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AMICUS CURIAE

Presentado por la Fundacion para el Debido Proceso Legal y la
Profesora Naomi Roht-Arriaza en el caso de las hermanas
Ernestina y Erlinda Serrano Cruz contra la Republica de El
Salvador

Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Margaret Popkin y Katya Salazar, en representaciéon de la Fundacion para el
Debido Proceso Legal (DPLF por sus siglas en inglés), organizacion no
gubernamental con sede en la ciudad de Washington, DC, y Naomi Roht-Arriaza,
Profesora de la Escuela de Derecho “Hastings” de la Universidad de California
San Francisco, sefialando como domicilio la avenida Massachusetts 1779, Suite
510A, Washington DC 20036, Estados Unidos, se dirigen respetuosamente a la
honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos y manifiestan lo siguiente:

Nos presentamos ante esta ilustre Corte en calidad de Amicus Curiae (“amigos de
la Corte”) en el caso de las hermanas Ernestina y Erlinda Serrano Cruz contra la
republica de El Salvador (caso 12.132) y sometemos a vuestra consideracion el
presente memorial en derecho, en el que ofrecemos argumentos juridicos
relevantes para el andlisis que la llustre Corte debe realizar de las violaciones a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos alegadas por los peticionarios.

Introduccidén

1. La Fundacion para el Debido Proceso Legal es una organizacion no-
gubernamental con sede en la ciudad de Washington, DC, que tiene como
proposito fundamental promover la reforma y modernizacion de los sistemas
nacionales de justicia en las Américas y fomentar la plena implementacion de
las garantias regionales y universales de proteccion de derechos humanos por
estos sistemas de justicia.

2. En el marco de sus actividades, la Fundacién auspicia y organiza seminarios,
conferencias y programas de capacitacion para promover el debate, proveer
informacion sobre las garantias regionales e internacionales de proteccion de
derechos humanos, intercambiar experiencias, y ofrecer asistencia técnica
adecuada. La Fundacién también realiza investigaciones y tiene un programa
de publicaciones para contribuir al debate sobre estos temas.*

! Mas informacion sobre sus actividades asi como sus publicaciones —tanto en espafiol como en inglés- se
encuentra disponible en www.dplf.org.
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3. Naomi Roht-Arriaza es profesora de derecho y autora de numerosas
publicaciones sobre temas relacionados al derecho internacional de los
derechos humanos, especialmente aquellos vinculados con la problematica de
la impunidad por graves violaciones de derechos humanos asi como los
esfuerzos nacionales y a través de los sistemas regionales y universal de
derechos humanos por alcanzar la verdad, la justicia y obtener reparaciones
para las victimas.

El interés de la Fundacion para el Debido Proceso Legal y de la Profesora
Roht-Arriaza en el caso de las hermanas Serrano

4. La Fundacion para el Debido Proceso Legal fue fundada por el Profesor
Thomas Buergenthal, actual juez de la Corte Internacional de Justicia, y sus
colegas de la Comision de la Verdad para El Salvador, quienes pudieron
constatar la incapacidad del sistema de justicia salvadorefio para garantizar
los derechos humanos de las victimas de las graves violaciones de derechos
humanos y del derecho humanitario ocurridas durante el conflicto armado.
Motivados por esta experiencia, los ex miembros de la Comision de la Verdad
para El Salvador tomaron la decision de fundar una institucion que se dedicara
a promover la reforma de los sistemas de justicia nacionales para hacerlos
capaces de garantizar los derechos humanos de los habitantes de los distintos
paises de las Américas.

5. Desde 1998, la Fundacion viene realizando diversas actividades dirigidas a
promover el respeto y la plena implementacion de las garantias regionales de
proteccion de los derechos humanos en Latinoamérica, en particular las
derivadas de la normatividad y jurisprudencia emanada del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos. Para DPLF resulta de
particular interés la resolucion de este caso, por ser el primero que recibe la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra de la Republica de El
Salvador. Asimismo, consideramos especialmente importante que la Corte
califique la desaparicion forzada de nifios y nifias por agentes del Estado, y en
consecuencia, rechace cualquier intento de limitar su competencia para el
conocimiento de este caso. En este caso en particular, estd en juego la
posibilidad de las victimas de ejercer su derecho a conocer la verdad sobre el
paradero de sus seres queridos y el derecho de las nifias a conocer y tener su
verdadera identidad.

6. En los ultimos afos, la Profesora Roht-Arriaza ha realizado investigaciones
sobre temas relacionados con los esfuerzos para conseguir justicia por graves
violaciones de derechos humanos en América Latina, y asi superar la
impunidad, con un enfoque especial sobre las desapariciones forzadas.
Asimismo ha investigado el rol de comisiones de la verdad y de los sistemas
nacionales de justicia, asi como el rol del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos en estos procesos.



Antecedentes

Resumen de los hechos

7. Entre 1980 y 1992, El Salvador vivié un conflicto armado interno que dej6
como saldo un numero aproximado de 75,000 muertos y miles de
desaparecidos. Durante los primeros afios del conflicto, la Fuerza Armada de
El Salvador llevé a cabo frecuentes campafias militares dirigidas a destruir las
bases de apoyo civil a la guerrilla, constituidas en las zonas del pais donde
ésta tenia una presencia constante.

8. De acuerdo al informe elaborado por la Comision de la Verdad de las
Naciones Unidas para El Salvador, esta Comision “...recibié testimonios
directos de las numerosas ejecuciones masivas ocurridas en el transcurso de
los afios 1980, 1981 y 1982, en las cuales elementos de la Fuerza Armada, en
el curso de operaciones antiguerrilleras, ejecutaron a campesinos, mujeres y
nifios, simplemente por considerarlos colaboradores de los guerrilleros. Todo
comprueba que estas muertes se inscriben dentro de una estrategia
deliberada de eliminar o aterrorizar a la poblacion campesina de las zonas de
actividad de los guerrilleros, a fin de privar a estos de esta fuente de
abastecimiento y de informacién, asi como la posibilidad de ocultarse o
disimularse entre ella...”

