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Resumen

El articulo evaltia la interpretaciéon que las Escuelas Realista e Idealista realizan a la
Justicia Transicional (JT) en sociedades con conflictos internos. Como estudio de caso
se trabajo la aplicacion del modelo de justicia para la paz en El Salvador, a partir de
la firma del Acuerdo de Chapultepec en 1992. Al inicio se presenta una comparacion
entre las Escuelas Positivista y Realista en su concepcion del derecho, para cotejar
los aportes que las corrientes del Realismo (Escuelas Norteamericana y Escandinava)
hacen a la teoria juridica.

El nucleo del articulo narra la impunidad a los perpetradores en los tltimos veinticuatro
anos, debido a la aprobacién de la Ley de Amnistia General que hiciera la Asamblea
Legislativa en 1993, como respuesta a la Ley de Reconciliacién Nacional en 1992, que
solo benefici6 a los combatientes de la guerrilla.

Finalmente, dos décadas después de implementar la J7T; la Sala de lo Constitucional
de El Salvador fall6 la inexequibilidad de la Ley de Amnistia General, afectando a
las partes negociadoras de la paz, por lo que ahora deberan responder por delitos de
lesa humanidad y violaciones a los DD. HH., realizados entre el 1 de junio de 1989

al 16 de enero de 1992.

Palabras clave: Realismo, Idealismo, Derechos Humanos, Justicia Transicional,
amnistia, victimas.

Resumo

O artigo avalia a interpretacdo de que escolas realistas ¢ Idealista executam Justica
Transitoria (JT) em sociedades com conflitos internos. Como estudo de caso, trabalhamos
na aplica¢ao do modeclo de justica pela paz em El Salvador, ap6s a assinatura do Acordo
de Chapultepec em 1992.

No inicio, uma comparacgdo entre as Escolas Positivistas e Realistas é apresentada na
concepeao da direita, para comparar as contribuigdes que as correntes do Realismo
(escolas norte-americanas e escandinavas) fazem para a teoria juridica.

O ntcleo do artigo narra a impunidade aos perpetradores nos ltimos vinte e quatro
anos, devido a aprovagdo da Lei Geral de Anistia pela Assembleia Legislativa em
1993, em resposta a Lei de Reconciliagao Nacional em 1992, que s6 beneficiou os
guerrilheiros.

Finalmente, duas décadas ap6s a implementacdo do JT, a Camara Constitucional de
El Salvador determinou a inconstitucionalidade da Lei Geral de Anistia, que afeta as
partes negociadoras da paz, entdo agora eles devem responder por crimes contra a
humanidade e viola¢oes de DD. HH. Made entre 1 de junho de 1989 e 16 de janeiro
de 1992.
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Palavras-chave: Realismo, Idealismo, Direitos Humanos, Justica Transitoria, anistia,
vitimas

Abstract

The current paper evaluates the interpretation that the realistic and idealistic school
carries out to the transitional justice (JT) in societies with internal problems. As a case
study, this developed the application of the model justice for peace in the Salvador
from the Chapultepec agreement approval in 1992.

A comparison between the Positivist and Realistic schools is presented at the beginning,
in regards to the law conception, in order to relate the contributions that the realism
school (North American and Scandinavian School) do to the legal theory.

The article’s main core describes the impunity to the perpetrated in the last twenty-
five years, duc to General law approval amnesty, that the legislative assembly does in
1993, as a response to the National reconciliation in 1992 that only benefited to the
fighter of guerrilla group.

Finally, after two decades later of implementing the JT; the constitutional chamber
of the Salvador failed the General amnesty law unenforceability, affecting the peace
negotiating parties, due to they should respond by against humanity crimes and HH.
RR violation carried out between 1 Jun 1989 and 16 January 1992.

Key words: Realism, Idealism, Human rights, Transitional Justice, Amnesty, Victims

Resume

Larticle évalue I'interprétation que les écoles réalistes et idéalistes apportent a la justice
transitionnelle (J'T) dans les sociétés confrontées a des conflits internes. En tant qu’étude
de cas, I'application du modele de justice pour la paix en El Salvador a été travaillée,
a commencer par la signature de ’Accord de Chapultepec en 1992.

Une comparaison entre les écoles positivistes et réalistes est présentée au début, en
ce qui concerne la conception de la loi, afin de relier les contributions que ’école de
réalisme (école nord-américaine et scandinave) fait a la théorie juridique.

Le noyau principal de ’article décrit I'impunité aux perpétrés dans les vingt-cinq
derniéres années, en raison de I’amnistie de I’approbation de la loi générale, que
I’assemblée législative fait en 1993, comme une réponse a la réconciliation nationale
en 1992 qui a sculement bénéficié au combattant du groupe de guérilla.

Enfin, apres deux décennies de mise en du J'1 la chambre constitutionnelle du Salvador
a échoué la loi d’amnistie générale inapplicabilité, affectant les parties de négociation
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de la paix, en raison de ce qu’ils devraient répondre par des crimes contre 'humanité
et HH. Violation du RR effectuée entre le ler juin 1989 et le 16 janvier 1992.

