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Resumen

Las normas de la comunidad, entendidas constitucionalmente, de-
ben ser tuteladas y protegidas, en dltima instancia, por los jueces.
Sin embargo, no sélo en esta temdtica del acceso a la justicia, sino en
diversidad de situaciones, los acuerdos establecidos por el constituyen-
te de diferentes formas llegan a veces a vaciarse de contenidos sobre
sus mandatos o prohibiciones. Factores externos, como la poca inde-
pendencia de las instituciones y de las personas encargadas de las
mismas, etc., puede que hayan dado como resultado lo que ha sucedi-
do con la amnistia en El Salvador. La amnistia y las ambigiiedades
que existen, a partir de las interpretaciones gubernamentales, se tradu-
ce en una normativa ineficaz de la tutela de los derechos humanos.

Introduccién parte introductoria, de aspectos tales como la opor-

La primera parte de este ensayo efectda un es- | tunidad politica y sus limites juridicos para el otor-
bozo historico de los origenes de la institucion de | gamiento de este lipo de gracias, concedidas por el
la amnistia para poder llegar a ver de afuera hacia | Estado en determinados contextos. Con esto se
adentro la configuracion de la institucién en nues- | pretende llegar a la idea y verificar que las diver-
tra Constitucién. También se hace énfasis en esta | sas atribuciones del Estado, en el ordenamiento ju-
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ridico, son atribuciones limitadas sobre la base de
valores y principios fundamentales. Finalmente se
analiza ¢l ocurso de gracia en relacién con sus pa-
res, es decir, con otros beneficios o institutos simi-
lares con la linalidad de ubicarlo y ver las diferen-
cias [rente a otros instrumentos ulilizados en los
estados contlempordneos.

El scgundo apartado contiene un andlisis de la
responsabilidad del Estado, al promulgar disposicio-
nes internas que pueden contrariar sus obligaciones
internacionales. Ningun Estado puede invocar su
derecho interno para vulnerar sus compromisos
del derecho convencional internacional y del dere-
cho humanitario. Sobre todo si ello implicara ilicitos
penales de relevancia constitucional.

Finalmente, en la tercera partc nos referimos a
las consecuencias juridicas de la decisién de la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema. Dada la
complejidad del contenido de la sentencia, resumi-
mos las principales ideas. Luego confrontamos la
logica propuesta en la decisién con otras posibles
soluciones.

1. Los antecedentes doctrinales de la amnistia

1.1. Del capricho a la configuracion de un re-
medio frente la injusticia

Al dictar sentencia un tribunal, un juzgador
combina diversos aspectos que aparecen indisolu-
blemente mezclados dentro de la aplicacién del
derecho: su conocimiento de la ley, su acervo cul-
tural, la relacion de los hechos sometidos a su
competencia y, a veces, su temor a las represalias
de que puede ser objeto —si no estd debidamente
protegido por el Estado—, su ideologia, 1a conmo-
cion social de su decision, ctc. Sin embargo, su
conocimiento de la ley y su obligacién de aplicarla
tiene —o debiera tener—, por lo general un peso
importante. En cambio, cuando un érgano estatal,
usando sus facultades, otorga clemencia o perdén,
esos supueslos no operan en la misma forma. Eso
no quiere decir que no existan influencias como

las del contexto social o la oportunidad o el inte-
rés. Si bien la clemencia y el perdon estdan someti-
dos a la legalidad, es decir, debe existir la posibili-
dad de clemencia dentro del ordenamiento —Il4-
mese ésta amnistia, indulto o conmutacién—, su
aplicacion es facultativa y no imperativa. Por eso,
el drgano en cuestion, a diferencia del juez, no
estd obligado a aplicarla, sino que posee esa posi-
bilidad, la cual puede aprovechar si se tiene “nece-
sidad” de ella.

En este contexto, cntonces, cabe preguntarse
por cl papel de este instrumento del poder —otor-
gar clemencia cstatal— cn la consecucién de la
justicia, desde la perspectiva juridica. ;Cémo pro-
ceder para que esta atribucidn sca una potestad
imparcial y objetiva, que tienda a salvaguardar el
interés publico y se apegue a lo establecido pre-
viamente por la ley y la Constitucién?

Histéricamente, la clemencia ha adoptado mu-
chas formas y ha servido a muchos propositos. La
filantropia del gobernador helénico y la tan prego-
nada clementia del emperador romano eran pro-
ducto de civilizaciones que daban virajes abruptos
de la crucldad al humanismo, de los calculados es-
quemas a la interminable liberalidad. En muchos
momentos, los prejuicios, la magia, la religién o la
posicion social han operado como fuerzas a veces
no reconocidas. En muchas de estas situaciones, la
mediacién estatal no era necesaria. Este era el caso
del criminal que se encontraba con una vestal o
con un cardenal, quienes podian librarlo. Habia
casos donde era necesaria una intercesién activa:
el condenado pucde ser salvado mediante los bue-
nos oficios de una virgen dispuesta a casarse con
él; una forma menos activa era la palabra de un
eclesidstico o un noble, quien por su posicién o
relaciones familiares tenia el privilegio de interce-
der ante las autoridades locales a favor de la liber-
tad de criminales convictos. Otra alternativa, a la
cual se acude aiin de manera subrepticia, es la me-
diacion de la Iglesia durante festividades especia-
les a favor de la libertad de criminales'. De esta
manera, un criminal puede escapar a la aplicacién

1. Los aclos de indulgencia generalmente se concedian generalmente en ocasiones de gran solemnidad, como las
fiestas religiosas, cuando se solia liberar a un gran nimero de prisioneros de cérceles locales; en otras ocasiones,
las necesidades de la guerra inducian al soberano a perdonar a los delincuentes, que previa propuesta y voluntad
propia. se alistaban en las fuerzas del Estado; otras veces, la costumbre popular reclamaba el perdén e imponia
su birrete al prisionero, cuando una prostituta pedia como marido al reo cuando era llevado al patibulo, o bien
cuando el medio de ejecuci6n capital fallaba. Jorge Ojeda Veldzquez, Derecho punitivo. Teoria sobre las conse-

cuencias juridicas del delito, México, 1993, p. 424.
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de la ley, porque nunca debi6, por “razones de jus-
ticia”, enfrentar cargos criminales, o porque, “por
justicia”, debid serle aplicada la pena.

Esta gracia, otorgada por quien controla la
vida de los demds en virtud de su posicién social,
la costumbre o la tradicién, la magia o la religién,
impide la aplicacién de la ley, lo cual hace que
quien la concede asuma un poder providencialista.
Es un poder que interviene en el ejercicio de la
administracion de justicia, impidiendo que un juez
o un tribunal persiga a una persona responsable de
un hecho que la comunidad ha definido con ante-
rioridad como ilicito, criminal o aberrante, contra-
rio a la convivencia y a las normas que la rigen.

La indulgencia politica, entendida como potes-
tad para perdonar, encuentra su razén de ser el
mezzogiorno de la civilizacién, cuando “el princi-
pe, como titular tinico de la soberania, podia casti-
gar a sus sibditos, y a la vez, perdonar o dispensar
la aplicacion de las penas’™. El desarrollo del Esta-
do. sin embargo, fue despojando al principe de tal
potestad, la cual pasé a quedar centralizada en
aquél. Pero Filangeri, Beccaria y Kant contribuye-
ron a que la clemencia como atribucién de las mo-
narquias o del sefior feudal pasara de moda. Lo
que Montesquieu considera como “el mds bello
atributo del principe”, se convirlié, medio siglo
mds tarde, con Kant, en el “mads reshaloso de to-
dos los derechos de la soberania” y en el peligro
mds grande, pues se prestaba a la arbitrariedad del
soberano. Para evitar tal peligro, la benevolencia
del soberano debia ser reemplazada por la certeza
de la ley, tanto en la tipificacién de los delitos
como en su aplicacién a los casos concretos. De
esta manera, el Cédigo Criminal Francés de 1791,
influenciado por la corriente iusnaturalista y racio-
nalista, suprime la prictica de la clemencia.
Napoledn retrocedié e incluy6 la clemencia en su
legislacion. Desde entonces hasta ahora es comiin-
mente aceptado que los estados deben contar con
un procedimiento para otorgar perddn, el cual es
considerado como parte esencial del sistema legal.

Al aceplar la clemencia estatal es indispensa-
ble identificar el érgano responsable de su aplica-
cion. Esto iltimo no ha sido facil para los estados
contempordneos, porque sus diferentes organos

han luchado por controlar el poder del perdén in-
condicional. Este conflicto estd reflejado en el di-
ferente tratamiento constitucional que se da a di-
cho poder. El Salvador no es la excepcion. La am-
nistia y el indulto son prerrogativas legislativas,
mientras que la conmutacién estd reservada al 6r-
gano ejecutivo. Estos mecanismos de clemencia
parcial o total estin comprendidos en lo que se
denomina los ocursos de gracia. La participacion
del érgano judicial se reduce a respaldar o recha-
zar el acto de clemencia, cuando se trata de un
indulto o una conmulacién, probablemente porque
se trata de actos protagonizados por él mismo.
Cuando se trata de una amnistia, el érgano judicial
s6lo tiene competencia en cuanto a su constitucio-
nalidad y no en cuanto a otorgar o negar el ocurso.

Quizds por eso la amnistia tiene un marcado
cardcter discrecional, lo cual no sucede en el in-
dulto y la conmutacién. La amnistia tiene un matiz
politico, entendido como la evaluacién de su con-
veniencia y ¢l calculo de sus cfectos. En cuanto a
esto ultimo, cualquiera que sea la respuesta estatal,
ya sea que la conceda o la deniegue, el Estado hace un
Juicio de fuerza entre su autoridad y sus opositores. Aun
cuando la amnistia tiene una connotacidn politica fuer-
le, puede trascender el simple oportunismo al in-
troducir un matiz subjetivo en la regla de raciona-
lidad a la cual debe apegarse quien cjerce este po-
der. En todo caso, esa regla de racionalidad posee
limites definidos de forma expresa en el ordena-
miento legal.

2. La amnistia como consolidacién, supervi-
vencia e impunidad

Una politica generalizada de otorgamiento de
ocursos de gracia puede responder a motivos varia-
dos, ajenos al deber ser, es decir, a “corregir con
Jjusticia a la administracién de justicia”. Entre esos
motivos se encuentran el afdn de enriquecimiento,
buscar la estabilidad politica después de una crisis
social cruenta, garantizar seguridad por parte de
quienes detentan el poder estatal a sus incondicio-
nales y la simple supervivencia politica de un gru-
po. A veces se concede amnistia a los opositores
politicos con tal que abandonen su postura contra-
ria al poder; a veces es la manera que encuentra el
bando triunfador en un conflicto social para aban-

2. “Esla institucion constituye todavia hoy un remedio de la ideologia teocrdtico absolutista del monarca que, como
fuente infalible e incontestable de justicia, podia moderar con su concesién el rigor de la justicia, y con (al
finalidad trascendi6 la barrera de los tiempos para permanecer ahora en la mayor parte de las legislaciones

modernas constitucionales”. /bid., p. 424.
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donar la persecucion y el castigo de sus adversa-
rios derrotados. Cuando este es el caso, la parte
que otorga la amnistia renuncia a tratar al derrota-
do como rebelde o delincuente y busca la pacifica-
cion pronta del pais.

