Documento especial

Voto disidente de la magistrada
Dra. Victoria Maria Veldsquez de Avilés,
en la sentencia de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, ante la demanda de amparo
presentada por el IDHUCA sobre el caso Jesuitas

No concurro con mi voto a la formacién de la ante-
rior resolucién, por las razones que expondré a conti-
nuacién:

I.1. De acuerdo al examen de admisibilidad de la
demanda efectuado por esta Sala en la resolucién de las
diez horas y dieciséis minutos del dfa dos de octubre del
afio recién pasado, esta Sala circunscribié el objeto de
control de constitucionalidad a una serie de actos y omi-
siones que la parte actora atribuye a las autoridades de-
mandadas; en tal sentido, con la decisién que no comparto
a plenitud, el resto de los Magistrados de esta Sala han
pretendido justificar que no existe la inconstitucionalidad
de dichos actos y omisiones, dando una seric de razones
que a mi juicio resultan contradictorias con algunos prece-
dentes jurisprudenciales de este Tribunal o, en el peor de
los casos, son superficiales en relacién al examen de
fondo del objeto de control de constitucionalidad.

En consecuencia, para justificar mi posicién juridica
en el presente caso, considero necesario traer a cuento la
delimitacién del objeto de control de constitucionalidad
que efectud la Sala (IT); y por otra parte, realizar algunas
consideraciones previas sobre ciertos conceptos y temas
juridicos —entre ellos, la posicién de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos en relacién al pro-
ceso de amparo en El Salvador, las normas internacio-
nales sobre el derecho humanitario, etc. — vinculados al
andlisis del fondo de la pretensién de la parte actora (I11);
finalmente, efectuar un estudio de las razones juridicas
de las que discrepo (IV),(V) y (VI).

I1.1. Los actos y omisiones a los que esta Sala deli-
mité el control de constitucionalidad fueron: (a) la abs-
tencién del Fiscal General de la Repiiblica —FGR— de

investigar de oficio la autoria intelectual del asesinato
de los padres jesuitas, desde el momento que fueron di-
vulgados los nombres de los principales sospechosos en
el informe de la Comisién de la Verdad; (b) la actuacién
del FGR consistente en no haber acatado manifiestamen-
te las recomendaciones de la Comisién Interamericana
de los Derechos Hurhanos, relacionadas con la investiga-
cién del asesinato de los sacerdotes jesuitas; (c) la absten-
ci6n del FGR de investigar el asesinato de los referidos
sacerdotes pese a la denuncia realizada por el sefior José
Maria Tojeira Pelayo; (d) la peticién de sobreseimiento
definitivo presentada por la representacidn fiscal a favor
de las personas sefialadas como presuntos responsables de
la autoria intelectual en el mencionado asesinato; (e) la
falta de respuesta expresa a la peticién de interrupcién de
la prescripcién de la accién penal, formulada en la au-
diencia inicial celebrada a raiz del requerimiento presen-
tado por la Fiscalia, omision atribuida a la Jueza Tercero
de Paz de San Salvador; (f) el pronunciamiento emitido
por la Jueza antes indicada, mediante el cual decreté
sobreseimiento definitivo a favor de los presuntos in-
volucrados, sin expresar los motivos por los cuales omi-
ti6 tener por interrumpida la prescripcién de la accién
penal; (g) la falta de respuesta imputada a la C4dmara
Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro,
respecto de la peticién de revocatoria del sobreseimiento
definitivo pronunciado por la Jueza Tercero de Paz de
esta ciudad, en concreto por la omisién de contraargu-
mentar el alegato fundado en la interrupcién de la pres-
cripcién de la accién penal; (h) la presunta falta de fun-
damento de la decisién pronunciada por la Cdmara antes
mencionada, por medio de la cual confirmé el so-
breseimiento decretado por la Jueza tercero de Paz de San
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Salvador, en concreto por no haber razonado los motivos
basicos que tuvo que haber formulado dicha funcionaria
para abstenerse de aplicar el mimero 1) del articulo 37
del Cédigo Procesal Penal; (i) la presunta falta de funda-
mento de la resolucién mediante la cual, la Cdmara Terce-
ra de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, desesti-
mé la solicitud de revocatoria formulada por la parte
actora respecto de la decisién antes indicada; y (j) la omi-
sién de la audiencia que sefiala el Articulo 79 del Cédi-
go Procesal Penal para el trémite de la recusacidn, la cual
es atribuida a la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia y que habria derivado en una declaratoria de
inadmisibilidad del incidente promovido por los deman-
dantes en el presente caso.

2. No obstante que la parte actora hace un claro se-
fialamiento en su demanda a trece derechos vulnerados,
al momento de la delimitacién del objeto del control de
constitucionalidad, esta Sala los circunscrnibié a los si-
guientes: /. Derecho a la proteccién no jurisdiccional,
establecido en el articulo 2 de la Cn., para el caso de los
actos y omisiones delimitados en los literales (a), (b), (c)
y (d); 2. El derecho de peticién y el principio de con-
gruencia, derivados del articulo 18 Cn., para el caso de los
actos y omisiones delimitados en los literales (e), (f),
(g), (h) e (i); 3. El deber de motivar las resoluciones
judiciales, derivado del articulo 18 Cn., para el caso de
los literales (h) e (i); y 4. El derecho de audiencia esta-
blecido en el articulo 11 Cn., para el caso del literal (),
todos estos literales trascritos en el pdrrafo anterior.

HI. Previo a proceder al examen de las razones juri-
dicas que contiene la decisién con la cual no estoy de
acuerdo, considero necesario definir algunos conceptos
y temas juridicos que ser4n el sustento justificativo para
disentir con la resolucién de mis estimables colegas.

1. En primer lugar, la parte demandante ha hecho
hincapié en la trascendencia que las normas del derecho
internacional sobre derechos humanos tienen en el siste-
ma de fuentes del Estado; que son nomas juridicas que
vinculan y generan obligaciones para El Salvador y que,
por lo tanto, son nommas que el Organo Judicial, incluida
la Sala de lo Constitucional, debi6 tener en cuenta en la
resolucién de los procesos sometidos a su conocimiento.

No obstante el argumento de los demandantes, la
Sala se refirié a las normas internacionales relativas a
derechos humanos de manera muy escueta y sin profun-
dizar en la posicién juridica de las mismas en relacién
al proceso de amparo, aspecto que a mi juicio es de
trascendental importancia en relacién al andlisis del fon-
do de la pretensién planteada. Ante tal situacién, consi-
dero oportuno sefialar mi punto de vista sobre la posicién
juridica que los tratados internacionales sobre derechos hu-
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manos —cualquiera que sea su denominacién y que tenga
por objeto la tutela o proteccién de los derechos de las
personas en cualquier &mbito— tiene para el sistema de
fuentes de El Salvador, especfficamente para efectos de
proceso de amparo; lo que también me obliga a efectuar
un andlisis sobre el criterio que esta Sala ha sostenido en
relacion a la eficacia de dichas normas en los procesos
constitucionales, asi:

A. La sala ha sefialado en su Sentencia de Incons-
titucionalidad del 26- IX-2000, relativa al proceso n°
24-1997, lo siguiente: “que los instrumentos internacio-
nales que consagran los derechos humanos —igual que
otras disposiciones jurfdicas que tienen una estrecha
vinculacién material con el contenido de la Constitu-
cién— pueden estimarse como un desarrollo o comple-
mentacién de los alcances de los preceptos constitucio-
nales, pero ello no les convierte en parte integrante de la
Ley Suprema; lo cual se concluye con base en las si-
guientes razones: (i) La Constitucién se ha atribuido a si
misma solamente, en el art. 246 In. 2°, el rango de supre-
macfa sobre el resto del ordenamiento jurfdico, subor-
dinando asi, bajo su fuerza normativa, a tratados — Art.
145 y 149 Cn.—, leyes, reglamentos y demds disposi-
ciones juridicas; (ii) segin el Considerando I de la Ley
de Procedimientos Constitucionales, los tres procesos
regulados en ella tienen como finalidad comiin garanti-
zar "la pureza de la constitucionalidad” — vale decir, la
adecuacion o conformidad a la Constitucién—, de las
disposiciones y actos concretos que se controlan por la
jurisdiccidén constitucional”. Ha sostenido ademds, que
en el contexto del Derecho Constitucional salvadoreiio
no existe un bloque de constitucionalidad, en el sentido
que se carece de un conjunto de mormas o principios
que junto a las normas constitucionales, la Sala deba te-
ner en cuenta como canon o pardmetro para enjuiciar la
legitimidad constitucional de las normas inferiores, pro-
vocando la expulsién del sistema jurfdico de éstas ulti-
mas si resultan contradictorias a las primeras.

Por otra parte, en esa misma resolucién — Sentencia
de Inc. 24-1997, de 26-IX-2000, considerando V 5- ha
senialado: “Si los tratados no pueden ser pardmetros de
control en un proceso de inconstitucionalidad, ello no
significa que las violaciones concretas no puedan ser
reparadas ante la jurisdiccién ordinaria salvadoreiia. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los
restantes instrumentos internacionales de proteccién a
los derechos humanos, tienen fuerza normativa recono-
cida por la Constitucién, y deben ser aplicados por to-
dos los tribunales en sus respectivas dreas de competen-
cia procesal, incluida, por supuesto, esta Sala”.

B. El contenido de la anterior cita constituye la posi-
cién juridica sustentada por la Sala de lo Constitucional,
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posicién que a la fecha debe entenderse como jurispru-
dencia constitucional que le vincula y obliga, lo que no
implica que sea un criterio o posicién irreformable. Juridi-
camente cualquier tribunal, independientemente de su na-
turaleza, puede y debe modificar sus criterios cuando
considere que ya no responden al contexto normativo o
a las exigencias juridicas de la realidad, siempre y cuan-
do, como tribunal motive y fundamente juridicamente el
cambio de manera objetiva. En el caso de la Sala, sus
integrantes no actuamos de manera aislada, las decisio-
nes que como Sala se han tomado en un determinado mo-
mento cumpliendo con ciertas mayorias son decisiones de
un Tribunal en sentido institucional y no en sentido per-
sonal, con lo cual, los cambios jurisprudenciales reque-
rirfan de otra decisién institucional en la que se conten-
gan, volviéndose nuevos precedentes con cardcter
vinculante para la Sala.

Conforme al precedente citado, a mi entender, la
Sala ha dejado entrever que los tratados internacionales
sobre los derechos humanos tienen eficacia en los pro-
cesos de amparo y de hdbeas corpus; si ello es asi, co-
mresponder4 a la misma Sala delimitar a través de su ju-
nisprudencia dicha eficacia. Criterio jurisprudencial que
no ha sido siempre asi, pues conforme a anteriores deci-
siones la Sala ha sostenido que los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos tienen un “cardcter de refe-
rencia técnica” —Sentencia de Inc. 15-96 y otras acu-
muladas, de fecha 14-11-1997— en relacién a la juris-
diccién constitucional, y que por lo tanto, el contenido y
eficacia de los mismos dependerd de si se considera ne-
cesario por el tribunal avocarse a ellos. De lo anterior
puede advertirse claramente los siguientes criterios inter-
pretativos: (a) que las normas internacionales sobre dere-
chos humanos no conforman un bloque de constitu-
cionalidad en El Salvador, es decir, que no pueden ser
utilizadas como pardmetro de control de constitu-
cionalidad por esta Sala; (b) que pueden ser utilizadas, si
lo considera necesario la Sala, como referencia en cuan-
to al contenido de los derechos; y (c) se acepta que de-
ben ser utilizados para decidir en los casos de amparo y
de hdbeas corpus —puede ser entendido como el crite-
rio mds reciente —.

