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Resumen: A partir de una breve consideracién sobre algunos discursos negacionistas de
funcionarios del gobierno de Mauricio Macri, buscamos reconstruir criticamente dos
posiciones tedricas que relativizan la necesidad de los juicios por crimenes de lesa
humanidad. La primera se refiere a Claudia Hilb y su idea de que el modelo argentino de
justicia transicional necesita espejarse en el modelo sudafricano donde hubo un cambio
de verdad por justicia. Mostramos que esa posicion es ingenua y errénea porque no sélo
no considera la realidad de las investigaciones judiciales argentinas, sino que ignora la
dimensiéon de humillacién y parcialidad en torno a la Comisiéon de Verdad y Reconciliacidon
de Sudafrica. La segunda posicion es la de Malamud Goti que sugiere que para esos juicios
seria necesaria una justicia que no fuera retroactiva, sino que promoviera la
reconciliacion. Refutamos este argumento mostrando las ventajas de la justicia retributiva
para la consolidacion del estado de derecho y la memoria colectiva ejemplar basada en

una idea amplia de justicia.
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Abstract: From a brief consideration on some negationist speeches by government
officials of Mauricio Macri, we seek to critically reconstruct two theoretical positions that
relativize the need for trials for crimes against humanity. The first refers to Claudia Hilb
and her idea that the Argentine model of transitional justice needs to be mirrored in the
South African model where there was a change of truth for justice. We show that this
position is naive and erroneous because not only does it not consider the reality of the
Argentine judicial investigations, but it also ignores the humiliation and partiality
dimension around the South African Truth and Reconciliation Commission. The second
position is that of Malamud Goti, which suggests that justice would be necessary for those
trials that would not be retroactive, but would promote reconciliation. We refute this
argument by showing the advantages of retributive justice for the consolidation of the

rule of law and exemplary collective memory based on a broad idea of justice.

Key words: Negationism - Argentine transitional justice - Claudia Hilb - Jaime Malamud

Goti - exemplary memory

Introduccion

éExiste un modo para distinguir de antemano los buenos y los malos usos del
pasado, teniendo en vista la inevitable contingencia de la seleccién de hechos de la
memoria? Como explica Todorov, el acontecimiento recuperado por la memoria puede
ser leido de dos formas: la literal o la ejemplar. Como modo de continuidad, la memoria
literal es limitada ya que situa los hechos recordados como contiguos al presente, donde
es esencial conocer las causas y las consecuencias de ese acontecimiento. La “literalidad”
no significa necesariamente la verdadera revelacién de los hechos, dado que éstos pueden
permanecer intransitivos, no conduciendo mds allad de si mismos (Todorov 2002: 30). A su
vez, la memoria ejemplar no dispensa la singularidad de determinado hecho recuperado,

ya que, como una manifestacién entre otras de una categoria mas general, sirve de
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modelo para comprender situaciones nuevas, permitiendo exceptuar criticamente segun
la situacion. Para Todorov, la memoria literal, si llevada adelante de modo extremo, puede
ser peligrosa, debido a que los hechos rememorados son incomparables entre si, mientras
que la memoria ejemplar es potencialmente liberadora. El uso literal que torna un viejo
acontecimiento insuperable deriva en una sumisién del presente al pasado, mientras que
“el uso ejemplar, al contrario, permite utilizar el pasado con vistas al presente,
aprovechando las lecciones de las injusticias para luchar contra las que se producen hoy
en dia” (Todorov 2002: 32).

Todorov considera que la justicia nace de la generalizacién de una acusacién
particular, pero que es amplificada por la ejemplaridad del hecho y sus consecuencias: “es
la des-individualizacién lo que permite el advenimiento de la ley” (Todorov 2002: 33). La
idea de justicia que utiliza Todorov — ya que opone lo particular con la capacidad de
generalizar — nos recuerda la diferencia que hace Koselleck entre historia magistra vitae y
la Historia (Geschichte). La primera funcionaba como una coleccién de hechos que podrian
servir como ejemplos si se presentara una situacién parecida a algo ya sucedido, y la
segunda se refiere a un concepto unificador que permite generalizar todos los
acontecimientos en distintos matices conceptuales de modo a mantener un
distanciamiento critico para el analisis. Con la justicia podria suceder algo parecido. El
gobierno de Alfonsin, orientado por Nino y Malamud Goti, buscé una memoria
ejemplificadora de los hechos de violencia al fomentar las investigaciones de la CONADEP,
pero sobre todo con el alcance del Juicio a las Juntas. Sin embargo, esa “ejemplaridad”,

Ill

apoyada en el “modelo de Nuremberg” (Elster 2006) no contaba con una ejemplaridad
mayor, es decir, mas abarcadora: la idea misma de justicia. Lo ejemplar de Alfonsin, Nino y
Malamud Goti es lo “literal” de Todorov y la historia magistra vitae de Koselleck. Lo
“ejemplar” de Todorov es la dimensidon mas plena de la justicia en su sistema internacional
de derechos humanos, es la Geschichte seglin Koselleck.

A partir de estas consideraciones buscaremos construir una posicién sobre el

debate entre Claudia Hilb y Diego Tatian en 2012 en torno a la relaciéon entre verdad y

justicia. Para eso buscaremos caracterizar la actualidad politica de la justicia sobre los
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crimenes de lesa humanidad (l). En seguida reconstruiremos el debate entre Hilb y Tatian
(). Y finalmente haremos una serie de consideraciones sobre lo que Kathrin Sikkink
considera “cascada de justicia” Para pensar la relacién entre los juicios de lesa humanidad

y la construccion del estado de derecho (ll1).

1) Normalizacion por “retdrica institucionalista”. Escalada negacionista

A partir de la asuncion del gobierno de Mauricio Macri en diciembre de 2015, los
grandes medios de comunicacién iniciaron una campana de desprestigio contra las
politicas de la memoria y la justicia de transicidon del gobierno anterior. No sélo en diarios,
sino también en medios de comunicacién masivos, con presencia del historiador
conservador Ceferino Reato en un panel de un programa politico de televisién abierta,
Intratables, transmitido por América TV. Muchos editoriales de Clarin y La Nacidn pedian
un nuevo indulto alegando que los juicios fueron mera persecucién politica de los
gobiernos kirchneristas o puro revanchismo politicol. Otro ejemplo de esa escalada
conservadora fue que, al cumplirse 40 afios del golpe de 1976, la recién creada Secretaria
de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural de la Nacién reedité el Nunca Mds eliminando
el prélogo que el gobierno anterior habia afadido en 2006 donde denunciaba que la
responsabilidad del golpe también tenia sus origenes en intereses econémicos que sin la
“Reorganizacién Nacional” que promovid la dictadura, no habrian podido llevarse a cabo.
Esa posicidon ante la sistematicidad del terrorismo de estado no sélo es avalada por
historiadores, sociélogos y los organismos de derechos humanos, sino también por el
poder judicial que lleva adelante los juicios por crimenes de lesa humanidad.

Esta escalada conservadora con requintes de negacionismo se materializa en la
discursividad oficial del gobierno actual porque busca revalidar la errante “teoria de los
dos demonios” (ver Feierstein 2017). En el Parque de la Memoria, el 24 de marzo de 2016,
el presidente Macri dijo publicamente: “Nunca mas a la violencia politica, nunca mas a la
1.

violencia institucional”. Esa afirmacidon no es inocente porque busca poner en un mismo

plano tanto la violencia insurgente como el terrorismo de estado. El eufemismo “violencia

1Ver Diario La Nacién de 23/11/2015: https://www.lanacion.com.ar/1847930-no-mas-venganza Acceso en 04/04/2018.
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institucional” parte del presupuesto de que el gobierno militar era legitimo y que actuo a

III

derecho. “Violencia institucional” genera un anacronismo por tratarse, por ejemplo, “de la
violencia policial y penitenciaria, y se caracteriza por mostrar la articulacion y continuidad
entre lo legal y lo ilegal en el marco del estado de derecho” (Zaldua et al, 2017: 147). El
terrorismo de estado no tenia ningln aspecto de legalidad: era clandestino y extremo en
sus formas de violencia. El fallo sobre el Plan Céndor mostré que esa sistematicidad
represora era de orden internacional y que los circuitos de represion estaban planeados
antes de empezar la dictadura?.

