.3) y juez (art. 2.17),
decisiones y votaciones (art. 16), continuacion de los Jueces en sus funciones (art. 17), jueces
nacionales (art. 19), jueces ad hoc en casos interestatales (art. 20), impedimentos, excusas e
inhabilitacion (art. 21), idiomas oficiales (art. 22), representacion de los Estados (art. 23), participacion
de las presuntas victimas o sus representantes (art. 25), cooperacion de los Estados (art. 26),
acumulacion de casos y de autos (art. 30), publicacion de las sentencias y de otras decisiones (art. 32),
inicio del proceso (art. 34), sometimiento del caso por parte de la Comision (art. 35), defensor
interamericano (art. 37), examen preliminar del sometimiento del caso (art. 38), notificacion del caso
(art. 39.1 39.2 y 39.4), escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (arts. 40.1 y 40.2), contestacion
del Estado (art. 41.2), excepciones preliminares (art. 42.6), otros actos del procedimiento escrito (art.
43), planteamientos de amicus curiae (art. 44.1 y 44.3), recusacion de peritos (art. 48.1.b,d,e) vy
audiencia (art. 51.1 y 51.10).

16 Art. 27.2 del Reglamento.

7 Art. 27.1 del Reglamento.



conocimiento”, las victimas o sus representantes pueden solicitar que se dicten
medidas provisionales, de manera tal que aquella norma no logra contradecir en lo
absoluto, sino todo lo contrario, la interpretacién en orden a que las palabras
“asunto” y “caso” son, a estos efectos, sindnimos.

En consecuencia, no solo la Convencion, acuerdo entre Estados y fuente auténoma
y principal, por tanto, de la norma aplicable en la especie, establece que las
palabras “asunto” y “caso” son, en lo pertinente a las medidas provisionales,
sinénimos, sino que también asi lo han reiterado los mismos Estados en el Estatuto
de la Corte®® e incluso ésta asi lo ha contemplado en su Reglamento, aprobado por
ella misma'®.

Adicionalmente, es menester resaltar el hecho que el articulo 27 del Reglamento de
la Corte, ubicado, como se expresd, en su Titulo II “Del Proceso”, dispone que “[e]n
cualquier estado del procedimiento”, ella puede decretar medidas provisionales, lo
gue no deja duda con respecto a como dicho cuerpo normativo interpretd lo
previsto en el articulo 63.2 de la Convencion, es decir, que tales medidas tienen
lugar dentro del procedimiento de un caso contencioso que la Corte esté
conociendo o juzgando.

Fortalece todo lo sefialado lo que la propia Corte ha expresado con relacion a la
segunda posibilidad para dictar medidas provisionales contempladas en el articulo
63.2 de la Convencién, esto es, en los “"asuntos que aun no estén sometidos a su
conocimiento”:

“"[e]n anteriores oportunidades, la Corte interpreté que la frase ‘asuntos que aun no
estén sometidos a su conocimiento’, contenida en el articulo 63.2 in fine de la
Convencién Americana, supone que al menos exista una posibilidad de que el asunto
que motiva la solicitud de medidas provisionales pueda ser sometido a conocimiento
del Tribunal en su competencia contenciosa. Para que exista dicha minima posibilidad
debe haberse iniciado ante la Comision el procedimiento establecido en los articulos 44
y 46 a 48 de la Convencién Americana’®,

Esta jurisprudencia implica, por tanto, que, para que la Corte dicte medidas
provisionales con respecto a “asuntos que aun no estén sometidos a su
conocimiento”, es menester, por una parte, que exista la posibilidad de que ellos
puedan llegar a ser casos contenciosos y por la otra, que la Comisidén, “aun cuando

18 Aprobado mediante Resolucion N° 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su

noveno periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979.
1 Aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de
noviembre de 2009.

20 Cfr. Asunto Garcia Uribe y otros. Solicitud de Medidas Provisionales respecto de México.
Resolucion de la Corte de 2 de febrero de 2006, Considerandos tercero y cuarto; Asunto José Luis
Galdédmez Alvarez y otros. Medidas Provisionales respecto de Honduras. Resolucién de la Corte de 22 de
febrero de 2011, Considerando noveno, y Asunto Alvarado Reyes y Otros. Medidas Provisionales
respecto de los Estados Unidos Mexicanos. Resolucidn de la Corte de 15 de mayo de 2011, Considerando
10.
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no exista propiamente un caso contencioso en el Sistema Interamericano”™”, le

formule fundadamente la solicitud correspondiente.