9. En el marco de estas operaciones, muchos nifios y nifias desaparecieron. De
acuerdo a la informacién recogida por la Asociacion Pro Busqueda, “la
desaparicion forzada de nifios y niflas sucedio con frecuencia durante los
operativos militares de los primeros afios de la década de los ochenta. Parte
de las desapariciones fue consecuencia de una estrategia deliberada de
contrainsurgencia. Otra parte fue la secuela inesperada de las masacres y
desplazamientos de los civiles; y en algunos casos las desapariciones
parecen haber sido motivadas por las ganancias econdmicas que se obtenian
por la apropiacién del nifio o la nifia”. De acuerdo a informacién publicada por
esta misma organizacion, hasta el afio 2002 existian denuncias por la
desaparicion de 541 nifios y nifias durante los operativos militares
desarrollados entre 1980 y 1984 en diferentes localidades del pais®.

10.Los hechos que se someten a la jurisdiccion contenciosa de la Honorable
Corte se inician con el secuestro de las hermanas Ernestina y Erlinda Serrano
Cruz por parte de integrantes del Batallon de Infanteria de Reaccion Inmediata
“Atlacatl”, en junio de 1982, en el marco de un operativo militar realizado en el
Cantén Santa Anita, Municipio de San Antonio de la Cruz, Departamento de
Chalatenango, accion en la que participaron aproximadamente 14,000

2 Naciones Unidas, De la Locura a la Esperanza. La guerra de 12 afios en El Salvador, Informe de la Comisién
de la Verdad para El Salvador. San Salvador-New York 1992-1993, pagina 122 (versién en inglés)
% La Paz en construccién. Un estudio sobre la problematica de la nifiez desaparecida por el conflicto armado
?n El Salvador, Asociacion ProBlusqueda y Save the Children, enero 2003, San Salvador, El Salvador.

Idem



efectivos militares. Tal como han declarado testigos presenciales de los
hechos ante diferentes instancias, tanto nacionales como internacionales,
fueron efectivos militares quienes durante este operativo capturaron a
Ernestina y Erlinda Serrano Cruz y se las llevaron del lugar en un helicéptero.
Hasta la fecha de la presentacion del presente Amicus Curiae no se habian
esclarecido los hechos que rodearon la captura y posterior desaparicion de las
hermanas Serrano Cruz ni se habia determinado su paradero actual.

Finalidad del Amicus Curiae

11.Este Amicus Curiae tiene como finalidad dejar claramente establecido que el
caso de las hermanas Serrano Cruz es admisible en su totalidad, no obstante
los esfuerzos del estado de EI Salvador por utilizar las restricciones
temporales que establecié al momento de aceptar la competencia de la Corte.
Nuestro argumento principal es que las violaciones que se presentan aqui son
delitos permanentes, entre ellos la desaparicion forzada de personas y la
sustraccion de identidad de menores, ambas violaciones complejas que
involucran varios articulos de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante la Convencion) y que la pretension del Estado de
sustraerse permanentemente de la competencia de la Corte para el
juzgamiento de estos delitos, o por lo menos dividirlos de manera artificial y
arbitraria en sus etapas pre y post 1995 (fecha de aceptacion por el Estado de
la competencia de la Corte) es violatoria del objeto y propésito de la
Convencién y debe ser rechazada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Sobre la competencia ratione temporis de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

12.El Estado salvadorefio, al momento de aceptar la competencia obligatoria de
la Corte, impuso un limite ratione temporis compuesto de dos partes: la
primera restringi6 de manera expresa la competencia a hechos o actos
juridicos posteriores a la fecha de depodsito de la declaracion de aceptacion,
es decir el 6 de junio de 1995. Esta limitacidn es inobjetable para los casos en
los que la violacidon se inici6 y terminé antes de la fecha sefialada, y es
simplemente una reiteracion de lo estipulado en el articulo 28 de la
Convencion de Vienna sobre el Derecho de los Tratados”.

13.La segunda parte restringid aun mas la competencia de la Corte al sefalar
gue ésta se extendia a “hechos o actos juridicos cuyo principio de ejercucion
sean posteriores a la fecha de depdsito de la declaracion de aceptacion”. Esta
limitacion, al proteger al estado salvadorefio de cualquier demanda por
violaciones permanentes de derechos humanos iniciadas antes de la fecha de

® Convencién de Viena, articulo 28: Irretroactividad de los tratados: Las disposiciones de un tratado no obligan
a una parte respecto de ningun acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor de tratado para esa parte ni de ninguna situaciéon que en esa fecha haya dejado de existir, salvo que una
intencion diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.



aceptacion de la competencia, atenta contra el objeto y fin de la Convencion, y
es por lo tanto, invalida.

