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¢PROCESOS PENALES SOLO PARA CONOCER LA VERDAD?

LA EXPERIENCIA ARGENTINA®

Daniel R. PASTOR™

Sumario: |. Descripcion de un fendémeno peculiar. Il. Critica de este feno-

meno peculiar.

I. DESCRIPCION DE UN FENOMENO PE-
CULIAR

A. La situacion

Al menos desde el siglo XX después del ocaso de
cada régimen politico autoritario se han producido di-
versas experiencias para tratar de reconstruir la suer-
te de los afectados por la opresion desarrollada desde
el Estado'. Ellas han sido muy variadas y sus diferen-
cias han dependido de multiples factores, principal-
mente del grado de dominio del poder que tuvieron,
ya en Democracia, los autores de los crimenes, por
un lado, y las victimas supervivientes, por el otro. Lo
normal ha sido conocer lo sucedido por su difusion,
pero también por el resultado de los procesos judi-
ciales llevados a cabo contra los sospechosos. Donde
los procesos judiciales no eran posibles, se recurrid
a las llamadas “comisiones de la verdad”. Mi traba-
jo se refiere a la muy peculiar experiencia argentina
que empezo6 con una comision de la verdad® que en

lugar de ser creada como alternativa al enjuiciamien-
to penal fue pensada también como base de los nece-
sarios procesos judiciales®. Se esperaba que, al menos
en parte, las circunstancias establecidas por esta Co-
mision respecto de casi unas diez mil victimas de
crimenes de Estado resultarian precisadas y porme-
norizadas en investigaciones penales y juicios*. Esta
politica siguid su curso normal hasta que la solucion
judicial fue excluida por las leyes que impidieron la
continuacion de los procesos.

Los crimenes, con independencia de su naturaleza,
sus particularidades y su gravedad, representan he-
chos del pasado cuyo conocimiento, en una sociedad
democratica, puede ser tratado de maneras muy di-
versas. Ante la obligacion estatal de castigarlos surge
el deber judicial de conocerlos. Pero también se pue-
de resolver no castigarlos y, por lo tanto, no investi-
garlos, de modo que se impone asi desde la autoridad
una suerte de decision colectiva de “olvidarlos ofi-
cialmente” (amnistia). Ahora bien, si no pueden ser

Publicado en Pastor, Daniel: Neopunitivismo y Neoinquisicion. Un andlisis de politicas y practicas penales violatorias de los de-

rechos fundamentales del imputado, Buenos Aires, 2008, p. 369 y ss.

**  Profesor titular de Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad de Buenos Aires, Argentina.

1 “En tiempos de un cambio de sistema politico con profundas modificaciones también de tipo normativo, es muy natural la re-
construccion juridico-penal del pasado con el interés de justificar que ese pasado debe ser aclarado segura y completamente”
(Hassemer, W.: “La responsabilidad penal por crimenes de Estado y el cambio de sistema politico en Alemania bajo la lupa de las
causas de justificacion”, trad. de D. Pastor, en NDP 1998/A, p. 74). Vid. también Eiroa P.: “Memoria y justicia en la experiencia
de la Comision sudafricana para la verdad y la reconciliacion” (inédito). Muchas de las experiencias concretas del siglo XX han
sido analizadas por Nino, C.: Juicio al mal absoluto, trad. de M. Béhmer, Buenos Aires, 22006, pp. 43 y ss. Acerca de las cues-
tiones penales fundamentales que plantea la superacion del pasado vid. ademas Hirsch, H.: “Derecho penal del Estado de dere-
cho e injusto dirigido estatalmente”, trad. de A. Gil Gil, en Hirsch, H.: Derecho Penal. Obras completas, Buenos Aires, 2000, t.
11, pp. 209 y ss. En general sobre el problema de fondo de verdad, memoria, historia y futuro, vid. AA.VV.: ;Por qué recordar?,
trad. de S. Pefia, Buenos Aires, 2006.

2 La Conadep (Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas) creada por decreto del Presidente Alfonsin de 15 de diciem-
bre de 1983.

3 Informa Nino, cit. n.* 1, p. 133, que “la mayor parte de la evidencia colectada por la Conadep fue decisiva en los juicios que
seguirian”.

4 Vid. Méndez, J.: “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, en Abrega, M./Courtis, C.: La

aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, 1997, p. 527.
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castigados, su conocimiento podria ser mantenido,
de todos modos, como cuestion estatal (propaganda)
o quedar librado a la elaboracion privada (historia).
Casi todas estas opciones han sido puestas en prac-
tica para la superacion de lo sucedido con los crime-
nes de Estado en Argentina, seglin se vera mas abajo,
pero lo central para este trabajo es el analisis de la uti-
lizacion del proceso penal y de los cuerpos judiciales
previstos para llevarlo a cabo con el fin de satisfacer
un “derecho a la verdad” que obliga a poner en mar-
cha la maquinaria de la justicia criminal solo para sa-
ber qué pasd exactamente respecto de esos crimenes
sin posiblidad de enjuiciar a los sospechosos y conde-
nar a los culpables. Por lo tanto, si bien no son proce-
sos penales en sentido estricto recurren sin embargo,
para cumplir su peculiar fin, a la actuacion de los jue-
ces penales por medio de las reglas del proceso penal,
con lo cual es evidente que el derecho procesal penal
tiene al respecto algo que decir, mas alla incluso de
que, en buena medida, estos procesos tienen mucho
de “punitivos” en sentido amplio. De otro modo no
se explica por qué se recurre a jueces y procesos pe-

esta practica, que ha sido bautizada con el nombre de
“juicios de la verdad” o “juicios por la verdad”, resul-
ta llamativa ya porque en realidad sabemos bien que
no son propiamente juicios y no sabemos nada dema-
siado preciso acerca de qué es la verdad®.

B. Alcances del llamado “derecho a la verdad”

En el ambito latinoamericano es un lugar comtn con-
siderar que el Estado, respecto de los llamados “deli-
tos de lesa humanidad” (con mas propiedad: “delitos
contra la humanidad”) y de las denominadas “graves
violaciones de los derechos humanos”, tiene, junto al
deber de llevar a cabo procesos penales con el fin de
investigar y castigar a los culpables, una obligacion
independiente (derivada del deber de garantia y del
deber de reparar) de informar todo lo sucedido con
las victimas®. Un derecho “a la verdad” —algo bastan-
te impreciso y ambiguo, por cierto— no existe positi-
vamente y se duda de que pueda haberlo, por ello se
ha dicho que “la verdad sobre el derecho a la verdad”
sigue siendo una materia en la cual todavia hay que

nales si no se trata de juicios penales. Es por ello que ponerse de acuerdo’. No obstante ello, los intereses

5 Larelacion entre derecho y verdad es tan antigua como compleja. Kelsen asimila la pregunta por la justicia a la pregunta acerca
de qué es la verdad que el gobernador romano formulé a Jestis de Nazaret (Kelsen, H.: ;Qué es la justicia?, trad. de L. Calvera,
Buenos Aires, 1987, p. 7). Vid., més pormenorizadamente, Haberle, P.: Verdad y Estado constitucional, trad. de G. Mafon Gari-
bay, México, 2006; Bertolino, P.: La verdad juridica objetiva, Buenos Aires, 1990; Neumann, U.: La pretension de verdad en el
derecho y tres ensayos sobre Radbruch, trad. de M. Hernandez, Bogota, 2005; Volk, K.: La verdad sobre la verdad, trad. de E. Sa-
rrabayrouse, Buenos Aires, 2007. Aqui, naturalmente, no se puede abordar ademas la discusion filosdfica, epistemologica, semid-
tica y lingiiistica acerca de “la verdad”, problema central de la cultura occidental de Platén a Davidson, pasando por Aristoteles,
Agustin de Hipona, Kant, Husserl, Wittgenstein, Heidegger, Russell, Gadamer, Foucault y Habermas, por citar solo algunos pen-
sadores que se ocuparon detenidamente del problema. Una clave interpertativa para aproximarse no tan desarmado a esta cuestion
la brinda el debate entre Engel, P./Rorty, R.: ;Para qué sirve la verdad?, trad. de A. Grieco y Bavio, Buenos Aires, 2007.

6 Vid. Méndez, cit. n.* 4, p. 522; Oliveira, A./Guembe, M.: “La verdad, derecho de la sociedad”, en Abregu/Courtis, cit. n.* 4, pp.
541y ss.; Guzman, N./Otero, J.: “La casacion, la verdad y la autoincriminacion. El fallo ‘Corres’ y la historia de una tension”,
en CDJP [Casacion], t. I, pp. 503 y ss.

7 Vid. Naqvi, Y.: “The right to the truth in international law: fact or fiction?”, en International Review of the Red Cross, vol. 88,
N° 862, 2006, p. 273. Este autor, a lo largo de todo el trabajo citado, pone en duda incluso que algo como la verdad, que como
concepto es practicamente inasible, pueda ser el contenido de regulaciones normativas. En el mismo sentido, vid. Guzman/Ote-
ro, cit. n.*6, p. 506; Chinchon Alvarez, I.: Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz, Madrid, 2007, pp. 262
y ss. (“pretendido derecho”). Por esta razon este derecho es considerado todavia como algo “emergente” (vid. Méndez, cit. n.* 4,
pp. 520 y ss.). La Comision Europea de Derechos Humanos, en torno del problema del negacionismo, ya habia afirmado, sin em-
bargo, que los crimenes cometidos en Auschwitz no pertenecen solo a la historia: las familias de los victimas siguen conservando
un derecho a la memoria de lo sucedido con sus seres queridos (informe del 14.7.1984 del caso “T. c. Belgique™). El TEDH, en
varios casos, ha seguido la misma linea general de tolerar la restriccion de la libertad de expresion solo en el caso excepcional de
que esta sea utilizada para efectuar una defensa ptblica de crimenes de guerra pasados cuya revision deba ser evitada como medi-
da necesaria en una sociedad democratica (asi, p. €j., en la doctrina de la sentencia “Lehideux e Isorni c. Francia” del 23.9.1998).
Como parte de las extravagancias habituales de los tribunales penales internacionales el ICTY anuncia desde su “Homepage”
que entre sus objetivos se cuenta el de “imponer la verdad judicial con el fin de impedir el revisionismo”, aunque solo lo hace en
la version francesa de esta propaganda en Internet (vid. www.un.org/icty/glance-ff/index.htm), dado que en la version en inglés
este objetivo no es mencionado (vid. www.un.org/icty/glance-e/index.htm). En la obra de Chinchén Alvarez citada precedente-
mente (p. 263) se recoge la opinion de que este derecho tiene su origen en la historia, constituyendo para el Estado un “deber de
la memoria” para prevenir “las deformaciones de la historia” que representan el revisionismo y el negacionismo. Desde el pun-
to de vista politico, en Europa, después de 1989, se exigio derecho a la verdad respecto de lo sucedido en los Estados totalitarios
estalinistas, siendo Vaclav Havel —poeta, prisionero del régimen anterior y después Presidente democratico de Checoeslovaquia
y luego de la Republica Checa— quien primero present6 esta exigencia (vid. Héberle, cit. n.* 5, p. 2).
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individuales que estan detras de la busqueda, no de
“la verdad”, sino de informacion de lo sucedido a las
victimas del delito (especialmente en el caso de los
desaparacidos) merecen sin duda una regulacion juri-
dica que los reconozca, canalice y proteja pues se tra-
ta de valores elementales dignos del mayor respeto
social. Esto si surge positivamente en el derecho in-
ternacional humanitario, p. ej. del art. 32 del Proto-
colo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949
(aprobado en 1977) en el cual se reconoce “el dere-
cho que asiste a las familias de conocer la suerte de
sus miembros” que hayan tomado parte en conflictos
armados, guerras de liberacion o de lucha contra la
opresion, especialmente en el caso de desaparecidos
(art. 33), y también a recuperar los cuerpos de los fa-
llecidos o a conocer el lugar de su sepultura y a acce-
der a ella (art. 34). Aqui no se habla de “la verdad”.

Es interesante de todos modos, para medir después
las capacidades del proceso penal para cumplir este
propdsito, describir cudles son los contenidos de este
“derecho a la verdad” que implica como contracara
—y esto es lo que mas importa— una obligacion para
el Estado.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos,
ya en su Informe anual 1985/1986 establecid que
“toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de
conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razo-
nes y circunstancias en las que aberrantes delitos lle-
garon a cometerse, a fin de evitar que esos hechos
vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada pue-
de impedir a los familiares de las victimas conocer lo
que acontecio con sus seres mas cercanos. Tal acce-
so a la verdad, supone no coartar la libertad de expre-
sion; la formacion de comisiones investigadoras cuya
integracion y competencia habran de ser determina-
das conforme al correspondiente derecho interno de
cada pais y el otorgamiento de los medios necesarios
para que sea el propio Poder Judicial el que pueda
emprender las investigaciones que sean necesarias™.
Aqui no esta totalmente claro todavia si esas investi-
gaciones judiciales deben estar orientadas al castigo
de los culpables o si persiguen exclusivamente una

funcion epistemologica.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso “Velasquez Rodriguez” (senten-
cia del 29.7.1988) sefald que como parte de un re-
curso efectivo contra las violaciones de los derechos
humanos los Estados debian asegurar a las victimas
una investigacion seria de los crimenes cometidos’.
En esta sentencia la obligacion de investigar no apa-
rece como un fin en si mismo. Aqui se trata, antes
bien, de investigar con el fin explicito de “identifi-
car a los responsables”, “imponerles las sanciones
pertinentes” y “asegurar a la victima una adecuada
reparacion”!.

Ante ello, la Comision Interamericana, en el Informe
N©° 25/98, acentud los alcances del “emergente” de-
recho a la verdad en si mismo respecto de las graves
violaciones de los derechos humanos, como parte de
los derechos convencionales pero independiente del
castigo efectivo de los culpables!'. Este derecho, rei-
ter6 la Comision, implica una obligacion estatal con
los familiares de las victimas de esos hechos y con
la sociedad como parte de las obligaciones y deberes
asumidos por los Estados Parte, especialmente de lo
dispuesto en los arts. 1.1, 8, 13 y 25 de la CADH'.
Para la Comision “el derecho a la verdad constitu-
ye un derecho de caracter colectivo, que permite a
la sociedad tener acceso a informacion esencial para
el desarrollo de los sistemas democraticos, y un de-
recho particular para los familiares de las victimas,
que permite una forma de reparacion, en particular,
en los casos de aplicacion de leyes de amnistia. La
Convencion Americana protege el derecho a acceder
y a recibir informacion en particular en el caso de los
desaparecidos, en los cuales la Corte y la Comision
han establecido que el Estado esta obligado a deter-
minar su paradero. En ese sentido, la Corte ha sefiala-
do que ‘El deber de investigar hechos de este género
subsiste mientras se mantenga la incertidumbre sobre
la suerte final de la persona desaparecida [...], el de-
recho de los familiares de la victima de conocer cual
fue el destino de esta y, en su caso, donde se encuen-
tran sus restos, representa una justa expectativa que

8 CIDH, Informe Anual 1985-1986- OEA/Ser.L/V/11.68, Doc. 8 rev. 1, p. 205 (apud Informe 25/98 de la CIDH, n.* 46).
9 Vid., acerca del derecho a la verdad en esta sentencia, Méndez, cit. n.* 4, p. 528.

10 Sentencia cit., parr. 174. La Corte volvid sobre la cuestion en los casos “Bamaca Velasquez” (sentencia de 25.11.2000), “Barrios
Altos” (sentencia de 14.3.2001), “Myrna Mack Chang” (sentencia de 25.11.2003), entre otros.

11 Vid., acerca de las prestaciones que segun este Informe integran el derecho a la verdad, también Guzman/Otero, cit. n.* 6, p. 508.

12 Informe 25/98, parr. 85.
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el Estado debe satisfacer con los medios a su alcan-
ce’”3. En este Informe, finalmente, la Comision sos-
tuvo que “forma parte del derecho a reparacion por
violaciones a los derechos humanos, en su modalidad
de satisfaccion y garantias de no repeticion, el dere-
cho que tiene toda persona y la sociedad, de conocer
la verdad integra, completa y publica sobre los he-
chos ocurridos, sus circunstancias especificas y quie-
nes participaron en ellos. El derecho de una sociedad
a conocer integramente sobre su pasado no solo se
erige como un modo de reparacion y esclarecimien-
to de los hechos ocurridos, sino que tiene el objeto de
prevenir futuras violaciones™'.

Posteriormente, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, en su informe N° 21/00", recono-
cid, al aprobar una solucién amistosa, la existencia
de un derecho a la verdad derivado de la CADH (de
otro modo la Comision no hubiera podido tratar la
peticion que alegaba la violacion de la Convencion)
que “consiste en el agotamiento de todos los medios
para alcanzar el esclarecimiento de lo sucedido con
las personas desaparecidas”; se aclara al respecto
que “es una obligacion de medios, no de resultados,
que se mantiene, en tanto no se alcancen los resul-
tados, en forma imprescriptible”'. Se establece en
este texto también que “el Gobierno argentino ges-
tionara la normativa para que las Camaras Naciona-
les en lo Criminal y Correccional Federal de todo el
pais tengan competencia exclusiva en todos los casos
de averiguacion de la verdad sobre el destino de las

personas desaparecidas™'’. Debido a que en el caso se
llegd a una solucidén amistosa resulta ilustrativa, para
conocer los alcances pormenorizados del derecho re-
conocido por las partes en su acuerdo bendecido por
la Comisidn, la posicion de la peticionaria. En este
sentido, el derecho a la verdad y el derecho al duelo
—derivados de las garantias a una tutela judicial efec-
tiva (se invocan el art. 8.1 y el infaltable art. 25 de la
CADH)- obligan al Estado argentino (en virtud de
su deber de respetar los derechos: CADH, art. 1.1) a
determinar lo ocurrido con los detenidos desapareci-
dos'®. La obligacion comprende la reconstruccion de
las historias particulares de cada uno de los detenidos
desaparecidos'. Se trata del “derecho de los familia-
res a conocer el destino final de sus seres queridos y
el derecho de la sociedad a conocer con detalle la me-
todologia utilizada por la dictadura militar para exter-
minar a decenas de miles de argentinos™*.

Para la doctrina, lo que el derecho internacional, ex-
presado por medio de la Comision y de la Corte IDH,
impone es “investigar las violaciones a los derechos
humanos hasta la averiguacion de toda la verdad [...].
El Estado debe poner a disposicion de los interesados
y de la sociedad en general toda la informacion que
posee™!. Se trata de informar acerca del destino y la
eventual localizacion de los cuerpos de los muertos
como parte del derecho de sus parientes a los duelos
impedidos y a contar con un lugar de sepultura para
sus seres queridos?.

13 Informe cit., parr. 88 (la cita de la Corte corresponde al parr. 188 de la sentencia “Velasquez Rodriguez”).
14 Informe cit., parr. 95. Con las mismas palabras se pronuncié la Comision en el Informe 136/99 (caso N° 10.488, El Salvador,

22.12.1999), parrs. 221 a 228.

15 Informe del 29.2.2000 del caso N° 12.059: “Carmen Aguiar de Lapacod” (Argentina). Este informe, que contiene una regula-

22

cion precisa y detallada de la obligacion estatal de buscar e informar la verdad en estos casos, supera a sus antecesores (25/98 y
136/99).

Informe cit., parr. 17, punto 1. esta era precisamente la idea de derecho a la verdad de Méndez, expuesta ya en su articulo de
1997, cit. n.* 4, p. 532, respecto de lo cual aclara que “no es inconcebible que ciertos aspectos de la verdad estén perdidos para
siempre”.

Informe cit., parr. 17, punto 2. La normativa nunca fue aprobada por el Parlamento, de modo que Argentina ha incumplido esa
parte del acuerdo (vid. Schiffrin, L.: “Derecho y politica de la verdad”, en Arnold, J./Simon, J./Woischnik. J. (eds.): Estado de
derecho y delincuencia de Estado en América Latina, México, 2006, p. 349).

Informe cit., parr. 2.

Informe cit., parr. 10.

Informe cit., parr. 12. Obsérvese al paso que, en castellano, decenas de miles quiere decir que se trata de mas de veinte mil.
Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, pp. 548 y s. Chinchén Alvarez, cit. n.* 7, p. 263, sefiala por ello que en la doctrina se habla de una
“verdad global” acerca del marco general de lo ocurrido y de una “verdad del caso” relativa a lo sucedido con cada persona en
particular.