Mots-clés : Réalisme, Idéalisme, Droits de bhomme, Justice transitionnelle, Amnistie,
Victimes

Introduccion

ara los teoricos inscritos en la Escuela Realista, el Positivismo Juridico se queda

corto cn su interpretacion del verdadero papel de la norma en la sociedad, para

estos, el derecho esta en las leyes; mientras para los primeros se encuentra en
los hechos sociales, por lo que el juez ante todo es el hacedor del mismo en cuanto
interpreta la norma en su eficacia social, no como un debe ser sino como algo que
producird un impacto cn la realidad concreta.

La Escuela realista a su vez de divide en su version norteamericana y Escandinava.
Para la primera, el derecho esta en lo que hace el juez por medio de la norma, no
pretendiendo a través de ella vaticinar un evento, sino evaluar el entorno social en
el que fallara. Para la segunda, el derecho es un conjunto de hechos sociales donde
son los destinatarios los que le dan eficacia a la norma en la medida que deciden su
acatamiento.

El idealismo considera que la norma debe estar por encima de la politica, por lo que
reclama sanciones drasticas a los responsables de graves violaciones a los DD. HH. En
cambio, los realistas establecen que la coyuntura politica estd por encima del derecho,
por lo que los pactos politicos bien pueden ajustar las penalidades a los perpetradores
para posibilitar procesos de pacificacion. El dilema de los plantcamientos juridicos
esta en la capacidad que tengan para resolver conflictos politicos en sociedades que
acumulan décadas de enfrentamiento armado, que como en el caso de El Salvador,
enfrentd una guerra civil que luego de 12 afios dejé mas de 75.000 asesinatos.

El Salvador firmé la paz por medio de los Acuerdos de Chapultepec en 1992, afio en el
que la Asamblea Legislativa aprob6 la Ley de Reconciliacion Nacional para cobijar con
amnistia a los integrantes de la guerrilla de Frente Farabundo Marti para la Liberacion
Nacional (FMLN), seguida de la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de
la Paz al afio posterior, que cobijé a todos los actores violentos, evento que llend de
impunidad al sistema judicial salvadoreno.

El pasado 13 de julio de 2016, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia fall6 a favor de la demanda que solicit6 la anulacién de la Ley de Amnistia
General, abriendo un nuevo capitulo en el proceso de paz. Su efecto sera el juzgamiento
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de victimarios por delitos de lesa humanidad y graves violaciones a los DD. HH., con
lo que el idealismo vuelve a imponerse al realismo juridico, el cual luego de 24 afios
de la firma de paz no ha dado respuesta efectiva a las victimas.

Escuelas realistas

Al interior del grupo de escuelas tradicionales que interpretan el derecho se destacan
la Positivista y la Realista, esta iltima con sus divisiones. La primera, establece que el
derecho se encuentra en la norma que emana del Estado a través de un mecanismo
predeterminado, siendo su mas destacado exponente Kelsen, quien reconoce aquel
derecho dictado solo por el legislador. En cambio, para cl Realismo Juridico, cl cje
del derecho se encuentra mas alla de las leyes, esta en los hechos, los hechos sociales,
generando una propuesta para entender el medio social como una entidad cambiante
donde se aplicaran las normas emanadas de la autoridad.

En el desarrollo de la escuela Realista encontramos diversas formas de interpretar el
papel de la norma, agrupadas en lo que se conoce como la Escuela Norteamericana
y la Escandinava. Para la primera, el derecho se construye con las decisiones que los
jueces asumen al resolver cada caso en concreto, ante lo cual Bouvier (2011), considera
que este movimiento puede caracterizarse “de tendencia pragmatista y antiformalista
que tiene por objeto el analisis de la actividad de los tribunales y utiliza como método
principalmente, los aportes provenientes de las ciencias sociales”. Visto de esta manera,
el derecho no se conforma con dictar la normatividad, sino, ademas, se detiene a
analizar el fenémeno social cambiante incluso para visualizar su formulacién sobre
lo que sucederd, pero como lo plantea Cajas (2014), las sentencias no se encargan de
pronosticar el futuro del hecho social, ya que existe la impredicibilidad en la mayoria
de las decisiones judiciales, primando asi la incertidumbre normativa. Al respecto
Bulygin (1981) nos aclara:

“La aplicaciéon de una norma significa, pues, que el juez basa en ella su
sentencia o, lo que es lo mismo, la invoca en los considerandos para justificar
su decision. Generalizando cabe decir que son vigentes aquellas normas que
los jueces usan para justificar sus decisiones (...) la aplicacién de una norma
consiste en su uso para la fundamentacion de la parte dispositiva de la sentencia
(...) Una cosa es el plano psicologico de la motivacion del juez y otra muy
distinta el plano logico de la justificacién o fundamentaciéon de su decision
(en esto se refleja la conocida distincion entre el contexto de descubrimiento
y el contexto de justificacién). Solo este tltimo plano es relevante para la
vigencia de las normas; basta que esas normas sean usadas para justificar las
decisiones y no importa cuales hayan sido los motivos por los cuales el juez
tomo esa decision y no otra”. (p. 5)
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Asimismo, una visién sobre la funcionalidad social que cumple la norma fue desarrollada
por Alf Ross, representante de la Escuela Escandinava, quien en términos de Campos
(2009) esboz6 su tesis en los siguientes términos:

