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Resumen

En este trabajo se exponen algunos problemas vinculados con la verdad y la memoria en el am-
bito de la justicia transicional. Estas dificultades son relevantes porque el derecho a la verdad tiene
un objeto altamente polisémico, ya que identificar su contenido normativo es problematico y puede
considerarse como un derecho auténomo a conocer un cierto estado de cosas como instrumental
a la consecucion de otros fines. Mas alla de esto, se sostiene que memoria y verdad deben ocupar
un espacio en el discurso constitucional. Ambos valores debieran ser analizados en el marco de las
virtudes publicas.
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Memory and truth in Transitional Justice

Abstract

In this paper I present some problems related to truth and memory in the field of transitional
justice. These difficulties are relevant because the right to the truth has a highly polysemic object;
identify its normative content is problematic and it can be considered both as an autonomous right
to know a certain status quo as instrumental to achieving other purposes. Beyond this, I maintain
that memory and truth must occupy a space in the constitutional discourse. Both values should be
analyzed in the context of public virtues.

Keywords: Memory; Truth; Interamerican Human Rights System; Public virtues.
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Introduccion

Este trabajo tiene una pretension acotada
ya que se busca presentar de un modo esque-
matico algunos problemas vinculados con la
verdad y la memoria en el ambito de la justicia
transicional. Estas dificultades son relevantes
por lo siguiente: en primer lugar, el derecho a
la verdad tendria un objeto altamente polisémi-
co', ademais, la identificaciéon de su contenido
normativo es problematico. Adviértase que o
bien puede considerarse un derecho auténomo
a conocer un determinado estado de cosas; o
bien, puede ser un derecho instrumental a la
consecucion de otros fines.

En las diferentes experiencias historicas se
le utiliz, en primer lugar, como una estrategia
de secondbest para los casos en que no se podia
lograr el castigo de los culpables. Si se daba este
supuesto, debia garantizarse el derecho de las
victimas y sus familiares a saber qué ocurtié® y
es que, “cacaso puede una sociedad construir
un futuro democritico sobre la base de una
historia cegada, negada u olvidada?” (Hayner,
2008, p. 30)

Tal vez este hecho sea una consecuencia de
que el “derecho a la verdad” puede tener diver-
sas justificaciones subyacentes. Algunas lo vin-
culan de un modo estrecho con el castigo de los
perpetradores de los peores crimenes. Es mas,
estas concepciones lo consideran un camino
necesario para postular un derecho auténomo
al castigo (Pastor, 2013).

Sin embargo, dada la pluralidad de razones
que lo respaldan, este derecho podria dar, inclu-
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so, fundamentos para la exoneraciéon de aquellos
criminales (Naqvi, 2000) asf las cosas, es interesa
sefalar esta dificultad y cémo impacta en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante Corte IDH), pues,
si es posible arribar a esas conclusiones en un
discurso fincado en el derecho a la verdad y a la
memoria -castigo o perdon- y si bien, ese Tri-
bunal establece un vinculo conceptual entre el
conocimiento de los hechos, la preservacion de
la memoria y el castigo, existen serios problemas
en la construccién dogmatica de sus soluciones.

A los efectos de arribar a esta posicion, en
este trabajo se utilizaran las herramientas provis-
tas por el analisis conceptual para ofrecer una re-
construccion racional de los conceptos relevan-
tes, como lo son el derecho a la verdad y justicia
transicional. Asimismo, se empleara el analisis
normativo, en particular las herramientas ofreci-
das por los recientes desarrollos en el marco de
la filosofia politica republicana, para afrontar los
problemas morales y politicos enunciados.

Por ultimo, se efectuarin analisis de corte
dogmitico para proceder a la identificacion, in-
terpretacion y sistematizacion de las clausulas
juridicas pertinentes y aplicables dimanantes
del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos. Todas estas herramientas seran utiliza-
das también para verificar la consistencia 16gi-
ca y la plausibilidad moral de los argumentos
proferidos por los tribunales auscultados en el
ambito de esta investigacion.

Sin embargo, una vez, mas este trabajo
no pretende adelantar soluciones o encontrar
grandes respuestas, solo quiere sefialar algunos

1 Por ejemplo, siempre en el ambito de la justicia transicional sin hacer referencia a cuestiones mucho mas arduas desde

un punto de vista epistemoldgico, Salazar (2014) identifica una “verdad judicial”, una “verdad narrativa”, “verdad
social” y una “verdad curadora y reveladora”. Gil Dominguez (2004, p. 96-97) distingue una “verdad histérica”, como la
existencia de un suceso factico determinado sin discutir su sentido positivo o negativo; “develar el acontecimiento factico

y ponerlo a disposicion de las personas” y otra “verdad axiolégica” vinculada con los juicios de valor efectuados sobre

los acontecimiento histéricos.