Ademas, el gobierno de Macri abrié el didlogo con actores sociales que necesitan
apoyarse en la “teoria de los dos demonios” para hacer planteos politicos y juridicos como
el Centro de Estudios Legales sobre el Terrorismo y sus Victimas (Celtyv), “que se dedica a
la asistencia de las victimas de acciones violentas cometidas por organizaciones politico-
militares en la década del setenta” (Zaldua et al, 2017: 149). Recordemos que los crimenes
cometidos por los grupos guerrilleros para la ley argentina prescribieron por no ser
considerados de lesa humanidad (ver Rafecas 2010 y 2011). Podriamos mencionar todavia
la reunidn que tuvo el ministro de justicia Germdan Garavano con Cecilia Pando, presidenta
de la asociacién de Familiares y Amigos de los (autodenominados) Presos Politicos de la
Argentina (ver Goldentul 2017). Y también las declaraciones del ex ministro de Cultura de
la Ciudad de Buenos Aires, Dario Lopérfido que “sostuvo que el nimero de 30.000
desaparecidos fue inventado por los familiares de las victimas ‘en una mesa chica’ para
beneficiarse econdmicamente con el cobre de subsidios” (Zaldua et al, 2017: 149). Esas
declaraciones generaron rechazo y una campanfa publica de diversos sectores de la cultura
nacional que al unisono pedian la renuncia de Lopérfido que finalmente sucedié un afio
después. Es como si no alcanzara todo el esfuerzo en términos de justicia de transicién
gue se han llevado a cabo los ultimo 32 anos y los mas de 170 juicios contra represores y
la consolidacion de un poder judicial independiente basado en los derechos humanos.

En términos de decisiones politico-juridicas concretas del gobierno macrista,

podemos destacar, en primer lugar, la imposicion por decreto presidencial de dos nuevos

2Ver: http://www.cels.org.ar/especiales/plancondor/#el-veredicto-por-primera-vez-el-poder-judicial-de-un-pais-dio-
por-probada-la-asociacion-ilicita Acceso en 04/04/2018.
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jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: Horacio Rosatti y Carlos Rosenkrantz,
ambos con perfil empresario y conservador. Después de muchas protestas de autoridades
politicas y de la opinidn publica, ambos jueces vendrian a ser meses mas tardes
confirmados por el senado. La nueva composicion de la Corte Suprema llevéd a dos
decisiones controvertidas: la primera se refiere a buscar modos de desvincular el derecho
interno en relacion con el derecho internacional®>. Recordemos que la aplicacién de
convenios entre derecho interno y derecho internacional es la posibilidad de que un fallo
del dmbito local sea recurrido en una instancia internacional vdlida, lo que sirve para
evitar que se violen los derechos humanos. El CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales)
acusa que el fallo de la Corte Suprema busca desvincular los fallos de la CIDH de los del
derecho interno argentino. Esa polémica que empezd con una demanda del dueno del
diario Perfil, Jorge Fontevecchia, en razén de un juicio hecho por el expresidente Menem,
podria tener consecuencias concretas para una serie de prisiones arbitrarias que sectores
del poder judicial vinculados al macrismo estan llevando a cabo, especialmente la lider
jujefia Milagro Sala.

La segunda se refiere al asi llamado “dos por uno”, decidida en 3 mayo de 2017 a
partir del “fallo Muifia”, que habilitaria que muchos de los genocidas condenados en los
juicios de las megacausas cumplan el restante de su pena en sus domicilios. La polémica
decisién tuvo la firma de Elena Highton de Nolasco, Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti
en el caso de Luis Muifia (Expediente “Bignone, Benito A.”) por tratarse de la ley “mas
benigna”. El asi llamado “2 por 1” hace referencia al art. 7 de la Ley 24.390 que estuvo
vigente entre 1994 y 2001. A Muifa se le aplica el art. 2 del Cédigo Penal, que contiene el
“principio de la ley mas benigna”. Segun el fallo en cuestion, el “2 por 1” es aplicable aun
cuando esa norma no haya estado vigente en el momento en que el imputado estuvo
detenido en forma preventiva. La conocida regla del “2 por 1” establecia que, si una
persona habia estado detenida preventivamente por mas tiempo que el plazo legal de dos
afos, al momento de su condena se debia computar cada dia que hubiera excedido ese

plazo como dos dias de condena cumplidos. Este mecanismo se pensé para desalentar las

3 Ver diario Pagina/12 de 14/02/2017: https://www.paginal2.com.ar/20195-la-corte-debilita-la-proteccion-
interamericana-para-los-dere Acceso en 04/04/2018.
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prisiones preventivas prolongadas, pero en los hechos funcionaba para reducir el tiempo
de cumplimiento de la pena. La norma fue derogada porque no cumplia su propdsito
original y habia un fuerte rechazo a que se acortaran las penas impuestas por los
tribunales.

Luis Muifia es un civil que formé parte del llamado “grupo Swat”, que operd en el
Hospital Posadas. Era parte de la seguridad interna del establecimiento y el 28 de marzo
de 1976 participd de un operativo con tanques y helicopteros que comandd Reynaldo
Benito Bignone, quien era el delegado de la junta miliar en el drea de “Bienestar Social”.
Su intervencidn en el hospital Posadas consistido en el secuestro de 22 personas, de las
cuales seis continlan desaparecidas. Muifia quedd detenido en octubre de 2007 y fue
condenado a fines de 2011 a 13 afios de prisidn por cinco casos de secuestros y torturas.
Fue el propio Tribunal Oral Federal 2 el que le computd la pena ya reducida. Luego la Sala
IV de la Cdmara de Casacién lo revocd, y dijo que tenia que cumplir la pena. El condenado
recurrio a otras instancias hasta llegar a la Corte Suprema. Desde el afio pasado gozaba de
libertad condicional. En el caso de la jueza, lo mas notable es que cambia su postura
respecto de sentencias anteriores. En una decision de 2009 donde se discutia la aplicacién
de la ley penal mas benigna ante el delito permanente de apropiacién de nifos, el voto
mayoritario que ella firmdé argumentaba que una persona sufre el delito hasta que
recupera su identidad, y la ley aplicable es la vigente al momento que eso sucede, pero no
la ley penal mas benigna. El rechazo de la sociedad civil al “2 por 1” fue masivo, como se
vio en la marcha del 10 de mayo de 2017, convocada por todos los organismos de
Derechos Humanos del pais a la que comparecieron 500.000 personas. Ademas, tanto el
congreso como el senado votaron la ley 27.362 para que el beneficio del “2x1” no sea
aplicable a condenados por juicios de lesa humanidad. Un sélo diputado voté en contra de
esa ley. Sin embargo, muchos de esos condenados vienen siendo beneficiados con la
prisién domiciliaria.

I "

Un caso insélito del “institucionalismo retérico” negacionista, normalizador y

relativista fue la publicacion del aviso funebre del ministro de Justicia y Derechos
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Humanos de la Nacion, German Garavano, el 18 de abril de 2018* homenajeando al
General Brigadier Carlos Bernardo Chasseing, mano derecha del Benjamin Menéndez,
maximo condenado por los juicios por crimenes de lesa humanidad. En ese corto texto
Garavano ni siquiera omite su pertenencia institucional. Es como si estuviera
representando a todo el ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién y el
gobierno de Macri. Los organismos de Derechos Humanos salieron rdpidamente a
denunciar el mensaje del ministro a través de una carta, en la que consideraron
“inadmisible” que, “desde el mas alto cargo que instituye la democracia para llevar

Ill

adelante politicas de Justicia y Derechos Humanos” se salude al “mds alto funcionario
publico durante la aplicacién del terrorismo de estado en Cérdoba entre 1976 y 1979”.
Ademas, “éicomo puede el Ministro Garavano ‘promover y fortalecer los Derechos
Humanos’ si saluda desde su investidura publica democratica a uno de los dictadores
feroces que tuvo la ultima dictadura civico-militar?” La carta fue firmada por H.l.J.0.S. de
Cérdoba, Abuelas de Plaza de Mayo filial Cérdoba, Familiares de Desaparecidos vy
Detenidos por Razones Politicas de Cérdoba, Asociacidon de Ex Presos Politicos, Ex Presos
Politicos por la Patria Grande. “No sélo ofenden y agravian la memoria de las victimas del
Terrorismo de Estado, sino que manifiestan, una vez mds, que su sentir mas profundo es
contrario al avance de la Democracia y Derechos Humanos”, enfatizaron los organismos,
que pidieron la renuncia del ministro Garavano. El saludo de Garavano al represor
coincide ademas con la sentencia del juicio Menéndez IV, que surge de la acumulacion de
las causas “Gonzalez Navarro y otros” y “Vergez Héctor Pedro y otros” por delitos

cometidos contra 61 victimas del terrorismo de Estado en Cérdoba, de las cuales seis

fueron asesinadas y una estd desaparecida.