“las normas juridicas deben entenderse como directrices que pretenden provocar
en su destinatario un determinado actuar (...) Su funcionalidad no radica en
la comunicacion de verdad alguna, sino en dirigir el comportamiento de los
hombres. Este “juego de las normas™ implica que cada jugador debe conocer
cual es su papel, un jugador no solo se siente motivado espontaneamente a un
cicrto método de accion, sino que al mismo tiempo sabe con certeza que una
transgresion de las reglas provocara una reacciéon de parte de su oponente”.

(pp- 212-213).

De esta manera, para Ross el derecho regula a sus destinatarios mientras los jueces
interpretan los fenémenos sociales cuando exteriorizan sus decisiones por medio de
sentencias. Junto a Ross los demas teédricos de la Escuela Escandinava establecen que
la norma expresa antecedentes y consecuencias mas alla de un deber ser, en tanto
que consideran al derecho como un conjunto de hechos sociales y no una suma de
normas, que gozan de eficacia toda vez que los ciudadanos aceptan la importancia o
conveniencia en su acatamiento.

Presentadas hasta aca las principales posturas de las Escuelas Norteamericana y
Escandinava, se esquematizan sus criticas mas difundidas hacia el Positivismo Juridico
y a la vez sus propuestas en el Grafico No. 1.
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GRAFICO No. 1. ESCUELAS DEL REALISMO JURIDICO
REALISMO JURIDICO

ESCUELA ESCUELA
NORTEAMERICANA ESCANDINAVA

CRITICAS

No preexiste un
sistema dado por el
precedente judicial

El Derecho radica
en lo que el juez
pretende hacer por
medio de la norma

El juez razona
silogisticamente
al fallar

El juez predice

PROPUESTA

Eljuez crea el
derecho al
interpretar la

El Derecho
radica en lo que
hace el juez por

medio de la

El juez evaltia
el entorno
social al fallar

El juez no predice, hay

CRITICAS

La norma juridica
no expresa un
deber ser

El Derecho no
es un conjunto
de normas

El derecho existe
por las normas

PROPUESTA

La norma juridica
expresa antecedentes
y consecuencias

El Derecho es un
conjunto de
hechos sociales

El derecho existe si
los destinatarios
deciden que la
norma es vinculante

incertidumbre
con la sentencia normativa

Fuente: Elaborado por el autor basado en la informacién de Bouvier.

El dilema planteado por algunos (Orozco, 2009; Uprimny 2006), frente a dos posturas
enfrentadas entre la necesidad politica vs. la necesidad juridica, presenta otra division
conceptual entre los positivistas y los realistas sobre el rol politico que pueden cumplir los
jueces. Esta posibilidad tiene entre los teoricos de estas escuelas un tratamiento dispar,
ya que para los primeros el derecho estd en las normas, en cambio, para los realistas
¢l se encuentra en las sentencias, lo que significa darle poder politico al juez quien no
solo aplica el derecho, sino que lo crea, haciendo que se plantee la importancia no
exclusivamente de la justicia del fallo sino de su eficacia. Por ende, el juez cuenta con la
posibilidad de transformar la sociedad donde ejerce, desarrollando asi un papel social.

Esquematizadas las interpretaciones del papel del juez para las Escuclas Nortcamericana
y Escandinava, a continuacién, se analizara la forma como los Realistas y los Idealistas
aplican cl derecho en la solucion pacifica de sociedades con conflictos internos.
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Realismo e idealismo en sociedades con conflictos
internos

El debate juridico vigente en aquellas sociedades que optan por la pacificacion luego
de enfrentar conflictos internos de larga duracion, se relaciona con la forma como
se aplica un modelo de justicia que concilie el castigo a los violadores de DD. HH.,
con la posibilidad de su participacion como fuerza politica no armada.

En los Gltimos treinta afos, la polémica aument6 debido al desvertebramiento del
esquema de la Guerra Fria, al ser este modelo bipolar el alimento de los conflictos
en paises satélites. Las divisiones politicas se patrocinaban con las armas, asesores y
financiacién, reportadas desde las metropolis de poder, en la consideracién de ver en
su opuesto ideologico al verdadero enemigo, pero al agotarse esa interpretacion los
sectores enfrentados se vieron obligados a visualizar el conflicto de manera diferente.

La impostbilidad de victoria por alguna de las partes o la ilegitimidad del bando

ganador, crearon el replanteamiento del conflicto para un retorno a modelos
democraticos bajo estandares internacionales; por consiguiente, cuando las partes
enemigas acordaron la pacificacion, aquellos mas vulnerables que no cuentan
con cl poder de las armas para hacerse oir, las victimas, deben tener garantias
de dignificacién, pues de lo contrario, si no se les resarce, se corre el riesgo del
resurgimiento de nuevas formas de violencia al no resolver de fondo las causas
generadoras del conflicto.