2 Véase sobre las diversas experiencias transicionales y cémo el contenido del “derecho a la verdad” fue mutando, Hayner

(2008). Esta autora, al analizar las Comisiones de la Verdad, demuestra que en aquellos casos en los que el castigo no fue

posible “lo minimo que se requetfa para conceder el perdén era escuchar la verdad completa sincera y sin adornos”.
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interrogantes. Para ello, se hard lo siguiente:
primero se plantearan unas consideraciones
generales sobre este supuesto derecho y cémo
impacta sobre ciertas concepciones respecto
del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos; luego se expondran (telegraficamente)
dos dificultades y finalmente, se planteara la ne-
cesidad de sustituir, en este ambito, el discurso
de los derechos por el (menos restrictivo y mas
politico) de las virtudes.

1. El derecho a la verdad en el Sis-
tema Interamericano de Dere-
chos Humanos: una panordmica

El impacto de la “convencionalizaciéon del
derecho” sobre la justicia transicional es noto-
tio’. En efecto, ella i) obliga a perseguir y cas-
tigar a los responsables de graves violaciones
a los derechos humanos; ii) prohibe recurrir a
institutos -como prescripcion, amnistia e indul-
to- que limiten o condicionen y iii) garantiza el
derecho a la verdad, derecho inalienable del pueblo

que se conforma con el deber de recordar que
pesa sobre el Estado, para preservar del olvido
la memotia colectiva (Principios de Joinet)*.

Ahora bien, este ultimo contenido es am-
biguo®. Puede ser usado tanto para justificar el
castigo de los perpetradores de los peores cri-
menes, coOmo para evitar su persecucion’. En
efecto, como sostiene Naqvi (20006), puede ser
usado tanto para justificar la no persecucion de
los perpetradores de los peores ctimenes, como
para su exoneracion. Pues en procura de obte-
ner la paz social puede otorgarse inmunidad o
amnistia para alcanzar la verdad.

Notese que si se desea restaurar la paz so-
cial y obtener un amplio conocimiento de lo
ocurrido, podria ser necesario evitar la persecu-
cion penal de esos hechos. Pero a su vez, puede
sostenerse que asegurar este derecho a la ver-
dad impone a las instituciones comprometerse
con un modelo penal que busque el castigo a
los culpables. En cualquier caso, su justificacion
subyacente es determinante para dilucidar la
ambigtiedad. Es que, si no estamos en condi-
ciones de alcanzar esta justificacién, no podre-

Se emplea el término “convencionalizacion” para hacer referencia a un proceso semejante al que Guastini (2001) refiere con
el termino constitucionalizacién. El neologismo propuesto hace referencia a los rasgos invasores, no ya de la constitucion,
sino de la CADH. Este instrumento tendrfa una respuesta para un conjunto de problemas que, anteriormente, eran
vistos como cuestiones relegadas a la legislacion interna de los Estados. Con este alcance, podrian comprenderse ciertas
decisiones recientes de la Corte IDH que por ejemplo, imponen que los jueces y todas las autoridades estatales, aun
de oficio, efectien un “control de convencionalidad”. Conf. Corte IDH. “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) [26/09/006], Setie C No. 154. También, Corte IDH, “Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. (Excepcion Preliminat, Fondo, Reparaciones y Costas) [26/11/2010], Setie
C No. 220, parr. 225. Estas decisiones repercutieron en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Véase, por todos, CSJN, “Rodtiguez Pereyra, Juan Antonio ¢/ Ejército Argentino s/ Dafios y Petjuicios” (27/12/2012).
La enumeracién realizada es una simplificaciéon. No se desconoce que, incluso, se ha cuestionado la correccién de estas
inferencias por parte de la Corte IDH. Sin embatgo, no es necesatio que se analice aqui ni esas conclusiones ni en las
criticas realizadas. Para eso, véase Elfas (2011) Respecto del impacto de esos principios en nuestro pafs, véase CSJN,
Fuallos, 328:341 [“Arancibia Clavel”] (teconoce la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad). Analisis del caso
en Basterra (2004); Carrié (2004); Cianciardo (2004); Garcfa Belsunce (2004); Gelli (2004); Gil Dominguez (2004) y
Morlachetti (2005). Ademds, CSJN, Fallos, 328:2056 [“Simén”] (declara la inconstitucionalidad de las leyes de “Punto
Final” y “Obediencia debida”). Vid. Badeni (2005); Elias (2006); Gil Dominguez (2005); Manili (2005) y Salomoni (2005).
Finalmente, CSJN, Fa/los, 330:3248 [“Mazzeo”] (declara la inconstitucionalidad de los decretos de indulto dictados por
el ex presidente Menem). Conf. Barcesat (2007) y Pizzolo (2007). Analisismas criticos dela actuaciéon de la Corte en
Malarino (2009); Sabelli y Santiago (2008) y Pastor (2007).

Respecto de la posicion en el ambito del SIDH, véase CIDH, (2014).
Sobre las dificultades de aunar derecho a la verdad y castigo, vid. Maculan y Pastor, (2013).
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mos determinar las consecuencias normativas
que se siguen.

Las instituciones del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos, pretenden otorgarle
un contenido especifico que evite estas dificul-
tades. Aun ante la inexistencia de una regla ex-
presa que lo consagre, hasta hace unos anos era
considerado un “principio emergente”, pues se
pensaba que lo que hacfa era “generar la obli-
gacion del Estado de investigar y dar a conocer
los hechos que se puedan establecer fehaciente-
mente” (Méndez, 1997, p. 516).