2) Normalizacién por descontextualizacion. ¢Verdad versus justicia?
En la transicién de Sudafrica, después de los trabajos de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién, hubo verdaderos apologistas por la amnistia, sosteniendo que el caracter

publico de ésta “es un bien publico que puede asegurar el estado de derecho” (Doxtader

4 Ver diario Pagina/12de 18/04/2018: https://www.paginal2.com.ar/108999-la-despedida-de-garavano-a-un-represor
Acceso en 18/04/2018.
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2014: 156). El singular experimento de esa amnistia publica podria “lidiar con el pasado
sobre una base moralmente aceptable para hacer posible el establecimiento del estado de
derecho” (ibid.: 152). ¢ Pero por qué debemos suponer que el Estado de derecho depende
del “bien publico” de la amnistia? Durante el apartheid también habia “Estado de
derecho”, y sin embargo se cometieron sistematicas violaciones contra los derechos
humanos. ¢Seria ese acuerdo politico implicito en la amnistia una “mejora” del estado de
derecho? éNo se estaria induciendo a una decisidn politica a partir de un argumento
tedrico-moral que nada tiene que ver con el derecho? ¢Qué jurisprudencia occidental, en
1996, podria aceptar una autoamnistia como la del Partido Nacional de Sudafrica,
considerando el Derecho Internacional de los Derechos Humanos?

“iDe qué manera pudo la persecucién de la justicia acarrear cierta pérdida de la
verdad? Pero también: ées posible, es deseable, propender a restaurar lo perdido, a
recuperar una verdad mas completa, o es esa pérdida un costo que debemos asumir como
tal?” (Hilb 2013: 94). La politdloga argentina Claudia Hilb (2010), pese a reconocer las
ventajas de que haya debido juicio, especialmente en relaciéon con crimenes contra la
humanidad, sugiere que es posible comparar el contexto de justicia de transicion
argentino con el sudafricano, donde la justicia penal fue rechazada de antemano para
“favorecer a la verdad”. Los crimenes atroces del apartheid tuvieron amplia impunidad
después de la formacién y accidn de una Comisidn de la Verdad y Reconciliacién, en 1995.
¢No seria ese intento una “normalizacién” de la amnistia? La tesis de Hilb se apoya en una
articulacion entre las nociones de perddn y reconciliacion de Hannah Arendt. Segun su
lectura, si el banal funcionario del mal — pensando en Eichmann — no es pasible de ser
perdonado, es porque no puede propiamente ser considerado un actor, ya que demostrd
ser incapaz de insertarse en el mundo comun a través de la accién libre. Solamente
aquellos que “no saben lo que hacen” debido a que las consecuencias de sus actos
exceden su capacidad de controlarlos y, asi, podriamos creer que frente a las
consecuencias de sus actos, quieran poder deshacerlas, sélo esos es que son susceptibles
de ser perdonados (Hilb 2010: 9). La reconciliacion tiende a ser indisociable de la

comprensién. Somos capaces de reconciliarnos con el mundo desde que lo
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comprendamos. “Comprender es reconciliarse en acto”, dice Arendt (1953, Didrio
Filosdfico, apud Hilb 2010: 4). No obstante, comprender no es necesariamente perdonar, y
perdonar no tiene porqué ser lo opuesto a la reconciliacidn. Asi, explica Hilb, el perdén “es
esa capacidad humana, esa accién aparentemente imposible, al alcance de aquellos que
comprenden y, comprendiendo, pueden reconciliarse con el mundo y, entonces,
eventualmente perdonar” (ibid: 4).

Sin embargo, antes de discutir con Hilb, vale reflexionar sobre el sentido de las
comisiones de la verdad en contextos transicionales. El Derecho Internacional obliga a los
Estados a evitar la impunidad por las graves violaciones de derechos humanos y ofrece
instrumentos para ejercer la justicia penal cuando los Estados no son capaces de hacerla
efectiva, aunque la capacidad de la justicia penal internacional para servir a sus objetivos
es, por muchas razones, limitada. Frente a esas limitaciones, sobre todo si tenemos en
cuenta las dimensiones de los crimenes del apartheid, las comisiones de la verdad
aparecen como paso previo y necesario a la aplicacién del derecho penal, que, en razén de
la magnitud de los dafios, puede tardar muchos afios. En Argentina la CONADEP abrié el
camino para el juicio a las juntas, asi como los Juicios por la Verdad influyeron en la
anulacién de las leyes de impunidad; pero en muchos paises de Africa, las contingencias
sociales no permitieron que se llevara adelante un amplio proceso de justicia. Una
comisién de la verdad puede ofrecer un modo de “cierre de hechos que afectan de modo
global a la vida politica y social durante un periodo histérico, que ha dejado heridas
abiertas y que requiere ser elaborado politicamente como paso necesario para construir la
sociedad democratica” (Sumalla 2010: 24). Si el proceso judicial conduce a un acuerdo de
impunidad, las comisiones de la verdad suelen dar resultados inclusive mas satisfactorios
al abarcar la amplitud de la sociedad. Pero si el proceso judicial es amplio y condenatorio
de las violaciones de derechos humanos, las comisiones pasan a ser parte no sélo de la
reconciliacion que posibilitan, sino también de una justicia mds consistente. Y fue
justamente el caso argentino de justicia de transicién que mostré que la verdad con que
trabajan los jueces es una amplificacion y multiplicacién del primer paso que puede

proporcionar una comision de la verdad, que siempre tiene un tiempo muy restringido de
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actuacion, sufre las presiones aun latentes del conflicto y no cuenta con estructura
juridico-investigativa como un fiscal o peritos forenses etc.

Segun Hilb, si consideramos los tres conceptos fundamentales — memoria, verdad y
justicia — que circundan la problematica de la memoria en contextos de justicias
transicional, en ambos casos — Argentina y Suddfrica — verdad y justicia se excluyen
mutuamente. En Sudafrica, la Comisién de la Verdad y Reconciliacidon se responsabilizé
por recoger los relatos tanto de victimas cuanto de victimarios. Las victimas de abusos,
cuenta Hilb, que asi lo demandasen (por lo tanto, no todas), serian oidas y podrian
obtener reparacién. Aquellos perpetradores que voluntariamente (entiéndase: que no se
sintieran amenazados) solicitaran dentro de un plazo establecido exponer sus crimenes a
la Comision “serian amnistiados en caso de proceder a la ‘plena exposiciéon’ de sus
crimenes, desde que pudiesen demostrar que éstos estaban vinculados a algln objetivo
politico” (Hilb 2010: 12). Lo que sorprendié a Hilb fue que “los principales interesados en
decir la verdad eran los criminales” (idem). La amnistia contemplaba todas las graves
violaciones de derechos humanos desde 1960 hasta mayo de 1994. “Durante 1888 dias y
en 267 lugares diferentes, con cobertura medidtica permanente, la poblacion sudafricana
pudo conocer, en la voz y en las multiplas lenguas de victimas y victimarios, las historias
mas tremendas bajo sus ojos” (idem). Siguiendo su lectura de Arendst, la interpretacion de
ese caso propuesta por Hilb es que se instala con eso “una economia del perdén”: los
victimarios tuvieron que exponerse publicamente en detalles para ser amnistiados. “Para
no correr el riesgo de ir a prision, los criminales tuvieron que relatar de manera exhaustiva
las historias de sus crimenes ante las victimas o sus familiares. Ni el arrepentimiento ni el
perddn [privado] fueron condicién para la amnistia” (ibid: 13). Sin embargo, esos nimeros
son infimos si tenemos en cuenta toda la dimensidn de terror del apartheid a lo largo de
décadas. La comisién de Verdad y Reconciliacion sudafricana actudé buscando una
ejemplaridad, asi como el juicio a las juntas militares promovidos durante el gobierno de
Alfonsin. Sin embargo, la ejemplaridad que buscaba la comision sudafricana tiene que
analizarse en su contexto. Lejos de generar una “cascada de justicia” como propone

Sikkink (2008), esa reconciliacion extorsionada abrid el camino para un modelo socio-
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econdmico neoliberal basado en extremas desigualdades. En este sentido habla Patrick
Bond (2000) de una “transicién de elite” que sirvié de instrumento para un nuevo
proyecto politico que favorece a la misma elite que se beneficid con el régimen del
apartheid.