Teniendo en cuenta lo anterior, la posicién de la
Sala no estd delimitada por completo, ya que en el pre-
cedente més reciente — Sentencia de Inc. 24-1997, cita-
do en su oportunidad— no explica con claridad el cam-
bio —si es que lo hay— del o de los criterios anteriores.
Al respecto considero:

a. Con respecto a que las normas internacionales no
configuran un conjunto de normas o principios que junto
a las normas constitucionales, la Sala deba tener en cuen-
ta como pardmetro para considerar la legitimidad consti-

DOCUMENTO ESPECIAL

tucional de normas inferiores, es comprensible en razén
de la naturaleza jurfdica del proceso de inconstitucionali-
dad, pues éste, no sélo es un proceso de control abstracto
sino que ademds es el méximo medio de defensa de los
contenidos abstractos de la norma constitucional. Es un
criterio vilido, porque el objeto y esencia del proceso de
inconstitucionalidad radica en la defensa abstracta de la
Constitucién; por lo tanto, conforme al actual contenido
de los arts. 144, 145, 149, 246 Inc.2°. y 248, todos de la
Constitucién, cabe entender que no existe un bloque de
constitucionalidad, en el sentido que junto a la norma
constitucional, existen otras normas juridicas que tengan
similar posicién a la Constitucién, y que ademds, el pro-
ceso de inconstitucionalidad sea una garantia juridica por
medio del cual dichas normas tengan la eficacia para ex-
pulsar a otras normas del sistena juridico.

b. Con respecto al segundo criterio, relativo a enten-
der que los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos son para la Sala una mera “referencia técnica”, me
parece que €s un criterio que no responde ni al contexto
normativo ni a las exigencias de la realidad. Son verda-
deras normas jurfdicas que integran el sistema de fuen-
tes salvadorefio y que, por lo tanto, deben ser eficaces,
pues de lo contrario serfan irrelevantes.

c. En ese orden, cuando se trata de los procesos de
amparo y de hdbeas corpus, como procesos de control
concreto, estos tienen como objetivo determinar si ciertos
actos de autoridad formal o material vulneran derechos de
las personas, y no efectuar un control abstracto que tenga
como consecuencia expulsar normas del ordenamiento
jurfdico; en tal sentido, las normas de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos deben tenerse en
cuenta por la Sala de lo Constitucional para controlar los
actos de autoridad y decidir si efectivamente existe o no
la vulneracién alegada, siendo éste, bdsicamente el tercer
criterio seifialado por la Sala.

Ante la posible contradiccién entre ambos criterios
(b) y (¢) —que entiendo existen conforme a las citas
antes relacionadas y que no se ha expresado un cambio
jurisprudencial al respecto—, considero: (i) que enten-
der a los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos como meras referencias técnicas no deja de ser un
criterio superado frente al sefialado en la Sentencia de
Inc.. 24-1997, de fecha 26-1X-2000, ello aiin y cuando
en ésta ultima de las resoluciones no se contenga una
motivacién y fundamentacidn que asf lo explique, todo
en virtud del 4mbito temporal de las decisiones; (ii) que
es necesario efectuar la aplicacién de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos en los procesos de
amparo y de hdbeas corpus, pues se trata de procesos de
control concreto en donde existe un acto de autoridad
delimitado y un derecho que se considera vulnerado por
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ese acto; de manera que en dichos procesos el contenido
de esas normas debe ser utilizado por la Sala —si no los
considera inconstitucionales— para concretar o precisar
el contenido de los derechos que estdn en la Constitu-
cion; y (iii) que a través de la interpretacién constitucio-
nal que debe hacerse de las normas internacionales sobre
derechos humanos, se efectie una integracién y amplia-
cién de los contenidos de los derechos constitucionales,
lo cual en nada perjudica el sistema de fuentes, por el
contrario, le favorece.

En conclusidn, las normas internacionales sobre dere-
chos humanos que cumplen con las exigencias estableci-
das, tanto por ellas y por la misma Constitucion — Art.
144 Cn.—, generan una serie de vinculos y obligaciones
para el Estado en general y para sus instituciones en parti-
cular, especificamente para la Sala de lo Constitucional, la
que al conocer en los procesos de amparo y el habeas cor-
pus, debe potenciar el contenido de los derechos que de
manera expresa o implicita se encuentran en la norma cons-
titucional, integrando para ello el contenido de las nor-
mas del derecho internacional sobre derechos humanos.

2. Otro aspecto, estrechamente vinculado con el an-
terior, que tendré en cuenta como consideracién previa,
es el relativo a las normas internacionales sobre derecho
humanitario, también vinculantes para El Salvador. Al
respecto sefialo:

A. Desde 1946 —afio en el que se formul6 el Esta-
tuto del Tribunal de Niremberg—, se ha creado una
serie de normas internacionales cuyo contenido estd re-
ferido a establecer; por una parte, una serie de hechos
delictivos o crimenes que atentan contra la humanidad y
por otra, el juzgamiento de los responsables de esos he-
chos. En ese orden, Naciones Unidas las ha sistematiza-
do y las ha adaptado a una serie de instrumentos juridi-
cos internacionales.

Instrumentos internacionales de entre los que cabe
mencionar el Convenio sobre la Prevencion y Castigo
del Genocidio de 1948, el cual se encuentra vigente para
El Salvador en virtud de haberse aprobado mediante
Acuerdo Ejecutivo No. 107, de 31 de marzo de 1950, y
ratificado por Decreto Legislativo No. 803, de fecha S de
septiembre de 1950, publicado en el Diario Oficinal No.
192, de ese mismo ano. Asi también las cuatro Conven-
ciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949, aprobadas
mediante Acuerdo Ejecutivo No. 486, de fecha 27 de
noviembre de 1952, y ratificadas mediante Decreto Le-
gislativo No. 173, del dia 10 de diciembre de ese mismo
afio. Igualmente los protocolos adicionales 1 y 2 de di-
chas convenciones, aprobados por Acuerdo Ejecutivo
No. 45, del dia 13 de enero de 1978, y ratificados por
Decreto Legislativo No. 12, del dfa 4 de julio de 1978.
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De igual manera cabe sefialar la Convencidn contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o de-
gradantes, aprobada mediante Acuerdo Ejecutivo No.
109, del 17 de febrero de 1994, y ratificada por Decreto
Legislativo No. 833, del 23 de marzo de 1994.

Se trata entonces de una serie de instrumentos ju-
ridicos —entre los cuales estdn los entes menciona-
dos—, que van constituyendo un cuerpo legal a través
del cual la Comunidad Internacional protege al indivi-
duo, convirtiéndolo en un sujeto juridico internacional.
Son normas juridicas en las que se tipifica una serie de
conductas como delictivas, ello es asf, porque a nivel de
la comunidad interacional —integrada por Estados libres
y soberanos, cuyas normas constitucionales responden a
valores y principios universalmente aceptados— se ha
considerado que lesionan derechos del individuo, y que,
por lo tanto, existe el interés general de protegerlos, auto-
rizdndose su persecucién extraterritorial de acuerdo al
principio de justicia universal.

Conforme a lo anterior, los pafses firnantes —Partes en
dichos instrumentos— se encuentran obligados a perse-
guir y castigar los delitos allf tipificados, especificamen-
te porque se trata de lesiones a derechos humanos y, por
ende, son bienes jurfdicos prioritarios cuyos atentados
deben ser imprescriptibles. Este conjunto de instrumen-
tos han conformado una doctrina distinta del derecho in-
ternacional cldsico, estd destinada a proteger a los indivi-
duos, a los grupos sociales y a las poblaciones; son nor-
mas que tienen supremacfa sobre normas nacionales que
obstaculicen su aplicacién.

Lo anterior es de suma importancia, porque si se
entiende adecuadamente la Constitucién —Ila posicién
jerdrquica que ostenta en el sistema de fuentes, su alcan-
ce y contenido— como lo ha hecho la Sala de lo Consti-
tucional desde la Sentencia de Inc. 5-99, de fecha 20-
VII-1999, al afirmar que: “En consecuencia, el concepto
de Constitucién no puede entenderse limitado al texo
del Preambulo y el articulado del documento constitu-
cional, sino que implica el sistema de valores y princi-
pios que las tradiciones del constitucionalismo liberal,
social y contempordneo han derivado de la dignidad hu-
mana y del principio democrético, asumidos por la Ley
Suprema y que inspiran, como parte de su trasfondo, las
disposiciones de dicho texto”; las normas sobre derecho
humanitario comulgan con ese trasfondo de valores y
principios que giran alrededor de la dignidad humana, con
lo cual, no serd un problema de posibles contradicciones
entre normas constitucionales y normas de derecho huma-
nitaro, sino con normas inferiores a la Constitucién que
no respondan a sus mismos valores y principios.

B. En orden al contexto antes formulado, es necesario
recordar que al final de la Segunda Guerra Mundial, la
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comunidad internacional asumio la necesidad de regular
penalmente diversas conductas delictivas consideradas
como crimines contra humanidad, en virtud que la ofen-
sa que producen no sélo afecta a las personas que los
padecen sino a la especie humana en general, de manera
que su trascendencia va mds alld de los paises en los
que tales crimenes se cometen. Como se sefiala en el
texto “Crimen Internacional y Jurisdiccion Universal’
de Concepcién Escobar Hemdndez y otros, “al aprobarse
en 1948 el Convenio de Nueva York contra el Genocidio,
la Organizacién de Naciones Unidas quiso ofrecer a todos
los ciudadanos del mundo una proteccién adicional; no se
trataba ya de garantizar el derecho a la vida que estaba
por todos los Cédigos Penales: se quiso proteger al ser
humano en la medida en que podria ser objeto de una
persecucién indiscriminada, no por sus circunstancias
personales, sino por estar integrado en un grupo de ca-
racteristicas colectivas determinadas. Las eliminacion
sistemdtica y ordenada de determinados sectores de po-
blacién fue tipificada como genocidio, y se dispuso que
tal crimen fuera perseguible con independencia del
tiempo y lugar de su comisién, de la nacionalidad de las
victimas de las de los verdugos (...); que tales crimenes
son imprescriptibles, que sus responsables no tienen ni
pueden obtener derecho de asilo, ni estatuto de refugia-
do, que no pueden excusar su conducta en virtud de
obediencia debida, que no pueden obtener perdén, que
sus victimas tiene el derecho fundamental a la justicia. Se
establecid la jurisdiccién universal, en virtud de la cual
todos los Estados estdn obligados a perseguir los crfme-
nes de lesa humanidad y a posibilitar su persecucién por
los demds”.

Desde esa perspectiva, fue emitida la resolucién de
Naciones Unidas del 3 de diciembre de 1973, en la que
se contienen los Principios de Cooperacion Internacio-
nal en la identificacion, detencion, extradicion y castigo
de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de
la lesa humanidad, en cuyo articulo | se establece: “Los
crimenes de guerra y los de lesa humanidad donde quie-
ra y cualquiera que fuera la fecha en que se haya come-
tido, serdn objeto de una investigacién, y las personas
contra las que existen pruebas de culpabilidad en la co-
misién de tales crimenes serdn buscadas, detenidas, en-
juiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castiga-
das”; en tal sentido, a nivel de Derecho Internacional no
existe perdén para quienes han cometido ese tipo de
delitos, de manera que, un Estado no puede perdonar a
genocidas, pues la ofensa va mds alld de una sociedad
especifica.

Son tantos los instrumentos internacionales que a la
fecha existen, en donde se establecen una serie de prin-
cipios universales de defensa de los valores jurtdicos
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mds profundos de los seres humanos, tal es el caso de
los Pactos de Naciones Unidas de Nueva York de 1966,
que sefalan la innecesariedad de una tipificacién intema
por parte de los Estados, cuando se trata de castigar los
crimenes contra la humanidad; asf también, el Convenio
contra la Tortura del 10 de diciembre de 1984, en el que
se establece la jurisdiccion universal para que los Esta-
dos persigan a los torturadores en cualquier parte del
mundo, aunque los delitos no los hayan cometido en el
pafs que pretende juzgarles.

