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Resumen: Un principio bien establecido en el derecho internacional reconoce
que los tratados se aplican a actos, hechos o situaciones producidos con posterio-
ridad a su entrada en vigor. La justificacion que subyace a este principio es el de
seguridad juridica porque la irretroactividad sobre la aplicacion temporal de un
tratado evita la incertidumbre. La desaparicion forzada de personas, en tanto que
delito de naturaleza continuada o permanente mientras no se esclarezca la suerte
y el paradero de la persona desaparecida, afecta dicho principio y ha conducido
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a habilitar su competencia tem-
poral respecto de hechos originados antes de la entrada en vigor de un tratado e
incluso a reconocer la eventual responsabilidad internacional del Estado de ellos
derivada. Este articulo sostiene que se trata de una interpretacion correcta de la
Corte basada en la especial naturaleza del delito y respetuosa del pact sunt ser-
vanda porque no estamos en presencia de una aplicacion retroactiva del tratado
sino de una aplicacién inmediata del mismo.
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The justification behind this principle is legal certainty because the non-retro-
activity of treaties prevents incertitude. Enforced disappearance of persons, as
a permanent or continuous crime as long as the fate and whereabouts of the
disappeared are known, affects that principle and has led the Inter-American
Court of Human Rights to habilitate its temporal competence even in cases
where the facts were originated before the entry into force of a treaty. Based
on this development, it has also recognized the international responsibility of
the State. This article maintains that this is a right interpretation of the Court
and it is based in the particular nature of the crime, respectful of the pacta
sunt servanda because this is not a retroactive application of the treaty but an
immediate application of it.

Keywords: enforced disappearances — permanent or continuous crimes — non-
retroactivity of treaties — ratione temporis competence

1. INTRODUCCION

Como principio general, los tratados obligan a los Estados que los han
ratificado para hechos, actos o situaciones producidos con posterioridad a
su entrada en vigor. La justificaciéon que subyace este principio es el de la
certeza o seguridad juridica' porque la irretroactividad sobre la aplicacién
temporal de un tratado evita la incertidumbre o al menos la reduce.? En
casos de desaparicion forzada de personas, que se caracteriza por el secre-
tismo, la ausencia de informacién y la incertidumbre, el delito solo termi-
na cuando se conoce la suerte y el paradero de la persona desaparecida.
La naturaleza permanente o continuada de la desaparicion forzada puede
producir efectos sobre la aplicacion del principio de la irretroactividad de
los tratados® y sobre la competencia temporal de los tribunales internacio-
nales. Esto es especialmente relevante cuando los hechos originarios de

1. OrHUELA CALATAYUD, Esperanza, Los tratados internacionales 'y su aplicacion en el tiem-
po, Madrid, Dykinson S.L. Libros, 2006, p. 22.

2. WEYLER, E.,“Quelques réflexions sur la réalisation dans le temps du fait internationale-
ment illicite”, en Revue générale de droit international public. n. 95, 2001, p. 896.

3. Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances. General Comment on En-
forced Disappearances as Continuous Crime, disponible en http://www?2.ohchr.org/english/
issues /disappear/docs/GC-EDCC.pdf, consulta 27 de octubre de 2014.
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la desaparicién comenzaron antes de la entrada en vigor de un tratado e
incluso antes de la aceptacién de la competencia del 6rgano jurisdiccional
internacional pero cuyos efectos contindian con posterioridad a la fecha
critica debido por ejemplo a la ausencia de informacién sobre la suerte y el
paradero de la persona desaparecida. Frente a esta situacion, este articulo
analiza la postura adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en aquellos casos de desapariciones forzadas originados antes de la
aceptacion de la competencia de la Corte pero cuyos efectos permanecen
luego de la fecha critica. En estos casos, ;puede o no la Corte asumir su
competencia sin violar el principio de irretroactividad de los tratados? Por
otra parte, /es posible separar los elementos que componen la desaparicion
forzada de personas sin afectar su significado o por el contrario es necesa-
rio considerar al delito en su integralidad? Para responder a estos interro-
gantes, este articulo estudia en primer lugar la naturaleza del delito de des-
aparicion forzada de personas en la doctrina y jurisprudencia internacional
para luego discutir los efectos de dicha naturaleza sobre la aplicacion de
los tratados en el tiempo, la competencia ratione temporis y si se estaria
0 no en presencia de una violacién del principio de irretroactividad de los
tratados. En tercer lugar, pone a prueba estos desarrollos sobre la base de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
reciente caso Osorio Rivera y familiares vs Peru.

II. LA NATURALEZA DEL DELITO DE DESAPARICION FORZADA

Existen hechos delictivos de naturaleza instantdnea y otros de natu-
raleza continuada o permanente. Mientras que en los primeros el hecho
se extingue con la realizacion del acto en si, por ejemplo, en un homici-
dio con la muerte de la victima, en los segundos el hecho continda du-
rante un periodo de tiempo que se extiende mds alla del inicio del hecho
ilicito. Algunos autores definen al delito permanente en funcién del bien
juridico afectado* y otros en funcién de la accién ejecutada,’ pero to-

4. Coso DEL RosaL, Manuel y Vives ANTON, Tomds, Derecho Penal. Parte general, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1987, p. 443.