Volviendo a la Argentina, Hilb cita el famoso caso del capitan Adolfo Scilingo que,
después de declarar en la justicia, habia sido entrevistado por su propia voluntad por el
periodista del diario Pdgina 12, Horacio Verbitsky, donde revelé que muchos de los presos
politicos desaparecian tirados al mar sedados durante los famosos “vuelos de la muerte”
(ver Verbitsky 2005). Una vez en Espafia para declarar voluntariamente ante el juez
Baltazar Garzon, después de explicar como funcionaba el sistema represivo, fue detenido
y condenado a 640 anos de prision por crimenes de lesa humanidad. Segun Hilb, eso
habria inhibido por obvios motivos a otros perpetradores a hablar. Es decir, el accionar de
la justicia habria provocado una inhibicion en la revelacidon de la verdad ya que los
victimarios se sintieron intimidados y no se presentaron voluntariamente, dejando, claro,
de contar detalles sobre los nifios nacidos en prisiones clandestinas que fueron robados o
sobre el paradero de los desaparecidos. Sin embargo, Scilingo fue mucho mas perseguido
por los propios militares que se sintieron amenazados. El ex-capitan fue preso mediante
una causa inventada por dos afios y le cancelaron la pension de retirado, ademas de ser
amenazado permanentemente y de ser considerado un traidor. El gobierno del ex-
presidente Menem no lo protegié como testigo ni estimuld a otros arrepentidos. La
justicia en ese momento les garantizaba plena impunidad. Por lo tanto, no es posible
encontrar semejanzas validas con el caso sudafricano. Tanto el trabajo de la CONADEP
como el de los “juicios por la verdad” — en el caso argentino — pueden ser considerados
como “comisiones de la verdad”, pero sin la version de los perpetradores que prefirieron
omitir su relato, con raras excepciones. En ambas habia de hecho la intencién de
encontrar la verdad de los hechos con clara esperanza de que hubiese justicia. En el caso
sudafricano la justicia estaba practicamente descartada de antemano, y el objetivo de la
comision era ritualizar publicamente el acto de perddn a través del relato del crimen

buscando una reconciliacion. En Sudafrica, el vinculo del poder judicial con los
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perpetradores era muy fuerte. La parcialidad de la justicia seria evidente. En Argentina,
aun si tenemos en cuenta el periodo del alfonsinismo, a pocas semanas de la sancién
definitiva de la ley de Punto Final en 1987, habia mds de 6.000 denuncias judicializadas.

En Sudafrica, gracias a la accion de la Comisidn, explica Hilb, fue posible el
comienzo de la “nueva comunidad multirracial”, reconciliada. Infelizmente Hilb parece
haber ignorado libros, relatos y articulos como el de Fiona Ross (2006) sobre el silencio
irremediable de las innumerables victimas de la violacion y de la contaminacion forzada
por VIH, mujeres que ademds de sometidas a violencias fisicas brutales y morales, se veian
obligadas con coraje a mantener el silencio “por el bien y el interés de la comunidad”.
Para Ross, la Comisién de la Verdad y la Reconciliacidon estaba mucho mds preocupada en
individualizar sus 22.000 casos en vez de rever, procesar y juzgar los crimenes del
Apartheid. En términos de justicia de transicién, es cierto que una comision de la verdad
busca revelaciones publicas que sean ejemplares y reparadoras. Pero la justicia es la
principal accién reparadora en casos de violacion a los derechos humanos, si no el crimen
perdura. Lo que Hilb llama “economia del perddn”, para Ross seria una “economia del
negacionismo”. Es muy ingenuo pensar que “la verdad” de los hechos, como quiere Hilb,
seria contada sin recaer en el negacionismo posibilitado tanto por la garantia de
impunidad como por el terror de las victimas. Si consideramos, siguiendo a Todorov, que
el acto mismo de rememorar es selectivo, équé economia linglistica estaria en juego en
esos relatos que no podrian cuestionar la légica profunda de las atrocidades, dadas las
evidentes continuidades presentes y persistentes en el Estado racista? Las “verdades” a
que se refiere Hilb sélo pueden servir en un proceso de reconciliaciéon donde la opcidn por
la justicia penal es imposible. La literalidad de los relatos terminan generando una
“ejemplaridad” parcial e inclusive negativa, dado que el orden social aun privilegia la
injusticia, sea socio-econémica o juridica.

El uso de la verdad sin justicia puede inclusive ser considerado peor que el publico
conocimiento de los hechos porque no sélo garantiza la impunidad, sino también
transforma la situacién en una “nueva ofensa para la victima” (Varsky 2011: 74). Para

Carolina Varsky, el procedimiento sudafricano es totalmente inmoral, ya que consiste en
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un trueque de la verdad por la impunidad. Otro texto que muestra la eficiencia
contingente de las comisiones de la verdad y reconciliacion es el articulo de Bosire (2006).
La autora discute, en perspectiva comparada con los paises de la Africa Subsahariana,
tanto el débil efecto reconciliador de las comisiones de la verdad cuanto el fracaso de la
intervencion de cualquier tentativa de implementar una politica de derechos humanos, lo
gue garantiza una total predominancia de la impunidad. Uno de los motivos de ese
fracaso, ademas de la gran desigualdad socio-econdmica, se debe a la continuidad de los
perpetradores, en la mayoria de los casos, en posiciones de poder, sea en estados con
democracias fragiles, sean en grandes empresas con vinculos estructurales con el estado y
el poder judicial local.

En ese sentido, el filésofo Diego Tatian, en respuesta a Claudia Hilb, sugiere
rehacer la pregunta que orienta la argumentacidn de la politéloga: “écomo fundar una
comunidad después del crimen?” Para Tatidn esa pregunta, considerando las evidentes
diferencias entre los casos argentino y sudafricano, deberia ser:

«¢Cudles acciones juridicas, politicas y narrativas es
necesario que la sociedad argentina lleve adelante para
contrarrestar los efectos del Terror que dafnan — de manera
irreversible en lo profundo — los cuerpos, los vinculos y la
vida misma de muchos de sus miembros, habida cuenta de
una historia especifica de impunidades, en modo de crear las
condiciones de posibilidad de una democracia mas extensa y
mas intensa, ininterrumpida en el futuro — o dicho
negativamente: para impedir en cuanto sea posible el
resurgimiento del Terror ejercido desde el Estado?» (Tatidn
2013: 3).

Para Tatian, el proceso judicial de ningin modo obstruye la verdad, ni la
comprensién, ni el arrepentimiento. Tampoco el camino de la justicia impide que tanto
represores como guerrilleros puedan rever su propia accién, mucho menos puede
responsabilizarse a la justicia por el hecho de no conocerse el destino de las victimas
desaparecidas. Si conocer la verdad sin la debida accidn de la justicia fuese una solucién
realmente eficiente para crear una comunidad, entonces, épor qué no adoptar esa

estrategia (la “economia del perdén”) para lidiar con crimenes comunes? ¢Y cdmo habria

311



entramados y perspectivas )
REVISTA DE LA CARRERA DE SCCIOLOGIA

reaccionado Hannah Arendt o la corte israeli que lo condend a morir ahorcado si
Eichmann hubiese mostrado arrepentimiento verdadero por los crimenes que cometid en
el nazismo? Si existiesen actos imperdonables, sus perpetradores sélo podrian obtener
perddn en una dimensidn ética o religiosa, pero no juridica. Para Tatian (ibid: 5), lo que
diferencia la impunidad de la amnistia es la externalidad del perdén juridico: si es una
voluntad de aquél que porta el dafio sera amnistia; si es solamente una imposicién del
Estado, serd impunidad. La confusion que propone Hilb en su comparacién “normaliza” lo
que ya en su contexto original sudafricano fue una aberracion juridico-politica, pero con
un dibujo moralizador: la amnistia. Al querer legitimar esa estrategia que tiene una
apelacidon moral, se deja de lado cualquier pretension juridica que debe tener una justicia
de transicion con base en los derechos humanos. En Argentina argumentos como el de
Hilbo sélo sirven para deslegitimar los avances investigativos juridicos que superan
ampliamente las revelaciones que puede brindar una contingente y provisoria comisién de
la verdad que tiene como procedimiento principal un ritual catartico de revelacién muy

acotada.