La garantia para evidenciar esa dignificacion en las victimas, se encuentra en los

modelos de Justicia Transicional J T que cada sociedad en el transito a la pacificaciéon
conforma. Su estructura contempla un doble rol que responde a los intereses
encontrados entre el anhelo de justicia de los unos, las victimas, y la exigencia de
impunidad de los otros, los perpetradores (Grafico No. 2). Ellos en sus extremos
ideologicos son sopesados por los representantes del gobierno que, haciendo las
veces de eje equilibrante en una balanza, debe propiciar la reconciliacién nacional.
Por otra parte, se vislumbra en los compromisos internacionales asumidos por ese
mismo gobierno, que como vocero legitimo del estado no puede desconocer los
tratados suscritos, que operan para crear unos minimos de justicia dentro de los
cuales debe pactarse la paz.

Q9
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GRAFICO No. 2. ROLES DE INTERESES EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL

1CIA TRANSICIONAL

COMUNIDAD
INTERNACIONAL

Tratados

VICTIMAS PERPETRADORES

Anhelan justicia Exigen impunidad

Fuente: Elaborado por el autor.

En el anterior escenario, surgen los idealistas juridicos, quienes consideran que el
derecho debe estar por encima de la politica para gobernarla, por lo que ante una
vulneraciéon de la norma se debe aplicar un castigo sin vacilaciones, maxime cuando
estamos en el terreno de los DD. HH. Por lo mismo, existen principios no negociables
en la estructura de poder, ante los cuales la sancion no es reductible. En consecuencia,
un cambio politico es posible sin el reduccionismo de la norma.

Ahora bien, los realistas consideran que la politica esta por encima del derecho, siendo
este resultante de los condicionantes historicos contrapuestos al eternamente buscado
deber ser normativo, maxime en aquellas sociedades en conflicto donde las partes
enfrentadas buscaran la firma de un acuerdo de paz generando modelos de justicia
alterna a la ordinaria.

Por lo anterior, las victimas se identifican mas con las posturas idealistas del derecho,
mientras los victimarios con las realistas, lo que es presentado por Gomez (2013), de
la siguiente manera:

“Los primeros consideran que el proceso de justicia transicional deberia ajustarse
a los parametros normativos establecidos por el derecho, tal como lo sostienen
los defensores de derechos humanos, mientras que los segundos consideran que
las condiciones politicas son las que definen en qué medida se pueden dar los
cambios institucionales” (p. 150).

Las anteriores posturas pueden incurrir en un riesgo: los idealistas llegan a desconocer
los contextos politicos de sus sociedades incidiendo en la formulaciéon de salidas no
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viables a los conflictos; en cambio, los realistas pueden plantear procesos de perdén
judicial como una amnistia, que, al aplicarla de forma incondicional, inaplica las normas
de derecho internacional creadas para el tratamiento de delitos de lesa humanidad.

Como hemos descrito, existen varios enfoques de interpretacion sobre el papel de los
modelos de la JT en sociedades en conflicto, al respecto Vélez (2015), realiza un recuento
en la diferencia de enfoques existentes (Cuadro No. 1), siendo estos el Maximalista, el
Minimalista, el Moderado y el Holistico, basandose en la clasificacion elaborada por
la experta Tricia Olsen.

CUADRO No. 1. ENFOQUES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

ENFOQUE VISION CARACTERISTICA

MAXIMALISTA | Idealismo | Centrado en el castigo como consecuencia de la violaciéon
juridico | de los DD.HH., como herencia de la justicia retributiva,
donde no se negocia la aplicacion de la ley.

MINIMALISTA Realismo | La amnistia garantiza la paz en una sociedad en
juridico | posconflicto.

MODERADO Derecho a | En procesos no judiciales se asignan responsabilidades
la verdad | a victimarios a través de comisiones de la verdad y de
reconciliacion.

HOLISTICO Justicia Articula los anteriores para adaptar un modelo a una
Transicional | realidad nacional.

Fuente. Elaborado por el autor tomando la Investigacion de Vélez.

La tendencia predominante hoy es aplicar el Enfoque Holistico, el cual, partiendo de
minimos establecidos por el derecho supranacional, debe ajustarse a las particularidades
de cada estado. Una visualizaciéon de la forma como cada enfoque asume su papel
dentro de la JT se aprecia en el Grafico No. 3.
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GRAFICO No. 3. ENFOQUES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
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Fuente: Elaborado por el autor.

Teniendo en cuenta hasta el momento la participacion de varios actores en la pacificaciéon
bajo sus roles de interés, la vision de los derechos de las victimas y los enfoques con los
que se asume la J'T, encontramos que la principal postulacion en los procesos de paz
ya no radica en el papel de la justicia retributiva centrada en el castigo al perpetrador,
sino en el resarcimiento a la victima a la cual se le debe reparar de manera integral,

garantizandosele la no repeticion de los hechos que conllevaron a la vulneracion de
sus DD. HH.