Vid. Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, pp. 549 y ss. En esa direccion también la sentencia de la Corte IDH “Bamaca Velasquez” de
25.11.2000. La Comision de Derechos Humanos de la ONU, en su ultima version del “Conjunto de principios para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” ha establecido, como principios 2 a 4 y respec-
to de crimenes aberrantes que sean también graves violaciones masivas o sistematicas de los derechos humanos, el “derecho in-
alienable a la verdad” que corresponde al pueblo, el “deber de recordar” que pesa sobre el Estado (consistente en “preservar del
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En resumen, el llamado derecho a la verdad es igual-
mente un derecho de los individuos interesados di-
rectamente en el conocimiento de lo sucedido con sus
allegados (verdad del caso) como un derecho de toda
la sociedad a saber todo lo ocurrido (verdad global).

Con este contenido no hay nada todavia que, ante un
deber impuesto por tratados internacionales, indique
que esta obligacion estatal de averiguar e informar
deba ser satisfecha exclusivamente por medio del
Poder Judicial, sino que resulta adecuada toda for-
ma de cumplimiento apropiado de ese deber para evi-
tar la tan temida “responsabilidad internacional” del
Estado®.

En la evolucion de la cuestion en Argentina se fueron
combinando las experiencias en torno de los medios
para satisfacer este derecho, tal como se trata a conti-
nuacion, llegandose finalmente a la idea de utilizar al

C. Tiempo de conocer para saber y penar

No bien finalizada la dictadura el gobierno democra-
tico debid, de modo inusual, impulsar la investiga-
cion de los hechos pasados ante un sistema judicial
acostumbrado a no involucrarse con los crimenes de
Estado?. Este programa se basaba en tres pilares: (a)
una decision oficial del Gobierno de enjuiciar penal-
mente por lo menos a los maximos responsables del
pasado terrorismo estatal®; (b) la introduccion de una
fuente de competencia civil, ad hoc y subsidiaria,
para evitar que la jurisdiccion militar, originalmen-
te competente, frustrara el enjuiciamiento®; y (c) la
creacion de una comision para investigar lo sucedi-
do de modo que su informe sirviera a la vez al escla-
recimiento publico integral y de base para el proceso
penal contra las Juntas que tuvieron el maximo poder
durante la dictadura militar?’. Esto dio lugar, a su vez,

proceso penal solo con el fin de descubrir la verdad. a otras tres consecuencias: (a) se produjo un informe

olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas”) y el “derecho de las victimas
a saber” lo ocurrido con sus allegados (vid. Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, p. 264). Una sentencia del Tribunal Constitucional del
Peru (expte. 2488-2002-HC/TC; sentencia de 18.3.2004) repite la idea “interamericana” del derecho a la verdad, pero se lo atri-
buye, junto a los interesados directos, a la Nacion como “bien juridico colectivo inalienable” (parr. 8) e imprescriptible (parr. 9).
Esta sentencia deriva el derecho a la verdad, como parte de los derechos fundamentales implicitos, de la dignidad humana, de la
soberania popular, del Estado democratico de derecho, de la forma republicana de Gobierno y del deber estatal de tutela jurisdic-
cional efectiva (parrs. 12 y ss.).

23 Asi, p. €., Méndez, cit. n.*4, pp. 531 y ss., aunque con reservas, pues en caso de incumplimiento este autor constituye al Poder
Judicial en garante de la obligacion, aunque para ello cae en la contradiccion de afirmar, en la misma pagina, que al derecho in-
ternacional le es indiferente qué dependencia del Estado cumpla la obligacion y si no se cumple la division de poderes no excusa,
pero a la vez que “es al estamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorporacion de las normas internacionales
al derecho interno” (lo destacado me pertenece). En p. 534 Méndez sefiala que es el Poder Ejecutivo el indicado para cumplir la
obligacion y el Judicial su garante. En cambio, segin Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, p. 269, los deberes internacionales del Esta-
do relativos a las violaciones graves de los derechos humanos no incluyen la obligacion de esclarecer la llamada verdad global
cuyo titular es la sociedad, por lo cual “la decision de establecer mecanismos tendentes a alcanzar tal fin ha de entenderse, pues,
como discrecional para el Estado” (p. 269).

24 Vid., mas detalladamente acerca del desarrollo historico del tratamiento de los crimenes de nuestra tltima dictadura militar y
acerca de la politica de busqueda de la verdad en aquellos afios, Nino, cit. n.* 1, pp. 119 y ss., y 170 y ss.; Guzman/Otero, cit. n.*
6, pp. 493 y ss.; y el informe sobre Argentina de Schiffrin, cit. n.* 17, pp. 333 y ss.

25 En 1983 entre las medidas del Gobierno Alfonsin se promovid por decreto la persecucion penal de los principales jerarcas de la
dictadura y de la guerrilla. Tal como lo reconoce el propio Presidente de aquel entonces, el Dr. Raul Alfonsin, “a través de los
decretos 157 y 158, pusimos en marcha el procesamiento de los responsables de la violencia que ensangrent6 al pais” (Alfonsin,
R.: “Carlos Nino: jurista y filosofo de los derechos humanos y la reptiblica democratica”, prologo a Nino, cit. n.* 1, p. 13).

26 “La estrategia general del gobierno democratico pretendio que el régimen militar se juzgara a si mismo; es decir, se autodepu-
rase” (Sancinetti, M.: Derechos Humanos en la Argentina postdictatorial, Buenos Aires, 1988, p. 11). Vid., mas detalladamen-
te sobre este punto, Schiffrin, cit. n.* 17, pp. 334 y ss.; Novaro, M.: “Derechos humanos y politica democratica. Las tareas de la
historia y de la justicia entre populismo y liberalismo” (inédito).

27  Vid. mas pormenorizadamente sobre la Conadep, Nino, cit. n.* 1, pp. 132 y ss. Segiin Alfonsin, cit. n.* 25, p. 17, “el caudal de
informacién que reuni6 la Conadep [...] resulté decisivo para que la Fiscalia pudiera elaborar y formular en un lapso breve su
acusacion en el juicio a las Juntas Militares. También sirvio para las acusaciones en otros juicios iniciados contra el personal de
seguridad y militar involucrado”.
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oficial acerca de los crimenes de la dictadura (el Nun-
ca Mas de la Conadep), especialmente respecto de
la metodologia sistematica tendente a la desaparicion
forzada de personas®; (b) se sustrajo el enjuiciamien-
to de los hechos a la jurisdiccion militar ante su iner-
cia y se lo transfiri6 a la jurisdiccion federal de lo
penal®; y (c) se obtuvo la condenacion de los princi-
pales conductores del Gobierno militar®.

La politica de derechos humanos del Gobierno Alfon-
sin ha sido caracterizada como de busqueda de la ver-
dad incondicionada y castigo limitado®!. La Conadep
dio a conocer “un informe exhaustivo y conmovedor,
el Nunca Mas, que se convertiria en esencial elemen-
to de prueba y alcanzaria un estatus de verdad histori-
ca mayor de la que todos, incluido Alfonsin, pudieron
imaginar”®. Pero, en cuanto a la persecucion limita-
da, la propia sentencia que condeno a los jerarcas de
la dictadura establecié que todas las responsabilida-
des penales respecto de los hechos debian ser inves-
tigadas para que los eventuales culpables, claro es,
también fueran condenados®. Hasta aqui, mas alla de
las evidentes reservas que surgen respecto de las po-
sibilidades —y de las inconveniencias de todo tipo—
del proceso penal como método para descubrir la

verdad, se confiaba en que esas investigaciones judi-
ciales, como parte de sus tareas necesarias, arrojarian
algo de luz acerca de la determinacion de la metodo-
logia terrorista del Estado militar, de la identificacion
de los responsables y del destino de las victimas, mi-
les de las cuales continuaban desaparecidas®.

Luego de esto, en parte por decision propia previa,
en parte debido a las presiones del entonces toda-
via importante poder militar, el Gobierno Alfonsin
tratd de limitar las investigaciones a los hechos co-
metidos por los responsables de mayor jerarquia®.
Como consecuencia de esta situacion fueron puestas
en vigencia las leyes de “punto final™** y “obediencia
debida™’ que impidieron la continuacioén de las in-
vestigaciones, salvo para el caso de hechos conside-
rados imperdonables®. Posterioremente, los indultos
del Gobierno Menem extinguieron las penas impues-
tas y las acciones penales en curso, salvo respecto de
los autores no abarcados por las leyes de punto final
y obediencia debida que tampoco resultaron indulta-
dos por estos hechos*. Como es sabido, las normas
en cuestion fueron derogadas por el Parlamento ar-
gentino diez afios después y, con posterioridad, otra
ley declard que las privaba de todo efecto juridico. A
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“Se logro la reconstruccion del modus operandi del terrorismo de Estado y el relevamiento de su infraestructura. Se contabiliza-
ron 8.960 casos de desaparicion de personas y se identificaron unos 380 centros clandestinos de detrencion” (ib.).

Ante el retraso rayano en la desidia de los drganos militares encargados de juzgar a las Juntas Militares de la dictadura, “la Ca-
mara Federal se avoco entonces al conocimiento de la causa, y la sustrajo de la jurisdiccion militar” (Sancinetti, cit. n.* 26, p. 15).
Sentencia de la CCC Fed. de Buenos Aires del 9.12.1985 en la causa N° 13/84. El texto completo se puede consultar en http:/
www.derechos.org/nizkor/arg/causal3.

Vid. Novaro, cit. n.* 26; Nino, cit. n.* 1, pp. 119 y ss.

Novaro, cit. n.? 26.

Considerando décimo segundo de la sentencia. Segiin Novaro, cit. n.* 26, la propuesta de Alfonsin de responsabilizar limitada-
mente los crimenes de la dictadura “quedo rezagada frente a las expectativas de los organismos, los fallos de algunos jueces y el
activismo de algunos fiscales, y la vision predominante en la opinion publica y cierto periodismo, que ahora tenderian a conver-
ger en la idea de que cualquier limite al ‘juicio y castigo a todos los culpables’ era un retroceso y una traicion”. Esta situacion,
segun la doctrina, conspira contra el conocimiento de todo lo sucedido porque los procesos penales seguidos contra infinidad de
imputados y por la totalidad de los hechos se vuelven interminables, siendo preferible una comision de la verdad que informe tan
rapido como sea posible acerca de lo ocurrido (vid. Cassese, A.: International Criminal Law, New York, 2003, pp. 9y s.).
Novaro (cit. n.* 26) p. ¢j. considera que el denominado juicio a los ex Comandantes “fij6 fehacientemente la verdad de lo suce-
dido en los centros de detencion”.

Segun Alfonsin: “Por supuesto hubiera sido deseable que la persecucion fuera contra todos los que hubieran cometido delitos,
pero hacerlo colocaba en serio riesgo al proceso mismo de la transicion. Resultaba absolutamente impensable llevar adelante el
proceso a miles de integrantes de las Fuerzas Armadas y de Seguridad (la mayoria en actividad) que participaron de una u otra
manera en la represion ilegal [...]. Nuestro objetivo no podia ser el juicio y condena a todos los que de una u otra manera habian
vulnerado los derechos humanos, porque esto era irrealizable, sino alcanzar un castigo ejemplificador que previniera la reitera-
cion de hechos similares en el futuro” (cit. n.* 25, p. 21).

Vid., con la informacion acerca de las motivaciones y los alcances de esta ley, Nino, cit. n.* 1, pp. 148 y ss. Acerca de las obje-
ciones juridicas que mereci6 esta norma, vid. Sancinetti, cit. n.* 26, pp. 61 y ss.

Vid. ib., pp. 89 y ss., y 126 y ss., sobre las criticas juridicas respecto de esta otra ley.

Delitos referidos a menores de edad y delitos contra la propiedad.

Vid. Nino, cit. n.* 1, pp. 159 y s.
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partir del ejemplo de una pionera resolucion judicial
de 20014 los tribunales comenzaron a privar de efec-
tos juridicos a las leyes conocidas como de “punto
final” y de “obediencia debida”. Tal criterio fue ratifi-
cado por la Corte Suprema solo en 2005*'. Asi, desde
entonces, fueron reabiertos o iniciados los procesos
penales hasta ese momento impedidos por las nor-
mas mencionadas. Los indultos de 1989 y 1990 pare-
ce que correran la misma suerte, si es que al menos la
coherencia es considerada todavia un valor indispo-
nible entre nosotros*.

D. Tiempo de conocer para saber e informar

De esta evolucion lo que interesa al tema de los pro-
cesos penales de la verdad es lo sucedido en el perio-
do intermedio, de casi veinte afnos, que hay entre las
leyes que impidieron juzgar y castigar los crimenes
de la dictadura y la ratificacion de las decisiones judi-
ciales que, muy tardiamente, privaron de todo efecto
juridico a tales normas. Ante la imposibilidad de cas-
tigar se imponia, necesariamente, la inoperancia de
investigar. Sin embargo, ante la impotencia y la frus-
tracion penales, se llegd a un compromiso, en gran
medida informal, entre los activistas situados a uno

y otro lado de los procesos penales (victimas, fiscales
y jueces). Se estableci6 asi que, caduca la obligacion
estatal de punir los crimenes de la dictadura, el Esta-
do debia al menos cumplir con su deber de informar a
los familiares de las victimas acerca de lo sucedido®.
Lo notable de esta situacion comprensible fue que
para ello se escogio como medio al proceso penal*.

Ante la imposibilidad de investigar y castigar se paso
entonces, sin reforma de la ley, a implementar pro-
cesos penales para investigar e informar*. Por en-
tonces se penso que resultaba “imprescindible contar
con las facultades que posee el Poder Judicial para re-
cabar informacion sobre los hechos pasados [...]. Es
por eso que el objeto del proceso que en su momento
se iniciara no se encuentra agotado™°. Nacen asi ante
los estrados de la jurisdiccion de lo criminal y como
continuacion de los juicios penales abortados los 1la-
mados, no sin cierta exageracion, “juicios de la ver-
dad”. En estos procesos todo el vestigio que queda
del sujeto pasivo es su transformacién de imputado
en testigo?’, aunque no siempre, y su sometimien-
to, en consecuencia, a las penas previstas en caso
de infraccion a sus deberes: sustraccion, reticencia o
falsedad*.

40 Resolucion del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 4 de 6.3.2001 dictada en el caso conocido como
“Simon” y firmada por el juez G. Cavallo y los secretarios H. Folgueiro y P. Parenti. Vid., mas detalladamente sobre el tema, la
Presentacion de H. Folgueiro y P. Parenti —y las contribuciones alli reunidas— en un volumen especialmente dedicado a esta sen-
tencia (CDJP N° 16, pp. 17 y ss.).

41  CSJIN, expediente S. 1767. XXXVIII “Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc., causa N° 17.768”, re-
solucion del 14.6.2005.

42 Al momento de escribir estas lineas se espera una decision de la Corte Suprema que avale las declaraciones judiciales de incons-
titucionalidad y nulidad de los decretos en cuestion.

43 Se ha dicho al respecto que cuando “se imponga un obstaculo insalvable a la obligacion de investigar, procesar y sancionar pe-
nalmente a los responsables [...] el Estado sigue obligado a indagar la verdad [...] y a revelar esa verdad a los familiares de las
victimas y a la sociedad” (Méndez, cit. n.* 4, p. 526).

44 Uno de los promotores, como juez, y mayores difusores, como publicista, de las ventajas de los “juicios penales de la verdad” es
el brillante jurista Leopoldo Schiffrin, hombre del derecho y de la cultura que ha dado muestras de extraordinario valor a lo largo
de toda una vida comprometida en la defensa de la Democracia y de los derechos individuales, especialmente cuando la defen-
sa de esos valores solo ofrecia “incomodidades” y no los réditos a los que aspiran los oportunistas de hoy en dia. Para Schiffrin,
cit. n.* 17, p. 345, la investigacion judicial de los aspectos inherentes a la satisfaccion del llamado “derecho a la verdad” resulta
“mucho mas facilitada si se aplican las reglas de la instruccion criminal”. Este trabajo, como se vera, va a poner en duda, modes-
tamente, la idea avalada por Schiffrin.

45 “Laimposibilidad de aplicar una condena a los culpables no quitaba sentido a la participacion del Poder Judicial. Atin seguia vi-
gente la posibilidad de investigar la suerte corrida por los detenidos desaparecidos y el destino de sus cuerpos. También se pre-
sentaba la oportunidad de lograr, por medio de una exhaustiva investigacion, un conocimiento minucioso de la metodologia
utilizada por la dictadura militar” (Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 548).

46 Ib.,pp.555ys.

47 La practica de convertir al imputado en testigo ha sido radicalmente criticada por la doctrina (vid., pormenorizadamente sobre
estos problemas, Illuminati, G.: “El imputado que deviene testigo”, trad. de P. Eiroa, en CDJP n.** 18-19, pp. 325 y ss.; Eiroa, P.:
“La reforma del ‘proceso justo’ en Italia: entre el derecho al silencio, el contradictorio y el esclarecimiento de los hechos como
finalidad procesal”, en CDJP n.* 18-19, pp. 309 y ss.).

48  En algunas jurisdicciones los jueces entendieron “que por el caracter no penal de los ‘juicios por la verdad’ podian interrogar
como testigos a personas claramente implicadas en los hechos” (Schiffrin, cit. n.* 17, p. 351). Asi sucedi6 en el caso de Corres,
criterio que después fue dejado sin efecto por la Camara Nacional de Casacion Penal (vid. Guzman/Otero, cit. n.* 6, pp. 501 y ss.),
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Comenzo asi la discusion acerca de si los 6rganos
judiciales penales debian ocuparse, por medio del
proceso penal, de investigar la verdad por la ver-
dad misma. Es la discusion que culmina con la solu-
cioén amistosa celebrada ante la Corte IDH en el caso
“Aguiar de Lapac6” ya mencionado. Esta discusion
comenzo con la resolucion del 20.4.1995 de la Ca-
mara Federal de Buenos Aires (caso “Mignone”, cau-
sa ESMA) en la que se exalta el derecho a la verdad
como uno de los fines del proceso penal: “en el su-
puesto del derecho a la verdad cabe resaltar que este
constituye uno de los fines inmediatos especificos del
proceso penal”™®.

La primera investigacion de la pura verdad de este
tipo, que es mencionada aqui solo como un ejemplo
de otras muchas similares, fue ordenada en Buenos
Aires a pedido de los familiares de una persona pre-
suntamente asesinada por agentes estatales durante la
dictadura militar*®. A raiz de las declaraciones perio-
disticas de un ex-oficial de las FF.AA. que reconocid
la existencia de personas privadas antijuridicamen-
te de su libertad que fueron torturadas y asesinadas
en el ambito de la Armada Argentina, los familiares
de los afectados solicitaron, y el tribunal lo acepto,
que las dependencias involucradas del Estado pro-
porcionaran la lista de las victimas de los hechos que

habian sido objeto de investigacion penal en ese pro-
ceso hasta la sancion de las leyes de punto final y
obediencia debida y del indulto posterior de los dos
unicos imputados remanentes; lista de cuya existen-
cia dio fe el entrevistado periodisticamente. Los ar-
gumentos de la decision se agrupan en tres: para dos
jueces el objeto del proceso esta agotado (la técni-
ca juridica de este argumento es impecable®') y, sin
embargo, se debe pedir la informacion por razones
humanitarias; para tres jueces el proceso no esta ago-
tado y lo solicitado podria encuadrar en la investiga-
cion de hechos no amparados por los indultos ni por
las leyes de “punto final” y “obediencia debida”; para
el sexto juez el pedido debia ser acogido —aunque la
investigacion penal estuviera cerrada— no solo por ra-
zones humanitarias, sino sobre todo porque las fun-
ciones jurisdiccionales penales tipicas involucran el
fin de abastecerse de informacion acerca de la suer-
te final que corrieron las victimas de unos hechos que
ya no se pueden punir.