3) Normalizacion por “abstraccion”. Justicia de transicion y “cascada de justicia”

Un 92% de la poblacion apoyaba el Juicio a las Juntas Militares cuando éste se
llevaba a cabo en 1985 (Crenzel 2017: 236). Sin embargo, los principales juristas que
planearon ese juicio, Carlos Nino y Jaime Malamut Goti, estaban convencidos que la
aplicacion de justicia retributiva deberia limitarse al escalén mas alto del mando castrense
buscando la ejemplaridad de la justicia en la esfera publica. La aplicacidn de la justicia de
transiciéon empezd con los decretos 157 y 158 de 1983 que permitian enjuiciar a los lideres
de las guerrillas y a los comandantes de las juntas de gobernaron entre 1976 y 1983. En
seguida se establecié la CONADEP (Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas)
en 1984. Sin embargo, la construccion juridica basada en la masa de informaciones de la
CONADEP sobre la sistematicidad y alcance del terrorismo de estado era tributaria de
“una meta politica” (Crenzel 2017: 234). La estrategia de Alfonsin, Nino y Malamud Goti

buscaba reconstruir tres categorias de autores del terrorismo de estado pensando en las
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posteriores puniciones. En primer lugar, aquellos que dieron las 6rdenes. Segundo,
separar aquellos que actuaron, mas alld de las érdenes, movidos por la crueldad,
perversiéon o codicia, de aquellos que las cumplieron estrictamente. Es decir, “Alfonsin
creia que mientras las dos primeras categorias merecian el castigo, los que pertenecian al
tercer grupo debian tener la oportunidad de reinsertarse en el proceso democratico”
(Nino 1997: 106). La idea de la obediencia a érdenes superiores servia como argumento
exculpatorio para los rangos inferiores de las fuerzas de seguridad, con pocas excepciones.

Nino, Malamud Goti y Alfonsin estaban articulando la aplicacién de justicia
transicional preocupados con la viabilidad politica y el impacto en la opinién publica. Sin
embargo, distinguir esas tres categorias de agentes represivos era sumamente
problematico. Nino vincula esa concesidn juridica de amnistia a la estrategia politica de
Alfonsin:

«La primera categoria se distinguia en virtud de la capacidad
de deliberacién de sus miembros, el rango y el nivel de
comando. Distinguimos el segundo y el tercer grupo
examinando detalladamente la justificacion de la obediencia
debida. Permitimos que esa justificacion funcionara en el
caso de tortura. A pesar de que es cierto que la obediencia
debida no es una excusa viable cuando se conecta con
acciones aberrantes como la tortura, reconociamos que en
este particular contexto historico, se debia hacer una
excepcion. Tales actos aberrantes fueron cometidos bajo una
intensa campafia de propaganda dirigida a legitimar Ia
violencia bajo una presién permanente. Ademads, existian
fuertes razones prudenciales para restringir el castigo a
aquellos que actuaron fuera de ciertos limites y otorgar a
otros (quienes seguian ordenes) la oportunidad de cooperar
en la reestructuracién democratica. Esta distincion se hacia
especialmente relevante si el castigo no se comprendia como
retributivo sino mas bien como una garantia del orden social
para el futuro» (Nino 1997: 107, subrayado mio).

Muchos agentes del poder judicial argentino, no obstante, aceptaron muchas
denuncias por parte de familiares y organismos de derechos humanos. Y la estrategia de
Alfonsin derivé en las leyes de Obediencia Debida (1987) y Punto Final (1986), cuando las

rebeliones carapintadas parecian amenazar el orden democratico. Con los indultos
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menemistas vino la época de impunidad, pese a haberse excluido los crimenes por
apropiaciones de bebés. Los “Juicios por la verdad” que empezaron en 1998 fueron una
esperanza de justicia por funcionar como una comisién de la verdad en clave
estrictamente juridica, ya que permitia la investigacion de crimenes sin presiones de
tiempo, si pensamos en los plazos estrictos y las contingencias de una comisién de la
verdad. Después que el Congreso de la Nacidon anulara las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida en el 2003, la Corte Suprema de Justicia emite dos afios mas tarde el
“fallo Simén” donde ratifica el fin de la impunidad y abre el camino judicial para los
crimenes de lesa humanidad en la Argentina.

A partir de entonces se establecen las megacausas que incluyen a muchos
represores en el marco de un circuito de represion. La retomada de los juicios a
represores a partir del 2005, ademas de los argumentos juridicos consistentes basados en
el Codigo Penal argentino y en tratados de Derechos Humanos, se legitimé politicamente
al desconstruir definitivamente la asi llamada “teoria de los dos demonios” (ver Crenzel
2013 y Sabato 2007). Esa desconstruccion se basé no sélo en la tipificacién juridica que
iban alimentando las causas y la nueva jurisprudencia que empieza a valer con la
anulacién de las leyes de impunidad, sino también en la retomada en términos de
memoria colectiva de los sentidos politicos involucrados en el terrorismo de estado tanto
de las victimas como de los represores. Ya no se discute en términos estrictamente
humanitarios desdibujando la identidad politica de la victima, sino que se recurre a esa
identidad para entender las complejas relaciones politicas de la época de la represién. En
ese sentido se puede también pensar los intereses privados de empresarios, eclesidsticos
y jueces que colaboraron con la dictadura. Sin embargo, esa teoria fue una de las bases
argumentativas del alfonsinismo para llevar adelante los juicios a las juntas y construir una
“posicién neutra”. Es como si el nuevo gobierno democratico no se jugara politicamente
por ninguna posicién del conflicto que llevé al terrorismo de estado. Pero al mismo
tiempo, el gobierno llevaba a cabo un “juicio politico” de “ambos lados” involucrados en
ese conflicto. El gobierno de Alfonsin evitd lo que Kathrin Sikkink llama “cascada de

justicia” (2008). Al sostener una posicidén neutra, el gobierno de Alfonsin buscé hacer una
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“abstraccion” de las tendencias politicas de la sociedad, y obstruyd la posibilidad de
continuar los juicios — en un poder judicial independiente — para pacificar las tendencias
reaccionarias del ejército.

Jaime Malamud Goti, uno de los juristas que ayudd a Alfonsin, en un texto
publicado inicialmente en 1996 en inglés y en 2000 en la Argentina, hace una defensa de
la “estrategia democratica” de la amnistia, por asi decirlo, que ayudd a promover desde el
gobierno. Su pregunta central gira en torno a la “capacidad de los juicios penales para
conformar una comunidad de derechos en una sociedad que padecid, pero que también
contribuyo, a forjar el terror” (Crenzel 2017: 238). Es decir, por un lado, la sociedad
aparece como un ente abstracto que podria haber sido pacificado con los juicios
ejemplares. Sin embargo, por otro, es la sociedad misma — sin identidades politicas,
disputas, memorias, proyectos de pais etc. — la que no tiene solucion para sus conflictos ni
siquiera con los juicios penales a violadores de derechos humanos. Malamud Goti sostiene
gue los juicios no sdlo no ayudaron a democratizar a la sociedad argentina, sino que,
ademas, prolongaron practicas e ideas autoritarias, “en lugar de generar una democracia
basada en la responsabilidad moral de sus miembros” (Malamud Goti 2000: 17).
Podriamos tomar prestado de Jorge Jinkis el reproche que le hace a Oscar de Barco (2007)
cuando éste decide generalizar la culpa de la izquierda revolucionaria y reivindica la
“teoria de los dos demonios”. Jinkis destacaba el lugar platdnico dibujado sin intencidn
por Del Barco en su discurso: “[Platon,] Después de la Gran Decepcidn, se retira de la
ciudad y funda la escuela en sus puertas... Habla de la ciudad, pero ya no esta en ella. Ha
abandonado la critica politica (que debiera ser severisima) de las organizaciones armadas
de izquierda y, por una transferencia de culpabilidad que frecuenta a nuestra historia,
colectiviza la responsabilidad” (Jinkis 2007: 127). Jinkis le exige a Del Barco, por lo tanto,
gue no abandone el lugar politico del discurso pese a reconocer la necesidad de hablar de
la asi llamada violencia insurgente. Malamud Goti parece no confiar que un poder judicial
independiente y arraigado a la constitucién nacional y las normas internacionales de los

derechos humanos pudiera promocionar una democracia mas soélida.
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Esa distancia platénica que necesita Malamud Goti en su argumentacion se apoya
en el efecto politico que tiene el derecho, en especial los juicios por crimenes de lesa
humanidad. No obstante, en la Argentina el terror estatal hace parte de nuestra cultura:
“es un fendmeno politico central” (Malamud Goti 2000: 17). El “terror al estilo argentino”,
como lo llama Goti, “se manifiesta en nuestra soberana indiferencia frente al derecho de
los otros y el rechazo que nos inspiran nuestras diferencias con los demas” (Malamud Goti