C. Como consecuencia del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos contra los Crimenes que afectan
a la Humanidad, se establecen tres conceptos jurfdicos
que cambian tres principios cldsicos del Derecho Penal,
estos son:

Los crimenes contra la Humanidad son impres-
criptibles, como sefiala el Convenio de Naciones Unidas
de 1968, el concepto de prescripcion unido a la seguridad
jurfdica cede ante la gravedad y trascendencia de los cri-
menes contra la Humanidad. Son delitos imprescriptibles,
por lo tanto, los tribunales no podran tener en cuenta el
transcurso del tiempo como excusa para no conocer y
decidir al respecto.

Con el principio de jurisdiccion universal se modifica
el principio de territorialidad de la ley penal, estrecha-
mente vinculado a la idea de soberania nacional. Lo an-
terior es asf, porque los crimenes contra la Humanidad
traspasan las fronteras, superan la soberania nacional y
tienen que ser perseguidos con una légica supranacio-
nal. Se cometan donde se cometan, las personas respon-
sables deben ser perseguidas por los Estados, juzgadas y
condenadas por esos mismos Estados, aunque ningin
ciudadano o nacional de dichos Estados fuera victima
de esos delitos, ello simplemente por el hecho de que
cualquier Estado representa a la Humanidad cuando ésta
es ofendida, en ausencia de un Tribunal Internacional, y
cuando el Estado donde se cometi6 el delito no fue ca-
paz de juzgarlas.

Finalmente, con el establecimiento de los crimenes
contra la humanidad desaparece la necesidad de doble
incriminacion para que un Estado colabore con otro en
la extradicion de un responsable; es decir, no se exige,
en aplicacién de los principios que rigen estos delitos, que
un Estado tenga una tipificacién idéntica a la de otro para
proceder a la extradicién de una persona que es perse-
guida y solicitada por cometer tales delitos.

D. Por otra parte, el Derecho Intenacional Humani-
tario recoge una serie de conductas consideradas como
delitos por atentar contra la humanidad. Delitos que hoy
dia sirven de base para delimitar la competencia de lo
que es la Corte Penal Internacional, cuyo Estatuto —
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aun no ratificado por El Salvador— prescribe en el arti-
culo 5, n° 1, que la competencia de la misma se limitard
a los crimenes més graves de trascendencia para la co-
munidad internacional en su conjunto, entre los que es-
tdn: (a) el genocidio, entendiendo por este, conforme al
articulo 6 de dicho Estatuto, como cualquier acto perpe-
trado con la intencién de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso a través de ma-
tanzas de miembros del grupo; lesién grave a la integri-
dad fisica o mental de los miembros del grupo; el some-
timiento intencional del grupo a condiciones de existen-
cia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; medidas destinadas a impedir nacimientos en el
seno del grupo; asi como también, el traslado por la
fuerza de nifios del grupo a otro grupo; (b) los crimenes
de lesa humanidad, entendiendo por éstos —conforme al
articulo 7— cualquier acto que se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién
civil con conocimiento de dicho ataque; por ejemplo, el
asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacién o
traslado forzoso de poblacién, la encarcelacién, viola-
cién, esclavitud sexual, desaparicién forzada de personas,
persecucién de grupos o colectividad, etc.; (c) crimenes
de guerra, entendiendo por ellos —de acuerdo al articulo
8—, los que se cometan como parte de un plan o politica
o como parte de la comisién en gran escala; son actos que
se convierten en graves infracciones a lo estipulado en los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 —todos
firmados y ratificados por El Salvador—, actos entre los
que cabe mencionar: matar intencionalmente, someter a
tortura u otros tratos inhumanos, dirigir intencionalmen-
te ataques contra la poblacién civil o contra civiles que
no participen directamente en las hostilidades, etc.

La anterior referencia del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, la hago teniendo en cuenta
que a la fecha no ha sido ratificado por El Salvador; no
obstante ello, me parece muy clara la delimitacién que
sobre los delitos contra la humanidad realiza la Comu-
nidad Internacional en dicho instrumento, de ahi que sea
el mejor marco de referencia sobre el contenido de los
delitos contra la humanidad.

E. Por otra parte, de acuerdo al contexto anterior, es
necesario referirse al cardcter de imprescriptibilidad de
los crimenes contra la humanidad, tal como lo establece
el derecho humanitario, la doctrina y la jurisprudencia de
algunos tribunales. Al respecto, hago las siguientes con-
sideraciones:

a. El 26 de noviembre de 1968, Naciones Unidas
emiti6 la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad,
misma que entr6 en vigencia el 11 de noviembre de
1970; la que si bien, no ha sido ratificada por El Salva-
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dor, forma parte del conjunto de normas que integran el
Derecho Internacional Humanitario, por lo que es consi-
derada una norma del ius cogens.

Al respecto, el Predmbulo de dicha Convencién se-
fiala: “Observando que en ninguna de las declaraciones
solemnes, instrumentos o convenciones para el enjuicia-
miento y castigo de los crimenes de guerra y los crime-
nes de lesa humanidad se ha previsto limitacién en el
tiempo. Considerando que los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad figuran entre los delitos de
derecho internacional mds grave. Convencidos de que la
represién efectiva de los crimenes de guemra y los cri-
menes de lesa humanidad es un elemento importante para
prevenir esos crimenes y proteger los derecho humanos
y libertades fundamentales (...). Advirtiendo que la
aplicacion a los crimenes de guerra y a los crimenes de
lesa humanidad de las normas de derecho interno relati-
vas a la prescripcién de los delitos ordinarios suscita
grave preocupacion en la opinién piiblica mundial, pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas res-
ponsables de esos crimenes. Reconociendo que es nece-
sario y oportuno afirmar en derecho internacional, por
medio de la presente Convencidn, el principio de la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad y asegurar su aplicaci6n
universal (...)".

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, es evidente el
interés que a nivel del derecho internacional existe para
que los delitos que atentan contra la humanidad sean
castigados en cualquier época y lugar. Es un interés sur-
gido como consecuencia de la inoperatividad de las ins-
tituciones publicas internas —los Estados— de investi-
gar y sancionar a los responsables de esos hechos que
afectan el bien juridico, no sélo del que directamente lo
padece, sino de la humanidad en general.

En consecuencia, a partir del derecho internacional
se han establecido normas juridicas que regulan el ca-
rdcter imprescriptible de los delitos contra la humanidad;
razén por la cual, los Estados, como miembros de esa
comunidad internacional, estdn obligados a conocer el
contenido de dichas normas, a integrarlas en sus siste-
mas de fuentes y hacerlas efectivas.

b. En el contexto doctrinario, Diego Lépez Garrido
en la obra colectiva Crimen internacional y jurisdiccion
universal, al referirse al pronunciamiento del Tribunal de
Casacion francés de 1985, en el caso de Klaus Barbie,
sefiala que dicho tribunal da una definicién de Crimen
contra la Humanidad en el que incluye el elemento de la
imprescriptibilidad, al expresar: “Constituyen crimenes
imprescriptibles contra la humanidad..., los actos inhu-
manos y las persecuciones que, en nombre del Estado
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que practica una politica de hegemonia ideolégica, han
sido cometidos de forma sistemdtica, no solamente contra
personas por razones de su pertenencia a una colectividad
racial o religiosa, sino también contra los adversos de
esa politica, cualquiera que sea la forma de su oposi-
cion (...)".

En ese orden, el referido autor afirma: “son crime-
nes imprescriptibles porque son incompatibles con el ol-
vido. La prescripcién no es un acto de voluntad como la
amnistia o la gracia. No expresa el perd6n de los hom-
bres, sino el olvido del tiempo, que garantiza la impuni-
dad de los crimenes después de un determinado plazo
transcurrido desde los hechos (que impiden la persecu-
cién penal) (...), o desde la condena (prescripcién de la
pena que no serd ejecutada). La impunidad, cuando blo-
quea cualquier procedimiento, impide la formacién de la
memoria, la cual no tiene como funcién esencial rego-
dearse en el pasado, sino alimentar el presente y prepa-
rar el futuro”.

En esa perspectiva, el 10 de julio de 1997, el Tri-
bunal Militar de Roma, al reconocer a Erick Priebke y
Karol Hass como responsables de los asesinatos de la
llamada “Foie Arrebatifia”, producidos durante la Se-
gunda Guerra Mundial por oficiales nazis, entre ellos
los imputados, sefiala: “la imprescriptibilidad de los cri-
menes contra la humanidad es un principio general del
ordenamiento internacional”. Con ello, el mencionado tri-
bunal sefiala que la imprescriptibilidad no proviene del
Convenio de 1968 aprobado por la Asamblea General de
la Naciones Unidas, relativo a la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humani-
dad —del cual El Salvador no forma parte a la fecha—,
porque dicho convenio no es sino una “consagracién for-
mal del principio universal de imprescriptibilidad de los
crimenes en cuestién”. Es decir, la Convencién no ha
hecho otra cosa que expresar un principio ya afirmado
por el Derecho Internacional consuetudinario.

En igual sentido, el Tribunal Constitucional Hiin-
garo al conocer sobre el Proyecto de Ley dirigido a cas-
tigar a los responsables de graves violaciones de dere-
chos fundamentales cometidos en el curso de la repre-
sién de la Revolucién de 1956, en sentencia nimero 53,
de 1993, ha reconocido que “existe una regla general de
deber internacional consistente en castigar los crimenes
contra la humanidad. Ello estaria por encima de cual-
quier amnistia”.

En consecuencia, ante delitos contra la humanidad
existe la obligacion de “represion universal’”; es decir, la
obligacion general para todos los Estados de castigar a
sus nacionales o extranjeros responsables de un crimen
de este tipo.

DOCUMENTO ESPECIAL

3. En el contexto del derecho humanitario, es indis-
pensable sefalar el contenido del articulo 3 comiin a los
cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
el cual forma parte del sistema de fuentes salvadorefio
al haber sido aprobado por Acuerdo Ejecutivo N° 486
del 27 de noviembre de 1952, y ratificado por Decreto
Legislativo N° 173 del 10 de diciembre de ese mismo
afio. Articulo cuyo numeral uno, literalmente prescribe:

“Art. 3.- En caso de conflicto armado que no sea de
indole internacional y que surja en el territorio de una
de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes
en conflicto tendrd la obligacién de aplicar, como mini-
mo, las siguientes disposiciones: 1) Las personas que no
participen directamente en las hostilidades, incluidas los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa,
serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humani-
dad, sin distincién alguna de indole desfavorable, basada
en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio andlogo.
A este respecto se prohiben, en cualquier tiempo y lugar,
por lo que ataiie a las personas arriba mencionadas: a) los
atentados contra la vida y la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilacio-
nes, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la
toma de rehenes; c) los atentados contra la dignidad per-
sonal, especialmente los tratos humillantes y degradan-
tes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados (...)".

Dicho contenido normativo se complementa y desa-
rrolla, sin modificar sus condiciones de aplicacién, en el
protocolo numero Il, adicional a los cuatro Convenios
de Ginebra aprobado por El Salvador mediante Acuerdo
Ejecutivo N° 45 del 13 de enero de 1978, y ratificado a
través del Decreto Legislativo N° 12 del 4 del referido
afio. Conforme a dicho contenido normativo, se establece
la base del derecho humanitario aplicable en los conflic-
tos armados no internacionales, siendo ambos instru-
mentos indisociables y de trascendental importancia
para los siguientes aspectos:

A. Conforme a lo anterior, el conflicto armado no
internacional se distingue del conflicto armado interna-
cional por la naturaleza juridica de los sujetos que se en-
frentan: las partes en conflicto no son Estados soberanos,
sino el gobiemo de un solo Estado que lucha contra uno o
varios grupos armados dentro de los limites de su territo-
rio. La expresion “conflicto armado”, establece un crite-
rio material: la existencia de hostilidades abiertas entre
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fuerzas armadas dotadas de cierta organizacién, de ma-
nera que los disturbios y tensiones internas, caracterizados
por actos aislados o esporddicos de violencia, no constitu-
yen conflictos armados en sentido juridico, ni aun cuan-
do el gobiemo haya tenido que recurrir a las fuerzas
policiales, o incluso a un destacamento militar, para
reestablecer el orden. El conflicto armado no internacio-
nal aparece como una situacién en la que hay hostilida-
des evidentes entre fuerzas armadas o grupos armados
organizados dentro del territorio de un Estado.