Mas alla de la ciudad de Buenos Aires también en
otras jurisdicciones se han llevado y son llevados a
cabo todavia los llamados “juicios de la verdad”®. La
Cémara en lo Criminal y Correccional Federal de La
Plata, p. ej., ha realizado uno de los mas importantes
procesos de esta naturaleza™. Se ha afirmado que este

y, aparentemente, también en el “juicio de la verdad” de La Plata, en el cual se ha podido apreciar “la reticencia de estas personas
para atestiguar y expresar la verdad, mas alla de que en algiin caso se haya podido iniciar una causa por falso testimonio” (Alon-
so Morales/Lovelli/Lopez Alcala/lalonardi, “Maternidades clandestinas. La investigacion como un aporte para la busqueda de
los nifios apropiados durante la dictadura”, en AA.VV.: Violaciones a los derechos humanos frente a los derechos a la verdad e
identidad, Buenos Aires, s/f, p. 154). Schiffrin (cit. n.* 17, pp. 350 y s.), sin embargo, se refiere “al principio nemo tenetur se ip-
sum prodere que impide que en el juicio de la verdad las personas de las que pudiera sospecharse alguna responsabilidad como
autores o complices sean interrogadas en calidad de testigos”, aunque reconoce que en el juicio de La Plata “los simples guardia-
nes de centros de detencion si fueron interrogados como testigos por entender el tribunal que contra ellos no habria por qué pre-
sumir responsabilidad penal, criterio este no compartido tltimamente por el Ministerio Publico que ha abierto numerosas causas
estrictamente penales que involucran también a guardianes que declararon como testigos”.

49  Ladoctrina ha dicho también que “el ‘derecho a la verdad’ constituye e/ fin inmediato del proceso penal” (Oliveira/Guembe, cit.
n.* 6, p. 553, lo destacado me pertenece).

50 Resolucion tomada en pleno por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la ciudad de Buenos Ai-
res el 20 de marzo de 1995 en el proceso llamado “Méndez Carreras, Horacio s. presentacion en c. N° 761 E.S.M.A. Hechos que
se denunciaron como ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Armada”. Vid., con mas informacion acerca del de-
sarrollo de estos procesos, Perlinger, N.: “Juicios por la verdad: una respuesta necesaria frente al vacio de la desaparicion” (en
prensa).

51  Ambos repiten su argumentacion en una resolucion de la misma causa dictada el 6.4.1995 respecto de una solicitud similar (“Car-
sen, Octavio y otros s. presentacion en c¢. 761 E.S.M.A”.), argumentacion a la que en esta ocasion se sumo el juez que en el pre-
cedente del texto habia expresado la mayor adhesion a investigar sin accion penal (en este caso dos jueces, que en la decision
tratada en el texto se pronunciaron por obtener la informacion, repitieron su argumento, aunque con algunas reservas, quedan-
do en minoria, dado que el tercero que antes los acompafié no votd en esta oportunidad por motivos de salud). En una resolucion
ante un planteo similar inmediatamente posterior (20.4.1995) esta mayoria, compuesta de nuevo por tres jueces, impuso su cri-
terio favorable a investigar aprovechando que en la ocasion fue al otro grupo de jueces al que les faltd un voto por razén de en-
fermedad (“Mignone, Emilio F. s/presentacion en causa N° 761 E.S.M.A™.).

52 Vid. Schiffrin, cit. n.* 17, pp. 348 y 350. Es llamativo el caso de Salta, donde el Juzgado Federal canalizé la satisfaccion del de-
recho a la verdad por un procedimiento no penal de habeas data.

53 Vid. Alonso Morales/Lovelli/Lopez Alcala/lalonardi, cit. n.* 48, p. 153 y s.
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proceso esta conectado directamente a la imposibili-
dad de perseguir penalmente los crimenes amparados
por las leyes de no punibilidad de los afos ochenta:
“Este es un juicio sui generis, por asi decirlo, que co-
mienza en 1998 dada la situacion de impunidad que
se vivia en el pais por las leyes de obediencia debi-
da y punto final [...] se trataria de una gran instancia
probatoria que no tiene consecuencias penales; es de-
cir, el objetivo de estos juicios es la busqueda de la
verdad, no se pretende condenar a nadie [...] duran-
te todos los miércoles de los afios que van de 1998
a 2004 —y actualmente contintia— se desarrollaron
942 audiencias, en las que dieron testimonio familia-
res de detenidos, sobrevivientes, represores —policias
y médicos policiales, y también militares—, ademas
de testigos comunes™*. Sobre los resultados de este
juicio se ha dicho también que “se han recibido mas
de quinientos cincuenta testimonios y realizado nu-
merosos secuestros de documentacion importante.
Asimismo se descubrieron nuevos centros clandes-
tinos de detencion antes ignorados y el detalle del
funcionamiento de los circuitos por los que discu-
rria la actividad terrorista impulsada desde el Estado.
Sin embargo, la elaboracion de esta enorme masa de
material, que concierne a unas tres mil victimas, re-
quiere disponer de una infraestructura mayor que la
precaria con la que cuenta la Camara™.

Entre todas las opciones, como se puede ver, se ha
preferido la investigacion criminal del pasado con la
justificacion de que “el marco judicial aparece como
especialmente apto para revocar la damnatio memo-
riae de las victimas. Los simples procedimientos ju-
diciales destinados a averiguar en forma publica la
verdad de sucesos y destinos son la restitutio memo-
riae, la reparacion moral que puede surgir como uno
de los elementos para establecer una conciencia éti-
co-juridica capaz de sustentar un verdadero Estado

54 Ib. (lo destacado me pertenece).
55 Schiffrin, cit. n.* 17, p. 350.
56 Ib., p. 346.

democratico de derecho™¢. Asimismo, se ha conside-
rado que “el marco solemne de un foro judicial per-
mite a las victimas y sus deudos llevar a la opinion
publica la lesion antes recibida de modo clandestino,
poniendo ese minimo umbral de justicia consistente
en hacer verdadero el derecho a la audiencia en pro-
cura de esclarecimiento y de retribucion™’.

Los denominados juicios de la verdad, ante la ausen-
cia de toda regulacion normativa especifica, se han
desenvuelto de una manera muy diferente, lo cual
dependio de la impronta de cada cuerpo judicial de-
dicado a llevarlos a cabo (en algunos los “ex imputa-
dos” resultaron testigos plenos, en otros no; algunos
tribunales hicieron “juicios orales”, otros no [inclu-
so en Mar del Plata se produjo un conflicto de com-
petencia entre el tribunal de apelacion y el tribunal
de juicio]; algunos dictaron resoluciones de la ver-
dad, otros no; etc.). También las heterogéneas finali-
dades de estos “juicios” recibieron distinta respuesta.
La identificacion de restos, su entrega a los deudos vy,
por consiguiente, el conocimiento bastante preciso de
lo sucedido en el caso particular en virtud de las cir-
cunstancias del hallazgo que ilustran el destino de la
victima es sin duda un complemento del proceso pe-
nal en el cual se investigd dicho crimen. Se trata de
lo que la jurisprudencia denomina “jurisdiccion re-
sidual”. Esto es ya siempre asi con derecho a la ver-
dad o sin €l, con juicios de la verdad o sin ellos, con
crimenes de tratamiento especial (derechos humanos,
lesa humanidad, etc.) o con crimenes de tratamiento
normal. En cambio, si por cada caso, ademas, al final
se brinda un relato con forma de resolucién judicial
de lo descubierto y probado, como ha sucedido en al-
gunas jurisdicciones, entonces ya aparece un modo
de proceder atipico en los procesos penales que sa-
tisface el interés del afectado de llevarse una declara-
cion oficial de lo sucedido con un familiar®®. Lo que

57 Ib., p.351. Aqui, en la mencion de la retribucion, se advierte ya la finalidad “punitiva” de unos juicios respecto de los cuales se
afirma, sin embargo, que no son hechos para punir y que incluso solo pueden ser hechos porque ya no se puede punir. El autor
citado agrega a continuacion que “esto, a la vez, se integra con la preservacion y desarrollo de la memoria individual y colecti-
va que evita el segundo asesinato que significaria el olvido” (ib.). Me parece, en cambio, que en una Democracia sin fanatismos
deberian ser abiertamente discutibles, en primer lugar, las formas de hacer y guardar la memoria individual y colectiva, siendo
altamente llamativo, en segundo término, imponer que el recurso al olvido —como actitud personal o colectiva— pueda ser equi-
parado a un asesinato, formulacion ya presente en la lucha contra el negacionismo en la obra de Vidal Naquet, P.: Los asesinos
de la memoria, trad. de L. Mames, México, 1994. En el mismo sentido, Elie Wiesel, en su prefacio a AA.VV.: jPor qué recor-
dar?, cit. n.* 1, p. 12, habla de “crimenes contra la memoria” y sostiene que “olvidar a los muertos es matarlos de nuevo”.

58 Un problema que dejaré abierto es el de establecer cuél es el fundamento para restringir el derecho a la verdad a las victimas de
graves violaciones de los derechos humanos y de crimenes llamados de lesa humanidad. Mas alla de que estas categorias son
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no se entiende todavia es de qué modo van a satisfa-
cer el derecho de la sociedad a la verdad estos “jui-
cios” tan diversos, con sus esporadicas audiencias
publicas y sus relatos concluyentes escritos, atomiza-
dos y archivados por territorio y por legajo®.

Hay, entretanto, algo que es decisivo en la produc-
cion de estos juicios penales sui generis: la afirma-
cion de que ellos fueron llevados a cabo solo porque
ya no se podia condenar a los sospechosos. Méndez,
p. ¢€j., reconoce esta circunstancia y afirma que los
juicios de la verdad son obligatorios debido a que la
posibilidad de sancion “esta definitivamente excluida
en virtud de las leyes y decretos que consagraron la
impunidad de los hechos”®. También Novaro destaca
que se trata de “procesos que no tendrian consecuen-
cias penales para los represores” !, Esta conclusion,
segun la cual solo la no punibilidad de los hechos ex-
plica la obligacion juridica de llevar a cabo procesos
penales para la sola investigacion informativa es de-
cisiva para el analisis correcto del problema que hoy
tenemos sobre la mesa de trabajo.

No obstante ello, es posible pensar que los proce-
sos por la verdad tuvieron la finalidad encubierta y

directamente negada en las resoluciones de adquirir y
conservar la prueba necesaria para perseguir y conde-
nar estos hechos ante una eventual reapertura de los
procesos en el futuro. Esta situacion, que aqui tni-
camente puedo introducir como hipotesis de trabajo
para estudios futuros, explicaria por qué fue asigna-
da la reelaboracion del pasado de un modo tan deci-
dido al tosco instrumental del proceso penal, método
dificilmente concebible para describir un pasado tan
complejo, siendo que es ya incapaz de esclarecer de
modo satisfactorio hechos notablemente sencillos.
Schiffrin sostiene también que los “juicios de la ver-
dad” tienen “el puro objetivo de establecer certidum-
bre sobre los hechos”®, esto es, que no tienen ninglin
otro propdsito, pero al describir mas detalladamen-
te el fendomeno, en un parrafo que no puede dejar de
causar perplejidad, se refiere a unas “formas juridicas
elaboradas para concretar las actividades judiciales
destinadas a la averiguacion de la verdad, que, a su
vez, estimule el empleo de los medios judiciales or-
dinarios para la investigacion y sancion de los delitos
de terrorismo de Estado”®. Se ha hablado, incluso, de
“un uso estratégico de las investigaciones penales”
mas alla de la posibilidad, cerrada temporalmente

difusas, el derecho penal y procesal penal excepcional que les corresponde (retroactividad de normas desfavorables, imprescrip-
tibilidad, arrepentidos, derecho a la verdad, privacion de la defensa publica, del arresto domiciliario, de la cosa juzgada, etc.) ya
se expande a otros ambitos (terrorismo), de modo que todavia es posible que las prerrogativas del derecho a la verdad sean invo-
cadas también para otros delitos denominados comunes (asi parece entenderlo, p. ¢j., el discurso de Oliveira/Guembe, cit. n.*6,
p- 549). Sobre todo porque la restriccion de este derecho a algunas clases de crimenes ha sido justificada con un argumento dis-
criminatorio: Méndez, cit. n.* 4, p. 526, confiesa expresamente el caracter extraordinario de los derechos de las victimas de cri-
menes gravisimos al sefialar que ellas tienen un “mas amplio derecho a la justicia”. El Procurador General de la Nacion, en un
dictamen del 8.11.2006 (causa “Torea s/recurso de casacion”), en un caso de homicidio por imprudencia, ya habla sin embargo
de “satisfacer el derecho de los familiares de la victima a saber la verdad de lo sucedido”.

59  Vid. Binder, A.: “El relato del hecho y la regularidad del proceso: la funcion constructiva-destructiva de la prueba penal”, en id.:
Justicia Penal y Estado de derecho, Buenos Aires, 1993, pp. 13 y ss.

60 Mendez, cit. n.* 4, p. 534. La no puniblidad es un argumento del planteo de Aguiar de Lapacé que da inicio a los juicios de la ver-
dad y que los consolida al conseguir su reconocimiento por acuerdo entre ella y la Republica ante la Comision de DD.HH. de la
OEA. Antes la Corte Suprema le habia cerrado el camino a esta alternativa, por mayoria (caso “Sudrez Mason”, resolucion del
13.8.1998: CSIN, Fallos, t. 321, pp. 2031 y ss.). Por entonces, en cambio, la Corte consideraba procedente las acciones de ha-
beas data para acceder a la informacion propia del derecho a la verdad (caso “Urteaga”, resolucion del 15.10.1998: CSIN, Fa-
llos, t. 321, pp. 2767 y ss.). Un reconocimiento expreso del derecho a la verdad por la Corte y a su canalizacion por via criminal,
después de la intervencion de la Comision Interamericana, puede ser visto, entre otros, en los casos “Hagelin”, resolucion del
8.9.2003: CSJIN, Fallos, t. 326, pp. 3268 y ss., y “Rivarola”, resolucion del 27.5.2004 (causa N° R.392.XXXIX).

61 Cit. n.* 26.

62 Cit.n* 17, p. 347.

63 Ib., p. 346. Obsérvese que este autor era conciente del problema de la pérdida de pruebas por la inaccion de la jurisdiccion penal,
pues, al referirse a los efectos de la ley 23.049 que en 1984 dispuso la previa actuacion de la jurisdiccion militar en esos casos,
menciona que de ese modo “una gran cantidad de sumarios seguidos por los tribunales penales ordinarios pasaron a los castren-
ses, que no los continuaron. La pérdida de elementos valiosisimos que asi se produjo resulta en muchos casos irreparable, como
se lo comprueba casi diariamente en los procedimientos seguidos 25 afios después para el esclarecimiento de los casos de terro-
rismo de Estado. La cantidad de lugares de detencion clandestina cuya forma se alterd, o que desaparecieron, los testigos que han
muerto o que no se encuentran ya en estado de declarar, la documentacion destruida por aplicacion mecanica de reglamentacio-
nes administrativas o —en algunos casos— con dolo, todo ello fue producto de la estrategia puramente dirigida a fines politicos in-
mediatos que en 1984 siguieron el Poder Ejecutivo y el Procurador General” (ib., p. 335).
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en aquel entonces por las decisiones de no punibili-
dad, de condenar a algun culpable®. Mas atin, Schi-
ffrin, aunque no sin cierta contradiccion argumental,
considera que lo que denomina juicios penales de la
pura verdad son una suerte de “pre-procesos” que dan
base a unos juicios penales completos que vendran
después: “La finalidad del procedimiento también es
determinar a los responsables de los hechos y some-
terlos a la justicia penal competente”®.

La fobia a toda opcidn por investigar ¢ informar que
no pase por procedimientos y jueces criminales debe
llamar altamente la atencion del analisis. Esta tenden-
cia —en gran medida inexplicable desde el punto de
vista de los principios del Estado constitucional de
derecho y, especialmente, desde la experiencia histo-
rica— responde a una confusion, en parte inconsciente
y en parte deliberada, entre conocimiento y castigo.
Se trata de un circulo vicioso: el proceso, para impo-
ner penas legitimamente, antes tiene que conocer los
hechos; sin embargo, si ya no se puede castigar pero
sigue en pie el derecho a conocer, entonces se debe
seguir utilizando el proceso a ese fin; se dice asi que
lo que se pretende es conocer, pero esto podria encu-
brir un interés en seguir “castigando” aunque mas no
sea con la pena de sometimiento al poder meramen-
te investigador de los jueces penales. Asi se conse-
guiria, por lo menos, una “pena de banquillo” para
el autor de estos crimenes que represente para las de-
mandas de justicia de las victimas y de sus familia-
res, como en la experiencia de algunas comisiones de
la verdad, el consuelo de ver a los presuntos asesi-
nos obligados a comparecer ante jueces penales. Pero
también es posible, como ya se menciono, que los
“acusadores” y los funcionarios judiciales encarga-
dos de los llamados “juicios de la verdad” estuvieran
pensando —algo que esta lejos de ser demostrable— en
investigar ahora para castigar mas adelante.

Mas alla de estas dudas irresolubles, lo cierto es que
la realidad descripta merece serios reparos juridicos
por haberse escogido al malogrado y desafortunado
proceso penal para garantizar el llamado derecho a la
verdad de los afectados y de la sociedad.

64 Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 557.

II. CRITICA DE ESTE FENOMENO PECULIAR

A. Aclaracion previa

La practica de recurrir a procesos penales solo para
conocer, informar e ilustrar acerca de lo ocurrido en el
pasado, tal como se vera de ahora en mas, puede ser
impugnada desde varios puntos de vista, todos conver-
gentes hacia una Uinica conclusion: resulta exagerado
creer que el derecho procesal penal es un instrumen-
to predispuesto para conocer la verdad, cualquier ver-
dad y con la mayor amplitud y confiabilidad®. En lo
que sigue, una vez puesta en su sitio la funcion real del
proceso penal, por medio de lo que aqui denomino la
objecion teleologica (B) y la objecion epistemologica
(C), sera demostrado que ni siquiera esa mision y esa
epistemologia —muy alejadas por cierto de la busque-
da de la verdad material— son alcanzadas satisfactoria-
mente en ambitos judiciales, segun lo prueban las que
aqui llamo objeciones metodologicas (D). Ademas,
desde el punto de vista del funcionamiento del dere-
cho procesal penal se puede cuestionar, bajo el sub-
titulo de objecion puramente técnica (E), su empleo
con el Unico fin de investigar e informar. Por ultimo,
también seran expuestas las inconsecuencias politicas
de utilizar al Estado y su sistema penal como instru-
mento de verdad (lo que llamo, obviamente, la obje-
cion politica [F]) y los peligros que para el derecho
entrafia —seglin ya lo sabemos gracias a las lecciones
de la historia— utilizar el aparato punitivo del Estado o
una parte de él para perseguir el descubrimiento de la
verdad (la objecion historica [G)).

Estos seis modelos de analisis responden, por supues-
to, a una simplificacion didactica. El lector podra ad-
vertir que no se trata de compartimentos estanco y
que muchos de los argumentos atribuidos a una ob-
jecion se pueden superponer con los de otra o direc-
tamente pertenecer a otra u otras. Ello se debe, en
definitiva, a que se trata de una Unica critica funda-
mental descompuesta en muchas razones que expli-
can el desacierto de entender al proceso penal como
si fuera una lapis philosophorum capaz de brindar un
conocimiento exacto, completo y puro.

65 Cit. n.* 17, p. 349. Se crea asi “la instruccion de la instruccion”, pues en los juicios de la verdad, “la Camara [se refiere a la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de La Plata], en los casos en que se ha podido reunir prue-
ba sobre responsables directos de los crimenes investigados, derivo esos elementos al Ministerio Piblico y jueces de instruccion
federales” (ib., p. 350).

66  Guzman y Otero, cit. n.* 6, pp. 507 y 515 y ss., ya han formulado reparos a la averiguacion de la verdad por la verdad misma a
través del Poder Judicial con los instrumentos del proceso penal.
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B. La objecion teleolégica

El derecho penal es la Gnica rama del ordenamien-
to juridico que, por regla general, no consiente que
sus consecuencias juridicas tengan efecto si no han
sido previamente declaradas en un sentencia prece-
dida de un proceso contradictorio de prueba®’. Dado
que el derecho reconoce el hecho de que la pena es-
tatal es la reaccion mas violenta y desafortunada de
la que dispone la sociedad para asegurar sus fines y
debido a que el derecho se toma en serio esta afir-
macion, la pena solo puede ser impuesta después de
un juicio publico que permita neutralizar la histérica
desviacion que se ha hecho de este instrumento coac-
tivo con fines patologicos (opresion y arbitrariedad).
Por ello se erige en garantia judicial fundamental del
acusado, entre otras, el no ser condenado jamas si los
requisitos de hecho exigidos por la ley penal para ello
no han sido demostrados en ese juicio previo. Esto
hace notar, claramente, dos circunstacias: el proceso
penal no puede investigar cualquier cosa ni puede ha-
cerlo de cualquier manera.