I “"

2000: 17). Ese componente “culturalista” nos recuerda el “culturalismo” de Daniel
Goldhagen que afirmaba que todos los alemanes estaban culturalmente determinados
para asesinar a los judios (ver Goldhagen 2007 y Rauschenberg 2016). éSerian todos los
ciudadanos argentinos, o al menos las clases politicas, propensos a cometer actos de
violencia politica? Sin dudas que no. Si los juicios se enmarcan, segin Malamud Goti,
teniendo a los militares como culpables — como responsables penales — la sociedad se
despojaria de la responsabilidad. ¢ Pero no seria ingenua esa idea abstracta de “sociedad”
si tenemos en cuenta los juicios actuales a la complicidad civil? Goti no es ni un
negacionista ni ingenuo. En un pasaje del libro recuerda que en 1985, en el terremoto
sucedido en México fueron encontrados cadaveres supuestamente de personas
desaparecidas de Argentina. Muchos medios y negadores del terrorismo de estado
defendian que los desaparecidos estarian en el exterior. “Lo curioso de esta creencia es
que el terremoto habia ocurrido en medio de las audiencias de testigos en pleno juicio de
los comandantes. Para aventar cualquier duda, el tribunal suspendio las audiencias hasta
verificar que no habia coincidencia entre los desaparecidos y las victimas del terremoto”
(Goti 2000: 96). Ese “culturalismo” arraigado en los represores serviria, por ejemplo, para
rechazar la “teoria de la obediencia debida”, por asi decirlo, que usé Alfonsin para limitar
los juicios a los altos mandos. Malamud Goti sostiene que las atrocidades de la “guerra
sucia” no serian ya un producto de un plan concebido por los generales, sino fruto y
responsabilidad de los estamentos medios que contaron con amplia libertad operativa en
el combate antisubversivo (Crenzel 2017: 239). La idea de un plan sistematico de

represién, base epistémica para llevar los actuales juicios ya que caracteriza las nociones
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de crimen de lesa humanidad y genocidio — queda relativizada en razén de individualizar
los excesos de los represores.

Siguiendo su argumento culturalista donde el campo politico estd colonizado por
subjetividades conflictivas, los juicios fueron utilizados politicamente para reclamar
venganza de la subversién derrotada. “En vez de ‘des-dictatorializar’ y pacificar a la
comunidad, los juicios se transformaron en una fuente independiente de conflictos”,
porque crearon lealtades y polarizaron a la sociedad (Malamud Goti 2000: 216). Esa
inmanente conflictividad politica de la sociedad también reverberaria la teoria de los dos
demonios: por un lado, “los militares nunca tomaron las acusaciones contra sus
camaradas y sus condenas como un castigo genuino. Como la pena criminal depende de
cierto grado de autoridad de los tribunales, los militares entendieron que las decisiones de
estos tribunales eran una demostracién del control del gobierno (de los politicos) sobre
los jueces” (Malamud Goti 2000: 204). Por otro, “las Madres de Plaza de Mayo y sus
seguidores también consideraron que las decisiones de los tribunales fueron politicas.
Para ellos, lo que dejaron los juicios es la constatacién de que sélo razones politicas
pudieron haber conducido a los tribunales a absolver a algunos generales y almirantes de
las tres juntas militares, y a sentenciar con extrema lenidad a algunos de los acusados. Los
jueces, segun las Madres, sirvieron al supuesto propdsito del gobierno de hacer las paces
con las fuerzas armadas” (Malamud Goti 2000: 205). Asi, “para algunos los juicios fueron
una forma de ‘justicia negociada’; para otros, instrumentaron una forma artificial de
inculpar” (Malamud Goti 2000: 232). Los juicios buscarian, segin Malamud Goti, terminar
la disputa entre dos concepciones politicamente opuestas, pero han fracasado. Para
Malamud Goti, por lo tanto, “los juicios pudieron erosionar la ya débil autoridad de los
jueces” (2000: 216). Ademas, “al centrar la culpa en un limitado sector de la poblacién, los
juicios de derechos humanos reinventan la historia [y] el significado de la ‘verdad’
resultante es objeto de disputas insanjables” (Malamud Goti 2000: 231).

Como respuesta a ese fracaso, Malamud Goti postula un nuevo paradigma
retribucionista que sea mas eficiente en términos politico-morales que el retribucionismo

utilitarista. Es decir, Malamud Goti sostiene que es mas eficiente un retribucionisma
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enfocado en la victima y las debidas reparaciones simbdlicas y materiales, y no el
retribucionismo convencional, la carcel comun a los violadores de derechos humanos.
Para Goti, “los juicios tuvieron efectos paradojales: ellos no sélo no inculcaron el valor
fundamental del individuo y de su responsabilidad como pilares de una auténtica
democracia; su efecto indeseado fue diluir esta responsabilidad y, con ella, la consciencia
del valor del individuo y el respeto por los derechos ajenos” (Malamud Goti 2000: 206). El
retribucionismo clasico enarbolado por los organismos de derechos humanos sintetizado
en la consigna “juicio y castigo a todos los culpables” conduciria a que la sociedad termine
“juzgandose a si misma” (Crenzel 2017: 239). Hay una ambigliedad fundamental en la
argumentacion de Malamud Goti. Por un lado, la sociedad argentina estd
irremediablemente dividida en términos politicos, y la presencia de una “teoria de los dos
demonios de postdictadura”, por asi decirlo, seria una evidencia. Por otro, la sociedad estd
compuesta por individuos idealmente libres, como si la sociedad pudiera ser una
abstraccion. Al defender la auténtica democracia basada en una reconciliacién via
amnistia, Malamud Goti aplasta — niega, tergiversa, ignora — las diferencias politicas que
constituyen la dialéctica politica no solo de la Argentina, sino de cualquier sociedad.
Malamud Goti no puede disociar la dimension auténoma del poder judicial de la
dimension politica de la justicia de transicion. Ademas, ve los procesos politicos —
complejos y atravesados por identidades fracturadas e intereses diversos — con mucha
desconfianza y los reduce ingenuamente a identidades esencialistas que derivan en
conflicto de modo inmanente. Malamud Goti pierde también la dimensién criminal y
sistematica del terrorismo de estado. Dimensidon que podriamos llamar “genocidio”
(Feierstein 2007; Rafecas, 2010).

Malamud Goti se opone textualmente a la “creencia generalizada de que los juicios
a personas sospechadas de violar derechos humanos son considerados cominmente un
paso esencial para afianzar la democracia en un pais” (2000: 215). Malamud Goti advierte
gue durante muchos afios sostuvo la tesis convencional de que “la condena penal de
violadores [de derechos humanos] cumple la funcién pedagdgica de inculcar en los

miembros de la comunidad el sentido de autorrespeto erradicado por las dictaduras”
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(2000: 2018). Muchos académicos y politicos relacionan la justicia retributiva a la
consolidacion de la autoridad de instituciones democraticas. Sin embargo, es necesario,
sostiene Malamud Goti, “una concepcidn del castigo basada en la victima, en lugar de
estar — como lo ha estado tradicionalmente — centrada en el violador” (2000: 220). Asi, “el
castigo debe dirigirse a reparar el daino emocional que la violacién ha causado. No me
refiero a emociones vindicativas, sino a otros sentimientos vinculados con la dignidad de
las victimas, como la pérdida de autoestima y de propdsitos” (Malamud Goti 2000: 228).
Los RT — Retribucionistas utilitaristas — se ven compelidos a imponer un castigo a hechos
punibles; mientras que los RF — Retribucionistas orientados a ciertos fines — persiguen el
alivio de la victima y renuncian al castigo y se contentan con la mera condena — moral y
politica, no penal — del autor o de su hecho (Malamud Goti 2000: 229). “En algunos casos
se podra castigar a un transgresor, sin perjuicio de la futilidad de imponer un castigo, si,
por ejemplo, es caso se presta claramente a disuadir a transgresores potenciales”
(Malamud Goti 2000: 229). La aplicacién de la teoria RF no sélo deberia limitarse a las
sociedades posdictatoriales, sino que podria ser también aplicada para mejorar el status
de los derechos individuales en democracias ya instaladas. “Desde el momento en que el
enfoque parte de la idea del transgresor avergonzado con lo hecho a la victima, la tesis
[RF] puede servir al propésito de justificar el castigo en el caso de delitos humillantes,
como el chantaje y la extorsion” (Malamud Goti 2000: 230). La teoria RF busca mucho mas
una reconciliacidon que restituye la dignidad a la victima, al mismo tiempo que genera una
consciencia critica de los delitos por parte de quiénes los cometieron.