5. MR PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 7* ed., Barcelona, Ed. Reppetor,
2004, p. 227.
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dos ellos tienen como denominador comtin la duracién en el tiempo.° La
desaparicién forzada de personas es considerada un delito de ejecucion
permanente’ que se inicia con la privacion de la libertad, continda con la
incomunicacién y solo termina cuando se da cuenta del paradero y suerte
de la persona desaparecida y se entregan los restos a sus familiares, en
caso de muerte.® Es decir, el conocimiento de que la persona desapareci-
da ha fallecido no es suficiente para afirmar que la desaparicién ha cesado
sino que es necesario que se recuperen los restos para dar digna sepultura
y poder hacer el duelo.

La permanencia de la incertidumbre acerca de la suerte y paradero de
la persona desaparecida forma parte de la propia figura.” Meini sostiene
que la desaparicion forzada no significa desconocimiento del destino del
sujeto sino de su localizacién “en tanto sujeto a quien se protege juridica-
mente la personalidad”". Esta idea ha sido confirmada por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos para la que la desaparicion forzada viola
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica porque se deja a
la victima en una situacion de indeterminacion juridica que obstaculiza o
anula la posibilidad de la persona de ser titular o ejercer en forma efectiva
sus derechos.!! La situacion contintia o perdura todo el periodo de tiempo
durante el cual el crimen no se ha completado y si bien la desaparicion for-
zada vulnera otros derechos, por ejemplo, el derecho a la vida, la libertad,
la seguridad, se trata de un acto tinico y consolidado y no una combinacién

6. LLoria GaRrcia, Paz, Aproximacion al estudio del delito permanente, Granada, Editorial
Comares, Estudios de Derecho Penal y Criminologia, 2006, p. 14.

7. PARAYRE, Sonia,“La desaparicion forzada de personas como violacién continuada de los
derechos humanos y su incidencia en la determinacion de la competencia ratione temporis
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos”, en Revista del Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, n. 29, 1999; NisseL, Alan, “Continuing Crimes in the Rome
Statue”, en Michigan Journal of International Law, 2003-2004, p. 668.

8. Proyecto de responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos, texto del proyecto
de articulos con sus comentarios, aprobado por la Comisién en su 53° periodo de sesiones.
2001, p. 134. En el mismo sentido el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre desapa-
ricién forzada, véase nota 3.

9. NisseL, Alan, op. cit.

10. MEeN, Ivéan,“Pertd”, en AmBos, Kai (coord.), Desaparicion forzada de personas. Andli-
sis comparado e internacional, Bogota, Temis, 2009, p. 18

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Gelman vs Uruguay”.Fondo y Re-
paraciones. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de febrero de
2011, para. 92. Serie C. No 221.
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de ellos.'? El reconocimiento de un derecho auténomo en el articulo 1 de la
Convencién Internacional de 2006 confirma esta nocién. Ambos y Kohm
afirman que la Corte Interamericana, al reconocer como victimas no solo a
la persona desaparecida sino también a sus familiares cercanos, ha dejado
sentado las consecuencias de la permanencia del delito porque el cese de
la ejecucion del mismo no se cumpliria, por ejemplo, con la determinacién
de la muerte de la persona desaparecida sino con el esclarecimiento de
las circunstancias de su desaparicion.!® Asi, el delito solo termina cuando
se provea informacion, se determine la suerte y el paradero de la persona
desaparecida y se entregue el cuerpo a sus familiares.'* Esta particularidad
de la desaparicion forzada de personas permite diferenciarla de otros tipos
de delitos con efectos permanentes, como por ejemplo el delito de lesiones,
cuyas consecuencias contindan hasta que las mismas sanen."

El articulo 2 de la Convencion Internacional para la proteccion de to-
das las personas contra la desaparicién forzada de personas la como “el
arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de
libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actiian con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o
del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccion de la ley”.

De esta definicion se deriva que toda desaparicion forzada contiene al
menos tres elementos constitutivos y una consecuencia directa. En primer lu-
gar, la privacion de la libertad; en segundo lugar, la participacién del Estado;
en tercer lugar, el ocultamiento de la victima o la negativa a dar informacién
sobre la suerte de la persona. La consecuencia directa es la sustraccién de la
persona a la proteccién de la ley. En cuanto al primer elemento, la privacién

12. Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances. General Comment on En-
forced Disappearances as Continuous Crime, disponible en http://www?2.ohchr.org/english/
issues /disappear/docs/GC-EDCC.pdf, consulta 27 de octubre de 2014.