14.La Corte ha indicado que la interpretacion de la Convencion, incluyendo las
limitaciones a la competencia de la Corte, debe basarse en un cabal
entendimiento del propdsito de la Convencién misma. Dijo, por ejemplo, en el
caso Ivcher Bronstein (Excepciones preliminares):

Los Estados Partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus
respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo en relacién con las
normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las que
contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en relacion
con las normas procesales, tal como la referente a la clausula de aceptacion de la
competencia contenciosa del Tribunal. Tal clausula, esencial a la eficacia del
mecanismo de proteccion internacional, debe ser interpretada y aplicada de modo
que la garantia que establece sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo
presentes el caracter especial de los tratados de derechos humanos y su
implementacion colectiva. Caso Ivcher Bronstein, Sentencia del 24 de septiembre
de 1999, (Competencia), Corte I.D.H. (Ser. C) No. 54 (1999) pérr. 37

15.Como ha sefialado también la Corte, uno de esos limites es dado por el
articulo 29 de la Convencién:

El articulo 29.a de la Convencion Americana establece que ninguna disposicién de
la misma puede ser interpretada en el sentido de “permitir a alguno de los Estados
partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.
De esta manera, no tendria sentido suponer que un Estado que decidi6 libremente
su aceptacion a la competencia contenciosa de la Corte, haya pretendido en ese
mismo momento evitar que ésta ejerza sus funciones segun lo previsto en la
Convencion. Por el contrario, la sola aceptacion del Estado conlleva la presuncion
inequivoca de que se somete a la competencia contenciosa de la Corte. Caso
Hilaire vs. Trinidad y Tobago, Sentencia del 1 de septiembre del 2001,
(Excepciones preliminares), Corte I.D.H. (Ser. C) No. 80 (2001), parr. 90

16.Las limitaciones sobre la aceptacion de la competencia de la Corte no son
técnicamente reservas, ya que no implican el régimen de reciprocidad de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. Sin embargo, son
igualmente sujetos al limite de no poder interferir u obstaculizar los propdsitos
fundamentales del tratado. Para determinar si una reserva es compatible con
su objeto y fin, la Corte ha partido siempre de la naturaleza basica de la
Convencion. Por ejemplo, en su Opinion Consultiva sobre el efecto de las
reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana, la Corte
sefiald lo siguiente:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la Convencion Americana, no son tratados
multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su



objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados,
sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién. El Efecto de las Reservas Sobre la
Entrada en Vigencia de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Arts.
74 y 75), Opinién Consultiva OC-2/82, 24 de septiembre 1982, Corte I.D.H. (Ser.
A) No. 2 (1982), parr. 29.

17.En patrticular, cualquier limitacion que alcance derechos no-derogables debe
ser justificada por el Estado y sujeta a un escrutinio severo. Asi, por ejemplo,
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha indicado que
reservas que afecten normas jus cogens serian incompatibles con el objeto y
fin del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. Las reservas
gue afecten derechos no-derogables tienen que ser fundamentadas por los
estados, quienes deberdan demostrar la necesidad apremiante de tales
limitaciones. Asimismo son inaceptables aquellas reservas disefiadas para
remover las garantias importantes que proveen el marco necesario para
asegurar los derechos a nivel nacional o internacional. Comité de Derechos
Humanos, Comentario General No. 24, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.6
(1994).

18.En este caso, aceptar el limite temporal de la competencia de la Corte hecho
por El Salvador significaria evitar que la Corte conozca de violaciones
continuadas o permanentes como lo son la desaparicion forzada de personas
o la sustracciéon del nombre e identidad de un menor. Estd claramente
establecido que las desapariciones forzadas violan varios derechos no-
derogables de la Convencion, como lo estableci6 la Corte en el caso
Velasquez Rodriguez y como ha sido reafirmado con bastante claridad por la
jurisprudencia interamericana desde entonces. El limite rationae temporis
pretendido, también removeria las garantias que proveen el marco para la
adecuada investigacion, la imposicion de las sanciones correspondientes, y la
reparacion a los familiares de las victimas. Por lo tanto, la pretendida
limitacion a la competencia de la Corte es contraria al objeto y fin de la
Convencion.

El principio de irretroactividad de los tratados y la nocién de violacion
continuada

19.La nocién de “violacion continuada” o “permanente” no afecta el principio de
irretroactividad de los tratados, sino que constituye una excepcién al mismo.
El articulo 28 de la Convencién de Viena sefiala expresamente que “Las
disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun acto
o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor
del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha de
entrada haya dejado de existir salvo que una intencion diferente se desprenda



20.

21.

22.

del tratado o conste de otro modo”. De acuerdo a esta norma, el principio de
irretroactividad de los tratados es aplicable solamente en dos situaciones:
cuando "el acto o hecho ha tenido lugar con anterioridad" a la ratificacion, y
cuando la "situacion...haya dejado de existir" para la fecha de entrada en vigor
del tratado. De esta misma norma se desprenden también las dos
excepciones al principio de irretroactividad: a) Cuando las partes contratantes
expresen su intencion de obligarse con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado; y b) Cuando se trate de "situaciones continuas" que se
inician antes de la ratificacion del tratado y continian bajo su vigencia.

La primera excepcion esta sefialada expresamente en el articulo 28 antes
mencionado y opera cuando "una intencion diferente se desprenda del tratado
0 conste de otro modo", es decir, cuando en el texto del mismo tratado, o de
otro modo diferente, se sefiale que sus normas surten efecto retroactivo sobre
los actos o hechos que han tenido lugar con anterioridad, entendiendo que
estos actos son "instantdneos”. La segunda excepcién, se encuentra implicita
en el texto del mismo precepto convencional al prever que las normas de un
tratado no pueden aplicarse retroactivamente cuando una "situacion...haya
dejado de existir", lenguaje del cual se puede inferir que un tratado si resulta
vinculante en relacibn con aquellas conductas que se iniciaron con
anterioridad a la entrada en vigencia del tratado, pero que continian bajo el
imperio del mismo.