Si bien el proceso penal tiene en su base unas com-
probaciones facticas, que en el caso de los hechos
mas terribles de la macrocriminalidad pueden coin-
cidir con necesidades universales de conocimiento y
difusion de esos sucesos, en modo alguno el proceso
se lleva a cabo con esta ltima finalidad, sino, sim-
plemente, para saber si el acusado es culpable o ino-
cente®. Se trata de un método de comprobacion muy
particular que no persigue en modo alguno “descu-
brir la verdad” sobre los “hechos”, pues en los casos

penales, como ya se sabe, no se debaten los hechos
(que son parte del pasado desde que suceden y en-
tran en la historia para siempre), sino las hipdtesis
y afirmaciones que se hacen en el juicio acerca de
unas bases facticas meramente supuestas®. Y bas-
ta con una comprobacion de esa hipdtesis acusatoria
que, a su vez, sobreviva a la refutacion de la defen-
sa, para que la sentencia penal condenatoria sea con-
siderada probatoriamente satisfactoria desde el punto
de vista juridico-penal”. Ademas el proceso cumple
con sus fines incluso cuando declara no haber descu-
bierto nada’'.

Este mecanismo puede —solo eventualmente— apor-
tar algo al conocimiento de los hechos involucrados,
pero aun asi su contribucion al descubrimiento de la
verdad es ya de por si minima en cuanto al objeto
de referencia, pues la hipodtesis debatida en el juicio
penal es un mero retazo, determinado por las cir-
cunstancias juridico-penalmente relevantes, de todo
aquello que rodea a la hipotesis historica completa
referida a lo que puede haber sucedido y por qué res-
pecto de los involucrados™. Los derechos de los fa-
miliares y allegados de la victima a conocer todos los
demas detalles de lo sucedido, que no tengan rele-
vancia para el derecho penal, y sobre todo a que su
cuerpo sea encontrado para poder darle el destino que
corresponda a su cultura o creencias, facilitar el duelo
y poder rendirle devocion en su presencia fisica, algo
que tanto reconforta y consuela a los deudos, no son
debatibles en un juicio penal en modo alguno y deben
encontrar satisfaccion con otros recursos, pues toda
hipétesis de investigacion que exceda el supuesto que

67
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71

72

Una conocida excepcion es la defensa necesaria. La condenaciones obtenidas por negociaciones entre las partes al estilo de la
gestion de intereses particulares son por ello ferozmente cuestionadas por los juristas (vid. Ferrajoli, L.: Derecho y Razon. Teo-
ria del garantismo penal, Madrid, 2001, pp. 561 y ss.; Volk, cit. n.* 5, pp. 71 y ss.).

Segtin Hassemer, el conocimiento judicial de los hechos “es llevado a cabo para cumplir con los fines del proceso penal, esto es,
para fundar la declaracion de culpabilidad o para hacer posible una absolucion” (Hassemer, cit. n.* 1, p. 76). Para Maier, J.: De-
recho Procesal Penal, Buenos Aires, 2003, t. II, p. 151, “el proceso penal resulta también un método para la averiguacion de
la verdad objetiva, otro de sus fines, aunque referido siempre a la decision sobre la punibilidad del imputado” (destacado origi-
nal). Por eso Bertolino, cit. n.* 5, p. 50, habla de la “tendencia” del proceso a la verdad. Eiroa, cit. n.* 1, explica las limitaciones
de todo tipo que impiden una verdad de calidad con los instrumentos del proceso penal y especifica que “éste se encamina, ante
todo, a resolver la situacion juridica del acusado [...], a determinar si €l es culpable o inocente”.

Vid. Cafferata Nores, J.: Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Buenos Aires, 32000, p. 48; Guzman, N.: La verdad en el
proceso penal. Una contribucion a la epistemologia juridica, Buenos Aires, 2006, pp. 63 y ss.

Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 603 y ss.

Dado que la meta del proceso es la decision sobre el caso penal introducido a investigacion y debate por la hipotesis a probar del
acusador (vid. Maier, cit. n.* 68, t. II, p. 148), esta meta también es alcanzada cuando el proceso termina con una decision que
dice que no se puede probar verdad alguna (muerte del imputado, prescripcion del delito, cualquier otro impedimento procesal)
o que no se ha podido probar ninguna verdad: sobreseimiento o absolucion por incertidumbre (vid. ib., t. 1, pp. 852 y s.).

Por ello Nino, cit. n.* 1, p. 212, ha afirmado con toda precision que el conocimiento de algo de la verdad de lo sucedido es un
“subproducto” de los juicios penales.
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cae entre las circunstancias juridico-penalmente rele-
vantes es ajena al proceso penal’.

La tendencia de llevar a cabo juicios penales por la
verdad, es decir, procesos judiciales de conocimien-
to regidos por los preceptos del proceso penal pero
destinados a investigar hipdtesis sin relevancia puni-
tiva —ya sea porque no se refieren a circunstancias pe-
nalmente importantes o porque su comprobacion de
todos modos, por la razén que sea, no fundamenta-
ra una condenacion— supone creer que el “descubri-
miento de la verdad” como meta del procedimiento lo
convierte en instrumento apto para investigar la his-
toria de cualquier suceso. El mecanismo seria el si-
guiente: alguien establece que existe un derecho de
las victimas de ciertos delitos particularmente atroces
a conocer toda la verdad de lo sucedido; luego bus-
ca entre sus papeles y encuentra que el derecho pro-
cesal penal tiene por finalidad “descubrir la verdad”;
entonces lleva a cabo juicios penales con el tnico fin
de saber e informar acerca de todas las circunstancias
relativas al universo que integra lo digno de ser cono-
cido a partir de la hipotesis de que se habrian cometi-
do ciertos delitos particularmente atroces.

En realidad, el unico fin epistemologico posible del
proceso penal, en un Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, es asegurar la calidad y la co-
rreccion juridicas de las condenaciones™. Nicolas
Guzman, a partir de las bases sentadas por el sistema

de Ferrajoli, ha explicado recientemente que en el
proceso penal la verdad “ya no es un fin en si mis-
mo, sino que representa solamente una condicion ne-
cesaria para la aplicacion de una condena. Esto es
lo que impone la adopcion de un modelo garantis-
ta de proceso penal””. Esta explicacion ha demostra-
do que el descubrimiento de la verdad no es mas un
fin del proceso penal, lo cual desmiende con maxi-
ma excelencia técnica uno de los postulados basicos
de la practica bajo estudio, esto es, que la busqueda
de la verdad sea un meta del derecho procesal penal.
Guzman demuestra que de los fines tradicionalmente
asignados al proceso —realizacion del derecho penal
material y averiguacion de la verdad— solo el prime-
ro subsiste y que el segundo es reemplazado por el
respeto de los derechos fundamentales del acusado™,
fin dentro del cual cabe ahora situar a la verdad solo
como una garantia para el imputado referida al gra-
do de comprobacion de la hipotesis que fundamenta
su condena’’. En efecto, este autor afirma con solven-
cia categodrica que “la comprobacion de la verdad de
la hipétesis acusatoria dejard de ser un fin en si mis-
mo para pasar a ser, simplemente, una condicion ne-
cesaria mas de la validez de la sentencia condenatoria
por medio de la cual se aplica la norma sustancial (del
mismo modo que lo sera también el respeto de todas
las garantias penales y procesales que integran el sis-
tema penal)”’®. Concluye Guzman, al respecto, que
“parece conveniente abandonar de una vez por todas

73 No se puede negar que, si debe ser llevado a cabo un juicio penal para declarar culpable o inocente a alguien, mucho de lo suce-
dido respecto de los hechos podra llegar a ser conocido, pero no sin reservas, porque en el proceso penal ademas del juicio histo-
rico de lo pasado entra en consideracion el juicio critico acerca del valor de lo conocido y de la forma en que se ha conocido (vid.
Bertolino, cit. n.* 5, pp. 33 y ss.). Sostiene Hassemer, cit. n.* 1, pp. 74 y s., que “no se le podra negar al Derecho penal la posibi-
lidad de intervenir como un instrumento eficaz para la clarificacion. [...]. Yo no rechazo in limine esa expectativa, pero deseo, sin
embargo, relativizarla. El proceso penal seguramente es capaz de dar a luz la “verdad’, pero también asi de seguro es que el De-
recho penal y el proceso penal tienen su propio concepto de ‘verdad’, el que esta unido a las posibilidades especificas del proce-
so penal para preguntarse sobre las circunstancias facticas y acerca de cuéles de ellas quieren ser tenidas en cuenta, si quiere uno
apoyarse con seguridad en el conocimiento obtenido en el proceso penal”.

74  “Lo tnico que debe estar empiricamente asegurado en la comprobacion de los hechos es aquello que fundamenta la condenacion”
(ib., p. 76). Vid., en el mismo sentido, Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 48.

75  Guzman, cit. n.*69, p. 37. En esta investigacion sobre las funciones y los fines de la verdad en el enjuiciamiento penal el autor (p.
93) sostiene también que al condenar, “el juez debera haber alcanzado un grado de certeza subjetiva tal que en su mente no debe
haber lugar para las dudas, lo que significa que todas y cada una de las hipotesis alternativas a la de la acusacion debieron haber
sido desmentidas y descartadas. Solo asi el juez podra afirmar la verdad de la hipotesis acusatoria, aplicando la correspondiente
sancion para el acusado”. Sobre los fundamentos de esta construccion, vid. también Ferrajoli, cit. n.*67, pp. 45y ss., 542y ss., y
603 y ss.

76  Para esto Guzman se basa en mis desarrollos efectuados en el trabajo “El principio de la descalificacion procesal del Estado”, en
Bertolino, P./Bruzzone, G. (comps.): Estudios en homenaje al Dr. Francisco J. D ’Albora, Buenos Aires, 2005, pp. 431 y ss.

77  Vid. Guzman, cit. n.* 69, pp. 115y s.

78 Ib., p. 116.
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la idea de que la basqueda de la verdad es el fin del
proceso penal, para no generar confusiones teoricas
ni practicas””.

En el mismo sentido, Hassemer ha sefialado que “el
proceso penal —en un Estado de derecho— no tiene so-
lamente el fin de perseguir la averiguacion de la ver-
dad historica; su meta es, antes bien, la de proteger
los intereses de los afectados por la bisqueda de la
verdad”®.

Por otro lado, en razon de que los llamados procesos
penales de la verdad no persiguen una condenacion,
ellos no representan propiamente juicios penales,
sino, en realidad, meras investigaciones o instruccio-
nes penales que, por definicion, no tienen, salvo en
los sistemas inquisitivos, una finalidad de averigua-
cion exhaustiva como la que requiere el denominado
derecho a la verdad®'. En un Estado de derecho la eta-
pa preliminar del proceso penal solo persigue un veri-
ficacion epistemologica minima y de baja calidad con
la finalidad de evitar juicios innecesarios® o, en su
caso, proporcionar fundamentos para una acusacion
verosimil que dé base a un debate contradictorio®.
Esta etapa no tiene como meta el descubrimiento de
la verdad de lo sucedido, pero son sus reglas las que
rigen los llamados “juicios” por la verdad en los cua-
les no hay adversarios, ni debate ni controversia.

Un modelo de proceso penal que no tenga como fin
descubrir la verdad, Gnico estilo por cierto coheren-
temente compatible con el principio del Estado cons-
titucional y democratico de derecho, desmiente de
modo categorico los fundamentos de los “juicios de

la verdad”. En esta experiencia de investigar para es-
cribir el pasado por medio del proceso penal no se
deja de lado Uinicamente la meta de perseguir a los
sospechosos y condenar a los culpables (realizar el de-
recho penal material), sino que, en realidad, se pres-
cinde también de la meta de asegurar los derechos
fundamentales del imputado, en tanto que no hay su-
jeto pasivo del proceso. Con ello, dado que la verdad
es solamente garantia del acusado frente a la conde-
na, no puede haber bisqueda de la verdad por el pro-
ceso penal si no hay también imputado (y aun asi la
verdad que busca el proceso penal para condenar debe
ser relativizada). Por esta razon teleoldgica es que el
proceso juridico-penal no constituye un instrumento
para averiguar cualquier verdad como lo pretende la
tesis que justifica su empleo para el descubrimiento
de un verdad calificada de pura®. Los juicios de la
verdad suponen un derecho procesal penal que tiene a
la busqueda de la verdad como un “fin en si mismo”.
Debido a que ese punto de partida esta ya refutado
técnicamente —como minimo— la viabilidad de utilizar
al proceso penal para la mera investigacion del pasa-
do terrorismo de Estado se desvanece completamente.

C. La objecion epistemologica

El cuestionamiento teledlogico recién formulado,
como también los reparos metodologicos del aparta-
do siguiente, estan vinculados inseparablemente a la
critica epistemoldgica objeto de este punto. Esta cen-
sura demuestra que el proceso penal, segtin su defini-
cion juridica, solo es apto para conocer cierta verdad
—y a su manera—y no la verdad que tiene como meta
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Ib. Maier, en cambio, ha formulado algunas reservas a la interpretacion de la verdad como garantia del imputado (cit. n.? 68, t. I,
p. 854). En sentido parcialmente similar, vid. Bovino, A.: “Juicio y verdad en el procedimiento penal”, en AA.VV.: Estudios so-
bre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. Maier, Buenos Aires, 2005, pp. 219 y ss. A favor de la verdad como garantia
del imputado, vid. también Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 51. En el mismo sentido, Perlinger, cit. n.* 50: “Solo la verdad puede
fundar una consecuencia tan grave como la imposicion de una pena”.

Hassemer, cit. n.* 68, p. 75. Por eso Foucault, M.: La verdad y las formas juridicas, trad. de E. Lynchm Barcelona, 1992, p. 64,
sostiene que en una Democracia la funcion de la verdad es oponerse al poder.

Un resabio inquisitivo de este tipo puede ser visto en la altamente disfuncional regla dispuesta por el art. 193, inc. 1, del CPPN
que atribuye a la instruccion el objeto de comprobar si existe un hecho delictuoso mediante las diligencias conducentes al descu-
brimiento de la verdad. Abreg se ha referido a esta norma que confunde la funcion de la instruccion con la del juicio (Abregu,
M.: “La instruccion como pre-juicio”, en AA.VV.: Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. Maier, Bue-
nos Aires, 2005, p. 157). Vid. también, critico al respecto, Bovino, cit. n.* 79, pp. 222 y ss.

No me puedo detener aqui a explicar por qué el juicio penal tiene un caracter semi-punitivo en tanto que es un equivalente fun-
cional de la pena. El juicio es para el imputado un calvario que, cuando no es alta la probabilidad de demostrar en ¢l la hipotesis
acusatoria, debe ser evitado.

Vid. Abregu, cit. n.* 81, pp. 160 y ss.

Asi, expresamente, p. ¢j. Schiffrin, cit. n.* 17, p. 347. Parece que el enredo se debe a que se esta confundiendo la verdad como meta
operativa del proceso penal con la verdad como valor (vid., esclarecedor sobre esta diferencia, Bertolino, cit. n.* 5, pp. 35 y ss.).
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el llamado derecho a la verdad, que es una verdad
mas propia de la historia que de la justicia®.

Ha sido un tema recurrente en la discusion la compa-
racion entre la metodologia del juez y la del historia-
dor®. Podriamos decir que este analisis se abre con
el trabajo de Calamandrei que lleva por titulo preci-
samente /I giudice e lo storico (1939)*, donde ambas
tareas son ya distinguidas a pesar de las semajanzas re-
lativas®, y termina con el libro de Carlo Ginzburg, de
1991, que lleva el mismo titulo®. Para este pensador
italiano, gran conocedor de los aspectos historiogra-
ficos de las instituciones judiciales penales, la historia
y el derecho procesal llegan, acerca de los mismos he-
chos, a conclusiones distintas. Este autor ha demostra-
do de qué manera un hecho considerado probado —en
distintas instancias— por una serie de tribunales pena-
les, era sin embargo declarado incierto por el juicio
de los historiadores®. Se trataba del asesinato de una
persona probado judicialmente por el inico testimo-
nio de un pentito. La pena impuesta fue elevadisima.
Desde el punto de vista del derecho probatorio se con-
sider¢ inaplicable el brocardo festis unis testis nullus.
Sin embargo, para un historiador en modo alguno es
aceptable considerar probado un hecho de la mano de
una sola version testimonial brindada por alguien muy

interesado en acusar al afectado. En el caso planteado
por el libro de Ginzburg, mientras que la epistemolo-
gia judicial admite como suficientemente probadas las
afirmaciones acerca del hecho, la epistemologia histo-
rica considera que ello no ha sido demostrado en abso-
luto®'. Este ejemplo es colosal para mostrar la enorme
distancia que separa las verificaciones judiciales-pena-
les de la verdad absoluta, incluso de una verdad corres-
pondencia meramente semdantica y aproximativa como
la que, a pesar de los cuestionamientos conocidos, uti-
lizamos en el proceso penal por razones tinicamen-
te instrumentales y no porque los penalistas seamos
de modo necesario realistas o defensores de la verdad
como valor, dado que la funcion de lo verdadero en el
proceso, como ya se demostrd, es independiente, en
tanto que instrumental, del partido que cada uno tome
en la discusion filosofica, epistemologica y axiologica
en torno de la “Verdad” con mayusculas.

No obstante ello, historia y jurisdiccion son dos dis-
ciplinas que tienen en comun fijar hipdtesis facticas
que son consideradas verdaderas de un modo impar-
cial por medio de pruebas que las confirman®*. Mas
alla de estas semejanzas hay un abismo de diferen-
cias que las separa®. Para una y otra las misiones son
distintas, las funciones son diferentes, los objetos a

85 “La prédica constante que concibe al procedimiento penal como un medio de conocer la verdad no puede ocultar, tampoco, que
ese conocimiento, en todo caso, resulta muy limitado y condicionado por las propias reglas procesales, en definitiva, que el con-
cepto de verdad que maneja el procedimiento penal, o, si se quiere, la verdad procesal, es estrecho, parcial, restringido” (Maier,
cit. n.* 68, t. I, pp. 854 y s.).

86  Vid., detalladamente al respecto, Andrés Ibafez, P.: Los “hechos” en la sentencia penal, México, 2005, pp. 60 y ss.; Taruffo, M.:
La prueba de los hechos, trad. de J. Ferrer Beltran, Madrid, 2002, pp. 24 y s.; Guzman, cit. n.* 69, pp. 109 y ss.

87 Calamandrei, P.: “Il giudice e lo storico”, en AA.VV.: Studi di storia e diritto in onore di Enrico Besta, Milano, 1939, vol. II, pp.
351 y ss. Hay version castellana bajo el titulo de “El juez y el historiador”, en Calamandrei, P.: Estudios sobre el proceso civil,
trad. de S. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1945, pp. 91 y ss.

88  “El juez, lo mismo que el historiador, esta llamado a indagar sobre hechos del pasado y a declarar la verdad de los mismos” (ib.,
p- 93). En el mismo sentido, vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 847. El estudio de Calamandrei, en cuanto a la comparacion entre la
labor judicial y la historiogréfica, se basa en el libro de Guido Calogero La logica del giudice e il suo controllo in cassazione,
Padova, 1937, especialmente pp. 111 y ss., pero a diferencia de Calogero Calamandrei marca muchas mas diferencias que seme-
janzas entre ambas disciplinas.

89 Hay version castellana: Ginzburg, C.: El juez y el historiador, trad. de A. Claveria, Madrid, 1993.

90 Guzman y Otero, cit. n.* 6, pp. 508 y ss., ya han explicado que el proceso penal no es un instrumento apto para la averiguacion y
la escritura historicas.

91 Como bien lo expone Eiroa, cit. n.* 1, “los jueces, a través de sus sentencias, transforman en cosa juzgada algunas interpretacio-
nes historicas de lo sucedido en perjuicio de otras”.

92 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 858; Ginzburg, cit. n.* 89, pp. 22 y ss. Para Calamandrei, cit. n.* 87, p. 93, “en la historia y en el pro-
ceso se habla de pruebas, de documentos, de testimonios, de ‘fuentes’ y de su critica”. En la sentencia “Casal” de la CSIN de
20.9.2005 es equiparada casi por completo la funcion de juez e historiador (consid. 30), algo con lo que aqui, como se ve en lo
que sigue del texto, se discrepa en gran medida.