13. AmBos, Kai y Boum, Marfa Laura, “La desaparicion forzada de personas como tipo
penal auténomo”, en AmBos, Kai (coord.), Desaparicion forzada de personas. Andlisiscom-
parado e internacional, Bogotd, Temis, 2009, p. 236

14. Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances. General Comment on En-
forced Disappearance as a Continuous Crime, disponible en http://www.ohchr.org/Docu-
ments/Issues/Disappearances/GC-EDCC.pdf

15. LLoria GARcia, Paz, Aproximacion al estudio del delito permanente, Editorial Comares,
Estudios de Derecho Penal y Criminologia, Granada, 2006, p. 21 y nota 46.
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de la libertad, cualquiera sea la forma que adopte es el elemento indispensa-
ble para el inicio de la figura. Si bien en la mayoria de los casos la privacién
de la libertad se produce sin seguir los procedimientos legales, puede suceder
también que la detencion se produzca siguiendo una orden judicial y, por lo
tanto, bajo un velo de legalidad, y que recién después de esto las autorida-
des conduzcan a los detenidos a lugares clandestinos de detencién, rechacen
proveer informacion o poner la persona a disposicién de las autoridades ju-
diciales. Por lo tanto, la privacién de la libertad puede ser en cualquiera de
sus formas y la detencion originaria ser legal (siguiendo los procedimientos
autorizados y con garantias para luego devenir en clandestina) o ilegal. El
segundo elemento caracteristico es la participacién del Estado, ya sea en
forma directa, a través de sus agentes o por medio de la aquiescencia de
esta préctica en su territorio por parte de personas ajenas a las instituciones
estatales. La necesaria participacién del Estado, en cualquiera de las for-
mas mencionadas, es el elemento definitorio y caracteristico y asi ha sido
sostenido por organizaciones de la sociedad de civil que no contemplan la
existencia de una desaparicién forzada sin la participacién del Estado. En
estos casos no podriamos hablar de desaparicién forzada sino més bien de
la figura de privacion ilegitima de la libertad que debe ser enfrentada por
el Estado. La negativa de las autoridades a informar sobre el paradero o la
suerte de la persona desaparecida es el tercer elemento constitutivo de la des-
aparicién y también es esencial porque al ser el Estado quien puede realizar
las detenciones es €l el responsable de la informacién y ademads el encarga-
do de llevar registros detallados; y resulta clave porque la negativa no solo
afecta al desaparecido sino también a sus familiares, generando angustia y
desesperacion. La negativa incluye la propia existencia de la detencion pero
se extiende también al otorgamiento de informacién sobre el paradero de la
persona desaparecida y conlleva la imposibilidad para la victima y sus fami-
liares de cuestionar su detencidn ante un juez competente o, de hacerlo, no
obtener respuesta efectiva y ni tener acceso a las garantias del debido proceso
propias del Estado de Derecho.

Los tres instrumentos internacionales especificos en materia de pro-
teccion contra las desapariciones forzadas, esto es la Declaracion de
Naciones Unidas sobre la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas,'® la Convencién Interamericana sobre desapa-

16. Articulo 13. Adoptada el 18 de diciembre de 1992.
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ricién forzada'” y Convencién Internacional para la proteccion de todas
las personas contra la desaparicién forzada de personas,'® reconocen la
naturaleza permanente o continuada de la desaparicion forzada de perso-
nas mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte o el paradero
de la persona desaparecida. Esto conlleva la obligacién del Estado de
investigarlas durante todo el tiempo que permanezca la incertidumbre.
De acuerdo con el parrafo 6 del articulo 13 de la Declaracién de 1992 y el
24 (6) de la Convencién Internacional de 2006, la obligacién del Estado
de investigar las desapariciones deberd poder realizarse mientras persista
la incertidumbre sobre la suerte de la persona desaparecida. Por lo tanto,
la obligacién de investigar mientras no se haya esclarecido la suerte y
el paradero de la persona desaparecida esta estrechamente ligada con el
cardcter continuado de las desapariciones forzadas."

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, en los
casos Veldsquez Rodriguez, Blake,”! Radilla Pacheco® ha afirmado la
naturaleza permanente de la desaparicion. El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos se ha expresado de un modo similar en el caso Varnava vs
Turquia, en el que la Gran Sala del Tribunal afirmé que la desaparicién
forzada es un fenémeno que se caracteriza por una situacién continuada
de incertidumbre e irresponsabilidad en la que existe una falta de informa-
cion o incluso una intencién deliberada de ocultar lo que ha ocurrido. Es
una situacién que continda en el tiempo prolongando el sufrimiento de los
familiares del desaparecido.” En opinion de la Gran Sala, la obligacién

17. Articulo III. Adoptada el 9 de junio de 1994.

18. Articulo 24 (6). Adoptada el 20 de diciembre de 2006.

19. Grupo de Trabajo sobre Desapariciones forzadas o involuntarias, Comentario General
sobre el derecho a la verdad en relacién con las desapariciones forzadas, en Compilacién
de Comentarios Generales sobre la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Disappearances/GeneralComments Disappearances_sp.pdf.

20. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988, para. 181.Serie C. No 4.

21. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake vs Guatemala. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 2 de julio de 1996, para. 39. Serie C. No 27.

22. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos.Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2009, para. 23. SerieC. No 209.