Lo afirmado por la Corte deja bien establecido, entonces, que la regla general es
que las medidas provisionales proceden en casos contenciosos, vale decir, en los
gue juzga, y solo excepcionalmente y siempre que la Comision lo requiera, en
asuntos que es probable que devenguen en casos contenciosos.

Y no podria ser de otra manera, habida cuenta que, si asi no fuese, el
procedimiento relativo a dichas medidas vendria a ser un proceso totalmente
distinto, separado, desvinculado del pertinente al caso contencioso en el marco del
cual se solicitan y decretan, lo que, a todas luces, no es lo que indican los textos
que las regulan. Por lo mismo habria que agregar que, a no dudarlo, los hechos
que originan el riesgo que se procura evitar con las medidas provisionales que se
ordenan y las personas beneficiarias de éstas, evidentemente estan vinculados con
la causa concerniente al correspondiente caso contencioso. No estd demas resaltar,
por ultimo, la circunstancia que incluso las propias resoluciones de la Corte
adoptadas en cuanto a las medidas provisionales aluden, en su denominacién vy tal
vez por ello, al caso contencioso pertinente.

II1.- Efectos de la sentencia.

De lo expuesto precedentemente, se colige, por lo tanto, que si las medidas
provisionales proceden y se decretan en el proceso incoado ante la Corte relativo a
un acto que conoce o juzga en el ambito de su competencia contenciosa, ellas
cesan una vez que tal conocimiento o juzgamiento finaliza, siendo, con todo,
sustituidas por dicha sentencia.

Efectivamente, la sentencia de fondo resuelve el correspondiente caso contencioso,
lo juzga, vale decir, ya no hay contienda, pues la ha resuelto. La primera frase del
articulo 67 de la Convencion sefiala:

“[e]l fallo de la Corte sera definitivo e inapelable”,

Es por ello que la letra g. del numeral 1 del articulo 65 del Reglamento de la Corte
agrega que:

“[l]a sentencia contendra: [...] la decision sobre el caso”,

2 Cfr. Asunto Alvarado Reyes y Otros. Medidas Provisionales respecto de los Estados Unidos

Mexicanos, supra nota 20, Considerando 11: “La Corte ha considerado necesario aclarar que, en vista
del caracter tutelar de las medidas provisionales [...], excepcionalmente, es posible que las ordene, aun
cuando no exista propiamente un caso contencioso en el Sistema Interamericano, en situaciones que,
prima facie, puedan tener como resultado una afectacién grave y urgente de derechos humanos. Para
ello, se debe hacer una valoracion del problema planteado, la efectividad de las acciones estatales frente
a la situacion descrita y el grado de desproteccion en que quedarian las personas sobre quienes se
solicitan medidas en caso de que éstas no sean adoptadas. Para lograr este objetivo es necesario que la
Comisidén Interamericana presente una motivacion suficiente que abarque los criterios sefialados y que el
Estado no demuestre en forma clara y suficiente la efectividad de determinadas medidas que haya
adoptado en el fuero interno”.



Ahora bien, tal resolucion definitiva puede ser condenatoria o absolutoria para el
Estado concernido.

En la primera eventualidad tiene aplicaciéon lo dispuesto en la disposicion 63.1 de la
Convencidén, que establece:

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

Sobre este particular, se debe considerar que esta norma integra un solo todo con
la ya reproducida disposicién 63.2, lo que significa, en consecuencia, que no solo la
Convencién expresamente regula a las medidas provisionales como parte de la
competencia contenciosa de la Corte, sino que, ademas, lo hace en el sentido de
gue ellas proceden antes de que ésta dicte sentencia de fondo en la causa, puesto
que si se ordenasen posteriormente, ya no lo serian respecto de un asunto “que
esté conociendo”, como lo ordena el dispositivo 63.2 y en el que se decide y
dispone lo prescrito en la norma 63.1.

