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El pasado es un inmenso pedregal que a muchos les gustaria recorrer como si de una
autopista se tratara, mientras otros, pacientemente, van de piedra en piedra, y las levantan,
porgue necesitan saber qué hay debajo de ellas. A veces les salen alacranes o escolopendras,
gruesos gusanos blancos o crisdlidas a punto, pero no es imposible que, al menos una vez,
aparezca un elefante...

José Saramago. El viaje del Elefante

Nada se parece tanto a la injusticia como la justicia tardia.

Séneca



INTRODUCCION

Tan complejo como el proceso mismo de surgimiento o de retorno a un régimen
democritico es el problema de la consolidacién de la democracia, especialmente
cuando se concibe la justicia como uno de sus principales derroteros.

La mayoria de paises de la regién latinoamericana sufrieron lamentables expe-
riencias de conflictos internos y gobiernos dictatoriales y represivos en las décadas
de 1970, 1980 y 1990, y enfrentaron esa dificil faena de superar las rupturas y
construir nuevamente la democracia. En cada caso, la forma de afrontarlo fue
diferente, pero el comin denominador fue la dificultad que encontraron las socie-
dades para hacer justicia frente a las graves violaciones de los derechos humanos.
Tales experiencias proporcionaron los primeros insumos a la jurisprudencia uni-
versal, a partir de la cual se han ido forjando los estindares internacionales que
conforman la justicia transicional (Canton, 2007).

Justamente, la nocién de justicia transicional, entendida como aquel conjunto
de procesos a través de los cuales una sociedad que retorna a la democracia hace
frente a las violaciones de derechos humanos cometidas en el régimen o conflicto
anterior, ha sido desarrollada en la segunda mitad del siglo xx, en paralelo con el
avance del derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el derecho penal internacional (Ramirez Barat, 2007; Teitel, 2003).

Sin embargo, los diversos estudios y experiencias de transiciones politicas han
ensefiado que, aun cuando existen estdndares internacionales que establecen guias
de accién para la rendicién de cuentas con el pasado, no hay una receta aplicable
a todos los casos. Cada sociedad debe construir su propia férmula, atendiendo su
propio contexto juridico, social y politico (Botero y Restrepo, 2006).

1 El reconocimiento de esta complejidad se advierte en la bibliografia sobre democratizacion, la cual hace un
salto de calidad en la década de 1990, pues anteriormente los estudios ponian mayor énfasis en la importan-
cia del disefo institucional y en el juego de negociacién entre los lideres politicos, y se relegaba a un segundo
plano el andlisis de otras medidas que buscaban promover medidas de justicia mas sustantivas. Por tanto, el
meollo del asunto no era ya explicar el surgimiento y desarrollo del proceso de democratizacion, sino que la
prioridad era dar cuenta de como se tejia la consolidacion democratica (Ramirez Barat, 2007).

15



Ernesto José Morales Ramirez

El presente trabajo aborda el complejo proceso de transicién politica que tuvo
que atravesar El Salvador tras finalizar una cruenta guerra civil de 12 afios, me-
diante la negociacién y firma de unos acuerdos de paz en 1992,y la forma en la
que se afronté ese pasado violento en el camino de retorno a la democracia.

Asi, lo que se pretende enfatizar del proceso transicional salvadorefio es el
componente de la justicia respecto de las graves violaciones a los derechos hu-
manos, cometidas durante el conflicto armado interno. Los debates y tensiones
generados a partir de la posibilidad de juzgamiento de los crimenes de guerra y
de lesa humanidad han sido los puntos medulares que explican la adopcién de
determinados mecanismos de transicién. Primero, con el establecimiento de una
Comisién de la Verdad, de caricter temporal, que con el auspicio de las Naciones
Unidas buscé esclarecer los hechos de violencia y la identificacion de los respon-
sables; y, posteriormente, como respuesta al Informe de la Comisién de la Verdad,
la sancién de una ley de amnistia, de cardcter amplio, absoluto e incondicional,
con el objetivo de evitar la investigacién, enjuiciamiento y sancién a los perpetra-
dores seialados.

A 25 afos de los Acuerdos de Paz firmados por representantes del gobier-
no de El Salvador y del Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional
(FMLN), parece que atin no se le puede poner punto final a la transicién. A la con-
solidacién de la paz le faltan las piezas consistentes en la consecucién de verdad,
justicia y reparacion para las victimas de vulneraciones de derechos humanos.

Lo que se tiene en El Salvador es una democracia y una paz fundadas en un
acuerdo politico entre dos fuerzas beligerantes. De ahi que para operativizar la
negociacién politica que hizo posible la paz, el contexto, proclive a volver a las
confrontaciones, condicioné la utilizacién de una medida legal interna, como la
Ley Amnistia General, que terminé garantizando que las partes cumplieran el
pacto del cese al fuego, pero al precio de ignorar a las victimas y sus expectativas
de justicia.

De esa manera, este andlisis del proceso transicional salvadorefio arranca des-
de las negociaciones y el Acuerdo de Paz, y se centra en la amnistia como meca-
nismo que se aleja de ese acuerdo, pero que, al mismo tiempo, funcioné como una
garantia para que no se retornara a la confrontacién armada. Se abordan también
las tensiones existentes entre las caracteristicas de la amnistia, por un lado, y la
normativa y estindares internacionales de proteccién a derechos humanos, por el
otro; ya que su amplitud, generalidad e incondicionalidad generan una extensién
subjetiva y objetiva que colisiona con el derecho de acceso a la justicia, a la tutela
efectiva de los derechos y la reparacién integral de las victimas de graves violacio-
nes a derechos humanos.

Esa falta de compatibilidad de la Ley de Amnistia General para la
Consolidacién de la Paz con los estindares del derecho internacional humanitario,
con el derecho penal internacional, con el derecho Internacional de los derechos
humanos y con la Constitucién de la Republica de El Salvador conllevé a que la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en julio de 2016, de-
clarara que sus disposiciones eran contrarias a la Constitucién y a la Convencién
Americana de Derechos Humanos. En tanto su amplia configuracién impedia al
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Estado salvadorefio el cumplimiento de las obligaciones internacionales de preve-
nir, investigar, enjuiciar, sancionar y reparar los derechos reconocidos en la carta
magna y en la aludida Convencién.

No obstante, la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz
constituyé durante 23 afios el mayor obstdculo para la persecucién penal de los
crimenes de derechos humanos, el argumento utilizado por la Fiscalia General de
la Republica para no ejercer la accién penal piblica y de los jueces para rechazar
las pretensiones de las victimas y organismos de derechos humanos.

Ante la expulsién de dicho obsticulo del ordenamiento juridico, se abren
nuevamente tanto las expectativas como las incertidumbres sobre la posibilidad
de judicializar todos aquellos casos sefialados en el Informe de la Comisién de
la Verdad y otros excesos del conflicto que no fueron incluidos, pero que pueden
ser calificados como delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra, ya que los
mismos son imprescriptibles.

Para las victimas, naturalmente, se convierte en una oportunidad de romper
con el patrén de impunidad para obtener verdad, justicia y reparacién, a través del
unico mecanismo disponible por el momento: el proceso penal. Para los respon-
sables identificados en el Informe de la Comisién de la Verdad, y para los actores
de la guerra, la inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia es un intento de abrir
heridas del pasado, una decisién errada que pone en peligro la reconciliacién, ya
que abre la posibilidad de obtener venganzas.

Ciertamente, dada la historia reciente de El Salvador y la polarizacién hereda-
da de la guerra, cabe preguntarse: ;qué hacer ahora con los crimenes de derechos
humanos que se cometieron durante el conflicto armado? ;Hay condiciones para
la judicializacién de los casos de graves violaciones a derechos humanos? ¢Es el
proceso penal la mejor via para satisfacer las expectativas de verdad y reparacién
de las victimas? ¢Estd lo suficientemente consolidado el proceso transicional para
que los juzgamientos no afecten la gobernabilidad democrética?

Obviamente, el cambio es muy reciente para contestar todos estos interro-
gantes, y otros que puedan surgir. No obstante, se considera que el primer paso
para buscar esas respuestas es la comprensién de la situacién actual, a partir
del camino andado, de la racionalidad del conflicto, de la negociacién politica,
de los acuerdos de paz, de la sancién de la Ley de Amnistia y de su declarato-
ria de inconstitucionalidad.

Por tanto, el objetivo del que parte la presente investigacion es determinar los
efectos que tuvo la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz en
el proceso transicional salvadorefio, y los escenarios que abre su reciente declara-
toria de inconstitucionalidad, en la bisqueda de justicia por las graves violaciones
a derechos humanos del conflicto armado.

Para ello, se ha elegido un enfoque explicativo-comprensivista, a través del
andlisis cualitativo de los hechos. Asi, a partir de la comprensién e interpreta-
cién del comportamiento de los actores sociales, juridicos y politicos del proceso
transicional, de las acciones y debates que llevaron a decretar una amnistia, y de
los problemas juridicos y politicos que llevaron a su inconstitucionalidad y a las
nuevas expectativas y tensiones que surgen ahora ante su ausencia, se pudieron
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establecer y prever escenarios posibles. Escenarios —apoyados en los debates juri-
dicos— para pensar las trayectorias de accién relacionadas con la construccién de
una férmula de justicia transicional viable para El Salvador.

Bajo esa dptica, este trabajo se estructura en cuatro capitulos y un apartado
de sucintas consideraciones finales. El primer capitulo es, basicamente, una con-
textualizacién histérica de la transicién politica salvadorena: las negociaciones y
los acuerdos de paz, la Comisién de la Verdad y su respectivo Informe, la Ley de
Reconciliacién Nacional y la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de
la Paz, la declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia General y el
nuevo contexto en el que se enmarca.

El segundo capitulo estd dedicado al marco teérico y juridico de la justicia
transicional. Allf se analiza su conceptualizacién y genealogia, sus modelos y
mecanismos. Ademds de la evolucién conceptual, se hace un repaso sobre su
reconocimiento y desarrollo en el derecho internacional, a través de las normas y
estindares que se han ido construyendo en el derecho internacional humanitario,
en los sistemas universal e interamericano de derechos humanos y, mds reciente-
mente, en el derecho penal internacional.

En el capitulo tercero se intenta dirigir una mirada critica hacia la justicia
retributiva y la justicia restaurativa, como modelos de justicia transicional. En los
respectivos apartados se contraponen argumentos a favor y en contra que se han
esgrimido en torno a dichas modalidades, a efecto de resaltar tanto los beneficios
como las limitantes que se advierten en su aplicacién en contextos transicionales.

Y finalmente, en el capitulo cuarto se analizan dos casos ejemplificativos de
las graves violaciones a derechos humanos que se ejecutaron durante el conflic-
to armado de El Salvador, que también se encontraban incluidos en el Informe
de la Comisién de la Verdad como reveladores de los patrones sistemdticos de
violencia que caracterizaron la guerra y que fueron dos de los casos que mayor
conmocién causaron a nivel nacional e internacional. La idea es exponer la forma
en la que se han tramitado el nivel de impunidad existente, al ser los tinicos casos
que se han judicializado, y los efectos que ha producido en los mismos la Ley de
Amnistia General para la Consolidacién de la Paz y su inconstitucionalidad.
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Capitulo 1

UN NUEVO ESCENARIO PARA

LA JUSTICIA: LA DECLARATORIA
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY DE AMNISTIA GENERAL
PARA LA CONSOLIDACION DE LA
PAZ EN EL SALVADOR

1. Antecedentes

1.1. Dialogo y negociacién de la paz

El 16 de enero de 1992, en el Castillo de Chapultepec, Ciudad de México, se
firmé el dltimo y definitivo acuerdo entre los representantes del gobierno de El
Salvador y del Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN),!
como conclusién de un escabroso proceso de intentos de pacificacién y un largo
itinerario de negociaciones® entre las partes beligerantes, con el cual se ponia fin,
por la via politica, a una brutal guerra civil® de mas de una década.*

1 Cinco estructuras politicas dieron vida al FMLN: el Partido Comunista de El Salvador (PCS), las Fuerzas
Populares de Liberacion “Farabundo Marti” (FPL), el Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP), la Resistencia
Nacional (RN) y el Partido Revolucionario de los Trabajadores Centroamericanos (PRTC). Ver http://www.
fmin.org.sv/index.php/nuestro-partido/historia-del-fmin.

2 Segun el articulo de Benjamin Cuéllar Martinez, “Los dos rostros de la sociedad salvadorefia” (2005), en-
tre 1982y 1989, el FMLN vy el Frente Democratico Revolucionario (FDR), conformado por organizaciones de
la izquierda democratica, exhortaron al didlogo con el gobierno en treinta y cinco ocasiones.

3 Dependiendo de la fuente, las victimas mortales o desaparecidas se han estimado entre setenta y ochen-
ta mil y alrededor de dos millones la cantidad de desplazados, y, segin el Informe de la Comisién de la
Verdad para El Salvador, esta recibié en un plazo de seis meses mas de veintidés mil denuncias de viola-
ciones a derechos humanos, cifras exorbitantes tomando en cuenta que el territorio de El Salvador es de
aproximadamente veintitn mil kilbmetros cuadrados, con una poblacién que en esa época no superaba los
seis millones de habitantes.

4 El conflicto armado de El Salvador suele ubicarse temporalmente a partir de 1980. A lo largo de ese afno
se vivid una gran escalada de violencia: frente a la represion generalizada y la campafa sistematica de per-
secucion y terror oficial y paraoficial contra todo tipo de oposicion politica, como ataques mortales a mani-
festaciones publicas o el asesinato de monsefior Oscar Armulfo Romero y Galdamez, se realizaron también
algunas acciones guerrilleras esporadicas de hostigamiento y sabotaje, en respuesta al cierre de todo espa-
cio politico; sin embargo, la lucha armada se desarrollé a un nivel tal, que puede sostenerse que “la guerra”
oficialmente inicia el 10 de enero de 1981, fecha en la que se lanza la primera ofensiva militar del FMLN. Ver
el articulo de Ignacio Martin-Bar6: “La guerra civil en El Salvador”, Revista Estudios Centroamericanos, ECA,
Vol. 36, N° 387-388, 1981, p. 17. Recuperado de http://www.uca.edu.sv/coleccion-digital-IMB/articulo/
la-guerra-civil-en-el-salvador/. También la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su
informe 1980-1981 sobre la situacion de derechos humanos en El Salvador daba cuenta de la “cantidad
verdaderamente alarmante” de ejecuciones ilegales en El Salvador, “cometidas directamente por las fuerzas
de seguridad que actéan impunemente al margen de la ley, como asimismo por grupos paramilitares que
obran con la aquiescencia o consentimiento tacito de los gobiernos”.
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El proceso de didlogo entre el FMLN y el gobierno comenzé pricticamente en
simultdneo con la lucha armada,’ con repetidos fracasos y estancamientos. A finales
de 1980, incluso hubo una propuesta del presidente estadounidense Jimmy Carter,
en respuesta al conflicto social revolucionario desatado plenamente ese afio. Las
primeras concreciones formales de las que se tienen referencia son las propuestas
del presidente Duarte” en las Naciones Unidas, en 1984, y las subsiguientes reunio-
nes en La Palma (Chalatenango) y Ayagualo (La Libertad), en octubre y noviem-
bre de ese mismo aflo, que constituyen los primeros acercamientos oficiales por la
paz entre el gobierno y la insurgencia del FMLN-FDR (Ellacuria, 1986).

Si bien hubo mds pretensiones de didlogo durante la administracién de
Duarte, estas no fueron fructiferas, y se cayé en un estancamiento. Su reactivacién
derivé de lo pactado en la cumbre de presidentes centroamericanos, conocida
como “Esquipulas 117, en agosto de 1987, en lo atinente a la exhortacién al cese
de hostilidades y cooperacién internacional para la negociacién de la paz en El
Salvador, que propicié el encuentro entre el gobierno y la insurgencia, que tuvo
lugar el 4 de octubre de ese mismo afio (Cuéllar Martinez, 2005).

Posteriormente, en los albores del mandato del presidente Cristiani,” se realizé
una nueva reunién el 15 de septiembre de 1989; no obstante, hubo una importan-
te ruptura, debido a los atentados con explosivos contra sedes de emblemiticas
organizaciones civiles,'” atribuidos a las fuerzas militares, por lo que el FMLN aban-
doné el didlogo y lanzé su segunda ofensiva militar el 11 de noviembre de 1989.11

La ofensiva guerrillera denominada “Hasta el tope”, que supuso el mayor
despliegue de la fuerza bélica de ambos bandos, fue determinante para viabilizar
el proceso de negociacién, en tanto resulté sin vencedores ni vencidos. Ante la
contextual imposibilidad del FMLN de tomar el poder por la via armada, asi como

5 En 1979, algunos de los miembros de la primera Junta reformista que surgié del golpe militar del 15 de
octubre invitaron al didlogo a los grupos revolucionarios, ain no unificados en el FMLN. En 1980, hubo otros
ofrecimientos provenientes de algunos militares que participaban en la segunda Junta de gobierno (Equipo
Envio, 1984).

6 James Earl Carter, Jr., trigésimo noveno presidente de los Estados Unidos de América, por el Partido
Democrata, en el perfodo 1977-1981. Su politica, si bien intervencionista, se inclinaba a una salida nego-
clada, para evitar que se repitiera lo que sucedié en Nicaragua, con la Revolucion Sandinista. Sin embargo,
este enfoque cambié radicalmente durante la administracién del presidente Ronald Reagan (1981-1985),
que, enmarcando el conflicto en la dindmica de la guerra fria, adoptd una posicién méas militarista e inflexible
respecto a las propuestas de didlogo.

7 José Napoledn Duarte Fuentes llegd al poder como el primer presidente civil de El Salvador electo de-
mocraticamente, bajo la bandera del Partido Demdcrata Cristiano (PDC), del que habia sido su fundador
desde 1931, cuando comenzo la dictadura militar. Su periodo presidencial fue del 1° de junio de 1984 al 1°
de junio de 1989.

8 Ricardo Ribera (2014), al referirse a la evolucion de este proceso, identifica una fase previa o “predidlogo”,
que va desde que inician las acciones bélicas hasta las primeras reuniones oficiales en 1984, mencionadas
anteriormente, que es cuando inicia propiamente la “fase de didlogo”, la cual entra en crisis en 1987, para
dar paso a una fase de “prenegociacion”.

9 Alfredo Félix Cristiani Burkard, empresario de la burguesia salvadorefia y perteneciente al partido de derecha
Alianza Republicana Nacionalista (ARENA), cuyo mandato fue del 1° de junio de 1989 al 1° de junio de 1994.

10 Las sedes del Comité de Madres y Familiares de Presos, Desaparecidos y Asesinados Politicos
(COMADRES) vy la Federacion Nacional Sindical de Trabajadores Salvadorefios (FENASTRAS).

11 La ofensiva guerrillera de finales de 1989 constituye un hito que genera las condiciones para un replan-
teamiento de las posiciones de las partes, en torno a la necesidad de emprender la “fase de negociacion”.
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del gobierno de vencer militarmente a las fuerzas insurgentes en un corto plazo,
se abrié paso a la negociacién como medio politico tendiente a lograr un fin tam-
bién politico, que era justamente la solucién negociada del conflicto.

El proceso de negociacién politica comenzé a concretarse de forma oficial con
el Acuerdo de Ginebra, del 4 de abril de 1990. Cabe destacar el determinante rol
intermediador del secretario general de la Organizacién de las Naciones Unidas
(onw), Javier Lépez de Cuéllar," quien intervino a peticién de los presidentes cen-
troamericanos, en el marco del mandato de buenos oficios conferido por el Consejo
de Seguridad®™ (Ribera, 1994), en el que se convino el formato, la mecénica y el
ritmo con el que se iban a desarrollar las mesas de negociaciones. Este primer
acercamiento de las rondas de negociacién fue de suma importancia, ya que fue alli
donde quedaron plasmados los grandes objetivos del proceso: el fin de la guerra por
la via politica en un corto plazo, la democratizacién del pais, el respeto irrestricto
a los derechos humanos y la reunificacién de la sociedad (Cuéllar Martinez, 2005).

A dicho encuentro le sucedieron el Acuerdo de Caracas, del 21 de mayo de
1990, que establecié la agenda general y la calendarizacién del proceso de ne-
gociacién; el Acuerdo de San José, del 26 de julio de 1990, en el que se abordé
la necesidad de proteccién y garantia de los derechos humanos y la aplicacién
del derecho internacional humanitario, y, asimismo, se establecié un mecanismo
inédito de verificacién internacional de un proceso de paz, a través de la crea-
cién de una misién especial de la onu; el Acuerdo de México, del 27 de abril de
1991, del que se resaltan las disposiciones sobre la Comisién de la Verdad, que
establecen que su naturaleza no es jurisdiccional; el Acuerdo de Nueva York, del
25 de septiembre de 1991, con el objeto de crear las condiciones para asegurar el
cumplimiento de los acuerdos, entre ellas la depuracién de la Fuerza Armada sal-
vadorefia y la creacién de la Comisién Nacional para la Consolidacién de la Paz
(coraz);*y el Acta de Nueva York del 31 de diciembre de 1991.

Un aspecto relevante que caracterizé el conflicto armado en El Salvador fue
que, desde su inicio, se desarrollé por una doble via: la armada y la politica. El
proceso de didlogo-negociacién-acuerdo, que llevé a la solucién pacifica mate-
rializada en el Acuerdo de Chapultepec, se facilité por la situacién juridica con la
que intervenia el FMLN, con condicién beligerante reconocida por otros Estados,
lo cual dotaba al movimiento insurgente de un estatus de sujeto de derecho inter-
nacional sometido a las leyes y costumbres de guerra, pero también con legitimi-
dad para negociar en el mis alto nivel.”

12 En cardcter personal, y también a través de su representante en el proceso de negociacion, su asesor
especial y también diplomatico peruano, Alvaro de Soto.

13 Resolucion del Consejo de Seguridad N° 637 del 27 de julio de 1989.

14 COPAZ estaba integrada por dos representantes del gobierno, incluido un miembro de la Fuerza Armada,
dos del FMLN y por cada uno de los partidos o coaliciones con representacion en la Asamblea Legislativa.
Sus decisiones se adoptaban por mayoria, pero no contaba con facultades ejecutivas, reservadas a las
partes firmantes (FMLN y gobierno). Se constituia un mecanismo de supervision del cumplimiento de los
acuerdos paralelo a la misién internacional de ONUSAL.

15 Este reconocimiento se logré gracias a la gestion diplomatica que emprendieron, de forma paralela
a la lucha armada, Guillermo Manuel Ungo y Héctor Oqueli Colindres, vicepresidente de la Internacional
Socialista (IS) y vicesecretario general de la IS para Latinoamérica, respectivamente, ambos dirigentes del
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Este proceso de pacificacién por la via politica fue considerado vanguardista
en su momento y ha sido considerado como uno de los mas exitosos de la histo-
ria reciente, debido a que tanto el Acuerdo de San José de 1991, sobre el respeto y
garantia de los derechos humanos, como la resolucién 693 (1991) del Consejo de
Seguridad, que creé la Misién de Observadores de las Naciones Unidas para El
Salvador, eran hechos sin precedentes en materia de procesos transicionales.

Logros a corto plazo, como la desmovilizacién del ejército, la reorganizacion
de las fuerzas de seguridad para su desmilitarizacién y despolitizacién, la des-
articulacién de la estructura militar del FMLN y su incorporacién dentro de un
marco de plena legalidad a la vida civil, institucional y politica del pais (oNUSAL,
1992), asi como la celebracién de elecciones presidenciales y legislativas'® dos
afios después de la firma de la paz, con la primera participacién del FMLN como
partido politico, sin conatos de violencia y sin reparos de los observadores in-
ternacionales, reflejan la efectividad de los acuerdos y justifica, en parte, que los
mismos sean tomados como referencia'” o modelo de democratizacién exitosa
(Parthenay, 2012).

Sin embargo, el proceso fue muy complejo y se requirié la concurrencia de
condiciones muy particulares, que hicieron viable la pacificacién. Segin Santiago
Cantén (2007), fue determinante la dimensién internacional que adquirieron las
negociaciones por la gestién politica efectuada por ambos bandos, que propicié
la activa participacién de diversos gobiernos' y de las Naciones Unidas a través
de una misién oficial de seguimiento y verificacién, asi como la conformacién
de una Comisién de la Verdad, constituida por expertos notables no salvadore-
fios” de reconocida trayectoria, designados por el secretario general de Naciones
Unidas para investigar graves hechos de violencia ocurridos en el conflicto entre
1980y 1991.

partido politico salvadoreno Movimiento Nacional Revolucionario (MNR). El lobby politico de ambos empuj6
a que Francia y México hicieran consultas sobre la situacion de violencia en El Salvador, exhortaran a la
comunidad internacional para que cooperara en pos del cese del conflicto de forma negociada, a través
de la emision de la Declaracién Franco Mexicana, el 28 de agosto de 1981, en la que también reconocen
la alianza FDR-FMLN como una fuerza politica representativa, con fuerza bélica y, ademas, dispuesta a la
negociacion (Martinez Pefate, 2013).

16 El 20 de marzo de 1994 se realizd el primer ensayo electoral de El Salvador, después de la firma de los
Acuerdos de Paz, en los primeros comicios pluripartidistas; el FMLN participd conformando una coalicién
con el partido Convergencia Democratica para candidato presidencial, y de forma independiente para
legislativas.

17 EI 18 de enero de 2017, el periddico digital £/ Pais, de Colombia, en ocasion de la celebracion de los 25
anos de los Acuerdos de Chapultepec y en relacion al proceso de paz colombiano, publica: “hay asuntos
cruciales que son por definicion la esencia de un acuerdo y a la luz de este postulado no hay duda de que
si alguin proceso ha sido exitoso, este es el de El Salvador. En un pais con una fuerte tradicion del uso de la
violencia por parte de sectores radicales de derecha y una histérica y profunda presencia de los militares en
los distintos aspectos de la vida nacional (mas alléa de su estricta competencia), el pacto de paz entre la gue-
rrilla y el Gobierno tenia un fin esencial. Este era la desmilitarizacion’ del pais y la estructuracion de un nuevo
marco politico de participacion democratica con plenas garantias...” (“25 afios del acuerdo de paz en El
Salvador, ¢Qué lecciones hay para Colombia?”, version en linea. Disponible en: https://www.elpais.com.co/
proceso-de-paz/25-anos-del-acuerdo-de-paz-en-el-salvador-que-lecciones-hay-para-colombia.html).