Pero la amnistia también puede intentar encu-
brir subrepticiamente la impunidad. Este seria el
caso de un perdén dado a si mismo —posibilidad
cxpresamente prohibida por la Constitucién salva-
dorefia—. Sc ha sostenido que la amnistia de esta-
dos totalitarios victoriosos puede no ser mads que
la forma técnica para proteger a los partidarios del
nucvo régimen de la persecucion criminal: el sello
del perdon estatal a todos

tia llegar a un arreglo pacificador o bien se vale de
ella para generar impunidad para los crimenes mds
horrendos, cometidos durante esa lucha. En cuanto
instrumento técnico, puede servir a los intereses
de cualquiera: de quienes estdn en el poder o al
margen de él, los expulsados y los descontentos
que se preparan para atacar a sus detentadores ac-
tuales y de quienes planean dejar las cosas “bien
atadas” antes de su retirada estratégica del mismo.

Las amnistias son conocidas como actos de ol-
vido, pero esto es s6lo una larjeta de presentacién
mediante la cual se introduce cualquier grupo o
sector social para solicitar una apelacién no judi-

cial a favor de quienes

los delitos y las brutalida-
des cometidos durante el
ascenso o la conscrvacion
del poder. Tanto Musso-
lini como Hitler decreta-
ron amnistias en cuanto
llegaron al poder. Si cl
delito fue cometido direc-
ta o indircctamente ‘“‘cn
servicto de la meta nacio-
nal”. ¢l perdén era com-
pleto, incluyendo el deli-
o mismo y ¢l castigo.

La participacion del 6rgano judicial se
reduce a respaldar o rechazar el acto de
clemencia, cuando se trata de un indulto
0 una conmutacioén [...] Cuando se trata
de una amnistia, el 6rgano judicial sélo

tiene competencia en cuanto a su
constitucionalidad y no en cuanto a
otorgar o negar el ocurso.

desea favorecer. Su inten-
cion es borrar el recuerdo
y las posibles consecuen-
cias de los actos pasados.
El proceso es mas cfecti-
vo si la situacién en la
cual el acto tuvo lugar ha
cambiado tanto que ya no
¢s posible reconocerla.
Entonces y sélo entonces,
la amnistia cierra un capi-
tulo y facilita un nuevo
comienzo. Dicho de otra

Ahora bicen, la amnis-
tia no neccsariamente debe estar motivada por el
desco de mostrar magnanimidad, mi para pacilicar
ripidamente, ni para asegurar o explotar los frutos
matcriales y morales de la victoria. La amnistia
pucde simplemente expresar la necesidad de con-
tar con un instrumento de proteccion, mediante el
cual poner fin de manera ordenada a una era de
soberania en disputa. Dc esta manera, la amnistia
puede encerrar un compromiso que expresa la re-
lacion de fuerzas existente en un momento deter-
minado entre las partes en conflicto y su capaci-
dad para llegar a este compromiso. el cual podria
quedar incorporado en un entendimiento de paz
amplia. que no solo concede el olvido de lo suce-
dido a 1odas las partes, sino que ademds establece
garantias para mantener en el futuro un equilibrio
en lo juridico y lo politico.

3. Amnistia: virtudes y desconciertos

La legislacién contemporinca sobre amnistia
s¢ ha convertido en un termémetro para medir el
cambiante ardor de la lucha por el poder estatal. El
bando vencedor en esa lucha intenta con la amnis-
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mancra, cobra sentido
constitucional y politico. Unicamente dejamos de
llorar las pérdidas cuando nos damos cuenta de
que no podemos hacer nada para rescatarlas, ya
sea porgue el tiempo las aleja o ya sea porque hay
que seguir viviendo. Sin embargo, es imposible olvidar
si no hay certeza acerca de lo que se ha perdido o dc
como se ha perdido. La ausencia de esta certeza mantie-
ne la herida abierta y cuando se presenta el momento,
vuelve el recuerdo o se denuncia. Sin ella, la am-
nistia no puede dar alivio y mds bien se convierte
€h un agravio o ¢n una tregua o armisticio.

3.1. El desarrollo de la amnistia en el derecho
salvadoreiio

La posibilidad de que un Estado renuncie o
simplemente deje sin efecto una decision judicial
por medio de la cual establecia el ejercicio del ius
puniendi alcanzé su apogeo en las monarquias ab-
solutas, cuando el rey concentra en sus manos los
poderes lundamentales del Estado (legisla, admi-
nistra justicia y aplica la ley). Esta potestad de
gracia surge en los estados absolutos como un ins-
trumento paralelo al poder soberano que puede
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suspender la eficacia de los actos nor-
mativos —la aplicacién de la ley— y
dispensar su observancia.

Después de la revolucién francesa
se instaura “cl gobierno de las leyes”,
excluyendo del ambito normativo e
institucional “el gobierno de los hom-
bres”. Se reconoce, entonces, que el po-
der si s¢ concentra se corrompe y, por
consiguiente, es necesario distribuir sus
polestades, las cuales devienen en 6rga-
nos distintos, que se controlan mutua-
mente —cs el principio de la divisién
de poderes y uno de los fundamentos
del Estado de derecho—. La Francia
revolucionaria, siguiendo la ideologia
liberal y democrdtica, intentd suprimir
toda potestad regia. En 1791, en su c6-
digo penal se afirma que “para todos los crimenes
que proceda con intervencion de los jurados, que-
da abolido ¢l uso de todo acto que tienda a impe-
dir o suspender el ejercicio de la justicia criminal,
el uso de decrelos de indulto, de remision, de abo-
licién, de perdon y de conmutacién de penas™.
Sin cmbargo y pese al espiritu revolucionario, la
Asambleca Constituycnte conservé la amnistia
como perddn de las penas

polémicos. Aceptarlos y aplicarlos suele ser polé-
mico, porque es dificil, sobre todo en el caso de la
amnistia, definir los pardmetros para determinar su
oportunidad y constitucionalidad, en los sistemas ju-
ridicos contempordneos. La justificacién de la am-
nistia, por ejemplo, se reduce a la siguiente parado-
ja: “la amnistia tiene por finalidad emabar actos de
justicia contra la administracién de justicia”.

y la persecucion, a cargo
de aqucllas instituciones
responsables de aplicar
las normas [rente a he-
chos deliclivos.

Pero la amnistia también puede intentar
encubrir subrepticiamente la impunidad.

En todo caso y sin lu-
gar a dudas, la Constitu-
cién salvadoreiia, respe-
tando una larga tradicién,
reconoce en el Artfculo

131, ordinal 26, que este

Cabe preguntar, pucs,
la razon por la cual los estados contempordneos
conservan esta prerrogaliva. Es una prerrogativa
porque los estados contempordneos mantienen
como pilar fundamental para controlar el poder el
principio de la division del mismo —o bien, de la
distribucién de funciones tal como lo expresan la
Conslitucion salvadorena y sus documentos histo-
ricos'—. Estos ocursos se presentan con bastante
claridad como un mecanismo que puede obstaculi-
zar ¢l ejercicio de la administracion de la justicia.
Este no es el dnico mecanismo o prerrogativa por
medio del cual un érgano estatal interviene en otro.
No obstante, temas como la amnistia, el veto o la
inconstitucionalidad de las leyes son siempre

ocurso de gracia “corres-
ponde a la Asamblea Legislativa”, “conceder am-
nistia por delitos politicos o comunes conexos con
éstos, o por delitos comunes cometidos por un nd-
mero de personas que no baje de veinte; y conce-
der indultos, previo informe favorable de la Corte
Suprema de Justicia”.

3.2. Las distintas manifestaciones del perdon

El derecho constitucional salvadorefio recono-
ce tres modalidades de perdén: la amnistia, el in-
dulto y la conmutacién de las penas. La amnistia
permite que un grupo de personas, por lo general
vinculadas a delitos politicos, pueda no ser proce-

3. Primera parte. Tiwlo VII, Art. 13. AA.VV., Estudios sobre la Constitucion espafiola (homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria), Tomo I, Madrid, 1991, p. 1028.
4. Vdéase al respecto, el Informe dnico sobre la elaboracion del proyecto de Constitucion de 1983.
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sada por haber comeltido tales delitos y, en el caso
de que ya hubiesen sido condenadas, dejar sin
cfecto la condena. El indulto se refiere a un per-
dén especifico, es decir, se olorga a una persona en
particular, condenada a una pena de prisién o que
pueda ser condenada a ella. La conmutacién de pena
cs un perddn parcial, puesto que no extingue la ac-
cion penal contra la persona, sino que modifica la
pena impuesta por un juez, reduciendo el ndmero
de anos de cdrcel estipulado, al concluir el proceso
judicial. Asi, la persona condenada no cumple
loda la pena impuesta judicialmente.

Estas tres modalidades se diferencian también
por ¢l procedimiento. El indulto y la conmutacién
de la pena requieren de una opinion favorable de la
Corte Suprema de Justicia. Esto significa que para
olorgarlas es necesaria la participacion del Organo
Judicial y, por eso, son gracias limitadas, concedi-
das por el Estado constitucional de derecho. Si la
opinién de la Corte Suprema de Justicia s desfavo-
rable a otorgar la gracia, ésta no puede ser
concendida; en caso contrario, si su opinién es {avo-
rable, corresponde al Organo Legislativo si la con-
cede 0 no, en el caso del indulto, y al Organo Eje-
cutivo, en el caso de la conmutacién de la pena. La
amnistia ¢s otorgada sin consultar a la Corte Supre-
ma de Justicia, por lo (anto, es una gracia auténoma
de la opinidn juridica o del érgano encargado de la
administracién de la justicia.

3.3. Finalidad

En la actualidad, es dificil sostener que el obje-
tivo dltimo de la amnistia es proporcionar una ca-
pacidad incondicional para otorgar clemencia a un
organo estatal, aun cuando la Constitucién le con-
ceda esa facultad. La doctrina es casi undnime en
aceptar que la amnistia sirve a necesidades, opor-
tunidades o conveniencias politicas, porque es un
instrumento por el cual el poder politico elimina,
en ciertas circunslancias, la aplicacién de las san-
ciones establecidas por la ley por la comision de
determinados delitos y asi “pretende alcanzar la
justicia, mediante una ponderacién entre la aplica-
cion irrestricta de la ley, la reconciliaciéon de la
sociedad y la consecucion de la paz”.

A diferencia de la amnistia, el indulto y la con-
mutacién de las penas conservan cierta vincula-
¢ion con el principio de la aplicacién de la justicia,
puesto que se recurre a ellos cuando la administra-
cién no ha tomado en cuenta la equidad y las razo-
nes de justicia no plasmadas en el texto legal. Es

1082

decir, no estdn relacionadas con la oportunidad
politica. Es por eso que cuando se pone en entredi-
cho una lcy de amnistia no sélo ha de cuestionarse
como instrumento para otorgar perdon —que seria
el caso, en sentido estricto, del indulto y la conmuta-
cién de la pena—, sino como medio para asegurar la
paz. En este sentido, la amnistia es un ocurso de
gracia fundamentado en una idea de justicia amplia,
al apoyarse en la tolerancia y la paz. Es la paz con-
seguida por medio del olvido. De hecho, amnistia
viene del griego que significa olvido. Amnistia es,
entonces, ley dc olvido —la raiz griega es amnesis,
amnesia—. Un olvido que pretende fundamentarse
en la justicia, la cual se realiza incorporando un ins-
trumento que permite “una medida excepcional
para situaciones excepcionales”.

