Fntrevista a Naomi Roht-Arriaza

)ore justicia transicional
1 El Salvador

Naomi Roht-Arriaza, es abogada norteamericana, experta en justicia transicional, derecho internacional de los derechos humanos
y derecho internacional humanitario. Ha estudiado, de manera especial, los procesos postconflicto en América Latina y Africa.

urante su larga trayectoria, ha

contribuido a la defensa de los

derechos humanos a través del
acompariamiento legal a sectores sociales,
la cdtedra universitaria y la produccién
académica. Entre sus  publicaciones
destacan Impunidad y Derechos Huma-
nos en el Derecho y la Practica Internacio-
nal (1995), El Efecto Pinochet: Justicia
Transnacional en la Era de los Derechos
Humanos (2005), Justicia Transicional en
el Siglo Vigésimo Primero: Mas Alld de
Verdad versus Justicia (co-editora) (2006),
y El Sistema Legal Internacional: Casos y
Pruebas (co-autora con Mary Ellen O’Con-
nell y Dick Scott) (2015).

Actualmente es profesora titular en la
Facultad de Derecho del Hastings College
of the Law en la Universidad de California
y sigue trabajando en temas de responsabi-
lidad estatal por violaciones a derechos
humanos, derecho penal internacional,
reparaciones, medio ambiente y responsa-
bilidad empresarial. También es la
Presidenta del Consejo Directivo de DPLF.
En los ultimos arios ha seguido de cerca el
caso de El Salvador y los efectos de la ley de
amnistia de ese pais, la cual se mantuvo
vigente desde el fin del conflicto armado
hasta julio de 2016. En las siguientes lineas,
Naomi Roht-Arriaza analiza los avances y
retos a un afio de que la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia,
declarara su inconstitucionalidad.
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DPLF: A tu juicio, sera necesaria la senten-
cia sobre inconstitucionalidad de la ley de
amnistia? ;Por qué? Después de la senten-
cia, sse empezo a hablar de justicia transi-
cional en el pais? ;Qué debemos entender
por este término y como se podria aplicar
en El Salvador de hoy? ;Se estd aiin en
transicion?

Naomi Roht-Arriaza: Sobre la primera
pregunta, de si era necesaria la senten-
cia, bueno, técnicamente no porque
desde una sentencia de la misma Sala de
lo Constitucional de afo 2000, los
fiscales y los tribunales tenfan la capaci-

dad de llevar a cabo investigaciones y
llevar a juicio a quienes cometieron
delitos de lesa humanidad y delitos de
guerra. Ademas, usando argumentos de
derecho internacional validos en El
Salvador, la amnistia podria haberse
superado desde hace tiempo.

El asunto es que ni la Fiscalia ni los
jueces penales lo entendieron asi. En la
misma sentencia del afio pasado - que
declara invalida la amnistia- hay una
seccion en la que la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema, refiriéndose
a su sentencia de afio 2000, dice: “noso-
tros tratamos de darles algunos indicios
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por dénde ir y no nos tomaron la
palabra muy a pecho. Asi es que, ahora
si, se los volvemos a plantear y ya claro,
y sin ninguna duda”. Y agregaron que
no es sélo la amnistia sino también la
prescripcion o cualquier otro obstaculo
a la investigacion vy juicio, lo que no es
permitido por las obligaciones interna-
cionales y constitucionales.

Sin embargo, politicamente, creo
que la sentencia si fue necesaria. Por un
lado, es imposible ahora decir que la
amnistia estd impidiendo la accién de la
investigacién. Entonces, eso deja a la
Fiscalia y a los jueces frente a la necesi-
dad de asumir sus obligaciones. Por otro
lado, ha abierto la conversacion -como la
que estamos teniendo aqui- en diferentes
foros, diferentes partes del pais, sobre
qué es lo que hay que hacer ahora, a
treinta afos de distancia, con estos
casos, que son del pasado pero que
siguen estando presentes. Para algunas
personas, sigue la idea de que, con el
tiempo, este “problema” se iba a diluir, se
iba a ir dejando a un lado, y ya quedd
claro que no es asi. Y creo que la senten-
cia vino a poner el énfasis en eso: en que
el pasado no es pasado. Que hay que
hacer algo para que deje ser una parte tan
dolorosa de la realidad presente.