A continuacion, se presentara la aplicaciéon de los planteamientos Realista e Idealista
en un estudio de caso, frente al proceso de Paz de El Salvador.

Inconstitucionalidad de la ley general de amnistia para la
consolidacién de la paz

En ¢l contexto centroamericano tan convulsionado por los conflictos internos entre
las décadas de los 80°s y 90°s, se aplicé un modelo de realismo juridico que requiri6 la
colaboracion de naciones amigas para impulsar una serie de acuerdos necesarios para
enrutar a la sociedad salvadorefia por la senda inicialmente planteada, alcanzar la paz
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con la dignificacién de los DD. HH. Asi naci6 la Declaracion de Esquipulas I (Arias,
Cerezo, Duarte, Azcona, y Ortega. 1986) el 25 de mayo de 1986'. Por consiguiente,
los presidentes centroamericanos crearon lazos para la solucion pactada de la realidad
violenta que enfrentaban sus paises (Gomez, 2016); elemento reforzado mas adelante
en el Acuerdo de Esquipulas II? (Arias, et al.,1987), el 7 agosto de 1987, sobre la base
de unos procedimientos de trabajo entre las partes y la incorporacion de amnistias
bajo el siguiente sentido:

“En cada pais centroamericano, salvo en aquellos en donde la Comisién
Internacional de Verificacion y Seguimiento determine que no es necesario,
se emitiran decretos de amnistia que deberan establecer todas las disposiciones
que garanticen la inviolabilidad de la vida, la libertad en todas sus formas,

los bienes materiales y la seguridad de las personas a quienes sean aplicables
dichos decretos™. (p. 2).

Muy a pesar de lo pretendido para la pacificaciéon de El Salvador, los acuerdos de
Esquipulas I y I no contemplaron un elemento de reparacién integral a las victimas del
conflicto, aunque realizaron una serie de recomendaciones para asistir a la poblacion
refugiada y desplazada, con lo cual se daba la idea de alcanzar un proceso centrado
mas en el victimario que en la victima, creando la reaccion de los idealistas juridicos
en sus prerrogativas por la defensa de los DD. HH., los cuales seguian expuestos a
una alta impunidad.

Desde ese momento en que se contemplaron las amnistias como instrumentos juridicos
eficaces en la viabilizacion de la paz, El Salvador en dos momentos con diferencia
de un afio, optd por su incorporacion. A la semana siguiente de la firma del Acuerdo
de Chapultepec?, la Asamblea Legislativa generd el marco juridico para concretar el
proceso de paz a través de la conocida Ley de Reconciliaciéon Nacional (1992), la cual
contempl6 como “necesario dictar las medidas legislativas necesarias para superar el
estado de violencia y agudo enfrentamiento que hemos vivido los salvadorefios en los
ultimos afios” (Asamblea Legislativa, 23 de encro de 1992, art. 1). Estas intencionalidades
se condensaron en las siguientes disposiciones:

“Conceder amnistia a favor de todas las personas que hayan participado como
autores inmediatos, mediatos o complices en la comision de delitos politicos
comunes conexos con éstos y en delitos comunes cometidos por un nimero
de personas que no baje de veinte, antes de el 1° de enero de 1992”. (p. 1).

Pero la amnistia, mas alla de una ley, ameritaba el perdon de las partes; reincorporar a la
vida civil a los desmovilizados de la guerrilla del Frente Farabundo Marti de Liberacion
Nacional; esclarecer los hechos violentos para las victimas y generar claridad sobre
el momento en que la justicia actuaria sobre eventos de violencia, grandes retos que
deberia asumir la sociedad.
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Como resultado de la Ley de Reconciliacién Nacional, se amnisti6 a los integrantes
del FMLN vinculados al proceso de paz desde el primero de febrero de 1991 (art. 3), a
miembros no combatientes desde el primero de marzo del mismo afio (art. 4) y aquellos
quc entregucn las armas. Su favorecimiento concedi6 la libertad a aquellos privados
de la misma; el levantamiento de las 6rdenes de captura a los condenados ausentes; el
sobrescimiento de procesos en curso y ordeno la inmediata libertad de los detenidos
con procesos pendientes o en curso, extinguiendo asi toda responsabilidad penal (art. 7).

Sin embargo, esta normativa solo cobij6 a los integrantes del FMLN, dejando de lado
al otro bando negociador, el ejército y a la policia salvadorefia, lo cual abrié una serie
de presiones en las fuerzas politicas tradicionales pues la derecha ideologica temia que
se adelantaran procesos por hechos que no solo la Comisién de la Verdad (GV) senald,
sino de aquellos que la poblacién denuncid, maxime que la CV concluy6 que el 85%
de los hechos violentos eran responsabilidad de representantes del estado.