En la actualidad, la jurisprudencia de la
Corte IDH asume una comprensiéon parti-
cular de este derecho. Se trata de una inter-
pretacién evolutiva de los articulos 1.1, 8 y
25 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, a partir de lo cual, identifica un
derecho a la verdad acerca (i) de los crimenes
ocurridos;(ii) de su comision; y (iii) del desti-
no y paradero de las victimas. Pero, ademas,
identifica un vinculo instrumental entre el de-
recho a la verdad y una finalidad mas amplia:
obtener el esclarecimiento de los hechos y la
atribucion de las responsabilidades corres-
pondientes (“Barrios Altos”).

De este modo, pareciera ser que es el fun-
damento de una pretension juridica auténoma
de caracter penal, con el objeto de averiguar lo
sucedido respecto de la comision de crimenes
atroces y aberrantes. Vale decir que el derecho
a la verdad no es el vehiculo para la satisfaccion
de un interés de su portador sino que, por el
contrario, lo que hace este “derecho” es justifi-
car una nueva pretension. Y esta no es otra que
un claim de indole penal: obtener su satisfaccion
con el castigo de los culpables.

Memoria y verdad en la Justicia Transicional

2. Algunas dificultades

Mis alla de eso, el derecho a la verdad en
el ambito del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos adquiere dos dimensiones: indi-
vidual (derecho de victimas y familiares a saber
qué ocurrio) y colectiva (derecho de la sociedad
a acceder a la informacién esencial para el de-
sarrollo del sistema democratico). Esta dltima,
ademas, estarfa enderezada a cumplir un efecto
preventivo y disuasorio: evitar futuras violacio-
nes a gran escala de los derechos humanos, se-
gun lo senalado por (Maculan, 2013).

Es asi que la Corte IDH, respecto del de-
recho a la verdad, por un lado identificé una
“verdad del caso” referido al derecho de los
individuos interesados ditectamente en el co-
nocimiento de lo sucedido con sus allegados y
port otro lado, un derecho de toda la sociedad a
saber todo lo ocurrido (verdad global), (Galain,
2011 y Vervaele 2013)". Ahora, pueden existir
conflictos entre ambos aspectos. Por ejemplo,
puede ser el caso que el castigo a los respon-
sables (aspecto individual) genere resultados
sub6ptimos en funcién del conocimiento cuan-
titativo de la verdad de los hechos ocurridos
(dimension colectiva).

No se trata de un ejemplo inasible, pense-
mos en el siguiente caso: una de las heridas mas
lacerantes que arrastra nuestra joven democracia
es la ausencia de los cientos de nifios y bebes
apropiados durante la ultima dictadura militar.
Ni siquiera sabemos, a ciencia cierta, cuantos
son los casos de apropiaciones y supresiones de
identidad® (Ferrante, 2011, p. 227). Esta situacién
genera muchos problemas: morales, juridicos y
politicos. De todos modos, aqui interesa sefialar
dos: primero, uno ya resuelto (no sin dificultades)

7 Conf. Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Peru, sentencia del 14 de marzo 2001, par. 43 y Corte IDH, caso Myrna Mack
vs. Guatemala, sentencia del 25 de noviembre 2001, par. 209-211.

8  De todos modos, se “estima en que alrededor de quinientos nifios y nifias fueron separados de ese modo de sus familias

y entregados a centros de adopcién como nifios de identidad desconocida (llamados NN) o directamente a familias que

los adoptaron ilegalmente”.
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por la practica de nuestro derecho y segundo, un
aspecto vinculado con las limitaciones del proce-
so penal para arribar a la verdad, pero también
por los pobres incentivos que genera un disefio
institucional rigido como el descripto.

2.1. Investigaciones penales, dere-
cho a la verdad y autonomia

El primer problema se refiere a los supues-
tos en los que existe una voluntad explicita de
parte de la supuesta victima del delito de re-
chazar la realizacién de una prueba genética de
identidad’. Esta medida probatotia, implicaria
una (pequena) intervenciéon sobre su persona a
los efectos de extraer el material genético ne-
cesario para efectuar una comparaciéon con el
repositorio existente en el Banco Nacional de
Datos Genéticos'’. El problema, es obvio, sut-
ge en los casos en los que los supuestos hijos
de personas desaparecidas y que habrian sido
victimas de apropiacion de la sustraccion de su
identidad, se niegan a colaborar en el proceso.

Ferrante (2011, p. 230-231) senala que el
tratamiento jurisprudencial respecto de la “pre-
tensioén de no colaboracién™ ha sido dispar. Por
caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
sostuvo que la resolucién judicial que ordenaba
la extraccion compulsiva del material genético
era invalida por afectar un derecho constitucio-
nalmente protegido''. En este supuesto, existi-
rfa un conflicto entre el derecho individual a la
autonomia de ese sujeto y el derecho, tal vez
colectivo, de la sociedad de conocer qué es lo
que ha ocurrido en el caso de que se trata.