El problema de Malamud Goti pareciera ser el rol del derecho penal y la justicia
retributiva como un procedimiento beneficioso para el estado de derecho y para una
cierta “consciencia democratica colectiva” abstracta. Como Diego Tatian le pregunta a
Claudia Hild: ¢estaria Malamud Goti, como jurista, a llevar la practica que sugiere a la
justicia comun? O todavia: ¢Es la justicia retributiva — RT — necesariamente una venganza?
¢No deberia entonces el cédigo penal de la nacion incorporar esa nueva filosofia del
derecho via votacién de leyes en el congreso nacional? Hay una dimensién democratica

que se pierde en el argumento de Nino. Su argumento por una postura tedrica que
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busque una reconciliacidn critica nos remite a los encuentros catarticos promovidos por la
Comisidn de la Verdad de Sudafrica. No hay que perder de vista que Malamud Goti busca
en ese libro hacer un mea culpa de la artificiosidad del juicio a las juntas de comandantes
de 1985. “La idea que unid a pro acusados y pro acusadores fue que los juicios eran una
auténtica estratagema para crear consenso a costa de negociar principios fundamentales
que debieron haber quedado al margen del juego partidario” (Malamud Goti 2000: 232).
Es como si Malamud Goti, como jurista, pudiera asumir — como lo hizo con el jurista Carlos
Nino — el rol de idedlogo politico junto a Alfonsin, pero no aceptara que todas las
dimensiones y demandas de la sociedad pudieran querer intervenir en un juicio tan
artificioso, aunque muy necesario. El juicio, asi como en Nunca Mas, desencadenaron una
serie de denuncias y procesamientos a otros represores como Etchecolatz y Ramén
Camps. Sin embargo, las leyes de Obediencia Debida y Punto Final obstruyeron el avance
de la justicia. Una justicia que avanzaba de modo independiente de las decisiones politicas
de Alfonsin basadas juridicamente en el derecho internacional y en el local. Malamud Goti
parece ignorar toda la jurisprudencia construida a lo largo de trece afos de democracia —
su libro es del 1996 —y las luchas de los distintos organismos de derechos humanos, como
los nietos de las Abuelas de Plaza de Mayo y el CELS. En su simplificacién Malamud Goti
crea una nueva “teoria de los dos demonios” al oponer los “pro acusados” versus los “pro
acusadores” como si se tratara de identidades enfrentadas. Malamud Goti se pierde en su
simplificacion “abstraccionista” todos los matices de las disputas del campo politico y
juridico en torno a la memoria reciente. La lucha por la justicia es parte de la lucha por la
memoria y la verdad. Ademads de las reparaciones de orden econdmico de los ‘90 (ver
Guembe 2006; Schneider 2017), los juicios penales también tienen una dimension
reparadora para las victimas. Las reparaciones son parte del reconocimiento social de la
victima, y ese reconocimiento se completa en la esfera judicial (Honneth 2014). No se
trata de una “venganza”, como sugiere Malamud Goti, porque el contexto social es
totalmente otro. Los juicios no se construyen sélo con la finalidad politica de un jerarca de
las ideas que quiere pacificar a la sociedad — entendida como un ente abstracto formada

por individuos — con su sabiduria. Tener un poder judicial independiente es parte de la
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construccion de un estado de derecho democrético, y eso incluye la capacidad
deliberativa que tiene la democracia (Habermas 1998). Los juicios abren la posibilidad de
confrontar las justificaciones de todos los implicados a partir tanto de la justicia interna

como de otras instancias de validez como la justicia internacional (Forst 2005).

4) Lo que no podemos olvidar: justicia penal y estado de derecho
Segun Carlos Nino hay cinco justificaciones bdsicas para la necesidad de llevar a
cabo los juicios por crimenes de lesa humanidad. En primer lugar, los juicios son una

III

“politica social” que despierta, como en Nuremberg, la “consciencia juridica dormida”
(Nino 1997: 227). Los juicios — ayudados por las comisiones de la verdad — muestran con
todo el dramatismo la extensién y la naturaleza de las atrocidades. Segundo, los juicios
refuerzan el estado de derecho. “Cuando los juicios tienen lugar ante tribunales
imparciales, con amplia oportunidad para que el acusado sea escuchado, con profunda
consideracién de sus defensas, y el estricto cumplimiento de los procedimientos gobierna
la prueba y la imposicidn del castigo, los beneficios del estado de derecho se demuestran
publicamente” (Nino 1997: 228). En tercer lugar, Nino destaca que los juicios disminuyen
el impulso hacia la venganza privada y afirma de esta manera el estado de derecho.
Cuarto, los juicios permiten a las victimas de los abusos recobrar el respeto por si mismas
como sujetos de derechos juridicos. Nino rescata, citando a Malamud Goti, la dimensién
reparadora de los juicios. Como explica Pablo de Greiff (2011), la reparacién debe ser
entendida en todas sus dimensiones, y no sdlo en términos econdmicos o psicolégicos. Es
necesario ademas un reconocimiento politico y moral de la condicién de victima. Si
prevalece la impunidad y se ignora la sistematicidad de las violaciones, nada garantiza que
no se vuelvan a repetir. Y finalmente, segun Nino, “los juicios promueven la deliberacién
publica en una forma Unica. La deliberacion publica contrarresta las tendencias
autoritarias que han llevado a un debilitamiento del sistema democratico. [...] El dar a
conocer la verdad a través de los juicios alimenta la discusidon publica, genera una

consciencia colectiva y un proceso de autoexamen” (Nino 1997: 229).
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En sintonia con estos argumentos de Carlos Nino, Kathrin Sikkink y Carrie B.
Walling sostienen que “la celebracion de juicios por derechos humanos no ha socavado la
democracia ni ha llevado a un aumento de las violaciones de derechos humanos o de los
conflictos en América Latina” (2008: 16). Sin embargo, una serie de autores cldsicos de las
transiciones como creian que seria dificil y peligroso para las jévenes democracias llevar a
cabo ese tipo de juicios por las herencias autoritarias en lugares estratégicos de poder.
Para O’Donnel y Schmitter, si los politicos civiles emplean “habilidad y coraje, tal vez no
resulte necesariamente suicida que una democracia naciente enfrente los hechos mas
reprochables de su pasado reciente” (2010: 32). Para Goldsmith y Krasner, “una accidn
penal de jurisdiccién universal puede causar un dafio mayor que el causado por el delito
qgue pretende abordar. [...] Rechazar la amnistia e insistir en acciones penales puede
prolongar el conflicto, y traer como consecuencia mas muertes, destruccién y sufrimiento
humano” (2003: 51). Para el jurista chileno José Zalaquett, no es adecuado usar el modelo
Nuremberg para tratar con los responsables de delitos que todavia tienen mucho poder.
Zalaquett participd en la elaboracién de la primera comisidon de la verdad en Chile — la
Comisidn Rettig — que sin embargo reconstruia los hechos de violencia adecuandose a la
retdrica pinochetista. El resultado final del informe hizo que Zalaquett fuera uno de los
principales criticos de dicha comisién (Grandin 2007: 219). Zalaquett tenia una posicidon
parecida a la de Malamut Goti. El jurista chileno sostenia que el trabajo de las comisiones
gue buscan la verdad debe ser ampliamente promovido, pero la busqueda de justicia
retributiva no contribuye a la reconciliacién. Siguiendo cierta tendencia de legalistas que
descreen de los juicios de derechos humanos en razén de los contextos politicos internos
desfavorables, Snyder y Vinjamuri argumentan que esos juicios “pueden aumentar la
probabilidad de atrocidades en el futuro, exacerbar los conflictos y socavar los esfuerzos
por construir la democracia” (Sikkink y Walling 2008: 18).