Parte de la conversacion que se estd
dando ahora en El Salvador, es sobre
qué es la justicia transicional. Bueno, es
un concepto que salié de las experien-
cias de los afios noventa en América del
Sur, en Sudafrica, en Europa del este y
basicamente, lo que plantea -para mi lo
mas importante- son dos cosas. Uno,
que, en contextos de atrocidades masi-
vas, como las dictaduras o los conflictos
armados, el sistema jurisdiccional
ordinario no se da abasto. Por eso no
debe actuar caso por caso, sino que
tiene que hacer algo diferente porque
son demasiados casos de violaciones
graves que tienen implicaciones inter-
nacionales y que estan relacionados
entre si. Hay que empezar a verlos de
una manera diferente.

Dos, que la justicia penal es necesa-
ria pero no es suficiente. Ese es el otro
punto central. No sdlo se trata de llevar
a juicio a los responsables (que de

¢Qué es lo que hay que hacer ahora, a treinta aiios de
distancia, con estos casos, que son del pasado pero
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hacerse de una manera especial, no sélo
usando la justicia penal normal), sino
también pensar en la verdad, ver qué es
lo que ha pasado en su conjunto, no sélo
en los casos que se llevan en una corte
jurisdiccional. Entonces, es preciso
hablar de reparacién y reconocimiento
de los dafos y hablar de medidas de no
repeticion. Todo esto como una
cuestion integral.

Una cosa de la que en El Salvador se
ha hablado un poco - y que también se ha
planteado en otros paises- es la relacion
entre justicia transicional y justicia
restaurativa. A veces se usan cOmo
sinénimos, pero se trata de cosas diferen-
tes, no son lo mismo. La idea de justicia
restaurativa proviene de sistemas de
justicia informales, de sistemas de justicia
indigenas, locales. Y lo que postula es que
hay que hacer justicia, pero la finalidad
no es simplemente castigar sino hacer
que las personas reconozcan qué han
hecho mal, para poderlos reincorporarlos
plenamente a la comunidad, que
reconozcan su responsabilidad. Y sobre
la base del reconocimiento ya se puede
empezar a hablar de un proceso de
recomposiciéon y reintegracién social.
Esto generalmente no se aplica a los
crimenes graves como torturas y desapa-
riciones forzadas. Tampoco si los respon-
sables tienen mucho poder. Entonces,
puede haber justicia transicional sin
justicia restaurativa y puede haber
justicia restaurativa sin justicia transicio-
nal. Son dos cosas diferentes que se
tienden a cruzar un poco en el discurso.

DPLF: Entonces, jqué riesgos existen
cuando, desde las instituciones, se habla
de hacer procesos de justicia restaurativa,
especialmente cuando se refieren a casos
relacionados con el conflicto armado
salvadorefio?

Naomi Roht-Arriaza: Lo que yo he
visto en varios lugares es que se empie-
za a hablar de justicia restaurativa
como sustituto de la justicia penal, pero
eso es incorrecto. Si la justicia restaura-
tiva, efectivamente, es un proceso local,
un proceso de didlogo y de reconoci-
miento mutuo, de gente que estuvo en
diferentes bandos durante la guerra
para hablar de como se sentia y como se
puede seguir adelante, ello tiene un
valor muy grande. Yo no estoy en
contra de la justicia restaurativa.