Igualmente habria que llamar la atencién a que si “/a” decision o sentencia de fondo
es condenatoria para el Estado en los términos contemplados en la antes
reproducida disposicién 63.1 de la Convencién, esta ultima norma debe ser,
entonces, entendida en concordancia con lo prescrito seguidamente en el articulo
63.2, lo que conduce ldgicamente a concluir que, cuando la Corte decide o juzga
que ha habido “violacion de un derecho o libertad protegidos” en la Convencion vy,
consecuentemente, dispone que el Estado “garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados”, ello necesariamente conlleva la obligacion de
“evitar dafios irreparables a las personas”, especialmente “[e]n casos de extrema
gravedad y urgencia”.

En otros términos, dictada la sentencia de fondo condenatoria, no tiene sentido el
caracter cautelar de las medidas provisionales®?, puesto que ellas tenian por objeto
precisamente preservar una situacidon juridica que hiciera posible la emisidon de
aquella. Y obviamente, una vez dictada, asume, como parte esencial de su objeto,
el caracter tutelar de tales medidas. De otra manera no se entenderia el caracter
“definitivo e inapelable” de dicho fallo. Es quizas por tal motivo que, en mas de una
ocasion, expresamente se han incluido en sentencias de la Corte dispositivos que
constituyen la esencia de las medidas provisionales®,

22 Cfr. Asunto Alvarado Reyes y Otros. Medidas Provisionales respecto de los Estados Unidos

Mexicanos, supra nota 20, Considerando 5: “En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las
medidas provisionales tienen un caracter no sélo cautelar, en el sentido de que preservan una situacion
juridica, sino fundamentalmente tutelar, por cuanto protegen derechos humanos, en la medida en que
buscan evitar dafios irreparables a las personas. Las medidas se aplican siempre y cuando se reunan los
requisitos basicos de extrema gravedad y urgencia y de la prevencion de dafios irreparables a las
personas. De esta manera, las medidas provisionales se transforman en una verdadera garantia
Jjurisdiccional de caracter preventivo”.

z Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de
2009. Serie C No. 196, parr. 193: “"Asimismo, ha quedado establecido que varios testigos relacionados
con los hechos del presente caso han sido amenazados, y que otro de ellos es beneficiario de medidas
provisionales ordenadas por esta Corte durante el tramite del caso ante ella [...]. En consecuencia,



Evidentemente, menos justificacion aun tendrian las medidas provisionales en la
hipdtesis de que dicha sentencia fuese absolutoria.

En suma, se reitera que lo anterior no significa otra cosa que considerar que
efectivamente el fallo de fondo del caso contencioso es “"definitivo e inapelable”, es
decir, que es “/a decision sobre el caso”, que, como se sefala en la doctrina, es la
decisién solemne que pronuncia el juez para concluir el proceso, es una declaracién
de certeza juridica respecto del caso sobre el que recae. Y ello acontece también vy
especialmente “cuando [la Corte] decida que hubo violacion de un derecho o
libertad protegidos” en la Convencidn y, consecuentemente, disponga “que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados”, sentencia
que los Estados Partes en la Convencién “se comprometen a cumplir’®* y que en el
evento que no lo hagan, la Corte, luego de contar "“con la informacién pertinente”
obtenida en la supervisiéon de su cumplimiento?, lo sefialarad en su informe anual a
la Asamblea General de la OEA, formulando “/as recomendaciones pertinentes”?®.

Asimismo, es procedente sefialar que, de lo expuesto, légicamente se desprende
gue, como la sentencia de fondo es “la decision” “definitiva” e “inapelable” que,
luego de haber conocido o juzgado el pertinente caso, lo resuelve en su totalidad o
completamente y en Unica y ultima instancia, la Corte no puede continuar
conociéndolo o juzgandolo. El fallo es el resultado, pues, del conocimiento que la
Corte tuvo del caso, vale decir, es el juzgamiento que hace de éste en lo “relativo a
la interpretacion y aplicacion” de la Convencidén. Por lo mismo, a partir de la
sentencia, deja de conocerlo o juzgarlo y, por lo tanto, no se da el supuesto
previsto en el articulo 63.2 para que procedan las medidas provisionales, cual es,
gue se trate de “asuntos que [la Corte] esté conociendo” o juzgando.