El primer aspecto, a su vez, se sostiene en
que existirfa “un derecho del hijo a no contri-
buir con evidencia a la persecucién penal de
sus padres adoptivos” (Ferrante, 2011, p. 232).
Lo que, de alguna manera, se sostiene sobre la
presuposicion de que este derecho tendria una
prevalencia por sobre el interés de castigar a
quien ha cometido un delito de la gravedad de
los analizados. Es decir que las consideraciones
se reducen al derecho a la autonomia para negar
la participacion en el proceso y la falta de justifi-
cacion de la interferencia en el ambito de las re-
laciones familiares por parte del proceso penal.

Adviértase bien, el supuesto es interesante
para los propésitos de este trabajo porque se vin-
cula a la posibilidad de acceder a cierto conjunto
de elementos facticos relevantes para conocer lo
ocurrido. Aun cuando se trata de uno de los hechos
mas aberrantes cometidos por la tltima dictadura
militar, genera algunos problemas serios juridicos.

La reforma operada por la Ley 26.549 al C6-
digo Procesal Penal intenté dar una respuesta a
este problema. En efecto, incorporé el Articulo
218 bis, que otorga al juzgador la potestad para
ordenar la obtencién de una muestra de ADN,
del imputado o de otra persona, “cuando ello
fuere necesario para su identificacion o para la
constatacién de circunstancias de importancia
para la investigaciéon” y ademas, minimiza la
intervencion en la intimidad de la persona que
debe ser sometida al procedimiento.

De esta manera, advertimos que en el con-
flicto entre el derecho a la verdad y al cono-
cimiento de los individuos respecto de lo que
ocurri6 en la dltima dictadura militar, la legis-

9  Entiendo, siguiendo a Ferrante (2011:228) por prueba de identidad genética “una medida probatoria dirigida a determinada
la identidad genética de la persona que se alega ha sido sustraida de sus padres o familiares legitimos, y cuya identidad

verdadera ha sido sustituida por otra”

10 El Banco Nacional de Datos Genéticos fue creado en 1987 por la Ley 23511 a fin de obtener y almacenar informacion

genética que facilite la determinacién y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion.

11 Véase, CSJN, “Vizquez Ferri, Evelin Karina s/ incidente de apelacion”, fallado el 30 de septiembre de 2003 y
“GualtieriRugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccién de menores de 10 afios — causa n°46/85 A” (Extraccion

compulsiva de sangre) fallado el 11 de agosto de 2009)
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lacién argentina toma una clara decision. Favo-
rece la verdad, aun a costa de la voluntad expli-
cita del individuo respecto de cuya identidad se
trata. En este caso, pareciera que es la solucion
adecuada para la finalidad que se busca.

2.2 Investigaciones penales, incentivos
institucionales y derecho a la verdad:
una justificacion autodestructiva

Ahora bien, pensemos en un caso semejante
pero con alguna propiedad factica distinta, situé-
monos ahora, en un estadio anterior. Imaginemos
una persona que tiene dudas genuinas respecto de
su identidad, es mis, tiene una fuerte intuicion de
que es hijo de desaparecidos. A su vez, esta per-
sona siente un fervoroso lazo de lealtad hacia su
familia adoptiva, realmente siente afecto por ellos
y no quisiera que nada malo les ocurra. No quiere
que sus acciones sean las que los lleven a sufrir
una condena social y menos aun, una penal.

Aqui debemos interrogarnos por los incen-
tivos que genera el derecho argentino para que
esta persona intente averiguar la verdad respec-
to de su identidad. No es esta una cuestion vin-
culada al lazo afectivo que lo une con su familia
adoptiva/apropiadora. Antes bien, es un claro
problema institucional. Como se vio, el derecho
argentino, una vez promovido el proceso penal,
obliga a la persona a colaborar y en este senti-
do, el derecho a la verdad va de 1a mano de la
idea del castigo. Pero se trata de una estrategia
rigida, cerrada a variantes intermedias que, por
ejemplo, “premien” la colaboracion.

Memoria y verdad en la Justicia Transicional

Es decirt, el sistema institucional no gene-
ra incentivos en quienes atesoran la informacion
respecto de lo ocurrido para que ellos decidan
compartitla (Tamburti, 2012 y Hilb 2013*, 2013"
y 2014), pero, lo que es peor, tampoco genera in-
centivos adecuados a las propias victimas de esa
apropiacion y sustraccion de identidad, en el caso
en que ellas sientan fuertes lazos de lealtad y afecto
con sus apropiadores o con quienes colaboraron
con ellos. Entonces, el derecho argentino no genera
incentivos en quien (i) tiene dudas sobre su identi-
dad, (i) siente un lazo afectivo fuerte respecto de su
familita adoptiva y (iii) no quiere que sean perjudica-
dos por sus acciones desde un punto de vista penal.