23. European Court of Human Rights (ECHR). [Grand Chamber]. Varnava and others v.
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procesal de investigar persiste, potencialmente, tanto tiempo como siga
sin saberse la suerte y el paradero del desaparecido, y el fracaso continuo
de llevar adelante una investigacion serd considerado como una violacién
continuada, aun cuando la muerte del desaparecido pueda presumirse.*

Los més altos tribunales nacionales han reconocido también la perma-
nencia de la desaparicién forzada. La Corte Constitucional de Colombia,
en la Sentencia C-580/02, de 31 de julio de 2002, al analizar la constitu-
cionalidad de la Convencién Interamericana sobre desapariciones forzadas
dijo: “(...) este delito debe considerarse como de ejecucion continuada o
permanente hasta que no se conozca el paradero de la victima. Esta obli-
gacion resulta razonable si se tiene en cuenta que la falta de informacion
acerca de la persona desaparecida impide a la victima y a sus familiares
el ejercicio de las garantias judiciales necesarias para la proteccion de
sus derechos y para el esclarecimiento de la verdad: la persona sigue des-
aparecida. Esta situacion implica que la lesion de los bienes protegidos se
prolonga en el tiempo, y, por tanto, la conducta sigue siendo tipica y anti-
Jjuridica hasta que el conocimiento que se tenga acerca del paradero de la
persona permita el ejercicio de tales garantias judiciales”.”

Por lo tanto, existe consenso en afirmar que la desaparicién forzada de
personas es un delito de naturaleza continuada mientras no se sepa la suerte
y el paradero de la persona desaparecida. Antes de analizar los efectos de
esta continuidad en la competencia temporal de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, reflexionaremos sobre el principio de irretroactividad
de los tratados y su relacién con los actos, hechos o situaciones de natura-
leza permanente o continuada.

III. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LOS TRATADOS

Los tratados obligan a los Estados que los han ratificado para hechos,
actos o situaciones producidos con posterioridad a su entrada en vigor.

Turkey. Judgmentof 18 September 2009. Application No16064/90, 16065/90, 16066/90,
16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, para. 148.

24. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, Caso Varnava and others vs Tur-
key, Sentencia de 18 de septiembre de 20009.

25. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-580-02.htm# _ft-
nref19.
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La justificacién que subyace este principio es el de la certeza o seguridad
juridica?® porque la irretroactividad sobre la aplicacién temporal de un tra-
tado evita la incertidumbre o al menos la reduce.?”’ Si bien, como principio
general, los tratados no pueden aplicarse retroactivamente, es posible dis-
tinguir tres excepciones: a) el efecto retroactivo puede estar expresado por
las partes o implicado en el tratado; b) el derecho consuetudinario, es decir,
el tratado puede aplicarse retroactivamente si la disposicién es una codifi-
cacion del derecho internacional consuetudinario; y c) los actos, hechos o
situaciones continuas.?® Estos dltimos pueden generar dudas sobre la apli-
cacién de un tratado en el tiempo. Cuando los actos, hechos o situaciones
son de cardcter instantdneo, la aplicacién de un tratado es relativamente
sencilla porque no existe obligacién derivada del tratado cuando el hecho,
acto o situacion ha dejado de existir antes de su entrada en vigor.” Sin
embargo, cuando dichos actos, hechos o situaciones producen efectos ju-
ridicos continuados o permanentes con posterioridad a la entrada en vigor
de la norma, su aplicacion deja de ser tan evidente.

En el afio 1968, Sorensen estudid el problema de la aplicacién inter-
temporal del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales
y analiz6 la evolucién de la jurisprudencia de la Comision. En particular, se
detuvo en dos situaciones diferentes que fueron planteadas ante la Comi-
sion; por un lado, el acto instantdneo con efectos duraderos y la violacién
continuada de los derechos reconocidos en el Convenio. Para ello, recurrié
a un ejemplo basado en la jurisprudencia de la Comisién en relacién con
el derecho a la libertad de la persona, reconocido en el articulo 5 y que
resumimos a continuacién por su claridad y relevancia. Si una persona fue
detenida legalmente, luego de haber sido condenada por un tribunal, esta-
riamos en presencia de una conducta no reprochable del Estado. Si la con-
dena fue pronunciada antes de la entrada en vigor del Convenio Europeo y
si el denunciante se queja de esta condena, la Comision no podrd examinar

26. OrIHUELA CALATAYUD, Esperanza,Los tratados internacionales y su aplicacion en el tiem-
po, Madrid, Dykinson, 2006, p. 22.

27. WEYLER, E.,“Quelques réflexions sur la réalisation dans le temps du fait internationale-
ment illicite”, en Revue générale de droit international public,n. 95, p. 896.

28. Buysk, Antoine, “A Lifeline in Time - Non-retroactivity and Continuing Violations un-
der the ECHR”, en Nordic Journal of International Law, n. 75, 2006, pp. 70 y 71.

29. VILLIGER, Mark E., Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,
Brill, febrero 28, 2009, p. 383.
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el caso si el proceso ha sido justo. Este seria el ejemplo de un acto instanta-
neo con efectos duraderos. Si, por el contrario, el denunciante fue detenido
por medio de un decreto administrativo a causa de sus opiniones politicas,
estamos en presencia de una situacién que el Convenio no autoriza (se vul-
nera el derecho a la libertad de expresion), atin si el decreto fue aprobado
antes de la entrada en vigor del Convenio. Por lo tanto, la Comision serfa
competente para examinar la detencién en la medida en que la misma se ha
mantenido en el tiempo luego de la entrada en vigor. En este caso, estaria-
mos en presencia de una violacién continuada.*