3.4. Los efectos

A diferencia del indulto y la conmutacién de la
pena, la amnistia tiene una eficacia abolitiva abso-
luta, cuando opera antes de la sentencia judicial
firme de condena, y hace cesar, cuando opera des-
pués de dicha condena, la ejecucién de la pena
principal y de las accesorias. Ademds, la amnistia
posee un cardcler general, no se concibe como una
gracia individual, debido a que su fundamento ra-
dica en la posibilidad de conseguir el perd6n y la
paz en circunstancias en que han sido afectados
grupos de personas, por la comisién de delitos po-
liticos. Asi, pues, la amnistia puede Ser decidida
antes, durante o después del proceso penal. Sus
efectos juridicos son la extincién de la accién penal
y la interrupcion de la condena. Asi, la amnistia
deroga retroactivamente determinadas normas, con
lo cual se asemeja a las leyes penales, las cuales
pueden ser retroactivas, si favorecen al imputado.
Ahora bien, su efecto temporal es limitado, ya que
s6lo contempla el pasado. Rectifica la aplicacion
hecha de una norma, pero no cuestiona su vigen-
cia. Por eso, paraddjicamente, produce unos bene-
ficios de mayor alcance que los de la aplicacién
retroactiva de una ley, puesto que estos Gltimos se
limitan de manera exclusiva a la pena y no a los
otros efectos de la condena.

La amnistia permite al 6rgano del Estado que
posee el monopolio punitivo, ya que es el encarga-
do de definir con exclusividad el delito, la conduc-
ta punitiva y su sancién, extinguir la accion penal
o cesar los efectos de la condena, si ésta ya ha
sido dada. Pero ello no excluye la antijuridicidad
del hecho, ni la culpabilidad del autor, sino que
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s6lo excluye la posibilidad de la sancién®. Una
bucna parte de la doctrina sobre este tema admite
que cn un verdadero Estado constitucional de de-
recho, la amnistia debe limitarse a extinguir la pena,
porque solo asi es posible conciliar su caricter de
abolitio publica, basado en la idea de perddn, jus-
licia y paz, con exigencias del poder punitivo del
Estado. Seria intolerable que ese poder desapare-
ciera compleltamente cuando se ha cometido un
acto del cual sc siguen

desigualdad “irrazonable” y “no proporcional”,
adoleceria del vicio de inconstitucionalidad.

No obstante, esto ultimo no debe ser entendido
de manera absoluta, porque la amnistia provoca
una laceracién por el simple hecho de existir o ser
reconocida por el ordenamiento juridico, en cuan-
to su aplicacién supone el establecimiento de un tra-
tamiento diferente para la conducta delictiva —al
depender de si el acto fue cometido antes o des-
pués de determinada fe-

responsabilidades. LLa am-
nislia, entonces, ¢s compe-
tencia del Organo Legisla-
Llivo, pero ya no se conci-
be como cn la época de
las monarquias absolutas.
Es una potestad constitu-
ctonalmente delinida, pero
también limitada por la
misma Constitucién, cuyo
sentido radica en ser “‘pro-
cedimiento excepcional

Las amnistias son conocidas
como actos de olvido, pero esto es s6lo
una tarjeta de presentacion mediante
la cual se introduce cualquier grupo o
sector social para solicitar una
apelacidn no judicial a favor
de quienes desea favorecer.

cha—. Por eso, tanto la
doctrina como la jurispru-
dencia, preocupadas por
la aprobacién de decretos
de amnistia que puedan
violar derechos como el
de igualdad, sefialan que
las conductas que pueden
ser objeto de esta “gra-
cia” deben ser “indivi-
dualizadas a través de la

que sea capaz de rcajustar
¢l ordenamiento juridico a la nueva configuracién
de la rcalidad descada o querida™.

De su mismo cardcter excepcional se derivan
sus limites: sélo puede otorgarse en el caso de de-
litos politicos o comunes conexos con politicos o
por delitos comunes cometidos por un nimero de
personas que no baje de veinte (Articulo 131,
ordinal 26 Cn); y estd prohibido otorgarla en los
casos de violacidn, infraccién o alteracion de las
disposiciones constitucionales, especialmente pe-
nadas por la ley, cometidas durante el mismo pe-
riodo presidencial dentro del cual es otorgada (Ar-
ticulo 244). Esta disposicion constitucional supri-
me la tentacion de que los gobernantes y los go-
biernos se perdonen a si mismos. Es moral e in-
constitucionalmente imposible que alguien se per-
done a si mismo, pues siempre es ‘el otro”, el
afectado, la comunidad, etc., la que debe y puede
otorgar el perdén. Pero también hay que conside-
rar aquellos pardmetros constitucionales que si
bien no estdn relacionados de manera directa con
la amnistia, son indispensables en el momento de
concederla. Por ejemplo, hay que respetar el prin-
cipio de igualdad del Articulo 3 de la Constitu-
cion, porque una amnistia que estableciese una

ulilizacion de la configu-
racion de elementos ya
totalmente realizados y presumiblemente no sus-
ceptibles de reproducirse en el futuro, en cuanto
conectados a circunstancias excepcionales™.

El Tribunal Constitucional italiano, por ejem-
plo, ha seguido este criterio en varias sentencias,
en las cuales confirma el caracter excepcional del
procedimiento de amnistia. Asi, s6lo la considera
vilida “en el caso de sobrevenir circunstancias de
tal indole que induzcan a considerar los delitos co-
metidos precedentemente, en cuanto ligados a un
momento histérico ya superado, ya no ofensivos
de la conciencia social™®.

En conclusion, la amnistia debe ser otorgada
conforme a un criterio objetivo, in rem, no en con-
sideracién a una o varias personas, sino teniendo
en cuenta la infraccién cometida y el beneficio a
todos aquellos que la cometieron.

3.5. El control judicial de la gracia

Si la Constitucién limita el ejercicio de la po-
testad legislativa para otorgar ocursos de gracia,
éstos, incluida la amnistia, no pueden ser conside-
rados como una prerrogativa ilimitada, sino que
estd sometida al control judicial. Sostener lo con-

5. Roberto Teran Lomas, Derecho penal. Parte general, Tomo I, Buenos Aires, 1980, p. 102.
6. Véanse al respecto: las sentencias 175/1971 del 5 de julio y 32/1976 del Tribunal Constitucional italiano.
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trario seria incompatible con lo prescrito por la
Conslitucion; aparte de contradecir un principio
I6gico, segin el cual no lendria sentido establecer
limitas al cjercicio de las potestades legislativas si
no existe un érgano con capacidad y competencia
también definidas por la misma Constitucién para
hacer clectivo dicho control.

ta de ello, aqui se deja de lado el ordenamiento
Juridico salvadorefio y se adopta la perspectiva del
derecho internacional.

Del derecho internacional hay que seleccionar
aquellos instrumentos vigentes para el Estado sal-
vadoreiio durante la guerra civil, en particular los

relacionados con el dere-

Cicrtamente, otorgar o

cho internacional de los

no otorgar perdén es, sec-
gun la Constitucion, fa-
cultad —en su esencia dis-
crecional—, cn cuanto a
su oportunidad y la exten-
sion de su bencficio, pero
¢so no implica quc esté
fucra del control judicial.
Esto lleva al conocido
tcma dc las potestades
discrecionales en ¢l Esla-
do dc derecho: “la discre-

El indulto y la conmutacion de la pena
requieren de una opinidn favorable de la
Corte Suprema de Justicia [...]

La amnistia es otorgada sin consultar a
la Corte Suprema de Justicia, por lo
tanto, es una gracia auténoma de la
opinidn juridica o del érgano encargado
de la administracién de la justicia.

derechos humanos, tanto
los de alcance universal
como los del sistema in-
teramericano, y el dere-
cho internacional humani-
tario. Los instrumentos en
cuestiéon son los siguien-
tes: el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y
Politicos de 1966% la
Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

cionalidad no es sinénima
de arbitrariedad”. Asi,
pues, las “gracias” y las “prerrogativas” estableci-
das por la Constitucion salvadorefia y aceptadas
por un gran nimero de paises, estdn sujctas a una
seric de supuestos, definidos con anterioridad y
controlados judicialmente, para que al concederlas
no se atende contra la carta magna.

4, La Ley de amnistia general para la consoli-
dacion de la paz y el derecho internacional

4.1. Marco de referencia

La Ley de Amnistia General para la Consoli-
dacién de la Paz’ —en adelante Ley de Amnis-
tia— sélo puede ser analizada juridicamente expli-
citando el marco desde el cual se hard dicho estu-
dio. De ahi que sea necesario determinar el dere-
cho aplicable a los hechos violentos, cometidos
durante la guerra civil (1981-1991), y a los actos
juridicamente relevantes cuya responsabilidad es
atribuible al Estado, por accién u omisién. En vis-

(Pacto de San José de
1969)°, el Convenio de
Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los He-
ridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en Cam-
paiia (Convenio [ de 1949)", el Convenio de Gine-
bra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y
Enfermos de las Fuerzas Armadas en el Mar (Con-
venio Il de 1949), el Convenio de Ginebra relativo
al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra (Con-
venio III de 1949), el Convenio de Ginebra Relati-
vo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en
Tiempo de Guerra (Convenio IV de 1949)", el
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949, Relativo a la Proteccién de las Viclimas
de los Confliclos Armados Internacionales (Proto-
colo I de 1977) y el Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949
Relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados sin caracter Internacional
(Protocolo II de 1977)".

La Comisién de la Verdad utiliza el mismo mar-
co juridico en su informe', “el concepto de graves

7. Decreto Legislativo No. 486 del 20 de marzo de¢ 1993, Diario Oficial, No. 56 del 22 de marzo de 1993.
8. Decreto Legislativo No. 173 del 10 de diciembre de 1952, Diario Oficial, No. 37 del 24 de febrero de 1953.

9. Ibid.
10. Ibid.
1. Ibid.

12. Decreto Legislativo No. 12 del 4 de julio de 1978, Diario Oficial, No. 158 del 28 de agosto de 1978.

13. Ibid.

14. Comisién de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador. De la locura a la Esperanza,

NNUU, 1993.
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hechos de violencia... no se da en un va-
cfo normativo y... por lo tanto, éste debe
de analizarse en uncién de determinados
principios [juridicos] pertinentes... en
opinion de la Comisién, los principios
legales que delinen los alcances de su
mandato [de la Comision de la Verdad]
se encuentran ¢n normas del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario
que son vinculantes para el Estado de El
Salvador, su gobierno y los insurgentes
que procuraban derrocarlo™*. Si bien,
la misma Comision argumenté que el
derecho internacional de los derechos
humanos e¢s, en principio, una obliga-
c¢ion de los cslados, es decir, del gobier-
no salvadoreno, concluye que el FMLN
ejercio cierto poder en algunas zonas del territorio
del pais y, por lo tanto, habria asumido, en la pric-
lica, las mismas obligaciones. No hay duda algu-
na, por otro lado, que ¢l derecho internacional hu-
manitario es aplicable a la guerra civil salvadorefa
—conflicto armado no internacional—, tal y como
lo dispone ¢l Articulo 3 comin dc los Convenios
de Ginebra (1949), asi como el Protocolo 11 Adi-
cional a los Convenios de Ginebra, vinculante
para las parles en la conticnda bélica.