Lo anterior es importante porque conforme a la pos-
tura cldsica, los Estados eran las tnicas entidades sobe-
ranas consideradas como sujetos del derecho de la gue-
ma; es decir, que las normas relativas a los conflictos
armados no eran aplicables a los conflictos armados in-
ternos. Postura que ha quedado superada en virtud de que
los insurrectos se han equiparado al beligerante, es decir,
a una parte en una guerra interestatal, a través de la insti-
tucién juridica denominada “reconocimiento de belige-
rancia”, la cual puede presentarse bajo dos formas:

a. El reconocimiento de beligerante puede emanar
de la autoridad legal del Estado en cuyo territorio se
desarrolla el conflicto armado; en este caso, se trata de
un acto unilateral, de caricter discrecional, que puede
adoptar una forma expresa o tdcita: La forma tdcita —
por su naturaleza presenta mayor complicacién y por
ende, se har4 referencia especial a ella— engloba la ma-
yoria de los casos, esta se deduce de medidas o de una
actitud del Gobiemno ante una situacién conflictiva inter-
na; tal actitud da origen a una nueva situacién juridica
entre el Gobiermno y los beligerantes que responde al es-
tado de guerra. Tanto el reconocimiento expreso como
el ticito, son una manifestacién de la competencia que
tiene el Estado, que sigue ostentando su soberania na-
cional, para hacer la guerra.

b. La segunda forma consiste en que el reconoci-
miento de beligerancia emana de un tercer Estado, en
este caso no puede ser tdcito y s6lo tiene consecuencias
juridicas en las relaciones entre dicho Estado y las par-
tes en el conflicto armado no intemacional. Ahora bien,
para que éste reconocimiento de beligerancia no se en-
tienda como una injerencia en los asuntos internos del
Estado en el que se desarrolla el conflicto, la situacién
de beligerancia debe ser objetiva y el Estado que hace
el reconocimiento tiene prohibido ayudar de manera
unilateral al Gobiermno o al grupo beligerante.

En definitiva, en el conflicto armado no internacio-
nal se enfrentan partes cuyo estatuto juridico es funda-
mentalmente desigual —unos luchas contra las institu-
ciones publicas que actian en el ejercicio del poder pi-
blico originario—; razén por la cual, la eficacia del arti-
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culo 3 comin a los Cuatro Convenios de Ginebra, debe
entenderse en supuestos como siguientes: primero, cuan-
do las fuerzas atmadas gubermnamentales se enfrentan con
fuerzas armadas disidentes, es decir, en la hipStesis de
que una parte de ese ejercito gubernamental se subleve; y
segundo, cuando las fuerzas gubemnarnentales se enfrentan
a grupos armados organizados —supuesto mds frecuen-
te—; en este caso, no se trata de individuos aislados sin
coordinacién, o mera delincuencia, sino todo lo contrario,
debe existir un mando responsable que determina una cier-
ta organizacion del grupo. Organizacién suficiente para
concebir y realizar, por una parte, operaciones militares
sostenidas y concertadas y, por otra, para imponer una
disciplina en nombre de una autoridad de hecho.

B. Finalmente, el contenido normativo del articulo 3
comiin a los Cuatro Convenios de Ginebra y de su Pro-
tocolo adicional N° II, ambos vigentes para El Salvador,
se aplica a las personas que no toman —o ya no toman—
parte en las hostilidades de un conflicto armado; por lo
que, a dichas personas debe tenérseles como beneficiadas
de las normas de proteccién que el Protocolo establece
para ellas de manera especffica. También se encuentran
obligadas por dicho contenido normativo — por ende se
les aplica—, las personas que deben cumplir, de acuer-
do al Protocolo, ciertas reglas de comportamiento con el
adversario y la poblacidén civil presente en el territorio
del Estado en donde se desarrolla el conflicto armado.

C. En el caso salvadoreflo, a partir de las partes en
conflicto —Frente Farabundo Mart{ para la Liberacién
Nacional FMLN y el Gobiemo de la Repiiblica—, la na-
turaleza juridica del conflicto en sf y en espacio territorial
en el que se desarrolld, es evidente que éste fue de ca-
ricter nacional, es decir, un conflicto armado no interna-
cional. Conflicto en el que se reconocié al FMLN, a tra-
vés de la Declaracién Franco-Mexicana, como un grupo
beligerante en los términos del Segundo Protocolo de la
Convenciones de Ginebra, al que antes he hecho referencia.

En ese orden de ideas, desde mi punto de vista, en-
tendiendo que jurfdicamente tanto las partes en conflic-
to, como los civiles en general, se encontraban sujetos a
las Convenciones de Ginebra y sus Protocolos, las cua-
les, como he sefialado anterlormente, segiin he citado los
decretos ejecutivos y legislativos respectivos, ya eran nor-
mas juridicas vinculantes para El Salvador; de aht que,
como Estado se deba asumir la responsabilidad que de
acuerdo al Derecho en mencidn corresponde.

IV. Efectuadas las anteriores consideraciones, preci-
sa examinar las primeras justificaciones jur(dicas formu-
ladas por la Sala con las que discrepo. Al respecto, éstas
constan en el Considerando II, nimero (1), literal (a) de
la decisién de la Sala, el andlisis sobre el motivo de in-
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constitucionalidad consistente en la abstencién del Fis-
cal General de la Repiiblica de investigar de oficio la
autoria intelectual del asesinato de los padres jesuitas;
abstencidn que, segun la parte demandante, le vulnera el
derecho de la proteccion no jurisdiccional establecido
en el Art. 2 Cn.

Al respecto, la Sala formul6 su argumento en dos
partes: en la primera, delimité el alcance del derecho a la
proteccién no jurisdiccional; y en la segunda, cité parcial-
mente el texto de ciertas normas que se encontraban vi-
gentes al momento en que fue divulgado el informe de la
Comision de la Verdad, entre ellas el articulo 193 de la
Constitucién, que delimitaba el dmbito de competencias
del Fiscal General de la Repiiblica, y los articulos 145,
146 y 147 del Cédigo Procesal Penal que regulaban el
ejercicio de la accién penal en ese momento.

A partir de lo anterior, el argumento y fundamento de
la Sala fue:

1. En relacién al alcance del derecho a la proteccidn
no jurisdiccional sefial6 que éste, al igual que la protec-
cién jurisdiccional, son concreciones del derecho general
a la proteccion de todas las categorias juridicas subjetivas
instauradas a favor de las personas en el articulo 2 de la
Constitucién. Son concreciones que permiten a las perso-
nas la posibilidad de acudir al drgano o entidad compe-
tente, para plantearle via pretensién procesal o peticidn,
cualquier vulneracién de sus derechos; en ese sentido,
tanto el derecho a la proteccién jurisdiccional y no juris-
diccional tienen un cardcter procesal.

Sostuvo ademds, que el contenido del Art. 2 Cn.
obliga al Estado, a través de sus instituciones, a brindar
proteccién jurisdiccional y no jurisdiccional integral a
todas las personas, frente a actos arbitrarios o ilegales
que afecten la esfera juridica de las mismas.

Basta con lo sefialado, para advertir que el argumen-
to de mis colegas adolece de cierta deficiencia con res-
pecto al alcance de la obligacién del Estado de conferir
proteccion no jurisdiccional a las personas. A mi enten-
der, se puede conferir proteccién no jurisdiccional por
dos vias:

A. La primera, es a la que la Sala ha hecho reerencia
aunque de forma incompleta, cuando apunta: “la dispo-
sicién constitucional sefialada [art. 2 de la Cn.] obliga al
Estado, a través de sus instituciones llamadas a tal fin, a
brindar proteccién jurisdiccional o no jurisdiccional inte-
gral a todos sus miembros, frente a actos arbitrarios o
ilegales que afecten la esfera juridica de los mismos”. Es
incompleta la postura de la Sala porque se limita a una
proteccién frente a actos arbitrarios o ilegales, lo cual se-
ria vélido si la eficacia de los derechos fundamentales

DOCUMENTO ESPECIAL

fuese dnicamente en sentido vertical, es decir, frente al
Estado —respecto de actos arbitrarios o ilegales, pro-
pios de los entes piblicos—.

Lo anterior no es asi, porque los derechos funda-
mentales también tienen una eficacia de tipo horizontal
— Drittwirkung de los derechos fundamentales o vigencia
de los derechos fundamentales entre particulares en el trd-
fico juridico privado—, eficacia que incluso la misma
Sala de lo Constitucional ha reconocido a través del am-
paro contra particulares, por ejemplo, la Sentencia de
Amparo de fecha 10-VI-1999, correspondiente al proce-
so no.143-1998, en la que se amparé a la peticionaria
sefiora Maria Julia Castillo contra providencias dictadas
por la Asamblea de Delegados del Colegio Médico de
El Salvador; en tal sentido, la proteccién no jurisdiccio-
nal, como obligacién del Estado, comprende no sélo los
actos arbitrarios o ilegales de los entes piblicos, sino
ademds, los actos de particulares que en clara posicién
de poder afectan derechos de otros particulares.

B. La segunda forma, por la que también se debe
conferir proteccién no jurisdiccional, es a través de la
via oficiosa; es decir, cuando ciertos entes del Estado
estdn obligados por la norma constitucional o por la le-
gal, a actuar de manera oficiosa ante la imposibilidad de
que un derecho fundamental logre plena eficacia.

En este caso, el supuesto a tener en cuenta — para efec-
tos del presente amparo— es el relativo al contenido
normativo del articulo 193 de la Constitucién, en el que
si bien se estdn delimitando las competencias del Fiscal
General de la Repdblica, al sefialar que a éste corres-
ponde ejercer la accién penal de oficio o a instancia de
parte, existe en el trasfondo de dicho contenido, un de-
ber correlativo a la competencia del referido funciona-
rio; éste deber es la proteccién no jurisdiccional oficiosa
de las personas afectadas en sus derechos.

2. En la segunda parte de su argumento, la Sala deli-
mit6 el dmbito de competencias del Fiscal General de la
Repiiblica, para lo cual, cité parcialmente el texto del
articulo 193 de la Constitucién vigente al momento en
que divulgado el informe de la Comisién de la Verdad,
y el texto de las disposiciones legales que regulaban el
ejercicio de la accién penal. Dichas citas, aunque parez-
can excesivas, es necesario traerlas a cuento de nuevo,
pues mi andlisis se funda en lo que considero una erré-
nea apreciacién del alcance y contenido normativo de
las mismas. Al respecto, el texto sefiala: .

El articulo 93 de la Constitucion expresaba: “Co-
mresponde al Fiscal General de la Republica: 3°- Dirigir
la investigacién del delito, y en particular de los hechos
criminales que han de someterse a la jurisdiccién penal.
A tal fin, bajo la direccién de la Fiscalia General de la
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Repiiblica funcionard un organismo de investigacién del
delito, en los términos que defina la ley. Ello no limita
la autonomfa del juez en la investigacién de los hechos
sometidos a su conocimiento. El Organismo de Investi-
gacién del Delito practicard con toda diligencia cual-
quier actuacién que le fuere requerida por un juez para
los propésitos sefialados; 4°- i

de oficio o a peticién de parte”, el subrayado es mio.