Pero, ademas, tal fallo tiene el valor de cosa juzgada?®’, ya no puede ser alterado, y
es definitivo también para la Corte, por lo que no puede ser sustituido ni
desvalorizado por medidas provisionales o crearse el riesgo que lo sea, lo que
podria acontecer si las dictadas antes del fallo continuaran vigentes o si después de
él se pudieran decretar otras nuevas. En esa eventualidad, tales medidas no solo no

conforme a lo que surge del acervo probatorio, el Estado debe aplicar la ley interna con el fin de otorgar
proteccion efectiva a todos aquellos testigos de los hechos relacionados con la muerte de la sefiora
Blanca Jeannette Kawas Fernandez y ofrecer garantias a aquellas personas que deseen rendir
testimonio. El Estado debe asegurar la ejecucion de toda orden, emanada de autoridad competente, que
restrinja o limite el contacto de los probables responsables con dichos testigos y aplicar las medidas
necesarias en caso de incumplimiento de dichas drdenes. Asimismo, el Estado debe conducir y concluir
con la debida diligencia y en un plazo razonable toda denuncia de coaccién, intimidacion o amenaza que
presenten los testigos en el proceso penal interno, y adoptar las medidas que la ley prevea para su
investigacion [...]".

24 Art. 68.1 de la Convencién.

25 Art. 69.4 del Reglamento de la Corte.

26 Art. 65 de la Convencion.

27 Articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: “ [/Ja decision de la Corte no es

obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”.



serian “provisionales”®®, sino que, ademas, podrian implicar la violacién del principio

“res judicata”, vale decir, que el caso vuelva a discutirse.

Es por eso que las normas convencionales pertinentes contemplan que, después
que ha dictado sentencia, la Corte puede realizar, en el respectivo caso
contencioso, tan solo dos actos, uno propiamente procesal y el otro mas bien
administrativo, que puede devenir en procesal. El primero, interpretar el fallo si asi
es requerido®. Y el segundo, informar anualmente a la Asamblea General de la OEA
sobre los Estados que no han cumplido sus fallos®’. A su vez y en esa hipdtesis, el
Estatuto de la Corte solo contempla el mencionado informe a la Asamblea General
de la OEA®' y a su turno, el Reglamento de la Corte regula la sentencia de
reparaciones y costas®’, el recurso de interpretacion®, la supervision del
cumplimiento de sentencias y otras decisiones del Tribunal®** y la enmienda de
errores notorios, de edicidn o de cdlculo®®, materias todas, salvo esta Ultima, que,
por lo demas, son abordadas en el citado Reglamento en su Titulo II “Del Proceso”
y antes de que comience su Titulo III "De las opiniones consultivas”.

Considerando, pues, el principio de derecho publico en orden a que solo se puede
hacer lo que la norma ordena, los aludidos actos son los Unicos que la Corte puede
emprender en un caso contencioso en el que ya ha dictado sentencia y, ademas,
todos dirigidos exclusivamente al cumplimiento del respectivo fallo por parte del
Estado concernido.

III1.- Carencia de facultades.

En sintesis, las normas convencionales, estatutarias y reglamentarias no incluyen
expresamente a las medidas provisionales entre los actos procesales posteriores al
fallo pertinente. No hay norma que le permita a la Corte proceder respecto de
aquellas después de que ha dictado sentencia en el caso contencioso de que se
trate.

Por lo mismo no seria dable aplicar a la institucién de las medidas provisionales “/a
teoria de los poderes implicitos” ya que mientras éstos, por su propia naturaleza,
fueron concebidos como facultades que una organizacidén internacional requiere
para el cumplimiento de sus funciones no previstas, empero, en su Convencion de

28 En el caso de la Corte Internacional de Justicia, el articulo 41.2 de su Estatuto alude mas

directamente al caracter provisional de las medidas: “[m]ientras se pronuncia el fallo, se notificaran
inmediatamente a las partes y al Consejo de Seguridad las medidas indicadas”.