No es el proposito de estas pdginas analizar las
violaciones —tanto individuales como colecti-
vas— al derecho de los derechos humanos y al
derecho humanitario durante el periodo sefalado,
sino los efectos juridicos de la Lecy de Amnistia,
en cuanto hayan desconocido las obligaciones in-
ternacionales del Estado salvadorefio, especial-
mente en relacion con el derecho a la justicia. El
Estado salvadorefio conocia sus obligaciones, en
cuanlo a permitir el acceso a la justicia y a brindar
proteccion judicial (articulos 2.1., 2.3, letra a, 17
y 26 del Pacto Internacional de los Derechos Civi-
les y Politicos; 1.1., 8, 11.3, 24, 25.1 y 27.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
y 3 comin de los Convenios de Ginebra). Esto
significa que en el dmbilo internacional, el proce-
dimiento penal para impartir justicia estaba defini-
do, de tal manera que los derechos y las garantias
del imputado y las victimas del delito estaban pro-
tegidos.

POLICIA - MILITAR

&~ EL SALVADOR |

>

No obstante, cabe sefialar que la Comisién de
la Verdad al llegar a la responsabilidad de los he-
chos comelidos y recomendar la persecucidn y en-
juiciamiento de los indiciados, no pasé por alto el
funcionamiento irrcgular de la administraciéon de
justicia. Descontié de su capacidad técnica, de su
independencia y de su voluntad politica para hacer
justicia. Sin embargo, nada de ello implicaba que
los hechos —que hubiesen significado la comisién
de una figura delictiva o de una empresa crimi-
nal— quedaran sin ser investigados y, por lo tanto,
sin ¢l proceso para buscar la verdad penal. De he-
cho, la Comision recomendo una serie de medidas
para fortalecer la administracién de justicia, los
cuales van desde la destitucion de algunos funcio-
narios, jueces y magistrados del Organo Judicial
—incluso de miembros de la Corle Suprema de
Justicia—, por omitir la investigacién de los deli-
los cometidos o por encubrir sus resultados, hasta
la reforma organica y normativa del mismo siste-
ma judicial, para garantizar su independencia y
fortalecerlo. “Ninguna de las tres ramas del poder
piblico —judicial, legislativa o ejecutiva—", se
lee en el informe, “fue capaz de controlar el des-
bordante dominio militar en la sociedad. Se debili-
(6 el sistema judicial en la medida en que la inti-
midacién la apresé y se sentaron las bases para su
corrupcién: como este poder nunca habia gozado
de una verdadera independencia institucional de
las ramas legislativa y ejecutiva, su ineficacia no

15. Thomas Buerghenthal, “La Comisién de la Verdad para El Salvador”, en Estudios especializados de derechos

humanos 1, San José, 1996, p. 41.
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hizo sino incrementarse hasta convertirse, por su
inaccién o actitud de lamentable supeditacién, en
factor coadyuvante de la tragedia que ha sufrido ese
pais... Estas reflexiones colocan a la Comisién fren-
te a una serie disyuntiva. La cuestién que se plantea
no es si se debe o no sancionar a los culpables, sino
si se puede o no hacer jus-

y los crimenes de guerra, pero ademds, tanto el
Cédigo Procesal Penal de 1973 como las leyes de
emergencia' tenfan una orientacién procesal de
cardcter inquisitivo. Lo cual favorecia al clima de
abuso del poder estatal sobre el ciudadano comdn y
el encubrimiento de la actividad delictiva de los

funcionarios o personajes

ticia. La sancién a los res-
ponsables de los crimenes
descritos, es un imperativo
de la moral piblica. Sin
embargo, no existe una
administracién de justicia
que redna los requisitos
minimos de objetividad e
imparcialidad para impar-
tirla de manera confiable.
Esta es una parte de la
realidad actual del pais,
cuya urgente superacién
debe ser objetivo de pri-
mer orden para la socie-
dad salvadoreiia...”".

Esta disfuncionalidad

Es por eso que cuando se pone en
entredicho una ley de amnistia, no sélo
ha de cuestionarse como instrumento
para otorgar perdén —que seria el caso,
en sentido estricto, del indulto y la
conmutacion de la pena—, sino como
medio para asegurar la paz. En este
sentido, la amnistia es un ocurso de
gracia fundamentado en una idea de
justicia amplia, al apoyarse en la
tolerancia y la paz. Es la paz
conseguida por medio del olvido.

cercanos al poder estatal.

La investigacién del
delito y la accion penal
por parte de la Fiscalia
General de la Repiblica
eran completamente des-
conocidas, bajo el siste-
ma procesal penal de
1973 —ya derogado—,
pues el juez era quien de-
bia ordenar las diligen-
cias para la investigacién
del hecho punible, de ofi-
cio o0 a peticion de parte, y
luego decidia de manera
oficiosa. Aunque, en reali-
dad, quicn decidia quién

del sistema judicial no
fue mds que el resultado de la combinacién de la
doctrina de la seguridad nacional con un sistema
Judicial inquisitivo y deficiente. La doctrina de se-
guridad legitimé la violencia, que desencadend
una justicia paraestatal'’, ejecutada por los cuerpos
de seguridad, la Fuerza Armada y las organizacio-
nes clandestinas (los escuadrones de la muerte) y
concebida como instrumento pacificador del conflic-
to social —ejecuciones sumarias, desapariciones
forzadas, torturas, detenciones ilegales, etc.)'® —.
El sistema formal de justicia, por su parte, omitid
investigar las violaciones de los derechos humanos

16. Comisién de la Verdad, op. cir.

era criminal o no eran los
mismos cuerpos de seguridad pues, en la prictica,
s6lo capturaban al delincuente comin, que no go-
zaba de su simpatia o proteccion. No debe olvidar-
se que junto a la pasividad del sistema judicial
para investigar el delito relacionado con la viola-
cion de los derechos humanos y del derecho hu-
manitario, se vulneraron los derechos fundamenta-
les de las personas sobre quienes cayé cl peso de
la maquinaria estatal, al no permitir un juicio en el
cual se pudieran presentar y discutir las pruebas
que demostraban la culpabilidad del imputado con
lodas las garantias®.

17.

20.
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Ver Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Informe definitivo sobre la situacion de los derechos humanos
en El Salvador que presenta el Profesor José Antonio Pastor Ridruejo a la Comision de Derechos Humanos en
cumplimiento del mandato concedido por la resolucion 1983/29 de dicha Comision, Comision de Derechos Huma-
nos, 19/01/84 ; Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social, Informe definitivo sobre lua situacion de los derechos
humanos en El Salvador que presenta el Profesor José Antonio Pastor, en cumplimiento del mandato conferido por
la resolucion 1991775 de la referida Comision, Comisién de Derechos Humanos, 16/01/92; Grupo Conjunto, Infor-
me Grupo Conjunto para la Investigacion de Grupos Annados Hegales con Motivacion Politica, San Salvador, (07/94.

. Grupo Conjunto para la Investigacién de Grupos Armados con Motivacién Politica, Informe del Grupo conjunto

para la investigacion de grupos armados con motivacion politica, San Salvador, 1994.

. Desde la vigencia de la Constitucién de 1983, hubo dos grandes periodos de regimenes de excepcién: del 28 de

diciembre de 1983 al 27 de enero de 1987 y del 12 de noviembre de 1989 al 11 dc abril dc 1990.
Confréntense los siguientes informes que contienen relatos sobre violaciones al derecho a un debido proceso
penal, durante la vigencia del Cédigo Procesal Penal de 1973: Division de Derechos Humanos, VI Informe del
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4.2. Los tratados internacionales y
la responsabilidad del Estado

Los tralados internacionales son
acuerdos voluntarios, los cuales pue-
den constar de un instrumento tnico o
de varios, cualquiera que sea su deno-
minacion o su formalizacidn, y destina-
dos a tener efectos juridicos en el dere-
cho internacional (Articulo 3, Conven-
cion de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados). La denominacién de
un acucrdo internacional —conven-
cion, tratado, pacto, carta, elc. — care-
cc de importancia, puesto que siempre
se rige por las mismas normas de vali-
dez, eficacia, cumplimiento, interpreta-
cién y extincion. Los sujetos de los
tratados son los mismos sujetos del de-
recho internacional, los estados y las organizaciones
internacionales; lo recalmente importante es que éstos
maniliesten su consentimiento para asumir los com-
promisos o derechos regulados en el instrumento en
cuestion. Las funciones de los tratados en el dere-
cho internacional son, “de una parte... instrumen-
tos juridicos mediante los que los Estados pueden
limitar o modificar las competencias que el dere-
cho internacional les concede y reconoce; de otra,
son un cauce juridico para la satisfaccion y regula-
c¢ion de intereses comunes de los estados™'.

El régimen de los tratados, en el ambito intcrna-
cional. descansa en ¢l principio pacta sunt servanda,
cl cual la Convencidn de Viena de 1969 formula de
la manera siguiente: “'todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido de buena fe” (Articu-
lo 26). Esto significa que los estados que han asumi-
do el cumplimiento de ciertlas obligaciones, estipula-
das en un tratado, deberdn llevarlas a cabo. No es
admisible, en consecuencia, invocar disposiciones
del derecho interno (la Constitucion, la ley o la ju-
risprudencia) ni situaciones de hecho para justificar
¢l incumplimiento de un tratado o de alguna de sus
disposiciones (Articulo 27 de la Convencion de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados).

Por lo tanto, en el dmbito internacional, los tratados
internacionales ocupan una posicidn jerdrquica su-
perior al derecho interno de los propios estados.

Segun el principio pacta sunt servanda, la co-
munidad internacional considera que la violacién,
por accion u omision, de un compromiso derivado
del derecho internacional convencional o aun con-
suctudinario por parte de un Estado u organizacién
internacional lo hace responsable de la misma.
Todo incumplimiento que produzca un dafio per-
mite reclamar al Estado responsable su reparacion.
El acto ilicito internacional es atribuible al Estado
por accion u omision de cualquiera de sus érganos
internos —Asamblea legislativa, Organo Judicial,
Organo Ejecutivo, etc. —, aun cuando se pueda ale-
gar exceso de las tareas asignadas. Asimismo, el Es-
tado es responsable de la actuacién de sus agentes
que vulnere el derccho internacional. Al Estado le
corresponde asegurar que los individuos no reali-
zardn aclos cn su lerritorio que pongan en peligro
los compromisos asumidos y, en caso que lo ha-
gan, debe investigarlos y castigarlos. Buerghen-
tal** afirma, en relaciones a las obligaciones vul-
neradas en materia de derechos humanos, que “es
irrclevante, de acuerdo con los principios del dere-

director de la Division de derechos humanos al Secretario General (julio 1992-enero 1993); Divisién de Dere-
chos Humanos. VIl Informe del director de la Division de derechos humanos al Secretario General (febrero
1993-abril 1993); Divisién de Derechos Humanos, VIII Informe del director de la Division de derechos humanos

al Secretario General (mayo 1993-julio 1993).