El articulo 145 del Cédigo Procesal Penal estable-
cfa: “El proceso penal podrd iniciarse por denuncia,
por acusacion y de oficio”.

Articulo 146 del Cédigo Procesal Penal prescribia:
“Cuando se proceda por denuncia o por acusacidn, la
resolucién que admita una u otra contendrd la orden de
proceder a la averiguacién del hecho denunciado o acu-
sado y la indicacién de las diligencias que se considere
necesario o conveniente practicar”.

Finalmente, el inciso 1° del articulo 147 establecia:
“ El juez de primera instancia o el de paz, luego que
tenga noticias de haberse cometido un delito perseguible
de oficio, procederd a instruir diligencias para la averi-
guacién del mismo, sus autores y cémplices”.

En el presente caso, después de haber citado el texto
de las disposiciones en comento, la Sala textualmente
sostiene: “queda evidenciado que la promocién de la ac-
cién penal por parte del Fiscal General de la Repiiblica
a la fecha del informe de la Comisién de la Verdad, ya
sea de manera oficiosa o a peticién de parte, no consti-
tuian los inicos medios para instar el conocimiento ju-
risdiccional del delito; pues, segiin la normativa vigente
en esa fecha, el proceso penal y la consecuente investi-
gacién del ilicito penal podia iniciarse oficiosamente
por el juez competente, asi como por denuncia o por
acusacion presentada a aquél (...), la promocidén de la
accidén penal por parte de dicha entidad no era el dnico
medio para iniciar un proceso de tal indole”.

A partir de lo anterior, considero:

A. Conforme a lo resuelto en auto de fecha dos de
octubre de dos mil dos —en el que la Sala delimit6 el
objeto de control de constitucionalidad—, la finalidad del
presente proceso era determinar si el Fiscal General de
la Repiiblica, como una de las autoridades demandadas,
incurrié en la supuesta omisién alegada por los deman-
dantes y si como consecuencia, produjo la trasgresién
del derecho a la proteccién no jurisdiccional de los mis-
mos; por lo tanto, no correspondia determinar si dicha
conducta omisiva —en el supuesto que existiése— habria
sido imputable a algiin juez en materia penal o peor atin,
a las victimas del ilicito penal.

502

En el presente caso, la Sala formulé su razonamien-
to a partir del texto de las disposiciones citadas; en ese
sentido, sefialé que conforme al Cédigo Procesal Penal
vigente al momento en que fue divulgado el informe de
la Comisién de la Verdad, el proceso penal se iniciaba
por el Fiscal General de la Repiiblica, por el Juez com-
petente o por el ofendido de manera directa —debié te-
ner en cuenta que el 20 de abril de 1998, entr6 en vigen-
cia el nuevo Cédigo Penal y Procesal Penal—. Sin em-
bargo al tener como fundamento de su motivacién juri-
dica, lo dispuesto de forma genérica por las normas cita-
das, la Sala es un tanto omisiva en tal aspecto, pues se
limita solo a repetir el texto de las normas antes expre-
sadas, sin otras consideraciones de fondo.

Como he sefialado al inicio del presente voto, en el
Estado Constitucional de Derecho los jueces y magistra-
dos en el ejercicio de la funcién jurisdiccional estamos
obligados a formular argumentos y a proporcionar el
fundamento juridico de los mismos, de forma tal que
nuestras decisiones se justifiquen y defiendan por sf solas.
Es una exigencia de la que no se excluye la Sala de lo
Constitucional de la Corte de Suprema de Justicia —cual-
quiera que sea el proceso en el que decida—; de ahi que,
la fundamentacién y motivacién de sus decisiones deben
trascender, por una parte, la mera referencia al texto de
las disposiciones legales o constitucionales, y por otra,
siendo la Sala de lo Constitucional la mdxima interprete
de la norma constitucional, a ella corresponde a través
de su jurisprudencia, perfilar, definir y concretar los
contenidos de las normas constitucionales sean éstos ex-
presos o implicitos.

Ademds, en el presente caso, la Sala utiliz6 el conte-
nido de las referidas normas para crear una motivacién
que no corresponde al objeto sobre el que decidi6, pues,
al entender e incluir en su razonamiento, que el proceso
penal podia ser iniciado por los jueces en materia de su
competencia, asi como por las personas afectadas por el
ilicito de manera directa, olvidé por completo sefialar que
el objetivo del andlisis era precisamente determinar si el
Fiscal General de la Repiiblica habia incurrido en una
omisién inconstitucional, y si ésta a su vez dio lugar a la
transgresion del derecho a la proteccidn no jurisdiccional
de los demandantes. Estimo entonces que como Sala
inobservé el principio de congruencia procesal ya que
su razonamiento, mds parece enfocado a determinar que
no hubo transgresién al derecho de proteccién jurisdic-
cional.

En consecuencia, el razonamiento y criterio de in-
terpretacion utilizado por la Sala no sélo son contrarios
a los principios de interpretacién constitucional, especi-
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ficamente al de garantia de la supremacia de la Consti-
tucion, pues olvida que los contenidos de la norma
constitucional deben ser delimitados desde la misma
Constitucién y no a partir de normas infraconstitucio-
nales; sino que ademds, no puede entenderse y menos aiin
por la Sala, que en el presente caso existi6 —lo que se
podria llamar— una causa de exclusién constitucional
para el Fiscal General de la Repiiblica en el ejercicio de
la accién penal, debido a que la accién penal, hasta el
20 de abril de 1998 la podfan ejercer, de manera oficiosa,
los jueces en materia penal o directamente el afectado por
cualquier delito; ademds, desde la fecha en que entr6 en
vigencia el actual Cédigo Procesal Penal, la accién penal,
para delitos como el homicidio y todas sus modalidades,
es exclusiva del Fiscal General de la Repiiblica.

B. Por otra parte, en el tantas veces citado Con-
siderando II, mimero (1), literal (a), la Sala sefial6: *“Limi-
tando entonces el andlisis del contenido del articulo 2 de
la Constitucién al derecho a la proteccién no jurisdiccio-
nal —por ser la categorfa juridica cuya vulneracién es
alegada por los impetrantes—, y tomando en cuenta lo
expuesto en parrafos precedentes, resulta incuestionable el
cardcter estrictamente procesal del citado derecho”.

Conforme a los antes transcrito, la Sala incurre en
una contradiccién al momento que sostiene, con base en
el texto de las disposiciones que citd, que la accién pe-
nal no era de exclusiva competencia del Fiscal General
de la Repuiblica sino también de los particulares y que,
por lo tanto, no hubo transgresién al derecho a la pro-
teccién no jurisdiccional; lo anterior, como si el derecho
a la proteccién no jurisdiccional se tutelara por el simple
hecho de encontrase habilitados los particulares para ejer-
cer la accién penal, es decir, como si su eficacia se debie-
ra exigir por el titular ante sf mismo, olvidando por com-
pleto el cardcter procesal del derecho y la obligacién de
los entes del Estado de brindar tutela al mismo. En su
andlisis la Sala no sélo entr6 en una contradiccién, sino
que ademds, el argumento con el que llega a sostener que
la autoridad demandada no ha incurrido en la inconstitu-
cionalidad alegada, es improcedente puesto que a las vic-
timas, no se les puede considerar como agentes habilita-
dos desde la perspectiva juridica para conferir tutela al
derecho a la proteccién no jurisdiccional.

En consecuencia, la Sala no debié sostener que el
derecho a la proteccién no jurisdiccional se ha garanti-
zado por la autoridad demandada, por el hecho que la
accién penal también pudo ser ejercida por los particu-
lares; su razonamiento jurfdico no sélo estd fuera del
contexto del andlisis sobre el objeto de la pretensién,
sino que ademds, pareciera que los particulares se en-
cuentran habilitados y obligados a conferir proteccion
no jurisdiccional.
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3. Conforme a lo expuesto, en el presente caso, era
necesario efectuar previamente un andlisis sobre el al-
cance y el contenido del principio de oficiosidad o de
oficialidad —seguin el dmbito doctrinario que se tenga
en cuenta— en el ejercicio de la accidén penal, para que,
conforme a la delimitacién del mismo, establecer si la
autoridad demandada incurrié o no en la omisién que se
le atribufa; desde esa perspectiva, mis consideraciones
son:

A. Previo a entrar en el andlisis del principio de ofi-
ciosidad en el ejercicio de la accién penal, procede citar
brevemente lo que en la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional se ha sefialado sobre el alcance del prin-
cipio de legalidad establecido en el Art. 86 Cn., pues
éste es el marco en el que el principio de oficiosidad en
el ejercicio de la accién penal debe ser desarrollado.

Al respecto, en la Sentencia del 11-XI1-97, corres-
pondiente al Amparo N° 117-97, la Sala de lo Constitu-
cional ha sostenido: “el principio de legalidad no hace
referencia sélo a la legalidad ordinaria, sino que se ex-
tiende al sistema normativo como unidad, es decir, la le-
galidad supone respeto al orden juridico en su totalidad,
lo que comprende a la Constitucién. Por ello, la legalidad
no es sélo sujecién a la ley, sino también —y de modo
preferente— sujecidn a la Constitucién. Y es que, sobre
la expresién ley no debe olvidarse que —en virtud de
los principios de supremacfa constitucional, jerarquia
nommativa y regularidad juridica—, la disposicién legal
debe ser conforme, en forma y contenido, a la normativa
constitucional (...), por lo que, toda actuacién de los entes
del Estado ha de presentarse como ejercicio de un poder
atribuido previamente por la ley, la que lo construye y
delimita”.

En consecuencia, puede afirmarse que el principio
de legalidad en el contexto del Estado Constitucional de
Derecho, es uno de los principios bdsicos; principio por
el cual todos los entes del Estado se encuentran sujetos
a lo que la norma juridica les permite, de manera que,
fuera del dmbito de la norma, sus acciones son inconsti-
tucionales.

B. En orden al alcance del principio de legalidad,
debe ser analizado el principio de oficiosidad en el ejer-
cicio de la accion penal; principio que, como sefialan V.
Gimeno Sendra y otros, en el texto Derecho Procesal Pe-
nal, 3* edicidn, septiembre 1999, “es un complemento del
principio de legalidad de la accion penal”. Afirmacién
de la que parto para sefialar:

a. En términos generales, la oficiosidad implica que
los entes publicos deben realizar, de acuerdo con su
marco de competencias, cuando se den los presupuestos
fijados por la norma, las acciones institucionales enca-
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minadas hacia un fin; ello significa, por una parte, que
dichas acciones no deben estar condicionadas por la
norma a la previa solicitud del interesado o afectado, y
por otra, que el ente publico estd obligado a utilizar los
medios de que disponen para lograr el fin.

Desde esa perspectiva, el Estado —en el ejercicio
de su competencia— se encuentra obligado a verificar si
se dan los presupuestos necesarios para asumir la obli-
gacion de actuar de manera oficiosa; obligacién que no
estd vinculada a las pruebas que en un determinado mo-
mento los interesados o afectados puedan aportar, como
ademds, a los impulsos o instrucciones de otros entes
del Estado; en ese sentido, el impulso de oficio es, pues,
una consecuencia del principio de irrenunciabilidad de
la competencia. Irenunciabilidad que no sélo impide la
alteracién de la titularidad de la competencia, sino tam-
bién la no realizacién de la misma, si se dan los presu-
puestos para su ejercicio.