18 México, Venezuela, Colombia, Espafa, Estados Unidos, los paises del istmo centroamericano y Panama.

19 Belisario Betancur, expresidente de Colombia; Reinaldo Figueredo, ex ministro de Relaciones Exteriores
de Venezuela; y Thomas Buergenthal, expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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1.2. Informe de la Comisién de la Verdad
En el Acuerdo de Ginebra, del 4 de abril de 1990, el gobierno y el FMLN expresa-
ron el propésito comun de dirimir la guerra y trabajar para el restablecimiento de
la paz, la consecucién de la reconciliacién y reunificacién del pueblo salvadorefio.
Para concretizar este pacto politico, se volvia imperioso llevar a cabo reformas
puntuales a la Constitucién de 1983 y la creacién de algunos cuerpos legales.

Asi, en el Acuerdo de México, del 27 de abril de 1991, se desarrollaron esos
compromisos. Las reformas constitucionales que se concertaron tenian por
objetivo el sometimiento de la Fuerza Armada al poder civil, la erradicacién
de cuerpos paramilitares, la creacién de la Policia Nacional Civil, la formacién
profesional de los cuerpos de defensa y seguridad publica. Reformas al sistema
judicial, en cuanto a su reorganizacién, modificacién en las formas de eleccién de
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, regulacién de la carrera judicial,
asignacion de una cuota fija del presupuesto nacional para el Organo Judicial,
la creacién del Consejo Nacional de la Judicatura y de la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos. Y finalmente, reformas al sistema electoral,
creacion del Tribunal Supremo Electoral y reformas sobre el registro electoral
para transparentar los comicios.

Asimismo, en el referido Acuerdo se estipul la creacién de la Comisién de la
Verdad para El Salvador, expresindose:

Se ha convenido en crear la Comision de la Verdad, que estara integrada por tres personas
designadas por el secretario general de las Naciones Unidas, oida la opinion de las partes.
La Comision elegira su presidente. La Comision tendra a su cargo la investigacion de gra-
ves hechos de violencia ocurridos desde 1980, cuya huella sobre la sociedad reclama con
mayor urgencia el conocimiento publico de la verdad. La Comision tendra en cuenta:

a. La singular trascendencia que pueda atribuirse a los hechos a ser investigados, sus ca-
racteristicas y repercusion, asi como la conmocion social que originaron; y

b. La necesidad de crear confianza en los cambios positivos que el proceso de paz impul-
say de estimular el transito hacia la reconciliacion nacional.

En cuanto a su mandato, se establecié que las funciones de la Comisién no
eran jurisdiccionales. Su potestad se reducia a la de recomendar disposiciones de
orden legal, politico o administrativo, encaminadas a la prevencién de nuevos he-
chos de violencia, a la no repeticién de los ya cometidos y a proponer iniciativas
para la reconciliacién nacional.

Es decir, era predecible que la Comisién, por su transitoriedad,” no podria
investigar la totalidad de hechos de violencia ocurridos durante el conflicto, por
lo que debia priorizar aquellos que tuvieron un impacto especial o més profundo

20 Tras el golpe militar del 15 de octubre de 1978, que derroco al presidente Carlos Humberto Romero, se
instalé una Junta Revolucionaria de Gobierno que suspendié la vigencia de la Constitucion de 1962. En
marzo de 1982 se convoco a elecciones para elegir una Asamblea Constituyente, que nombré como presi-
dente de la Constituyente al mayor Roberto d’Abuisson y a Alvaro Magana como presidente provisional de
la Republica, aprobando la Constitucion el 15 de diciembre de 1983.

21 Conforme se establecio en el Acuerdo de México de 1991, la Comision tenia un plazo de seis meses para
realizar su investigacion y entregar el informe correspondiente al secretario general de las Naciones Unidas.
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en la sociedad salvadorefia o de trascendencia internacional, sin perder de vista su
objetivo principal, que era el conocimiento de la verdad en aras de la reconcilia-
cién nacional. Ademis, en el articulo 5 del Acuerdo de Chapultepec, se le enco-
mendo6 la tarea de esclarecer y superar los sefialamientos de impunidad atribuibles
al Estado, particularmente los concernientes a violaciones de derechos humanos a
cargo de la Fuerza Armada de El Salvador.

Esta cldusula conllevaba una tarea de dificil cumplimiento. Por un lado, se le
vedaban las funciones jurisdiccionales a la Comisién, pero, por otro, se le enco-
mendaba el esclarecimiento de los hechos para superar la impunidad de graves
violaciones a derechos humanos por parte del Ejército salvadorefio.

En ese sentido, Thomas Buergenthal (1996), uno de los tres integrantes
de la Comisién de la Verdad, refiere que el Ejército y la derecha politica de
El Salvador criticaron la labor de la Comisién y la tildaron de antimilitarista,
debido a que, en su compromiso por cumplir el mandato, los comisionados
interpretaron que no era posible acabar con la impunidad y lograr la reconci-
liacién si no se sefialaban las vulneraciones de derechos humanos cometidas
por la Fuerza Armada y se identificaban a los responsables. Y es que, pese a que
no podian realizar las funciones de un tribunal especial, si tenian la facultad de
efectuar recomendaciones de cardcter vinculante, en orden a que se buscara el
juzgamiento de las atrocidades y se asegurara la garantia de no repeticién de
esos hechos.*

Tanto las partes negociadoras como los mediadores tomaron conciencia de
que la voridgine de acusaciones y contraacusaciones reciprocas en relacién con
los crimenes de mayor gravedad, cuya dimensién habia llamado la atencién
mundial,®® constitufan obstdculos espinosos para la solucién pacifica del con-
flicto. De hecho, puso en peligro la negociacién en varias ocasiones. Por lo que,
para superar todos los “nudos gordianos”, fue determinante que la Comisién de
la Verdad® se integrara con expertos extranjeros de idoneidad notoria, con una
indiscutible trayectoria y visos de objetividad, para llevar a cabo las indagaciones y
el establecimiento de la “verdad”, y que generara confianza de imparcialidad a las
partes (Buergenthal, 1996).

22 Sobre ese punto, el otrora comisionado remarca que era la primera vez que en un proceso de nego-
ciacion de un acuerdo de paz, las partes de un conflicto armado interno concedian a una Comision de la
Verdad con una integracion total de notables extranjeros designados por la ONU, la potestad de investigar
violaciones a derechos humanos cometidas durante el conflicto y de hacer recomendaciones vinculantes,
practica que posteriormente iba a ser replicada en otros procesos de pacificacion.

23 Entre ellos, el asesinato del arzobispo Oscar Arnulfo Romero, por parte de los Escuadrones de la
Muerte; la masacre de El Mozote, la matanza de los sacerdotes jesuitas que dirigian la Universidad
Centroamericana, o la violacion y asesinato de cuatro religiosas estadounidenses, numerosos casos de
tortura y desaparicion por parte de la Fuerza Armada de El Salvador; el ataque armado y muerte de marines
estadounidenses fuera de servicio en la Zona Rosa, y los secuestros de alcaldes y prominentes empresa-
rios, atribuidos a las fuerzas guerrilleras.

24 Segun Douglas Cassel, integrante del equipo de la Comision de la Verdad como asesor del comisiona-
do Thomas Buergenthal, sostiene que: “nadie en El Salvador iba a confiar en un salvadorefio que pudiera
estar del otro lado. Si un investigador era salvadorefio, el acusado o podia usar para intentar desacreditar
el informe de la Comision”. Entrevista brindada al periddico digital £/ Faro, publicada el 8 de febrero de
2012, rescatada de https://elfaro.net/es/201202/noticias/7525/%E2%80%9CEn-un-juicio-la-informa-
¢i%C3%B3n-que-recabamos-habr%C3%ADa-resultado-en-la-condena-de-D%C2%B4Aubuisson.htm.
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El equipo de la Comisién de la Verdad se instalé en El Salvador durante un
periodo de seis meses, en el cual recibieron denuncias, entrevistaron victimas,
testigos, funcionarios del gobierno, del alto mando del Ejército, de la dirigencia
del FMLN, y miembros de organizaciones de la sociedad civil, y se examinaron
registros, documentos administrativos, militares y judiciales. A partir de todo ello
se logré obtener un panorama general de la guerra civil, y una de las primeras
conclusiones fue que la mayoria de los casos revelaban patrones sistematicos de
violencia, con la intencién de reprimir y sembrar terror, por parte del Estado.

En el Acuerdo de México de 1991, las partes se comprometieron a prestar a
la Comisién de la Verdad toda la cooperacién necesaria para la investigacién de
los hechos, facilitando el acceso a las fuentes de informacién que tuvieran a su al-
cance. No obstante, los investigadores encontraron dificultades para obtener hojas
de servicio y expedientes personales de oficiales del Ejército, informacion de su
mando y ubicacién de los mismos durante periodos determinados de la guerra, ya
que alegaban que se habian perdido o que se habian destruido. En el mismo sen-
tido, la informacién brindada por el FMLN en relacién con la identidad y desplie-
gue especifico de sus mandos superiores era incompleta o difusa, lo que complicé
la determinacién de responsabilidades personales. De igual forma, se dificulté el
acceso a informacioén clasificada y desclasificada por el gobierno estadounidense:
los comisionados se enfrentaron con actitudes dilatorias de algunos funcionarios
que no estaban de acuerdo con las funciones asignadas a la Comisién, que no se
condecian con la decisién formal de los Estados Unidos de brindar apoyo al pro-
ceso de paz (Buergenthal, 1996).

Pese a esas dificultades, la Comisién obtuvo suficiente informacién para pre-
sentar su informe. Con veintidés mil denuncias sobre la mesa, decidieron que no
podian investigar todos los casos a fondo e hicieron una seleccién de treinta que
consideraban mds trascendentales o representativos. El resto lo sistematizaron
para extraer cifras que ilustraran patrones de actuacién y el perfil de las violacio-
nes de derechos humanos mds habituales durante la guerra civil (Martinez, 2012).

Otra complicacién a la que se enfrentaron los comisionados fue el temor que
persistia en la sociedad sobre posibles represalias por las denuncias o por brindar
testimonios, por lo que se opté por mantener la confidencialidad de la informa-
cién, sopesando las desventajas que ello implicaba en relacién con la garantia del
debido proceso.

La investigacién realizada sobre mds de veintidés mil denuncias de graves he-
chos de violencia, llevé a las siguientes conclusiones:

Mas del 60% del total corresponden a ejecuciones extrajudiciales; mas del 25%, a desa-
pariciones forzadas; y mas del 20% incluyen denuncias de tortura.

Los testimoniales atribuyeron casi 85% de los casos a los agentes del Estado, a grupos
paramilitares aliados a estos y a los escuadrones de la muerte.

Los efectivos de la Fuerza Armada fueron acusados en casi 60% de las denuncias; los
miembros de los cuerpos de seguridad, en aproximadamente el 25%; los miembros de las
escoltas militares y la defensa civil, en aproximadamente el 20%; y los integrantes de los
escuadrones de la muerte, en mas del 10% de los casos. Las denuncias registradas res-
ponsabilizaron aproximadamente en el 5% de los casos al FMLN (CIDH, 1993: 41).
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Previo a que el Informe de la Comisién fuera presentado al secretario general
de las Naciones Unidas, hubo una fuerte oposicién por parte de funcionarios del
gobierno y altos mandos militares contra la publicacién de los nombres de los
perpetradores de graves violaciones a derechos humanos y contra la identificacién
de los responsables de las mayores atrocidades cometidas durante la guerra. Esto
propicié un dlgido debate entre los actores de los acuerdos sobre la necesidad de
modificar el mandato de la Comisién, en el sentido de coartarle la posibilidad
de incluir los nombres de los responsables en el futuro informe. Se sostenia que
la identificacién de los responsables pondria en peligro los acuerdos de paz ante
amenazas golpistas de un grupo de militares de alto rango, que ain se sentian
con poder suficiente para hacerlo. La presién fue tanta que el mismo presidente
Cristiani emprendié una fuerte campafa diplomdtica que instaba a varios lideres
latinoamericanos, a los Estados Unidos y al propio secretario general de la onu,
para que persuadieran a la Comisién de no divulgar los nombres de los perpetra-
dores (Buergenthal, 1996).

El excomisionado Buergenthal considera que era importante identificar a los
autores materiales, pero a los intelectuales también, mixime cuando comenzé a
relucir que muchos de ellos ain ocupaban cargos de influencia en El Salvador.
Dejar de sefialarlos hubiera constituido un acto de encubrimiento mads, por lo que
la Comisién decidié emitir el informe en su integralidad, pese a las presiones de
las que fue objeto. Esa decision quedé asentada en el respectivo informe:

Las partes en los Acuerdos de Paz dejaron muy en claro que era necesario llegar al co-
nocimiento cabal de la verdad y fue por eso que se cred la Comision. Sin embargo, no
se puede decir toda la verdad omitiendo nombres. Al fin y al cabo, a la Comisién no se
le encomendd redactar un informe académico sobre El Salvador. Se le pidi¢ investigar y
describir hechos de violencia de singular trascendencia y recomendar medidas destinadas
a prevenir la repeticion de tales hechos en el futuro. Este cometido no se puede lograr en
abstracto, omitiendo informacion (como, por ejemplo, los nombres de los responsables de
estos hechos) cuando se cuenta con testimonio fidedigna sobre la misma (oNu, 1993: 15).

Las reacciones adversas, por parte de representantes del gobierno y del alto
mando de la Fuerza Armada, posteriormente derivarian en la inobservancia de
las recomendaciones efectuadas en relacién con la separacién e inhabilitacién de
aquellos funcionarios publicos, administrativos, militares y judiciales sefialados de
participar o encubrir violaciones a derechos humanos. Lo cual era indispensable
para sanear la institucionalidad y establecer un ambiente politico y social favora-
ble para la discusion, tolerancia, respeto y corresponsabilidad del pasado que se
intentaba superar (Cuéllar Martinez, 2005).

Una de las posturas mds radicales de rechazo fue la que tomaron los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia,® en razén de la recomendacién sobre la
necesidad de que dimitieran de sus cargos para permitir la renovacién de la Corte,

25 En un comunicado, la Corte dio su respuesta oficial al informe y recomendaciones de la Comision de la
Verdad: “rechazar enérgicamente las conclusiones y recomendaciones que contra la administracion de justi-
cia de El Salvador en general y contra la Corte Suprema de Justicia y el presidente de la misma, contiene el

informe de la expresada ‘Comision de a Verdad para El Salvador’”.
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atendiendo a la reforma constitucional de reestructuracién del sistema judicial
que se habia convenido en los acuerdos de paz (Cuéllar Martinez, 2005).

2. Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz

El 20 de marzo de 1993, es decir, exactamente cinco dias después de la presen-
tacién publica del Informe de la Comisién de la Verdad “De la locura a la espe-
ranza’, la Asamblea Legislativa, mediante el Decreto N° 486, aprobé la Ley de
Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, con la cual se derogaba la
también recientemente aprobada Ley de Reconciliacién Nacional del 23 de enero
de 1992% (Cuéllar Martinez, 2005).

La Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz de 1993 es con-
siderada la primera violacién expresa a los Acuerdos de Paz,? ya que en ninguno
de los acuerdos se contemplé la posibilidad de otorgar una gracia de ese tipo
como condicién para el cese de los enfrentamientos, ni con el fin de concretar lo
pactado en las negociaciones. Por el contrario, en el capitulo I, nimero 5, de los
Acuerdos de Chapultepec, referente a la Fuerza Armada, expresa:

Se reconoce la necesidad de esclarecer y superar todo sefalamiento de impunidad de
oficiales de la Fuerza Armada, especialmente en casos donde esté comprometido el res-
peto a los derechos humanos. A tal fin, las partes remiten la consideracion y resolucion de
este punto a la Comision de la Verdad. Todo ello sin perjuicio del principio, que las partes
igualmente reconocen, de que, hechos de esa naturaleza, independientemente del sector
al que pertenecieren sus autores deben ser objeto de la actuacion ejemplarizante de los
tribunales de justicia, a fin de que se aplique a quienes resulten responsables las sancio-
nes contempladas por la ley.

Anteriormente, la Asamblea Legislativa habia aprobado la Ley de
Reconciliacién Nacional,” que tampoco fue prevista explicitamente en los acuer-
dos. No obstante, fue el mecanismo pensado para posibilitar el ingreso al pais
de los comandantes del FMLN, antes del 1° de febrero de 1992, para conformar

26 En opinién de Kofi Annan, la celeridad con la que se aprobd la Ley de Amnistia puso de manifiesto la fal-
ta de voluntad politica de investigar y llegar a la verdad mediante medidas judiciales y el castigo a los culpa-
bles (Véase Informe del secretario general. Asamblea General, Quincuagésimo primer periodo de sesiones.
Tema 40 del programa, A/51/917, 1° de julio de 1997).

27 Sin embargo, esta no fue la primera amnistia. Durante el conflicto armado, entre 1983 y 1989, se de-
cretaron otras tres, algunas de ellas se crearon con el objetivo de disuadir o incentivar a los guerrilleros
del FMLN a que depusieran las armas y se reincorporan a la vida civil; y asi fue: hubo combatientes que se
ampararon en el beneficio para desertar de la confrontacion bélica, y otros, los lisiados, para recibir trata-
mientos médicos (Blanco, 2001).

28 Asf lo sostuvo Rubén Zamora, en una entrevista brindada al periédico digital £/ Faro, publicada en
el articulo “Asi se fragud la Ley de Amnistia”, del 7 de abril de 2014, extraida de https://www.elfaro.net/
es/201404/noticias/15217/As%C3%AD-se-fragu%C3%B3-la-Amnist%C3%ADa.htm. Zamora fue miembro
fundador del Frente Democratico Revolucionario (FDR). En 1987 fundé la Convergencia Democrética para
participar en las elecciones de 1988. El y su partido eran el nexo politico parlamentario del FMLN mientras
se negociaba la paz.

29 Por Decreto Legislativo N° 147 del 23 de enero de 1992.
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la Comisién Nacional para Consolidacién de la Paz (coraz), que verificarfa el
cumplimiento de los acuerdos, asi como la participacién de los miembros de la
exguerrilla en la vida politica, sin que fueran apresados o procesados.™

Aun asi, la Ley de Reconciliacién Nacional seguia el espiritu de los acuerdos
en cuanto al rechazo a la impunidad, a la necesidad del esclarecimiento de lo
ocurrido y del establecimiento de responsabilidades de las graves violaciones a
derechos humanos cometidas durante el conflicto, por lo que no contemplaba
que la gracia pudiera otorgarse en los casos y personas que fueran sefialadas por la
Comisién de la Verdad.

La aprobacién de la Ley de Reconciliacién Nacional fue producto de serios
debates entre las partes firmantes, por discordias que casi entrampan la dltima
fase de los acuerdos, ya que los militares y sectores de la derecha consideraban
que el FMLN era el dnico beneficiado en detrimento de los oficiales que salieran
mencionados después, como violadores de derechos humanos, en el Informe de
la Comisién de la Verdad. Dicho impasse fue superado, segin el general Mauricio
Ernesto Vargas,* con el compromiso de los personeros del FMLN, de seguir en
conversaciones para una posterior ley de amnistia “mds amplia y general”.

Para este representante de la milicia en los Acuerdos de Paz, si la Ley de
Amnistia General no hubiera sido planificada y acordada por ambas partes, la paz
no hubiera podido concretarse. El sugiere que, en ese momento, el alto mando
de la Fuerza Armada aun tenia poder suficiente para realizar un golpe de Estado
o evitar, por otros medios, que se continuara con el proceso de pacificacién
(Caravantes y Pefia, 2014).

Es innegable que, si no se hubiera logrado un consenso politico para estipular
la amnistfa, iba a existir un riesgo real de rompimiento de los compromisos concer-
nientes al cese de hostilidades, de que los actos de violencia se reactivaran y se pro-
longara la guerra, dadas las amenazas provenientes de una de las partes firmantes.

Asi, el germen de esta dltima Ley de Amnistia, con cardcter amplio, abso-
luto e incondicional, era la preocupacién del alto mando y otros miembros de
la Fuerza Armada ante el resultado de las investigaciones de la Comisién de la
Verdad, que revelaban que la mayoria de los crimenes, més del 90%, se atribuian
al Ejército y cuerpos de seguridad del Estado. Esto llevé a que la Fuerza Armada
desconociera y criticara los resultados de la investigacién, ya que, a su criterio, el
informe presentaba una verdad sesgada, unilateral o incompleta (Blanco, 2001).

En ese contexto, el propio presidente Cristiani hizo un llamado publico para
incentivar a las fuerzas politicas a que decretaran la amnistia. Dijo que el Informe

30 La creacion de la Comision Nacional para Consolidacion de la Paz habia sido pactada desde el Acuerdo
de Nueva York de 1991.

31 Las partes firmantes de los acuerdos consideraron que la Ley de Reconciliacién Nacional se enmarcaba
en lo convenido, en cuanto a dictar las medidas legislativas que permitieran a todos los salvadorenos incor-
porarse al goce pleno de los derechos que establece la Constituciéon, mediante la insercion de los miembros
del FMLN a la vida civil, en un marco de plena legalidad.

32 General retirado, asesor militar de la comisién de negociacion de paz del Gobierno, firmante de
los Acuerdos de Paz y comisionado presidencial para la verificacion del cumplimiento de los acuer-
dos. Actualmente es diputado propietario de la Asamblea Legislativa, por el partido de derecha Alianza
Republicana Nacionalista (ARENA).
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de la Comisién de la Verdad no habia cumplido con las expectativas del pueblo
salvadorefio respecto a la reconciliacién nacional: perdonar y olvidar el pasado
doloroso, e indicé: “es importante entonces ver qué es lo que vamos a hacer, en
cuanto a borrar, eliminar y olvidar la totalidad del pasado” (Popkin, 1998).

Posteriormente, el 17 de marzo de 1993, dos dias después del Informe de la
Comisién de la Verdad, el Partido de Conciliacién Nacional®® (pcN) present6 la
mocién en la Asamblea Legislativa para la aprobacién de la Ley de Amnistia
General, en la cual manifesté:

En estos momentos de la historia patria, los salvadorefios debemos estar interesados en
nuestra reconciliacion, en la consolidacion de la paz y en el fortalecimiento de nuestra de-
mocracia, nunca en actitudes revanchistas y negativas, porque lo que es necesario es que
esta Asamblea apruebe un decreto de amnistia general, absoluta e incondicional, cuya
finalidad basica y primordial es la reunificacion de la gran familia salvadorena a través del
perddn y olvido que sustenta la doctrina cristiana.

El Decreto nimero 486, que dio vida a la Ley de Amnistia General para la
Consolidacién de la Paz, se aprobé tres dias después de la mocién, con dispen-
sa de trdmites. En su predmbulo, la Asamblea Legislativa refiere que la Ley de
Reconciliacién Nacional otorgaba una amnistia con restricciones, que impedia
una aplicacién general de la prerrogativa a todas las personas que, independien-
temente del sector al que pertenecieron en el conflicto armado, hubieran partici-
pado en hechos de violencia, lo cual creaba una situacién de inequidad que debia
corregirse, para favorecer el desarrollo del proceso democrético y la reunificacién
de la sociedad salvadorefia.

De esa manera, el Poder Legislativo derogaba lo regulado en la Ley de
Reconciliacién Nacional y, en su lugar, dispuso:

Art. 1.- Se concede amnistia amplia, absoluta e incondicional a favor de todas las personas
que en cualquier forma hayan participado en la comision de delitos politicos, comunes co-
nexos con estos y en delitos comunes cometidos por un nimero de personas que no baje
de veinte antes del primero de enero de mil novecientos noventa y dos, ya sea que contra
dichas personas se hubiere dictado sentencia, se haya iniciado o no procedimiento por los
mismos delitos, concediéndose esta gracia a todas las personas que hayan participado co-
mo autores inmediatos, mediatos o complices en los hechos delictivos antes referidos (...).

Con la emisién de esta ley, dada su formulacién con caricter general y ab-
soluto, se coarté toda posibilidad de persecucion penal, el establecimiento de la
verdad y la reparacién a las victimas. Ello vulneraba los acuerdos alcanzados en
cuanto a garantizar la superacién de la impunidad de los graves hechos de violen-
cia que fueran sefialados por la Comisién de la Verdad.

33 Ahora renombrado como Partido de Concertacion Nacional, es un partido politico constituido en 1961,
que desde sus origenes se planted como una fuerza politica de derecha populista y anticomunista, confor-
mada por militares y civiles de corte conservador, que ademas contaba en su base con una organizacion de
masas denominada Organizacién Democratica Nacionalista (ORDEN), que posteriormente se transformé en
un grupo paramilitar que funciond durante el conflicto armado.
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Los efectos de la amnistia fueron inmediatos. Se puso en libertad a los pocos
procesados por crimenes del conflicto, entre ellos, dos oficiales condenados por el
caso de asesinato de los jesuitas de la Universidad Centroamericana “José Simeén
Caiias”, y se suspendieron investigaciones judiciales de otros casos de alta rele-
vancia, como el de la masacre de E1 Mozote.

Las denuncias presentadas después de la entrada en vigor de la Ley de
Amnistia eran rechazadas de inmediato. Si bien los jueces debian analizar de for-
ma particular cada caso y determinar si podia enmarcarse dentro de los supuestos
que preveia la ley, en la prictica comenzé a funcionar como una verdadera barrera
de acceso a la justicia para las victimas de la guerra.