AuUn bajo la interpretacidbn mas restrictiva, la Corte ya ha dejado claramente
establecido que tiene competencia sobre aquellos aspectos de las violaciones
a la Convencion que se iniciaron antes de la aceptacion de competencia pero
gue continuaron luego de ésta. En el caso Blake, la Corte determind que las
consecuencias de una desaparicion forzada que continuaran mas alla de la
fecha de aceptacion de competencia estaban dentro de la competencia de la
Corte. Asi, en ese caso, la falta de investigacion, la omision de informar a la
familia sobre el paradero de la victima, y la falta de una adecuada respuesta
judicial a la muerte de Nicholas Blake estaban dentro de la competencia. Caso
Blake, Sentencia de 2 de julio de 1996, (Excepciones Preliminares) Corte
I.D.H. (Ser. C) No. 27 (1996), parr. 34.

Si bien la desapariciébn y muerte misma de la victima estaban fuera de la
competencia de la Corte, esto fue Unicamente porque ya se habia encontrado
el cadaver del Sr. Blake y se habia establecido la fecha exacta de su
fallecimiento: en ese momento la violacion dejé de ser permanente. La Corte
dej6é claramente establecido que podia considerar la desaparicion forzada
como violacion del derecho a la vida aunque Guatemala en ese momento,
como El Salvador en este caso, no haya sido entonces parte de la Convencion
Interamericana sobre Desapariciones Forzadas. Caso Blake, Sentencia de 2
de julio de 1996, Corte I.D.H. (Ser. C) No. 27 (1996), pérr. 36.

23.En el caso Genie Lacayo, Nicaragua habia aceptado la competencia de la

Corte con una restriccion practicamente idéntica a la de El Salvador. En este



caso, la victima fue privada del derecho a la vida antes de la fecha de
aceptacion de la competencia, hecho que tuvo efectos continuados incluyendo
la falta de una investigacion y un procedimiento judicial adecuados. La Corte
no tuvo ninguna dificultad en considerar los efectos continuados de la
violacion inicial en términos de violaciones a los articulos 8 y 25 de la
Convencion. Como el caso se trataba de un asesinato con fecha conocida de
muerte, no habia que tratar el tema de una violacién permanente del derecho
a la vida. Caso Genie Lacayo, Sentencia de 27 de enero de 1995
(Excepciones Preliminares), Corte I.D.H. (Ser. C) No. 21 (1995), pérr. 25.

24.Es posible que en el presente caso, la Corte intente separar los hechos
relativos a la desaparicion forzada de las hermanas Serrano de la
subsiguiente falta de una adecuada investigacion y proceso judicial, tal como
lo hizo en los casos anteriormente mencionados. La falta de investigacion
efectivamente perdura hasta el dia de hoy, nueve afios después de la fecha
en que el Estado salvadorefio acepté la competencia de la Corte, por lo que
esta claro que la Corte podra considerar las violaciones a los articulos 8 y 25,
tal como lo hizo en los casos Blake y Genie Lacayo. Sin embargo, la
diferencia clave entre estos casos y el de las hermanas Serrano - y que
deberia llevar a la Corte a tomar una posicién distinta- es que este caso
presenta una violacion continuada de derechos humanos producto de un
delito permanente que se inicié antes de la aceptacion de competencia de la
Corte por parte de El Salvador, y que perdura hasta la actualidad.

La desaparicion forzada de personas como violacion continuada o delito
permanente

25.La figura de la desaparicion forzada de personas como violacion continuada
pasa a ser usada a partir de mediados de los afios sesenta, incorporandose
gradualmente al vocabulario del derecho internacional de los derechos
humanos a lo largo de la década siguiente. La Asamblea General de
Naciones Unidas, en su Resolucién 33/173 del 20 de diciembre de 1978, pidio
a la Comision de Derechos Humanos considerar la cuestion de las personas
desaparecidas y hacer las recomendaciones correspondientes. En su
Resolucion 20 (XXXVI) del 29 de febrero de 1980, la Asamblea General
decidié establecer un grupo de trabajo de cinco miembros para examinar las
cuestiones relevantes a las desapariciones forzadas. Esta resolucion fue
seguida por las resoluciones 1991/41 del 5 de marzo de 1991, 1992/30 del 28
de febrero de 1992, 1993/35 del 5 de marzo de 1993, 1994/39 del 5 de marzo
de 1994 y 1995/38 del 3 de marzo de 1995, entre otras.

26.En el sistema interamericano, la Comisién Interamericana ha sefialado su
profunda preocupacion con la practica de las desapariciones forzadas desde,
por lo menos, sus visitas a El Salvador y Argentina en 1978 y 1979, tal como
lo demuestran las Resoluciones de la OEA Res. 443 (1X-0/79), 510 (X-0/80),
543 (X1-0/81), 618 (X11-0/82), 666 (XI11-0/83) y 742 (XIV-0/84), entre otras.



27.La condena de las desapariciones forzadas como una violacion compleja y
continua de los derechos humanos, se consagra primero en la Declaraciéon de
las Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzosas de 1992. Es posteriormente definida como delito
por la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
de 1994, y recogida por los Cddigos Penales de varios paises de la region.

28. Efectivamente, desde los afios setenta hasta la fecha ha habido un desarrollo
acelerado de la tipificacion del delito de desaparicion forzada como un delito
imprescriptible e inamnistiable, y como delito continuado. Para 2004, la
Convencion Interamericana sobre Desapariciones Forzadas ya cuenta con
diez ratificaciones. La Convencion en su articulo 2 define la desaparicion
forzada de una manera que corresponde a los hechos del presente caso:

Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion
forzada la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas 0 grupos
de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

29.En su articulo 3, se especifica que la desaparicion forzada es un delito
continuado: “Dicho delito serd considerado como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima”. No se trata de
aplicar el tratado Interamericano al presente caso, sino que el tratado refleja
un consenso y una regla general de derecho que se ha ido consolidando
desde los afos setenta a la fecha. Ademas de la aceptacion cada vez mayor
de esta Convencion en el ambito regional, se estd avanzando en el proceso
de negociar un tratado global sobre la base de la Declaraciébn de Naciones
Unidas sobre Desapariciones Forzadas de 1992.