Por lo tanto, el impulso de oficio obliga al ente del
Estado a tramitar un proceso o un procedimiento hasta
su resolucidn expresa, independientemente de si fue ini-
ciado por solicitud del interesado o directamente por
dicho ente.

b. La accién penal es, de acuerdo a lo que sefala
Campos Ventura en el texto Seleccion de ensayos doctri-
narios, nuevo cédigo procesal penal, un instrumento que
viabiliza la instauracién y realizacién del proceso penal
con entera desvinculacién de todo contenido sustancial; es
decir, de toda referencia favorable a la materializacién
efectiva de la pretensién punitiva o ius puniendi. La ac-
cién penal, es una actividad procesal requirente que per-
tenece en los modemos modelos procesales al Ministerio
Piiblico —salvo cuando se trate de acciones penales pri-
vadas que constituyen un régimen especial de persecu-
cion a instancia exclusiva del particular ofendido—; en
cuando que la pretensidén punitiva, es el derecho del Esta-
do a imponer sanciones penales que inicamente puede ser
declarado, luego de un proceso legal previo “nullum
poena sine processu” mediante decisiones definitivas del
juzgador.

En tal sentido, la accion penal que ha de ejercerse
no puede identificarse con un derecho a una tutela judi-
cial concreta, esto es, a la imposicién de una determina-
da sancién punitiva, favorable a la tesis acusatoria, ni
tan siquiera a que dicte por parte de los érganos juris-
diccionales una sentencia de fondo que decida sobre la
culpabilidad del imputado, pues la accién penal cumple
su cometido ain cuando el proceso penal finalice con
una resolucidn judicial de sobreseimiento u otra clase.

La accién penal se configura como una actividad
procesal de verificacion de un hecho que, en primer lu-
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gar, debe revestir las caracteristicas de una infraccién
penal que ha de demostrarse a través del proceso penal
respectivo, sin que éste necesariamente haya de finalizar
con una sentencia de condena o de absolucién; en tal
sentido, la accién penal es la actividad encaminada a
requerir la decisién —justa— del Organo Jurisdiccional
sobre un hecho delictivo.

c. En relacién a lo expuesto, es de sefialar que de
acuerdo a lo establecido en el articulo 193 de la Consti-
tucién, la Fiscalia General de la Repiiblica es el 6rgano
acusador del Estado, representante del Estado y de la
sociedad, monopoliza el ejercicio de la accién penal en
nombre del Estado; se le considera como la parte
acusadora de cardcter publico, para exigir la actuacién
de la pretensién punitiva y de su resarcimiento en el
proceso penal.

Como representante de la sociedad, la Fiscalia Ge-
neral de la Republica no persigue ningtin interés propio,
ni ajeno, sino que realiza llanamente la voluntad de la
ley. Como la parte puiblica dentro del proceso, la Fiscalia
es indispensable para que exista proceso penal, agregando
a sus peculiaridades un cardcter forzoso, imparcial, de
buena fe y privilegiado. Es un ente jerdrquico y tinico,
independiente frente al Organo Judicial y al Organo Eje-
cutivo, asi como frente a cualquier otro ente. Goza de
una serie de atribuciones y competencia constitucionales
y legales, que desarrolla bajo el principio de delegacion.

En ese orden de ideas, el establecimiento del princi-
pio de oficiosidad en el ejercicio de la accién penal,
parte de la base de que ante todo delito nace la accién
penal para el castigo del responsable; en tal sentido, el
constituyente o el legislador ha determinado que para la
investigacién de los hechos delictivos, serd la Fiscalia Ge-
neral de la Republica, la que informada por los principios
de legalidad, independencia, imparcialidad y unidad, de-
ber4 ejercer la acci6n penal como parte de su 4mbito de
competencia. Sin embargo, en algunos casos y por ex-
cepcidn la accién penal también podrd ser ejercida di-
rectamente por los afectados, pero ain bajo esos supues-
tos, la titularidad del ejercicio de la accién penal, sigue
siendo una obligacién para el ente piblico; por lo tanto,
no puede entenderse que la obligacién de ejercerla co-
rresponde a los ciudadanos o a las personas afectadas
directamente.

d. De acuerdo al articulo 193 de la Constitucién
—trascrito con anterioridad—, vigente a la fecha en
que fue divulgado el Informe de la Comisién de la Ver-
dad, y conforme a su actual texto, especificamente el de
su ordinal 4°, que prescribe: “Promover la accién penal
de oficio o a peticién de parte”; puede afirmarse que
constitucionalmente el Fiscal General de la Republica
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fue y es a la fecha el legitimado para ejercer de oficio
la accion penal, es decir, es el titular de la competencia
que le obliga a actuar de manera oficiosa.

La anterior afirmacién se hace, sin olvidar que el
actual Cédigo Procesal Penal, vigente desde el dia vein-
te de abril de mil novecientos noventa y ocho, en su
articulo 19, regula el ejercicio de la accién penal bajo el
siguiente esquema: “Art. 19.- La accién penal se ejerci-
tard de los siguientes modos: 1) Accién piblica; 2) Ac-
cién piblica, previa instancia particular; y, 3) accién
privada. Corresponde a la Fiscalia General de la Repu-
blica ejercer la accién penal publica, para la persecucién
de oficio de los delitos en los casos determinados por
este Codigo; asimismo, cuando la persecucién deba ha-
cerse a instancia previa de los particulares. (...)”; en tal
sentido, las excepciones al principio de oficiosidad en el
ejercicio de la accién penal, son: cuando se trata de ac-
ciones penales privadas propiamente, en donde la accién
estd reservada exclusivamente al agraviado; y en el su-
puesto de ciertos delitos en donde la accién penal debe-
rd ser promovida por la Fiscalia General de la Repiiblica
previa incitacion del afectado.

Abhora bien, en el caso de estudio, si bien en su mo-
mento, existia la posibilidad de que, ademds del Fiscal
General de la Repiblica, el proceso penal podia iniciar-
se a instancia del afectado por denuncia o acusacién o
por el juez competente en la materia, de forma oficiosa,
en el presente amparo, como ya se dejé dicho, no se
tenia por objeto juzgar la omisién de los afectados o de
algin juez en concreto, sino, determinar si la autoridad
demandada habia incurrido en los hechos que los de-
mandantes le atribufan, es decir, de si era o no responsa-
ble de una omisién de caridcter inconstitucional y si
como tal, habia trasgredido el derecho a la proteccién
no jurisdiccional de los peticionarios.

A mi juicio, considero que la Sala de lo Constitucio-
nal debié resolver que el Fiscal General de la Repiblica
si habia incurrido en una omisién de caracter inconstitu-
cional, y que por tal circunstancia habfa provocado la
vulneracioén al derecho a la proteccién no jurisdiccional
de los peticionarios, ya que evidentemente inicumplid con
el deber constitucional determinado por el articulo 193 de
dicha normativa, olvidando por tanto cumplir su deber
genérico a que se refiere el articulo 235 de la misma.

V. Finalmente, discrepo de la decisién de sobreseer
por mera legalidad en el motivo atribuido al Fiscal Ge-
neral de la Repiiblica, analizado por la Sala en el Consi-
derando II, 1, literal c; motivo que de acuerdo a lo plan-
teado por los demandantes, consiste en el hecho que una
vez que fue interpuesta la denuncia por el sefior José
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Maria Tojeira ante el referido funcionario para que in-
vestigara a los autores intelectuales del asesinato de los
padres jesuitas, éste se abstuvo de investigar y resolvié
que en el caso planteado operaba la Ley de Amnistia
General para la Consolidacién de la Paz; desde esa pers-
pectiva, la Sala consideré que los demandantes funda-
ban su pretensién de amparo en una mera disconformi-
dad con el fundamento juridico utilizado por la autori-
dad demandada.

Como parte de mi posicién, considero necesario re-
cordar previamente algunos aspectos que la Sala sefialé
en su motivacién y fundamentacién, para luego proce-
der a establecer las razones juridicas del por qué no
comparto la postura de la Sala:

1. Sobre el motivo planteado, el andlisis de la Sala
comenzd por recordar lo que en su jurisprudencia ha
denominado asuntos de mera legalidad, sefialando al
respecto, que la pretension de amparo debe dirigirse
contra autoridades publicas o particulares debidamente
individualizadas, reclamando sobre un determinado objeto
material —acto u omisién—, con fundamento en hechos
concreto —sustrato factico— y disposiciones constitucio-
nales especificas —fundamento juridico—. Luego proce-
di6 a citar —en gran parte— textualmente lo que la auto-
ridad demandada habfa sostenido como fundamento de su
decisidn —acto contra el que reclaman los demandan-
tes— y que hizo constar en algunos de sus escritos en
este proceso.

Finalmente, la Sala decidié que la queja de la parte
actora es una mera inconformidad con la decisién adop-
tada por la autoridad demandada, es decir, un asunto de
mera legalidad; que si bien los conceptos de violaci6n
expuestos en su demanda sugerian una violacién a la
proteccién no jurisdiccional, la autoridad demandada en
su decisién se limit6 a aplicar lo dispuesto en el inciso
1° del articulo 238 del Cédigo Procesal Penal, el que le
permitia tener en consideracién la Ley de Amnistia Ge-
neral para la Consolidacién de la Paz como una excep-
cién autorizada por la ley para no proceder a la investi-
gacién del ilicito denunciado.

2. Conforme al juicio de admisibilidad de la demanda
efectuado por la Sala —fs. 346 a 351—, el control de
constitucionalidad en este punto, se circunscribia a la su-
puesta violacién del derecho a la proteccién no jurisdic-
cional ocasionada por la abstencién del Fiscal General de
la Republica de investigar el asesinato de los padres jesui-
tas pese a la denuncia realizada por el sefior Tojeira; en
ese sentido, la misma Sala ha dicho que “los conceptos de
violacién expuestos en la demanda sugieren una aparen-
te violacién a la proteccién no jurisdiccional”.
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La anterior cita es de suma importancia, pues debe
recordarse que la Sala sostuvo en el Considerando II,
nimero 1, letra a, que: “el proceso o procedimiento res-
pectivo, como realizador del derecho a la proteccién ju-
risdiccional o no jurisdiccional, es el instrumento del cual
se valen todas las personas para que sus pretensiones o
peticiones sean satisfechas™; de ahi que, puede sefalarse
que la decisién de cualquier ente piblico —habilitado
para conferir dicha proteccién—, que de entrada niegue el
acceso a las personas ante la exigencia de la tutela de su
derecho, podria resultar inconstitucional si el fundamen-
to de la misma no tiene cabida en la Constitucion.

En el caso en estudio, de la motivacién y funda-
mentacién de la decisién dada por la autoridad deman-
dada, puede advertirse que ésta se basé en criterios res-
trictivos en la interpretacidén de las normas, concretamente
en las relativas a derechos fundamentales; decisién que ha
sido avalada por la Sala olvidando que en su jurispruden-
cia ha insistidlo mucho en que las normas infracons-
titucionales, deben ser interpretadas bajo criterios exten-
sivos cuando tengan incidencia positiva en los derechos
fundamentales y bajo criterios restrictivos si la inciden-
cia es negativa, pero que ademds, cualquier norma debe
ser aplicada al caso concreto previa una interpretacién
conforme a la Constitucién; es decir, los operadores, en
palabras de Luis Lépez Guerra en su obra Introduccion
al Derecho Constitucional, “deben encontrar el sentido
constitucionalmente vdlido de la norma”. Ahora bien,
por operadores deben entenderse no sélo a los jueces
sino a todo ente del Estado o funcionario supeditado a
la norma constitucional; en el caso salvadoreiio, ya sea
por lo establecido en el Art. 86 Inc. 1°, por el Art. 172
Inc. 3° o por el Art. 235, todos de la Constitucidn.

Desde esa perspectiva, si bien el articulo 193 Cn.,
no le sefiala de forma expresa al Fiscal General de la
Repiiblica que deba inaplicar una norma por considerar-
la contraria a la Constitucién, se encuentra obligado —
conforme a la misma Constitucién y aunque la Sala en

- este caso no lo quiera admitir— a controlar la constitu-
cionalidad de cualquier norma que ha de aplicar para
fundamentar sus decisiones, pues de acuerdo al articulo
235 Cn., debe “cumplir y hacer cumplir la Constitucién,
atendiéndose a su texto cualesquiera que fueren las leyes,
decretos, 6rdenes o resoluciones que la contrarien (...)"”
deber que él mismo acepté al momento de tomar pose-
sién de su cargo.