Dicho subterfugio legal constituia una clara violacién al derecho a la justicia
y a la obligacién del Estado de investigar, perseguir y sancionar a los autores de
graves violaciones a derechos humanos, y descartaba por completo la posibilidad
de indemnizar a las victimas y sus familiares (Blanco, 2001).

3. Declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia

Después de su aprobacién, ante la notoria proteccién a los perpetradores de gra-
ves violaciones a derechos humanos, organismos de derechos humanos presen-
taron demandas de inconstitucionalidad de la ley, pero la misma Corte Suprema
de Justicia, que también habia sido sefialada por la Comisién de la Verdad por su
connivencia con esas violaciones, no tardé en rechazarla. La Corte dio a entender
que la aprobacién de la Ley de Amnistia era un asunto politico fuera de su com-
petencia, y distorsioné los argumentos invocando el Protocolo 11 Adicional a los
Convenios de Ginebra,* que permite el llamado a una amnistia amplia después
de terminar un conflicto armado interno (Popkin, 1998).

La Constitucién de la Republica de El Salvador establece, en el articulo 131, or-
dinal 26°, que corresponde a la Asamblea Legislativa “la concesién de amnistia por
delitos politicos o comunes conexos con estos, o por delitos comunes cometidos por
un nimero de personas que no baje de veinte; y conceder indultos, previo informe
tavorable de la Corte Suprema de Justicia”. En el articulo 244 hace una salvedad:

Art. 244.- (...) La violacion, la infraccion o la alteracion de las disposiciones constitucionales
seran especialmente penadas por la ley, y las responsabilidades civiles o penales en que
incurran los funcionarios publicos, civiles o militares, con tal motivo, no admitiran amnistia,
conmutacion o indulto, durante el periodo presidencial dentro del cual se cometieron.

No obstante, la amnistia otorgada se extendia incluso a hechos cometidos
durante el periodo presidencial de Cristiani, que comenzé el 1° de julio de 1989,

34 En 1995, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), que interpreta las disposiciones del derecho
internacional humanitario, aclard que la disposicion sobre amnistia en el Protocolo Il no se debe aplicar a
violaciones del derecho internacional humanitario. En cambio, el CICR interpreta este articulo como una
inmunidad para los actos de hostilidad cometidos por combatientes, siempre y cuando estos fuesen come-
tidos conforme al derecho internacional humanitario.
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entre ellos, la masacre cometida dentro de las instalaciones de la Universidad
Centroamericana “José Simedén Cafias”, en el fueron asesinados seis sacerdotes
jesuitas, su colaboradora y su hija, asi como otras violaciones a derechos humanas
acaecidas durante la ofensiva final de noviembre de 1989. De esa forma, se cons-
tituyé en una autoamnistia a favor de funcionarios publicos, civiles y militares que
se encontraban en el poder en el momento de emisién de la referida ley.

Tras agotar las instancias nacionales, organismos de derechos humanos y
familiares de las victimas acudieron al sistema regional de proteccién de dere-
chos humanos, sometiendo los casos a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (cipn). El estudio y andlisis de estas peticiones derivé en algunos de
los insumos doctrinarios y jurisprudenciales mds importantes sobre la incom-
patibilidad de las leyes de amnistia con la Convencién Americana de Derechos
Humanos y la obligacién de los Estados partes de perseguir y sancionar violacio-
nes masivas y sistematicas de derechos humanos.*

Las posiciones adoptadas por la cipu han establecido que las amnistias no
pueden ser utilizadas como mecanismos para alcanzar la paz en conflictos in-
ternos. Para Santiago Cantén (2007), aunque las leyes de amnistia pueden con-
siderarse un importante instrumento de negociacién politica de los Estados, si
estas no cumplen con el minimo de estdndares internacionales de proteccién de
derechos humanos, pueden ser declaradas invilidas por los tribunales de justicia.

Asi también, el 25 de octubre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte 1pH) declar6 a El Salvador responsable internacional por las vio-
laciones a derechos humanos cometidas por la Fuerza Armada, en las masacres del
caserio E1 Mozote y otros lugares aledafios. La Corte 1pH expres6 que la aproba-
cién de la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, y su posterior
aplicacién en este caso por parte los tribunales salvadorefos, era contraria a la letra
y espiritu de los acuerdos de paz e incompatible con la Convencién Americana.*

Aun cuando la cipH y la Corte 1pH determinaron en los casos citados que el
Estado salvadorefio incumplié sus obligaciones internacionales, conforme a los
articulos 1°, inc. 1, 8 inc. 1, 13 y 25 de la Convencién Americana, no se obtuvo
ningin cambio de postura por parte del Estado. Se siguié justificando la amnistia
como instrumento para mantener la paz, bajo el argumento de que era necesario
“el perdén y el olvido” para lograr la reconciliacién (Canton, 2007).

Ante las demandas de inconstitucionalidad contra la Ley de Amnistia, la
Corte Suprema de Justicia resolvié que la ley era acorde a la Constitucidn, si se
interpretaba en el sentido que los jueces o tribunales ordinarios debian analizar
en cada caso la aplicabilidad o no de la amnistia.*’

35 Entre los casos aprobados por la CIDH se pueden mencionar el Informe 26/92, Masacre Las Hojas
contra El Salvador; el Informe 1/99, Lucio Parada Cea y otros contra El Salvador; Informe 37/99, Monsefior
Oscar Arnulfo Romero y Galdamez contra El Salvador; Informe 136/99 Ignacio Ellacuria y otros contra El
Salvador; ademas de los informes anuales y especiales por pais de la Comision.

36 Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana de la sentencia de 25 de octubre de 2012, caso
de Masacre de El Mozote y lugares aledafos vs. El Salvador. Extraido de http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/resumen_252_esp.pdf.

37 Véase Sentencia 24-97/21-98 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador.
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Pese a ello, los interesados continuaron enfrentdndose al obsticulo de denega-
cién de justicia por parte de los operadores judiciales, ante la desestimacién de las
denuncias razonadas Gnicamente en la existencia de la Ley de Amnistia.

Sin embargo, el 13 de julio de 2016, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia dio un giro a su linea jurisprudencial, al resolver dos de-
mandas de inconstitucionalidad presentadas en el afio 2013 contra la Ley de
Amnistia General y Consolidacién de la Paz.

En la sentencia 44-2013/145-2013, la Sala establecié que la extensién de la
amnistia es contraria al derecho de acceso a la justicia, a la tutela judicial y al
derecho a la reparacién integral a las victimas de los crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra constitutivos de graves violaciones al derecho internacional
humanitario. Por tanto, la amnistia es incompatible con los articulos 2, incs. 1
y 3 y 144, inc. 2, de la Constitucién, en relacién con los articulos 1.1 y 2, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 2.2, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y 4 del Protocolo 11 de 1977, adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la Proteccién de las
Victimas de los Conflictos Armados sin Cardcter Internacional.®

Ademis, dado que el art. 4, literal ¢), de la Ley de Amnistia, abarcaba la extin-
cién de la responsabilidad civil, la Sala de lo Constitucional consideré que contra-
venia el derecho a la indemnizacién por dafio moral, contemplado en el articulo 2
inc. 3, de la Constitucién, y la obligacién internacional del Estado a contar con una
forma de reparacién o remedio para las graves violaciones a los derechos humanos.

Al declararse la inconstitucionalidad de los arts. 1 y 4 de la Ley de Amnistia, de
forma directa, y los arts. 2, 3,4, 5 y 7, por conexién con los anteriores, se dispuso la re-
viviscencia de la Ley de Reconciliacién Nacional de 1992, ya que esta no consideraba
la gracia para los crimenes de lesa humanidad, la violacién al derecho internacional
humanitario y los graves casos de violencia sefialados por la Comisién de la Verdad.

Al haberse expulsado del ordenamiento juridico salvadorefio, sus disposiciones
ya no podian ser aplicadas por ninguna autoridad administrativa o judicial, ni in-
vocadas a su favor por ningin particular o servidor publico, ni producir o seguir
produciendo efectos en diligencias o procedimientos judiciales relativos a crimenes
de lesa humanidad o de guerra, ni ser incorporadas por la Asamblea Legislativa en
otra eventual normativa relacionada con la justicia transicional salvadorefia.*

4. Nuevo contexto

Ciertamente, la expulsién de esta amnistia del ordenamiento juridico abrié un
nuevo capitulo en la historia de El Salvador. Para las victimas y organizaciones
de derechos humanos, representa “una luz en medio de la impunidad” (Morién,
2016), ya que abre las puertas para que la Fiscalia abra y siga procesos judiciales

38 Ver Sentencia 44-2013/145-2013 de fecha 13 de julio de 2016 de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

39 Comunicado de prensa de la Sala de lo Constitucional, San Salvador, 13 de julio de 2016.
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contra los responsables materiales e intelectuales de graves hechos de violencia,
como el asesinato de monsefior Oscar Arnulfo Romero y las masacres de El
Mozote y lugares aledafios o la de los sacerdotes jesuitas y dos colaboradoras.

Con ello, 1a judicializacién de las atrocidades de la guerra aparece por primera
vez como posibilidad en la agenda publica. El Estado salvadorefio no parece tener
por el momento una estrategia definida para abordar este nuevo contexto juri-
dico-politico. No ha dado muestras si se decantard por perpetuar o combatir la
impunidad en “tiempos de paz”, lo que ha dado lugar a que se reaviven antiguos
debates entre los sectores que buscan verdad y justicia y los que siguen promo-
viendo politicas de perdén y olvido.

Tras la sentencia de la Sala de lo Constitucional, lo que ha primado es un
clima de incertidumbre y especulacién. Por ejemplo, René Herndndez Valiente,
magistrado de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador entre 1994 y 2003,
sostuvo que: “El pais entero estd a la expectativa de qué es lo que pueda pasar, va
a tener consecuencias definitivamente (...) esto va a sacudir a nuestra sociedad,
pero es una oportunidad para seguir construyendo la democracia que tanto anhe-
lamos y el estado de Derecho” (“sQué cambia en El Salvador con la declaracién
de inconstitucionalidad de la polémica Ley de Amnistia?”, 2016).

Para otros, como el actual ministro de la Defensa, David Munguia Payés, la
decisién de la Sala de lo Constitucional puede implicar un retroceso en el proceso
de pacificacién, y ha sefialado publicamente que es un error politico: “Es un error
declarar inconstitucional la Ley de Amnistia, espero que no se convierta en una
cacerfa de brujas. No quiero pensar que la derogatoria de la ley podria poner al
pais de cabeza” (“La tregua fue una politica de Estado”, 2016).

El fiscal general de la Republica, Douglas Meléndez, ha expresado que: “la
institucién que preside no estaba preparada presupuestariamente para enfrentar
una derogatoria de la Ley de Amnistia (...) y que para investigar casos del con-
flicto armado hay que crear unidades especiales para ello y falta presupuesto para
poder hacerlo” (“Fiscal General dice que por falta de presupuesto no podrin in-
vestigar casos del conflicto armado”, 2016).

Por su parte, el presidente Salvador Sdnchez Cerén ha manifestado publica-
mente que ha encomendado la confeccién de una nueva ley que aleje de la cdrcel
a aquellos militares o exguerrilleros que cometieron crimenes durante la guerra
civil, a cambio de una justicia transicional que inhabilite persecuciones penales de
parte de la Fiscalia General de la Republica (“Asi saboteé la Fiscalia la investiga-
cién del asesinato de los jesuitas”, 2014).

En esta iniciativa, el oficialista FMLN cuenta con el apoyo de la oposicién, lide-
rada por el partido ARENA, promotor de la amnistia, que se mantuvo renuente du-
rante sus veinte afios de gobierno a que se investiguen y se persigan penalmente
los crimenes cometidos por el Ejército.

Este es justamente el reto: buscar una alternativa viable que no comprometa
la gobernabilidad —establecida a partir de los acuerdos de paz—, que no ponga en
peligro la democracia y el Estado de derecho. Pero, sobre todo, una solucién que
considere la posicién de las victimas que han estado invisibilizadas y que deman-
dan verdad, justicia y reparacion.
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Capitulo 2

LA JUSTICIA TRANSICIONAL:
CONCEPTO, EVOLUCIONY
ESTANDARES INTERNACIONALES

1. La transicién a la democracia

La transicién politica de El Salvador, desde la dictadura militar hacia la demo-
cracia, tuvo la particularidad de tener un conflicto armado interno en el medio.
Eso hace que en esa “democratizacién” puedan identificarse dos fases: la primera,
a partir del golpe de Estado de 1979, que derroca al general Carlos Humberto
Romero y pone fin al dltimo gobierno militar, y, la segunda, después de los
Acuerdos de Paz de 1992.!

El golpe de Estado de 1979 marca el declive de la dictadura oligdrquica-mili-
tar que imperaba desde 1931. A ella, le siguié un periodo de reformismo contra-
insurgente, con gobiernos transitorios de facto, a cargo de dos juntas civico-milita-
res sucesivas y un presidente provisional que gobernaron hasta 1982, afio en que
se convoca a una Asamblea Constituyente que da lugar a una nueva Constitucién
en 1983. El primer gobierno constitucional producto de comicios “libres” se ins-
tala en 1984, pese a que en ese momento el conflicto armado estaba en pleno de-
sarrollo. Durante ese periodo, aunque los militares ya no gobernaban oficialmente,
todavia ostentaban una alta cuota de poder y tuvieron un rol determinante en la
negociacién de la paz y, posteriormente, en la gestacién de la amnistia (Martinez
Ventura, 2009).

En la presente investigacién se trata de enfatizar la segunda fase: el proceso
transicional de la posguerra y, especificamente, la forma en que se encaré el lega-
do de violaciones masivas y sistemdticas de derechos humanos.

El proceso de pacificacion salvadorefio conllevé la implementacién de meca-
nismos de “justicia transicional”,? como el establecimiento de una Comisién de
la Verdad encargada de investigar los crimenes de lesa humanidad y violacién a
las costumbres de guerra; la depuracién de la Fuerza Armada y otras fuerzas de

1 Para Farid Benavides Venegas, casos como los de Espafa, Argentina, Chile y la Europa oriental son ejem-
plos clasicos de justicia en tiempos de transicion a la democracia; mientras que los casos de Nuremberg,
de Tokio, ex-Yugoslavia y Ruanda serfan ejemplos de justicia posconflicto. Pero hay casos, como el de El
Salvador, en los que confluyen ambas situaciones: un gobierno autoritario y también un conflicto armado.
En estos casos se trata de transitar de una vez a la paz y a la democracia (Benavides, 2011).

2 Segun Nikolina Zidek (2016), el primer estudio sobre la justicia en la transicién hacia la democracia fue es-
crito por Herz (1982), quien analiza las primeras oleadas de transiciones después de las guerras mundiales,
identificando los factores que afectan la forma en la que los paises hacen frente al antiguo régimen. Y en
1988, en la conferencia del Instituto Aspen sobre “Crimenes de Estado: castigo o indulto”, se expusieron las
cuestiones sustanciales de lo que ahora se denomina “justicia transicional”, es decir, el dilema sobre el de-
ber de castigar a los violadores de derechos humanos, sobre establecer la verdad y las obligaciones legales
internacionales.
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seguridad; un proceso de desarme, desmovilizacién y programas de reincorpora-
cién de excombatientes de ambos bandos; asi como reformas constitucionales y
legales tendientes a la materializacién de los acuerdos, entre ellos, la incorpora-
cién de dirigentes y combatientes del Frente Farabundo Marti para la Liberacién
Nacional (FMLN) a la vida civil, mediante la formacién de un partido politico
(Martinez Ventura, 2009).

Aunque en la negociacién politica se expuso la necesidad de adoptar medidas
tendientes a garantizar la reparacién, compensacion, rehabilitacién de las victimas
y la no repeticién de graves violaciones a derechos humanos, estas no se concre-
taron, pues no hubo un reconocimiento oficial de los crimenes ni de las victimas
relacionadas en el Informe de la Comisién de la Verdad. En su lugar, el Estado
salvadorefio opté por la promulgacién de la Ley de Amnistia General para la
Consolidacién de la Paz.

De esa forma, las medidas implementadas contribuyeron tnicamente al cese
al fuego, a la sustraccién de los militares del poder politico y a la incorporacién de
los miembros de los grupos insurgentes a la vida civil. Con el argumento de man-
tener los compromisos alcanzados y de no detonar nuevas hostilidades entre las
otrora partes beligerantes, se desisti6 del restablecimiento del Estado de derecho,
la rendicién de cuentas y la superacién de la impunidad.

El proceso de consolidacién de la paz se basé en una estrategia que conside-
raba la amnistia general como una condicién necesaria para la paz y el enjuicia-
miento de los crimenes como una posibilidad de prolongacién del conflicto que
pondria en peligro la estabilidad social conseguida y la continuidad del proceso
de pacificacién.

Esta fase de la transicién politica salvadorefia es descripta por Martinez
Ventura (2009) como una transaccién de justicia por paz, que llevé a una demo-
cracia sustentada en la impunidad, que rifie con los imperativos juridicos interna-
cionales de investigar, perseguir y sancionar graves violaciones a derechos humanos.

No obstante, al examinar algunos estudios de autores como Joinet (1985),
Uprimny y Lasso (2004), Chinchén Alvarez (2009) y Dorado Porras (2016), se
infiere que la postura actual de intolerancia respecto de las amnistias, por su in-
compatibilidad con el derecho internacional de los derechos humanos y con el
derecho internacional humanitario, no ha gozado siempre de consenso en la doc-
trina e, incluso, en la posicién de Naciones Unidas y los organismos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.® Estos organismos, en algin momento,

3 Es interesante la posicion que la CIDH tuvo en relacion al Decreto 27-83 de amnistia, promulgado en
Guatemala: “un dificil problema que han debido afrontar las recientes democracias es el de la investigacion
de las anteriores violaciones de derechos humanos y el de la eventual sancion a los responsables de tales
violaciones. La Comisién reconoce que esta es una materia sensible y extremadamente delicada, en la cual
poco es el aporte que ella —asi como cualquier otro érgano internacional- puede efectuar. Se trata, por lo
tanto, de un asunto cuya respuesta debe emanar de los propios sectores nacionales afectados y donde la
urgencia de una reconciliacion nacional y de una pacificacion social deben armonizarse con las ineludibles
exigencias del conocimiento de la verdad y la justicia. Considera la Comisién, por lo tanto, que solo los
organos democraticos apropiados —usualmente el Parlamento—, tras un debate con la participacion de
todos los sectores representativos, son los Unicos llamados a determinar la procedencia de una amnistia o
la extension de esta, sin que, por otra parte, puedan tener validez juridica las amnistias decretadas previa-
mente por los propios responsables de las violaciones”. Ver Comision IDH, Informe sobre la situacion de los
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llegaron a estimar que las amnistias constituian herramientas idéneas para supe-
rar periodos conflictivos o regimenes autoritarios, especialmente cuando existan
barreras u obstdculos cuya gravedad haga imposible la aplicacién de la justicia
penal. Por ejemplo, cuando no existe poder judicial; cuando existe, pero es afin al
régimen anterior; o cuando la judicializacién pone en peligro la paz o la estabili-
dad democritica.

En El Salvador, ademds de haberse alegado que enjuiciar y condenar a los
militares y funcionarios de gobierno iba a provocar represalias por parte de estos
y el retorno a la confrontacién armada, la Comisién de la Verdad constaté las
deficiencias estructurales del Poder Judicial y su incapacidad para administrar
justicia de manera eficiente e imparcial. Por lo que en su informe prefirié no
recomendar el procesamiento inmediato de los perpetradores identificados. En
su lugar, sugirié implicitamente un diferimiento de la justicia hasta que se recon-
figurara y fortaleciera el sistema judicial, a partir de las reformas estructurales y
legales encomendadas.

Sin embargo, aun cuando se efectuaron reformas juridicas e institucionales
al sistema de administracién de justicia, que lograron un poder judicial mds in-
dependiente e imparcial, la judicializacién de las graves violaciones a derechos
humanos nunca se llevé a cabo.

La Ley de Amnistia General y Consolidacién de la Paz, que tuvo vigencia
desde el 22 de marzo de 1993, constituyé una férmula adecuada para mantener
la impunidad. No obstante, al ser declaradas inconstitucionales las disposicio-
nes de esa ley, la sociedad salvadorefia se encuentra frente a un nuevo escenario,
en un contexto completamente diferente a aquel en el que se “justificaba” la
amnistia con el objetivo de mantener la estabilidad social y politica de la inci-
piente democracia.

Por ello, resulta relevante vislumbrar los posibles escenarios en este periodo
postransicional, 25 afios después de la firma de los Acuerdos de Paz, a efecto de
encontrar la forma de garantizar las expectativas de verdad, justicia y reparacién
a las victimas del conflicto armado, bajo los estindares del derecho internacional.

2. Justicia transicional

2.1. Concepto y genealogia
La justicia transicional puede ser definida como la concepcién de justicia en pe-
riodos de enfrentar los crimenes cometidos por un régimen represor anterior, o
por en el contexto de un conflicto armado superado (Teitel, 2003).

Para Uprimny (2006), la expresion “transicional” hace referencia a los procesos
a través de los cuales se realizan transformaciones radicales de un orden social y
politico, ya sea por el paso de un régimen dictatorial a uno democritico, o de un
estado de guerra a un orden social pacifico.

derechos humanos en la Republica de Guatemala, OAS Doc., OEA/Ser.L/V/II.61 doc. 47, 3 de octubre de
19883, Capitulo |, apto. J.
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Roht-Arriaza y Mariezcurrena (2006) definen la justicia de transicién co-
mo “un conjunto de pricticas, mecanismos y preocupaciones que surgen des-
pués de un periodo de conflicto, guerra civil o represién, directamente orienta-
dos a enfrentar y abordar las violaciones pasadas de los derechos humanos y el
derecho humanitario”.

Asi, el término engloba todas aquellas teorfas y practicas derivadas o aplica-
das en procesos politicos, por medio de las cuales las sociedades tratan de ajustar
cuentas con un pasado de atrocidad e impunidad, y hacen justicia a las victimas
de dictaduras, guerras civiles y otras crisis, a efecto de avanzar o retornar a la de-
mocracia (Valencia Villa, 2008).

En el mismo sentido, expresa Garfunkel (2017) que el concepto de justicia
transicional abarca todos aquellos mecanismos politicos y juridicos que tienen por
objeto que un Estado pueda pasar de un orden opresor y violatorio de los dere-
chos humanos a un orden democritico y respetuoso de los derechos humanos, en
donde las victimas puedan ser reparadas por los hechos sufridos, y los victimarios,
castigados por los hechos cometidos.

Si bien existen elementos coincidentes en las definiciones anteriores, en
cuanto a que la justicia transicional configura un conjunto de procesos que, en
un contexto de retorno a la democracia, buscan hacer frente a las violaciones de
derechos humanos cometidas en el pasado, sigue siendo un concepto que estd
en constante disputa, ya que, siguiendo el andlisis de Pilar Domingo (2012), sus
limites cambian constantemente, en tanto que varian las formas de aplicacién de
los diferentes mecanismos transicionales en cada pais, dependiendo de las condi-
ciones particulares de cada experiencia y de las expectativas de las victimas y otros
actores, por lo que se mantiene evolucionando a través del tiempo.

El término de justicia transicional fue desarrollado como tal en la segunda
mitad del siglo XX,* y estd intrinsecamente asociado a procesos histéricos de
cambio politico, especialmente a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial
(Benitez Jiménez, 2014; Dorado Porras, 2016; Teitel, 2003) y mds recientemente
en lo que Hungtinton (1998) denominé la “tercera ola de democratizacién”.

El trabajo de Teitel (2003) sobre la genealogia de la concepcién de justicia
de transicién identifica y caracteriza tres fases en ese devenir histérico. La pri-
mera, en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, es decir, después
de 1945, cuando tienen lugar los juicios de Niremberg y la creacién del sistema
universal de proteccién de derechos humanos. La segunda, la fase de la posguerra
fria, se asocia con la ola de transiciones hacia la democracia y modernizacién que
comenzé en la década de 1980 hacia 1990, dado que la politica mundial se carac-
teriz6 por una aceleracién en la resolucién de conflictos y un persistente discurso

4 El primer estudio sobre la justicia en la transicion a la democracia y como “hacer frente a los legados del
autoritarismo vy el totalitarismo” fue escrito por Herz (1982) quien estudié dos oleadas de transiciones que
preceden la tercera ola de Huntington: la primera después de la Segunda Guerra Mundial y la segunda en
la década de 1970. Herz también identifica los factores que afectaran la forma en la que los paises van a
hacer frente al régimen anterior: el tipo del antiguo régimen vy el tipo de transicion a fin de establecer las
perspectivas y los asuntos a abordar (Zidek, 2016).
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por la justicia en el mundo del derecho y en la sociedad.’ Y la tercera, la fase esta-
ble de la justicia transicional, estd relacionada con la globalizacién y tipificada por
condiciones de marcada violencia e inestabilidad politica que echan las bases para
establecer como normal un derecho de la violencia relacionada con el terrorismo.
En esta dltima fase es cuando la justicia transicional se traslada desde la excep-
cién de la norma, para convertirse en un paradigma del Estado de derecho.

De lo anterior se colige que, en un primer momento, la concepcién de la
justicia transicional® radicaba Unicamente en las exigencias de verdad y justicia
después de un episodio de guerra o dictadura, con un modelo de justicia puniti-
va, es decir, con énfasis en su caricter retributivo. Por lo que los mecanismos de
transicién se orientaban a la consecucién de la verdad mediante la investigacién
de los crimenes cometidos, asi como el establecimiento de responsabilidades y el
castigo de los perpetradores.

Luego, en el periodo de la fragmentacién politica y los procesos de democra-
tizacién de la denominada “tercera ola”, en términos de Hungtinton (1998), la
concepcién de justicia transicional incorpora el dilema de la aplicacién de justicia
en democracias nacientes, con la preocupacién por que una perspectiva puniti-
vista podria poner en peligro la fragilidad de los procesos transicionales. Asi, las
expectativas de paz y reconciliacién pasan a integrar también la nocién de justicia
transicional, lo que se ve reflejado en las transiciones politicas de las décadas de
1980 y 1990, en las que se transé justicia por paz (Benitez Jiménez, 2014).