21. Juan Antonio Carriilo Salcedo, Curso de derecho imernacional piiblico, Madrid, 1999, p. 10S.
22. Thomas Buerghental y otros, Manual internacional de derechos humanos, Caracas-San José, 1990, p. 180.
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cho internacional general, que el 6rgano o funcio-
nario haya procedido en violacién del derecho inter-
no o fuera del 4mbito de su competencia. En efecto,
lo decisivo, segin los mismos principios, es que ac-
tie aprovechdndose de los medios o poderes de que
dispone por su caracter oficial como 6rgano o fun-
cionario. Por lo demis, de acuerdo con el régimen
juridico de la responsabilidad internacional, la im-
putacion al Estado de los

estados (ius cogens). Los tratados internacionales
de derechos humanos pretenden establecer un ré-
gimen juridico comtin, que garantice la dignidad
de la persona y el ejercicio de sus derechos. Dicho
de otra forma, los estados que han asumido estos
compromisos internacionales estdn obligados a
respetarlos sin excluir a ninguna persona que se
encuentre en su jurisdiccién. Por lo tanto, el Esta-

do es el primero que est4

hechos ilicitos de sus agen-
lcs se rige por las reglas
del derecho internacional
y no por las del derecho
interno”. Sin embargo, el
Estado no es responsable
de los actos u omisiones
cometidos por los particu-
lares; pero puede incurrir
¢n responsabilidad inter-

la amnistia debe ser otorgada conforme
a un criterio objetivo, in rem, no en
consideracién a una o varias personas,
sino teniendo en cuenta la infraccién
cometida y el beneficio a todos aquellos
que la cometieron.

obligado a proteger a la
persona, reparar aquellos
derechos que hubiesen
sido vulnerados e indem-
nizar a la victima.

Esta obligacién esta-
tal implica que cualquier
violacién por causa im-
putable al Estado es, en
si misma, una violacién

nacional si no los previene

de forma diligente o, en
caso de que hayan sucedido, si no les impone la
sancion correspondiente.

La reparacion del dafio producido por una ac-
tuacion ilicita de relevancia internacional puede
ser exigida por ¢l Estado que se considera lesiona-
do; el reclamo también puede apoyarse en el dafio
producido a los ciudadanos del Estador esponsable.
En el caso del derecho intemmacional de los derechos
humanos, las victimas de los actos ilicitos cometi-
dos por cl Estado son los que puede reclamar la
reparacion de los daios producidos en sus dere-
chos y, o libertades, a través de los cauces estable-
cidos en los mismos instrumentos internacionales
de derechos humanos.

4.3. El derecho internacional de los derechos
humanos

La doctrina del derecho internacional de los
derecho humanos reconoce, en gran medida, que
su fuente tiene un origen convencional?, es decir,
los “(ralados” internacionales, en particular aque-
llos con cardcter multilateral. Ello no obsta, sin
embargo, para que ciertos principios contenidos en
la Carta de Naciones Unidas, en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y en la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre formen parte de los principios imperati-
vos del derecho internacional, obligatorio para los

23. Ihid., p. 177.
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a sus obligaciones inter-
nacionales. El compromi-
so de respetar y garantizar los derechos de la perso-
na se encuentra en los articulos 2.1. del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y en el 1.1. de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. El es-
tablecimiento de un orden juridico paa proteger
los atributos de la persona y la obligacién de ins-
taurar un sistema de tutela se resumen en “respe-
(0” y “garantia” de los derechos humanos. Por lo
tanto, el deber de respetar los derechos fundamen-
tales obliga al Estado a adecuar su sistema jurfdico
interno, inclusive el jurisdiccional, a los mandatos
del derechos internacional —articulos 2.2. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y 2 de la
Convenciéon Americana de Derechos del Hom-
bre—. En efecto, es competencia del Estado orga-
nizar de tal manera a los poderes publicos que los
derechos humanos queden protegidos y de tipificar
en la ley penal las conductas que los lesionen.
Ademds, impone a los agentes estatales adoptar
una actitud positiva en cuanto a preservar la digni-
dad humana y les impide utilizar, directa o indi-
rectamente, la fuerza piblica para violar los dere-
chos consagrados.

Aparejada a la obligacién estatal de respetar
los derechos humanos, se encuentra la obligacién
de garantizar el libre ejercicio de aquellos dere-
chos reconocidos por el derecho internacional con-
vencional. O sea que se impone al Estado el deber
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dc asegurar la cfectividad de los derechos de toda
persona que se encuentra en su jurisdiccidn, previ-
niendo razonablemente las conductas lesivas a esos
derechos. Tanto la Convencién Americana como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles disponen
que si un derecho humano reconocido es violado,
los estados parte estdn obligados a adoptar las me-
didas que permitan restablecer el derecho violado,
a reparar el dafio causado por la violacién y a per-
seguir y sancionar a los responsables.

El Estado debe, pues, establecer un sistema
normativo y judicial eficaz para proteger los dere-
chos fundamentales, como lo dispone el art. 1.1.
de la Convencion “establece el compromiso —dice
la Corte Interamericana— de los propios estados
partes de respetar los derechos y las libertades reco-
nocidos cn la Convencién y de garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion... en consecuencia, si por cualquier
circunstancia no pudiera ser ejercido por toda per-

sona sujeta a la jurisdiccion de un Estado parte,

ello constituiria una violacion de la Convencion,
susceptlible de ser denunciada ante los 6rganos de
proteccion en ella previstos”?. De ahi que sean los
jueces y tribunales de los estados los que tienen la
obligacién principal de tutelar el acceso a la justi-
cia a quien le ha sido violado un derecho humano,
reconocido en los instrumentos internacionales vi-
gentes —articulos 2.3. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y 25 de la Convencién America-
na—. Por eso y en el mismo sentido, el sistema de
proteccidn internacional e interamericano requiere
que primero se agoten los recursos internos antes
de acudir a ellos, lo cual enfatiza su naturaleza
subsidiaria, puesto que la tutela de los derechos
humanos es una funcién primaria de los érganos
jurisdiccionales internos®.

4.4. El derecho internacional humanitario

En los articulos | de los cuatro Convenios de
Ginebra y 1 del Protocolo Adicional I se establece

el compromiso de las partes contratantes de respe-
tar y hacer respetar los tratados de derecho inter-
nacional humanitario. Esto implica que los estados
han asumido el deber de asegurar que sus érganos
internos y sus agentes respeten el contenido de los
Convenios y, en consecuencia, tienen el deber ju-
ridico de asegurar que esas disposiciones sean res-
petadas por otros estados signalarios. De aqui se
derivan las reglas que prohiben toda exclusién de
responsabilidades relativas a infracciones graves
de los Convenios de Ginebra —articulos 51, 52,
131 y 148—, seialadas en los articulos 50, 51,
130 y 147. Al mismo tiempo, se establece que los
derechos protegidos por los Convenios son
inalienables —articulos 7 y 8—. El deber de hacer
respetar las obligaciones de los Convenios de Gi-
nebra otorga a los estados parte poder para actuar
en orden a asegurar, en un conflicto armado inter-
nacional o no internacional, el cumplimiento com-
pleto del derecho internacional humanitario®. Esta
misma obligacion permite también a las partes re-
clamar a otros estados las medidas internas que
fuesen necesarias para asegurar su respeto, como
la adopcidn de leyes, tribunales, elc.

Los Convenios de Ginebra de 1949 y el Proto-
colo Adicional I (conflictos internacionales) esta-
blecen que los estados parte estdn obligados a
adoptar aquellas medidas legislativas necesarias
para definir las figuras delictivas y su respectiva
sancién penal. Por ello, los estados estdn en la obli-
gacién de prevenir la comisién de actos contrarios a
dichos Convenios y al Protocolo, y también estdn
obligados a investigar, juzgar y sancionar penal-
mente a quienes resultaran responsables de una
conducta antijuridica con consecuencias interna-
cionales. Ahora bien, en conflictos internacionales
como los de Ruanda y Yugoslavia no ha resultado
facil la aplicacién el derecho penal del internacio-
nal humanitario. La burla a los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos y del derecho in-
ternacional humanitario ha sido tan escandalosa,

24. Ver sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Exigibilidad del derecho de rectificacion o
respuesta, arts. 14.1, 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-7/

86 del 26/08/86.

25. Ver sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias judiciales en estados de emergencia,
Opini6én Consultiva 0C-9/87. Ver sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez

Rodriguez, del 29/07/1988. Serie C., No. 4.

26. Ver Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, Nicaragua/Estados Unidos (Caso Relativo a las Actividades
Militares y Paramilitares en Nicaragua y en contra de ella). En esta decisién, la Corte condené a Estados Unidos
por violentar el Art. 3 comin de los Convenios de Ginebra.
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que la comunidad de naciones establecié tribuna-
les penales ad hoc de cardcter internacional para
juzgar crimenes internacionales”. El Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, amparado en el
Capitulo VII de la Carta —Resolucién 827 del 25
de mayo de 1993—, cre6 el Tribunal Penal Inter-
nacional para la antigua Yugoslavia®™, y luego creé
otro para Ruanda —Resolucion 955 del 8 de no-
viembre de 1994—. Muy recientemente, después
de largas negociaciones en Roma, se adopté el Es-
tatuto del Tribunal Penal Internacional, una instan-
cia de cardcler permanente para juzgar los delitos
de lesa humanidad y los crimenes de guerra.

Los contlictos armados no internacionales —co-
mo la guerra civil en El Salvador y Guatemala— se
rigen por el Articulo 3 comiin de los Convenios de
Ginebra de 1949 y por el Protocolo Adicional II.
Dicho Articulo 3 comin y los articulos 4 y 6 del
Protocolo obligan a los contendientes a un determi-
nado comportamiento, segin el cual deben respetar
los derechos humanos bdsicos como la vida, la liber-
tad, la integridad, la prohibicién de la tortura y la
prictica del juicio, incluidas sus garantias —aplica-
bles a las situaciones de emergencia, reguladas por
los articulos 4 del Paclo Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 27 de la Convenciéon America-
na de Derechos Humanos—. Segtn el derecho in-
ternacional humanitario, los derechos y las garantias
fundamentales de la persona —incluso las del debi-
do proceso— no pueden ser suspendidas en ‘“‘estado
de emergencia” o en “regimenes de excepcion”.

Asi, pues, en el caso de confliclo armado no
internacional se da una convergencia entre el siste-
ma de proteccion de los derechos humanos y el

derecho internacional humanitario, tal como lo
atirma Cancado Trindade?, “hay una identidad en-
tre el principio bdsico de la garantia de los dere-
chos humanos fundamentales en cualquier circuns-
tancia y el principio fundamental del derecho de
Ginebra, segin el que serdn tratadas humanamente
y protegidas las personas fuera de combate y las
que no tomen parte directa en las hostilidades...”.