En opinién de Sorensen y en alusién al Convenio Europeo de Dere-
chos y Libertades Fundamentales, si los efectos de un determinado acto
producido antes de la entrada en vigor de un tratado pero que perduran
en el tiempo una vez que dicho tratado ha entrado en vigor, dichos efec-
tos no podran escapar del alcance del tratado. Se tiene en cuenta aqui no
al acto sino a la situacién y si ésta se prolonga mads alld de la entrada en
vigor del Convenio, cae bajo su égida.’! Es mds, cuando un tratado entra
en vigor, se aplica inmediatamente y no retroactivamente a la situacién
continuada.*

Paralelamente, es importante recordar que en cumplimiento del prin-
cipio pacta sunt servanda, todos los 6érganos del Estado estidn obligados a
cumplir con todas las obligaciones en vigor,* y de buena fe, lo que signi-
fica que el propdsito del tratado y las intenciones de las partes deben ser
tenidas en cuenta y eventualmente prevalecer por sobre su interpretacion
literal, de modo de hacer posible el cumplimiento de sus propdsitos.** Asi,
la aplicacién de buena fe conlleva la presuncién de que los términos del

30. SorRENSEN, Max, “Le probléme inter-temporel dans 1’application de la Convention Euro-
péenne des droits de ’homme”, en Mélanges offerts a Polys Modinos: problemes des droits
de I’homme et de ['unification européenne, Paris, Pedone, 1968, pp. 315y 316.

31. SORENSEN, Max, op. cit., p. 313; En el mismo sentido ODENDAHL, articulo 28. “Non-ret-
roactivity of treaties”, en DORR, Oliver y SCHMALENBACH, Kirsten (autores, editores), Vienna
Convention on the Law of Treaties: A Commentary, Springer, 1 edition, enero 28, 2012, p
485.

32. Yearbook of International Law Commission. 25 de mayo de 1964. Vol. 1, p. 41.

33. VILLIGER, Mark E., Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,
Brill, febrero 28, 2009, p. 365.

34. International Court of Justice. Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia).
Judgment of 25 September 1997, para. 142.
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tratado han sido incluidos con un sentido* y deben tener los efectos apro-
piados.*

IV. Los EFECTOS DE LA CONTINUIDAD SOBRE LA COMPETENCIA RATIONE
TEMPORIS DE LA CorTE IDH

Abhora bien, ;cémo ha interpretado su competencia temporal la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos de desaparicion forzada
iniciados antes de la aceptacion de su competencia pero cuya incerti-
dumbre sobre el paradero y la suerte de la persona desaparecida sigue sin
saberse luego de dicha fecha? Antes de entrar a analizar esta cuestion, es
pertinente recordar que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre
desaparicion forzada ha afirmado que cuando una desaparicién ha co-
menzado antes de la entrada en vigor de un tratado internacional o antes
de que el Estado hubiese aceptado la jurisdiccion de la autoridad compe-
tente, el hecho de que la desaparicion contintie luego de haber entrado en
vigor o aceptado la jurisdiccién habilita su competencia para considerar
el acto de desaparicion forzada como un todo. Y que cuando un Estado
es reconocido como responsable de haber cometido desapariciones for-
zadas que comenzaron antes de la entrada en vigor del instrumento legal
pertinente y cuya perpetracién continda luego de su entrada en vigor, el
Estado debe ser considerado responsable por todas las violaciones que
resultan de la desaparicién y no solo por aquellas que ocurrieron luego
de la entrada en vigor del instrumento.?” Similares argumentaciones emi-
tié el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas en materia penal, al sefialar
que una de las consecuencias del cardcter continuado de la desaparicién
es que seria posible condenar penalmente a los responsables del delito
basdndose en un instrumento que haya entrado en vigor atn luego de
que la desaparicion haya comenzado, sin tener en cuenta el principio
de irretroactividad.’® No estariamos aqui en presencia de una aplicacién

35. VILLIGER, Mark E., “The 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties - 40 Years
after”, en Recueil des coursde I’Académie de droit international de La Haye, Tomo 344,
2010, pp. 116y 117.

36. Yearbook of the International Law Commission, 1966, Vol 11, p. 219.

37. Ibid.

38. Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, General Comment on En-
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retroactiva del tratado sino de una aplicaciéon inmediata del mismo. Por
su parte, el articulo 14 (2) del proyecto de responsabilidad internacional
por hechos internacionalmente ilicitos se refiere a las obligaciones del
Estado frente a violaciones que tienen cardcter continuado. El articu-
lo afirma que, en estos casos, la violacion de la obligacién se extien-
de “durante todo el periodo en el cual el hecho continiia y se mantiene
su falta de conformidad con la obligacion internacional”. La Comisioén
afirma que, en materia de desaparicion forzada de personas, el hecho
ilicito continuado cesa cuando el caddver de la persona es entregado a
sus familiares.* Sin embargo, la cuestion no es tan pacifica entre los Es-
tados, quienes, al ser denunciados por la Comision respecto de casos de
desaparicién forzada ocurridos antes de la aceptacion de la competencia
de la Corte pero no esclarecidos con posterioridad a dicha fecha, suelen
interponer sistemdticamente excepciones ratione temporis ante la Corte
Interamericana. ;Qué ha dicho la Corte en estos casos? Por cuestiones
de espacio, solo desarrollaré en este trabajo algunos casos que considero
mads representativos y que reflejan la complejidad del tema. La primera
aproximacion la encontramos en el caso Blake vs Guatemala. El caso
tuvo su origen en la desaparicién y posterior muerte de dos ciudadanos
estadounidenses residentes en Guatemala, Nicholas Blake (periodista) y
Griffith Davis (fot6grafo), a manos de patrullas civiles en zonas rurales
de ese pais el 28 0 29 de marzo de 1985. Los restos de las victimas fueron
descubiertos en 1992, es decir, 7 afios més tarde. El objetivo del viaje de
los ciudadanos estadounidenses era recabar informacién para un articulo
sobre la guerrilla guatemalteca.