En la medida en que la definicién y las expectativas respecto de la justicia
transicional se han ido desarrollando, también lo ha hecho la gama de objetivos
que abarca, pues paulatinamente se han ido incluyendo mecanismos de justicia
restaurativa, otorgdndole un rol mds protagénico a la victima con miras a su reco-
nocimiento y reparacién integral.

Siguiendo el andlisis que hace Valencia Villa (2008), el desafio fundamen-
tal que enfrenta hoy la justicia transicional consiste en encontrar un equilibrio
razonable entre las exigencias contrapuestas de la justicia y de la paz, entre el
deber de castigar el crimen impune y honrar a sus victimas, y el deber de recon-
ciliar a los antiguos adversarios politicos. Para ello, deben atenderse criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que no se centren en la restriccién de derechos,
sino en priorizar un propdsito democratico mayor, que compense con creces toda

5 Acorde con el paradigma imperante de esa fase, O’Donnell, Schmitter y Whitehead (1994) hacian referen-
cia a la importancia de saldar las cuentas del pasado sin desbaratar el proceso de transicion que se estaba
efectuando, y destacaban que los problemas mas dificiles e inmediatos eran determinar cémo administrar
justicia a los responsables directos de los pasados actos de represién y establecer cierto grado de control
civil sobre las Fuerzas Armadas.

6 La justicia transicional entendida como la aplicacion practica de las medidas transicionales, y no en rela-
cién con el concepto, ya que los mecanismos de justicia transicional han existido histéricamente con carac-
ter previo a la aparicién del propio término justicia transicional o justicia de transicion (Elster, 2006). Segun
Zidek (2016), el concepto de “justicia transicional” en la forma en la que hoy se acufa se atribuye a Ruti
Teitel (2000), quien en su momento le otorgd una amplia pero lacénica definicion: “la justicia en periodos de
transicion politica”. Para Zidek (2016), dicha definicién era vélida en ese momento en que la concepcién de
justicia de transicion se centraba estrictamente en las medidas legales. Pero hoy, cuando la justicia transi-
cional como campo de estudio esta tratando de mantenerse al dia con los fenédmenos que aparecen sobre
el terreno, esta definicion no cubre la realidad del campo y sus principales componentes.
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vulneracién. Asi, la finalidad de la justicia transicional, tal como se concibe ahora,
“no consiste solo en el restablecimiento de la ley y del orden o del Estado de dere-
cho, sino también y sobre todo en la reivindicacién de las victimas y de la justicia
judicial” (2008: 2 y 13).

Para Javier Dorado Porras (2016), la justicia transicional es una disciplina
que en las ultimas décadas ha ganado mayor connotacién e importancia, al pun-
to que se ha convertido en un campo especifico de investigacién, activismo y
trabajo dentro del terreno de los derechos humanos. Un movimiento que en su
desarrollo se ha nutrido de las experiencias transicionales de América Latina y
Europa del Este, y que se ha venido perfeccionado con cada experiencia, a través
de la acumulacién de conocimientos e interaccién con diversos actores. Cabe citar
procesos profundos y complejos como los de Sudifrica, Ruanda, la ex-Yugoslavia,
Timor del Este, Sierra Leona, la Republica Democritica del Congo y Colombia,
que han llevado a relacionar los mecanismos transicionales no solo con las nego-
ciaciones de paz y restablecimiento de la gobernabilidad democritica, en razén
de conflictos internos y regimenes represivos, sino también con la necesidad de
promover el desarrollo social y econémico, la buena gobernanza y las formas de
incluir a las victimas y afectados en el proceso de reconstruccién, consolidacién y
reconciliacién (2016: 86).

En ese mismo sentido, se comparte la idea de un nuevo paradigma de justicia
transicional, tal como lo expone Kai Ambos (2009), que no se limita a situaciones
posconflictuales y/o de cambio de régimen, pero que abarca situaciones de pro-
cesos de paz dentro de un conflicto en curso y/o de una democracia formal. De
manera que las medidas aplicadas en tales situaciones pueden ser de naturaleza
judicial o no judicial, o ambas; con distintos niveles de participacién internacional
o sin ella; y pueden consistir en persecuciones individuales, reparaciones, bus-
queda de la verdad, reforma institucional, descalificacién y destituciones, o una
combinacién de ellas.

Ademis, en relacion con la dimensién de la justicia transicional, no debe re-
ducirse al momento inmediato posterior a la finalizacién del régimen represivo
o del conflicto armado, sino que puede ser incluso mientras se estd desarrollando
el conflicto, como en Colombia; a mediano plazo, que abarcaria el lapso de cin-
co a veinte afios tras el retorno a la democracia; o, a largo plazo, mayor a veinte
afios, como el caso que ahora nos ocupa de El Salvador (Hazan, 2006, citado en
Ambos, 2009).

De acuerdo con Teitel (2003), esta nueva mirada a la justicia transicional que
se tiene desde finales del siglo xx y que traspasa hasta el nuevo milenio, refleja ese
sentido de metatransicion, que responde a la toma de conciencia de los actores de
la permanencia de antiguas injusticias y de experiencias de justicia transicional
pospuesta, y que ha provocado que vuelvan a surgir “llamados a pedir disculpas,
realizar reparaciones, publicar memorias y todo tipo de ajuste de cuentas relacio-
nadas con crimenes y sufrimientos pasados” (2003: 18).

Esto se explica en razén de que la justicia transicional se relaciona con con-
diciones politicas excepcionales, en las que el Estado mismo estd implicado en
crimenes, y por tanto, la bisqueda de la justicia necesariamente debe esperar a
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que el régimen cambie.” En ese sentido, no se debe entender que la justicia tran-
sicional implica un tratamiento lineal de la temporalidad, siendo vilidas las de-
mandas y litigios postergados, a efecto de aprovechar la factibilidad que producen
los cambios en las condiciones y oportunidades, en la medida que transcurre el
tiempo, cuestién que se ha logrado zanjar también gracias a la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de lesa humanidad (2003: 19).

2.2. Marco juridico de la justicia transicional

Es indudable que uno de los aspectos mds importantes y, al mismo tiempo, pro-
blemticos, es el de la rendicién de cuentas por las violaciones de derechos huma-
nos y crimenes de guerra ocurridas durante una dictadura o un conflicto armado.

Las diversas experiencias de transiciones democréticas a nivel mundial, asi
como los estudios realizados al respecto, permiten inferir que no hay un modelo
unico o receta aplicable a todos los casos, por lo que cada sociedad debe construir
su propia férmula, que le sea asequible atendiendo su propio contexto. No obs-
tante, es posible echar mano de aquellos pardmetros bdsicos de la justicia transi-
cional, que se han generado a partir de consensos internacionales en informes y
declaraciones de érganos de los distintos sistemas de proteccién de derechos hu-
manos, tratados internacionales, doctrina y jurisprudencia que integran el corpus
iuris del derecho internacional publico (Botero y Restrepo, 2006).

De ello da cuenta Félix Redtegui (2011), en la introduccién de Justicia tran-
sicional. Manual para América Latina, cuando sostiene que al lado de las obvias
restricciones o condiciones politicas que rodean todo esfuerzo de justicia, existe
un fundamento axioldgico, un eje de principios y valores, y un conjunto de nor-
mas legales bésicas que vendrian a constituir los imperativos legales minimos que
todo Estado debe asumir.

Estas pautas y obligaciones se derivan inicialmente del derecho internacio-
nal humanitario (pin) y del Sistema de Protecciéon Internacional de Derechos
Humanos, como marcos de creacién de normas vinculantes para los Estados.
Pero el desarrollo que ha tenido la proteccién y promocién de derechos humanos
ha llevado a reconocer, ademds, “la responsabilidad individual™ por crimenes de
derechos humanos, mediante el derecho penal internacional y el reconocimiento
de esos crimenes también en el derecho penal interno de los Estados.

Por ello, Ramirez Barat (2007) considera que para entender de qué forma
funciona la proteccién de los derechos humanos dentro del “paraguas” que pro-
porciona el derecho internacional, se deben analizar los cuatro dmbitos: el pin,
los sistemas internacional y regionales de derechos humanos, el derecho penal

7 En afios recientes, esto ha sido caracterizado por algunos como el Efecto Scilingo, por una confesion
entregada dos décadas después de que el régimen de las juntas militares acabd en la Argentina. Esta
confesion reabriod la cuestion de la justicia para los crimenes cometidos durante la dictadura. Segun andlisis
M. Feitlowitz (1988) que analiza este efecto en relacién a demoras de justicia. (Teitel, 2003).

8 El resaltado en comillas obedece a que, en su origen, el sistema internacional de derecho fue concebi-
do en orden a regular y mediar conflicto entre estados, por lo que se entendia que Unicos sujetos a res-
ponsabilidad internacional eran, precisamente, los estados, y que se limitaba a la obligacion de garantizar
proteccion y reparacion material o simbdlica a las victimas de las violaciones de las que se determinaba
su responsabilidad.
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internacional y los sistemas de derecho penal nacionales, en la medida que estos
incorporan en sus jurisdicciones esas graves violaciones de derecho internacional.

2.2.1. El derecho internacional humanitario

El p1H es la vertiente del derecho internacional piblico que tiene como objetivo
la proteccién de las personas intervinientes y no intervinientes en conflictos ar-
mados internacionales y no internacionales, asi como la regulacién de los medios
y métodos de guerra utilizados en las hostilidades, imponiendo limitaciones pre-
ventivas y consecuencias juridicas ante su incumplimiento.

Las fuentes del pix son los denominados Derecho de Ginebra y Derecho de
La Haya. La primera, encaminada a la proteccién de combatientes y victimas de
la guerra y, la segunda, a regular la conduccién de las hostilidades. Estas ramas del
DIH son complementarias y confluyen de forma definitiva a partir de la adopcién
de los Protocolos adicionales de 1977 (LLozano, 2012).

En 1864 se suscribié el primer Convenio de Ginebra,” que hoy se reconoce
como el protocolo que dio nacimiento al b1 como tal. Luego, en 1899, se firma
en La Haya un convenio sobre leyes y costumbres de guerra terrestre, en el que
ademds se adaptan a la guerra maritima, los principios del Convenio de Ginebra
de 1864, cuyas disposiciones se mejoran y completan en 1906, con el Segundo
Convenio de Ginebra, que protege durante la guerra a los heridos, enfermos y
ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar. En 1907, en el 1v Convenio de La
Haya, se define la categoria de combatientes y el estatuto de prisionero de guerra,
cuyas disposiciones son ampliadas en el tercer Convenio de Ginebra de 1929, que
se aplica a los prisioneros de guerra (cicr, 2010; Lozano, 2012).

La comunidad internacional aprobé también otros tratados que rigen la
conduccién de las hostilidades: la Declaracién de San Petersburgo, de 1868, y el
Protocolo de Ginebra, de 1925, que prohibe el empleo de las armas quimicas y
bacteriolégicas (Kellenberger, 2007).

Finalmente, en 1949, se revisan los tres primeros Convenios de Ginebra y se
adopta el cuarto. Este dltimo tiene capital importancia, ya que ademads de estable-
cer la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra, permitié armonizar los
Convenios anteriores (Lozano, 2012). Los Convenios de Ginebra constituyen la
base del derecho internacional humanitario vigente en la actualidad. Su impor-
tancia radica en que la aceptacién de estos convenios demostré que era posible
adoptar, en tiempo de paz, normas para atenuar los horrores de la guerra y prote-
ger a las personas afectadas (Kellenberger, 2007).

Es importante mencionar la importancia del articulo 3, comtn a los cuatro
Convenios de Ginebra, que constituyé un gran avance en materia de proteccién
del p1H, ya que abarca los conflictos armados no internacionales, es decir, guerras
civiles, conflictos armados internos que se extienden a otros Estados, o conflictos
internos en los que Estados terceros o una fuerza internacional intervienen junto

9 Denominado “Convenio para mejorar la suerte que corren los militares heridos de los ejércitos en campa-
Aa”. Su mayor gestor fue Henry Dunant, con su llamamiento en favor de “algun principio internacional, con-
vencional y sagrado” para proteger a los heridos y a quienes los socorrian, junto con los demas fundadores
del Comité Internacional de la Cruz Roja, colocaron la piedra angular del derecho humanitario convencional.
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con el gobierno. Prohibe especificamente los atentados contra la vida, las mutila-
ciones, la toma de rehenes, la tortura, los tratos humillantes, crueles y degradan-
tes. Dicha disposicién también sefiala que se deben brindar todas las garantias
judiciales a las personas que sean procesadas en ese contexto (cIcr, 2010). Este
articulo tiene valor de derecho consuetudinario y constituye el minimo de respeto
exigible a las partes beligerantes (Lozano, 2012).

En razén del aumento en el nimero de conflictos armados no internacio-
nales y de guerras de liberacién nacional que tuvieron lugar posteriormente a la
aprobacién de los Convenios de Ginebra, en 1977 se aprobaron dos protocolos
adicionales a aquellos. Estos instrumentos refuerzan la proteccién que se confiere
a las victimas de los conflictos internacionales (Protocolo 1) y de los conflictos
no internacionales (Protocolo 11). Ademds, fijan los limites a la forma en que se
libran las guerras, siendo el Protocolo 11 el primer tratado internacional dedica-
do exclusivamente a las situaciones de conflicto armado no internacional (cCICR,
2010), con el fin proteger a las personas que no participan directamente de las
hostilidades o que han dejado de participar de las mismas, es decir, los excomba-
tientes, contra los abusos del poder y los tratos inhumanos y crueles que pudieran
infringirles las autoridades militares o civiles (Rivera Agudelo, 2008). Estas dis-
posiciones han tenido especial relevancia en los procesos transicionales seguidos
en las ltimas décadas del siglo xx. |

2.2.2. Proteccién internacional de los derechos humanos

a) Sistema Universal: En el periodo de posconflicto que sigui6é a la Segunda
Guerra Mundial, la comunidad internacional impulsé la creacién de organismos
y la celebracién de una serie de tratados y declaraciones internacionales que com-
prometian a los Estados parte a respetar, garantizar y promover la dignidad, el
valor y los derechos fundamentales de todos los seres humanos, como respuesta
a la conmocién generalizada por los crimenes cometidos antes y durante la con-
frontacién y el anhelo de paz.

El primer instrumento de este proceso de positivizacién de los derechos
humanos fue la Carta de las Naciones Unidas de 1945, que buscaba, fundamen-
talmente, constituir una comunidad de naciones capaz de prevenir la guerra y
fomentar la cooperacién y la solidaridad internacional.10 En ella se incorpora la
obligacién de los Estados a proteger la dignidad humana, lo que implica, indefec-
tiblemente, una restriccién al concepto de soberania plena, que posteriormente
serfa decisiva para el avance del derecho penal internacional durante la década
de 1990 (Botero, 2006). En 1946, las Naciones Unidas creé la Comisién de
Derechos Humanos, con el fin de promover los derechos humanos y asistir en la
elaboracién de tratados (Almqvist, 2013).

La Convencién para la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio
y la Declaracién Universal de Derechos Humanos fueron adoptadas en 1948; vy,

10 Segun el preambulo de la Carta de Naciones Unidas, su objetivo es crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes
del derecho internacional.
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posteriormente, se celebraron convenios, como la Convencién sobre el Estatuto
de los refugiados, realizada en 1954 y su respectivo protocolo en 1967, especial-
mente destinados a proteger a sujetos particularmente vulnerables en situaciones
de conflicto armado o en contextos de violaciones masivas y sistemdticas de dere-
chos humanos (Botero, 2006).

La Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) celebré también convenios
destinados a prevenir y evitar la impunidad!! de crimenes especialmente repu-
diados por consenso internacional, como la Convencién sobre la imprescripti-
bilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad en
1970; la Convencién Internacional para la Represion y el Castigo del Crimen
de Apartheid, en 1976; y, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes, en 1987 (Botero, 2006: 292).

Parte integrante y trascendental del corpus iuris del Sistema Internacional
de Proteccién de Derechos Humanos lo constituyen el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1976 y sus protocolos facultativos de 1976 y 1991,
respectivamente (Botero, 2006: 293).

Ademis, el Sistema Universal cuenta con diferentes instancias, mecanismos
y organismos de proteccién: unos basados en la Carta de las Naciones Unidas,
como el Consejo de Seguridad, que gestiona la solucién pacifica de conflictos y
autoriza misiones de paz, el Consejo de Derechos Humanos y los procedimientos
especiales de control; y otros, los 6rganos de tratados de derechos humanos, como
el Comité de Derechos Humanos o el Comité Contra la Tortura (oNu, 2017).

El organismo de Naciones Unidas encargado directamente de la promocién y
proteccién de los derechos humanos es la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, que brinda apoyo a los departamentos de derechos humanos
que forman parte de las misiones de mantenimiento de la paz en varios paises.
Dicha oficina ha logrado recopilar, en una serie de publicaciones, los instrumen-
tos del Estado de derecho para las sociedades que han sufrido un conflicto, los
cuales tienen por objeto fomentar una capacidad institucional sostenible dentro
de las misiones de las Naciones Unidas, asi como prestar asistencia a las adminis-
traciones de transicién y a la sociedad civil, para que puedan mejorar sus respues-
tas a las necesidades de la justicia de transicién (AcNuDH, 2008).

El principal érgano judicial de las Naciones Unidas es la Corte Internacional
de Justicia (c1y), con sede en La Haya. Este 6rgano de la oNU resuelve disputas
legales entre los Estados de acuerdo con el derecho internacional. También asesora
sobre cuestiones legales remitidas desde érganos y agencias especializadas de la
oNu. Ademis, con cardcter judicial, se ha instalado una gran variedad de cortes
y tribunales internacionales ad hoc y tribunales asistidos por la oNU, como los
Tribunales para la ex-Yugoslavia y Ruanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona,

11 La impunidad ha sido definida por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas como: “la
inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi
como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras
a su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas
apropiadas, incluso a la indemnizacién del dafo causado a sus victimas” (ONU, 1997).
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las Salas Extraordinarias de los Tribunales de Camboya y el Tribunal Especial pa-
ra el Libano (oNu, 2017), cuyas experiencias han pasado a nutrir las teorias, prac-
ticas, medidas y mecanismos que conforman actualmente la justicia transicional.

Como ejemplo de ello, el 3 de agosto del afio 2004, el secretario general de
Naciones Unidas presenté al Consejo de Seguridad el informe S/2004/616, “El
Estado de derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos”, en el que se condensa el acervo de experiencias y conocimien-
tos con los que contaba el sistema de las Naciones Unidas, para que pudieran
ser aprovechados y utilizados por los Estados partes, cuando requirieran la ins-
tauracién o restablecimiento de la justicia y el Estado de derecho (onu, Informe
Secretario General, 2004).

De ese informe cabe resaltar que estructura una terminologia comun, median-
te la definicion de los conceptos de “justicia’,’ “Estado de derecho”? y “justicia de
transicién”,** esenciales para la labor de los Estados y de los organismos encarga-
dos de la promocién y proteccién de derechos humanos. Ademds, establece que el
derecho internacional de derechos humanos, el derecho internacional humanita-
rio y el derecho penal internacional deben ser el fundamento normativo de todas
las actividades de las Naciones Unidas en apoyo de la justicia y el Estado de de-
recho. Asimismo, considera de suma importancia el reconocimiento del contexto
politico de los paises que estin siguiendo un proceso de transicién, para poder
desarrollar las mejores estrategias para orientar el curso de la justicia de transicién.

Siguiendo esa linea, el Consejo de Seguridad, en su resolucién 1674/2006,
destacé “la responsabilidad de los Estados de cumplir sus obligaciones perti-
nentes de poner fin a la impunidad y procesar a los responsables de crimenes de
guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones graves del derecho
internacional humanitario...” (oNu, 2006). Lo que da cuenta de la posicién que
rige actualmente el Sistema Universal, que se opone a la utilizacién de meca-
nismos, como las amnistias, que impiden que se ejerza la responsabilidad por las
violaciones de derechos humanos que constituyen delitos internacionales.

b) Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Este Sistema ha logrado
aportes de mucha significancia en materia de justicia transicional, especialmente
porque en Latinoamérica las politicas de transicién de los afios ochenta y prin-
cipios de los noventa privilegiaron el olvido judicial de los crimenes mediante
leyes de amnistia. Ante esta situacién, las victimas acudieron a este sistema

12 El término justicia lo define como un ideal de responsabilidad y equidad en la proteccién y reclamo de los
derechos y la prevencion y el castigo de las infracciones. La justicia implica tener en cuenta los derechos
del acusado, los intereses de las victimas y el bienestar de la sociedad en su conjunto.

13 El Estado de Derecho se refiere a un principio de gobierno segun el cual todas las personas, institu-
ciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan sometidas a unas leyes que se
promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia, ademas de ser com-
patibles con las normas y los principios internacionales de derechos humanos.

14 Para la ONU, la “justicia de transicion” abarca todos los procesos y mecanismos que una sociedad
utiliza para resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los res-
ponsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion y reconoce que tales
mecanismos juridicos o politicos incluyen el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de
la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocion del cargo o combinacio-
nes de todos ellos.
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para denunciar esos contextos de impunidad y buscar la proteccién de los dere-
chos vulnerados. De esa forma, tanto la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (cipH) como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
1DH) han tenido la oportunidad de analizar diversos contextos de pacificacién
politica durante y luego de dictaduras militares o conflictos armados internos
(Gutiérrez Ramirez, 2014).

En este dmbito, la lucha contra la impunidad de las mds graves violaciones
a los derechos humanos se ha sustentado principalmente en tres instrumentos:
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (capn), la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (Botero, 2006).

Tanto la Comisién como la Corte Interamericanas han manejado el concepto
de “estindares internacionales” para hacer referencia a los criterios e interpreta-
ciones de reglas juridicas, a la pautas de comportamiento de los Estados parte
de la Convencidn, y a la evaluacién del proceder de los Estados, en cuanto a la
concrecién de los contenidos y niveles de exigibilidad de los derechos a la verdad,
a la justicia y a la reparacién, junto con el compromiso de la no repeticién de los
hechos (Oliveros Ortiz y Sinchez, 2017).

Asi, 1a Corte 1DH, en ejercicio de su competencia contenciosa, ha logrado ana-
lizar y dotar de contenido la obligacién de investigar, juzgar y sancionar las graves
violaciones a derechos humanos ocurridas en los diversos casos de regimenes au-
toritarios o de conflictos armados internos que ha sufrido la regién.”

La cipH, por su parte, ha utilizado como marco conceptual de sus informes
y recomendaciones los principios incorporados en el “Informe Final del Relator
Especial sobre la impunidad y Conjunto de principios para la proteccién y la pro-
mocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, cuya
elaboracién encomendé Naciones Unidas a Louis Joinet (1997), asi como los
estindares derivados de las decisiones de la propia Corte 1pH (Orentlicher, 2004,
citado en Botero y Restrepo, 2006).

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte 1pH y las posturas de los 6r-
ganos de tratados de derechos humanos han fijado los estindares normativos
sobre la adecuacién de las politicas de transicién con la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Por ejemplo, son significativos los aportes respecto a la
incompatibilidad de las leyes de amnistia absolutas con las obligaciones interna-
cionales derivadas de la Convencién. También, se ha indicado que las comisiones
de la verdad establecidas en el marco de la justicia transicional no satisfacen por
si solas el derecho a la verdad de las victimas, siendo necesario, por tanto, que los
juicios de derechos humanos se lleven a cabo, independientemente del momento

15 Respecto de las obligaciones estatales de investigacion, juzgamiento y sancion de graves violaciones
a derechos humanos, puede revisarse el tratamiento jurisprudencial que la Corte IDH le ha dado en las
sentencias siguientes: Caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, sentencia del 29 de julio de 1988, pa-
rrafo 166; Caso “Barrios Altos vs. PerU”, sentencia del 14 de marzo de 2001, parrafos 41-44; Caso “La
Cantuta vs. Per0”, sentencia del 29 de noviembre de 2006, parrafos 146-160; Caso “Valle Jaramillo y otros
vs. Colombia”, sentencia del 27 de noviembre de 2008, parrafo 232; Caso “lbsen Cérdenas e Ibsen Pefia
vs. Bolivia”, sentencia del 1° de septiembre de 2010, parrafos 197-199; Caso “Gomes Lund (Guerrilha di
Araguaia) vs. Brasil”, sentencia del 24 de noviembre de 2010, parrafos 137-146.
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en que se tenga la oportunidad de realizarlos, con base en el cardcter imprescrip-
tible de los crimenes de trascendencia internacional.

Ademis, debido a la diversidad de casos sometidos al conocimiento de la
Corte 1DH, esta se ha podido pronunciar sobre el repertorio de medidas legislati-
vas y politicas que se han aplicado en diferentes transiciones de la guerra a la paz.
En algunos casos, ha estimado, por ejemplo, que ante la existencia de tensiones
entre las demandas de justicia y los requerimientos de la paz, se justificaria la
aplicacién excepcional de medidas de perdén que, en esos contextos también
excepcionales, propiciaria la superacién de una situacién de conflicto o la sustitu-
cién de un régimen opresor por otro mds democritico (Gutiérrez Ramirez, 2014).

Es decir que en los procesos transicionales impulsados por una negociacién
politica, similar al que se emprendié en El Salvador, la amnistia podria llegar a ser
una herramienta eficaz para superar la divisién propia del conflicto, pero su legiti-
midad estaria condicionada por su compatibilidad con los estdndares del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.'