En El Salvador, la Ley de Amnistia pone en
libertad a aqucllas personas que estuvieran guar-
dando prisién por delitos cometidos y vinculados a
la violacidén del derecho internacional de los dere-
chos humanos y del derecho internacional humani-
lario, asimismo, deja sin efecto las érdenes de cap-
tura dadas contra determinados individuos acusa-
dos de los mismos delitos y suspende los procesos
de investigacién judicial por tales ilicitos, puesto
que sus responsables ya no tendrian responsabili-
dad penal ni civil al quedar extinta la accién penal
—Articulo 4 de la Ley de Amnistia—. En resu-
men, lodas aquellas actividades delictivas que re-
sultaron de los hechos ocurridos durante el con-
flicto armado interno, en el que se irrespetan las
reglas internacionales, han quedado sin ser investi-
gadas ni enjuiciadas.

Es asi como a las victimas se les ha negado el
acceso a un proceso penal para reclamar la aplica-
cion de la pena por la comision de delitos; tampo-
co se les ha permitido reclamar reparacion civil
por los dafos producidos. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado la obligacién
de los estados a organizarse de tal forma que ase-
guren el ejercicio de los derechos fundamentales.
Segtn esto, los estados deben prevenir, investigar

27. Ejemplo de esta tendencia puede encontrarse en la Resolucion 808 (1993) sobre el conflicto de la ex Yugoslavia,
cn la que el Consejo de Seguridad decide establecer un tribunal internacional “para perseguir a las personas
responsables de violaciones contra el derecho internacional humanitario cometidas en el (erritorio de la ex

Yugoslavia desde 1991”.

28. Comisién de Derechos Humanos (NNUU), Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Kuwait bajo
la ocupacion iraki preparado por Walter Kilin (E/CN.4/1992/26). Para el relator, existen tres grandes principios
de derecho consuetudinario aplicables a situaciones de conflicto armado —sea nacional o internacional—. Estos
principios son: “(f) que el derecho de las partes a escoger los medios y los métodos de combate, es decir, el
derecho de las partes implicadas en un conflicto sobre los medios de agresi6n al enemigo no es ilimitado; (if)
que debe distinguirse entre las personas que participan en las hostilidades y la poblacién civil, de forma que esta
dltima sea preservada tanto como sea posible; y (iif) que se prohibe lanzar ataques contra la poblacién civil
como tal”. Véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso [0.488 Ignacio Ellacuria y otros

(Informe No. 136/99 del 22/12/99), parrafo 159 y 160.

29. Antonio Augusto Cancado Trindade, “Aproximaciones o convergencias entre el derecho internacional humanita-
rio y la proteccion internacional de los derechos humanos”, en Proteccion de la persona en situaciones de

emergencia, San José, 1996, p. 42.
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y sancionar toda violacién de los derechos funda-
mentales recogidos en la Convencion Americana y
reparar los dafios producidos, incluyendo los reco-
nocidos por el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Polilicos, los Convenios de Ginebra y el
Protocolo Adicional II: “si el aparato del Estado ac-
tda de modo que tal violacién quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la
plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha
incumplido ¢l deber de garantizar su libre y pleno
ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion...
la obligacién de investigar debe emprenderse con
scricdad y no como una simple formalidad condena-
da de antemano a ser infructuosa™.

5. El fallo de la Sala de lo Constitucional sobre
la Ley de Amnistia

En lo que sigue haremos una recensién de las
mds recientes consideraciones jurisprudenciales
sobre la amnistia. Para cllo observaremos la sen-
tencia del 26 de septiembre de 2000, a raiz del
proceso de inconstitucionalidad nimero 24-97/21-
98 contra los Arts.|1 y 4 del Decreto Legislativo No.
486, de 20 de marzo de 1993, publicado en el Dia-
rio Oficial No. 56, Tomo 318, correspondiente al 22
de marzo de 1993, que contiene la Ley de Amnis-
tia General para la Consolidacion de la Paz.

El andlisis incluye la identificacién previa-
menle de los articulos ob-

La Comision Interna-

mericana de Derechos
Humanos, por su lado, ha
declarado que las leyes
de amnistia impiden que
¢l Estado cumpla con su
obligacion de respetar los
derechos y las libertades
reconocidas, suprimiendo
la posibilidad para inves-
ligar. cnjuiciar y castigar
a los responsables de su
violacion™,

En consecuencia, el
Estado salvadorefio no
puede alegar la aplica-
cién de la Ley de Amnis-
tia para desconocer los

En El Salvador, la Ley de Amnistia
pone en libertad a aquellas personas que
estuvieran guardando prision por delitos

cometidos y vinculados a la violacién
del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho
internacional humanitario [...] a las
victimas se les ha negado el acceso a un
proceso penal para reclamar la
aplicacion de la pena por la comision de
delitos; tampoco se les ha permitido
reclamar reparacion civil por los
dafos producidos.

jeto de la discusién de
inconstitucionalidad. Si-
guen los principales argu-
mentos, maximas o axio-
mas que la Sala utiliza
para pronunciar un fallo
desestimatorio de incons-
titucionalidad. El espiritu
de este ejercicio sc cenlra
sobre la base de pensar
con mensaje dialéctico
las palabras dc la magis-
tratura constitucional. Pre-
tcndemos proponer otros
cauces interpretalivos para
la formacidén de las deci-
siones judiciales. Por ello
nuestro esquema propone
la sintesis de lo interpre-

compromisos adquiridos

en ¢l Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos (1966), la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José, 1969), los cuatro Convenios
de Ginebra y el Protocolo Adicional II a los Con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relati-
vo a la Proteccién de las Victimas de los Conflic-
tos Armados sin cardcter internacional (Protocolo
II de 1977). Es decir, el Estado no puede invocar
el derecho interno para justificar el incumplimien-
o de sus obligaciones internacionales.

tado por la Sala y luego
un apartado sucesivo en
que se mencionan posibles peligros del modo de
argumentar.

De este modo nos centramos en la actitud de la
jurisprudencia sobre la soberania constitucional;
sobre la reaccion de la Sala para definir el orden
fundamental objeto de la tutela constitucional; en
las consideraciones sobre los tratados de derechos
humanos que han sido deportados histéricamente
del enjuiciamiento constitucional, sea por no per-

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez (Sentencia del 29/07/1988).

31. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso 10.488 Ignacio Ellacuria y otros (Informe No. 136/99
del 22/12/99), parrafo 200 y 205. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso /1.481 Monserior
Oscar Arnulfo Romero (Informe No. 37/00 del 13/04/00), parrafo 123-135.
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tenecer al bloque de constitucionalidad, por servir
simplemente como herramienta de desarrollo de
los contenidos de los derechos constitucionales, o
bicn por significar sobre todo obligaciones genéri-
cas con los Estados-parte mds que con los miem-
bros internos de la comunidad politica. Destaca-
mos por ultimo ¢l papel de los jucces para juzgar
la constitucionalidad o no de los delitos amnis-
tiados.

5.1. Articulos de los que se predica inconstitu-
cionalidad

Los articulos cuestionados eslablecen lo si-
guicnle:

sin necesidad de fianza; c) en los casos de imputa-
dos con causas pendientes, el juez competente de-
cretard de oficio el sobreseimiento sin restriccio-
nes a favor de los procesados por extincién de la
accion penal, ordenando la inmediata libertad de
los mismos; ch) si se tratare de personas que atin
no han sido sometidas a proceso alguno, el presen-
te decreto servird para quc en cualquier momento
en que se inicie el proceso en su contra por los
delitos comprendidos en esta amnistia, puedan
oponer la excepcién de extincién de la accion pe-
nal y solicitar el sobreseimiento definitivo; y en el
caso de que fueren capturadas, serdn puestas a la
orden del juez competente para que se decrete su

libertad; d) las personas

Art. |. Se concede

amnistia amplia, absoluta
¢ incondicional a favor de
lodas las personas que en
cualquicr lorma hayan
participado en la comi-
sion de dclitos politicos,
comunes conexos con és-
tos y en delitos comunes
cometidos por un nimero

La Comision Interamericana
de Derechos Humanos, por su lado,
ha declarado que las leyes de amnistia
impiden que el Estado cumpla con su
obligacién de respetar los derechos y las
libertades reconocidas [...]

que no se encuentren
comprendidas en los lite-
rales y que por iniciativa
propia o por cualquier
otra razén deseen acoger-
sc a la gracia de la pre-
scnte amnistia, podrdn
presentarse a los jueces
de Primera Instancia res-
pectivos, quienes vistas

de personas que no baje

las solicitudes extenderdn

de veinte antes del prime-

ro de enero de mil novecientos dos, ya sea que
contra dichas personas se hubiere dictado senten-
cia, s¢ haya iniciado o no procedimiento por los
mismos delitos, concediéndose esla gracia a todas
las personas que hayan participado como autores
inmediatos, mediatos o cémplices en los hechos
delictivos antes referidos. La gracia de la amnistia
se cxtiende a las personas a las que se refiere el
articulo 6 de la Ley de Reconciliacion Nacional,
contenida ¢n el Decreto Legislativo Nimero 147,
de fecha veinlitrés de enero de mil novecientos
noventa y dos y publicado en el Diario Oficial
Numero 14, Tomo 314 de la misma fecha.

Art. 4. La gracia de amnistia concedida por
esta ley producird los efectos siguientes: a) si se
tratare de condenados a penas privativas de liber-
tad, el juez o tribunal que estuviere ejecutando la
sentencia decretard de oficio la libertad inmediata
de los condenados, sin necesidad de fianza; igual
procedimiento aplicara el Tribunal que estuviere
conociendo, aun cuando la sentencia no estuviere
ejecutoriada; b) si se tratare de ausentes condena-
dos a penas privativas de libertad, el Juez o Tribu-
nal competente levantara de oficio inmediatamente
las 6rdenes de captura libradas en contra de ellos,
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una constancia que con-
tendra las razones por las que no se les puede res-
tringir a los solicitantes sus derechos que les co-
rresponden como ciudadanos; y e) la amnistia con-
cedida por esla ley, extingue en todo caso la res-
ponsabilidad civil.

5.2. Argumentos centrales de inconstituciona-
lidad

Actos soberanos y competencias legislativas

La Sala cambia de criterio en el pensar de la
jurisdiccion constitucional. En ocasiones anterio-
res habia rechazado las peticiones de inconstitu-
cionalidad sobre la base de no poder controlar cri-
terios politicos. Técnicamente sobreseyo y declar6
improcedente las solicitudes de inconstituciona-
lidad de los Arts. 2 de la Ley de Reconciliacién
Nacional; y de los Arts. 1, 2 y 4 de la Ley de Am-
nistia General para la Consolidacion de la Paz. En
este contexto la magistratura constitucional se
autolimité para no intervenir en competencias y
facultades propias de cada entidad estatal. Preten-
dia un respeto a las atribuciones de la Asamblea
Legislativa, que al imponer la Amnistia, habia
ejercido sus potestades con criterio politico.
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La sentencia actual desglosa los argumentos
para entrar a conocer sobre el fondo, no ya miran-
do la amnistia como una gracia, prerrogativa, cle-
mencia producto del ejercicio de la soberania, sino
acentuando su cardcter no politico, en cuanto com-
petencia del dérgano legislativo, ejercicio de sus
atribuciones productoras de legislacién. Es decir,
la amnistia se mira como una norma juridica no
como acto politico o de conveniencia. La justifica-
cién para conocer la reclamacién se centra en el
cardcter laico que evidencia la promulgacién de
una ley, no como producto de un acto soberano,
sino como un acto-potestad de lo producido por el
legislador. En otras palabras, no se trata de contro-
lar los criterios que imperan en el orden de la poli-
tica, de la soberania, de las razones de convenien-
cia sino en el hecho de la competencia para produ-
cir una legislacién derogatoria, retroactiva y tem-
poral. Se valida el conocimiento de la reclamacién
por el alto grado de similitud que tiene con la apli-
cacién de leyes penales que favorecen al reo de un
delito. No escindir estos dos sentidos de la amnis-
tfa llevaria a una solucidn que irrespete la separa-
cién e independencia de cada 6rgano del Estado.
Nicleo central e intocable por la jurisdiccién
como es la conveniencia en la adopcion de una
medida legislativa.