La salida aqui no puede ser coactiva, al me-
nos, sin violar la autonomia individual. El pro-
blema que presentamos surge por la falta de in-
dependencia practica del derecho a la verdad y
la pretension de castigo. En efecto, si el derecho
a la verdad Gnicamente quisiera decir “conocer
la verdad de lo ocurrido y mantener viva la me-
moria del pasado para que nunca mas vuelva a
ocurrit”, en estos casos el derecho deberia in-
centivar a que aquellos que tienen dudas genui-
nas sorbe su identidad, intenten resolverlas. Sin
embargo, este no es el caso.

En este mismo sentido, Tamburrini (2012)
contrapone dos enfoques con respecto a las po-
liticas penales implementadas por los gobiernos
de transicion. Asi, distingue entre un “enfoque
pragmatico”, representado por los gobiernos
de transicion histéricamente situados y los que
abrazan el retributivismo clasico, identificada
con la posicién de la mayoria de las victimas de
violaciones de los Derechos Humanos'.

12 Tamburrini (2012, p. 200-201) caracteriza el “retribucionismo clasico” por las siguientes notas: (i) son irrelevantes, al

momento de la evaluacién del reproche penal, consideraciones de caracter prospectivo -solo consideraciones relativas al

pasado determinan la necesidad y justificacién del castigo de un individuo-; (ii) el guantum de la pena a distribuir debe ser

proporcional a la falta cometida -debe existir proporcionalidad entre el castigo a aplicar y el hecho merecedor de reproche;

(iii) la demanda punitiva no puede ser derrotada por otras consideraciones, en especial por motivaciones basadas en

objetivos diferenciados al propio castigo; (iv) el brazo de la ley debe alcanzar a todos los responsables de violaciones

a los derechos humanos. Por su parte, el retribucionismo radical lleva a la “exigencia de castigo se presenta como una

obligacién absoluta de las autoridades estatales a cumplir mediante la imposicién de un castigo lo suficientemente severo

como para corresponder al caracter horrendo de los delitos”.
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Lo anterior, le lleva a denunciar la “parado-
ja de la concepcion retributiva radical”, segun la
cual muchas de las victimas, asi como los crimi-
nales, ya no estan vivos; por lo tanto, documentar
los hechos y recolectar la evidencia material, se
hace cada vez mas dificil por el paso del tiempo
o por la destruccion u ocultamiento de pruebas.

Adicionalmente “la teorfa retributiva radi-
cal no tiene en cuenta elementos psicolégicos
elementales relacionados con la forma en que
generalmente se espera reaccionen los imputa-
dos. Ser amenazado con duros castigos consti-
tuye un poderoso incentivo a negarse a revelar
los hechos (...). Este fenémeno se torna aun
mas probable, considerando que los abusos
contra los Derechos Humanos se caracterizan
por un fuerte componente ideolégico. Por lo
tanto, al insistir en infligir severos castigos a
todos los condenados por graves violaciones a
los Derechos Humanos, 1a teoria retributiva ra-
dical no logra identificar y por lo tanto, castigar
a todos los responsables por esas violaciones”
(Tamburrini, 2012, p. 205).

Esta no es una consecuencia imprevisible
sino que, antes bien, “es la consecuencia natural
de la reticencia de los retribucionistas radicales
a negociar reducciones de penas a cambio de
informacion ulterior sobre, entre otras cosas,
otros militares que han estado involucrados en
los abusos y quienes han sido los civiles que
apoyaron el plan de los militares. A este res-
pecto, la teorfa retributiva radical solidifica una
cadena negativa de silencio entre los responsa-
bles de graves violaciones a los Derechos Hu-
manos” (Tamburrini, 2012, p. 205).

Debemos disefiar instituciones adecuadas
para los objetivos propuestos, si el objetivo es
obtener la mayor informacién posible respec-

to de las atrocidades masivas experimentadas,
debiéramos promover institutos que faciliten y
no perjudiquen, la consecucion de esa finalidad.
Por eso, como propone Tamburribi (2012), re-
sulta plausible aplicar un modelo de negocia-
cioén, que ofrezca reducciones de penas a cam-
bio de confesiones completas de los criminales.

Las respuestas rigidas a estos conflictos di-
ficultan soluciones negociadas. El punto es que
no puede lograrse al mismo tiempo (i) el cono-
cimiento total sobre lo sucedido (derecho a la
verdad) y (ii) el castigo total a los responsables
(derecho al castigo), o bien, al menos, (i) no
genera los incentivos adecuados para arribar al
conocimiento total de los hechos.

Como dice Hilb (2014, p. 67), “en tanto la
escena de los juicios dispone el castigo como
opcidn exclusiva, el reconocimiento publico de
los actos, su relato detallado, no solo no es exi-
gido sino que es contrario a los intereses del
inculpado: su confesién solo puede contribuir
al castigo”. Segun este modelo, el culpable de-
betia recibir una sancién mas leve, o incluso su
completa suspension, siempre y cuando las dos
condiciones siguientes se cumplan: (a) El acu-
sado revela toda la informacién que posea y (b)
que esa informacion sea valiosa para la investi-

gacion (Tamburrini, 2012, p. 200).