De esa forma, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha centrado
los estindares de la justicia transicional enmarcados en los principios de verdad,
justicia y reparacién.” En tanto que cuenta con organismos, instrumentos y me-
canismos de proteccién de los derechos de las victimas, con normativa y practica
consuetudinaria que apuntan prioritariamente al deber de proteccién y garantia
de cumplimiento que tienen los Estados, al ser parte de los tratados o convencio-
nes respectivas, volviéndolos de imperativa aplicacién (Botero y Restrepo, 2006;
Quinche, 2009; Valdivieso, 2012; todos citados en Oliveiros Ortiz y Sanchez, 2017).

En cuanto a los estindares internacionales del “derecho a la justicia”, los
Estados tienen el deber inderogable de investigar, juzgar y condenar a los res-
ponsables de graves violaciones a los derechos humanos, de restablecer el derecho
conculcado y/o la reparacién del dafio producido; asi como la adopcién de todas
las medidas necesarias para combatir la impunidad. Dicha obligacién surge de
los articulos xvii y xx1v de la Declaracién Americana de Derechos Humanos,

16 En el caso de El Salvador, la Comisién Interamericana habia considerado que la ley de amnistia era con-
traria a la Convencion Americana desde 1999, en el caso “Parada Cea y otros” (parrs. 107 y 121). Pero fue
hasta el aflo 2012 que la Corte IDH se pronuncia sobre dicha ley en el caso de las “masacres de El Mozote
y lugares aledafios” (parr. 284), en el que la Corte da un leve giro respecto de su linea jurisprudencial segui-
da desde el caso “Gelman vs. Uruguay”, en el sentido de que la amnistia decretada en El Salvador recae
sobre hechos cometidos durante un conflicto armado interno. De manera que el andlisis de la misma se
hizo respecto de su compatibilidad tanto con la Convencién Americana de Derechos Humanos como con
el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, y, ademas, con los términos especificos de
los Acuerdos de Paz de 1992. Asi, la Corte, al remitirse a las fuentes del derecho internacional humanitario,
abre la posibilidad de poder acordar amnistias en contextos de finalizaciéon de conflictos armados internos.
Sin embargo, en razén del sentido de su fallo, es decir, al concluir que en El Salvador la amnistia tuvo como
consecuencia la impunidad total de graves violaciones a los derechos humanos, se puede colegir que las
amnistias pueden ayudar a superar una situacion de conflicto, como una forma de convencer a las partes
beligerantes para deponer las armas; pero, siempre que se excluya de perddn las graves violaciones a dere-
chos humanos y al derecho internacional humanitario (Gutiérrez Ramirez, 2014).

17 En el mismo sentido, los estandares internacionales condensados en el Informe Final del Relator
Especial sobre impunidad y Conjunto de principios para la proteccion y la promocién de derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, los Estados tienen las siguientes obligaciones: 1) la satisfaccion del
derecho a la justicia; 2) la satisfaccion del derecho a la verdad; 3) la satisfaccion del derecho de las victimas
a la reparacion; y 4) la adopcion de reformas institucionales y de garantias de no repeticion (Joinet, 1997).
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y de los articulos 1-1, 2, 8 y 25 de la cabH. (Botero y Restrepo, 2006), que se
establecié inicialmente en las resoluciones de los casos “Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras” (1988) y “Godinez Cruz vs. Honduras” (1989), y ha venido reiteran-
dose y detallando progresivamente en la jurisprudencia de la Corte.

Por lo que, siguiendo los estindares establecidos, se puede colegir que los
Estados parte de cADH se encuentran en la obligacidén inexcusable de: a) sancio-
nar a quienes hayan cometido graves violaciones de los derechos humanos; b) im-
poner penas adecuadas a los responsables; ¢) investigar todos los asuntos relacio-
nados con graves violaciones de los derechos humanos; d) garantizar el derecho
de las victimas a un recurso judicial efectivo; y e) respetar en todos los juicios las
reglas del debido proceso (Botero y Restrepo, 2006).

En razén de estas obligaciones, las amnistias generales, absolutas e incondicio-
nales, son incompatibles con la Convencién Americana. Al respecto, la c1pH ha
recomendado que la concesién de amnistias debe compatibilizarse con la obliga-
cién de esclarecer, castigar y reparar violaciones a los derechos humanos o al dere-
cho internacional humanitario (c1pH, 2004). Por lo tanto, solo es posible la conce-
si6n de amnistias por delitos politicos o comunes conexos con politicos, atribuidos
a personas que participaron de las hostilidades, siempre y cuando su conducta no
constituya graves violaciones de derechos humanos o crimenes de guerra.'®

En cuanto al “derecho a la verdad”, siguiendo el Conjunto de principios para
la proteccién y promocién de derechos humanos mediante la lucha contra la im-
punidad, elaborado por Joinet (1997), se entiende que es el derecho inalienable
de los pueblos a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos, las
circunstancias y los motivos que llevaron a la perpetracién de crimenes aberran-
tes; el derecho imprescriptible de las victimas, familiares y allegados a conocer las
circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o
desaparicion, a saber qué ocurrié con la victima. Es decir que el derecho a la verdad
tiene dos dimensiones: una colectiva, referida a la sociedad donde se cometieron
las vulneraciones; y otra individual, referida a la victima o sus familiares o allegados.

En la sentencia del caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, del 29 de julio
de 1988, la Corte 1pH indicé que: “el derecho de los familiares de la victima de
conocer cudl fue el destino de esta y, en su caso, dénde se encuentran sus restos,
representa una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los medios a su
alcance” (Corte 10H, 1988). Aunque en este caso no hiciera una referencia expresa
al “derecho a la verdad”, si configura un estindar de exigencia a los Estados sobre
su deber garantizar el esclarecimiento de los hechos.

Fue a partir de la sentencia del caso “Bdmaca Velasquez vs. Guatemala”, del
25 de noviembre del afio 2000, que se comienza a nominar como tal el derecho
a la verdad, expresando que: “el derecho a la verdad se encuentra subsumido en

18 En la sentencia dictada en el caso “Barrios Altos vs. Perd”, la Corte IDH determind que en razéon de su
incompatibilidad con las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, resultan
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de ex-
cluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias, y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los érganos competentes
del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento” (Corte 1pH, 2000;
Garfunkel, 2017).

Asi, la Corte 1pH ha sefialado que, en su dimensién individual, el derecho a la
verdad surge del deber del Estado de esclarecer los hechos relacionados con toda
vulneracién de los derechos humanos y de juzgar y castigar a los responsables de
las mismas, conforme lo establecen los articulos 8 y 25 de la capn. De ahi que
este derecho puede efectivizarse a través de procesos judiciales, el establecimiento
de comisiones de verdad, de comisiones investigadoras o el establecimiento de
“juicios de la verdad” (Botero y Restrepo, 2006).

En lo que concierne al “derecho a una reparacién integral”, el Sistema
Interamericano ha retomado también los Principios internacionales de proteccién
y promocién de derechos humanos para el combate a la impunidad, que reconocen
que toda violacién a un derecho humano da lugar al derecho de la victima o sus
familiares a obtener una reparacién, que a la vez implica el deber estatal de perse-
guir al autor de la vulneracién para que responda por estos hechos (Joinet, 1997).

En ese sentido, la Corte 1DH ha sefialado que de acuerdo con el articulo
63-1 de la caDH, la reparacién integral de las victimas recoge el aludido principio
fundamental del derecho internacional y retoma la norma consuetudinaria de la
responsabilidad de los Estados, rigiéndose de la misma manera que en el Sistema
Universal, en los que no cabe oponer cuestiones particulares del derecho interno
de los Estados obligados para no cumplirla (Botero y Restrepo, 2006).

2.2.3. El derecho penal internacional

El establecimiento de un tribunal de justicia internacional, como la Corte Penal
Internacional, obedece a la evolucién misma del derecho internacional huma-
nitario y del derecho internacional de los derechos humanos, marcada por hitos
histéricos como el Tratado de Versalles o los Juicios de Nuremberg. Para su crea-
cién, se retomaron los insumos de las experiencias de implementacién de otros
tribunales especiales, internacionales y ad hoc, que tuvieron como competencia el
conocimiento de las atrocidades cometidas en diversos conflictos armados y tran-
siciones politicas.

Segun Catalina Botero (2006), los origenes de la Corte Penal Internacional
se remontan a 1948, con la celebracién la Convencién para la Prevencién y el
Castigo del Crimen de Genocidio, que reconoce el genocidio como un crimen
internacional que todos los Estados deben prevenir y juzgar. Tras la adopcién de
esta convencién, la Asamblea General de la oNU recomendé a la Comisién de
Derecho Internacional estudiar la posibilidad de crear un tribunal penal interna-
cional, para poder juzgar los casos de genocidio.

Posteriormente, la Convencién Internacional para la Represién y el Castigo
del Crimen de Apartheid, celebrada en 1973, consideré la posibilidad de que
las personas acusadas por los crimenes descriptos en ese instrumento fueran
juzgadas por un tribunal de cualquier Estado o de un tribunal penal internacio-
nal. También, la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
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Inhumanos o Degradantes, de 1984, consagré el principio de jurisdiccién uni-
versal, en virtud del cual cualquier Estado podria solicitar la extradicién de una
persona acusada de tortura, cuando el Estado donde se encontraba omitiera su
juzgamiento. Pero fue hasta 1989, en respuesta a una solicitud de Trinidad y
Tobago, que la Asamblea General de la oNU solicité a la Comisién de Derecho
Internacional un reporte sobre la necesidad de crear un tribunal que pudiera juz-
gar la comisién de crimenes internacionales (Botero, 2006).

Ademis, la presion de la sociedad civil y de algunos gobiernos con relacién a
graves violaciones a derechos humanos y al derecho internacional humanitario
que trascendieron internacionalmente debido a su nivel de atrocidad, por ejemplo,
los cometidos en Camboya, Yugoslavia, Ruanda y varios paises latinoamericanos,
cuyos procesos de paz se caracterizaron por el otorgamiento de polémicas amnis-
tias que exoneraban de responsabilidad a agentes del Estado, grupos paramilitares
o actores armados subversivos, crearon un contexto que contribuyé al “fortaleci-
miento decidido de los mecanismos internacionales de lucha contra la impunidad,
en particular, a la creacién de la Corte Penal Internacional” (Botero, 2006: 294).

La Corte Penal Internacional (cp1) se instituyé mediante el Estatuto de
Roma (gR), suscripto en 1998, y de acuerdo con el articulo 1° de dicho instru-
mento, se concibe como una institucién permanente, facultada para ejercer su
jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes mds graves de trascenden-
cia internacional, con el objetivo de poner fin a la impunidad de los autores de
esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién de nuevas violaciones. Tiene un
cardcter complementario respecto de las jurisdicciones penales nacionales, es
decir, interviene Unicamente en defecto de aquellas, cuando se compruebe que los
Estados no tienen las condiciones o la voluntad de cumplir adecuadamente con
su funcién de administrar justicia (Botero, 2006).

La competencia de la cp1 se circunscribe a los crimenes de mayor trascen-
dencia para la comunidad internacional, y segin el articulo 5 del ER, estos corres-
ponden a: a) el crimen de genocidio; b) los crimenes de lesa humanidad; ¢) los
crimenes de guerra; y d) el crimen de agresién. Y, en los articulos 6, 7 y 8, se hace
una tipificacién de todos los supuestos de hecho que se entenderdn subsumidos
en esos delitos.

Asi, se puede sostener que el derecho internacional contemporineo ofrece a
las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario multiples vias para la defensa, proteccién y restablecimiento
de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién (Botero y Restrepo, 2006).
El sistema internacional de derecho se sustenta a través de dos tipos de obligacio-
nes, diferentes pero no excluyentes, que son: a) aquellas convencionales que estdn
explicitamente establecidas a través de tratados o convenios firmados y ratificados
por diversos Estados, y por tanto vinculantes para los mismos; y b) las correspon-
dientes al derecho internacional consuetudinario,” que resulta de una practica

19 Las reglas consuetudinarias se van incorporando en la practica juridica en relacion con su fuerza norma-
tiva, desde ser abstracta opinio juris o conviccion juridica comun de una cantidad representativa de Estados,
a adquirir el estatus de ius cogens o norma imperativa, y convertirse en una obligacion erga omnes o frente
a todos, por su aceptabilidad y apoyo en la comunidad internacional.
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general y consistente de los Estados, y que es seguida por los mismos por un sen-
tido de obligacién legal y que, por tanto, se consideran exigibles a otros Estados,
aunque no hagan parte de la convencién que prevé la norma (Roth Arriaza, 1990,
citado en Ramirez Barat, 2007).

El avance del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho
internacional humanitario y del derecho penal internacional, especialmente en
las ultimas décadas del siglo xx, ha desarrollado pautas de justicia transicional
de obligatorio cumplimiento para los Estados que se encuentren en situaciones
de transicién politica o postransicionales, que se refieren particularmente a: 1)
el aumento sustantivo de las obligaciones internacionales en materia de defensa
y garantia de los derechos humanos; 2) el establecimiento de la responsabilidad
penal individual por la comisién de graves violaciones de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario; 3) la ampliacién y el fortalecimiento de
los mecanismos internacionales de garantia del cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales de los Estados en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario; y 4) la extensién de la proteccién internacional de los
derechos humanos de tiempos de paz a tiempos de guerra y de tiempos de guerra
a tiempos de transicién (Botero y Restrepo, 2006).

Dichos estindares deben ser el basamento sobre el cual el Estado salvadore-
fio debe retomar su proceso de transicién hacia el Estado de derecho, que se vio
truncado ante la promulgacién de una amnistia general, absoluta e incondicional,
que impidié la debida rendicién de cuentas de un pasado de abusos, el acceso a la
verdad, a la justicia, y la reparacién integral de las victimas.
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Capitulo 3

JUSTICIA RETRIBUTIVAYJUSTICIA
RESTAURATIVA COMO MODELOS
DE JUSTICIA TRANSICIONAL

1. Los modelos de justicia

Cémo se establecié en el capitulo precedente, la justicia transicional puede incor-
porar un conjunto de medidas juridicas o politicas, judiciales o no judiciales, socia-
les e institucionales, que buscan superar una situacién conflictiva o represiva para
dar lugar a otra de paz duradera, democritica y con respeto al Estado de derecho.

Como no existe una férmula tnica, aplicable a todos los procesos transicio-
nales, los mecanismos por utilizar varian y se conjugan, en cada caso, segin las
necesidades y condiciones particulares de la transicién. La tensién entre las exi-
gencias de verdad y justicia, frente a perdén y olvido, se ha percibido a lo largo
del desarrollo de la disciplina de la justicia transicional. En algunas experiencias
de transicién politica se ha priorizado la verdad sobre la justicia; en otras, se ha
privilegiado el perdén, en aras de no entorpecer los procesos de pacificacién o de
cambio de regimenes autoritarios o represivos.

Para explicar este “dilema transicional”, como lo llama Teitel (2003), entre
los diferentes disefios de justicia de transicién, es pertinente revisar la tipologia
que propone Uprimny (2006), en atencién al “mayor o menor peso que le otor-
gan al castigo de los victimarios y a la garantia de los derechos de las victimas
o, en cambio, al perdén de los crimenes cometidos por aquellos y al olvido de
los hechos ocurridos” (Betegén, 2013: 32). Asi, Uprimny habla de un modelo de
“perdones amnésicos”, en el que prima la amnistia general y la falta de reparacién
a las victimas; otro de “perdones compensadores”, que también contemplan las
amnistias generales, pero acompafadas de algunas medidas de reparacién a las
victimas y de un rescate minimo de la verdad de los hechos ocurridos; el modelo
de “transiciones punitivas”, limitadas por lo general al castigo de los responsables
de los crimenes de guerra o de lesa humanidad cometidos; y el modelo de “perdo-
nes responsabilizantes”, segtin el cual se pueden otorgar ciertos perdones, siempre
y cuando se cumplan con las exigencias de verdad, confesién de los crimenes y re-
paracién a las victimas, a fin de lograr un equilibrio entre las exigencias de justicia
y de perdén que posibilite la paz futura (2013).

Uprimny ubica la transicién salvadorefia en el modelo de “perdones compen-
sadores” (2006), ya que ha entendido que aun cuando se decreté una amnistia
amplia y general, esta medida estuvo acompafiada del establecimiento de una
comisién de la verdad y de medidas de reparacién a las victimas del conflicto. No
obstante, no se comparte esa opinién, en razén de que en la prictica, las medidas
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transicionales aplicadas en El Salvador no funcionaron de forma complementaria,
como lo ha entendido Uprimny, sino excluyente.

La Comisién de la Verdad hizo una descripcién ejemplificante de los mds
graves hechos de violencia ocurridos durante la guerra civil salvadorefia e iden-
tificé a los responsables. Sin embargo, las autoridades administrativas, judiciales
y militares de aquella época desconocieron el aludido informe y, como respuesta,
cinco dias después de su publicacién, se aprobé la Ley de Amnistia General para
la Consolidacién de la Paz. Dicha ley tenia el claro objetivo de omitir el esclare-
cimiento de la verdad, la determinacién de responsabilidades y las sanciones res-
pectivas, y no se implementé ninguna politica de reparacién a las victimas, pese a
las recomendaciones de dicha Comision.

Por lo que es posible sostener que en El Salvador, el proceso transicional fue
disefiado inicialmente con miras a adoptar un modelo de “perdén compensa-
dor”, en los términos de Uprimny (2006), y siguiendo el perfil y los objetivos de
la Comisién de la Verdad. Pero, posteriormente, los poderes ficticos y politicos
rechazaron el compromiso contraido en las negociaciones de paz, respecto a la
superacién de la impunidad y el irrestricto respeto a los derechos humanos. En su
lugar, se decantaron por un modelo de “perdén amnésico”, materializado en una
amnistia absoluta, en sustitucién de la primera Ley de Reconciliacién Nacional
de 1992, que excluia la posibilidad de amnistiar las graves violaciones a derechos
humanos, por otra méds amplia que obstaculizaba toda accién de investigacién,
persecucién y sancién de los crimenes de trascendencia internacional cometidos
durante el conflicto armado.

Por ello, resulta necesario analizar ahora, en un nuevo escenario, en el que la
Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz ha sido declarada in-
constitucional, y por tanto no surte sus efectos para obstaculizar la judicializacién
de los crimenes de derechos humanos y de guerra del conflicto armado, si basta la
justicia penal ordinaria para garantizar los derechos a la justicia, la verdad, la re-
paracién a las victimas y la no repeticién de las violaciones, en cumplimiento del
marco de legalidad internacional y las normas desarrolladas para la lucha contra
la impunidad, o si es necesario formular una nueva normativa de justicia transi-
cional en clave de justicia restaurativa.

2. Lajusticia penal como mecanismo de justicia transicional

Para Dorado Porras (2016), los argumentos a favor de la persecucién penal de los
crimenes de derechos humanos cometidos en el periodo anterior se centran en la
idea de que una verdadera reconciliacién no puede conseguirse mediante la im-
punidad, y exige la persecucion penal de las graves violaciones de derechos huma-
nos. Se sostiene que la persecucién penal pone al Estado en el buen camino hacia
la democracia y el Estado de derecho, al no hacer excepciones en la aplicacién
de la justicia, lo que restablece la confianza de los ciudadanos en el imperio de la
ley. Que los derechos a la verdad, la reparacién y las garantias de no repeticién se
ven obstaculizados por leyes de amnistia amplias e incondicionales que generan
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impunidad, por tanto, a través del sistema penal se puede satisfacer el derecho a la
justicia de las victimas.

Las obligaciones de persecucién nacional de crimenes internacionales que se
derivan de instrumentos como las Convenciones de Ginebra, la Convencién so-
bre Genocidio y la Convencién de Naciones Unidas sobre Tortura, son vinculan-
tes para los Estados parte. Como bien lo sefialan Albin Eser y Helmut Kreicker
(2003), la linea doctrinal de caricter consuetudinario sobre las obligaciones de
persecucién ha venido cobrando cada vez mds fuerza, en favor de que se cumpla
esa obligacién de persecucién de los crimenes de guerra y contra la humanidad
en conflictos armados no internacionales.

En ese sentido, la concepcién actual de la justicia transicional tiende a con-
siderar que “la transicién del conflicto armado a la paz o de la dictadura a la
democracia exige necesariamente que los autores de delitos de lesa humanidad,
que los responsables de las mas graves iniquidades, sean castigados efectivamente”
(Betegon, 2013: 34).

Sin embargo, atin resuenan posturas que intentan relativizar esta idea, con ar-
gumentos que intentan exponer que la aplicacién de justicia en contextos transi-
cionales no siempre es la via mds adecuada. Por ejemplo, el mismo Dorado Porras
(2016: 87) sefiala que:

Hay muchos contextos transicionales en los que la aplicacion de la justicia penal parece
imposible o al menos muy complicada, por la existencia de algunos de estos factores o
problemas: 1) la inexistencia misma de poder judicial —especialmente en los contextos de
posconflicto—; 2) la afeccion del poder judicial al régimen anterior —especialmente en los
contextos de posdictadura—; 3) la dificultad institucional y econdémica para hacer llevar la
justicia penal hasta sus Ultimas consecuencias en contextos de violaciones masivas de
derechos humanos; 4) la posibilidad de que dichos juicios pongan en peligro la paz y la
estabilidad social y la continuacion o consolidacion del régimen democratico.

Asimismo, Juan Vera Sdnchez (2016) ha analizado algunos argumentos que
se suelen oponer a la utilizacién del proceso penal como mecanismo de justicia
transicional y que, a su criterio, pueden ser considerados incluso como verdade-
ros mitos. Por ejemplo, es comin que al proceso penal se le atribuya un cardcter
eminentemente retributivo, al asimilar la nocién de la pena con la de un castigo
que se impone a quien ha violentado la norma juridica, es decir que el objetivo
del proceso penal es castigar a quien se lo merece. Pero, aclara, esta postura estd
desconociendo de entrada que la dogmitica penal actual ha dejado de ver la retri-
bucién como tUnica justificacién de la pena. Pues, si bien no puede desvincularse
del todo la retribucién respecto de la imposicién de la pena, esta debe conjugarse
con otros elementos como la prevencién general, la prevencién especial y la reso-
cializacion. Para reforzar este argumento, Vera Sinchez se apoya en Roxin (1976)
y Mir Puig (1984), y expresa que en el proceso penal, o realizacion del derecho
penal por medio de la aplicacién judicial, la retribucién es un elemento presente
pero menor respecto de la prevencién general y de la prevencién especial.

También se alega que el proceso penal no es un mecanismo conveniente
en los procesos transitorios, en tanto que su finalidad no da lugar a medidas
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restaurativas que abonen la reconciliacién. Sin embargo, la justicia penal puede
también presentar rasgos restaurativos cuando es debidamente complementada
con otros mecanismos, como paso previo a la restauracién a victimas y recons-
truccién de los tejidos sociales, al reivindicar que existe una consecuencia juridica
para las conductas o pricticas que se encuentran al margen de la ley; demostran-
do que el reproche por el dafio social causado, se impone respetando las garantias
del debido juzgamiento y exaltando los fines resocializadores de la pena.

Ademis, se pondera que el proceso penal, si bien no logra llegar a la verdad
real de los hechos, cuenta con un sistema formal de reglas sobre el estindar de
prueba' y averiguacién de la verdad, que permite el mayor acercamiento posible
a la misma y una mayor objetividad en la reconstruccién de los hechos. De modo
que lograr una verdad oficial que aplique tanto a victimas, a victimarios, como a
la sociedad en general, puede servir eficazmente para tener un punto de partida
desde el cual se pueda comenzar el proceso de restauracién, recuperacién de la
memoria® y reconciliacién, una cuestién andloga a lo que se busca con la insta-
lacién de mecanismos como las comisiones de verdad en modelos transicionales
de tendencia mds restaurativa. Solo que la justicia penal ordinaria tiene la ventaja
de contar con un mayor estindar de prueba y un mejor sistema de derechos y
garantias procesales para los acusados, que se ven materializados en una decisién
judicial basada, precisamente, en los hechos comprobables y, por tanto, que es
percibida como legitima y eficaz por los ciudadanos (Vera Sanchez, 2016).

Otra de las criticas comunes a la justicia penal en periodos de transicién ha
sido, segtin Cristina Garcfa Pascual (2017), la tension existente entre el cardcter
individual y colectivo de los crimenes cometidos y la capacidad de respuesta de la
justicia penal al respecto, es decir que los objetivos colectivos que postula la justicia
transicional como “la asuncién de la responsabilidad por la sociedad en su conjunto,
la reconstruccién de los lazos sociales, la reconciliacién” (2017: 55) son dificiles de
alcanzar a través de procesos individualizados, porque no se puede igualar a todos
los sujetos de manera indiferenciada, haciendo abstraccién de la culpa individual.
El proceso penal se ve limitado al momento de proteger bienes juridicos suprain-
dividuales y establecer responsabilidades colectivas; por ejemplo, con respecto a los
aparatos organizados de poder, se vuelve complicado establecer un equilibrio entre
la magnitud de los crimenes y las penas que se impongan de forma individual.

Sin embargo, Vera Sinchez (2016) sostiene que cuando se trata de aparatos
organizados de poder o de responsabilidad penal de personas juridicas, la culpabi-
lidad se puede deducir de la suma de las culpabilidades individuales de los sujetos
que conforman estas organizaciones, lo cual es predicable también en el caso de
delitos de genocidio. En ese sentido, sefiala que:

1 Se debe entender por “estandar de prueba” o “prueba de culpabilidad mas alla de toda duda razonable”
a aquellas pautas racionales de control en la determinacion de los hechos sometidos a juicio, que designan
el grado de apoyo a las pruebas que se aportan, para proporcionar a las hipétesis del caso.

2 Mientras mayor sea la cercania a la verdad de la decision penal, mayor sera la contribucion del proceso
penal a la memoria entendida en términos modernos, especialmente respecto del significado hermenéutico
de los actos genocidas. Mientras mas falible sea la prueba de los hechos de una sentencia condenatoria,
mayores posibilidades existiran de que la preservacion de la memoria en el sentido de la significacion her-
menéutica de las violaciones a derechos humanos sea revocada, aminorada o limitada (Vera Sanchez, 2005).
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Si bien es posible hablar de meta victimas o meta autores, de intereses colectivos o difu-
s0s, no por ello no tienen ninguna importancia las personas que forman parte de dichas
estructuras organizadas de poder. La colectividad (en sentido amplio) es una forma de
organizacion de personas individuales que se agrupan y que quieren actuar de esa forma
(2016: 490).