30.Mas importante aun, en 1998 se aprobd el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, que tiene actualmente casi cien estados parte. En su
Articulo 7 (1)(i) el Estatuto define a la desaparicion forzada de personas como
crimen de lesa humanidad cuando se comete como parte de un ataque
generalizado o sistematico a una poblacién civil (lo cual claramente se da en
este caso) y en el articulo 29, este mismo documento sefiala que este tipo de
delitos son imprescriptibles, es decir, la posibilidad de ser perseguidos
penalmente no se limita en el tiempo. Resultaria incongruente afirmar que la
comunidad internacional haya decidido la no-aplicacion de limites temporales
en cuanto a la desaparicion forzada sistematica o generalizada, pero se le
permita a un Estado auto-definir sus propios limites temporales en un caso de
esta naturaleza.



31.La practica de los estados americanos también ha experimentado un notable
desarrollo dirigido a definir las desapariciones forzadas como delitos
continuados no sujetos a limites temporales para su investigacion. Asi por
ejemplo, el 5 de noviembre de 2003 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México decidio, en el caso de Jesus Piedra de Ibarra, que las
desapariciones forzadas son delitos continuados, y que por tanto la
prescripcion no empieza a calcularse hasta que se encuentre a la persona
desaparecida. En Chile, la Corte Suprema ha afirmado en reiteradas
oportunidades que las desapariciones forzadas son delitos continuados y de
lesa humanidad, y que por tanto su investigacion no esta sujeta ni a amnistia
ni prescripciéon®. En Argentina, varias cortes de apelacién han sefialado en
distintas sentencias que las desapariciones forzadas son crimenes
continuados y de lesa humanidad’. En Bolivia, el Tribunal Constitucional en
sentencia del afio 20018, sefial6 que la desaparicion forzada es un delito
permanente, y que por lo tanto el plazo de prescripcion solo comienza a
computarse desde que cesa la violacion.

32.En Perq, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado en una sentencia
reciente que la desaparicion forzada es un delito permanente hasta que no se
establezca el destino o paradero de la victima®. Mas aun, el tribunal ha
sefalado que si bien el principio de legalidad penal incluye entre sus garantias
la de la ley previa, en el caso de delitos de naturaleza permanente, la ley
penal aplicable no necesariamente sera la que estuvo vigente cuando se
ejecuto el delito. Agrega el tribunal que “...en el caso de delitos instantaneos,
la ley penal aplicable sera siempre anterior al hecho delictivo. En cambio, en
los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales que seran
aplicables a quienes en ese momento ejecuten un delito, sin que ello
signifique aplicacion retroactiva de la ley penal...”*°

33.Igual posicién han tomado los tribunales de Uruguay' y de otros paises
americanos. Teniendo en cuenta estos avances en las cortes domésticas
latinoamericanas, la Corte no puede menos que reconocer y contribuir a esta
evolucion del derecho regional cada vez mas consolidado, que en estos
momentos refleja una regla general del derecho.

® Corte Suprema (Sala Penal), Caso Caravana, sentencia del 20 julio 1999, Corte Suprema (Pleno), Caso
Desafuero de Pinochet, sentencia del 8 de agosto 2000; Corte de Apelaciones de Santiago, Caso Sandoval,
sentencia del 4 de enero de 2004 (este Ultimo caso cita extensivamente la Convencion Inter-Americana sobre
Desapariciones Forzadas, todavia no en vigor para Chile).
" Entre otros: Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Caso Videla, Jorge Rafael y
otros, s. Recursos de apelacién y nulidad, sentencia del 9 septiembre 1999, Camara Federal de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, Incidente de Apelacién de Simén, Julio, sentencia del 9 noviembre 2001.
® Sentencia No. 1190-01R del 12 de noviembre de 2001.
iOSentencia en el expediente No. 2488-2002-HC/TC del 18 de marzo del 2004.

Idem.
™ Caso Juan Carlos Blanco, sentencia del 18 de octubre del 2002 (juzgado a cargo del magistrado Eduardo
Cavalli), Caso Gavazzo y otros, sentencia del 17 de abril de 2002 (juzgado en lo penal del 16° turno), entre
otros.
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34.La Corte Europea de Derechos Humanos también ha reconocido la gravedad
de la violacion de derechos humanos que constituyen las desapariOciones
forzadas. Entre otros ejemplos se encuentran los casos de Kurt v. Turkey,
sentencia del 25 May 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-Il;
Cakici v. Turkey [1999] ECHR 23657/94; Ertak v. Turkey [2000] ECHR
20764/92; Timurtas v. Turkey [2000] ECHR 23531/94; y Tas v. Turkey [2000]
ECHR 24396/94).

35.De igual modo, la Corte Europea ha planteado que una violacion continuada
de la Convencién Europea vuelve inoperantes las limitaciones temporales
sobre la competencia de los O6rganos convencionales. Ver, p. ej.
Papamichalopoulos and others v. Greece, judgment of 24 June 1993, Series A
no. 260-B, pp. 69-70, paras. 40 and 46; Agrotexim and others v. Greece,
judgment of 24 October 1995, Series A no. 330-A, p. 22, para. 58); Loizidou v.
Turkey (App. no. 15318/89), judgment of 18 December 1996, 23 EHRR 513,
(1997). Esta regla es particularmente valida para casos de detencién. Por
ejemplo, en un caso contra Austria, la Corte Europea determind que el periodo
de una detencion duraba hasta la fecha en la cual Austria habia aceptado la
Convencion Europea de Derechos Humanos, aunque la detencidn se origino
antes de esa fecha. La Corte dijo que no se puede dividir el tiempo de la
detencion; hay que considerar el tiempo de la detencidn como una situacion
continuada, como un tiempo indivisible (Stogmuller c. Austria, Serie A, N° 9,
Corte Europea de Derechos Humanos, (1979-80) 1 EHRR 155, 10 de
noviembre de 1969, Written-Proc, péarr. 4). También resulta relevante la
sentencia en el caso Neumeister c. Austria, donde la Comisién Europea de
Derechos Humanos alegd que los hechos constituyeron una situacion
continuada porque la detencion de la victima empez6 unos afos antes y
continuaba durante el caso (Neumeister c. Austria, Serie A, N° 8, Corte
Europea de Derechos Humanos (1979-80), 1 EHRR 91, 27 de junio de 1968,
Written-Proc, parr. 5).