2.3 Derivaciones

A partir de esto, se pueden resaltar los si-
guientes postulados:

(). Existen dificultades para aceptar la existen-
cia de un derecho auténomo a la verdad;

(ii). La necesidad de cualquier discurso com-
prometido con la memoria y la verdad de
rechazar soluciones rigidas;"

13 Bohmer (2014) cuestiona la posibilidad de organizar una politica publica comprensiva y adecuada para cualquier pafs en

cualquier coyuntura histérica. También, Botero y Restrepo (2005) sefialan que no existen respuestas correctas Ginicas y

universales que resuelvan de una vez y para siempre los problemas de la justicia transicional; aun cuando sostienen que

existen algunos pardmetros basicos que serfan obligatorios, en el mismo sentido se pronuncia Mocoroa (2014).
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(iii).Es menester sustraer a la verdad y la
memoria del ambito del discurso de los
derechos, en particular cuando se les
vincula con un derecho al castigo, para
situatlas en el ambito de las virtudes civi-
cas (Béhmer, 2014).

Respecto de (i) existen dificultades concep-
tuales -con caracter inasible de la verdad como
un interés juridicamente tutelable gz#a contenido
de un derecho-, institucionales -dificultades epis-
temoldgicas del proceso penal para arribar a la
verdad en un sentido politico relevante- y norma-
tivas -el derecho a la verdad se justifica vincula-
do instrumentalmente con un derecho al castigo
que, en ciertas condiciones, puede considerarse
un discurso autodestructivo- (Pastor, 2013)™.

Mientras que vinculado a (ii) y (iii), si el ob-
jetivo general es la tutela de algo asi como “la
memoria colectiva”, no resulta necesario esta-
blecer un “derecho” con los alcances del que se
ha descripto -vinculado instrumentalmente con
el castigo de los perpetradores de los peores cri-
mines- (Valcarcel, 2010, p.12)", es que esa me-
moria no es un valor unicamente cognitivo; es,
antes bien, politico.

Se trata, como dice Osiel (2000) de man-
tener una tutela estable de esos relatos de

Memoria y verdad en la Justicia Transicional

una sociedad acerca de los momentos y even-
tos en su historia, que mas profundamente
afectaron las vidas de sus miembros y mas
despiertan sus pasiones por periodos muy
largos'®. Y esto, ademds, porque la justicia
transicional se emparenta con hechos que en
principio, rompen nuestros esquemas mora-
les. La primera reaccion ante su conocimien-
to, como Arendt, es de incredulidad. Luego,
rechazo: “Esto no deberia haber ocurrido”
(Filippi, 2007, p. 60-61)".

No se trata de un acto anecdético ni ex-
traordinario, es la primera y espontanea reac-
cién ante la atrocidad e inhumanidad. Esto se
corrobora, incluso, con el proceder de los re-
gimenes totalitarios; ellos intentan borrar lo
acontecido, que no quede resquicio ni datos
de ello. La dictadura argentina, por ejemplo,
es un caso paradigmatico de esto: su metodo-
logia no solo consistié en aniquilar y matar;
fue moralmente peor porque cred “desapare-
cidos™'®.

El horror de esto es que con ese acto se
intentd borrar su existencia y al mismo tiempo,
promover su no-muerte. Nadie sabria donde
estaban, quizas la intuiciéon era que nadie los
recordaria por eso. Pero, ademas, nadie les cree-

14

15

16

17

18

Este mismo autor sefiala dentro de los problemas teleolégicos -las herramientas del derecho penal no es posible investigar
cualquier cosa de cualquier manera-; metodoldgicos -el método probatorio del proceso penal no serfa adecuado para el
logro de los objetivos deseados-; puramente técnicos -la imputacion es para la averiguacién de hechos punibles concretos-
y politicos -las experiencias histéricas son tan disimiles que nadie podria creerse con derecho a formular una regla general
aceptable.

Cuando se habla de “memoria colectiva”, se piensa en la memoria como “los recuerdos que tenemos en comun (...)
porque nos dice de nosotros y conforma nuestra identidad” expresado por Valcarcel.

El enfoque de este mismo autor, no es ingenuo en el sentido que acepta que el concepto es confuso (woolh), es mas sefiala
que diversos autores, distinguieron analiticamente diez usos del concepto de “memoria colectiva”. No obstante, aclara
que el suyo es un acercamiento pragmatico.

Las manifestaciones completa de Arendt, son como sigue: “Y no me refiero solo a la cantidad de victimas: me refiero al
método, a la industrializaciéon de cadaveres y todo lo demas (...)”. Antes de estas afirmaciones, decfa: “Lo decisivo fue
el dia que nos enteramos de Auschwitz (...), al ptincipio no lo crefamos, si bien mi marido y yo siempre habfamos dicho
que de esa horda esperabamos cualquier cosa. Pero no podiamos creerlo porque desde el punto de vista militar era algo
innecesatio y no requetido (...) y luego, medio afio después finalmente lo creimos, porque tenfamos pruebas (...), esto
era algo distinto, era como si un abismo se hubiese abierto”, lo anterior sefialado por Filippi.