Por su parte, Feierstein (2015), al tratar el juzgamiento de los crimenes de
Estado, expresa que:

En el caso de los crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad vy el genocidio
se produce una diferencia muy particular al momento de analizar la facultad de juzgar, en
tanto se trata de delitos gravisimos cometidos por el propio poder punitivo estatal, con
lo que este cobra un doble rol: es el poder que juzga a la vez que el poder juzgado. Ello
requiere introducir modificaciones fundamentales a las légicas doctrinarias del derecho
penal (2015: 93).

Estas modificaciones a las que alude Feierstein radican en un replanteamien-
to del mismo sistema de justicia, ya que el derecho penal estd configurado de
ordinario para juzgar la conducta de individuos, no para las acciones ejecutadas
por aparatos organizados de poder o por el mismo Estado, que ejerce también el
poder punitivo. Esto conlleva la necesidad de concebir de una forma diferente el
sistema de garantias penales y principios juridicos disefiados especialmente para
proteger a los individuos frente al poder estatal, ya que cabe cuestionarse si el juz-
gamiento de los crimenes de Estado debe tramitarse bajo esa estructura disefiada
para el procesamiento de delitos comunes cometidos por individuos.

Sin perjuicio de la razonabilidad del anilisis de Feierstein sobre la confi-
guracién del sistema penal como mecanismo punitivo del Estado, orientado a
reprimir y sancionar conductas de individuos, con limitantes para conseguir lo
que Garcia Pascual denomina “la asuncién de responsabilidades colectivas”, o
el procesamiento de los crimenes de Estado, su critica no parece del todo insal-
vable, en tanto parece obviar que, dentro de la misma dogmatica penal, existen
alternativas que pretenden dar una respuesta a estas dificultades. Por ejemplo,
la “teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder”, propuesta por Roxin en 1963, que se conoce también como “teoria
de autoria mediata por control de los aparatos organizados de poder”, ha sido
utilizada por algunos tribunales nacionales, principalmente en la Argentina, en
los juicios a las Juntas, y en Alemania, tras la caida del muro de Berlin, para
castigar a los responsables y jefes militares por los crimenes cometidos por el
aparato de poder que controlaban durante los regimenes dictatoriales (Mufioz
Conde, 2013).

La teoria de Roxin sostiene que en una organizacién delictiva, “los hombres
de atrds”, los que ordenan delitos con mando auténomo, pueden también ser res-
ponsables como autores mediatos, aun cuando los ejecutores directos sean, igual-
mente, castigados como autores plenamente responsables. Los detractores de la
tesis de autoria mediata dicen que si se tiene a un autor directo que ostenta el do-
minio del hecho, por ejemplo un militar de bajo rango que ejecut el crimen, ese
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hecho no puede estar dominado simultineamente por un “autor detrds del autor”,
o sea, un general del Ejército o un jefe de Estado. Sin embargo, Roxin advierte
que la posicién detractora ha malinterpretado que el “instrumento” que permite
la ejecucién de las 6rdenes del “hombre de atrds” es inicamente el autor de propia
mano, cuando el verdadero instrumento lo constituye el aparato organizado de
poder que lo respalda (Roxin, 2006).

Asi, la teorfa de Roxin surge, como bien lo admite Francisco Mufioz Conde
(2013), como un replanteamiento de las teorias tradicionales de autoria y par-
ticipacién delictiva, con el objetivo de superar las dificultades que estas presen-
taban para fundamentar la autoria de los dirigentes de los aparatos de poderes
organizados por los delitos cometidos directamente por miembros o subalternos
de estos.® Esto quiere decir que, en la busqueda del mejor acercamiento a la con-
crecién de los postulados de la justicia transicional y del apego a los estindares
internacionales, no basta la aplicacién autémata e irreflexiva de las medidas de
justicia penal ni su aprioristico rechazo como mecanismo de justicia transicional.
Es necesario apelar a la creatividad, encontrar una alternativa viable que tenga en
cuenta las herramientas con las que se cuenta.

En ese sentido, Feierstein (2015) puntualiza que si bien es necesaria la re-
visién critica de la configuracién actual del sistema penal, de los fundamentos
tedrico-filoséficos del garantismo penal y de su pertinencia al juzgar crimenes
estatales, esto no implica renunciar al proceso judicial como el dmbito mds le-
gitimado socialmente para realizar colectivamente la tarea de juzgar el pasado y
dilucidar responsabilidades.

Como lo concibe Garcfa Pascual (2017), lo que se debe hacer es dejar de
esperar que el proceso penal agote o cubra todos los objetivos de la justicia
transicional, ya que esta es una empresa pluridisciplinar donde es posible dife-
renciar distintos niveles de responsabilidad, civil y colectiva, y de reelaboracién
del pasado. Si el derecho penal resulta util en alguno de esos niveles de respon-
sabilidad, no hay razones para descartarlo. Lo conducente es redimensionar la
capacidad del derecho penal en el 4mbito de la justicia transicional, y sacarle el
mayor provecho.

No es razonable que la justicia penal se considere asequible para delitos
ordinarios. En dicho caso, la sancién penal cobra sentido, pero no respecto de
violaciones masivas de derechos humanos de un pasado conflictivo o autoritario,
ejecutados por érganos del Estado, que por su gran trascendencia se consideran
lesivos de la humanidad entera (Garcia Pascual, 2017). La criminalidad comun se
penaliza, inclusive las faltas mds leves. Pero los crimenes mds graves, que mds han
calado profundo en la sociedad, por los sufrimientos que causan, quedan general-
mente impunes.

3 Para Mufoz Conde (2013), la tesis de Roxin puede servir eficazmente para fundamentar la responsa-
bilidad penal como autores mediatos de los principales responsables del aparato de poder criminal, bien
en la cuspide, bien en niveles intermedios, pero no para calificar a todos los integrantes del mismo. Una
ampliacion de ese tipo llevaria demasiado lejos y desnaturalizaria el concepto de dominio del hecho, del que
precisamente parte Roxin. Lo cual no obsta para que pueda ser combinada con otras formas de autoria o
participacion criminal.
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En ese sentido, la justicia penal no debe ser descartada en los procesos tran-
sicionales, dado que, bien administrada, constituye un medio idéneo para lograr
el acercamiento a una verdad (aunque no sustancial, por lo menos formal), la
deduccién de responsabilidades individuales, la sancién a los perpetradores y la
reparacién material a las victimas.

En algunos contextos —como el que estd viviendo actualmente El Salvador-,
el proceso penal puede ser el Gnico mecanismo disponible para aproximarse
al cumplimiento de las exigencias internacionales de verdad, memoria, justicia,
reparacién a las victimas y garantias de no repeticién.* Ello no impide que, “res-
tableciendo el componente moral de la accién juridica” (Feierstein, 2015: 95), se
puedan revisar sus presupuestos y buscar la forma de que la justicia evolucione
hacia una modalidad diferente, superando las limitantes que el derecho penal
adolece para tramitar juicios de derechos humanos, con la particular complejidad
que presentan y satisfaciendo las exigencias de la justicia transicional.

3. El nuevo paradigma de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa es un nuevo modo de considerar la justicia penal. Se en-
foca en la reparacién del dafio causado a las personas y a las relaciones, antes que
en el castigo a los delincuentes. Por estas caracteristicas, se la incluye en estudios
mids recientes sobre justicia transicional, como un mecanismo con un alto poten-
cial para optimizar la cohesién social y la reivindicacién de las victimas, general-
mente marginadas en otros modelos justicia (Marquez, 2007).

En los dltimos tiempos, este enfoque restaurador ha comenzado a tener au-
ge como opcién para enfrentar las inequidades y disfunciones del sistema penal,
esencialmente punitivo y retributivo, y para que pueda orientarse a la bisqueda
de conciliacién entre victima y victimario (Uprimny y Saffon, 2005). En el mis-
mo sentido, Teitel (2003) expresa que la justicia restaurativa se enmarca dentro
de un movimiento relativamente reciente que, en lo sustancial, critica el cardcter
represivo y retributivo del derecho penal y las limitantes que esto representa en la
satisfaccién de las expectativas de la justicia transicional.

Esta perspectiva de justicia se fundamenta en la idea de que el castigo re-
tributivo o pena que se impone al perpetrador de un crimen de trascendencia
internacional resulta insuficiente para restablecer la convivencia social pacifica,
pues no toma en cuenta los sufrimientos y las necesidades de la victima, ni

4 En la Argentina, por ejemplo, la implementacion de una estrategia basada en la idea de realizar juicios pe-
nales desafio las creencias de los analistas de la época que consideraron riesgoso ajustar las cuentas con el
pasado, ya que pensaban que pondria en riesgo la democracia. Aunque puedan existir criticas razonables
respecto de la estrategia judicial emprendida de forma calculada politicamente por el presidente Alfonsin,
quien se dirigia Unicamente al procesamiento de una elite de oficiales de mas alta jerarquia por los crime-
nes de Estado, prescindiendo de actos de represion y otras violaciones, tratando de conjugar una verdad
irrestricta con una justicia limitada. En definitiva, se puede decir que la apuesta de la transicion triunfé en el
sentido de que la restauracion de la democracia perdura hasta la actualidad y que los juicios se convirtieron
en “el horizonte de las expectativas de los actores que buscaban el ajuste de cuentas con el pasado de
violaciones a derechos humanos” (Crenzel, 2015: 107).
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permite la adecuada reincorporacién del delincuente a la comunidad (Uprimny
y Saffon, 2005).

Asi, si se piensa en un proceso penal contra un perpetrador de graves violacio-
nes a derechos humanos, en el que se establezca su responsabilidad penal y le se
imponga una pena restrictiva de libertad, esta pena per se no implica la reparacién
del dafio causado a la victima. Aunque la comisién de un delito importa también
un pronunciamiento en cuanto a la responsabilidad civil derivada de aquel, la
pena de prisién acompafiada de indemnizacién o resarcimiento econémico puede
no satisfacer las expectativas de justicia de los familiares de las victimas, que pue-
den esperar, por ejemplo, que les expliquen las razones por las que se ejecuté el
hecho y la solicitud de perddn de los autores.

Este nuevo paradigma de justicia, por las caracteristicas apuntadas, se ha
concebido como un mecanismo de mucha viabilidad en procesos de justicia tran-
sicional que se enmarcan en contextos de negociacién politica para la terminacién
de un conflicto armado interno, como el caso actual de Colombia, ya que permite
la reduccién de la tensién entre justicia y paz, debido a que cuando la transicién
le da mayor preponderancia a una concepcién mads retributiva o mds indulgente
con el perdén y las amnistias, implica siempre el sacrificio inevitable de uno de
estos dos valores. En cambio, la justicia restaurativa lo que busca es alcanzar la
reconstruccién de los lazos sociales entre aquellos grupos de combatientes y re-
generar el tejido social destruido por un pasado conflictivo (Gémez-Veldsquez y
Correa-Saavedra, 2005).

Asi, vemos que la justicia restaurativa, a diferencia de la retributiva, no pos-
tula la determinacién de la culpabilidad del agresor, sino el reconocimiento por
parte de este de su responsabilidad, la toma de conciencia de la gravedad del
dafio ocasionado y su disposicién a repararlo. Eso, unido a su contribucién a
la reconstruccién de los lazos sociales y la regeneracién de los tejidos sociales
rotos, converge con uno de los objetivos trazados por la justicia transicional, es
decir, la reconciliacién (Gémez-Velasquez y Correa-Saavedra, 2005; Uprimny y
Saffon, 2005).

Bajo esos términos, es entendible que la justicia restaurativa venga teniendo
una acogida cada vez mayor en las transiciones politicas de una situacién de
conflicto armado a la paz, como en Colombia, donde cada vez resuena con mayor
fuerza como una opcién para facilitar las negociaciones de paz, pues es evidente
que las partes beligerantes se mostrarian “mucho menos reticentes a aceptar las
exigencias que impone la justicia restaurativa que las que impone la justicia retri-
butiva” (Gémez-Velisquez y Correa-Saavedra, 2005: 229).

Ademis, Uprimny y Saffon (2005) sefialan que el didlogo entre victimas y
victimarios, la concesién de perdén de aquellas a estos, asi como la posibilidad de
reinsercién a la sociedad de los segundos coadyuva a que las sociedades puedan
ir sanando las profundas heridas y rencores producidos por las graves violaciones
cometidas en el pasado que se intenta superar y, de esa manera, contribuye tam-
bién a la estabilidad y durabilidad del orden social pacifico alcanzado.

No obstante, en El Salvador, aunque el proceso de democratizacién tuvo
ese doble componente, de transitar tanto de una dictadura militar, como de una
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guerra civil, a una estabilidad democritica y a un periodo sin hostilidades bélicas,
la cualidad de la justicia restaurativa de contribuir a las negociaciones de paz no
resultaria de mayor provecho en esta etapa posconflicto, cuando han pasado 25
afios de la firma de los Acuerdos de Paz.

Ahora bien, dada la posibilidad de la justicia restaurativa de privilegiar la
perspectiva y participacién de la victima en el proceso de satisfaccién de sus ex-
pectativas de justicia, sin relegar al victimario y su necesidad de reinsercién social,
podria considerarse este modelo como una opcién que contribuya a la recons-
truccién del tejido social y a culminar el proceso de reconciliacién nacional. Pero
esto presenta una nueva dificultad, que radica en la multiplicidad de acepciones
de justicia que puedan acufar las diferentes victimas. Aun cuando coincidan las
condiciones del hecho criminoso y del perpetrador, las respuestas que dé la justi-
cia no serdn homogéneas y, por tanto, habrd dificultad para su previsién legal, en
cuanto a las exigencias de generalidad e igualdad de la ley.

Por eso, cabe cuestionarse cémo y a través de qué mecanismos se implemen-
tan las medidas restaurativas. Gémez-Veldsquez y Correa-Saavedra (2005), al
estudiar las propuestas de justicia transicional que se suscitan para el proceso de
paz colombiano, indican que uno de los instrumentos que se perfilan para lograr
estos fines restaurativos son las amnistias condicionadas, las cuales podrian con-
cederse a los combatientes, siempre y cuando no sean los miximos responsables
de los mds graves crimenes internacionales cometidos durante el conflicto. Esto,
debido a que con este tipo de amnistias, al mismo tiempo que se prescinde de la
persecucién penal de las partes beligerantes, se puede incorporar en las condicio-
nes para el perdén el reconocimiento de sus responsabilidades y la contribucién a
la reparacién integral de las victimas.

Por otra parte, las comisiones de esclarecimiento de la verdad son también
mecanismos que se pueden enmarcar desde un modelo de justicia restaurativo, ya
que permiten que las victimas conozcan las causas estructurales y las dimensiones
reales de las atrocidades ocasionadas en la guerra, al mismo tiempo que ofrecen
una clausura definitiva de este pasado (Tamarit, 2005). Asimismo, las comisiones
de la verdad pueden constituir espacios en los que las victimas acudan a relatar su
experiencia personal, recobrar en alguna medida su dignidad y su capacidad de
relacionarse nuevamente en sociedad sin resentimientos (Du Toit, 2005, citado
en Gomez-Velisquez y Correa-Saavedra, 2005).

Otra medida que puede implementarse son los programas de reparaciones
materiales y simbdlicas para las victimas de las graves violaciones a derechos
humanos. Estas reparaciones pueden ir desde prestaciones resarcitorias concretas,
como las indemnizaciones, hasta actos simbélicos que reconozcan la afectacién
o el dafio producido en el régimen o conflicto anterior, como discursos y actos
publicos de reconocimiento y aceptacién de la responsabilidad por las vulnera-
ciones cometidas, la construccién de monumentos o establecimiento de fechas
conmemorativas (onu, 2005).

También, el modelo de justicia restaurativa concibe la posibilidad de impo-
ner penas alternativas para aquellos perpetradores que no pueden acceder a las
amnistias condicionadas, debido a que son sefialados como autores directos o
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mediatos de graves violaciones a derechos humanos (Gémez-Veldsquez y Correa-
Saavedra, 2005). Esta alternatividad penal puede centrarse en la reduccién de las
penas imponibles cuando los responsables hayan colaborado con el esclarecimien-
to de la verdad, hayan pedido perdén por los hechos cometidos o hayan contri-
buido a la reparacién material y simbdlica de las victimas.’

Como se puede ver con las penas alternativas para los responsables de los
mayores crimenes internacionales, que no puedan ser incluidos en las amnistias
condicionadas por contravenir los estindares actuales del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos, no es que la justicia restaurativa pueda
sustituir la justicia penal en todos los casos, pues aqui lo que se hace es imponer
una sancién de todas maneras. Aun cuando se reduzca sustancialmente la pena-
lidad, sigue existiendo la necesidad de una respuesta desde la justicia retributiva.

Asimismo, se puede advertir que un modelo restaurativo, en el que se prioriza
la satisfaccién de las expectativas de la victimas, acarrearia complicaciones cuando
la victima o sus familiares tengan una nocién retributiva de justicia. Cuando la
victima espere que los responsables de graves hechos de violencia cumplan una
condena y no estén dispuestos a perdonar, o cuando los perpetradores no quie-
ran reconocer su responsabilidad o sigan justificando su accionar en valores que
a ellos les parezcan asequibles. En estos casos, para combatir la impunidad, se
deberd recurrir de igual forma a la justicia penal, la cual, ya se dijo, no es del todo
compatible con la perspectiva restaurativa.

Al respecto, Uprimny y Saffon (2005) sostienen que es muy remoto que todas
las victimas y victimarios estén dispuestos a instaurar entre ellos lazos estrechos
de solidaridad y confianza, después de haber sufrido o participado de actos tan
atroces como lo son los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra. Para
ilustrar la complejidad del asunto, es atinente la remisién a la experiencia transi-
cional sudafricana, en la que se impulsaron medidas de justicia restaurativa, que
incluia la bisqueda de valores tan dificiles de alcanzar para quienes vivieron el
apartheid como la amistad, la hospitalidad, la magnanimidad y la compasién
(Crocker, 2002, citado en Uprimny y Saffon, 2005).

En ese sentido, aun cuando cabe la posibilidad de que algunos de los actores
de la transicién estuvieran dispuestos a esforzarse para materializar estos valores,
“no parece pricticamente plausible ni éticamente justificable que se imponga un
nivel tan exigente de compromiso en pro de la reconciliacién” (Uprimny y Saffon,
2005: 12). De igual forma, no es loable un mecanismo que busque imponer tanto
la peticién como el otorgamiento de perdén por graves violaciones a derechos
humanos, ya que ello, lejos de contribuir a la reconciliacién, llevaria a una ficcién
de la misma, que no guarda congruencia con los fines democraticos que, a la larga,
son los que se intentan consolidar en la transicién.

5 En Colombia, por ejemplo, ya hubo una experiencia de esta alternativa a la justicia penal, con ocasion del
proceso de justicia transicional llevado a cabo para la terminacién del conflicto armado entre el Estado y los
antiguos grupos paramilitares, con la Ley N° 975 de 2005, que cred la posibilidad de reemplazar la pena de
prision ordinaria impuesta a los excombatientes de estos grupos por una pena alternativa que consistia en
una rebaja sustancial de la misma, que oscilaba entre los 5 y los 8 afios de prision si aquellos cumplian con
(i) la develacion de la verdad en relacion con los crimenes cometidos; (i) la reparacion de las victimas; vy (i)
su inclusion en los programas de devolucion y desarme (Goémez-Velasquez y Correa-Saavedra, 2005: 236).
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Asi, sobre ese mismo punto, Uprimny y Saffon (2005: 16), han sefialado que:

Mientras que para algunos la reconciliacion nacional es el objetivo preponderante de
la transicion, para otros, a dicho objetivo deben sumarse también las importantes exi-
gencias de justicia y verdad. En ese entender, de escogerse el paradigma restaurativo,
estos ultimos sectores de la sociedad podrian ser reprochados por los defensores de la
reconciliacion en razén de obstaculizarla con sus reclamos, y estos terminarian por ser
silenciados. Una situacion como esa no solo haria de los mecanismos de la justicia res-
taurativa instrumentos de impunidad, sino que podria incubar gérmenes de resentimiento
y violencia por parte de los silenciados, que pondrian en serio peligro la durabilidad de la
reconciliacion alcanzada.

De tal manera, resultaria contraproducente la aplicacién preponderante de un
modelo de justicia restaurativa respecto a los crimenes internacionales. Lo cual es
importante remarcar, en tanto que los fundamentos de dicho argumento también
son predicables respecto del caso salvadorefio, en la busqueda de una férmula via-
ble, para hacer frente a un pasado de graves violaciones a derechos humanos que
se realizaron durante la guerra civil, bajo las expectativas de verdad y justicia.
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Capitulo 4

LA JUSTICIA TARDIA: ANALISIS DE CASOS
DE GRAVES VIOLACIONES A DERECHOS
HUMANOS EN EL CONFLICTO ARMADO
SALVADORENO

1. Introduccién

La Comisién de la Verdad para El Salvador recibié, durante un periodo de tres me-
ses, mis de veintidés mil denuncias de graves violaciones a derechos humanos ocu-
rridas de enero de 1980 a julio de 1991 (onu, 1993). En el informe correspondiente,’
se aclaré que los hechos de violencia registrados no representaban la totalidad de
los que fueron cometidos, sino solo una muestra. De ellos, la Comision hizo una se-
leccién de treinta casos ejemplarizantes que reflejaban los patrones sistematicos de
violencia que caracterizaron el conflicto armado (Buergenthal, 1994).

Para la presente investigacion, se consideré pertinente analizar los dos casos
que mejor ilustran la forma en la que el Estado salvadorefio ha encarado ese
pasado violento y los pasos que ha dado y desandado en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales de investigar, enjuiciar y sancionar las violaciones a
derechos humanos cometidas en el contexto de la guerra: 1) el caso de las masa-
cres de El Mozote y zonas aledafias, y 2) el asesinato de seis sacerdotes jesuitas y
dos de sus colaboradoras en las instalaciones de la Universidad Centroamericana
“José Simeén Cafias” (Uca), ambos atribuidos a la Fuerza Armada de El Salvador.

Este anilisis se propone como un ejercicio para determinar en qué medida la
amnistia, como solucién politica para la consecucién de la paz, se convirtié en un
mecanismo de impunidad en la via de la transicién politica, y cémo la declarato-
ria de inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia General para la Consolidacién
de la Paz, después de 23 afios de vigencia, abre un nuevo escenario para satisfacer
los derechos de verdad, justicia y reparacién integral a las victimas, y para garanti-
zar la no repeticién de esos crimenes.

2. Masacres de E1 Mozote y lugares aledafos

2.1. Los hechos
Los hechos, segin se relacionaron en el Informe de la Comisién de la Verdad,
en los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2006 y

1 Informe “De la locura a la esperanza: La guerra de 12 afios en El Salvador”, Comision de la Verdad para El
Salvador (ONU, 1993).
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2010) y en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos co-
rrespondientes al presente caso (Corte 1pH, 2012), se resumen a continuacion.

A partir de enero de 1981, los Estados Unidos de América incrementaron
significativamente la asistencia militar y econémica en El Salvador, destinindole
recursos a “‘entrenar, modernizar y expandir la estructura en el nimero de efecti-
vos de la Fuerza Armada” (oNu, 1993: 1100). En este contexto, se crearon en la
Fuerza Armada unidades de elite, entrenadas especialmente para la lucha contra-
insurgente, bajo la asesoria y supervisiéon de militares estadounidenses. La prime-
ra unidad se creé en marzo de 1981 con el nombre de Batallén de Infanteria de
Reaccién Inmediata “Atlacatl” (en adelante, Bir1 “Atlacatl”), bajo el comando del
teniente coronel Domingo Monterrosa Barrios.

Entre el 8 y el 16 de diciembre de 1981, el Bir1 “Atlacatl” realizd, junto con
otras unidades militares de los departamentos de San Miguel y Morazan, un
operativo militar de grandes dimensiones en la zona norte de Morazin, conocido
como “Operacién Rescate” o “Yunque y Martillo”, cuya finalidad aparente era
eliminar la presencia guerrillera —un campamento y un centro de entrenamien-
to— en el sitio denominado La Guacamaya, del cantén del mismo nombre, en
el departamento de Morazdn, y destruir la base social de apoyo a la insurgencia
(onu, 1993: 1196).

El operativo inicié con bombardeos aéreos y de artilleria dirigidos hacia la
zona. Asimismo, helicépteros de la Fuerza Aérea salvadorefia transportaron a
miembros del Bir1 “Atlacat]” hasta la poblacién de Perquin, en Morazén, desde
donde iniciaron el desplazamiento terrestre, a efectos de formar un cerco alrede-
dor del drea objetivo. El operativo abarcé, entre otros, los caserios de E1 Mozote,
Rancheria, Los Toriles y Jocote Amarillo; los cantones de La Joya y Cerro Pando,
y el sitio conocido como Cerro Ortiz, todos en el departamento de Morazin
(Corte 1pH, 2012: 33).

El 10 de diciembre de 1981, tropas de las diferentes companias del BIRI
“Atlacat]l” convergieron en el caserio El Mozote, tras bombardeos perpetrados por
la Fuerza Aérea salvadorefia, alcanzando el control total de la poblacién de la zo-
na. Al llegar los soldados al caserio, llevaban consigo capturadas a varias personas
que encontraron en los alrededores.

El dia 11 de diciembre de 1981, los soldados sacaron a todas las personas de
sus casas, aproximadamente a las 5 de la mafana, agrupdndolas en la plaza del
caserio frente a la iglesia. Los soldados separaron un grupo de hombres y nifios
mayores, que enviaron a la ermita, y otro de mujeres y nifios y nifias pequefios,
que ubicaron en una vivienda (Corte 1pH, 2012:35). Durante esa mafana, proce-
dieron a interrogar y torturar a los hombres (onu, 1993: 113).