29 Art. 67 de la Convencion.

30 Art.65 de la Convencion.

31 Art.30 del Estatuto de la Corte.

32 Art.66 del Reglamento de la Corte.

33 Art.68 del Reglamento de la Corte.

34 Art.69 del Reglamento de la Corte.

35 Art.76 del Reglamento de la Corte.



base o Tratado constitutivo®, por lo que deben entenderse otorgados, aquellas son,
por el contrario, expresamente otorgadas a la Corte, son, por tanto, “explicitas”, se
encuentran en el articulo 63.2 de la Convencion y a esa norma deben ceiiirse, ella
es la que debe ser aplicada o, si fuese el caso, interpretada. No es posible, por lo
tanto, que, en lo atinente a dichas medidas, pueda tener lugar el principio la “teoria
de los poderes implicitos”, como, por el contrario, acontecié con lo dispuesto en lo
referente al informe de la Corte a la Asamblea General de la OEA, en donde, a
partir de lo previsto en la Convencién®” y en el Estatuto de la Corte®, se establecid
en el Reglamento y en tanto institucidn procesal®, la supervisiéon de cumplimiento
de sentencias®.

Tampoco seria procedente invocar el principio pro homine, al menos en la forma en
que es consagrado en la Convencién®!, para justificar la adopcién de medidas
provisionales después de haberse dictado el fallo de fondo, ya que mientras dicho
principio se refiere a “derechos” de las personas reconocidos por aquella, tales
medidas son concebidas como una facultad de la Corte*’y, ademas, habria que
tener presente que, si alguna aplicacion tendria el citado principio con respecto a
estas Ultimas, lo seria en cuanto a que la norma que las regula debe interpretarse
en vista de su objeto y fin, cual es, evitar los dafios irreparables que podria sufrir
una persona involucrada en un caso contencioso, durante el proceso en el que la
Corte lo conozca.

36 Cour Internationale de Justice. Réparation des dommages subis au service des Nations Unies.

Avis Consultatif du 11 avril 1949: “[d]e I'avis de la Cour, I'lO] rganisation était destinée a exercer des
fonctions et a jouir de droits - et elle I'a fait - qui ne peuvent s'expliquer que si I'Organisation posséde
une large mesure de personnalité internationale et la capacité d'agir sur le plan international. Elle est
actuellement le type le plus élevé d'organisation internationale, et elle ne pourrait répondre aux
intentions de ses fondateurs si elle était dépourvue de la personnalité internationale. On doit admettre
que ses Membres, en lui assignant certaines fonctions, avec les devoirs et les responsabilités qui les
accompagnent, l'ont revétue de la compétence nécessaire pour Iui permettre de s'acquitter
effectivement de ces fonctions.”

37 Arts. 65 y 68 de la Convencidn.

38 Art. 30 del Estatuto de la Corte.

39 Art. 60 de la Convencion.

40 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de
2003. Serie C No. 104, parr.100: “[/Ja facultad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
supervisar el cumplimiento de sus decisiones encuentra su fundamento juridico en los articulos” 33,
62.1, 62.3 y 65 de la Convencidn.

e Art. 29 de la Convencidn.

42 Cfr. Asunto de determinados Centros Penitenciarios de Venezuela. Medidas Provisionales
respecto de Venezuela. Resolucion de 6 de julio de 2011, Considerando 4: “[e]l articulo 63.2 de la
Convencién exige que para que la Corte pueda disponer de medidas provisionales deben concurrir tres
condiciones: i) ‘extrema gravedad’; ii) 'urgencia’, y iii) que se trate de ‘evitar dafios irreparables a las
personas’. Estas tres condiciones son coexistentes y deben estar presentes en toda situacion en la que
se solicite la intervencién del Tribunal. Del mismo modo, las tres condiciones descritas deben persistir
para que la Corte mantenga la proteccion ordenada. Si una de ellas ha dejado de tener vigencia,
corresponderd al Tribunal valorar la pertinencia de continuar con la proteccion ordenada”.
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Finalmente, no procederia aludir a la practica seguida por la Corte en cuanto a que
en varias ocasiones ha decretado medidas provisionales después de haber
pronunciado la sentencia de fondo en el respectivo caso contencioso, para sostener
que, de ese modo, se ha legitimado ese actuar, especialmente porque habria sido
aceptado por los Estados al no protestar ante ello y, en cambio, al efectivamente
cumplir con lo dispuesto en aquellas. Y tal alusidn no seria atendible puesto que esa
actitud del Estado concernido no seria demostracion inequivoca de su voluntad o
intencion de aceptar o asentir que la sefialada practica constituye una nueva norma
que surge al no existir una convencional en la materia y que, en consecuencia, le
impone una nueva obligacién, sino que mas exactamente seria expresién de que,
sobre el particular, no dice nada y que sencillamente, por haberse previa y
convencionalmente obligado a ello, cumple con una resolucion judicial. No es, por
tanto, tal acatamiento el que crea una nueva obligacion para el Estado, sino que él
responde a lo dispuesto en una norma convencional. La regla del estoppel o
doctrina de los actos propios o de la preclusién tampoco procederia respecto del
Estado parte en el proceso, ya que con su indicado actuar, no ha tenido intencion
alguna de crear, a través del correspondiente acto procesal previsto en la
Convencidén, una nueva norma juridica internacional o un nuevo compromiso
juridico internacional a su respecto.