Peligro de argumentacién:

La Asamblea Legislativa no produce actos so-
beranos, pero tiene competencias de creacion nor-
mativa. Lo soberano politiza, la vision normativa
perniite el enjuiciamiento constitucional.

El argumento podria distorsionar el sistcma
politico reconocido por la Constitucién. Hay una
contradiccién irreconciliable. La Asambiea Legisla-
tiva produce normas pero sin representacién popu-
lar. La afirmacién de la magistratura constitucional
que la Asamblea Legislativa no ejerce actos de so-
berania, vacia de contenido la legitimacion que la
Constitucion coloca en el pueblo, respecto de la ac-
tividad parlamentaria. Sin embargo, la afirmacién
negadora de la soberania asamblearia, bien pudo
tomar otro camino. Tal que entendamos la muerte
de la soberania politica de los poderes que se en-
cuentran en el fondo del consenso social. Dejando a
un lado la necesaria existencia de una fuerza concre-
tamente identificable portaddra del poder dltimo.

Ahora la soberania es atributo de la Constitucion
misma.

El orden fundamental y la Constitucion

La Sala rechaza que para declarar inconstitu-
cional la Ley de Amnistia sea vdlido fundar razo-
nes en los tratados de derechos humanos. Sola-
mente se reconocen como justificaciones vilidas
las que se funden en el articulado constitucional.

La jurisdiccion constitucional parte de la idea
que la Constitucién se defiende con razones que
estdn en el mismo texto constitucional. Para iden-
tificar si los argumentos mencionados por los que-
josos tienen suslento conslitucional, la Sala em-
prende una labor definitoria de que es la Constitu-
cion. Luego si los tratados de derechos humanos son
norma constitucional, entonces las justificaciones
basadas en los tratados de derechos humanos ten-
drian que tomarse en cuenta para valorar la incons-
titucionalidad de la norma producida por el legis-
lador.

La defensa de la Constitucién implica un reco-
nocimiento del objeto que se trata de defender. La
proteccién de la Constitucion implica decir que es
la Constitucién. Todas las ideas que la Sala expre-
sa para definir la Constitucién fusionan un conte-
nido centralizado y limitado al texto, con marcada
evidencia formal. Aunque a veces la fraseologia
de la Sala aparentemente evoca un contenido am-
plio. La Constitucion es un orden fundamental, es
un orden politico que estd basado en ¢l Estado de
Derecho, en la autodeterminaciéon del pueblo por
la mayoria, cn la libertad e igualdad. La Constitu-
cion se asienta sobre la base de principios rectores,
los que hay que defender, como el respeto a los
derechos humanos, soberania popular, divisién de
poderes, legalidad de la administracidn, la inde-
pendencia de los jueces y tribunales y el principio
de pluralidad de partidos.

Peligro de argumentacion:
Los tratados de derechos no son alegables
ante la jurisdiccion constitucional.

Imbert sefiala que la defensa de los derechos
humanos afecta el nicleo del régimen politico, *a
eso que cualquier Estado considera valores esen-
ciales de la sociedad que regenta™. La scntencia

32. Pierre Henri Imbert. Los Derechos Humanos en la Actualidad. En Monografias Juridicas. Derechos Humanos y
Constitucionalismo ante el Tercer Milenio. Coordinador Antonio Enrique Pérez Lufio. Marcial Pons- Madrid. 1°

Edicién 1996, p. 73.
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también alude a principios reclores que hay que
defender como es el respeto de los derechos huma-
nos. Entonces, grave sospecha debe haber sobre la
decision de defender a la Constitucion, pero no a los
derechos humanos. Mds grave si estos conforman
principios rectores de un orden fundamental.

El bloque de constitucionalidad

El enfoque para defender la Constitucion iden-
tificando el objeto, lleva a suponer que los trata-
dos dec derechos humanos no forman parte de la
Constitucién. Ni por un camino de comprobacién
literal, ni por la revision argumentativa. La formu-
lacioén correcta, dicho de otro modo, es que los
tratados de derechos humanos no forman parte de
un blogue de constitucionalidad.

Los bloques de constitucionalidad son elabora-
ctones de la doctrina constitucional, que extienden
¢l texto constitucional a otras normas que no han
sido producidas propiamente como norma consli-
tucional. Es decir, no han sido hechas por el legis-
lador constitucional, pero dado el grado de impor-
tancia y su luncionalidad vertebral en un sistema
puridico nacional, deben o terminan siendo consi-
deradas con la misma naturaleza del texto origi-
nalmente producido por el poder constiluyente.
Asociando el concepto de bloque de constitu-
cionalidad, y bajo la técnica del derecho comparado,
la Sala no reconoce que los tratados de derechos
humanos formen parte de la Constitucion salvadore-
fia de 1983. La Sala referencia la variedad de mode-
los de bloques de constituctonalidad que existen en
otros paises —Francia, Espaiia, Italia y Panamda—
y concluye que los tratados de derechos humanos
¢n nuestro pais no tienen una superioridad espe-
cial.

Peligro de argumentacion:

Recurre al contenido de bloques de constitu-
cionalidad de diferentes paises, y deduce que los
trarados de derechos humanos no forman un blo-
que de constitucionalidad en nuestro pars.

Lo controvertible de la situacién es que la
creacion de los bloques de constitucionalidad obe-
decen, y alli su razon de ser, a una voluntad judi-
cial que entra en subsidio a las omisiones del le-
gislador. La decision de los jueces constituciona-

les impera en la formacién de los bloques de cons-
titucionalidad dada la importancia de las normas
que originalmente no tenian la calidad constitucio-
nal, y que deben compartir igual naturaleza a par-
tir de la decision judicial. Aunque el legistador par-
lamentario puede decidir la formacién de los blo-
ques de constitucionalidad, la falta de actividad de
este retoma un llamado para los jueces, quienes
han de distinguir la necesidad de incorporar a la
Constilucién normas vitales a la comunidad nacio-
nal. La ilusién de bloques de constitucionalidad
surge hoy en dia como respuesta subsidiaria de los
Jjueces ante las omisiones normativas del legisla-
dor central.

Por otra parte, el andlisis comparado de los blo-
ques de constitucionalidad que se realiza cn la sen-
tencia no menciona que en Argentina algunos tra-
tados de derechos humanos son normas constitucio-
nales por designaciéon del Consliluyente, que en
Costa Rica lo son por voluntad judicial y que en
Espafa los dercchos constitucionales deben ser in-
terpretados conforme a los tratados de derechos hu-
manos. El caso espafiol es mds importante todavia
puesto que los tratados tienen en el “fondo” o en la
“prdctica” una tenue superioridad especial. Puesto
que la jurisprudencia constitucional espafiola se ha
reducido a repetir €} contenido de los derechos hu-
manos scgun las definiciones adoptadas por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.

Karl Peter Sommermann destaca que cada vez
son mds los estados que interpretan los derechos
fundamentales a la luz de los textos internaciona-
les. Canada, por ejemplo, no ha suscrito y no pue-
de suscribir la Convencion Europea para la Protec-
cién de los Derechos Humanos, y recurre a la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para interpretar los derechos fundamen-
tales nacionales. La Consltitucién portuguesa orde-
na expresamente que los derechos constitucionales
deben interpretarse conforme los tratados de dere-
chos humanos. En la Republica Federal, el Tribunal
Constitucional Federal, en la resolucién de 26 de
marzo de 1987, ha establecido taxativamente que
“en la interpretacion de la ley fundamental” deben
tomarse en consideracion el contenido y el nivel
de desarrollo de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos™.

33. Karl Peter Sommermann, “El desarrollo de los derechos humanos desde la Declaracién Universal de 1948”, en
Monografias Juridicas. Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio, coordinador Antonio
Enrique Pérez Luno, Marcial Pons- Madrid. 1° edicién, 1996, p. 109.
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El Pacta Sunt Servanda en los derechos huma-
nos

La sentencia diagnostica que no hay razén su-
ficiente en el Pacta Sunt Servanda para que los
tratados de derechos humanos sean objeto de fun-
damento para un control de constitucionalidad. El
principio impera para to-

contenidos constitucionales. Por el hecho del pa-
pel de concrecién que desempeiian las normas
constitucionales, adquieren importancia en los
procesos de habeas corpus y amparo, mis que en
el de inconstitucionalidad.

Peligro de argumentacién.
Los tratados de dere-

dos los (ratados interna-
cionales y no exclusiva-
mente con los de dere-
chos humanos.

Peligro de argumenta-
cion.

El principio de Pacta
Sunt Servanda no es ex-

La Sala [de lo Constitucional]
rechaza que para declarar
inconstitucional la Ley de Amnistia
sea valido fundar razones en los tratados
de derechos humanos.

chos humanos desarro-
llan los contenidos cons-
titucionales, aun asi, no
son invocables ante la ju-
risdiccion constitucional.

El punto critico de esta
nueva afirmacién es que
puede llevar a una con-

clusivo de los tratados de
derechos humanos.

La posicion es simplemente curiosa. Los de-
mandantes alegaron un rigor especial del Pacta
Sunt Servanda en los tratados de derechos huma-
nos. Los demandantes recurren a una razon ma-
yor. una justificacion de un deber mds fuerte de
respeto, que hay en los tratados de derechos hu-
manos respecto de los tratados en general. La dis-
cusion no se centra en si ambas clases de tratados
comparten el mismo principio, sino donde opera
con mayor fuerza. Si el deber de respetar los trata-
dos dc derechos humanos se replantea con un én-
fasis virtualmente distinto que en los tratados en
general, al menos debe haber una cautelosa espe-
ranza para que los derechos humanos sean protegi-
dos y argumentados en la jurisdiccién constitucio-
nal. El control constitucional deberia consumar la
proteccion sobre la base de importancia que acon-
tece en los derechos humanos y segin la formula-
cion juridica que la jurisdiccién conslitucional es
la altima barrera de proteccion.

Desarrollo de los derechos constitucionales

La Sala acredita el desarrollo de los derechos
constitucionales a los tratados en derechos huma-
nos. El papel de los tratados de los derechos hu-
manos para configurar en mejor forma las mani-
festaciones y cualidades de los derechos funda-
mentales, se debe a la naturaleza misma de las nor-
mas constitucionales. Las reglas constitucionales
se caracterizan por ser concentradas y escuelas, re-
gulan lo esencial. Por lo que se requiere de otras
normas, cn este caso la de los tratados de derechos
humanos, para que concreten o especifiquen los
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trargumentacion sofista.
Si los tratados hacen mas claro lo que la Constitu-
cién quiso decir, si la claridad de la intencién
constitucional se especifica en los tratados, resulta
dudoso que se pueda vedar la tutela de los conte-
nidos de los tratados cuando no hacen mis que
manifestar los producido escuetamente en la nor-
ma constitucional.