El poder hablar de que fue lo que
les pas6 y que se reconozca que eso fue
incorrecto e indebido es parte de un
proceso de dignificacién y reconcilia-
cién real. Ahora bien, eso se tergiversa
cuando se empieza a decir que lo que
hay que hacer es justicia restaurativa y
por lo tanto nadie tiene que ir a la
carcel. Es mas, hay quien dice que ni
siquiera hay que investigar si ya
sabemos realmente qué pasé aqui,
mejor dejar las cosas como estan. Eso
no es justicia restaurativa, eso es
impunidad, no importa el nombre que
se le dé.

DPLF: A la luz del derecho internacional
y las experiencias comparadas, el
sistema de justicia salvadorefio necesita
introducir cambios para garantizar que
efectivamente se investiguen, juzguen y
sancionen los crimenes de la guerra? En
otros paises se han creado sistemas
especializados para investigar o jurisdic-
ciones nuevas, scudles son los pros y los
contras? ;Qué requisitos deben reunir
estos sistemas para ser exitosos?

Naomi Roht-Arriaza: Si, hay que
hacer algunos cambios para poder
llevar este tipo de casos, sobre todo por
la cantidad de personas involucradas y

28 de agosto de 2017



Entrevista a Naomi Roht-Arriaza

por intentarse a 30 afos de distancia.
;Cudles son los obstaculos mas comu-
nes? que hay dificultades para identifi-
car los testigos, para recordar lo que
paso con detalles, que mucha gente ya
no estd. Y no hay tiempo que perder. Es
bastante duro para las victimas ver que
estan envejeciendo y que no pasa nada.
Pero se puede hacer, hay bastante
experiencia ya en el mundo, sobre todo
en América Latina, que ha sido pionera
en tratar de hacer justicia aflos después
en situaciones que involucran bastantes
casos.

Hay algunas cosas esenciales para
empezar a investigar bien este tipo de
casos, una de ellas, lo decia antes, es
dejar de ver caso por caso, porque eso
seria la de nunca acabar. Lo que se ha
hecho en paises que han tendido proce-
sos judiciales exitosos es que, en primer
lugar, han organizado un grupo de
casos, han visto las relaciones entre uno
y otro, han sacado patrones, han empe-
zado a verlos de manera acumuladay a
analizarlos en conjunto, sistematiza-
dos. Es decir, no ver una desaparicion
por aqui como completamente desliga-
da de una desapariciéon por alla. Para
darles unos ejemplos: en Colombia lo
que tienen es una unidad de andlisis de
contexto en la Fiscalia, en Argentina
también se ha trabajado mucho en
acumular procesos y crear lo que han
llamado las “mega causas”, consolidan-
do causas que tienen que ver con un
mismo lugar, con un mismo hecho, con
un mismo grupo de hechos, de tal forma
que sea manejable por una fiscalia
dentro de un tiempo mas o menos
razonable.

Por otro lado, hay que buscar
formas para dar mayor proteccién a
jueces y fiscales. Un ejemplo es Guate-
mala. Ahi crearon los Tribunales de
Mayor Riesgo para tratar de, por un
lado, darle especializacién y mas capaci-
dad a los jueces que tenfan vocacién y
honradez, mayor seguridad, un poco
mas de recursos. Y eso ha sido mas o
menos exitoso. Por otro lado, aumentar
los recursos de la Fiscalia. Yo sé que la
Fiscalia en El Salvador ha dicho que no
tiene dinero. Esa es una queja perenn
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de los operadores de justicia, pero hay
formas de avanzar sin hacer un gasto
enorme.