El 18 de noviembre de 1993 ingresé la denuncia a la Comisién In-
teramericana que sometid el caso a consideracién de la Corte el 3 de
agosto de 1995 con la intencién de que esta determinara la violacién de
los derechos a la libertad personal, a la vida, a la proteccién judicial por
parte del Estado de Guatemala en perjuicio del Sr. Blake. Guatemala
habia interpuesto la excepcidn preliminar de incompetencia de la Corte
para conocer el caso en virtud de que el reconocimiento de la competen-

forced Disappearances as Continuous Crime, disponible en http://www?2.ohchr.org/english/
issues /disappear/docs/GC-EDCC.pdf.

39. Proyecto de responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos, texto del proyecto
de articulos con sus comentarios, aprobado por la Comision en su 53° periodo de sesiones,
2001, p. 134.
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cia obligatoria se habia hecho exclusivamente para los casos acaecidos
con posterioridad a la fecha en que dicha declaracién fue depositada en
la Secretarfa de la Organizacién de los Estados Americanos, que ocurrid
el 9 de marzo de 1987. Como la desapariciéon y muerte de la victima se
habian producido en 1985, es decir, dos afios antes de la aceptacion de la
competencia de la Corte, Guatemala consider6 que la Corte era incom-
petente. La Comisiéon Interamericana solicité rechazar esta excepcion
porque la demanda se referia a hechos que sucedieron con posterioridad
a esa fecha, que la falta de competencia ratione temporis no se aplica a
los delitos de naturaleza continuada y afirmé que desde su detencién por
la Patrulla de Autodefensa Civil de El Llano el 28 de marzo de 1985, el
sefior Blake habfia tenido la calidad de desaparecido hasta el 14 de junio
de 1992, fecha en que sus restos fueron encontrados. Para la Comisidn,
el efecto continuo de la desaparicion se ilustra en el caso por “el oculta-
miento de los restos del seiior Blake, el encubrimiento de los autores y
complices, la total indiferencia y falta de informacion sobre lo sucedido
por parte de las autoridades, y las consecuencias permanentes que esa
trdgica situacion ha producido en los familiares del seiior Blake”.*°

La Corte sostuvo que si bien Guatemala no habia aceptado su compe-
tencia contenciosa al momento de producirse la desaparicion de Nicholas
Blake, los efectos de ese hecho se habian prolongado de manera permanen-
te hasta el momento en que fue establecido su fallecimiento, fecha para la
cual Guatemala ya habia reconocido la jurisdiccién de la Corte. Si bien la
Corte no se consideré6 competente para analizar la detencion y defuncién
del Sr. Blake por tratarse de un acto instantineo, si lo hizo en relacién con
los efectos de su desaparicién y sostuvo que el Estado era responsable
porque habian existido por parte del Gobierno conductas posteriores a la
fecha critica que implicaban complicidad y ocultamiento de la detencién y
muerte del sefior Blake, e inclusive intentos para desaparecer los restos. La
Corte sefialé que: “(...) por tratarse de una presunta desaparicion forza-
da, las consecuencias de los mismos hechos se prolongaron hasta el 14 de
Jjunio de 1992, pues, segiin lo expresado por la Comision en su demanda,
existieron por parte de autoridades o agentes del Gobierno conductas pos-
teriores, que en su concepto implican complicidad y ocultamiento de la de-

40. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake Vs. Guatemala, Sentencia de
2 de julio de 1996, Excepciones Preliminares, para. 24.
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tencion y la muerte del seiior Blake, ya que el fallecimiento de la victima,
no obstante que se conocia por parte de dichas autoridades o agentes, no
se dio a conocer a sus familiares a pesar de sus gestiones constantes para
descubrir su paradero e inclusive se produjeron intentos para desaparecer
los restos”.*' Sobre esta base, la Corte consider¢ infundada la excepcion
preliminar de incompetencia.

En su voto razonado, el juez Cangado Trindade apoyo la decisién pero
seflal6 que esperaba que en el futuro la Corte no realizase separaciones
artificiales entre los elementos que componen la desaparicion forzada.*
Esta fue la postura adoptada en el caso Trujillo Oroza vs Bolivia, en el que
la Corte, teniendo en cuenta la naturaleza continuada de la desaparicién
forzada y la ausencia de objecién del Estado, analizé los hechos del caso
como un todo, aun si algunos de ellos eran anteriores a la ratificacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).*?