Alos cinco dias de presentar su Informe la CV, el 15 de marzo de 1993, la Asamblea
Legislativa de El Salvador aprob6 la Ley de Amnistia General para la Consolidacién
de la Paz como respuesta a la Ley de Reconciliacién Nacional, al ser esta restrictiva en
su beneficio solo a los combatientes de la guerrilla “creandose una situaciéon de falta
de equidad que es necesario corregir, ya que no es compatible con el desarrollo del
proceso democratico ni con la reunificacién de la sociedad salvadorefia” (Asamblea
Legislativa, 1993).

En consecuencia, la nueva disposicién cobijé a todas las personas implicadas en la
comision de hechos violentos toda vez que entraran en la categoria de delito politico,
comun conexo con el politico, o delitos comunes realizados por un grupo de personas
superior a 20, favoreciendo a sus autores o complices'®. Su efecto otorgé el mismo nivel
de beneficios dados en La Ley de Reconciliacién Nacional que cobijé a condenados,
privados de la liberad, ausentes y aquellos cuyas causas de investigaciéon o procesamiento
se encontraban abiertas, para extinguir la acciéon penal y la responsabilidad civil.

No obstante, esta disposicién no renia con lo pretendido por la CV, ya que dentro de
sus funciones delegadas nunca solicité el procesamiento de agentes violentos en la
guerra civil. Es importante sefialar que la Asamblea Legislativa que aprob6 la Ley de
Amnistia General no contaba con la participacion de los integrantes del FMLN, lo
que produjo criticas por la parcialidad de ese congreso en su momento.

Si bien el Tratado de Esquipulas II contempld la amnistia, y en ¢l Acuerdo de San
José (Santamaria et al., 1990), las partes en contienda se comprometieron a la defensa
de los DD. HH. ;Cbmo la suscripcion de una ley de amnistia general refiia con
este proposito?, ;Donde quedaban las investigaciones sobre aquellos delitos de lesa
humanidad?, ;Cual seria cl posicionamicento del Estado de El Salvador ante los tribunales
supranacionales?, ;Podria la sociedad salvadorefia con una ley ser forzada a olvidar
sus muertos producto de la guerra?



Carlos Alberto Gomez-Rojas

Muy a pesar del balance evidenciado por las autoridades de El Salvador en la meta
de la pacificacion nacional, Valbuena y Pineda (2010) consideran que:

“Este modelo de transicién no fue el mas apropiado para una reparacioén
integral de las victimas, pues a partir de la Ley de Amnistia General para la
Consolidacion de la Paz expedida en 1993, la politica del gobierno fue el no
reconocimiento y castigo de las violaciones de los derechos humanos ocurridas
durante de la guerra civil. Uno de los problemas mas importantes en el proceso
de transicion de El Salvador fue la falta de una tradicién democratica que
impulsara al gobierno y a las instituciones politicas a un retorno efectivo a
las condiciones civiles de una democracia” (p. 81)

Por lo anterior, se evidencia que el realismo juridico se impuso a través de una amnistia
incondicionada, haciendo que los intereses de la J'T se inclinaran hacia los perpetradores
(Gréfico No. 2), dejando las vulneraciones alos DD. HH., y los delitos de lesa humanidad
en la impunidad, consolidandose la paz nacional, pero a costas del dolor de las victimas.

En oposicion a esta dinamica juridica interna, para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la legislacion internacional, resultan inadmisibles las leyes generales
de amnistia, porque trazan un camino de impunidad donde la poblacién victimizada,
desde la misma institucionalidad o por el actuar de fuerzas irregulares, queda sin amparo
ante la reglamentacion interna que por una componenda politica obliga a todo un pais
a olvidar a sus muertos. Y lo que es mas lesivo, a entender que ni siquiera tiene sentido
acudir a su sistema judicial para solicitar investigaciones, pues las leyes de amnistias les
cierran las puertas a las victimas diciéndoles que nada ni nadie los podra atender. Es alli,
ante la inoperancia del sistema juridico interno cuando los escenarios internacionales
intentan suplir esa falencia para hacer eco a los miles de dolientes rechazados por la
justicia nacional. Al respecto la CIDH (2012), afirmé en la sentencia condenatoria al
Estado de El Salvador por la Masacre de El Mozote:

... “la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz ha tenido como
consecuencia la instauracién y perpetuacion de una situacién de impunidad
debido a la falta de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
sancion de los responsables de los hechos, incumpliendo asimismo los articulos
1.1y 2 de la Convencién Americana”. (p.117)