Por ejemplo, en Chile, una de las
cosas que hicieron -que a mi me parece
que fue 1til- fue poner jueces de dedica-
ciéon completa para los casos del
pasado, pero por un tiempo limitado.
Les dijeron a jueces ordinarios que
estaban haciendo un montén de cosas:
“bueno, por los proximos dos afios
ustedes s6lo van a llevar estos casos”.
Dos cosas llaman la atencién: primero,
Chile, al igual que El Salvador, tenia
varios casos ya abiertos que los tribuna-
les habian sobreseido por amnistia y/o
prescripcion, y que se tenian que trami-
tar usando el sistema procesal penal
antiguo, que le da un poder investigati-
vo mayor al juez instructor, no como
ahora que es la Fiscalia la que tiene que
investigar. Y segundo, la decision de
poner jueces con dedicacion exclusiva
o preferencial para acelerar la investi-
gacion de estos casos fue dada por la
Corte Suprema, como medida admi-
nistrativa, por lo que no requirié ni
legislacion ni decreto presidencial
para hacerse efectivo.

Lo otro que han tenido que hacer
es priorizar. Ver con qué casos se va

empezar. Ver primero los casos mas
graves, mds representativos; los casos
donde hay mayor niimero de victimas,
actores responsables de la mayor parte
de las violaciones. Y hacer eso conscien-
temente. En Argentina, se dio instruc-
ciones desde las cortes superiores a los
jueces en ese sentido.

La otra parte de la pregunta tiene
que ver con el castigo, la sentencia o la
pena. Ha habido en algunos lugares del
mundo discusiones sobre lo que debe
entenderse por castigo, especialmente
entendido como pena de prision. En
algunos paises ha surgido la pregunta si
necesitamos realmente que un montén
de gente, de responsables de los hechos
-que en su mayoria estan bastante mayo-
res- pase muchos afios en la carcel o si
podemos buscar maneras alternativas.

Ahora bien, donde se han dado
estos debates, nunca ha sido aislado de
otra serie de cosas. En primer lugar: que
las personas reconozcan lo que pasé y el
papel que ellos jugaron en eso. Sin ese
reconocimiento de los hechos, no hay
ningin lugar del mundo que haya
hecho legitimamente eso de reduccién
de sentencia o de perdén o de cualquier
cosa parecida. El reconocimiento es la
clave, la médula del asunto.
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En otros lugares, como Colombia,
lo que se planted para otorgar beneficios
fue que, ademas de que los victimarios
repararan a las victimas, también
dejaran en claro que no lo volverian a
hacer. Un ultimo elemento: nada de esto
se puede hacer sin la participacion de
las victimas. Donde se ha intentado este
tipo de cosas ha sido con base en la ley y
asi como con politicas expansivas que le
dan un papel activo a la victima en todo
el proceso. Desligar la idea de castigo de
todas estas condiciones no tiene sentido.
Podemos hablar de colaboracion
eficaz, podemos hablar de reduccion de
penas a cambio de reconocimiento y
colaboracion, pero solo asi.

DPLF: En otras experiencias internacio-
nales, ;como ha sido antes, durante y
después del juzgamiento de los crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra?
sHan entrado en una nueva dindmica de
conflicto? Si no fue asi, scudl ha sido la
clave para garantizar la estabilidad en
esos paises?

Naomi Roht-Arriaza: Al contrario, es
donde no se ha enfrentado los crimenes
del pasado que hay ciclos recurrentes de
violencia. Donde se hace justicia,
aunque sea incompleta, hay mas proba-
bilidades de estabilidad. Incluso ha
habido una serie de estudios sobre la
relacion entre distintos tipos de justicia
transicional y el posterior panorama de
derechos humanos y de conflictos
armados. Las conclusiones apuntan a
que, en general, los juzgamientos de
crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra tiene un efecto saludable,
abren una democracia mas amplia y no
ponen en riesgo la estabilidad.