En una entreviste televisiva de los afios setenta, el por entonces presidente de facto Videla, fue terminante: “Los
desaparecidos no estan, no existen, estan desaparecidos”.
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tia sus padecimientos' aceptat esto, es volver
a ultrajar a las victimas, volver a cometer actos
de inhumanidad en su contra® y es contra esta
cosificacion que la “memoria colectiva” debe
actuar, lo anterior sostenido por (Levi, 2005, p.
475), (Guinzburg, 2007, p. 91) y (Glover, 2007).

2.4 Memoria colectiva y derecho

Como se sostuvo en el acapite anterior, es
posible pensar que la memoria colectiva debe
ser protegida y ademas, se relaciona con la
identidad de los miembros de una comunidad
politica, las consecuencias para el derecho de-
ben ser importantes. Contemplamos que exis-
ten al menos dos posibilidades en el mundo
juridico:

Primero, establecer un “derecho a la ver-
dad” y segundo, el enforcement de ese derecho, a
través del establecimiento de sanciones penales
para aquellos que transgredan los limites de la
memoria colectiva. Por ejemplo, crear delitos
de “negacionismo”. El problema de esto, es
proteger, no ya la memoria colectiva sino algo
asi como una “verdad oficial”’; quienes se opo-
nen, sostienen que “la verdad histérica jamas
deberfa transformarse en una verdad oficial”
(Guinzbourg, 2007, p. 94).

En cualquier caso, la configuraciéon de este
derecho debe estar desvinculada del derecho
penal. Se trata, sin dudas, de un derecho de raiz
colectiva, cuyo contenido se extiende a conocer
los hechos de que se trata y a la identificacion
de sus responsables. Intuyo que este derecho co-
lectivo se apoya sobre una razon bifronte, mira
hacia el pasado pero, al mismo tiempo, también
lo hace al futuro. Como dice Filippi (2007, p. 85)

“se trata no solo de no olvidar el pasado de la
opresion, represion o muerte, sino también de
no olvidar los ideales de justicia y libertad, de
emancipacién e igualdad por los cuales se ha
resistido y luchado contra las dictaduras y los
totalitarismos”.

Es una cuestion netamente politica; en to-
dos los casos el recuerdo y su proteccion, se
efectia mirando el pasado y el porvenir. El
objetivo, siempre debe ser el establecimiento
de una mejor comunidad politica que genere
fuertes lazos de autogobierno y libertad. Ahora
bien, nada de esto puede hacerse sobre el olvi-
do y menos adn, sobre la mentira. La verdad
debe florecer y con ello, la autonomia politica
de los ciudadanos. El Estado tiene que proteger
esa memoria como fuente del pasado comun,
un pasado que no se quiere repetir y un futuro
que se quiere compartir.

Una buena herramienta para esto es una
nocién robusta de las virtudes civicas, pues
es relevante para una comunidad politica re-
ferirse a determinados hechos que jalonan
su pasado y que deberia estar justificado que
sea protegida por via del Estado esta cues-
tion, en tanto virtud civica y publica nece-
saria para la existencia de una comunidad
politica decente.

Esta incursion, en fin, rechaza una tutela
monopolizada por el derecho penal. Como se
sefald, la verdad y la memoria historica tienen un
valor epistémico como politico, por eso su tutela
es relevante para las victimas -frente al olvido- y
para la sociedad toda -al generar incentivos para
ampliar el universo de conocimiento-. Se trata de
construir una memoria comun que sea “capaz
de transmitir un sentido del pasado a las nuevas

19 Igualmente Levi sefiala que recuerda que los oficiales nazis se vanagloriaban del hecho de que nadie les creerfa a las

victimas. El dilema para ellas era irreductible: o morirfan o no serfan tomados en serio: “De cualquier manera que termine

esta guerra, la guerra contra vosotros la hemos ganado; ninguno de vosotros quedara para contarlo, pero incluso si alguno

lograra escapar, el mundo no le creerfa”. También recuerda esta circunstancia, Guinzburg,

20 Glover, utilizo el término “inhumanidad” como opuesto a “humanidad”; de esta manera se acentda el caricter cruel y

barbaro de los hechos y una forma kantiana de comprenderlos.
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generaciones” (Crenzel, 2010, p. 23)*', con el fin
de que (i) se afirme el reconocimiento de justicia,
(i) se sancione lo que no puede ser perdonado y
(i) se contribuya a conocer lo que no puede ser
ignorado (Crenzel, 2014, p. 52).

Las dificultades, ademas, vienen de la
mano de las limitaciones epistemologicas del
proceso penal. El proceso penal no es un di-
seflo institucional adecuado para revisar la his-
toria (Maculan y Pastor, 2013), (Silva, 2009),
(Malumad, 2000), (Martin, 2014) y (Duff,
2010)*. Esta disefiado, desde sus origenes,
para la verificaciéon de un enunciado factico
sobre el acaecimiento de un hecho relevante
para el proceso, para que, de esta manera, se
aplique el derecho sustantivo a un individuo®
(Laudan, 2013), pero el peligro también es po-
litico: que el Estado asuma una “verdad ofi-
cial”** (Todorov, 2002), (Bohmer, 2014, p. 125)
y (Maculan y Pastor, 2013).