Por otra parte, el ejercicio del deber de control no
puede ser entendido como un apartamiento de la suje-
cién al principio de legalidad establecido en el inciso 3°
del articulo 86 Cn.; hago hincapi€ en esto, porque nor-
malmente el funcionario ha entendido que si la Constitu-
cién no le sefala de forma expresa que debe controlar la
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constitucionalidad de la norma que ha de aplicar, estd vio-
lando el principio de legalidad, lo cual es totalmente erré-
neo. El alcance del principio de legalidad sigue siendo el
mismo y por ende los funcionarios estdn sujetos a él,
pero debe tenerse en cuenta que en el contexto del Esta-
do Constitucional de Derecho, tal como lo sefialara Ma-
nuel Garcia Pelayo en su artfculo Estado Legal y Estado
Constitucional de Derecho, recogido en sus Obras
Completas, Tomo III, “el principio de legalidad se en-
cuentra subordinado al principio de constitucionalidad”,
siendo desde esta perspectiva la que debe actuar todo fun-
cionario.

3. Teniendo en cuenta las anteriores consideracio-
nes, he de sefialar que en el presente caso, el acto contra
el que reclaman los demandantes —no investigar a los
autores intelectuales de la muerte de los padres jesuitas
pese a la denuncia del sefior Tojeira—, tuvo como base
legal el articulo 238 del Cddigo Procesal Penal, la vi-
gente Ley de Amnistfa General para la Consolidacién
de la Paz, y en el contexto de ambos cuerpos normati-
vos, la aplicacién del criterio de la prescripcién de la
accién penal; normas que fueron interpretadas y aplica-
das al caso por el Fiscal General de la Republica bajo
graves incongruencias con lo establecido en la Constitu-
cién y en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucio-
nal, especificamente lo seflalado en la Sentencia del 26-
IX-2000, correspondiente al proceso de Inc. n® 24-1997,
en el que se pidi¢ se declarara inconstitucional la referi-
da ley de amnistfa; no obstante ello, esa interpretacién y
aplicacién de las mismas ha sido avalada por la Sala, ya
que ésta cité de forma textual parte del fundamento de
la decisién sujeta a control de constitucionalidad, con el
mismo criterio y en el mismo sentido que la autoridad
demandada, para sostener que el asunto planteado por
los demandantes en este proceso es de mera legalidad.

Al respecto mis consideraciones son:

A. Advierto que la autoridad demandada se limité a
efectuar una interpretacion de carcter literal de las dis-
posiciones en comento, ya que, si bien el articulo 238
del C. Pr. Pn,, seala que salvo las excepciones autori-
zadas por el mismo cédigo o por la ley, el Fiscal no
iniciard la investigacién sobre un hecho punible cuando
tenga conocimiento por denuncia o por cualquier otra
via; la decisién de no proceder a investigar a los autores
intelectuales de la muerte de los sacerdotes jesuitas, es
contraria a la Constitucién y desde luego a la unidad,
coherencia y plenitud del sistema jurfdico, pues, con su
interpretacién gramatical o literal, el Fiscal General asu-
me que por la mera existencia de la Ley General de
Amnistia para la Consolidacién de la Paz, se encuentra
desautorizado para proceder a determinar la responsabi-
lidad penal de los autores intelectuales o mediatos de
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dicho asesinato, tesis sin respaldo juridico e inaceptable
totalmente desde la perspectiva constitucional.

No es aceptable porque, si bien es cierto, a la fecha
existe la Ley de Amnistia General para la Consolidacién
de la Paz, emitida por la Asamblea Legislativa de acuerdo
al articulo 131, ordinal 26° de la Constitucién, el conteni-
do de cada una de sus disposiciones debe ser interpreta-
do armonicamente y conforme a lo prescrito en el resto
de la Constitucién, especificamente en relacién al arti-
culo 2 inc. 1° y 244 de la norma suprema.

B. La Sala de lo Constitucional al conocer y decidir en
la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra
de la referida Ley de Amnistia —Sentencia del 26-1X-
2000, Inc. 24-97, Considerando VI, 1, A—, al analizar el
contenido del ordinal 26° del articulo 131 de la Constitu-
cién, sostuvo: “La mencionada disposicion establece una
regla general segin la cual 1a amnistia y el indulto estdn
permitidos en el ordenamiento juridico salvadorefio en
materia penal, como competencia de la Asamblea Legis-
lativa (...), prevista tinicamente para delitos politicos,
comunes conexos con €stos, o para delitos comunes co-
metidos por un mimero de personas que no baje de veinte,
quedando por lo tanto excluidos de esta gracia los delitos
comunes realizados por un mimero de personas inferior
a veinte, los cuales no pueden ser amnistiados bajo nin-
gun supuesto (...)".

C. En ese mismo orden, se refirié al contenido del
Art. 244 Cn,, sefialando: “constituye una excepcién a la
regla general mencionada en el Art. 131 ord. 26° Cn.,
ya que prescribe en qué casos y bajo qué supuestos no
es permitida la amnistia ni el indulto, como tampoco la
conmutacién. Desde esta iiltima disposicion, se conclu-
ye que no se admite amnistia, conmutacién o indulto
cuando el delito reiine en su conjunto los siguientes ele-
mentos: (a) cuando se trata de una violacidn, una infrac-
cién o una alteracién de las disposiciones constituciona-
les, especialmente penada por la ley; (b) cuando el hecho
es cometido por funcionarios piiblicos, sean éstos civi-
les o militares; y (c) cuando el delito se haya realizado
durante el periodo presidencial en el que se pretende
conceder la amnistia, la conmutacién o el indulto (...)".

Conforme a lo anterior, aclaré qué delitos constitu-
yen una violacién, una infraccién o una alteracién de las
disposiciones constitucionales, y al respecto sostuvo: “el
articulo en referencia se ubica dentro de lo que la doc-
trina del Derecho Constitucional analiza bajo el tema de
la Defensa de la Constitucién (...), y que en resumidas
cuentas no es mds que el conjunto de instrumentos nece-
sarios para lograr la eficacia de la ley Suprema —que,
como todo cuerpo normativo, es susceptible de ser viola-
da o incumplida—. Asi, el Art. 244 Cn. contiene una par-
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te de esos insgumentos en el sentido que conforma una
defensa penal de la Constitucién. Para efectos de inter-
pretacién de tal disposicién constitucional debe tenerse en
cuenta, puesto que la misma constituye un mecanismo de
defensa de la Constitucién, por medio del cual el legisla-
dor, cumpliendo con el principio de legalidad que rige la
materia penal, puede tipificar especialmente como deli-
tos las conductas que impliquen violacién, infraccién o
alteraci6n de las disposiciones constitucionales, las cua-
les, como antes se ha dicho, pueden englobarse bajo la
nibrica de los delitos contra la Constitucién o delitos
contra el orden constitucional. De estos delitos, los que
atentan contra la forma y sistema de gobiemo son por
su propia naturaleza delitos politicos —objeto de la gra-
cia de amnistia, segin lo prescrito en el Art. 131 ord.
26° Cn.—, mientras que los delitos contra el goce de los
derechos fundamentales o contra el orden econémico,
aun cuando delitos comunes, en ocasiones pueden tener
conexién con los delitos politicos, en cuyo caso también
pueden ser objeto de amnist{a, o cuando han sido cometi-
dos por un nimero de personas superior o igual a veinte;
de lo contrario, tales delitos no son susceptibles de ser
amnistiados (...)".

En tal sentido, la Sala de lo Constitucional entiende
que: “El Art. 244 Cn. establece, pues, los elementos
que, al concurrir en un supuesto delito —en principio sus-
ceptible de ser amnistiado— impide que el mismo pueda
ser beneficiado por tal ocurso de gracia. Dichos elementos
no pueden ser vistos aisladamente sino que deben verse
en conjunto; es decir que, previamente a considerar que
un delito encaja en la excepcion del articulo en referen-
cia, en primer lugar es necesario determinar si dicho
delito constituye o no una violacién, una infraccién o una
alteracién de las disposiciones constitucionales, es decir si
se trata de un delito contra el orden constitucional; verifi-
cado lo anterior, corresponde advertir si el hecho punible
ha sido cometido por un funcionario piiblico o no, y final-
mente, procede examinar si el mismo ha sido cometido
en el periodo presidencial en el que se pretende amnis-
tiar (...). La LAGCP tiene un dmbito de aplicacién mds
amplio que el del Art. 244 Cn., por lo que la excepcién
contenida en esta iltima disposicion podria operar en
algunos de los casos contemplados en la LAGCP pero
no en todos, lo que implica que corresponde al aplicador
del derecho determinar en cada caso concreto cudndo
opera dicha excepcién y cudndo no”.

D. Por otra parte, en esa misma sentencia, la Sala
sefial6: “el art. 2 inc. 1° Cn. —como una disposicion de
contenido valorativo esencial dentro del contexto de la
Constitucion— también se perfila como una limitacion a
la atribucion concedida a la Asamblea Legislativa en el
Art. 131 ord. 26° Cn., siendo que este dltimo debe inter-
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pretarse en comunion con dicha limitacion. Lo anterior
implica que la Asamblea Legislativa puede conceder
amnistia por derechos politicos 0o comunes conexos con
éstos o por delitos comunes cometidos por un nimero de
personas que no baje de veinte, siempre que dicha amnis-
tia no impida la proteccién en la conservacién y defensa
—por la via del proceso penal— de los derechos de la
persona, que para el caso concreto serfan los derechos
de la victima o de sus familiares; es decir, que la Asam-
blea Legislativa puede conceder amnistia sin contrave-
nir lo dispuesto en el Art. 2 inc. 1° Cn. cuando se trate
de delitos cuya investigacion no persiga la reparacion
de un derecho fundamental (...)".

E. En otro orden, también se refiri6 a la responsabi-
lidad civil de los funcionarios y empleados piblicos que
incurran en violaciones a los derechos establecidos en la
Constitucidn, y a la responsabilidad subsidiaria del Esta-
do en estos casos, establecida en el articulo 245 Cn., y
su relacién con la indemnizacién por darios de cardcter
moral regulada en el Art. 2 inc. 3°. Cn.

Al respecto, dijo: “Es necesario sefialar que el recla-
mo de la responsabilidad civil proveniente de alguna
violacién a los derechos constitucionales es indepen-
diente del reclamo de cualquier otro tipo de responsabi-
lidad que pudiere derivar de la misma violacidn, si bien
un juez de lo penal puede declarar que no existe el pri-
mero, no puede prejuzgar sobre la posible presencia del
segundo y, por tanto, pese a que el acusado sea absuelto
en el proceso penal, puede ser demandado, en la via pro-
cesal civil, por el incumplimiento de su obligacién de in-
demnizar los dafios causados por un hecho ilicito civil o
por un riesgo creado. Lo anterior implica que el reclamo
de una indemnizacién por dafios y perjuicios constituye
una pretension independiente que perfectamente puede
ser planteada ante los Tribunales competentes, ain
cuando se haya rechazado jurisdiccionalmente la exis-
tencia de otro tipo de responsabilidad relativa al mismo
hecho”.