En relacién al papel de las fuerzas
armadas, les voy a contar una anécdota:
en el transcurso de ir conociendo varios
lugares, me encontré con un militar
retirado de alto rango chileno. Chile es
un poco como El Salvador en el sentido
de que habia polarizacién, habia
bastante poder y bastante respaldo
social a la posicién pro-pinochetista. El
contaba que el ejército chileno se habia

Ahora hien, eso se tergiversa cuando se empieza a decir
que lo que hay que hacer es justicia restaurativa y por

lo tanto nadie tiene que ir a la carcel.

equivocado en no reconocer su
participaciéon en las violaciones de
derechos humanos porque eso les
causaba desprestigio. Mucho después,
ellos se dieron cuenta de que habia sido
un error no aceptar lo que dijo la Comi-
sién de la Verdad, no aportar archivos,
no tratar de explicar por qué habian
pasado estas cosas y no contar publica-
mente lo que habian hecho al interior
de las fuerzas armadas para asegurar
que todo eso nunca volveria a pasar.
Este militar me dijo: “nosotros no
podiamos ser un ejército normal si no
dejdbamos esto atras. Asi como estaba-
mos, todo el mundo nos veia con ojos
de violadores de derechos humanos.
Entonces no podiamos modernizarnos,
no podiamos asumir nuevas tareas; era
un lastre que llevdbamos cargando”. Y
me decia: “nosotros creiamos que con la
Comisién de la Verdad esto ya se habia
acabado y no fue asi. El tema de la dicta-
dura y el rol de nosotros como militares
irrumpia de tiempo en tiempo en el
ambito social. Pensamos que con hacer
una mesa de didlogo y dar algo de plata
a las victimas ya se habia dejado todo
atrds y no fue asi. Hasta ahora que hay
juicios, que hay reparacién, que hay
toda una serie de medidas es que
realmente se siente como que hay una
posibilidad de cambio”.

DPLF: La sentencia que declara inconsti-
tucional la Ley de Ammnistia también
ordena crear normas para dar acceso a
informacion y reparar a las victimas de
crimenes del conflicto armado ;Qué
deberia considerar la Asamblea Legislati-
va como puntos de honor, para una discu-
sion legislativa? Y, scudles son los aspectos
clave y estratégicos para El Salvador?

Naomi Roht-Arriaza: Hay algunas
cosas que son faciles y otras mas
complicadas: mecanismos nacional de

busqueda de desaparecidos, eso se esta
haciendo en México, en Perd, en
Colombia. Hay modelos. No es una cosa
que no se podria hacer en El Salvador.
No es facil, pero se puede hacer. Y eso,
puede tomar forma de decreto presi-
dencial, pero no es ideal porque deja la
iniciativa sujeta a cambios de gobierno,
entonces ;por qué no hacerlo como ley?
Reparaciones: aqui lo que se ha dicho,
por parte del gobierno de El Salvador, es
que no hay dinero. Bueno, busquemos
reparaciones que no requieren mucho
dinero, que son de dignificacién, de
asegurar una vejez digna a los sobrevi-
vientes. La falta de recursos no quiere
decir que no se puede. En otros paises
mucho mas pobres se ha logrado hacer
eso, ;por qué no en El Salvador?

Sobre la investigacion de los casos, la
Fiscalia salvadorefia dice que no tiene
dinero, pero si se le dota de recursos,
squé va hacer con esos recursos? Se le
debe exigir que informe publicamente
qué esta haciendo, cdémo van progresan-
do y dentro de qué plazos; para que los
casos avancen a un ritmo aceptable, aun
tomando en cuenta todos los obstéculos.

Ha sido notorio en El Salvador-y es
una diferencia con otros paises- que no
hay interés de ninguna de las fuerzas
politicas de empujar esta agenda. Siem-
pre me he preguntado: ;las victimas no
tienen representaciéon ni voz politica?
sPor qué eso no se traduce en politicas
pro-victimas cuando tantas familias han
sufrido aqui? Aquilos dos bandos come-
tieron violaciones de derechos humanos
y del derecho humanitario, pero no las
cometieron en igual medida, ni mucho
menos. Abanderar y reproducir el
discurso de “los dos diablos” en una
situacién donde no hay equivalencias me
parece que es un error absoluto. Aqui
mas del ochenta por ciento de las viola-
ciones las cometié uno delos bandos en
el conflicto...eso hay que reconocerlo.
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