Finalmente, debemos cuestionar un disefio
institucional que explicitamente genera obs-
taculos serios y previsibles, para conocer las
atrocidades sufridas. Esto es, debemos decidir
si el disefio institucional mas adecuado para co-
nocer lo ocurrido, es aquel que hace explicitas
nuestras pulsiones de castigo y reproche o uno

Memoria y verdad en la Justicia Transicional

que favorezca la revelacion de hechos descono-
cidos hasta el momento.

Conclusiones

El concepto de memoria es ambiguo (Etxe-
berria, 20006). Puede referirse a cuestiones indivi-
duales o colectivas, este ultimo es el relevante en
los casos de interés para la justicia transicional.
Se trata, en rigor, de recordar hechos que jalonan
la historia de un pais; corrompen las bases mo-
rales de convivencia humana; fracturan la auto-
percepcion politica de la comunidad, eliminan la
individualidad y dignidad de las victimas y en fin,
corroen la posibilidad de establecer una comu-
nidad basada en el respeto de los derechos indi-
viduales. El olvido, en cualquiera de sus formas,
revictimiza. Hace parecer que el sufrimiento fue
merecido. Esto no puede aceptarse.

El respeto por la “memoria colectiva”, su
proteccion y desarrollo, debe considerarse una
virtud civica que debe ser fomentada por el Es-
tado. El compromiso es con el recuerdo por las
victimas, su memoria y su lucha, pero también
con los miembros futuros de la comunidad. Es
una forma de no dar la espalda a ese pasado, de

21

22

23

24

Crenzel expresa también que en este sentido y respecto del Nunca Mas, se consagro un nuevo régimen de memoria sobre
el pasado reciente. Se tratarfa de configuraciones de sentido que se tornan hegemonicas en la esfera publica al instaurar,
mediante diversas practicas y discursos, marcos de seleccién de lo memorable y claves interpretativas y narrativas para
pensar, evocar y transmitir el pasado.

En el mismo sentido, Silva sefiala que la reconstruccion procesal del hecho histérico no pretende declarar la verdad de
lo acontecido, sino sencillamente sentar las bases para una atribuciéon de responsabilidad. También, Malamud desecha
la capacidad de los tribunales de tramitar, con toda su amplitud, las consecuencias de los conflictos politicos, los que,
al menos a priori, no pueden subsumirse en la l6gica de inocencia y culpabilidad, respecto del caracter simbdlico de los
juicios gua escena que muestra “la instituciéon de un nuevo régimen politico”, segun lo sefialado también por Martin.
Ademis de esto, debe haber una forma alternativa de analizar la relacién entre autoridad, comunidad, reproche y juicios,
segun Duff.

Segin Laudan, respecto de los objetivos basicos del proceso penal en relacién con la verdad: (i) reducciéon del error
-averiguar la verdad sobre el delito y evitar pronunciamiento de veredictos falsos-; (ii) distribucion del error -si existiran
errores, qué clase de error-; (iii) valores de politica publica no epistémicos.

Sobre el peligro de que el Estado legisle favoreciendo alguna de esas memorias, Todorov afirma para quien. También,
Bohmer, sefiala que una sociedad democratica debe poder lidiar con narrativas plurales y mas atun las sociedades que
viven bajo la sombra de un episodio reciente de maldad absoluta, la busqueda de formas comunitatias de tratar con la
disidencia y los conflictos, es la llave para la creacién de una sociedad decente y la idea de una sola verdad sobre el pasado
puede hacer peligrar ese objetivo, en el mismo sentido se expresan Maculan y Pastor.
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asegurar un “nunca mas” colectivo. Y para ello,
el primer paso szenmpre es el recuerdo.

En este breve escrito se sostuvieron algu-
nas dificultades del derecho a la verdad y a la
memoria. Sin embargo, se puede concluir que
memoria y verdad deben ocupar un espacio en
el discurso constitucional; aunque no debieran
estar encorsetadas en el lenguaje de los dere-
chos, sino que antes bien, debieran estarlo en el
mas restrictivo de las virtudes.

Las dificultades conceptuales del llamado
derecho a la verdad, no debieran evitar que la
tutela de la memoria colectiva sea parte de la
agenda de las instituciones democraticas del es-
tado de derecho. Debiéramos cambiar el 1éxico
que empleamos: la invitacion que se cursa es a
abandonar el lenguaje del liberalismo y abrazar
el republicanismo. Torcer la ecuacion a la que
estamos acostumbrados, permitirfa:

1) Resolver las aporias conceptuales del lla-
mado derecho a la verdad;

i) adoptar una concepcién comunitatia
constitucional lo suficientemente pode-
rosa, como para fomentar virtudes cfvi-
cas enraizadas en ciertos acontecimientos
que jalonan el pasado de una comunidad
y en algun sentido, determinan su futuro y

iii) favorecer disefios institucionales adecua-
dos para el logro de los objetivos pro-
puestos.

No obstante, vale decir que en este escrito
solo se pudieron presentar los aspectos negati-
vos de la cuestion. Los aspectos positivos, me-
recen un trabajo a parte y detenido.
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