Posteriormente, los comandantes del Bir1 “Atlacatl”, de la Tercera Brigada
de Infanteria de San Miguel y del Centro de Instruccién de Comandos de San
Francisco Gotera y otros oficiales de alto rango dentro del operativo habrian sos-
tenido una reunidn, en la cual se dio la orden de ejecutar a las personas (Corte
1pH, 2012: 35).

Por lo que ese mismo dia, se dio inicio a la ejecucién masiva de las personas
concentradas en El Mozote, con extrema crueldad, principalmente mediante
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disparos de armas de fuego, pero también muchos fueron asesinados a golpes,
otros degollados e incinerados vivos. Tras concluir el asesinato de los hombres
y nifios agrupados en una ermita, fueron sacando a las mujeres por grupos, las
cuales eran obligadas a abandonar a sus hijos en dicho lugar (onu, 1993). Asi, las
mujeres mayores fueron ametralladas por grupos, y luego calcinaron sus cadédveres.
A las miés jovenes, los miembros del Ejército las violaron sexualmente previo a
asesinarlas (Corte 1pH, 2012: 36).

Luego, los nifios y nifias mds pequefios fueron ejecutados, algunos en la
casa donde habian estado con sus madres y otros, en el interior y exterior del
convento, y luego también les prendieron fuego. Mas del 95% de los indivi-
duos identificados corresponden a nifios, siendo el promedio de edad de 6 afios
(Corte 1pH, 2012: 37).

Las victimas de El Mozote permanecieron sin sepultura por las siguientes
semanas. El Ejército continué su accionar los dias posteriores, operando de
ese mismo modo: mataban a toda persona que encontraban en cada poblado,
separaban hombres, mujeres y nifios, y luego incendiaban las casas y algunos
caddveres. Asi sucedi6 en el cantén La Joya el 11 de diciembre; en el caserio La
Rancheria el dia 12; y en el caserio Jocote Amarillo y cantén Cerro Pando, el
dia 13 (onu, 1993: 120).

2.2. Negacién de los hechos, primeras denuncias e investigaciones
Segun el Informe de la Comisién de la Verdad, la masacre de El Mozote se dio a
conocer Unicamente a nivel internacional, cuando el 27 de enero de 1982 los dia-
rios New York Times'y The Washington Post publicaron los articulos de Raymond
Bonner y Alma Guillermoprieto, quienes habian visitado el lugar de los hechos y
vieron los caddveres y la destruccién en los poblados (onu, 1993).

Para la época de las masacres, los medios de comunicacién salvadorefios
reportaban, convenientemente, la informacién oficial de los militares salvadore-
fios. Incluso, los articulos describian a los soldados como verdaderos héroes, que
arriesgaban su vida en Morazédn para librar al pais de la guerrilla, y omitian la
existencia de las masacres (Valencia, 2011):

La Prensa Grafica, 10 de diciembre de 1981. (...) Felicidad. Miles de campesinos acuden
a saludar a las tropas que estan llegando a las zonas que durante varios meses han sido
amenazados por los grupos extremistas.

La Prensa Grafica, 19 de diciembre de 1981. (...) La Fuerza Armada ha considerado como
exitosa la Operacion Rescate, tanto en el aspecto militar como en el social, ya que estos
miles de campesinos que huyeron del terror que habian implantado los extremistas estan
regresando paulatinamente a sus terrenos o casas, para rehacer su vida.

Luego de las publicaciones en los periédicos estadounidenses, el primer fun-
cionario salvadorefio en negar publica y abiertamente las masacres fue el entonces
embajador de El Salvador en Estados Unidos, Ernesto Rivas Gallont, quien dijo:

“Rechazo enfiticamente la afirmacién de que el Ejército salvadorefio haya matado
mujeres y nifios. Este tipo de actuacién no estd de acuerdo con la filosofia de las
instituciones armadas” (Valencia, 2011).
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A través de recientes investigaciones periodisticas, seguidas por el periédico
digital E/ Faro, se ha podido conocer la desclasificacién de algunos cables di-
plomiticos entre San Salvador y Washington de enero de 1982, en los cuales se
revelaba informacién sobre la operacién militar en la que ocurrieron las masacres

(Valencia, 2011):

Esos cables, ahora desclasificados, muestran como la informacion que el entonces em-
bajador de Estados Unidos, Deane Hinton, transmitia a Washington, fue en escalada
progresiva. “No se puede probar ni descartar la violencia contra civiles. La guerrilla no hizo
nada para desalojar la zona. Civiles murieron durante la Operacion Rescate pero no hay
evidencias de que fueran masacrados por el Ejército de El Salvador. El nUmero de civiles
muertos no se acerca ni por asomo al nimero descripto por otros reportes internaciona-
les”, decia en un primer cable, en enero de 1982.

Luego, en otro memorando, ya ofrecia una version de lo que pudo haber ocurrido:
“La poblacion estimada del Mozote durante la masacre era de unos 300 habitantes.
Batallon Atlacatl condujo la operacion rescate del 6 de diciembre al 17 de 1981. La
guerrilla conocia la existencia de la operacion desde el 15 de noviembre. Los civiles que
estuvieron presentes durante la operacion y las batallas con la guerrilla podrian haber
resultado muertos”.

Durante el afio 1982, organizaciones de derechos humanos denunciaron los
hechos. Sin embargo, ninguna denuncia tuvo eco. Las autoridades salvadorefas
negaron siempre la existencia de las masacres, por tanto, para ser congruentes con
esa posicién, no iniciaron ninguna investigacién judicial, ni dieron a conocer nin-
guna informacién que pudiera incriminar a la Fuerza Armada (onvu, 1993).

No fue sino hasta el 26 de octubre de 1990 que se abri6 el proceso penal
en el Juzgado de Primera Instancia de San Francisco Gotera, departamento de
Morazin, por denuncia interpuesta por campesinos que sobrevivieron a aquella
matanza, que perdieron a todos sus familiares y que regresaron de los campamen-
tos de refugiados instalados en territorio hondurefio. Ellos eran Pedro Chicas
Romero, quien comparecié en calidad de denunciante, y Rufina Amaya y Juan
Bautista Marquez, como testigos de los hechos (onu, 1993; Valencia, 2011).

Esta denuncia y las declaraciones de los testigos provocaron que el juez de
la causa ordenara la inspeccién del lugar y la exhumacién de los caddveres. Pero
este procedimiento judicial sufrié injerencias indebidas y negativas del mismo
presidente de la Corte Suprema de Justicia, el doctor Mauricio Gutiérrez Castro,
quien negé la autorizacién para el nombramiento de expertos extranjeros califi-
cados para la prictica de las exhumaciones solicitadas por los acusadores. Dicha
autorizacién no fue posible sino hasta el 29 de abril de 1992, debido a gestiones
de la Misién de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador (oNUSAL)
(oNu, 1993).

Ademis, la Comisién de la Verdad tuvo conocimiento de algunos incidentes
que demostraban la parcialidad y la falta de independencia judicial en el sistema
de administracién de justicia salvadorefio. Por ejemplo, se resefia en el Informe de
la Comisién de la Verdad que el doctor Gutiérrez Castro, presidente de la Corte
Suprema de Justicia, le manifest6 a los comisionados que “la exhumacién demos-
traria que en El Mozote solo habia guerrilleros muertos”, y exhorté al equipo de
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expertos que debia tenerse el cuidado de “no favorecer a ninguna de las partes,
por las implicaciones de tipo politico que encierra el proceso, que trascienden a lo
que es de tipo juridico” (1993: 124).

Por otra parte, la averiguacién de los hechos se encontré con el obsticulo del
ocultamiento de la informacién, ya que el juez, en reiteradas ocasiones, solicitd
al Gobierno que proporcionara la lista de oficiales que participaron en la opera-
cién militar, pero se le respondié siempre que no se contaba con esos datos (ONU,
1993; Corte 1pH, 2012).

Cuando entré en vigencia la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de
la Paz, en marzo de 1993, que coartaba toda posibilidad de persecucién por los de-
litos cometidos durante el conflicto armado, aun aquellos crimenes de derechos hu-
manos como las masacres perpetradas, el proceso penal del caso El Mozote todavia
no habia finalizado. Por ello, el dia 4 de septiembre de 1994, se le puso fin al tramite
mediante el dictado de un sobreseimiento definitivo. Por consiguiente, las victimas y
sus familiares denunciantes no pudieron ver satisfechas sus pretensiones de justicia.

2.3. Intervencién del Sistema Interamericano de proteccién

a Derechos Humanos

Ante la imposibilidad de continuar el proceso en los tribunales ordinarios, y
ser inefectivos los recursos del ordenamiento juridico interno, las victimas y
organizaciones de derechos humanos actuantes quedaron dnicamente expec-
tantes de lo que pudiera solventarse en Sistema Interamericano de proteccién a
Derechos Humanos, al que habian acudido paralelamente.? Sin embargo, el caso
fue archivado temporalmente a partir del 14 de mayo de 1995, debido a que los
peticionarios no presentaron la informacién adicional requerida por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (c1p) ante las respuestas proporcionadas
por el Estado salvadorefio (c1pH, 2006).

Posteriormente, el 9 de marzo de 2005, después de haber recibido la informa-
cién requerida y avalada la participacién del Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (cejiL) como copeticionarios, la Comisién decidié desarchivar el
expediente y admitir a peticién a tramite (c1pH, 2006).

Luego de haber analizado las posiciones de las partes, la cipa (2010) conclu-

y6 que:

(...) [E]l Estado de El Salvador es responsable por la violacion de los derechos a la vida e
integridad personal de las personas ejecutadas extrajudicialmente en el caserio EI Mozote,

2 El 30 de octubre de 1990, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos recibié una denuncia
presentada por la Oficina de Tutela Legal del Arzobispado de San Salvador, en la que se alegd la res-
ponsabilidad internacional de la Republica de El Salvador por violaciones a los derechos humanos de
765 personas, ejecutadas extrajudicialmente durante un operativo militar presuntamente realizado por las
Fuerzas Armadas de El Salvador en los cantones de La Joya y Cerro Pando y los caserios de El Mozote,
Jocote Amarillo, Rancheria y Los Toriles en el mes de diciembre de 1981. Los peticionarios alegaron que los
hechos denunciados configuran la violacion de varios derechos consagrados en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (“la Convencion Americana”): vida (articulo 4); integridad personal (articulo 5);
libertad personal (articulo 7); garantias judiciales (articulo 8); proteccion de la honra y dignidad (articulo 11);
derechos del nifio (articulo 19); propiedad privada (articulo 21); y proteccion judicial (articulo 25), todo ello en
violacion del deber general de respetar y garantizar los derechos (articulo 1.1).
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el cantdon La Joya, los caserios Rancheria, Los Toriles, Jocote Amarillo, el cantén Cerro
Pando y una cueva del Cerro Ortiz. Adicionalmente, la Comisién argumentd que el Estado
de El Salvador es responsable por la violacién del derecho a la libertad personal de las vic-
timas ejecutadas extrajudicialmente en el caserio El Mozote.

(...) [Que] el Estado de El Salvador desconocié deliberadamente su obligacion de protec-
cién especial de los nifios consagrada en el articulo 19 de la Convencion, en relacion con
el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de todos los nifios y nifas que habrian
sido ejecutados extrajudicialmente en las masacres perpetradas en el caserio El Mozote y
lugares aledanos.

(...) [L]os actos de violencia sexual a los que son sometidas mujeres detenidas constituyen
tortura. Al respecto, la Comision se refirié a la complementariedad de los articulos 5y 11
de la Convencion Americana en casos de violacion sexual.

(...) [QJue el Estado es responsable por la violacion del derecho a la integridad psiquica
y moral consagrado en el articulo 5.1 de la Convencion, en relacion con las obligacio-
nes establecidas en el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de los familiares
sobrevivientes.

Por lo que la cipu decidié someter el caso a la jurisdiccién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH), de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 51 y 61 de la Convencién Americana (2010). La
Corte, luego de examinar el caso, en 2012 pronuncié sentencia por el fondo del
asunto. Concluyé que el Estado de El Salvador era responsable por la violacién
de los derechos a la vida, a la integridad personal y a la propiedad privada; del
derecho a la libertad personal; de la prohibicién de la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes; de los derechos a la integridad personal, a la
vida privada y el domicilio, y a la propiedad privada; del derecho de circulacién
y de residencia; de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judi-
cial; todos reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos
y que, por tanto, también ha incumplido la obligacién de adecuar su derecho
interno a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, contenida en
su articulo 2, en relacién con los articulos 8.1, 25 y 1.1 del mismo instrumento
(Corte 1pH, 2012).

Asimismo, entre las medidas tendientes a la reivindicacién de esos derechos y
a la reparacién de las victimas, dispuso:

(...) Bl Estado debe, en un plazo razonable, iniciar, impulsar, reabrir, dirigir, continuar y
concluir, segun corresponda, con la mayor diligencia, las investigaciones de todos los he-
chos que originaron las violaciones declaradas en la presente Sentencia, con el propdsito
de identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables.

(...) [Alsegurar que la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz no vuelva a
representar un obstaculo para la investigacion de los hechos en materia del presente caso
ni para la identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los responsables de los mis-
mos y de otras graves violaciones de derechos humanos similares acontecidas durante el
conflicto armado en El Salvador.

(...) El Estado debe llevar a cabo un levantamiento de la informacion disponible sobre
posibles sitios de inhumacion o entierro a los cuales se debera proteger para su preserva-
cion, a fin de que se inicien de manera sistematica y rigurosa, con los recursos humanos
y econdmicos adecuados, las exhumaciones, identificacion y, en su caso, entrega de los
restos de las personas ejecutadas a sus familiares
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El efecto inmediato de esa condena de la Corte 1DH contra el Estado salvado-
refio fue el viraje en el discurso oficial de las autoridades al referirse a las masacres
de El Mozote y lugares aledafios. La versién nugatoria de los hechos no tenia mas
cabida, pues las evidencias de los excesos cometidos por la Fuerza Armada y las ac-
ciones encubridoras de funcionarios precedentes ahora tenian el respaldo de auto-
ridad del 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Hubo pronunciamientos del presidente de la Republica, Mauricio Funes;
pidi6 perddn a las victimas y acepté la responsabilidad el Estado salvadorefio en
un acto conmemorativo, en el que también prometié el cumplimiento de las re-
paraciones a la victimas (“El Salvador: ‘El Presidente de El Salvador pide perdén
por la masacre de E1 Mozote”, 2012). En el mismo sentido, el fiscal general de
la Republica se comprometié a promover las investigaciones correspondientes,
mediante el reforzamiento de una unidad encargada de crimenes de lesa huma-
nidad. La Corte Suprema de Justicia se sumé a la postura gestionando la difusién
de la sentencia de la Corte 1DH a todos los jueces de la Republica, instando a que,
mediante la aplicacién del control de convencionalidad, los tribunales pudieran
analizar la inaplicabilidad de la Ley de Amnistia a través del requerimiento al
Instituto de Medicina Legal para llevar a cabo el proceso de exhumacién e iden-
tificacién de los restos, y su posterior entrega a los familiares (Valencia, 2013). Sin
embargo, llevar estas iniciativas a la préctica ha resultado por demds complicado,
como mds adelante se detallard.

Por ejemplo, en cuanto a las reparaciones materiales, si bien se emitié un
decreto ejecutivo, publicado en el Diario Oficial el 23 de octubre de 2013, me-
diante el cual se ordena la entrega del resarcimiento econdmico a las victimas y
sus familiares, establecido en la sentencia de la Corte 1DH, con base en un registro
de victimas administrado por la Direccién General de Estadistica y Censos, la
forma en la que se dispone hace pricticamente irrealizable su pleno cumplimien-
to. Segun el decreto mencionado, el Fondo de Inversién Social para el Desarrollo
serd la institucion encargada de entregar el monto, en razén de 15 a 50 délares de
los Estados Unidos de América mensuales a cada victima (Labrador, 2013). Lo
que implica que, para el caso de las victimas mortales, al recibir 50 délares men-
suales, el beneficiario tendria que vivir 58 afios y 4 meses para que le entreguen
los 35.000 délares de indemnizacién que le corresponden segin la sentencia.

La medida que mejor se ha podido cumplir es la concerniente a efectuar la ex-
humacién, identificacién y entrega de los restos de las personas ejecutadas, a sus
familiares. La cual se ha ido concretando paulatinamente, en la medida que han
avanzado las excavaciones y las préicticas forenses respectivas. Por ejemplo, el 20
de mayo de 2016, la Corte realizé un acto en el que pudo entregar definitivamen-
te a los familiares 11 nuevas osamentas, que se suman a las 13 entregadas en 2013
y a las 496 que exhumo el equipo de antropélogos forenses argentinos entre 1992
y 1993 (Rauda, 2016).

El problema mayor ha radicado en la investigacion, judicializacién y sancién
de los responsables de estos crimenes. Pese a las declaraciones del fiscal general
en los dias subsecuentes a la sentencia de la Corte 1pH, la institucién encarga-
da de investigar de oficio los delitos no habia realizado mayores esfuerzos por

71



Ernesto José Morales Ramirez

ahondar en las investigaciones hasta mediados de 2015, a efecto de tener los
fundamentos ficticos suficientes para presentar una acusacién sélida ante los tri-
bunales de justicia.

2.4. Avance del proceso penal después de la declaratoria de inconstitucionalidad
de la Ley de Amnistia

La Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz fue declarada in-
constitucional por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador, el 13 de julio de 2016, y determiné que no pueden ser considerados
dentro de la gracia aquellos hechos sefialados por la Comisién de la Verdad como
graves violaciones a derechos humanos, como el caso de las masacres perpetradas
en El Mozote y lugares aledafios.

La aludida decisién de la Sala de lo Constitucional ha sido trascendental en
la bisqueda de justicia por parte de las victimas, en tanto que eliminé el mayor
obstdculo de derecho interno para la investigacién y judicializacién de los crime-
nes de lesa humanidad o crimenes de guerra del conflicto armado. Los cuales no
prescriben por el transcurso del tiempo y demandan de los Estados, su compro-
miso de prevencidn, investigacién y sancién, conforme al derecho internacional
de los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.

Abierta esa via, el 17 de agosto de 2016, los familiares de las victimas, a través
del abogado de la Asociacién de Derechos Humanos Tutela Legal “Dra. Maria
Julia Herndndez”, solicitaron ante los tribunales salvadorefios la reapertura del
proceso penal, para que se prosiguiera con la investigacién, juzgamiento y sancién
de quienes resultaren responsables de la muerte de pobladores de caserio “El
Mozote”y lugares aledafios, atribuido al Ejército salvadorefio.

En atencién a dicha solicitud, el Juzgado Segundo de Primera Instancia de San
Francisco Gotera, departamento de Morazin, consideré que, al haberse expulsado
del ordenamiento juridico las disposiciones de la Ley de Amnistia, era procedente
dejar sin efecto el sobreseimiento definitivo mediante el cual se puso fin al trimite
del proceso penal; asimismo, decretd la reapertura de la causa penal y requirié la
realizacién de pesquisas investigativas (Causa Penal “Masacre E1 Mozote”, 2016).

Ese nuevo escenario que se vislumbra a partir de que la Ley de Amnistia
ha dejado de tener vigor en El Salvador® ha hecho posible que, finalmente, 35
afios después de ocurrido uno de los crimenes mds atroces cometidos en toda
Latinoamérica,* sean convocados, por primera vez en la historia, 18 militares

3 El 15 de julio de 2016, en Ginebra, Suiza, un grupo de expertos de las Naciones Unidas aplaudieron la
decision de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador de declarar inconstitucional la Ley de Amnistia de
1993, que habifa dejado en la impunidad los crimenes de lesa humanidad y de guerra, asi como las viola-
ciones graves o sistematicas de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario cometidas
durante el conflicto armado interno. Sostuvieron, por ejemplo, que “Esta decision histérica para el pais
devuelve la esperanza a las victimas y la confianza en el sistema legal”, y que “Mas de 20 afios después del
fin del conflicto, esta decisién de la més alta instancia judicial restablece los derechos fundamentales de las
victimas a la justicia y a una reparacion integral” (Paullier, 2016).

4 De acuerdo con la organizacion humanitaria Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL),
que tiene su base en San José, Costa Rica, El Mozote es “la matanza mas grande registrada en América
Latina”; la prensa norteamericana la comparé con las masacres de los nazis en la Segunda Guerra Mundial
y con los genocidios en Vietnam.
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acusados de participar en el operativo militar en cuyo contexto se ejecutaron las
masacres. Entre ellos, el general José Guillermo Garcia, exministro de Defensa
entre 1979 y 1983, a quien se le atribuyen los delitos de asesinato, violacién agra-
vada, robo, dafios agravados, allanamiento de morada, estragos especiales, actos de
terrorismo y actos propositivos de actos de terrorismo, todos tipificados y trami-
tados bajo la legislacién penal y procesal penal de 1973, vigente al momento de
los hechos (Rauda, 2017).

3. El caso del asesinato de los sacerdotes jesuitas y sus colaboradoras

3.1. Los hechos

Segun las indagaciones de la Comisién de la Verdad resefiadas en su informe
final (onU, 1993); y de acuerdo con lo consignado en el informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (cipH, 1999), los hechos son los que se
resumen a continuacion.

El 11 de noviembre de 1989, el Frente Farabundo Marti para la Liberacién
Nacional (FMLN) lanzé su ofensiva militar en las principales ciudades del te-
rritorio salvadorefio. A raiz de ello, el 12 de noviembre de 1989, el Gobierno
de Alfredo Cristiani declaré el régimen de excepcién de “estado de sitio”, con
la prohibicién de circular desde las 6 de la tarde hasta las 6 de la mafana. El
dia 13 del mismo mes, el Estado Mayor de la Fuerza Armada decidié crear una
zona de seguridad especial, que comprendia los alrededores de la Universidad
Centroamericana “José Simeén Cafias” (en adelante, uca) administrada por
sacerdotes jesuitas. Dentro de esa zona de seguridad, altamente militarizada, se
encontraban también la sede del Estado Mayor, el Ministerio de Defensa, la
Escuela Militar, la Direccién Nacional de Inteligencia (pni1), el Batallén San
Benito de la Policia Nacional y dos barrios residenciales para militares: la colonia
Arce y la colonia Palermo. El comando de la zona de seguridad se colocé en la
Escuela Militar, y el director de la Escuela, coronel Guillermo Alfredo Benavides,
fue nombrado su comandante (c1pH, 1999).

En la noche del 15 de noviembre, hubo una reunién convocada por el coronel
René Emilio Ponce, jefe del Estado Mayor Conjunto de la Fuerza Armada, en la
que participaron los jefes militares de mayor jerarquia del pais. Allf se decidié ele-
var el nivel de la ofensiva militar contra el FMLN. En esa reunién, el coronel Ponce
—en presencia y en confabulacién con el general Juan Rafael Bustillo, el entonces
coronel Juan Orlando Zepeda y el coronel Inocente Orlando Montano-y el co-
ronel Francisco Elena Fuentes dieron al coronel Guillermo Alfredo Benavides la
orden de dar muerte al sacerdote Ignacio Ellacuria, sin dejar testigos (onu, 1993).

El coronel Benavides, a su vez, se reuni6 esa misma noche con oficiales bajo
su mando y les transmitié las indicaciones del Estado Mayor. Por lo que el mayor
Carlos Camilo Herndndez Barahona procedié a organizar la operacién, para lo
cual utiliz6 a los comandos del Batallén “Atlacatl”,’ quienes estarfan a cargo de

5 ElI mismo Batalléon de Infanteria del Ejército salvadorefio, entrenado por oficiales del Ejército
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los tenientes José Ricardo Espinoza Guerra y Yusshy René Mendoza Vallecillos.
El plan inclufa la utilizacién de fusiles AK-47, de uso comin del FMLN y no del
Ejército. Ademis, luego de los asesinatos debian simular un enfrentamiento, para
incriminar a la guerrilla (onu, 1993).

Asi, en la madrugada del dia 16 de noviembre de 1989, un grupo de efectivos
del Batallén “Atlacatl” atravesé los anillos de seguridad de la zona e ingres6 al re-
cinto universitario. Una vez dentro, se dirigieron al edificio donde residian Ignacio
Ellacuria, rector de la uca, Ignacio Martin-Bard, vicerrector, Segundo Montes,
director de Instituto de Derechos Humanos, Armando Lépez, Joaquin Lépez y
Lépez y Juan Ramén Moreno, todos ellos sacerdotes y profesores de la uca (1993).

Luego de registrar el edificio, sacaron a cinco de los sacerdotes al jardin, los
obligaron a tenderse boca abajo y les dispararon. Dentro de la residencia le die-
ron muerte al sacerdote Joaquin Lépez y Lépez, asi como a la sefiora Julia Elba
Ramos, quien trabajaba en la residencia, y a su hija Celina Mariceth Ramos.
Posteriormente, ametrallaron la fachada del edificio, lanzaron cohetes y granadas
para fingir un enfrentamiento, tal como se habia planeado, y pusieron un cartel en
el que el FMLN asumia la autoria del atentado (1993).

3.2. Primeras investigaciones y el encubrimiento

Horas después de los asesinatos, otros sacerdotes de la Compaiia de Jesus se die-
ron cuenta de lo sucedido al llegar al campus de la uca. Decidieron dar aviso, pri-
meramente, al Vaticano, a la Nunciatura Apostélica de San Salvador y a la prensa
internacional que cubria los eventos de la ofensiva guerrillera. También, el padre
José Maria Tojeira S. J. y el monsefior Arturo Rivera y Damas, arzobispo de San
Salvador, se reunieron con el presidente Cristiani,® para denunciar sus sospechas
sobre la participacién de militares en los asesinatos y solicitar que se abrieran las
investigaciones (Galdn, 2015).