Afios mas tarde, la Corte se enfrentd nuevamente con un caso de
desaparicién (Serrano Cruz vs El Salvador) iniciado antes de que el Es-
tado reconociera su competencia pero se aparté de lo resuelto en Trujillo
Oroza. El caso Hermanas Serrano Cruz vs El Salvador tenia su origen en
la desaparicion de Ernestina y Erlinda Serrano en el marco del conflicto
armado interno que habia azotado a El Salvador entre 1980 y 1991, ca-
racterizado por un patrén sistemdtico de desaparicion forzada de nifios.
En el afio 1999, la Asociacién Pro Busqueda de Nifios y Nifias Desapa-
recidos emitié un informe en el que aseguraba que muchos de los niflos
secuestrados durante el conflicto armado habian sido dados en adopcién
a familias de militares de El Salvador asi como también por familias en
el extranjero. Otros habian fallecido. Ante la ausencia de avance de las
investigaciones oficiales en relacion con la suerte de Ernestina y Erlinda,
los demandantes presentaron una demanda contra El Salvador por no
haber respetado el derecho a la tutela judicial efectiva, porque las inves-
tigaciones realizadas habian eran incompletas, parciales lentas y ademas

41. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake vs Guatemala. Sentencia de 2
de julio de 1996, Excepciones Preliminares, para. 34.

42. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake vs. Guatemala, Excepciones
Preliminares. Voto razonado del Juez CangadoTrinidade, para. 15. Sentencia de 2 de julio
de 1996. Serie C No 27.

43. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trujillo Oroza vs Bolivia. Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92, para. 72.
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porque no se habian realizado diligencias tendientes al esclarecimiento
de la suerte de las ninas.*

La Corte tuvo que lidiar con una declaracién de El Salvador limitando
la competencia de la Corte para los hechos o actos juridicos posteriores
0 hechos o actos juridicos cuyo principio de ejecucion sean posteriores
a la fecha del depdsito de la declaracién. Frente a la excepcion ratione
temporis basada en esta declaracion, la Corte resolvié por mayoria que tal
limitacién temporal era vdlida y compatible con el articulo 62 de la CADH.
Por lo tanto, la Corte admiti6 la excepcion y rechazé pronunciarse sobre
la desaparicion forzada de las hermanas Serrano Cruz*®, aunque si lo hizo
sobre las violaciones a otros derechos ocurridas con posterioridad a dicha
fecha. En su voto disidente, el juez Cangado Trindade critic6 la postura de
la mayoria de la Corte porque era un retroceso en su jurisprudencia, porque
se capitulaba frente al voluntarismo estatal y porque no consideraba a la
desaparicién forzada en su integralidad y como un delito continuado.*®

Transcurridos cinco afios desde la sentencia Serrano Cruz, la Corte
tuvo que decidir un caso similar en Radilla Pacheco vs México, aunque
esta vez lo harfa de manera diferente. El gobierno mexicano habia firmado
su instrumento de adhesion el 2 de marzo de 1981 y aceptado la compe-
tencia contenciosa de la Corte el 16 de diciembre de 1998. Por lo tanto, al
momento en el que habia tenido lugar la desaparicion del Sr. Radilla Pa-
checo (25 de agosto de 1974) no existia obligacién internacional sobre la
que la Corte pudiera conocer. El Estado sostuvo que “si el inicio de un acto
estatal no tiene relevancia juridica, al no existir obligacion al momento en
que se efectiia, tampoco lo puede tener la continuacion del mismo”. Por lo
tanto, sostuvo el gobierno, no se le podia imputar responsabilidad interna-
cional. La Corte sostuvo que el caso tenia cardcter permanente y que a la
fecha de la sentencia no se conocia el paradero de la persona desaparecida;
en consecuencia, los hechos alegados permanecian vigentes con posterio-

44. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanas Serrano Cruz vs El Salva-
dor, Sentencia de 1 de marzo de 2005 (Fondo y reparaciones), para. 48.

45. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanas Serrano Cruz vs El Sal-
vador. Excepciones Preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 118,
paras. 78 'y 79.

46. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanas Serrano Cruz vs El Salva-
dor. Voto disidente Juez Antonio Cancado Trinidade, paras. 21 y 24.
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ridad a la entrada en vigor del tratado para México*’. Sobre esta base, la
Corte se consideré competente de manera unanime.

En el caso Radilla Pacheco vs México, la Corte volvid a reconocer
la validez del principio de irretroactividad de los tratados pero afirmé que
del mismo principio y del de pacta sunt servanda se desprendia también
que desde que un tratado entra en vigor, es exigible a los Estados Partes
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo respecto de todo
acto posterior a esa fecha*. En opinién de la Corte, aquellos actos conti-
nuos o permanentes que persisten luego de la entrada en vigor del tratado
respectivo, por sus caracteristicas pueden generar obligaciones internacio-
nales respecto del Estado parte, sin que ello implique una vulneracién del
principio de irretroactividad de los tratados. A su vez, la Corte afirm6 que
el “el acto de desaparicion y su ejecucion se inician con la privacion de
la libertad de la persona y la subsiguiente falta de informacion sobre su
destino, y permanece hasta tanto no se conozca el paradero de la persona
desaparecida y los hechos no se hayan esclarecido”.* La Corte concluy6
que las obligaciones de México solo producian efectos a partir de la fecha
en que se habia obligado por el tratado, pero que el tratado era aplicable
a aquellos hechos que constituian violaciones continuas, es decir, incluso
cuando habian tenido lugar antes de la entrada en vigor del tratado pero
que persistian atin después de esa fecha, puesto que se seguian cometiendo.
En su opinidn, una interpretacion diferente privaria del efecto ttil al tratado
lo que traeria aparejado consecuencias negativas para las victimas.>

La Corte también analiz6 la aplicaciéon de las disposiciones de la
Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada (CIDF), como ha-
bia sido solicitado por los demandantes. Al momento de ratificar dicha
Convencion (9 de abril de 2002), el gobierno mexicano habia emitido una
declaracion interpretativa en la que sostenia que sus disposiciones se apli-
carfan a hechos de desaparicién forzada que se ordenasen, ejecutasen o

47. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2009, Serie C N° 209, paras. 17 y 18.