De lo anterior se desprende la estrecha relacion existente entre el incumplimiento de un
estado en su responsabilidad por la defensa de los DD. HH., y las normas internacionales
que no puede desconocer ningin modelo de JT. Por lo mismo, la CIDH decidi6
declarar culpable al Estado de El Salvador, ordenando investigar a los funcionarios
que obstaculizaron la investigacién y permitieron la impunidad y, luego de un debido
proceso, aplicar sanciones administrativas, disciplinarias o penales correspondientes
a quienes fueran encontrados responsables.
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En la actualidad las leyes de amnistia son consideradas incompatibles por el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), sin embargo, sus pronunciamientos
no impactan de manera decisiva el orden interno salvadorefio. A pesar de ello en el
ano 2000 la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia “declard que esta
norma admitia una interpretacion conforme a la Constitucion, y que la misma no
debia ser aplicable cuando se vulneraran derechos fundamentales, dejando la decision
de aplicarla o no a los jueces en casos concretos” (Salazar, 2013, pag. 6). A pesar del
pronunciamiento el orden juridico salvadorefio niega la realizacién de procesos a
victimas frente a los hechos de la guerra civil, por la aplicacién de la Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz, razon por la que los reclamantes acuden a
instancias internacionales buscando justicia, debido a la ausencia de juzgamientos de
los principales responsables de las violaciones a los DD. HH., ya que:

“bajo la normativa internacional, no se puede reconocer la validez de decretos
de auto-amnistia. (Corte IDH, casos Barrios Altos v. Pert, parrafo 41). La
Corte IDH (...) decidié que no se puede conceder amnistia para crimenes
de lesa humanidad y que las leyes de auto amnistian son, por si mismas, una
infraccién a la Gomision Interamericana y carece de efectos juridicos, que
no pueden constituir un obstaculo para la investigacién de los hechos como
los que se presentaron en este Tribunal, ni tampoco para la unificacion de la
punicién de los responsables”. IDHUCA, 2009, pag. 16).

Pasados veinte afios de los acuerdos de paz y de la amnistia, en marzo de 2013 Benjamin
Cuéllar, exdirector del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Centro
de América IDHUCA), en compaiiia de otros lideres sociales, interpusieron ante la
Corte Suprema de Justicia una demanda por la inconstitucionalidad de la Ley General
de Amnistia. En la misma esbozaron los argumentos que de manera insistente el SIDH
presento tanto en sentencias foraneas como: el caso Barrios Altos vs. Perta de 2001, las
Hermanas Serrano Cruz de 2004 y la Masacre de El Mozote de 2012.

Luego de tres anos de debates juridicos el pasado 13 de julio de 2016, la Sala de
lo Constitucional del maximo tribunal nacional salvadorefio fall6 a favor de los
demandantes, anulando la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz,
afectando a las partes negociadoras que deberan responder por delitos de lesa humanidad
constatados por la CV vy las violaciones a los DD. HH., realizadas entre el 1 de junio
de 1989 al 16 de enero de 1992, asi los magistrados consideraron que la amnistia:

“violaba los derechos de acceso a la justicia, a la tutela judicial de derechos
fundamentales y a la reparacion de las victimas de este tipo de crimenes. La
Sala argument6 que los Acuerdos de Paz no contemplaron la amnistia, sino
que buscaban combatir la impunidad y garantizar la justicia por estos hechos.
Agregd que, st bien el derecho internacional habilita amnistias, no implica
amnistias irrestrictas, absolutas e incondicionales desconociendo obligaciones
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del Estado de investigar a autores materiales e intelectuales y reparar a las
victimas”. (Nodal, 2016)

Como consecuencia, la sentencia dejo sin efectos la amnistia de 1993 que a su
vez derogd la de 1992. Por su existencia el Estado evade su responsabilidad no
solo de enjuiciar a los perpetradores y reparar a las victimas, sino la de aplicar un
modelo integral de J'T, ademas de ello recordd que los delitos de lesa humanidad
son imprescriptibles.

Los argumentos fundamentales en la decision del maximo tribunal constitucional
se resumen en que esta:

¢ Viola la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los Convenios de Gincbra
de Protecciéon de la Victimas de los Conflictos Armados sin caracter
Internacional de 1949.

*  Contradice el derecho de acceso a la justicia, la proteccién de los derechos
fundamentales y la reparacion integral de las victimas por delitos de lesa
humanidad.

*  Impide el cumplimiento de la obligacion del Estado de investigar, enjuiciar,
sancionar y reparar graves violaciones de DD. HH.

*  Alextinguirse la responsabilidad civil contradice el derecho a la indemnizacién
por dafio moral.

*  Los Acuerdos de Paz no mencionaron la amnistia, pero si su compromiso
contra la impunidad, por lo que la Ley de Reconciliacion Nacional establecio
que no se amnistiarian a los perpetradores que segin la CV participaron
cn graves hechos de violencia desde el 1°. de encro de 1980.

* St bien, el derecho internacional permite las amnistias para la cesacion
de conflictos armados, esto no habilita al legislativo a decretar amnistias
irrestrictas e incondicionales.

*  Ninguna norma interna puede impedir el deber del estado para buscar la
verdad, la justicia y la reparacién integral a las victimas.

*  Losdelitos de lesa humanidad no responden a comportamientos individuales
o aislados sino a érdenes de un aparato organizado de poder, esta jerarquia
de estructura armada implica una responsabilidad penal de los autores y
de los mandos.
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* La aplicacion de la amnistia de 1992 contintia en El Salvador, pero no
cobija a los victimarios que participaron en delitos de lesa humanidad.