En tal sentido la Sala ha entendido que: “cabe sefia-
lar que para la Constitucién, la amnistia comprende no
s6lo la responsabilidad penal sino también la responsa-
bilidad civil derivadas de una violacién, lo cual se dedu-
ce del texto del Art. 244 Cn. En consecuencia, interpre-
tando el Art. 245 y el inciso tercero del Art. 2, ambos de
la Constitucién, en relacién con los arts. 131 ord. 26° y
244 Cn., se entiende que los funcionarios y empleados
publicos tienen obligacién de responder civilmente en
caso de violacién a los derechos consagrados en la Cons-
titucién, siempre que sus actuaciones no hayan sido obje-
to de una amnistia legitima, es decir de una amnistia con-
cedida conforme a las disposiciones constitucionales. De

lo contrario, si los hechos que dieron origen a la respon-
sabilidad civil de un funcionario o empleado piiblico no
han sido amnistiados —por tratarse de delitos que no
son susceptibles de ser amnistiados— o la amnistia con-
cedida contraviene la Constitucién, el reclamo de la
obligacién de indemnizar es completamente viable ante
los tribunales competentes (...)".

Teniendo como base la cita textual de lo que la Sala
Constitucional ha sefialado en su jurisprudencia, puede
concluirse lo siguiente: (a) La Asamblea Legislativa es el
ente competente de conformidad al articulo 131 ord. 26°
Cn., para decretar una amnistia; (b) que la Asamblea
Legislativa tiene dos limites para decretar una amnistia;
el primero, que no puede amnistiar los delitos a los que
se refiere el articulo 244 Cn., pues esta disposicion ope-
ra como una clara excepcién a la regla establecida en el
articulo 131 ord. 26° Cn.; el segundo, que tampoco pue-
de amnistiar delitos cuya investigacién tenga por objeto
la reparacién de un derecho fundamental por parte de
los ofendidos o las victimas del mismo, pues en este
caso, la amnistia es inconstitucional por afectar el dere-
cho a la proteccidn jurisdiccional y no jurisdiccional es-
tablecido en el inciso primero del articulo 2 Cn.; y (c)
que al interpretar una amnistia de la Asamblea Legisla-
tiva, debe tenerse en cuenta que los limites antes sefiala-
dos son un pequefia excepcién dentro del dmbito del
articulo 131 ord. 26° Cn., y por lo tanto, si el legislador
utiliz6 conceptos juridicos indeterminados a la hora de
delimitar la amnistia —lo cual es inconstitucional pues
afecta la seguridad juridica—, corresponder a los opera-
dores, entre los cuales cabe entender, segin lo sefiala
Bidart Campos en E! Derecho Constitucional del Poder,
a los jueces y entes publicos que coadyuvan en el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional, como la Fiscalfa Gene-
ral de la Repuiblica para el presente caso, determinar si
la amnistia ha respetado los limites que para el caso
salvadorefio ha sefialado la Sala de lo Constitucional,
conforme a lo dispuesto en los articulos 2 inc. 1° y 244
de la Constitucién.

F. Por otro lado, en la decisién objeto de control de
constitucionalidad, la autoridad demandada hace refe-
rencia a que la accién penal, respecto de los hechos que
le fueron denunciados por el sefior José Maria Tojeira,
habia prescrito y que por lo tanto, esa era otra de las
razones por la que no podia dar trdmite a una investiga-
cién en sede judicial, a tal punto que, si bien en su mo-
mento presentS el requerimiento correspondiente tam-
bién solicité de forma inmediata el sobreseimiento defi-
nitivo por la referida causa prescripcién.

Ante tal situacidn, y teniendo en cuenta todo lo que
he sefialado en el Considerando III de este voto —sobre

ESTUDIOS CENTROAMERICANOS (ECA) 667

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simeén Cafias



la eficacia de la normativa internacional y en particular
sobre la imprescriptibilidad de los delitos en contra de
la humanidad, como una norma del ius cogens—, a mi
Juicio, desde la perspectiva juridica y sin mds intencion
que el respeto al Estado Constitucional de Derecho, los
sacerdotes jesuitas y sus colaboradoras, conforme al
contenido normativo del articulo 3 comiin a los cuatro
Convenios de Ginebra y de su Protocolo adicional N°
II, todos vigentes para El Salvador, aprobado €ste ilti-
mo por Acuerdo Ejecutivo N° 486 del 27 de noviembre
de 1952, y ratificado por Decreto Legislativo N° 173,
del 10 de diciembre de ese mismo afio, fueron civiles
muertos por intereses politicos en el contexto de un con-
flicto armado no internacional, en el que la estructura
armada del Estado, bajo direccion y coordinacidon
institucional, con claro exceso del poder publico, les dio
muerte; por lo tanto, juridicamente es un homicidio con
vinculaciones politicas y de ahi que a mi criterio es un
caso de los que prevé el referido articulo 3 de las Cuatro
Convenciones y su Protocolo adicional 1.

En tal sentido, al tratarse de un supuesto que encaja
en el contenido del articulo 3 de las referidas conven-
ciones y su Protocolo I, son delitos sujetos al principio
de justicia universal y por ende son imprescriptibles; de
manera que, tanto entes publicos habilitados para el
ejercicio de la accién penal y tribunales en general, en
El Salvador o en cualquier otro Estado, estdn obligados
a tener en cuenta la sujecién a las normas del Derecho
Internacional, pero sobre todo a entender que se trata de
delitos sujetos a la imprescriptibilidad.

Sin embargo, en el presente caso, la Sala de lo
Constitucional olvida que el acto de autoridad sujeto a
control de constitucionalidad es una decisién que en el
fondo estd afectando el derecho a la proteccién no juris-
diccional que estd obligado a tutelar el Fiscal General
de la Republica; derecho al que ella se ha referido am-
pliamente en su jurisprudencia y particularmente en el
Considerando II, de su sentencia, alegando de manera
superflua que es un asunto de mera legalidad, califica-
cion que a mi juicio es errénea y que debié considerarle
como un asunto de trascendencia constitucional.

Y es que ademis, la Sala de lo Constitucional no ha
proporcionado una motivacién y fundamentacién de su
decisién con caricter constitucional, se limité a efectuar
citas textuales de lo que la autoridad demandada sefialé
en su resolucién; de manera que, no efectué un andlisis
sobre el contenido de la Ley de Amnistia General para
la Consolidacién de la Paz, el contenido de los articulos
131 ord. 26°, 244 y 2 inc. 1° de la Constitucién, y sobre
todo, no se refirié, con cardcter técnico al hecho de si la
accién penal sobre los hechos denunciados ante la auto-
ridad demandada efectivamente habian prescrito.
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Lo anterior no es un asunto de mera legalidad, se
calificé asi pero conforme al planteamiento de los de-
mandantes, lo incongruente en la motivacién y
fundamentacién de la autoridad demandada en su deci-
siébn —arriba senalada—, lo convierte en un tema de
trascendencia constitucional. Ademds, la decisién de la
Sala al respecto presenta una deficiente motivacién,
pues se ha limitado a citar textual lo argumentado por la
autoridad demandada y ni siquiera cita sus precedentes
jurisprudenciales que al respecto debid tener en cuenta.

Basada en un andlisis eminentemente jurfdico esti-
mo que, la decision no se encuentra sustentada de mane-
ra concluyente, ya que desde la perspectiva del ejercicio
de la funcién jurisdiccional, si bien es cierto, cualquier
tribunal puede compartir los argumentos técnicos vertidos
por una de las partes, éste debe ser muy claro en sefialar
las razones por las cuales comparte dicho criterio —lo
que no cabe es entender que la fundamentacién serd la
mera cila textual del argumento de una las partes— y
ademds, no olvidar que en todo proceso se deben dictar
resoluciones juridicas debidamente fundamentadas y
motivadas, que respondan unicamente a derecho y que
tengan 1inicamente como referencia el planteamiento de
cada una de las partes.

En consecuencia, con base a las disposiciones cita-
das y argumentos planteados, soy de la opinién de que
la Sala de lo Constitucional no debié sobreseer en el
motivo analizado, pues no es un asunto de mera legali-
dad; debié dar el trdmite correspondiente por ser de
trascendencia constitucional y vinculado a la normativa
internacional, a la que me he referido con anterioridad y
amparar a los peticionarios por violacién a su derecho a
la proteccién no jurisdiccional.

VI. Finalmente, quiero referirme a un aspecto del
cual no conocf por no formar Sala en ese momento pero
que considero oportuno en esta ocasién fijar mi posicién
jurfdica al respecto:

De acuerdo al examen de admisibilidad de la de-
manda efectuado por esta Sala en la resolucién de las
diez horas y dieciséis minutos del dia dos de octubre del
afio recién pasado, por advertir el incumpliendo de cier-
tos requisitos de forma, fue declarada inadmisible la de-
manda en relacién a la Cdmara Tercera de lo Penal de
la Primera Seccién del Centro, respecto del acto recla-
mado consistente en el supuesto “atropello” que dicho
tribunal cometié al aseverar en su resolucién que el
transcurso del plazo de la prescripcién obedecié a la
inactividad de las victimas.

Al respecto, no obstante la deficiencia advertida por
esta Sala, quiero expresar que no comparto el argumen-
to dado por Cdmara Tercera de lo Penal de la Primera
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Seccién del Centro, cuando sefialé: “lo imprdspero de la
accion ejercida es atribuible no a su negacién si no (sic)
al propio 4nimo (sic) de los afectados en dejar pasar el
tiempo al momento de ejercer su derecho de accién”,
por lo siguiente:

A. De acuerdo al inciso tercero del Art. 172 de la
Constitucién “Los Magistrados y Jueces, en lo referente
al ejercicio de la funcién jurisdiccional, son indepen-
dientes y estdn sometidos exclusivamente a la Constitu-
cién y a las leyes”; conforme a ese contenido normati-
vo, cada juez puede tener su propia apreciacién de una
norma juridica, sin embargo, esa apreciacion debe ser
objetivamente vdlida, pues de lo contrario se irrespeta el
precepto constitucional trascrito.

B. En el presente caso, el hecho del cual conocié la
Cédmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del
Centro como tribunal de segunda instancia, no es un
delito de accién penal privada; es decir, un delito en el
que el ejercicio de la accién penal corresponde exclusi-
vamente a la victima, en cuyo caso el argumento de
dicha Cdmara habria resultado vélido, sino que es todo
lo contrario, pues por ese hecho perpetrado en ese mo-
mento debid ejercerse de inmediato la accién penal ya
sea por el ofendido, por el Fiscal General o de oficio
por cualquier juez con competencia en materia penal, y
que a partir del dia 20 de abril de 1998 —fecha en que
entré en vigencia el nuevo cédigo procesal penal—, se
convirtié en un delito de accion penal piiblica, signifi-
cando ello que es el Fiscal General de la Repiblica a
quien corresponde el ejercicio de la accién penal.

Con base a lo anterior, considero que los magistra-
dos de ese o de cualquier otro tribunal, se encuentran
obligados a conocer la norma que debe ser aplicada al
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caso que han de resolver y por ende, a hacer una interpre-
tacién de la misma objetivamente vilida e imparcial. En
conclusién, afirmar que la supuesta prescripcion se debid
al propio 4nimo de los afectados en dejar pasar el tiempo
al momento de ejercer su derecho de accién, no sélo es
una infundada afirmacién e incongruente con el conteni-
do de las normas juridicas aplicables al caso, sino que
ademds contraria al contenido del articulo 172 Inc. 3°
de la Constitucién.

Conforme a lo expuesto en los considerandos ante-
riores y disposiciones citadas, la Sala de lo Constitucio-
nal debi6, a mi parecer, amparar a los peticionarios en
contra del Fiscal General de la Reptblica por violacién
de derecho a la proteccién no jurisdiccional, en cuyo
supuesto habria procedido correctamente y con el
sustrato juridico que demanda una resolucién de tanta
envergadura para la vida institucional del pafs, vistas las
evidencias analizadas a lo largo de todo este compen-
dioso proceso.

wnn

V. DE AVILES

PROVEIDO POR LA
SENORA MAGISTRADA QUE LO SUSCRIBE

S. RIVAS
AVENDANO
Y para que le _ sirva de legal notificacién le_
extiendo la presente, San salvador, a las de

de dos mil cuatro.
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