48. Ibid., para. 20.

49. Ibid., para. 23.

50. “Sostener lo contrario equivaldria a privar de su efecto titil al tratado mismo y a la ga-
rantia de proteccion que establece, con consecuencias negativas para las presuntas victimas
en el ejercicio de su derecho de acceso a la justicia”. Ibid., para. 24.
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cometiesen con posterioridad a la entrada en vigor de la CIDF. Como los
hechos del caso habian ocurrido antes de esa fecha, México interpuso la
excepcidn preliminar de incompetencia. La Corte recordé que los tratados
debian ser interpretados dentro de su contexto y, en especial, dentro del
objeto y fin del tratado® y con la caracterizacién que la propia CIDF rea-
liza de la desaparicion forzada, que en su articulo III la define como delito
continuado o permanente. Por lo tanto, en opinién de la Corte, las dispo-
siciones del tratado eran aplicables para México en relacion con los actos
de desaparicién forzada de personas que continuasen o permaneciesen mas
alla de la entrada en vigor para México hasta que no se establezca el desti-
no o paradero de la victima.’> Como la desaparicion forzada del Sr. Radilla
Pacheco seguia ejecutdndose al no tener informacion sobre su suerte, la
Corte estim6 que la aplicacién de la CIDF caia dentro de la competencia
temporal de la Corte.*

Esta linea de argumentacién ha sido confirmada recientemente en el
caso Osorio Rivera y familiares vs Peru, resuelto el 26 de noviembre de
2013. EI caso tiene su origen en abril de 1991, cuando el sefior Osorio
Rivera fue detenido por una patrulla militar y posteriormente trasladado a
un centro de detencidn. Luego de su detencion, los familiares no volvieron
a verlo y presentaron posteriormente una denuncia contra el Teniente Tello
Delgado, como autor de la desaparicidon. Sin embargo, el Juzgado decidié
archivar el caso y no abrir instruccién por ausencia de pruebas. Frente a
esta situacion acudieron al sistema interamericano de derechos humanos
y solicitaron la aplicacién de las disposiciones de la CIDF. El Estado de-
mandado, por su parte, interpuso la excepcion ratione temporis y sostuvo
que la Corte no podia ejercer su competencia contenciosa para declarar una
violacién a las normas de ese tratado porque se trataba de hechos anteriores
a la entrada en vigor para ese Estado. La Corte, sin embargo, reafirmé la
naturaleza continuada o permanente de la desaparicion forzada y sostuvo
de manera clara que lo que hace cesar el delito es la determinacién del pa-
radero y la identificacién de los restos desaparecido y no su presuncién de
su fallecimiento.>* Asi, afirmé que los hechos que constituyen violaciones

51. Ibid., para. 30.

52. Ibid., paras. 30 y 31.

53. Ibid., para. 32.

54. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Osorio Rivera y familiares vs Pert,
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
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de carécter continuado o permanente cuyo origen es anterior a la fecha cri-
tica pero que persisten después de dicha fecha pueden generar obligacio-
nes respecto del Estado sin vulnerar el principio de irretroactividad y que
esto era aplicable tanto a la Convencién Americana de Derechos Humanos
como a la CIDE.* En caso contrario, se privaria del efecto util al tratado
e impedirfa el acceso a un recurso efectivo para las victimas.*® Sobre esta
base, la Corte se consideré competente de manera undnime.

V. CONCLUSION

El caridcter permanente de la desaparicién forzada de personas ha
llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a habilitar su
competencia temporal atin en los casos en los que los hechos se originan
antes de la entrada en vigor del tratado pero que contintian luego de dicha
fecha. No estamos en presencia de una aplicacion retroactiva del tratado
sino de una aplicacién inmediata del mismo porque el delito se sigue
cometiendo hasta que se establezca el destino o paradero de la victima.
La clave en estos casos reside en la especial naturaleza y gravedad del
delito asi como la consideracién de la desaparicion forzada como un acto
unico, complejo e integral. En estos casos, la excepcidn ratione tempo-
ris en relacion con la competencia de la Corte no puede ser un escudo
protector infalible si el Estado no toma todas las medidas necesarias para
esclarecer los hechos e investigarlos una vez que el tratado ha entrado en
vigencia para dicho pais.

de 2013. Serie C No 274, para. 31. Similares razonamientos hizo en Corte Interamericana
de Derechos Humanos en Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs Bolivia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 217, para. 59; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs
Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C No.
253, para. 195.

55. Caso Osorio Rivera vs Perd, paras. 32 y 33.

56. Caso Osorio Rivera vs Perd, para. 33.
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