93 “Eljuez o el fiscal, como historiadores del proceso penal, jamas llegaran a una verdad objetiva, y el contexto que los circunda los
llevara a investigar hechos que en alguna medida ellos quieran investigar, recolectando las pruebas que en parte ellos prejuicio-
samente quieren tomar e interpretandolas, en parte, como ellos pretenden que sea. Inevitablemente, la subjetividad del investi-
gador se convertira en la subjetividad de la verdad del enunciado del hecho historico” (Vanelli Viel, R.: “Notas sobre la verdad y
el procedimiento mixto”, en ;Mas Derecho? N° 3, pp. 182 y s.). Vid. al respecto, relativizando la subjetividad del juzgador, tam-
bién Cafferata Nores, cit. n.* 69, pp. 60 y ss.
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investigar son, por su extension y por la forma de es-
tablecerlos, incomparables y, sobre todo, los modos
de probar y tener por probado son incompatibles®.

Estas consideraciones dejan una Unica impresion:
aquella verdad sobre hechos pasados que deba ilu-
minar a los contemporaneos ¢ ilustrar a la historia no
saldra nunca de las salas de audiencias de los tribu-
nales penales ni de los gabinetes de los cuerpos ju-
diciales. Hay que dejar que los jueces, con todas sus
limitaciones, juzguen, con la muy modesta calidad
con la que insuperablemente deben hacerlo, y que los
historiadores, con sus métodos mas aptos, obtengan,
por los medios mas amplios, la informacion necesaria
para explicar los hechos al gran publico y dar las ra-
zones por las cuales, segin su ciencia, los consideran
probados®. Lo decisivo es la prueba de los hechos,
mas no la prueba judicial. Un juicio penal no es el
juicio de la historia. La prueba penal no es la prueba
del historiador o del epistemologo. Exigir del proce-
so penal la verificacion de unos hechos para conoci-
miento del mundo es ponerlo en una obligacion de
cumplimiento imposible®®. Lo cierto respecto de es-
tos casos es que los hechos o bien ya se conocen su-
ficientemente o bien deberan ser conocidos de otro
modo. En cualquier caso nunca seran conocidos del
modo que pretende el derecho a la verdad por medio
del derecho procesal penal.

Si el derecho a la verdad es “el derecho que tiene toda
persona y la sociedad, de conocer la verdad integra,
completa y publica sobre los hechos ocurridos, sus
circunstancias especificas y quienes participaron en
ellos”, esto es, un derecho también de la sociedad “a
conocer integramente sobre su pasado™’, entonces la
“verdad” del proceso penal no es suficiente para sa-
tisfacerlo. Hoy est4d completamente aceptado en el
ambito del derecho procesal penal que su epistemolo-
gia esta determinada por una nocion aproximativa de
verdad, por una verdad semantica, en el marco de la
verdad correspondencia, que permite apenas una ve-
rificacion aceptable, conforme a un método preciso,
de la hipotesis acusatoria sometida a discusion critica
y refutacion —de modo especial, pero no solamente—
por parte de la resistencia defensiva®®. Esto significa
que el proceso penal no esta, en sentido amplio, diri-
gido a la determinacion de la verdad real y absoluta
de los hechos”. Pero ello tampoco supone la nega-
cion de toda averiguacion de alguna verdad por me-
dio del proceso, lo que seria no solo naif, sino, sobre
todo, peligroso para el Estado de derecho. Solo se tra-
ta de que esa verdad del proceso penal, en tanto que
garantia del acusado como se vio en el apartado ante-
rior, no es apta como sustituto para averiguar el pasa-
do y escribir la historia'®. Ella sirve unicamente para
satisfacer esa funcion de garantia que la convierte en

94 Para Ginzburg, cit. n.* 89, pp. 104 y ss., especialmente p. 112: “El camino del juez y el del historiador, coincidentes durante un tra-
mo, luego divergen inevitablemente. El que intenta reducir al historiador a juez, simplifica y empobrece el conocimiento historio-
grafico; pero el que intenta reducir al juez a historiador contamina irremediablemente el ejercicio de la justicia”. Segiin Calamandrei,
cit. n.* 87, p. 94, los criterios para establecer la verdad “para el juez son siempre criterios estrictamente juridicos, mientras para el
historiador seran criterios de naturaleza diversa”, razon que lo lleva a calificar a la version judicial de los hechos como una “histo-
ria inferior” por su dependencia de testimonios personales, o sea, “en sustancia, mas que historia, anécdota” (p. 95). Eiroa, cit. n.*
1, habla, por ello, de una “lectura judicial de la historia”. La historia requiere didlogo (vid. Sarlo, B.: Tiempo pasado, Buenos Aires,
2005, pp. 53 y ss.), mientras que los juicios de la verdad ofrecen solo monélogos. Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 56, explica también
que la tarea del juez exige una resolucion del caso, también de la “verdad” del caso, en un tiempo razonable, mientras que el trabajo
del historiador no tiene plazos legales. A esto mismo se refiere Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 99, cuan-
do indica que el trabajo del juez “esta siempre limitado por un plazo: esta obligado a pronunciarse poniendo fin a la discusion infi-
nita. El historiador, en cambio, ¢no tiene acaso la posibilidad de buscar sin cesar nuevas interpretaciones a un hecho historico?”.

95 Segun Kelsen los problemas dificiles y complejos que suponen estos hechos de macrocriminalidad estatal “podrian ser investi-
gados mas apropiadamente por los historiadores y los estadistas que por un tribunal destinado a juzgar a los transgresores” (Kel-
sen, H., La paz por medio del derecho, trad. de L. Echavarri, Madrid, 2003, p. 105). También Cassese, cit. n.* 33, p. 10, prefiere
a las comisiones de la verdad para esta tarea que denomina de “catarsis historica”.

96  También porque en los supuestos de macrocriminalidad de Estado siempre es sometida a proceso solo una parte pequena de todo
el universo de casos comprendidos en razon de que el caracter masivo de estas practicas supera la capacidad de atencion de cual-
quier organizacion judicial.

97 Com. IDH, Informe N° 25/98, parr. 95.

98  Vid., mas detalladamente sobre esto, Taruffo, cit. n.* 86, pp. 21 y ss., y 167 y ss.; Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 45 y ss., y 603 y ss.;
Guzman, cit. n.* 69, pp. 19y ss. y 63 y ss.

99  Vid. Taruffo, cit. n.* 86, p. 168; Guzman/Otero, cit. n.* 6, p. 509.

100 Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 545 y s., sostienen que la verdad judicial es puramente “formularia”, aunque pocos parrafos des-
pués (p. 548) le atribuyen a los procedimientos judiciales la capacidad de producir investigaciones exhaustivas y la virtud de lo-
grar un conocimiento minucioso.
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una verdad condicionada por esa funcién institucio-
nal y por las limitaciones juridicas a su realizacion'!
que son objeto de tratamiento en el apartado que si-
gue. Aqui basta con mencionar, para definir la rela-
cion entre la “verdad” del derecho a la verdad y la
“verdad” del proceso penal, que, como ha dicho ca-
tegoricamente Ferrajoli, “esta verdad no pretende ser
la verdad™'.

Queda en claro entonces que, evidentemente, los jui-
cios penales no buscan la verdad real en sentido es-
tricto y que tienen por ello una metodologia diferente
a la de la investigacion histdrica. Esa finalidad y esa
metodologia propias de los juicios penales constitu-
yen en una medida tan relevante como insuperable un
obstaculo insalvable a toda intencion de hacer o ver la
historia por medio de procesos judiciales.

D. Las objeciones metodolégicas

A las objeciones anteriores, que cuestionan si la ver-
dad puede ser una meta aislada del enjuiciamiento
penal y que, en todo caso, muestran de qué verdad
trata el juicio criminal, corresponde afiadir ahora, una
vez destacada la correcta funcion de la verdad en el
derecho procesal penal, las objeciones referidas con
mas detalle a como obtenerla, esto es, a la cuestion
del método probatorio del proceso penal'®. El trata-
miento de este cuestionamiento juridico se desglosa
en tres cuestiones: (1) la de la predeterminacion penal
de las circunstancias a probar por medio del proceso

101 Vid. Guzman/Otero, cit. n.* 6, p. 509.

penal; (2) la de los limites que impiden, en no pocos
supuestos, que la verdad sea conocida con los medios
del enjuiciamiento criminal; y (3) la de la necesidad
de acusacion y contradiccion previa para que se pue-
da hablar de obtencion de la verdad por medio del de-
recho procesal penal.

1. El problema metodologico proviene de la orienta-
cion del proceso penal a conocer unas circunstancias
especificas y precisas de una realidad dada, no toda
la realidad'™. El principio de estricta legalidad penal
exige unas tipologias penales facticas tan exactas que
imponen una direccion al conocimiento judicial de la
cual no puede ni debe apartarse, por lo tanto los he-
chos que se discuten en el proceso son reflejados en
este, fuera de su realidad pura, solo bajo el aspecto de
su significacion legal debido a que la calificacion ju-
ridica, que es preexistente a los hechos, reduce su sin-
gularidad'®. La estructura del juicio penal presupone,
como garantia de la legalidad, que el Poder Judicial
no va a conocer, por medio del rudimentario y violen-
to instrumental del proceso penal, nada que no tenga
que ver directamente con la hip6tesis de hecho des-
cripta por la figura del delito'*.

Por lo tanto, el proceso penal no puede averiguar cual-
quier cosa. Hace falta una hipotesis de investigacion
que solo puede estar determinada por las circunstan-
cias de la ley penal: el proceso penal Gnicamente es
apto para llevar a cabo un conocimiento semantico de
la verdad orientado por la predeterminacion, por parte

102 Cit. n.* 67, p. 45 (destacado original). Para Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 108, “la justicia no puede
entregar mas que una verdad convencional”. También Langer, M.: “El principio in dubio pro reo y su control en casacion”, en
NDP 1998/A, pp. 218 y ss., explica las razones intelectuales y juridicas que impiden que en el proceso penal se pueda alcanzar
una certeza sobre los hechos. Bertolino, cit. n.? 5, pp. 27 y ss., aclara por ello de un modo magistral la situacion: no hay una “ver-
dad procesal”, sino, en todo caso, una “verdad del proceso”.

103 Vid., mas detalladamente, Maier, cit. n.* 68, t. I, pp. 858 y ss. Bovino nos muestra categéricamente que incluso dentro del &mbi-
to del enjuiciamiento criminal los distintos modelos procesales establecen verdades muy diferentes debido a que utilizan medios
muy distintos (Bovino, A.: “Ingenieria de la verdad. Procedimiento penal comparado”, en id.: Problemas del derecho procesal
penal contemporaneo, Buenos Aires, 1998, pp. 211 y ss.).

104 Seiala Eiroa, cit. n.* 1, que el proceso penal, por lo estrecho de su horizonte de investigacion, no sirve para averiguar muchas de
las circunstancias mas importantes para conocer y entender la verdad de una macrocriminalidad estatal determinada, tales como
la responsabilidad no penal de todos los sectores de la sociedad y el contexto politico, historico, cultural, econdomico y social de
la época, datos que tienen una extraordinaria capacidad de rendimiento para explicar “todo” lo sucedido.

105 Vid. Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 94. Sostiene Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 847, que la reconstruccion
de los elementos facticos de la hipodtesis objeto del proceso esta regida por la determinacion normativa de esos elementos (vid.
también ib., t. I, pp. 855 y ss.). Por ello, para Calamandrei, cit. n.* 87, p. 98, “el juez no es libre de ir a explorar por su cuenta la
realidad”. Vid., en igual direccion, Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 49; Perlinger, cit. n.* 50.

106 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 34 y ss., 117 y ss., 373 y ss., y 537 y ss. Diego Freedman, en sus generosos comentarios a este tra-
bajo que he tenido en cuenta en varios pasajes, me ha hecho ver que el Parlamento al establecer tipos penales no pretende la ve-
rificacion de una verdad, sino que describe en abstracto una conducta que tendra como consecuencia una pena, por lo cual en el
proceso hay que probar la existencia de ese comportamiento —y de nada mas— y aun esto sin pretension de estar descubriendo
verdad alguna.
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de la norma penal (principio de estricta legalidad), de
aquello de lo que se hablara en el proceso'”’. Asi pues,
este modelo epistemologico no es apto para saber qué
sucedi6 efectivamente y con todo detalle en el pasado,
sino solo para verificar precariamente las condiciones
que habilitan a condenar a un culpable por la comi-
sion de un delito. Todo lo demas, no puede ni debe ser
conocido por medio del peligroso proceso penal. La
verdad y la historia, siempre amplias y difusas, no cap-
tadas por el microscopio de delimitacion legal precisa
y acotada del derecho penal son harina de otro costal y

deben ser averiguadas y escritas de otra forma'®.

2. Otro escollo importante para obtener la verdad fout
court que persigue el llamado derecho a la verdad es
la férrea oposicion que los derechos fundamentales
imponen en forma de reglas y limites juridicos a la
posibilidad de obtener conocimientos absolutos en el
proceso penal'”. Tan desfortunado es el uso historico
y actual del poderosamente destructivo proceso pe-
nal que los derechos constitucionales y los catalogos
de derechos fundamentales han recurrido, para tratar
de evitar la utilizacion abusiva y arbritraria de esta
amarga necesidad social, a establecer —hasta la exa-
geracion— enérgicos limites formales a su proceden-
cia'’’, Esto es tan asi que un nedfito que se aproxime

sin aviso a esta materia tendra pronto la sensacion de
que el derecho procesal penal es, en realidad, un con-
junto de principios para ocultar la verdad'".

Ya he tenido ocasion de mencionar, en otro trabajo!'?,

que los rigurosos requisitos formales de admisibili-
dad de las pruebas en el proceso penal constituyen
en realidad, en términos epistemoldgicos generales,
unos impedimentos formidables para el genuino co-
nocimiento de lo sucedido'’. Informacion sobre los
hechos indiscutiblemente apta para conocerlos debe,
sin embargo, ser ignorada al no poder ser aprovecha-
da si ha sido obtenida en infraccion de ciertas reglas
(p. ¢j. si se alcanza un dato relevante en un registro
de domicilio realizado sin la orden judicial exigida
por la ley para el caso). Los actos muchas veces mas
seguros para saber la verdad no pueden ser explora-
dos (no es posible interrogar al sacerdote, al médico,
a ciertos parientes del sospechoso)'*. Los medios de
prueba que si pueden ser utilizados, no pueden serlo
de cualquier manera, sino bajo estrictos presupues-
tos de admisibilidad'”®. Las informaciones obtenidas
por esta via y por cualquier otra que implique una in-
fraccion de las solemnidades que rodean a todas las
pruebas (v. gz una confesion coactiva violatoria del
principio nemo tenetur) no son aprovechables como

107 Vid. Guzman, cit. n.* 69, pp. 67 y ss.

108 De otro modo, como dice Eiroa, cit. n.* 1, arribariamos a una “comprension de la historia en los términos extremadamente reduc-
tivos del derecho penal”.

109 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I pp. 83 y ss., 663 y ss., 841 y ss.; t. I, pp. 151 y ss.; Cafferata Nores, cit. n.* 69, pp. 55 y ss.; Taruffo, cit.
n.* 86, pp. 24 y s.; Muifioz Conde, F.: La busqueda de la verdad en el proceso penal, Buenos Aires, 22003, pp. 111 y s.

110 Explica Guzman, cit. n.* 69, p. 124, que “las garantias procesales funcionan como limites formales a la busqueda de la verdad.
Estos limites no existen en otros campos de investigacion. En el proceso los hallamos por doquier”. Para Maier, cit. n.* 68, t. I,
p. 664, la busqueda de la verdad “cede, hasta tolerar la eventual ineficacia del procedimiento para alcanzarla, frente a ciertos res-
guardos para la seguridad individual que impiden arribar a la verdad por algunos caminos posibles, refiidos con el concepto del
Estado de Derecho”. Segun Calamandrei, cit. n.* 87, p. 96, el campo de averiguacion de la verdad del juez “esta determinado por
barreras terminantes que el historiador ignora”.

111 Segun Hassemer, cit. n.* 1, p. 75, en el derecho procesal penal “han sido formuladas reglas y directivas que contradicen directa-
mente una busqueda consecuente de la verdad historica”. Segun este autor, pp. 75 y s., estos principios, “que relativizan la se-
guridad en la obtencion de la verdad en el proceso penal, estan completamente justificados y son irrenunciables para un proceso
penal respetuoso del Estado de derecho. Pero ellos tienen como consecuencia que se deba perder o arriesgar la oportunidad de
alcanzar un examen exhaustivo de las circunstancias del hecho”. Para Calamandrei, cit. n.* 87, p. 99, “la verdad conocida por el
juez por medios no correspondientes a estos esquemas no puede valer en el juicio como verdad, por muy firme que sea su inti-
ma conviccion”. Volk, cit. n.* 5, pp. 64 y s., sostiene por ello que cuando “por razones constitucionales se prohibe la produccion
absoluta de ciertas pruebas o realizarlas de determinada manera o, llegado el caso, se veda la valoracion de ciertos resultados, en
realidad se ordena fundar una decision en contra de los hechos”.

112 Vid. Pastor, D.: El poder penal internacional, Barcelona, 2006, pp. 123 y ss.

113 “Estos frenos, impuestos a la iniciativa del juez al objeto de asegurar su imparcialidad, parecerian absurdos al historiador” (Ca-
lamandrei, cit. n.* 87, p. 99).

114 Segin Guzman, cit. n.* 69, p. 119, “las garantias en el proceso penal adoptan la forma de prohibiciones probatorias, que son nor-
mas que prohiben la realizacién de determinadas medidas de prueba”.

115 “En otros casos, las garantias consisten en directrices que regulan de manera estricta la produccion de otras medidas de prueba”

(ib.).

Zh] ADPE 2 (2012)




DANIEL R. PASTOR

fuentes de verdad en el proceso penal''. La modali-
dad de definir lo verdadero con recursos tales como
la presuncion de inocencia o el principio in dubio
muestra también la enorme dificultad que se le pone
al proceso penal, por razones formales, para determi-
nar exactamente qué es lo sucedido de un modo ex-
haustivo y confiable'”.

Todo ello ha llevado a Hassemer a sostener que
“como resultado es posible afirmar que la verdad
‘historica’ que puede ser reconocida en el proceso pe-
nal estd relativizada a causa de los principios juridi-
co-penales que limitan la averiguacion de la verdad y
que actian selectivamente frente a todo el panorama
de lo ‘objetivamente’ sucedido. Con los medios del
proceso penal, el fin de reconstruccion histdrica solo
puede ser alcanzado selectiva y aporéticamente™!'8,

Estas limitaciones al conocimiento judicial, que por
lo demas constituyen, como se ha visto, el alma de
un derecho procesal penal adecuado al Estado de de-
recho moderno, tornan imposible y hasta insensato
el pretender saber la verdad sobre unos hechos muy
complejos a partir de las necesariamente formales
y mutiladas comprobaciones de los juicios penales.
Algo que, por lo demas, resulta bastante inexplicable
cuando ya no se esta pensando en conocer porque ine-
vitablemente es necesario para penar y, sin embargo,
se asigna esa labor a un derecho procesal penal que
esta previsto para trabajar con todas las caracteristi-
cas mencionadas haya o no haya imputado a juzgar.

3. El caracteristicum de la produccion de conocimien-
to en el proceso penal es el método contradictorio!.

Para ello se requiere una hipétesis sobre hechos pa-
sados (de relevancia penal). Ese relato debe provenir
de un acusador que pretende demostrar que una per-
sona ha cometido un delito, ya sea —seglin las etapas
del procedimiento— con el grado probatorio necesa-
rio para enjuciarlo, ya sea con el requerido para con-
denarlo. A esa hipdtesis se opone la vision del caso
formulada por la defensa, la cual usualmente inten-
ta refutar la conjetura acusatoria. Estas suposiciones
contradictorias acerca de los hechos se sustentan, a
su tiempo, en pruebas de parte que intentan confir-
mar la hipotesis propia y refutar la del adversario'®.
Como es sabido de todos, esta forma de concebir al
proceso como contienda o controversia se remonta a
la idea de disputatio como método para obtener la
verdad procesal acerca de las afirmaciones sobre los
hechos investigados'?!.

Ast pues, solo por medio del contradictorio se pue-
de conseguir conocimiento aceptable con las reglas
del derecho procesal penal. Como lo ha dicho Fe-
rrajoli, el contradictorio es “la principal condicion
epistemologica de la prueba: la refutabilidad de la hi-
potesis acusatoria experimentada por el poder de re-
futarla de la contraparte interesada, de modo que no
es atendible ninguna prueba sin que se hayan activa-
do infructuosamente todas las posibles refutaciones
y contrapruebas [...]. La epistemologia falsacionista
que esta en la base de este método no permite juicios
potestativos, sino que requiere [..] un procedimiento
de investigacion basado en el conflicto, aunque sea
regulado y ritualizado, entre partes contrapuestas”!?2.