36.En su voto razonado en el caso Blake (Excepciones Preliminares), el juez
Cancado Trindade sefalé con mucha claridad las inconsistencias y los
problemas suscitados al tener que dividir una sola secuencia de hechos en
partes arbitrariamente definidas por los limites rationae temporis impuestos
por el Estado a la competencia:

Cuando, en relacién con el articulo 62(2) de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos, se llega, por la aplicacion de los postulados rigidos del
derecho de los tratados, a una situacion como la presente, en que las cuestiones
de la investigacion de la detencién y muerte de una persona, y de la punicion de
los responsables, terminan por ser devueltas a la jurisdiccién interna, subsisten en
el aire graves interrogantes, que revelan un serio desafio para el futuro. (...) Sélo
me resta exteriorizar la esperanza de que, quizas con el gradual desarrollo de la
conceptualizacion, y de una solida construccion jurisprudencial del delito de la
desaparicion forzada de personas - apenas recientemente definido en el derecho
internacional de los derechos humanos, - ya no mas sea posible en el futuro
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previsible compartimentalizar o introducir separaciones artificiales entre los
multiples elementos que lo componen; el dia en que se llegue a este grado de
evolucién de la materia, habra que desestimar por infundada cualquier excepcién
preliminar que implique en desvincular el examen de la detencién y muerte de una
persona de la consideracion de presuntas violaciones adicionales y continuadas
de derechos conexos. Caso Blake, Sentencia de 2 de julio de 1996, Corte I.D.H.
(Ser. C) No. 27 (1996), parr. 14, 15.

37.En su voto razonado en la sentencia de fondo del mismo caso, el juez
Cancado Trindade retomé la necesidad de privilegiar la gravedad del crimen
de desaparicion forzada y la necesidad de tratarlo como una unidad por
encima de otras consideraciones:

13. En el cas d'espéce, la limitacién ratione temporis de la competencia de la Corte
Interamericana, al restringir el alcance de la via judicial, conlleva a la casi
desfiguracién del delito de desaparicion forzada en el caso Blake (...) 15. Estamos,
en definitiva, ante una violacion particularmente grave de multiples derechos
humanos. Entre éstos se encuentran derechos fundamentales inderogables,
protegidos tanto por los tratados de derechos humanos como por los de Derecho
Internacional Humanitario. Los desarrollos doctrinales mas recientes en el
presente dominio de proteccion revelan una tendencia hacia la "criminalizacion” de
violaciones graves de los derechos humanos, - como las préacticas de tortura, de
ejecuciones sumarias y extra-legales, y de desaparicion forzada de personas. Las
prohibiciones de dichas practicas nos hacen ingresar en la terra nova del jus
cogens internacional. La emergencia y consagracion de normas imperativas del
derecho internacional general estarian seriamente amenazadas si se pasase a
descaracterizar los crimenes de lesa humanidad que recaen bajo su prohibicion

38. Asimismo, Cancado Trindade cuestiona cualquier limitacion a la competencia
de la Corte tratandose de un delito tan grave como la desaparicion forzada:

16. (...) En el presente caso Blake, la limitacion ratione temporis de la competencia
de la Corte no sélo repercute negativamente sobre su propia competencia ratione
materiae, sino también revela un décalage entre el derecho de los tratados, y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 17. Las soluciones del primero,
consagradas en las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados
(de 1969 y 1986), fueron erigidas en gran parte sobre la premisa del equilibrio del
acuerdo de voluntades entre los propios Estados soberanos, con algunas
significativas concesiones a los intereses de la llamada comunidad internacional
(identificadas sobre todo en la consagracién del jus cogens en los articulos 53 y 64
de ambas Convenciones de Viena). Las soluciones del segundo se erigen sobre
premisas distintas, contraponiendo a dichos Estados los seres humanos
victimados bajo su jurisdiccién, titulares dltimos de los derechos de proteccion. 18.
De ahi la tension ineluctable entre uno y otro, de la cual el problema planteado en
el presente caso Blake es tan so6lo una de las manifestaciones (...) Dicho sistema
es, a mi juicio, enteramente inadecuado a los tratados de derechos humanos, que
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se inspiran en valores comunes superiores y se aplican de conformidad con la
nocién de garantia colectiva.