*  La prescripcion de la accién penal no podra aplicarse.

*  Los hechos que no gozan de amnistia son los referidos en el informe de la
CV y otros de igual o mayor gravedad imputables a los bandos implicados
en la guerra civil.

*  No son amnistiables los delitos cometidos entre el 1°. de junio de 1989 al

16 de enero de 1992.

Por las razones mencionadas, la Sala de lo Constitucional deja en vigencia la primera
amnistia al considerar que:

“No podra invocarse el tiempo de vigencia de tales disposiciones para
entorpecer, demorar o negar el ejercicio efectivo ¢ inmediato de los derechos
reconocidos en las normas constitucionales ¢ internacionales analizadas en
esta sentencia. Ninguna de esas clausulas, ni otras semejantes, en cuanto a
su contenido y sus cfectos, podra volver a ser incorporada por la Asamblca
Legislativa en una eventual legislacion secundaria relacionada con las medidas
de la justicia transicional salvadorefia. Cobra vigencia a partir de la notificacion
de la sentencia, la Ley de Reconciliacion Nacional, aprobada mediante
Decreto Legislativo no. 147 del 23-1-1992, en lo que no contradiga la presente
sentencia”. (Meléndez, Blanco, Gonzalez, Ortiz y Jaime, 2016, p. 4).

Este cambio en la postura doctrinal marca un hito frente a la respuesta brindada a dos
acciones de los afios 1993 y 2000 que solicitaron la misma derogatoria normativa. Por lo
mismo, la Corte Suprema abre un nuevo camino en la historia de la JT en El Salvador,
dandoles la raz6n a los idealistas, donde una negociacion de paz y la aplicacion de un
modelo de justicia, no puede desconocer los derechos de las victimas a la Verdad, la
Justicia, la Reparacion y a la No Repeticion.

Conclusiones

Hasta el afio 2014, el Estado salvadorefio contaba con ocho sentencias condenatorias
por graves violaciones a los DD. HH., ante la CIDH (Pérez, 2014). Este maximo
o6rgano supranacional actiia cuando la nacioén que debiera hacerlo, no cumple con su
deber de mvestigar, procesar y juzgar a los perpetradores, evento repetido en varios
momentos ante la justicia del pais centroamericano debido a la aplicaciéon de la Ley
General de Amnistia.
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El argumento que las autoridades judiciales entregaban a la poblacién victimizada
por el conflicto interno para no atender sus demandas se centraba en la amnistia
general, creandose la idea en la poblacion que la paz en El Salvador se consiguio
sobre la base de la impunidad de 75.000 victimas, sumados ¢éstos entre masacres,
ejecuciones extrajudiciales y asesinatos selectivos, como lo concluiria el Informe de la
CV. De ser asi, la Escucla Realista se habria impuesto al considerar que el momento
politico condiciona la estructura juridica, en ese orden de ideas, en la procura de la
pacificaciéon nacional, la sociedad debe olvidar a sus muertos en la aplicacién de una
amnistia que cierre por decreto la reparacion a sus dolientes. Mas alla de los pactos
politicos suscritos, el derecho internacional no admite las amnistias incondicionadas,
méxime cuando incorporan eximientes de responsabilidad a perpetradores de delitos
de lesa humanidad.

No obstante, a pesar de haber sido condenado el estado en varios procesos por la
desatencion judicial a las victimas, la Corte Suprema de Justicia en un cambio inusitado
de jurisprudencia, decidi6 ceiiirse a la normativa internacional para anular la Ley
General de Amnistia, fue asi como su Sala de lo Constitucional determiné que no se
amnistiaran los hechos que haya presentado “el informe de la CV y otros de igual
o mayor gravedad imputables a los bandos implicados en la guerra civil. ... No son
amnistiables los delitos cometidos entre el 1° de junio de 1989 al 16 de enero de 1992”
(Meléndez, et al., 2016).

El aporte jurisprudencial de la Sala de lo Constitucional, vuelve a poner de manifiesto
que cualquier modelo de JT debe ponderar elementos de Realismo Juridico, pero sin
estar por encima de los derechos de las victimas, menos desconociendo ¢l contexto
internacional. El Salvador debe seguir el desarrollo de los Acuerdos de Chapultepec
con J'T, una justicia sin impunidad para delitos de lesa humanidad, que sirva como
referente en su planteamiento idealista a otras naciones que estan en esa disyuntiva.
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Notas

[1] La Declaracion de Esquipulas I fue suscrita por los mandatarios de Nicaragua,
Guatemala, El Salvador, Honduras y Costa Rica.

[2] Los paises garantes de los acuerdos de Esquipulas eran los integrantes del Grupo
de Contadora conformado por Colombia, Venezuela, México y Panama.

[3] Ciudad de México, 16 de enero de 1992 en el Castillo de Chapultepec, donde se
acordo cesar el enfrentamiento armado desde el 1 de febrero de ese afio.

[4] Excluyendo a los delitos de extorsion y secuestro o delitos con animo de lucro,
redactado en el articulo 3°.