116 “La inobservancia de estas prohibiciones y directivas acarrea la imposibilidad de valorar las pruebas obtenidas en desconoci-

miento de ellas” (ib.).

117 Vid., més detalladamente acerca de los ejemplos de la desconfiable calidad epistemoldgica del derecho procesal penal, Hassemer,

cit. n.* 1, pp. 75 y s.; Glizman, cit. n.* 69, pp. 119y s.
118 Hassemer, cit. n.* 1, p. 76.

119 Que también es la fuente de una actuacion judicial legitima: “Solo la contradiccion habilita la jurisdiccion” (Vanelli Viel, cit. n.*
93, p. 197). Por ello Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 59, con cita de Mittermaier, nos habla del contradictorio como método para
comprobar las hipotesis sobre los hechos por via de sintesis.

120 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 129 y ss., y pp. 613 y ss., quien ha desarrollado la exposicion de mejor factura del principio contra-
dictorio que aqui es seguida. Vid. también, en el mismo sentido, Guzman, cit. n.* 69, pp. 149 y ss.

121 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, p. 613.

122 Ib. Sin controversia la verdad del proceso es ficticia, como la que afirman las partes por acuerdo mutuo y que, al no haber con-
tradiccion —pues si se pudieron poner de acuerdo es que rige el principio dispositivo—, no puede mas que ser homologada ju-
dicialmente aunque no responda a la realidad, con lo cual la verdad judicial deviene siempre en precaria y relativa (vid., mas
detenidamente sobre esto, Calamandrei, cit. n.* 87, pp. 100 y s.). Por ello, para Garapon, A., en AA.VV.: ; Por qué recordar?, cit.
n.* 1, p. 96, “el juez, por definicion, ve doble y escucha doble: no puede escuchar una sola voz”. Este autor, en p. 106, mantiene
también que “para establecer los hechos, la justicia no encuentra nada mejor que hacerlo de manera contradictoria, es decir, cru-
zando varias miradas sobre los mismos hechos”.
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Para Ginzburg, “cuanto mas nos sustraemos a la refu-
tacion, tanto mas nos exponemos al error”'?. Sefala
Nino'?* que la exposicion publica de la verdad es mu-
cho mas intensa si proviene de un juicio con el acu-
sado participando en la reconstruccion de la historia,
pues la calidad de la narracioén en un juicio contra-
dictorio no puede ser totalmente emulada por otros
medios.

Segin Guzman, “el contradictorio entre las partes
constituye el mejor método para el descubrimiento
de la verdad [...]. Es el método que permite el cono-
cimiento de la verdad (al menos en términos relati-
vos) no en forma unidireccional, sino por medio del
confronte de hipotesis contrarias entre si que intentan
prevalecer. De esta manera, el contradictorio servira
para no caer en el error de tender solo a la verifica-
cion de una hipoétesis que, por ser tal, no es mas que
el producto de una seleccion operada en forma par-
ticular [...]. Vemos entonces como este método ya no
es propuesto en el solo interés de una de las partes (el
imputado), como derivacion de su derecho de defen-
sa, sino mas bien como el método mas adecuado para
el conocimiento de los hechos. No se trata, en con-
secuencia, de un mero principio procesal, sino de un
sistema 16gico de conocimiento para acercarse a la
verdad”'®.

Por lo tanto, el sistema contradictorio para la ob-
tencion de conocimiento con los medios del proce-
so penal exige previamente el cumplimiento de los

123 Cit. n.* 89, p. 98.
124 Cit.n.* 1, p. 213.

requisitos siguientes: (1) que exista una version de-
terminada de los hechos que relate de modo claro,
preciso y circunstanciado cudl es la hipdtesis a co-
nocer y verificar; (2) que a esa version de los he-
chos se le contraponga la resistencia conjetural de
una contraparte; (3) que ambas partes puedan pro-
poner, producir y valorar las pruebas de sus hipote-
sis y las contrapruebas de refutacion del adversario;
(4) que exista un debate de partes, oral y publico, en
el que se desarrolle la discusion completa acerca de
las hipotesis, las pruebas y las contrapruebas; (5) que
exista una decision imparcial'*® y no potestativa que
resuelva la discusion y afirme fundadamente cual es
la hipotesis probada; y (6) que esa decision pueda ser
sometida a control y revision por recurso de quien di-
sienta con ella'?’.

Frente a este esquema minimo de proceso judicial
epistemologicamente eficaz uno se puede pregun-
tar, retoricamente, si es posible concebir la utiliza-
cion del proceso penal para hacer juicios de la verdad
sin imputacion acusatoria, sin inculpado, sin defensa,
sin pruebas contradictorias, sin interrogatorio cruza-
do, sin alegatos, sin decision y sin recurso'?.

Es evidente que, en gran medida, no estamos ante
procesos penales, con lo cual podria desvanecerse
una critica procesal penal dirigida a algo que no lo
es. Sin embargo, al recurrirse a los jueces de lo crimi-
nal y a las reglas del enjuiciamiento penal para des-
cubir e informar la verdad del derecho a la verdad, el

125 Guzman, cit. n.* 69, pp. 155 y s. Bovino, cit. n.* 79, p. 228, sostiene que “la construccion de la verdad que tiene lugar en el pro-
ceso depende de avances, retrocesos, de la actividad probatoria y procesal de las partes que se enfrentan guiadas por la defensa
de intereses contrapuestos”. También Méndez, cit. n.* 4, p. 540 sostiene que, “como método para llegar a la verdad, no se ha en-
contrado hasta ahora forma mas eficiente que la confrontacion sistematica del procedimiento contencioso”. Lo sorprendente aqui
es que usa esta correcta descripcion de los valores del contradictorio para justificar unos juicios de la verdad que, al no estar he-
chos para penar, ya no tienen imputado ni son entonces, por definicion, contenciosos ni implican confrontacion alguna.

126 Nadie mejor que el derecho procesal penal para saber que no tiene valor de verdad la decision judicial tomada por quien introdu-
jo la cuestion a probar (quien instruye o acusa no juzga, porque de otro modo se lesiona la imparcialidad). En los llamados jui-
cios de la verdad la ausencia de separacion entre quienes dirigen la hipétesis a investigar y quienes deciden acerca de ella impide
que el conocimiento obtenido sea de una calidad aceptable para las reglas basicas del proceso penal aunque no haya imputado,
pues la falta de imparcialidad contamina y torna sospechosa la justificacion objetiva de los hechos probados (vid. Guzman, cit.
n.* 69, p. 110; Vanelli Viel, cit. n.* 93, p. 183).

127 Este ultimo punto representa un doble problema para la verdad por medio del proceso penal. Si hay recurso, para el derecho pro-
cesal prevalece el relato del ad quem, pero para la historia y la verdad ;qué version prevalece? Por lo demas, el recurso es en el
derecho procesal penal cada vez mas una garantia de calidad de la version de los hechos, por las posibilidades amplias de con-
trol y revision que hoy se ofrecen antes de tener por definitivamente probada una hipotesis. Los juicios de la verdad cargan por
ello también con este déficit de no establecer una verdad doblemente conformada.

128 Un “juicio de la verdad verdadero” hubiera tenido que ser un proceso penal en regla en el cual el imputado, que no podria ser
condenado, seria igualmente sometido a investigacion y juicio aunque la sentencia que fije los hechos debatidos, en caso de en-
contrarlo culpable, no pueda aplicarle pena en virtud de las leyes llamadas de impunidad. Pero parece que hacer esto, sin legis-
lacion especifica, si fue considerado ir demasiado lejos en pos de la verdad.

K] ADPE 2 (2012)




DANIEL R. PASTOR

cuestionamiento técnico relativo a la ineptitud de ese
sistema —aun cuando se trate de uno mutilado— para
cumplir tal finalidad queda en pie, a pesar de que sea
preciso concluir que estamos ante seudojuicios crimi-
nales o procesos penales sui generis. En razon de to-
das las deficiencias apuntadas es que la calidad de la
verdad judicial obtenida en los juicios de la verdad,
de la cual depende el crédito y el prestigio de todos
los objetivos de un supuesto derecho a la verdad, re-
sulte muy baja.

E. La objecion puramente técnica

La pregunta acerca de si el Estado puede recurrir al
proceso penal —y con ello, naturalmente, al aparato
judicial de lo penal— para satisfacer las exigencias
del llamado derecho a la verdad obtiene una respues-
ta negativa también si uno examina la cuestion des-
de las pautas objetivas y generales de funcionamiento
del derecho procesal penal. Segtin esta consideracion
el objeto procesal es un presupuesto de validez de la
actuacion de normas y jueces penales frente a un caso
judicial concreto. El objeto del procedimiento, segun
Roxin, se refiere, en un sentido amplio, a “la cuestion
acerca de si el imputado ha cometido acciones puni-
bles y, dado el caso, qué consecuencias le deben ser
impuestas”; en un sentido restringido, es el “hecho
descripto en la acusacién”'?’. Como se puede apreciar
sin esfuerzo, en el caso de los “juicios de la verdad”
estamos ante procesos que técnicamente carecen de
objeto, en tanto que no se refieren a la averiguacion
de si son punibles las acciones investigadas ni hay
una acusacion que las describa. En el mismo sentido,
afirma Maier que el objeto del proceso es un nucleo
tematico que concede unidad de sentido a todos los
actos que componen el enjuiciamiento penal: “Ese

nucleo basico se construye a través de la imputacion
que se dirige contra alguien, sin la cual no existe pro-
cedimiento penal posible”!.

En definitiva, sin una imputacion dirigida a un sospe-
choso con la pretension de que sea judicialmente de-
clarado culpable de un hecho punible y destinatario
de las consecuencias juridico-penales que correspon-
dan no hay objeto procesal ni, por lo tanto, proceso
penal valido. Es por ello que la ausencia del objeto
procesal funciona en la teoria juridica como un im-
pedimento procesal. La existencia de un objeto pro-
cesal tal como ha sido definido en la doctrina es un
presupuesto procesal, esto es, una condicion de vali-
dez del procedimiento penal en general'®!. Sin objeto
procesal, tal como lo define el derecho procesal pe-
nal, no hay enjuiciamiento legitimo. Para Maier, per-
tenece a estas condiciones bésicas de validez de la
actuacion procesal penal del Estado “la existencia de
un objeto del procedimiento, propuesto correctamen-
te y factible de ser resuelto en una decision del tribu-
nal penal”'®2,

Por consiguiente, los llamados juicios por la verdad,
en tanto que no persiguen la averiguacion de hechos
punibles concretos para, dado el caso, resposabilizar
penalmente a sus autores, no tienen objeto procesal
y, por lo tanto, no son juridicamente legitimos desde
el punto de vista técnico y objetivo del derecho pro-
cesal penal'®,

F. La objecién politica

Conviene remarcar, para evitar las usuales interpreta-
ciones erroneas, que el conocimiento detallado, fun-
dado en testimonios y documentos objetivos, de la
suerte corrida por las victimas de los crimenes de

129 Roxin, C.: Derecho Procesal Penal, trad. de G. Cérdoba y D. Pastor, Buenos Aires, 2000, p. 159.

130 Maier, cit. n.* 68, t. II, p. 32.
131 Vid. ib., p. 102; Roxin, cit. n.* 129, p. 165.
132 Maier, cit. n.* 68, t. II, p. 102.

133 Esto es lo que declard con elevado acierto técnico cierta jurisprudencia de la materia. Asi, en el caso “Suéarez Mason” de la CSIN
del 13.8.1998 (Fallos 321:2031), en el que precisamente la Sra. Carmen Aguiar de Lapaco solicitaba la produccion de medidas
de prueba en un proceso penal en el que no se le podia ya imputar validamente sus crimenes a nadie, fue resuelto por mayoria
que, “dado que las diligencias de investigacion tienen por finalidad comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a
los autores, no resulta admisible su realizacion en el estado actual de la presente causa al haberse agotado su objeto procesal [...],
careceria de toda virtualidad la acumulacion de prueba de cargo sin un sujeto pasivo contra el cual pudiera hacerse valer”. Ya
antes la CCC Fed. de Buenos Aires habia sefialado su falta de jurisdiccion para investigar exclusivamente el pasado sin preten-
sion punitiva: “En un expediente en el que no existen litigantes no se halla pendiente la resolucion de conflicto alguno ni tampo-
co el dictado de una declaracion acerca de la existencia o alcance de derechos [..]; no existe aqui un ‘caso’ que deba ser decidido
por el tribunal y que por lo tanto justifique que este se imponga acerca de hechos y sus circunstancias” (resolucion en pleno del
18.7.1995 en el proceso llamado “Méndez Carreras, Horacio s. presentacion en c. N° 761 E.S.M.A. Hechos que se denunciaron
como ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Armada™).
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Estado constituye, a mi juicio, un interés individual
juridicamente relevante que, como es evidente, debe
ser reconocido y satisfecho, como todo interés, en la
medida de lo realmente posible.

Distinto es afirmar que ese conocimiento es sin dis-
cusion un valor para toda la comunidad y un medio
seguro para conseguir en el futuro un mundo mejor.
Si bien adhiero intuitivamente a esa idea, lo cierto es
carece de todo rango cientifico. Se trata de algo que
por su naturaleza se inscribe, mas alla de las logicas
influencias de lo social y lo colectivo, en el marco
de las creencias y preferencias individuales, sin que
nadie pueda imponer el punto de vista del valor de
la memoria —si es que puede formularse una— como
el Gnico posible, como si fuera el criterio acertado
frente a los que piensan, p. ¢j., que es preferible el
perdon fingido, el olvido supuesto'* o la irritante ne-
gacion'®, Lo mismo sucede con la idea de que no hay
paz sin justicia punitiva, afirmacion que no se puede
generalizar, pues al menos en la experiencia espafiola

y en la sudafricana no hay duda alguna de que se con-
siguio la paz sin justicia penal en situaciones postd-
ictatoriales que con gran probabilidad podian haber
desembocado en una guerra civil'*®,

Una discusion acerca de la memoria historica y sus
funciones politicas y sociales excede con mucho no
solo los limites de este trabajo, sino, sobre todo, las
capacidades de este modesto profesor de derecho pe-
nal y procesal penal que solo esté autorizado a hablar
desde los conocimientos de su disciplina —a partir de
sus diplomas— y nada mas'?’.

Pero algo es seguro y quiero reiterarlo, pues pone un
manto de duda sobre una de las justificaciones de los
juicios de la verdad, a saber, que la sociedad tenga
un derecho a conocer oficialmente lo sucedido porque
ello previene la repeticion de lo ocurrido y que, por
consiguiente, el Estado tenga la obligacion de infor-
mar a toda la sociedad'*. Que el conocimiento del pa-
sado, si esta objetivamente documentado, consolida

134 Pues “del pasado no se prescinde por el ejercicio de la decision ni de la inteligencia” (Sarlo, cit. n.* 94 , p. 9). Sin embargo, dado
que la memoria no puede ser absoluta, pues recordar todo no solo es imposible, sino que de serlo seria atroz (recuérdese el Fu-
nes de Borges), el establecimiento inevitablemente selectivo de qué se recuerda representara siempre un ocultamiento aunque sea
parcial de la verdad, dado que “recordar es siempre, en mayor o menor medida, olvidar algo” (Rousso, H., en AA.VV.: ;Por qué
recordar?, cit. n.* 1, p. 88). Este autor también indica, en p. 90, que “el ‘exceso de pasado’ puede generar tanta polémica como la
negacion del pasado [...]. Tenemos que tomar conciencia de la necesidad de vivir en el presente con los conflictos de la historia,
sin confiar en que podremos resolverlos mediante un exceso de memoria y una constante insistencia sobre el pasado, lo cual re-
dunda, a la postre, en la imposibilidad de ver los conflictos, por falta de la necesaria distancia”. Sin embargo, en materia de “de-
recho a la verdad” respecto de los crimenes de Estado se habla no solo de un derecho de la sociedad a saber, sino de un “deber de
conocer qué es lo que sucedio en nuestro pais”, pues “el pleno conocimiento de las circunstancias de cada caso también es par-
te de una forma de reparacion moral que el pais necesita para su salud democratica” (asi la sentencia del Tribunal Constitucional
del Perd, cit. n.* 22, parrs. 17 y 19, respectivamente).

135 Ginzburg cita la idea de Ernest Renan acerca de que la esencia de una Nacion “es que todos los individuos tengan muchas cosas
en comun y, también, que todos hayan olvidado varias cosas” (Ginzburg, C.: “Prueba, memoria y olvido”, en Nuestra Memo-
ria, afio XI, N° 26, 2005, p. 18). Vid. el tratamiento tedrico de la cuestion acerca de si la Democracia debe castigar o perdonar en
Nino, cit. n.* I, pp. 191 y ss. Una exposicién mas vinculada a experiencias concretas puede ser vista en Eiroa, cit. n.* 1, quien ex-
plica con rigor y pormenorizadamente las ventajas y desventajas de los distintos modelos de reconstruccion publica del pasado
y de conservacion en la memoria colectiva de lo sucedido. Acerca de los problemas generales del negacionismo y los particula-
res que le ocasiona al derecho penal, vid. Fronza, E.: “Profili penalistici del negazionismo”, en Rivista Italiana di Diritto e Proce-
dura Penale, 1999-3, pp. 1034 y ss. Un convencimiento acerca de que solo el castigo penal es esencial para prevenir crimenes y
la inica clave para llegar a un mundo mas justo puede ser visto en el punto V de Filippini, L.: “Para olvidar: El proyecto de ley
de amnistia del diputado Vanossi”, en http://www.eldial.com.ar/suplementos/penal/doctri/pe041213-a.asp. Mas detalladamente
acerca de la relacion entre memoria y porvenir, vid. AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, pp. 181 y ss.

136 Vid., mas detenidamente sobre la experiencia sudafricana, Eiroa, cit. n.* 1, quien es categérico al afirmar, por ello, que “el para-
digma del castigo penal como idea de justicia en el ambito de los procesos de transicion deberia revisarse seriamente”.

137 Sobre los demas puntos de vista del problema pueden ser consultadas las obras de Haberle, cit. n.* 5, pp. 113 y ss.; Nino, cit. n.*
1, pp. 191 y ss.; Novaro, cit. n.* 26; Otero, J.: “Hacia la internacionalizacion de la politica criminal. ;Castigo o impunidad?”, en
CDJP N° 16, pp. 113 y ss.; AA.VV.: jPor qué recordar?, cit. n.* 1, passim.

138 Asi, p. €j., en el Informe N° 25/98 de la Comision IDH, parr. 95, en el cual se define el derecho a la verdad como “el derecho que
tiene toda persona y la sociedad, de conocer la verdad integra, completa y publica sobre los hechos ocurridos, sus circunstancias
especificas y quienes participaron en ellos. El derecho de una sociedad a conocer integramente sobre su pasado no solo se erige
como un modo de reparacion y esclarecimiento de los hechos ocurridos, sino que tiene el objeto de prevenir futuras violaciones”
(lo destacado me pertenece). Por eso Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 547, también hablan de la “verdad como un derecho colecti-
vo”. Respecto de esto sostiene Chinchén Alvarez, cit. n.* 7, p. 267, que “si se admite que el titular de este derecho es toda la so-
ciedad, quiza deberia articularse una suerte de actio popularis para reclamar su materializacion”.
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la Democracia, conjetura que comparto con entu-
siamo, es solo una susposicion para andar por casa.
Las experiencias histdricas son tan disimiles que na-
die puede sentirse con derecho a formular una regla
general aceptable'. Las dictaduras latinoamericanas
tan extendidas en los aflos sesenta y setenta no tuvie-
ron su origen y fortaleza en el hecho de que se trataba
de sociedades con un derecho al conocimiento del pa-
sado insatisfecho. Hoy en dia no se pude explicar la
estabilidad formalmente democratica de la region en
que todos los paises hayan saldado sus cuentas de la
informacion histoérica ptblica. Si fuera cierta la mul-
ticitada afirmacion de Ortega de que los pueblos que
no conocen su historia estan condenados a repetir-
la, seria muy conveniente que las democracias euro-
peas del bienestar borraran de la memoria colectiva
todo lo sucedido después de 1945 para que su his-
toria, desde entonces de opulencia y respeto de los
derechos, se siga repitiendo sin cesar. No puedo dete-
nerme aqui mas en este problema'®.