Inconstitucionalidad indirecta

La inconstitucionalidad se evalda desde la
afectacién directa a la Constitucién. Una ley por
ejemplo puede contrariar el texto de la Constitu-
cién de manera directa. Seria inconstitucional el
contenido de una ley que previera que las noticias
de los medios de comunicacién serdn revisadas por
un ente contralor del Estado antes que estas sean
difundidas o publicadas. El contenido de la ley afec-
ta directamente el contenido del Art. 6 de la Cons-
titucién que prohibe la censura. Lo novedoso de la
argumentacion que aparece en la sentencia es que
se trata de modular una inconstitucionalidad indi-
recta. Aqui no es que una ley choca directa y
frontalmente con la Constitucién, sino de manera
indirecta. El caso es el siguiente. La ley deberia
ser inconstitucional porque contraria un tratado,
dado que si la Constitucidn establece que los trata-
dos no pueden ser modificados o derogados por
una ley, el hecho que la ley sea aplicada con pre-
ferencia al tratado sobrevendria en una inconstitu-
cionalidad.

La sentencia desestima este nuevo argumento
de violacién indirecta de la Constitucién. La Ley
de Amnistia por el hecho de contrariar un Tratado
no es inconstitucional, aunque la Constitucién pro-
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hiba la modificacién o derogacién de parte de le-
yes ordinarias. La Sala es del criterio que la Cons-
litucion proporciona una regla para resolver las
antinomias, la infraccién a la regla constitucional
no es per se inconstitucional.

Peligro de argumentacién

La ley que contraria un tratado no es inconsti-
tucional. Debe resolverse bajo las reglas solu-
cionadoras de antinomias. En definitiva es proble-
ma de aplicacion no de inconstitucionalidad.

La construccién conslitucional que interpreta
la prohibicién constitucional que sefiala que las le-
yes no deben contrariar los tratados, huelga recor-
dar cn la prohibicién constitucional al legislador.
Unicamente apunta la verdad juridica hacia el cam-
po judicial, no al parlamentario. La regla constitu-
cional de no contradiccion entre ley y tratado tiene
dos dimensiones, una que obliga al legislador a abs-
tenerse a producir normas contradictorias a los dere-
chos humanos, y oltra, en caso de acontecer tal falla
cn la configuracion de las normas, configura un de-
ber subsidiario que corresponde al juzgador. Por
eso la regla Constitucional no podria observarse
dnicamente como problema de resolucion de
antinomias, sino también con efecto nugatorio al ha-
cer normas contrarias a la regla constitucional, que
manda no crear normas legales que enfrenten a los
tratados.

Los delitos objeto de la gracia

La Sala ingresa a las caracteristicas y circuns-
tancias de los delitos que pueden ser objeto de la
amnistia. Un patrén dificultoso que intenta saltar
es el problema de la amnistia de los delitos que se
cometieron dentro del periodo presidencial en que
se otorgd la amnistia.

Partc de la idea que hay delitos que son am-
nistiables en el periodo presidencial que se cometie-
ron. Por el contrario, también hay delitos que no
son amnistiables en el perfodo en que se cometie-
ron. Para diferenciar las dos posibilidades recurre
al sustento de la regla general y de la excepcion.

La regla general que senala la Constitucidn es
que los delitos pueden ser amnistiados en el perio-
do presidencial en que se cometieron, siempre y
cuando sean delitos que no atentan la Constitucién
o contra el orden constitucional. En cambio, la ex-
cepcién seria que los delitos no pueden ser
amnistiados en el perfodo presidencial en que se
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cometieron si atentan contra la Constitucion y el
orden constitucional.

Los delitos a que se refieren las reglas consti-
tucionales son los delitos cometidos por un nime-
ro de personas que no baje de veinte, cometidos
por funcionarios piblicos. Comprenden delitos po-
liticos, comunes conexos.

Peligro de argumentacién

La prohibicion o no de amnistiar delitos que
se cometieron dentro del periodo presidencial en
el que se promulga la amnistia depende si los de-
litos atentaban o no contra el orden constitucio-
nal. En caso afirmativo, existe prohibicion de am-
nistiar; en caso negativo, es decir si no atentaban
contra el orden constitucional, no existe tal prohi-
bicion constitucional.

La posicion que adopta la Sala se genera desde
un andlisis bifronte, cuando bien pudo ser comple-
mentario. En lenguaje que sustenta la argumenta-
cion reproduce el idioma de las reglas generales y
las excepcionales, cuando bien pudo ser el de las
reglas que aparecen en una parte de la Constitu-
cion, y que se completan con reglas establecidas
por otra parte de la Constitucién.

Sigue ademds bajo esle andlisis sistemdtico
que hemos llamado de argumentacién complemen-
lario, el paralelo de las condiciones simples o com-
puestas que impone la Constitucién. La Sala observa
el eje para validar el poder de amnistiar o no en los
delitos que atenten contra el orden constitucional,
junto al hecho del periodo presidencial en que se
dicta el decreto de amnistia. Cuando en verdad el
periodo presidencial no estd sujeto a un razona-
miento condicionador. No se puede resistir indiscu-
tiblemente al andlisis l6gico que nadie puede perdo-
narse asi mismo. El autoperdén no existe y resulta
totalmente invalido para producir consecuencias
Jjuridicas dentro del derecho. Seria como pretender
que el juez se absuelva asimismo cuando ha come-
tido delitos en el ejercicio de sus funciones.

Por ello, la prohibicion de no amnistiar dnica-
mente va de la mano de la condicién de los deli-
tos que atentan contra la Constitucién o el orden
de la Constitucién. No es muy coherente a nuestro
modo de ver, crear fictamente una condicién com-
puesta por el perfodo presidencial en que se come-
tieron y en que se otorga la amnistia. Dicho de
otro modo, el legislador constitucional prohibié
amnistiar durante el periodo presidencial delitos
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que sc comelicron dentro del mismo, para todos
los casos ¢n que se suscitara la amnistia, fueran o
no contra ¢l orden constitucional. Validar la am-
nistia de delitos que no son contra el orden consti-
tucional, y quec se amnistian durante el periodo
presidencial, harfa irreconocible la institucién del
perdén. Es razonable entender que el legislador cred
una prohibicion genérica para no amnistiar durante
el periodo presidencial en que se cometieron y no
una excepeién bajo condicién compuesta.

La reparacion de los derechos fundamentales

La amnistia no debe impedir la proteccidn,
conservacion y defensa de los de los derechos fun-
damentales de la persona humana. Por lo tanto, la
amnistia cs aplicable solo para aquellos delitos
que no persigan la reparacién de un derecho fun-
damental. No hay afectacion de dercchos funda-
mentales en los delitos politicos cuando la victima
es ¢l Estado. En los delitos comunes no todos
afectan derechos fundamentales. En los delitos co-
munes conexos con los politicos, la amnistia es
vdlida en la medida en que el delito politico con cl
cual ticne conexidn es susceplible de ser amnistia-
do. La Sala identifica los derechos fundamentales
como categorias juridicas subjetivas.

Peligro de argumentacion

No son amnistiables los delitos que persigan la
reparacion de derechos fundamentales.

El axioma que destaca la sentencia puede pre-
sentar problemas por el grado de sumariedad. Quie-
re decir que el mensaje constitucional queda incom-
pleto. Podria hablarse de una super generalizacién
que con dificultad interactia la suslancia pragmatica
de proteccion de los derechos fundamentales. Prime-
ro, por que no trascienden los criterios juridicos para
estimar en qué delitos esta en juego la reparacién de
los derechos fundamentales. Y en segundo lugar,
tampoco los derechos fundamentales han recibido
una recepcion definitoria de sus caracleristicas. La
identificacion de los derechos fundamentales como
categorias juridicas subjetivas, poca continuidad
puede aportar a un “entendimiento practico”.

Responsabilidades e interpretacion judicial

La sentencia vigoriza la independencia entre la
responsabilidad civil y la responsabilidad penal.
Asienta también que el reclamo efectivo depende
de los delitos que no han sido amnistiados; depen-

de ademds de que los jueces realicen una correcta
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interpretacion y aplicacién. Es inconstitucional que
apliquen la amnistia para delitos excluidos de la am-
nistia. Y es constitucional y legitimo que aplique
la amnistia si la concesién se basa en una interpre-
tacion conforme a la Constitucion.

Peligro de argumentacidn.

A los jueces corresponde interpretar cudles
delitos son amnistiables y por ende determinar las
responsabilidades.

La mdxima jurisprudencial encalla un shock
de ideas para resolver, sin colocar una dnica res-
puesta correcta, siguiendo la terminologia de Dwor-
kin. La Jurisdiccién Constitucional ha insistido que
a ella corresponde la dltima palabra, pero en este
caso deja la dltima decision a los jueces ordinarios.
Deja a la deriva el papel nomotético, que debe eje-
cutar la Sala, y la visi6n de coherencia y de signifi-
cado de la norma se deja a la deriva de la interpreta-
cién de los jueces ordinarios. Serdn amnistiables los
delitos que, en definitiva, digan los jueces ordina-
rios, y no los que la Sala haya determinado como
intérprete supremo de la Constitucién.
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6. Epilogo

En la actualidad, nos encontramos en una etapa
que se considera formalmente como Estado de de-
recho. En la cual las normas de la comunidad son
eficaces en forma inmediata. Las normas de la co-
munidad entendidas constitucionalmente deben ser
tuteladas y protegidas en ultima instancia por los
jueces. Sin embargo, no solo en esta temdtica del
acceso a la justicia sino en diversidad de situacio-
nes que dia tras dfa se plantean ante los érganos
de justicia, los acuerdos establecidos por el consti-
tuyente de diferentes formas, llegan a veces a va-
ciarse de contenidos sobre sus mandatos o prohibi-
ciones. Faclores externos como la poca indepen-
dencia de las instituciones y de las personas encar-
gadas de las mismas, el anquilosamiento de intere-
ses diversos a los expresados en las normas y en la
interpretacion de ellas, puede que haya dado como
resultado lo que ha sucedido con la amnistia en El
Salvador.
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La amnistia y las ambigiiedades que presenta
desde las interpretaciones gubernamentales, de-
muestra que tan lejos estamos de tomar en cuenta
las aportaciones de organismos internacionales de
proteccién de los derechos humanos. El circulo vi-
cioso de la jurisprudencia en el caso de la amnis-
tfa, ha sido simplemente cosmética, de tal manera
que interpreta la norma una y otra vez de forma
distinta pero con el mismo resultado. El argumen-
to es diferente pero la norma no se declara incons-
titucional. Lo que en el fondo traduce una inefica-
cia normativa de la tutela de los derechos huma-
nos.

Tampoco podemos dejar de lado que la juris-
prudencia es estimable de bastante valor por los
aportes doctrinarios que realiza; por las elabora-
ciones argumentales que poliformicamente serpen-
lea con lucidez; pero al mismo tiempo es una ju-
risprudencia con poco vigor para cambiar el futu-
ro, no ya para reparar lo sucedido.
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