Ademas, habria que tener en cuenta que el pronunciamiento estatal ha sido,
respecto de este tipo de medidas, individual y no del conjunto o de la mayoria de
Estados partes de la Convencion, de manera que no podria aplicarse en la especie
la “interpretacién auténtica”, es decir, estimar que se estaria en presencia de una
“practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado"*>.

Conclusion.

En sintesis, con la emision de la sentencia de fondo, reparaciones y costas en
autos, opera la preclusion respecto de la facultad de la Corte de disponer medidas
provisionales con relacién al caso contencioso en comento, ya que, luego de
aquella, solo puede enmendar sus errores notorios de edicion o calculo,
interpretarla y, luego de supervisar su cumplimiento, informar anualmente a la
instancia politica, la Asamblea General de la OEA, si no ha sido cumplida.

El fallo no significa, empero, que el objeto y el fin perseguidos con las medidas
provisionales que se hayan dictado durante el proceso queden desprotegidos
juridicamente, sino precisamente todo lo contrario, puesto que aquél implica para el
Estado concernido la obligacion especifica de garantizar “al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados”, particularmente en "casos de extrema gravedad
y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas”.

En ese sentido, de lo que se trata, entonces, es de no menoscabar sino que
fortalecer y aun potenciar los efectos de la sentencia de fondo, entendiendo
también y especificamente incluidos en ellos lo atinente a “"casos de extrema
gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las
personas” a las que la causa en que recae se refiera.

43 Art. 31.3.b de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Pero, ademas y con todo, la sentencia de fondo en un caso contencioso no implica,
como lo ha expresado la Corte respecto al levantamiento de medidas provisionales,
que “el Estado quede relevado de sus obligaciones convencionales de proteccién”*,
dado que permanece su obligacién general y permanente de “respetar los derechos
y libertades reconocidos en (la Convencion) y a garantizar su libre y pleno ejercicio

a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”*.

Y, ciertamente, todo ello no es obstaculo para que la Corte pueda ordenar medidas
provisionales referidas a las mismas personas respecto de las que se dictaron en el
caso ya resuelto, tanto si asi lo estima o se le requiere en un nuevo caso sometido
a su conocimiento, como si, en uno aun no sometido a su conocimiento, la
Comision, en ejercicio de su “funcion principal de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos”*®, fundadamente se lo solicita.

Eduardo Vio Grossi

Juez
Pablo Saavedra Alessandri
Secretarios
44 Asunto A.J. y otros. Medidas Provisionales respecto de Haiti, Resolucion de 22 de febrero de

2011, Considerando 16: “Por ultimo, el Tribunal reitera que el articulo 1.1 de la Convencién establece las
obligaciones generales que tienen los Estados Parte de respetar los derechos y libertades en ella
consagrados y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
en toda circunstancia. Por su parte, las medidas provisionales tienen un caracter excepcional y son
complementarias a esta obligacion general de los Estados. En este sentido, los supuestos de
levantamiento de medidas provisionales por el Tribunal no pueden implicar que el Estado quede relevado
de sus obligaciones convencionales de proteccion”.

45 Art. 1.1 de la Convencién.

46 Art. 41 de la Convencidn.