Mas alla de ello, un “derecho a la verdad” aparece
pleno de sentido solo en el caso de que se reclame
del Estado la informacion que esta en su poder o que

requiere del uso de coercion para ser obtenida. Pero
exigir del Estado también una exposicion de “la his-
toria verdadera”, como parece desprenderse del de-
ber de informar a la sociedad para conocer y prevenir,
resulta a la vez ineficaz y desconfiable. Ello se debe
a que, por una parte, el Estado no cuenta con instru-
mentos idoneos para reconstruir la historia que ha
construido. Por la otra, la version oficial de la historia
no ha sido nunca demasiado importante en la deter-
minacion precisa de los acontecimientos pasados'!.
Antes bien, son las propias lecciones de la historia in-
dependiente las que ensefian que el Estado siempre
ha sido, con pequefios matices, una fuente de infor-
macion sesgada, cuando no de mentiras, censura y

mera propaganda',

Esta advertencia no es retorica. La forma en que se
construye la verdad oficial acerca del pasado argen-
tino hoy en dia no merece la menor credibilidad y,
seglin los autores, deslegitima el movimiento de de-
rechos humanos que termina siendo utilizado para
sacar ventaja en conflictos politicos y de intereses:
“El abandono de toda neutralidad por parte de los re-
latos oficiales sobre el pasado, incluso de la misma

139 Tal como lo reconoci6 el propio Alfonsin, cit. n.* 25, p. 10, no existe “una féormula preestablecida sobre la mejor manera de en-
frentar los crimenes del pasado. Cada sociedad debe elaborar su propia respuesta, de acuerdo a sus peculiares condiciones y
caracteristicas politicas y sociales”. Para Nino, cit. n.* 1, p. 191, la leccion mas general que se puede extraer acerca de la conve-
niencia para la consolidacion democratica de los juicios por los crimenes de Estado es que no hay ninguna leccion general. Vid.,
con mas informacion sobre el punto y acerca de verdad y prevencion, Eiroa, cit. n.* 1.

140 En ningln otro medio se desconfia mas de los supuestos efectos preventivos de las politicas penales que entre los penalistas (vid.,
por todos, Zafaroni, E./Alagia, A./Slokar, A.: Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, 2000, pp. 41 y ss., 53 y ss.). Los ca-
sos de errores judiciales en la historia son bien conocidos, en todos ellos se considerd verdadera a una imputacion injusta. Un li-
bro memorable compilado por Alexander Demandt nos suministra unos cuantos ejemplos historicos de abuso del poder penal
para eliminar enemigos en desgracia por medio de la opresion judicial vestida de descubrimiento de la verdad: Socrates, Catilina,
Jests, Enrique el Leon, los templarios, Juan Hus, Juana de Arco, Galileo, Carlos I, Luis XVI y las grandes simulaciones judicia-
les del siglo XX: el proceso por el incendio del Reichstag, las purgas de Stalin y Nuremberg (Demandt, A. [comp.]: Los grandes
procesos de la historia, trad. de E. Gavilan, Barcelona, 2000; resulta altamente llamativo que la obra de Demandt lleve por titu-
lo principal, en su version original “Poder y Derecho” [Macht und Recht, Miinchen, 1990], Los grandes procesos de la historia,
en la castellana, para desembocar, al fin y consecuentemente, en Processare il nemico en la version italiana de P. Portinaro [Tori-
no, 1996]). A esa lista se podrian sumar Juan Calas y Sacco y Vanzetti. Es interesante la historia real narrada como novela acerca
de la verdad por Julian Barnes (Arthur & George, Londres, 2005) en la cual una persona condenada indebidamente solo porque
ante hechos irritantes era preciso “encontrar un culpable” es salvada de la injusticia cuando un escritor se ocupa de su caso y de-
muestra el error judicial al encontrar, no la verdad, sino a otro falso culpable.

Vid., acerca de los problemas de la “memoria oficial”, Eiroa, cit. n.* 1; Novaro, cit. n.* 26. Son atinadas las advertencias de Mar-

teau acerca de que la hipervaloracion de la memoria, entendida como version monopolica, lleva “a la demonizacion de todo aque-

1lo que no se le parece y a tomar como claudicacion toda posicion que no tenga por fin Gltimo la reivindicacion de los ideales

politicos en los que ella se sustenta” (Marteau, J.: “A 30 aflos del golpe militar. Memoria e historia”, en Revista Abogados, Bue-

nos Aires, febrero-marzo, 2006, p. 9).

142 Segun Engel, cit. n.* 5, p. 15, “nunca ha sido mayor la desconfianza, tanto en los circulos intelectuales mas avanzados como en
los medios y en la sociedad, ante los valores de la racionalidad, del progreso, de la verdad y de la objetividad [...], tampoco ha
sido nunca tan grande la impresion de que somos engafiados por los poderes”. Recuérdese la conocida maxima de Voltaire: “La
verdad es lo que se hace creer”. Andrés Ibafiez ilustra la situacion tomando como fuente el arte del humor: “E/ Roto, un cono-
cido humorista gréafico espafiol, en una vifieta publicada en el diario ‘El Pais’, hacia decir al protagonista: ‘La mentira es la len-
gua oficial del Estado... Lo demas son dialectos’” (Andrés Ibafiez, P.: “Proceso Penal: ;qué clase de publicidad y para qué?”, en
AA.VV.: Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. Maier, Buenos Aires, 2005, p. 165).
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pretension de serlo en alguna medida, y la pérdida
de autonomia de los organismos de derechos huma-
nos frente al gobierno son dos de las expectativas mas
elocuentes y preocupantes que adquiere la sefialada
deslegitimacion™'*. Esta version oficial de la me-
moria incluye, sin embargo, “el ‘olvido’ de los jui-
cios a las juntas y la tarea de la Conadep [...] como
parte esencial del dispositivo politico-cultural mon-
tado”'*. Novaro, por ello, nos invita a reflexionar
acerca de como fue tratada la cuestion de los crime-
nes de la dictadura por la “verdad oficial”: negacion
hasta 1983; algunos excesos en el marco de una gue-
rra justa (1983: documento del Gobierno militar); re-
presion brutal y criminal de un guerra subversiva e
ilegal (Gobierno Alfonsin, Conadep, sentencia del
juicio a los ex comandantes); desencuentros del pasa-
do que habia que perdonar y olvidar en pos de la re-
conciliacion (Gobierno Menem); una guerra criminal
para destruir al pais en lo politico, lo econdémico y lo
social —que ahora todavia muestra secuelas y debe ser
condenada a cualquier precio— dirigida contra bien-
tencionados militantes en lucha por un mundo mas
justo (Gobierno Kirchner).

Al paroxismo en la materia se ha llegado reciente-
mente con la 8.* edicion del informe Nunca Mas de
la Conadep (2006), el cual ha sido desnaturalizado,
con la excusa del trigésimo aniversario del golpe de

143 Novaro, cit. n.? 26.

1976, con la anteposicion inopinada de un pre-prolo-
go al prologo de la Comision. La excusa es baladi si
se piensa que en otros aniversarios igual de relevan-
tes a nadie se le ocurrié ponerse por ello por delan-
te del Nunca Mas. Anecdodtico resulta, por lo demas,
que el pre-prologo estilo 2006 refute la vision de los
hechos plasmada en el prologo de 1984 y se dedi-
que a una tan descarada como previsible propagan-
da oficial mas de la politica de Derechos Humanos
de la actual gestion. Lo mas lamentable es, en cam-
bio, la fuente de esta verdad oficial, pues mientras
que el prologo de la Conadep era una version de los
hechos fruto del trabajo, metodologicamente més de-
mocratico, de un conjunto de personas elegidas por
su incuestionable prestigio y que representaban a to-
dos los sectores politicos, partidarios, sociales y has-
ta religiosos del pais, el pré-prologo de hoy en dia
es solamente —y mas alla de las usuales invocaciones
incomprobables al sentimiento de todo el pueblo— el
discurso hegemonico del area respectiva del Gobier-

no de turno'®.

La oferta de las verdades oficiales, como se ve, no
solo es desconfiable, es también demasiado amplia'*.
Ya se sabe, “no hay verdad sino una mascara que dice
decir su verdad”'¥. Por ello resulta decisiva la prohi-
bicion de Carlo Ginzburg: “la verdad historica jamas
debe transformarse en verdad oficial”'*$,

144 [b. Por ello Héctor Olivera ha advertido que “asistir a una escritura mentirosa de la historia argentina es preocupante y despierta
la necesidad de refrescar la memoria. Hoy, la mayoria de los jovenes y muchos de los mayores desinformados creen que los gue-
rrilleros de los afios setenta fueron héroes. No creo en la teoria de los dos demonios, pero tampoco en la de los demonios y los
santos inocentes” (Olivera, H.: “En los afios de plomo, no hubo dos demonios ni santos inocentes. Los vencedores son ahora los
vencidos”, en diario La Nacion de 2.2.2007). Esto, y lo que sigue en el texto, parece confirmar la sentencia de que “cada época
posee su verdad” (vid. Héberle, cit. n.* 5, p. 10).

145 Parece ser que las atrocidades cometidas suspenden la desconfianza radical que normalmente despiertan la propaganda y la ver-
sion oficial de los hechos (vid. Sarlo, cit. n.* 24, pp. 92 y ss.).

146 Por ello, en otro de sus trabajos Sarlo ha dicho que “sobre las décadas del *60 y *70 hay varias narraciones posibles, todas ellas
en conflicto. Han pasado mas de treinta afios y seguird habiendo posiciones encontradas. Resumirlas en la teoria de los dos demo-
nios es solo un modo demagogico y efectista de clausurar la discusion. No suscribo esa teoria y sin embargo, sobre la violencia
de los anos *70, tengo juicios diferentes a los de otros que tampoco la suscriben. Fui una militante de esos afos y sé que no solo
tuve sueflos humanitarios y generosos sino autoritarios y violentos; sé que la idea misma de ‘derechos humanos’ me era comple-
tamente ajena. Habra historias de los afios de la militancia; en mi opinion deberan enfrentar el doble peligro del romanticismo y
el sentimentalismo. Sobre todo, no habra construccion de una verdad si la idea misma de construccion, es decir de aportes dife-
renciados que se ensamblen, es jaqueada por la intolerancia, un sentimiento comprensible en las victimas directas, pero injustifi-
cable en los intelectuales, el Estado y el Gobierno” (Sarlo, B.: “Kirchner, el peronismo y la politica de derechos humanos. Nunca
mas el discurso tinico”, en diario Pagina 12 del 28.3.2004).

147 Sarlo, cit. n.* 24, p. 39.

148 Ginzburg, cit. n.* 135, p. 15. Beatriz Sarlo, por su parte, se muestra escéptica acerca del valor de una memoria que es interpre-
tada solo de un modo unilateral a partir de las experiencias de las victimas, pues se corre el riesgo de otorgar mas calidad al re-
cuerdo que al entendimiento, lo cual se ve afectado también por otras circunstancias que dan su propia tonalidad al testimonio y
al recuerdo (vid. Sarlo, cit. n.* 94, pp. 13 y ss., 23 yss., 42y ss.,y 95y ss.).
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G. La objecion histérica

El descubrimiento de la verdad como meta del pro-
ceso penal ha sido historicamente la razon para jus-
tificar desde pequefios abusos de los investigadores
hasta las mayores atrocidades. No hay nada mas in-
quisitivo que la coaccion penal aplicada en nombre
de la busqueda de la verdad'®. Por ello, el derecho
procesal penal liberal, esto es, el derecho procesal pe-
nal adecuado al Estado constitucional y democratico
de derecho, ha desarrollado un sano desprecio ante
la busqueda de la verdad por los medios del enjui-
ciamiento criminal. esta es una leccion de la historia
respecto de la meta de averiguar la verdad con los me-
dios del proceso penal que sigue teniendo actualidad.

La invocacion de la verdad y su imposicion como de-
recho de la sociedad para obtener justicia, evitar la
impunidad y prevenir hechos atroces tiene una carga
emotiva tan importante que su complemento necesa-
rio es una intransigencia opresiva frente a los “in-
sensibles” que pretendan formular objeciones contra
valores tan altos e indiscutidos, a pesar de que, para-
dojicamente, casi no sabemos nada preciso acerca de
qué son en realidad esos valores (;,qué es la justicia?,
;qué es la verdad?, ;qué es la sociedad?). Cuando no
se habla de acceder a la informacion, cuando no se
habla de saber para aplicar la ley, cuando no se habla
de elaboracion libre del pasado y construccion abier-
ta del futuro, sino que se habla de verdad, justicia y la
seguridad de imponer asi un mundo mejor, es induda-
ble que lo que se persigue es excluir como enemigos
a los que piensan de otro modo. El recurso de apelar
a la verdad se ha traducido siempre en una exhorta-
cién a practicar la intolerancia.

Si uno pretente conocer todo lo sucedido con los ins-
trumentos del proceso penal lo primero que deberia

hacer, como bien lo ha dicho Maier, es “cantar loas al
inquisidor, tan preocupado de averiguar la verdad que
casi no reconoci6 limite en pos de lograr el ideal”'°.
Sobre todo en las infracciones que eran consideradas
especialmente graves: “Los inquisidores trabajan sin
limites en los crimenes enormes y atroces”''. En uno
de los mas refinados manuales medievales para in-
quisidores el maestro ensefia a interrogar asi: “Lo pri-
mero dird el inquisidor al reo que jure a Dios y a una
cruz que dira verdad en cuanto le fuere preguntado,
aunque sea en perjuicio propio”!2,

Precisamente el fenomeno estudiado aqui, al investi-
gar penalmente por la investigacién misma, estd ex-
tremadamente contaminado de principios e ideales
inquisitivos. Obsérvese que los “juicios” de la ver-
dad, como ya se menciond, estan restringidos a la eta-
pa de instruccion, la cual ha sido considerada como
la fase tipicamente inquisitiva del procedimiento'.
La falta de defensa, un componente esencial de estos
“juicios”, es un claro elemento inquisitivo'>* . La au-
sencia de separacion entre investigacion y decision
es otro de los signos distintivos bien conocidos del
estilo inquisitorio’*’. Guzman y Cafferata Nores han
mostrado detenidamente la estampa inquisitiva de los
procesos que, como los juicios por la verdad, no son
contradictorios'¥. Todo ello demuestra que estos pro-
cesos responden a un acusado estilo inquisitivo que
los descalifica.

La inquisicion historica fue el modelo procesal que
canaliz6 el poder punitivo autoritario. Si este estilo
se llevo tan bien con la busqueda de la verdad ello
se debid ante todo a que la verdad como cosa publi-
ca es una institucion totalitaria. Bajo la apariencia de
una novela de ficcion el 1984 de George Orwell nos
da una clase a los juristas y a los politicologos para

149 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 663; Bovino, cit. n.* 79, p. 226, quien, en p. 238, mantiene que “la averiguacion de la verdad, al cons-
tituirse en uno de los objetivos primordiales del procedimiento penal, [...] permiti6 todo tipo de abusos contra la dignidad huma-
na”. Sera por ello, justamente, que “la palabra ‘verdad’ es la palabra favorita de las sectas y de todos los integrismos” (Engel, cit.
n.*5,p.29).

150 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 854.

151 Cordero, F.: Procedimiento Penal, trad. de J. Guerrero, Bogota, 2000, t. I, p. 24.

152 Eymeric, N.: Manual de inquisidores, trad. de J. Marchena Ruiz, Barcelona, 21982, p. 33.

153 Asi, contundentemente, Abregii: “es necesario deshacerse de la mochila que se arrastra del proceso inquisitivo, cuya propuesta,
coincidente con la ideologia de ese tipo de procesos, es una instruccion preparatoria” (Abregt, cit. n.* 81, p. 162).

154 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, p. 613.

155 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 447.

156 Vid. Guzman, cit. n.* 69, pp. 150 y ss. En Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 58, puede ser visto con claridad de qué manera los jui-
cios de la verdad se confunden con el ideal de proceso inquisitorio en el cual la investigacion es asignada monopolicamente al
tribunal, con exclusion de acusador y acusado, algo que lleva a “una ficticia unificacion conceptual de lo diverso” con privacion
de la riqueza que representa el enfrentamiento de intereses contrapuestos.

ADPE 2 (2012) REHS




(PROCESOS PENALES SOLO PARA CONOCER LA VERDAD? LA EXPERIENCIA ARGENTINA

identificar el totalitarismo del futuro: un Estado con
Ministerio de la Verdad y Policia del Pensamiento.
Y, ya en forma de novela historica, nos ha ensefiado
esta misma leccion, pero del pasado para el presente,
El nombre de la rosa de Umberto Eco: “El tema cen-
tral de la novela es el totalitarismo de la verdad. Es
un relato de actualidad: sostiene que el extremo amor
a la verdad puede llevar a matarse unos a otros. ;|No
es esto netamente actual?”'%’.

III.PROBLEMAS ACTUALES

Hoy en dia en Argentina la amnistia instrumenta-
da especialmente por la ley denominada de obedien-
cia debida (dictada en 1987 y declarada conforme a
la Constitucion ese mismo afio por la Corte Suprema)
fue privada de todo efecto juridico en 2005 por deci-
sion de la misma Corte Suprema. Para la cuestion de
los denominados juicios por la verdad esto supone al
menos dos inconvenientes fundamentales derivados
de que esta practica se justifico en una imposibilidad
constitucional de perseguir y punir a los autores de los
crimenes. Uno consiste en determinar qué hacer con
este fenomeno ahora que ha sido reabierta la persecu-
cion penal plena. El segundo problema reside en saber
qué valor tienen para los procesos penales reabiertos
las pruebas incriminantes obtenidas en los llamados
juicios de la verdad. Estas cuestiones no pueden ser
aqui resueltas. Apenas acaban de suscitarse, no sabe-
mos si ellas resumen todos los problemas'® y, al me-
nos a este autor, le falta todavia mucha meditacion y
discusion para afrontarlas con rigurosidad. Pero si pue-
den ser esbozadas desde ahora, junto a las dos cuestio-
nes planteadas, unas lineas de analisis para la busqueda
de respuestas respecto de cada una de ellas.

Si en la época del enjuiciar para saber y penar (1983-
1987) nadie estim6 necesario hacer ademas “juicios de
la verdad” y estos solo se originaron a partir —y con

el argumento— de la imposibilidad de perseguir y cas-
tigar (impunidad), entonces resulta indiscutible que
la reapertura de las investigaciones penales con mi-
ras a investigar y, dado el caso, castigar podrian ha-
cer caducar de pleno derecho a los juicios por la pura
verdad. Ya no se necesitarian como tales y no es admi-
sible, incluso por motivos vinculados al empleo racio-
nal de recursos escasisimos, una instruccion penal de
la instruccion, como una suerte de prefase del proce-
S0 0 preinvestigacion que sera repetida en la investi-
gacion penal propiamente dicha. Esta situacion habla
también en favor de la creacion de un comision de la
verdad continuadora de la labor de la Conadep, que cu-
bra las necesidades remanentes de informacion de las
causas penales y por medios mejores que los del pro-
cedimiento penal. En esto, debe tenerse presente tam-
bién que el Estado les paga a los jueces para aplicar la
ley a los hechos juridicamente relevantes que han sido
legitimamente probados. No les paga para que traba-
jen de historiadores ni tiene en cuenta esta capacidad
cuando los designa en su puesto. Sin embargo, los “jui-
cios por la verdad” contintan siendo llevados a cabo
hoy en dia.

La cuestion del valor actual de las pruebas, que aqui
quedara abierta, es mas espinosa. En esto resulta de-
cisivo el argumento expreso y repetido oficialmente
seglin el cual los llamados juicios de la verdad se jus-
tificaron, incluso para eludir los rigores del ne bis in
idem, segun se dice en sentencias y dictamenes, en la
imposibilidad de juzgar y eventualmente condenar a
los responsables de los hechos cuya verdad se queria
conocer. Si esto fuera asi todas las pruebas obteni-
das en unos procesos que solo existen para saber y
no condenar no podrian ser aprovechadas ahora para
condenar, pues el Estado no puede afirmar que segui-
ra investigando solo porque ya no se puede penar si
en realidad esta investigando para el caso de que si

157 Tello, N.: Umberto Eco para principiantes, Buenos Aires, 2001, p. 179. En el mismo sentido Mufioz Conde, cit. n.* 109, p. 117,
para quien “el proceso penal de un Estado de Derecho [...] debe entender la verdad misma no como una verdad absoluta, sino
como el deber de apoyar una condena solo sobre aquello que indubitada e intersubjetivamente puede darse por probado. Lo de-
mas es puro fascismo y la vuelta a los tiempos de la Inquisicion, de los que se supone hemos ya felizmente salido”. Bovino, cit.
n.* 79, p. 230, ha dicho, en igual direccion, que “insistir en los albores del tercer milenio en la posibilidad de determinar alguna
especie de verdad ‘objetiva’, o ‘neutral’, esto es, ‘real’, sobre la ocurrencia de un hecho indisolublemente unido a valoraciones
normativas, ademas de irracional, se trata de una creencia de que la ‘verdad normativa’ puede ser construida de modo unilateral,
a partir de un ejercicio de autoridad coactivo de un organo estatal que cierra todo camino a una posible refutacion empirica de los
hechos atribuidos”. Haberle, en la obra citada en n.* 5, advierte claramente de qué manera el Estado totalitario se vale de la men-
tira bajo la mascara de la verdad.