39.Es este caracter de violaciones graves, que afectan derechos no-derogables,
crimenes bajo el derecho humanitario, y con el caracter de jus cogens, que
diferencian este caso de otros casos donde el Estado ha intentado limitar la
competencia de la Corte. Eso lo deja claro el juez Cancado Trindade en su
voto razonado concurrente en el caso Trujillo Oroza v. Bolivia (Reparaciones),
donde desarrolla los puntos mencionados arriba y agrega lo siguiente:

21. La tipificacion, a nivel internacional, del delito continuado o permanente de la
desaparicion forzada de personas, con todas sus consecuencias juridicas, es una
conquista definitiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, emanada,
en Ultima instancia, de la conciencia juridica universal, fuente material por excelencia
de todo el Derecho. En efecto, en el presente caso, la Corte Interamericana
considerd equitativo determinar los montos de reparaciones tomando en cuenta la
totalidad de los hechos (entre 1971 y 2002) - admitidos por el Estado demandado -
gue conforman la situacion continuada de la desaparicién forzada del Sr. José Carlos
Trujillo Oroza. O sea, la Corte determiné las reparaciones con base en la equidad,
teniendo presente la situacion permanente (desde su inicio hasta la fecha) del delito
de desaparicion forzada que hasta hoy perdura, por ende imprescriptible. 21. Al
haber en fin logrado, en las circunstancias del cas d'espece, trascender las amarras
de una visién mecanicista del derecho, la Corte Interamericana, mediante la presente
Sentencia de reparaciones, ha desvendado un horizonte bien mas amplio para
desarrollos jurisprudenciales futuros en busqueda de la plena realizacién del objeto y
fin de la Convencién Americana. La Corte lo ha hecho con base en los preceptos
relevantes del derecho de los tratados, y con pleno respaldo en la jurisprudencia
internacional y en la doctrina mas llcida al respecto. Desde este nuevo prisma,
construido en su presente Sentencia en el caso Trujillo Oroza, la Corte ha actuado a
la altura de las responsabilidades de proteccion de los derechos de la persona
humana que le atribuye la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Caso
Trujillo Oroza, Sentencia del 27 de febrero del 2002, Corte I.D.H. (Ser. C) No. 92
(2002), parr. 21.

40.Por el contrario, en la Sentencia sobre excepciones preliminares del caso
Cantos, la Comisién y la victima reclamaron la falta de adecuada tutela judicial
bajo los articulos 8 y 25 y el derecho a la propiedad del articulo 21 de la
Convencion, en un caso de secuestro de los bienes y papeles de la empresa
del Sr. Cantos por agentes del Estado, ocasionandole pérdidas econdémicas y
hostigamientos de parte de los agentes, sin que se llegara a la comision de
violaciones graves contra su integridad fisica.

41.Los hechos ocurrieron antes de la aceptacion por Argentina de la competencia
de la Corte, y Argentina solo acepto la competencia para hechos y actos
juridicos posteriores a la aceptacion de la competencia. En ese caso, la Corte
privilegié el régimen establecido por la Convencion de Viena, y no entré a
considerar actos que tuvieron lugar antes de la aceptacion de competencia.
Esto lo hizo incluso para aquellos ilicitos cuyos efectos fueran continuados.
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Caso Cantos, Sentencia del 7 de septiembre, 2001, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C)
No. 85 (2001), parr. 39.

42.Sin embargo, en el caso Cantos se trataba de un ilicito con efectos
continuados pero no un delito permanente ni continuo como es el caso de las
desapariciones forzadas. Ademds, ninguna de las violaciones que se
planteaba tenian el caracter de no derogable ni de delitos de lesa humanidad,
condenados por la comunidad internacional y la jurisprudencia americana. Ni
la reserva argentina pretendia tener el efecto de limitar indefinida e
indebidamente la capacidad de la Corte de examinar violaciones que, por su
caracter de delito permanente, siguen siendo violaciones en si (y no solo
efectos de violaciones anteriores) hasta que se resuelvan, como es el caso de
la reserva salvadorefia. Asi lo sefiala, por ejemplo, el juez Sergio Garcia
Ramirez en su voto razonado en el caso Trujillo Oroza v. Bolivia, donde
distingue entre delitos instantaneos, continuados, y continuos o permanentes.
En el caso a quo estamos ante la Ultima categoria.

43.Cabe aqui sefialar que los votos razonados de los jueces Cancado Trindade y
Garcia Ramirez en el caso Trujillo no dependian, como lo pretende el
gobierno de El Salvador, de la decision del gobierno boliviano de desestimar
toda excepcién preliminar a la competencia y aceptarla plenamente para ese
caso. Al contrario, indicaban que se debe tratar la desaparicién forzada de
personas como un solo hecho, no divisible en el tiempo por la circunstancia
del momento de adhesion a la Convencion ni por intentos de limitar
indebidamente la competencia rationae temporis de la Corte. La concesion de
Bolivia simplemente facilitaba el tratamiento correcto del asunto. En definitiva,
como dijo el juez Cancado Trindade, lo correcto era poner:

“...el énfasis en los valores superiores subyacentes a las normas de proteccion,
primando sobre la espada de Damocles de las fechas de manifestacion del
consentimiento estatal”. Caso Trujillo Oroza, Sentencia de 27 de febrero de 2002,
Corte I.D.H., (Ser. C) No. 92 (2002), Voto Razonado del juez Cancado Trindade,
parr. 20.

La sustraccion de laidentidad de las hermanas Serrano Cruz

44.Ademas de la desaparicion forzada, hay otro delito de caracter permanente
gue esta en el fondo de este caso: la sustraccion de la identidad de las
menores Serrano Cruz. Llevadas desde pequeias por agentes del Estado
salvadorefio, se desconoce hasta la fecha su paradero. Aun asumiendo que,
como dice el Estado, las entregd vivas a otras personas, siguen sin saber sus
verdaderos nombres, identidades, y familias. Esto constituye una forma de
negarles su nombre, su identidad, y su verdadera familia, y por lo tanto
vulnera los articulos 17, 18 y 19 de la Convencion. Es, como las
desapariciones forzadas, una violaciébn compleja y permanente mientras no se
les reconstituya su nombre, su identidad, y sus relaciones familiares.
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45.La practica de secuestro de nifios de presuntos opositores politicos, para
entregarlos a otras familias mas compatibles ideolégicamente, o para la
adopcion nacional o internacional, se ha conocido en varios paises del
continente, no sélo en El Salvador. En Argentina, por ejemplo, mas de 600
nifios fueron secuestrados con sus padres o0 nacieron en cautiverio, y fueron
entregados por agentes del Estado a otras familias. Los tribunales argentinos,
al tener que enfrentar esta situacion, han sefialado que la sustraccion del
nombre, y por tanto la identidad, de un menor, es de la misma naturaleza que
la desaparicion forzada. Es decir, es un delito permanente que cesa cuando
la persona recobra su nombre y su identidad*?