El gobierno de Cristiani, por medio de un comunicado en el que denuncia-
ba el atentado, expuso: “Con este multiple crimen se pretende desestabilizar el
proceso democritico en El Salvador”, y ordené a la Comisién Investigadora de
Hechos Delictivos (c1up) del Ministerio de Justicia que buscara a los responsa-
bles de las muertes (Caravantes y Pefia, 2014).

En las primeras horas del dia 16, el mayor Carlos Camilo Herndndez
Barahona y el teniente José Vicente Herndndez Ayala fueron personalmente a la
oficina del coronel Ponce a dar parte de todo lo ocurrido en la uca. Este tdltimo
ordené la destruccién de toda evidencia, de los documentos y el dinero sustraido
de la residencia de los sacerdotes, de las armas utilizadas, y la eliminacién de los
registros de entradas y salidas de la Escuela Militar (c1ap, 1999).

estadounidense en tacticas de contrainsurgencia, que se vio involucrado en las masacres de El Mozote y
otros lugares aledaros.

6 Segun el Informe de la Comision de la Verdad, el presidente Cristiani se reunié con el alto mando de la
Fuerza Armada entre las O y las 2:30 h del 16 de noviembre de 1989, es decir, inmediatamente después de
que el alto mando habia dado la orden de asesinar a Ellacuria, y apenas un par de horas antes de que el
hecho se llevara a cabo, por lo que existen sospechas fundadas de que tuvo conocimiento de lo que ocu-
rrirfa (ONU, 1993).
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La Comisién Investigadora supo de varios testigos que habian mencionado
que observaron la presencia de militares dentro de las instalaciones de la uca, no
obstante, después cambiaron su version y se retractaron.” Dicha Comisién con-
tinué con las investigaciones y la toma de declaraciones de posibles testigos. Sin
embargo, un miembro civil de la Comisidn, el licenciado Rodolfo Antonio Parker,
asesor juridico del Estado Mayor, alteré las declaraciones hechas, con el objeto
de suprimir las menciones a la existencia de érdenes superiores y las referencias a
algunos oficiales (onu, 1993)

Pese a la confabulacién de varios mandos militares para encubrir el crimen, a
la injerencia de una Comisién de Honor paralela nombrada por el Ministro de
la Defensa, a la destruccién de evidencias y a las coacciones a posibles testigos
que pudieran incriminar al alto mando, finalmente, el dia 12 de enero de 1990,
la Comisién Investigadora presenté su informe al presidente Cristiani. En €,
se sefialé como posibles responsables a diez personas, cinco oficiales y cinco
soldados, que participaron en el operativo, quienes fueron detenidos y luego
sometidos a juicio. No obstante, la instruccién de la causa penal se prolongé du-
rante dos afios hasta que, finalmente, en septiembre de 1991 se realizé el juicio.
El resultado de ese proceso, en el que no fueron imputados los jefes militares de
mds alto rango ni otros autores intelectuales que ordenaron las ejecuciones, fue
el siguiente:

Por el asesinato fueron declarados culpables Unicamente el coronel Guillermo Alfredo
Benavides Moreno vy el teniente Yusshy René Mendoza Vallecillos, y se les impuso la pena
maxima de 30 anos de prision. El juez encontré ademas culpables al coronel Benavides
y al teniente Mendoza por proposicion y conspiracion para cometer actos de terrorismo.
Los tenientes Espinoza y Guevara Cerritos fueron sentenciados a tres afios por proposi-
cion y conspiracion para cometer actos de terrorismo. El teniente coronel Hernandez fue
también condenado por el juez a tres anos por encubrimiento real, Mendoza Vallecillos
también fue condenado por ese delito. Espinoza, Guevara y Hernandez quedaron en liber-
tad y siguieron en la Fuerza Armada (CIHD, 1999).

3.3.La Ley de Amnistia, intervencién de la ctuD y demanda de justicia universal
La sentencia condenatoria contra algunos de los autores materiales de los asesina-
tos de los sacerdotes jesuitas y sus dos colaboradoras fue dictada el 23 de enero de
1992, por el Juzgado Cuarto de lo Penal de San Salvador. Sin embargo, esta deci-
sién nunca adquirié firmeza ni fue ejecutada, debido a que los abogados defenso-
res de los acusados interpusieron recursos de apelacién contra aquella. Mientras la
causa penal adin se encontraba en la Cdmara de Segunda Instancia, que resolveria
la apelacién, la Ley de Amnistia entré en vigencia. Por lo que, en lugar de con-
firmar o anular la sentencia de condena, el tribunal aplicé la amnistia, dicté un
sobreseimiento definitivo y liberé a los procesados.

7 Lucia Barrera de Cerna, empleada de la Universidad, declard haber visto desde un edificio adyacente a la
residencia de los jesuitas a soldados con uniformes camuflados y gorras. En los Estados Unidos, a donde
fue por proteccion, la interrogd el Federal Bureau of Investigations (FBI) y se retracté de lo dicho. En sus
interrogatorios estuvo presente el teniente coronel Rivas Mejia, jefe de la CIHD. Posteriormente, ratificd su
version original (CIDH, 1999).
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El 22 de diciembre de 1999, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (c1up) emitié el informe 136/99. Entre sus conclusiones estableci6 que:

(...) El Estado salvadorefio, en virtud de la actuacion indebida de sus érganos de in-
vestigacion (entre los cuales se encuentra un érgano ad hoc compuesto por militares),
acusacion y administracion de justicia, ha faltado a su obligacion de investigar en forma
diligente y eficaz las violaciones ocurridas, asi como a su obligacion de procesar y san-
cionar a los responsables a través de un proceso imparcial y objetivo como lo exige la
Convencion Americana.

(...) Las unicas personas declaradas culpables por los tribunales salvadorefios fueron
amnistiadas poco después, mediante la aplicacion de la Ley de Amnistia General. Los
autores intelectuales que han sido identificados hasta la fecha, es decir, los que dieron
la orden de matar a los sacerdotes jesuitas, a la sefora Ramos y a su hija, pertene-
cientes al alto mando de la Fuerza Armada salvadorena, nunca fueron investigados,
procesados ni castigados. Como consecuencia de la sancion de la Ley de Amnistia,
el Estado salvadorefio ha violado el articulo 2 de la Convencion Americana. Ademas, a
raiz de su aplicacion al presente caso, el Estado ha violado el derecho a la justicia y su
obligacion de investigar, procesar y reparar establecidos en los articulos 1(1), 8 y 25 de
la Convencién Americana.

(...) El Estado salvadorefo ha violado el derecho a conocer la verdad en perjuicio de los
familiares de las victimas, de los miembros de la comunidad religiosa y académica a la que
las victimas pertenecian, y de la sociedad salvadorefia en su conjunto (CIDH, 1999).

En virtud de ese pronunciamiento, los agraviados siguieron exigiendo justicia.
En el afio 2000, autoridades de la uca interpusieron una denuncia ante la Fiscalia
General de la Republica contra los autores intelectuales de los asesinatos ejecuta-
dos dentro del campus universitario. En la misma, tomaron como fundamento las
consideraciones de la c1pH sobre el caso, a efecto que la Fiscalia iniciara las inves-
tigaciones correspondientes (c1pai-uca, 2000).

Sin embargo, la causa no prosperd. Primero, porque la Fiscalia se abstuvo de
accionar alegando que en ese entonces se encontraba en estudio una demanda de
inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia. Posteriormente, el 26 de septiembre
2000, 1a Sala de lo Constitucional emiti6 su resolucién, en la que consideré que la
Ley de Amnistia era vilida si se aplicaba de acuerdo con una interpretacién con-
forme a los preceptos constitucionales, y dejaba a criterio de cada juez determinar
si era aplicable 0 no a cada caso en concreto. Ante la insistencia de los denun-
ciantes, la Fiscalia realizé algunas tentativas para proseguir con la investigacién,
pero nuevamente sin resultados, dado que recurrié a procedimientos inadecuados
(Amnistia Internacional, 2001).

Finalmente, la Fiscalia decidi6 solicitar la desestimacién definitiva de los
cargos formulados contra los autores intelectuales, debido a que ya habian trans-
currido mds de diez afios desde la comisién de los crimenes y no habian logrado
recabar pruebas suficientes contra ellos. En respuesta, el Juzgado Tercero de Paz
de San Salvador decidié que no se formularian cargos contra los imputados, con
el argumento que los delitos habian prescripto. Dicha decisién fue apelada, pero
la Cdmara, que conocié el recurso, confirmé el sobreseimiento.

Ante la inefectividad de los mecanismos de justicia del sistema doméstico sal-
vadorefio, organizaciones de derechos humanos acudieron a tribunales extranjeros,

76



La justicia pospuesta en El Salvador

ampardndose en el principio de justicia universal,® el cual permite a cualquier
Estado enjuiciar penalmente crimenes de guerra o de lesa humanidad, indepen-
dientemente del lugar donde se hayan cometido y de la nacionalidad del autor o
de la victima, en razén de un interés universal, como la proteccién de derechos
humanos (Philippe, 2006: 3).

Asi, en el afio 2008, la Asociacién pro Derechos Humanos de Espafia y el
Centro de Justicia y Responsabilidad de Estados Unidos presentaron una querella,
que incluifa las acusaciones contra los autores intelectuales y encubridores, ante
el Juzgado Central de Instruccién nimero 6 de la Audiencia Nacional espafiola.
No obstante, la Compaiiia de Jests y la uca, aunque respetaron la iniciativa, se-
guian apostindole a que el caso se resolviera por los mecanismos legales internos
(Dalton y Altozano, 2008).

El juez espanol Eloy Velasco, después de estudiar la peticién, consideré que el
juicio que culminé con la condena de dos militares salvadorefios por el asesinato
de los sacerdotes jesuitas fue un fraude, que el procedimiento tuvo la cobertura
de un proceso formal, pero que en realidad no lo fue. Segin su resolucién, ese de-
fecto habilitaba a las autoridades espafiolas a juzgar por segunda vez a quienes ya
habian sido declarados culpables, pero que en 1993 fueron beneficiados con una
ley de amnistia, y al resto que nunca fue juzgado, por lo que después de finalizada
la instruccién, de recibir pruebas y declaraciones de testigos, decreté auto de pro-
cesamiento y solicit6 la extradicion de 20 militares (Lemus y Labrador, 2011).

Aun cuando se giré una difusién roja para la ubicacién de los procesados, por
medio de la Interpol, las detenciones no se hicieron efectivas debido a que los
acusados se resguardaron en un cuartel militar, y la Policia Nacional Civil no pu-
do ingresar. Ademds, la Corte Suprema de Justicia de El Salvador emitié una re-
solucién el 24 de agosto de 2011, en la que rechazé la extradicién de los militares
requeridos. En su decisién, la mayoria de los magistrados de la Corte interpreté
que la difusién roja no necesariamente implicaba la extradicién, sino dnicamente
la localizacién de los implicados (Arauz y Lemus, 2011).

En el 2012, el Reino de Espaia volvié a gestionar la captura y extradicién de
los militares acusados, pero nuevamente la Corte Suprema de Justicia rechazé el
pedido. Esta vez, la Corte salvadoreia consideré que, para la fecha de los hechos
que investigaba la Audiencia Nacional de Espafia, existia una prohibicién de caréc-
ter constitucional para extraditar a nacionales. Si bien al momento de la peticién
de extradicién la Constitucién de El Salvador ya habia sido reformada, el maximo
tribunal salvadorefio sostuvo que la nueva disposicién no tenia cardcter retroactivo
(Suplicatorio Penal del Reino de Espaiia al Gobierno de El Salvador, 2012).

Posteriormente, en enero de 2016, el juez espaiiol Eloy Velasco reiteré el
pedido de extradicién al Gobierno salvadorefio a raiz de que las partes acusado-
ras tomaron conocimiento de que la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
habia emitido una nueva resolucién en la que reinterpretaba los alcances de las

8 De acuerdo con los principios de Princeton sobre Jurisdiccion Universal, “se entiende por jurisdiccion
universal una jurisdiccion penal sustentada exclusivamente en la naturaleza del delito, con prescindencia del
lugar en que este se haya cometido, la nacionalidad del autor presunto o condenado, la nacionalidad de la
victima o todo otro nexo con el Estado que ejerza esa jurisdiccion” (ONU, 2001).
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notificaciones rojas para la localizacién y captura de imputados de crimenes de
guerra y lesa humanidad (“Diecisiete militares de El Salvador vuelven a estar en
el punto de mirade lajusticia espafiola”, 2016). Sin embargo, este nuevo suplica-
torio penal del Reino de Espafia no serfa diligenciado sino hasta después de la
declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia.

3.4. Avance del proceso penal después de la declaratoria de inconstitucionalidad
de la Ley de Amnistia

En materia de cooperacién penal internacional, el Estado requerido se encuentra
en la obligacién de extraditar o juzgar a los acusados. Este dilema era el que com-
plicaba la decisién de la Corte al responder el suplicatorio penal expedido por el
Reino de Espaiia.

Es decir, si autorizaba la extradicién, el Estado salvadorefio cedia a la presién
internacional, comprometiendo su potestad soberana de juzgar a sus nacionales
con las garantias procesales establecidas en su derecho interno. Lo que implicaba
que reconocia ticitamente su incapacidad o su falta de interés en juzgar crimenes
de trascendencia internacional y, por consiguiente, su consentimiento a la impu-
nidad. Pero si denegaba su extradicién, se enfrentaba nuevamente a la obligacién
internacional de investigar, enjuiciar y sancionar a los presuntos violadores de
derechos humanos, la cual se habia venido intentando sortear con la continua in-
vocacion de la Ley de Amnistia como obstaculo de legislacion doméstica.

Sin embargo, mientras la Corte ain se encontraba deliberando si conceder o
no la extradicién, la Sala de lo Constitucional emitié la sentencia en la que decla-
16 que la Ley de Amnistia era incompatible con la Constitucién de El Salvador y
la Convencién Americana de Derechos Humanos. La sentencia de inconstitucio-
nalidad era clara:

(...) Para los efectos de esta sentencia, se entendera que los hechos que quedan exclui-
dos de la amnistia son los atribuidos a ambas partes, que puedan ser calificados como
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra constitutivos de graves violaciones al
derecho internacional humanitario. Los hechos excluidos de la amnistia tras la finalizacion
del conflicto armado, son los casos contenidos en el Informe de la Comision de la Verdad.
Tampoco han prescripto, y por lo tanto no gozan de amnistia y estan sujetos a investiga-
cion, juzgamiento y sancion, todos los hechos sucedidos desde el 1-VI-1989 al 16-1-1992,
cometidos por funcionarios publicos, civiles o militares, en los términos y condiciones que
establece el articulo 244 Constitucion.

(...) [A] partir de la notificacion de esta sentencia, las expresiones invalidadas por ser
inconstitucionales estan expulsadas del ordenamiento juridico salvadorefio y no podran
ser aplicadas por ninguna autoridad administrativa o judicial, ni ser invocadas a su favor
por ningun particular o servidor publico, ni continuar produciendo efectos en diligencias,
procedimientos, procesos 0 actuaciones relativos a hechos que constituyan graves y sis-
tematicas violaciones del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario cometidas durante el conflicto armado de El Salvador por ambas
partes (Sentencia Inconstitucionalidad, 2016).

De esa manera, la Corte advirtié que ya no concurrian los presupuestos para

la extradicién, debido a que los tribunales nacionales estaban habilitados para
procesar los crimenes que se habian amnistiado. Ademds, al anularse los efectos de
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la amnistia, se dejaban sin efecto también los sobreseimientos otorgados a los mi-
litares que habian sido condenados, algunos de los cuales también estaban siendo
requeridos por la Audiencia Nacional espaiiola. En ese sentido, la Corte rechazé
nuevamente la extradicién, pero quedé abierta la posibilidad de que se enjuiciaran
estos crimenes en la jurisdiccion salvadorefia (Suplicatorio Penal, 2016).

Por el efecto de la inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia, el proceso
penal contra el coronel Guillermo Alfredo Benavides Moreno, uno de los mili-
tares requeridos para la extradicién a Espafia, seguia activo. Por lo que la Cdmara
Primera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro de San Salvador resolvié
el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia condenatoria emitida en
1992. La decisién fue confirmar la condena a 30 afios de prisién por el asesinato
de los sacerdotes jesuitas. Asi, el coronel Benavides se convirtié en el primer con-
denado por estos hechos.

No obstante, el 29 de mayo de 2017, representantes de la uca y de la Compaiiia
de Jests, a la que pertenecian las victimas, solicitaron al Ministerio de Justicia y
Seguridad Publica la conmutacién de la pena de prision del coronel Benavides. El
director del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Centroamericana
(1pHUCA) expresé: “Que Benavides dio la orden ya estd claro. Ahora no significa
un peligro para la sociedad”. Lo que buscan ahora los agraviados es que se procese
a los autores intelectuales, que se sepa la verdad y que se apruebe una ley de justicia
transicional, para dar trdmite a este y otros casos de graves violaciones a derechos
humanos cometidas durante el conflicto (Garcia, 2017).

Ello da cuenta de que las expectativas de justicia de las victimas, algunas veces,
se satisfacen con el establecimiento de una verdad formal, que puede ser provista
por la judicializacién de los casos, mds alld de los fines retributivos de la justicia
penal, para los cuales, como se ve, existen mecanismos de remedio también pre-
vistos en el mismo proceso penal.
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CONSIDERACIONES FINALES

El fin del conflicto armado que se vivié en El Salvador entre 1980 y 1992 se
logré después una complicada negociacién politica que duré mds de tres afios, la
cual derivé en la firma de los Acuerdos de Paz entre representantes del gobier-
no y de las organizaciones que conformaron el Frente Farabundo Marti para la
Liberacién Nacional, con el auspicio de la Organizacién de las Naciones Unidas
(onv) y la comunidad internacional. Los Acuerdos de Paz contemplaban el cese
de la confrontacién bélica y el repliegue de las Fuerzas Armadas de ambas partes;
pero también, una serie de reformas constitucionales e institucionales para facili-
tar la transicién politica.

El pacto politico formalizado en los Acuerdos de Paz constituye el punto cero
desde el cual se inicia la recuperacién democritica y una nueva férmula de gober-
nabilidad. Dicho pacto tiene un peso significativo respecto a la juridicidad de los
estindares internacionales de proteccién de derechos humanos, que se ve atrave-
sado por dos hitos trascendentales: el decreto de la Ley de Amnistia General para
la Consolidacién de la Paz en el afio 1993, y su declaratoria de inconstitucionali-
dad en 2016.

Efectivamente, para decretar y sancionar una autoamnistia amplia, absoluta e
incondicional era necesario el consenso politico, aunque ello implicara la impu-
nidad de las graves violaciones a derechos humanos. Pero, justamente, en aquel
contexto de posconflicto, constituyé la condicién sine qua non para la paz y la
gobernabilidad democritica. Fundamentalmente, ante las amenazas de los mili-
tares y sectores de ultraderecha de continuar las hostilidades, de hacerse efectivo
el enjuiciamiento por los excesos cometidos en la guerra. El descontento de estos
sectores radicaba en que el Informe de la Comisién de la Verdad daba cuenta de
que la mayoria de abusos provenian de las fuerzas estatales y paramilitares afines,
en relacién con el porcentaje de sefialamientos hacia la guerrilla, asi como la idea
que la primera amnistia, la Ley de Reconciliacién Nacional, solo beneficiaba a los
miembros del Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN).

En ese sentido, se puede decir que como férmula de “gobernabilidad”, en
aquellas circunstancias, la decisién politica de amnistiar, acuerpada en un instru-
mento juridico, tuvo éxito para contener esos dnimos de romper el pacto de cese
al fuego. Sin embargo, el costo de ello fue el sacrificio de la justicia en desmedro
de las victimas y sus familiares, cuyas exigencias quedaron relegadas por las de un
perdén que les fue impuesto por decreto.
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Asi, una solucién politica no siempre logra encajar con las exigencias nor-
mativas. Segun los estindares internacionales de los Sistemas Internacional e
Interamericano de proteccién de Derechos Humanos, del derecho internacional
humanitario y del derecho penal internacional, las leyes de amnistia no pueden
ser consideradas instrumentos vilidos para la reconciliacidn, si llevan latente un
componente de impunidad y de irrespeto a los derechos humanos. Y a la inversa,
los estindares internacionales tampoco han logrado brindar todas las soluciones
necesarias para lograr la superacién de un régimen autoritario o una situacién
de conflicto.

Por ello, se reconoce que no existen férmulas unicas de justicia transicional,
cada sociedad debe buscar la combinacién de mecanismos de transicién que
le sean mds viables, dependiendo su contexto particular. No obstante, hay una
tension constante entre el corpus iuris del Derecho Internacional y las soluciones
politicas y juridicas que adoptan los Estados en sus transiciones politicas. Esta
dialéctica es la que ha permitido el desarrollo del concepto y los pardmetros de
aplicacion de la justicia transicional, ya que cada experiencia constituye un apren-
dizaje y va proporcionando insumos para usos posteriores.

En el caso particular de El Salvador, la posibilidad de hacer uso de la justicia
penal para afrontar la rendicién de cuentas con el pasado violento del conflicto
armado se ha abierto hasta 25 afios después de iniciada la transicién. Si bien se
reconoce que la justicia penal tiene sus limitaciones, actualmente en El Salvador,
el proceso penal ordinario constituye el inico mecanismo disponible para aproxi-
marse al cumplimiento de las exigencias internacionales de verdad y justicia. Pero,
para su mayor efectividad, debe acompaiarse de otro tipo de politicas y medidas
tendientes a la reparacién a las victimas, al resguardo de la memoria y a garantizar
la no repeticién de los hechos.

Con los dos casos analizados, el de las masacres de EI Mozote y lugares ale-
dafios y el del asesinato de los sacerdotes jesuitas y sus colaboradoras, las victimas
y organizaciones de derechos humanos debieron acudir a los 6rganos del Sistema
Interamericano de proteccién a Derechos Humanos ante la denegatoria de jus-
ticia por las vias internas; ya que ni la doctrina ni la jurisprudencia del sistema
regional, incluso las condenas en responsabilidad contra el Estado, alcanzaron
para que El Salvador modificara sus politicas y sus leyes en el sentido de socavar
la impunidad respecto a los crimenes del conflicto armado.

No obstante, el activismo judicial de la Sala de lo Constitucional y algunos
jueces de tribunales inferiores a través de sus resoluciones, establecieron un punto
de inflexién en cuanto a la inaplicacién y posterior inconstitucionalidad de la Ley
de Amnistia. Sin embargo, por el momento resulta prematuro hacer estimaciones
sobre la repercusién de la inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia en la go-
bernabilidad o en la consolidacién de la paz.

Lo que si se puede afirmar, de acuerdo a la comprensién que se ha tenido
del proceso transicional, es que El Salvador se encuentra en un punto en el que
se requiere una redefinicién juridica y politica para cumplir con la sentencia de
la Corte 1DH, en el caso de las masacres de el Mozote y lugares aledafios, y la
sentencia 44-2013/145-2013 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
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de Justicia, sobre la incompatibilidad de Ley de Amnistia General para la
Consolidacién de la Paz con la Convencién Americana de Derechos Humanos y
la Constitucién de la Repiblica de El Salvador.

En ese contexto, tomando en cuenta el comportamiento de los principales ac-
tores sociales y politicos en el devenir histérico de la transicién democritica de El
Salvador, se pueden vislumbrar grosso modo varios escenarios posibles.

Si estos actores del gobierno y la sociedad civil logran reconocer la necesidad
de redefinir el pacto politico, en tanto las condiciones que propiciaron la Ley de
Amnistia no se ajustan al actual momento histérico, ya que no existen amenazas
reales de reactivar las confrontaciones bélicas y la institucionalidad del pais se ha
reforzado, podrian consensuar una forma viable y apegada a los estindares de
derechos humanos para una verdadera rendicién de cuentas con ese pasado atroz,
a través de una normativa especial que regule la investigacién, enjuiciamiento y
sancién de los crimenes de derechos humanos y de guerra, asi como las medidas
de reparacién integral a las victimas y aquellas que conlleven a garantizar la no
repeticién de los hechos.

El gobierno podria implementar politicas publicas orientadas a potenciar la
realizacién de juzgamientos de todos los responsables, o por el contrario recurrir
a la selectividad y al revanchismo, apuntando a la persecucién de sectores debili-
tados politicamente o con el fin de debilitarlos. EI camino que se tome dependera
del fin que se persiga, se pueden acoger verdaderamente los estindares interna-
cionales de proteccién a derechos humanos o sélo dar apariencia de ello.

En el peor de los casos, se podria fraguar una nueva amnistia o la utiliza-
cién de otros mecanismos, como indultos o conmutaciones de pena que exone-
ren o atenten la responsabilidad penal de los perpetradores de derechos huma-
nos, para no afectar a aquellos que ain se encuentran en la palestra politica. Por
otro lado, el Estado podria adoptar una posicién de desidia, con la finalidad de
dilatar los compromisos internacionales de prevencién, investigacién, juzga-
miento y sancién de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, bajo la excusa
que se necesita adecuar previamente la normativa interna y las instituciones al
nuevo contexto.

De no existir mayor cambio en el ordenamiento juridico, se puede prever que
continte el activismo judicial, en tanto se cuenta con jueces que son mds inde-
pendientes y mds socializados con los estindares internacionales. A través de las
resoluciones judiciales podrian influir en la toma de conciencia sobre la necesidad
de la judicializacién de estos casos. Mientras no se piense en mecanismos alter-
nativos a la justicia penal ordinaria, seguird habiendo colisién entre las decisiones
del poder judicial y la actuacién de los otros érganos del Estado que no estin
actuando en la misma direccién.

Por ello, es imperioso que se tome conciencia de la necesidad de construir una
estrategia integral, de nacién, para afrontar una verdadera rendicién de cuentas
con el pasado conflictivo. Esto puede consistir en la adopcién de una normativa
complementaria que regule los mecanismos de justicia transicional necesarios
para el cumplimiento de las obligaciones internacionales y la satisfaccién de las
expectativas de verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién.
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