158 Se podria pensar, entre otras, en la cuestion de si se debe considerar el sometimiento a los juicios de la verdad como un sufri-
miento por el hecho cometido compensable de la culpabilidad de quien resulte condenado en las persecuciones penales plena-
mente reabiertas.
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maifiana se puede volver a penar las pruebas se puedan
utilizar. El Estado no deberia mentir en la fundamen-
tacion de sus decisiones, mucho menos seguramente
si de procesos de la verdad se trata. El principio éti-
co de la actuacion del Estado, segun el cual no pue-
de aprovecharse de aquello que traspasa los limites
que ¢l mismo se ha impuesto, no permitiria dar va-
lor a unas pruebas que no provienen de otra parte o
de otros procesos judiciales con objetos legales es-
pecificos, sino que se consiguieron en unos procesos
que, si se hubiera podido profetizar que mas tarde se-
rian abolidos los principios de irretroactividad y de la
aplicacion de la ley mas favorable en el tiempo para
privar de efectos a las normas de no punibilidad, no
hubieran existido. Esta solucion es drastica, pero po-
dria ser inevitable en un Estado constitucional de de-
recho que quiera seguir siendo tal. Los juicios de la
verdad representaron una apuesta fuerte como alter-
nativa a la impunidad y al olvido absoluto. El actual
levantamiento de las barreras para la punicion tam-
bién ha sido una apuesta fuerte, pero que contradice
los fundamentos de los juicios de la verdad. Pero pro-
bablemente no sea posible, sin trampas, ganar en am-
bos campos de juego. En la cuestion de los crimenes
de Estado se enfrentan los derechos de las victimas
con los derechos de los imputados'®. Si bien la satis-
faccion simultanea de ambos no es posible, tampoco
deberia serlo la actual solucion unilateral pro victima
de todas las discusiones judiciales relativas a las de-
nominadas violaciones de los derechos humanos. este
es un programa que deberia levantar sospechas.

Una alternativa topica seria evaluar cada prueba en
particular desde la perspectiva de los derechos del
imputado y privar de valor solo a aquellas que hayan
implicado un menoscabo concreto de sus derechos
procesales (p. ¢j.: la imposibilidad de interrogar a un
testigo o de controlar un peritaje). Pero esto impli-
caria necesariamente mirar hacia otro lado respecto
de los llamados juicios de la verdad y sus motiva-
ciones y hacerse el distraido, como si nada hubiera
pasado, respecto del argumento estatal de que estos
procesos solo fueron legitimos —y realizados sin los

sospechosos— porque se afirmé oficialmente que ya
no se iba a punir a nadie.

IV. ALTERNATIVAS RACIONALES

En una sociedad no paternalista tiendo a creer que
solo la conciencia individual puede efectuar juicios
acerca del pasado. Recordar u olvidar —dicho con mas
propiedad: tratar de recordar o tratar de olvidar— es
privativo de las personas y en una sociedad abierta no
hay lugar para versiones oficiales de la historia. De
nada sirve que decidan recordar u olvidar en nombre
de la comunidad unos funcionarios, los historiadores,
los periodistas o los encargados de los archivos; es-
tos especialistas de la memoria actiian con filtros que,
por motivaciones ajenas al destinatario, amplian o re-
tacean la informacion, la magnifican o la censuran'®.
La poca confiabilidad de esta memoria, por ello, no
es puesta en duda por nadie. Sin embargo, la busque-
da oficial del pasado no solo es aceptada, sino, antes
bien, exigida'®'. Esta dicotomia conceptual, en par-
te incoherente, resulta también cuestionable porque
busqueda de informacion y extraccion de conclusio-
nes no son distinguibles de un modo libre de obje-
ciones, pues hay interaccion permanente entre qué se
busca, como se investiga y para qué se intenta cono-
cer el pasado, de modo que no son independientes y
confiables las conclusiones que se extraen sobre la
base de una recoleccion de informacion que no lo ha
sido. En todo caso habra informaciones, publicas y
no, para la evaluacion de los interesados, pero no ver-
siones que pretendan imponerse. La memoria oficial
prueba la existencia de un modo de razonar que, si no
es totalmente inadmisible, resulta al menos dilema-
tico: se impone autoritariamente la idea de que, ante
un pasado atroz, solo su plena investigacion y cono-
cimiento puede conducir a un futuro mejor, pero ;es
esto realmente asi? ;Se le puede imponer esta idea a
todo el mundo? ;O la libertad de conciencia en una
sociedad democratica alcanza también a la determi-
nacion acerca de como y para qué quiere relacionarse
cada uno con el pasado? Estas paginas estan ané-

micas de respuestas a estas complejas cuestiones'®,

159 La proteccion de unos derechos frente a otros, como lo menciona Novaro, cit. n.* 26.

160 Vid. Eco, U., en JPor qué recordar?, cit. n.* 1, p. 184.

161 Esto es sorprendente especialmente en Argentina donde ninguna persona sensata puede confiar siquiera en la informacion oficial

sobre el indice de la inflacion mensual.

162 Debatidas en profundidad en el capitulo sobre “Memoria y futuro” de la obra ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, pp. 181 y ss. De im-
portancia inversamente proporcional a su extraordinaria fama son, en cambio, las reflexiones sobre el testimonio y el registro de
Agamben, G.: Lo que queda de Auschwitz, trad. de A. Gimeno Cuspinera, Valencia, 2000, sobre todo, en lo que a nuestra mate-
ria concierne, cuando desinterpreta por completo las ideas de Satta acerca de la pena de proceso y las convierte en una oda a la

presuncion judicial de culpabilidad (pp. 17 y s.).
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pero sirven —y ese ha sido mi propodsito— para demos-
trar algo que es seguro: la jurisdiccion penal y sus
reglas de procedimiento no son el camino a seguir
por quien quiera, cualquiera que sea su meta, conocer
—real pero solamente— el pasado.

Son tantas y tan contundentes las limitaciones que su-
fren los jueces penales y las reglas del procedimiento
penal para obtener conocimiento que emplear procesos
judiciales solo con el fin de averiguacion de una reali-
dad compleja que excede con mucho incluso el ambito
de lo investigable para el enjuiciamiento normal de-
viene en desproposito. Si no se va a responsabilizar y
castigar penalmente a nadie, sino que se pretende cum-
plir con un derecho al conocimiento del pasado segiun
el cual “toda la sociedad tiene el irrenunciable dere-
cho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las
razones y circunstancias en las que aberrantes deli-
tos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos he-
chos vuelvan a ocurrir en el futuro”, entonces recurrir
a la justicia y a sus procedimientos sera la mejor ma-
nera de dejar insatisfechas en calidad y cantidad esas
exigencias. Ya conocemos los problemas de una “tri-
bunalizacion de la historia” y Carlo Ginzburg ha sefia-
lado que si al olvido no se le opone la memoria, sino
la justicia, “es necesario concluir que es el olvido el
que ha ganado™'®,

Si hay que penar, antes hay que saber. En ese caso
la informacion de las sentencias que provengan de
juicios contradictorios y de cuestiones debatidas en
multiples instancias podra ser —con sus deficiencias—
una fuente mas, pero no la tnica ni mucho menos la
mejor, para tratar de conocer el pasado'®. Es cierto
que en el caso de los crimenes de la dictadura no am-
nistiados (sustraccion de menores, p. €j.) los procesos
penales dirigidos a los sospechosos lograron arrojar

luz acerca de la identidad de muchas personas que ha-
bian sido sustraidas a sus familias verdaderas y que,
sin saberlo, vivian con una identidad falsa y con una
familia que no era la suya, asi como los juicios por la
verdad y la jurisdiccion residual de los casos pena-
les clausurados permitieron encontrar e identificar los
restos de personas que estaban desaparecidas'®. Pero
si ya no fuera posible penar (v. gr: por muerte del au-
tor), el derecho a la identidad y a las informaciones
derivadas de ello est4 asegurado de modo igualmente
eficaz por medios no penales.

No hay que esperar mucho del proceso penal en tér-
minos de averiguacion de la verdad especialmente
en el caso de criminalidad estatal masiva. El traba-
jo de Eiroa acerca de la experiencia sudafricana de la
South African Truth and Reconciliation Commission
demuestra que a veces es posible conocer mucho mas
sobre la verdad de las atrocidades publicas sin proce-
so penal que con ¢l. Pareciera que esto nos lleva a una
dramatica encrucijada en la cual para penar se debe
resignar gran parte del saber o bien para conocer mas
se debe administrar impunidad, en tanto que impuni-
dad no significa negacion y olvido asi como castigo
no implica verdad y memoria aseguradas'®. Perfec-
to Andrés nos recuerda, justamente, que “ha escrito
Tzvetan Todorov ‘que la memoria no se opone en ab-
soluto al olvido. Los dos términos para contrastar son
la supresion (el olvido) y la conservacion; la memo-
ria es, en todo momento y necesariamente, una inte-
raccion de ambos’”!¢7.

Ahora bien, si ademas no hay ya pena a imponer en el
horizonte, el conocimiento de la verdad de todo lo su-
cedido, en general, y en particular con las victimas de
estos crimenes —muy especialmente su destino— de-
beria ser obtenido y elaborado por procedimientos no

163 Cit. n.* 135, p. 21. Al respecto Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 109, sostiene: “Tenemos que cuidarnos
de no delegar nuestra memoria en lo juridico”.

164 En la Argentina de las persecuciones penales rehabilitadas respecto de los crimenes de la dictadura, tras una de las primeras con-
denas de primera instancia, se pudo apreciar lo poco de la verdad que habia sido aclarado en el juicio (vid. “Me faltd lo mas
importante, que es saber donde esta mi nieta. Maria Isabel Chorobik de Mariani, suegra de Diana Teruggi, asesinada por Etche-
colatz, se refirio a la condena contra el represor”, en diario La Nacion del 19.9.2006). A pesar de esas fallas de conocimiento en
cuestiones de enorme relevancia individual, gracias al informe de la Conadep, aunque no solamente, sabemos muy bien lo que suce-
dio entre 1976 y 1983. Como dice Méndez, cit. n.* 4, p. 531, se trata de la “verdad de hechos que, a partir de la evidencia acumula-
da, ya no puedan negarse”. Sin embargo, el proceso penal, como dice Bertolino, cit. n.* 5, pp. 102 y s., no suministra, como se puede
ver, la verdad, sino solo la verdad del caso.

165 Vid., con informacion detallada acerca de la importancia del aporte de los procesos por la verdad para esclarecer estas situacio-
nes, Alonso Morales/Lovelli/Lopez Alcala/lalonardi, cit. n.* 48, pp. 145 y ss.; Perlinger, cit. n.* 50.

166 Vid. Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, p. 265. De la opinién contraria, que asocia impunidad con olvido y castigo con memoria, es Ber-
galli, R.: “Cultura de la jurisdiccion y uso de la memoria”, en NDP 2000/B, pp. 421 y ss.

167 Andrés Ibanez, P.: “;Desmemoria o impostura? Un torpe uso del ‘uso alternativo del derecho’”, en Jueces para la Democracia
(en prensa), con cita de Todorov, T.: Los abusos de la memoria, trad. de M. Salazar, Barcelona, 2000, pp. 15y s.
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penales, aunque por supuesto revestidos de coaccion
ocasional para cumplir sus fines. Segin Eiroa, “la
construccion de la verdad no debe ser un proceso en
el que participen solo las victimas y los testigos de las
atrocidades a las que aquellas fueron sometidas, sino
que también se debe dar espacio a la participacion de
los responsables de esos hechos detestables y a todo
aquel que pueda aportar datos relevantes para recons-
truir el contexto en el que se cometieron y las causas
por las cuales se llegd a una situacion semejante”'%,

La complejidad de estos hechos y sus circunstancias
de interés cognitivo, que exceden con mucho el am-
bito de conocimiento del juicio penal y las posibilida-
des de los medios penales, impiden que tan siquiera
con enjuiciamientos reales, es decir, con controver-
sia, adversarios y debate se logre saber todo lo que
queremos conocer respecto de los hechos atroces
del pasado'®. Menos sera conocido todavia con ins-
tancias judiciales de la verdad por medios procesa-
les-penales que de juicio no tienen nada. La funcion
judicial de garantia de los derechos no puede llevar
a que siempre la jurisdiccion deba estar a cargo del
cumplimiento, algo que se ve mas claramente en el
ejemplo del derecho a la salud: el Poder Judicial pue-
de condenar al Estado por no brindarlo, pero nunca
podra transformar a los jueces en médicos y a los tri-
bunales en hospitales.

Otra gran ventaja de las comisiones de la verdad,
como ya lo demostr6 entre nosotros la excelente la-
bor de la Conadep y, en la experiencia comparada, la
Comision de la Verdad de Sudafrica, es que la recons-
truccion del pasado no estd, como en el caso de la
verdad de los tribunales, en manos exclusivas de una
corporacion judicial integrada solo por abogados edu-
cados y entrenados como tales'”. En las comisiones

de la verdad intervienen, junto a investigadores poli-
ciales y expertos en derecho, también historiadores,
cientificos sociales y especialistas de otros ambitos,
lo cual garantiza “una perspectiva multidisciplinaria
y una diversidad de puntos de vista™'"'.

Siempre habra, por supuesto, muchos datos acerca de
esta realidad pasada que tal vez no podamos llegar a
conocer nunca. Otras circunstancias, como destinos
finales e identidades reales, seguramente si pueden
ser establecidos en muchos casos. De todos modos,
si nos tomamos en serio el disponer de informacion
general y particular sobre el pasado publico como un
valor, los intereses en torno de lo que se denomina
derecho a la verdad tienen que estar reconocidos por
el orden juridico y amparados judicialmente. En Ar-
gentina, pasadas ya tres décadas, tenemos que hacer
un esfuerzo todavia para tratar de conocer todo lo que
sucedio, pero no por medio de la “deformacion del
proceso penal” y de su uso en nombre de la verdad
absoluta, al peor estilo inquisitivo, lo cual nos condu-
ce Unicamente a una “verdad deformada”. En mi opi-
nion lo que deberiamos hacer es reforzar lo que fue
la Conadep. Establecer su continuaciéon como comi-
sion de la verdad por medio de una ley que impon-
ga una regulacion exhaustiva de sus facultades y la
posibilidad de requerir judicialmente el auxilio de la
fuerza publica para cumplir sus fines, pues es la excu-
sa con la que se recurre al proceso penal el hecho de
que estas comisiones, normalmente, no tienen coer-
cioén para conseguir la informacion, para registrar,
para allanar, para buscar archivos, etc.

Las comisiones de la verdad, por lo demas, concen-
tran la informacion y el relato y facilitan su disponi-
bilidad 4gil e inmediata al interesado'” frente a las
dificultades que representa, en el caso de los juicios

168 Cit. n.* 1. Este autor, ademas, nos expone las ventajas, en términos de calidad cognoscitiva, que tienen la verdad construida de un
modo consensuado y una verdad amplia que, a diferencia de la de los juicios que se refieren solo a las graves violaciones estata-
les de los derechos fundamentales, abarque todos los comportamientos violentos de la época que causaron dafios similares con

independencia de su linaje.

169 “La busqueda de la verdad material sigue y seguira siendo el objetivo principal del proceso penal, en tanto se trate de la determi-
nacion de hechos de facil constatacion empirica” (Mufioz Conde, cit. n.* 109, p. 107).

170 Esta multidisciplinariedad de las comisiones supone, aunque estas no lleven a cabo un proceso, un mayor contradictorio que los
propios juicios de la verdad, pues se requiere una “confrontacion colectiva en la busqueda de la verdad, esto es, de un debate cri-
tico abierto a todos, a todos los testimonios y a todos los documentos” (Changeux, J., en AA.VV.: jPor qué recordar?, cit. n.* 1,
p. 20). Esto ha llevado a Eiroa, cit. n.* 1, a afirmar que la busqueda de la verdad por medio del “modelo de justicia penal favore-

ceria la construccion de una memoria autoritaria”.

171 Ib. Por esto Marteau, cit. n.* 141, p. 9, cuestiona el monopolio del registro de la memoria.
172 Eiroa, cit. n.* 1, nos recuerda que el informe Nunca Mas es uno de los libros de mayor venta de la historia editorial argentina.
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penales “de verdad” y en el de los juicios penales
“por la verdad”, conocer siquiera la existencia de
cientos de sentencias desperdigadas'™, por no hablar
de la naturaleza semanticamente inasequible de unos
textos herméticos escritos en prosa judicial.

No debemos renunciar a la busqueda de la verdad,
sino solamente a encontrar verdades absolutas bus-
cadas a cualquier precio. En esto, las llamadas comi-
siones de la verdad tienen sin duda las mejores cartas
para satisfecer las exigencias del derecho a la infor-
macion de lo sucedido respecto de los hechos crimi-
nales perpetrados desde el Estado. El proceso penal,
cuando es necesario para investigar sospechosos y
castigar culpables, es también una fuente secunda-
ria para satisfaccion de tales exigencias, aunque sus
conclusiones tengan menos calidad que las de una
comision. Los juicios de la verdad, por ultimo, pue-
den igualmente aportar datos muy relevantes para los

mismos objetivos, pero la confiabilidad de sus re-
sultados sera la mas baja de las tres practicas posi-
bles. Por lo demas, resulta decisivo también hablar
de derecho a la informacion y abandonar la expresion
“verdad”, dado que, sobre todo por su naturaleza mi-
tologica, siempre que se la invoca, como en el caso
de otros valores tan elevados e indiscutibles (justicia,
igualdad, etc.), se quiere encubrir con su autoridad un
seguro abuso de lo que se hace en su nombre.

Por consiguiente, la busqueda de la verdad sin recu-
rrir al proceso penal y a los jueces penales nos dara
un conocimiento de mayor calidad acerca de los he-
chos involucrados'’*. Sera una forma de actuar, en el
doble sentido de la expresion, mas civilizada, pues
serd abandonado el recurso de huir de manera cons-
tante hacia lo punitivo sin pensar que “una sociedad
no puede vivir permanentemente en un estado de co-
lera contra una parte de ella misma”'”.

173 Solo la Camara Federal de la ciudad de Buenos Aires ha llevado a cabo mas de cien legajos en estos juicios por la busqueda de
la verdad (vid. Perlinger, cit. n.* 50, con mas detalles). Por ello, respecto de la “verdad” que surge de los juicios penales reales,
la Corte IDH, en el caso “Myrna Mack Chang” (sentencia de 25.11.2003), ha dicho que el “resultado del proceso debera ser pu-
blicamente divulgado, para que la sociedad guatemalteca conozca la verdad” (parr. 275). Vid. acerca de esto las minuciosas re-
flexiones de Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, pp. 267 y ss.

174 Entre nosotros una oportunidad como la sudafricana de cambiar impunidad por verdad se perdid entre 1986 y 1990 cuando se
concedi6 impunidad a cambio de nada (claro es, esto fue previo a la experiencia de la Comision de la Verdad de Sudafrica). De
todos modos, siendo Argentina un pais sin respeto por las decisiones de la Democracia, incluso de las decisiones definitivas, los
autores de los crimenes no se hubieran podido sentir seguros de que después de su reconocimiento y de brindar la informacion
para saber lo sucedido no se revocara la amnistia y se usara la informacion por ellos brindada para someterlos a proceso y —qui-
zas incluso también algiin dia, muchos afos después— condenarlos. Por eso hoy una salida a la sudafricana para Argentina, que
cambie informacion veridica por amnistia, es también por su segura ineficacia —hay por supuesto mas objeciones— impensable.

175 Ricoeur, P., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 75.
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