46.Fue en parte por la experiencia vivida en Argentina y en otros paises
americanos que se incluyo el Articulo 8 en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, el mismo que sefiala expresamente que:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad.

Este concepto se distribuye entre los articulos 17, 18 y 19 de la Convencion
Americana, y su violacion, al igual que la desaparicion forzada, es una
violacion compleja y continua de la Convencién.

47.Los hechos también revelan una violacion continuada del articulo 9(4) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ese articulo sefala que:

4. Cuando esa separacion (del nifio de sus padres) sea resultado de una
medida adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el
fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio,
el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar
o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el
bienestar del nifio. Los Estados Partes se cerciorardn, ademas, de que la
presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas.

48.La jurisprudencia europea ha desarrollado un amplio concepto del derecho a
la vida familiar que se recoge en su articulo 8. Entre otras cosas, la Corte
Europea de Derechos Humanos ha sefialado que la falta de las autoridades

12 Ver por ejemplo, Videla, Jorge Rafael y otros s/presunta infraccion a los articulos 146, 293 y 139 inciso 2
del Cédigo Penal, Juzgado Federal No. 1, 14 de mayo de 1997; Videla, Jorge, s/recursos de apelacién y
nulidad, Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, 9 septiembre de 1999.
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estatales de tomar los pasos necesarios para reunir a los menores bajo su
custodia con sus familias constituye una violacion del articulo 8 (K.A. v.
Finland, 14 de enero, 2003; Iglesias Gil y AUl v. Espafia, 29 de abril, 2003)

Conclusiones

1.- Estado salvadorefio, al momento de aceptar la competencia compulsiva de la
Corte, impuso un limite ratione temporis compuesto de dos partes: mientras
que la primera excluye del conocimiento de la Corte aquellos hechos de
ejecucion instantdnea ocurridos antes de la aceptacion de competencia de la
Corte, la segunda parte excluye aquellos hechos o actos juridicos cuyo
principio de ejercucion se haya producido antes de la fecha de depésito de la
declaracion de aceptacion, eliminando la posibilidad de que la Corte conozca
casos de desaparicion forzada inciados antes de esta fecha. Esta segunda
limitacion, por afectar casos de delitos permanentes que afectan normas jus
cogens, atenta contra el objeto y fin de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos y es por lo tanto, invalida

2.-La nocion de violacion continuada o delito permanente no afecta el principio de
irretroactividad de los tratados, sino que constituye una excepcion al mismo. El
articulo 28 de la Convencion de Viena, sefiala expresamente que las
disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de hechos que
hayan tenido lugar antes de la fecha de entrada en vigor del tratado “ni de
ninguna situacion que en esa fecha de entrada haya dejado de existir...”, con
lo que se excluye a hechos instantdneos ocurridos antes de la firma del tratado
pero deja abierta la posibilidad de conocer situaciones continuas que se
iniciaron antes de la ratificacion del tratado y continuaron bajo su vigencia.

3.-En el marco del derecho internacional de los derechos humanos, el concepto
de delito de desaparicion forzada ha tenido una evolucion acelerada durante
las ultimas décadas, siendo considerado como un delito continuado, de lesa
humanidad, imprescriptible e inamnistiable. Esta definicién ha sido recogida y
confirmada por la practica de los estados americanos, quienes a través de
tipificaciones en sus legislaciones nacionales o de sentencias emitidas por
tribunales domésticos han resaltado estas caracteristicas. La Corte Europea de
Derechos Humanos también ha reconocido la gravedad y el caracter de delito
continuado de la desapariciéon forzada y ha conocido este tipo de casos a pesar
de haberse iniciado antes de la aceptacion formal de competencia por parte del
estado demandado.

4.- Ademas de la desaparicion forzada, en el presente caso se ha cometido otro
delito permanente: la sustraccion de identidad de las menores Serrano Cruz
Aun asumiendo que, como dice el Estado, las entreg6 vivas a otras personas,
siguen sin saber sus verdaderos nombres, identidades, y familias y esto
constituye una forma de negarles su nombre, su identidad, y su verdadera
familia, y por lo tanto vulnera los articulos 17, 18 y 19 de la Convencion. Es,
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como las desapariciones forzadas, una violacion compleja y permanente
mientras no se les reconstituya su nombre, su identidad, y sus relaciones
familiares.

5.- Por las razones antes mencionadas, consideramos que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos debe conocer el caso en su totalidad y pronunciarse
sobre las violaciones a los articulos 1(1) Obligacion de respetar los derechos,
en conexion con el articulo 4 (Derecho a la vida), 5 (Derecho a la integridad
personal), 7 (Derecho a la libertad personal), 8 (Garantias judiciales), 17
(Proteccion a la familia), 18 (Derecho al nombre), 19 (Derechos del nifio), y 25
(Proteccion judicial) de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
por la comision del delito de desaparicion forzada de las nifias Serrano Cruz y
por no haber realizado una exhaustiva investigacion para dar con el paradero
de la victimas, identificar, procesar y sancionar a los responsables y asegurar a
los familiares de estas el derecho a la verdad y una adecuada reparacion.
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