Podriamos resumir los tres argumentos mas conocidos contra los juicios sostenidos
por derechos humanos. Primero, en el caso de celebrarse los juicios, deben ser realizados
a comienzos del nuevo régimen democratico. En ese sentido, las decisiones que se tomen

en la época inmediatamente posterior a la transicion serdn duraderas y las amnistias son
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soluciones estables y politicamente viables para promover la reconciliacion. Segundo, esos
juicios, si establecen la sistematicidad de los sistemas represivos y avanzan sobre distintos
agentes sociales involucrados, tenderian a socavar la democracia, es decir, los juicios
crean nuevos conflictos indeseados. Tercero, “las opciones sobre la justicia de transicion
son dicotémicas”, es decir, por un lado, “juicios o perddn” y, por otro, “verdad o justicia”
(Sikkink y Walling 2008: 17). Ante esos argumentos que ven como fragil la acciéon de los
derechos humanos, Sikkink y Wallig sostienen que los derechos humanos se fortalecen a
medida que avanza su jurisprudencia en la creciente aplicaciéon. Es decir, los juicios se han
vuelto mas probables con el transcurso del tiempo. Y la experiencia argentina es un caso
clave para ejemplificar su teoria (Sikkink 2008, 2011). Contra el argumento de que “la
justicia o bien llega rdpidamente o no llegara”, Sikkink y Walling sostienen a partir de una
serie de comparaciones entre datos juridicos y politicos de distintos paises que “sigue
habiendo justicia transicional muchos afios después de terminada la transicion en si
misma” (2008: 23). En Chile, por ejemplo, la segunda comisién de la verdad — Valech, de
2005 — logro superar el tono retérico vy justificador de la comision Rettig e hizo hincapié en
la condicién de victima sin renunciar a la dimensién politica de éstas. Y ese giro discursivo
basado en los derechos humanos junto al propio contexto de justicia chileno hizo posible
gue pocos afios después se llevaran a juicio una serie de represores (Hiner 2009).
Teniendo en cuenta el caso argentino, contra el segundo argumento, podriamos
agregar que los juicios por derechos humanos son “mads importantes” de lo que supone
Malamud Goti y “menos importantes”, a la vez. “M4ds importantes” porque establecen una
dimension auténoma del poder judicial (ver Skaar 2012). Aunque las comisiones de la
verdad tienen un origen en la politica, dado que es el poder ejecutivo que las establece ad
hoc, los datos que levanta pueden ser judicializables y las investigaciones propiamente
judiciales superan en tiempo, precision y averiguacion de responsabilidades a las
comisiones de la verdad. Son “menos importantes” porque no tienen el efecto politico de
reconciliar “las partes” como quisiera Malamud Goti y muchos defensores legalistas de las
amnistias. Malamud Goti, y Carlos Nino de cierto modo, hipostasian las expectativas

politicas de la justicia de transicion. Malamud Goti con una reconciliacién con impunidad,
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y Nino con juicios de transicién que tienen un alcance limitado porque priman soélo en
razon de su ejemplaridad. No es posible afirmar que la determinacidn para reconstruir el
estado de derecho sea unilateral (via “discursividad oficial”, como querian Nino vy
Alfonsin), sino que las narrativas legalistas en torno a los juicios tienen nuevas
amplificaciones en distintos sectores de la sociedad y en nuevos contextos. El sentido de
la justicia se multiplica y entran en juego nuevas dimensiones politicas que constituyen
aspectos reparadores que sdlo los juicios llevados a cabo de modo imparcial pueden
aportar. El principal mérito de la justicia de transicidn es lograr que la divisién de poderes
sea efectiva y que el estado de derecho funcione segln su propio orden constitucional.
Los juicios por los derechos humanos, asi como todos los aspectos reparadores que trae la
verdad, serdn una consecuencia deseada. Lo que quizds no puedan admitir ni Malamud
Goti ni Carlos Nino es que, por un lado, la justicia, por mas autonoma que sea, no estd
inmune a la complejidad de las disputas politicas y, por otro, que la politica estd en una
constante e indeseable tensidn con la justicia. Eses complejas relaciones no se resuelven
con una aplicaciéon de corto plazo de la justicia de transicién, mucho menos con un
proyecto de impunidad que no puede ser aceptado ni siquiera por el propio cédigo penal
argentino.

Refutar el tercer argumento nos obliga a tener en cuenta las dos refutaciones
anteriores. Presentar los dilemas de la transicién en “formas dicotdmicas” es parte de una
retdrica que favorece la impunidad. El pacto de la Moncloa que abrid el postfranquismo
en Espaina como una época de impunidad se sostuvo con una retdrica de “olvido y
perdén”. En Chile, Zalaquett creia que habria una forma de justicia que no fuera la
retributiva y que estuviera basada en un concepto de reconciliacion, parecido al que
Claudia Hilb propone para Argentina teniendo en cuenta la experiencia sudafricana.
Aunque las amnistias pueden ser un instrumento de paz, no pueden ser la base de un
proyecto politico. Los mejores ejemplos muestran que las amnistias parciales no impiden
gue posteriormente se formen juicios. No hay pruebas de que las amnistias hayan sido
efectivas por si mismas para frenar las violaciones a derechos humanos. Brasil es el caso

mas claro. Es el pais que tuvo la amnistia mas marcada en términos de una “teoria de los
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dos demonios”: una amnistia “amplia, general e irrestricta” para “ambos lados” (ver
Bicudo 2001 y Bastos 2009). Y sin embargo Brasil es el maximo violador de los derechos
humanos en América Latica en tiempos de democracia (Adorno, 2010). Basandose en la
escala de terror politico (PTS), Sikkink y Walling afirman que “Brasil experimentd un
deterioro mayor en sus practicas de derechos humanos que cualquier otro pais en
transicion de la region” (2008: 28). Pasar por una simple “transicion a la democracia” no
garantiza una mejora en los derechos humanos. Los 14 paises latinoamericanos “que
tuvieron un mayor nimero de juicios durante dos o mas aifos pasaron por procesos de
transicién a la democracia. Y, a pesar de ello, los paises que celebraron mas juicios
tuvieron un promedio mas alto de mejora en derechos humanos que los paises que
tuvieron menos juicios” (Sikkink y Walling 2008: 26).

Los pares dicotémicos a los que aluden Sikkink y Walling, son, por lo tanto, un falso
problema. Tanto amnistias como juicios retributivos pueden estar combinados y no por
eso excluirse. En Argentina la ley de Punto Final fue una amnistia extorsionada por las
sublevaciones militares. Sin embargo, ni siquiera los indultos de Menem lograron evitar
gue politicos, organismos de derechos humanos, familiares de sobrevivientes y sectores
del poder judicial dejaran de luchar en la esfera juridica por la verdad y la justicia. En
América Latina, “de los 16 paises que aprobaron una ley de amnistia, 15 también tuvieron
juicios de derechos humanos” (Sikkink y Walling 2008: 26). Hay que considerar como y en
gué medida se aplicaron en cada pais estrategias de justicia de transicién para poder
afirmar que amnistia y juicios retributivos se excluyen. Podemos afirman que mientras
gue las amnistias tienden a prevalecer en los primeros afios de la transicion, los juicios
tardan algunos afios en crear sus condiciones sociales y juridicas. Es en buena medida lo
que Ruti Teitel (2003) considera la tercera fase de la justicia de transicion: si en la primera
fase predomina la justicia internacional y en la segundo las contingencias
postdictatoriales, en la actualidad los derechos humanos pasan a ser el paradigma vigente
y permanente del estado de derecho. Por lo tanto, “los mecanismos de justicia

transicional no son una opcidn dicotdmica, sino un continuo de opciones, y aquellos paises
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gue eligen una opcidn tienen mds probabilidades de elegir otras también” (Sikkink y

Walling 2008: 35).

Consideraciones finales

En los dias que corren, donde afloran tendencias negacionistas, la “posverdad” y
nuevas tendencias autoritarias no sélo tenemos que recordar el Nunca Mds y los hechos
de violencia que describe, sino que nos vemos en la obligacién de recordar porqué se
hicieron los juicios y cuales fueron las contingencias que impidieron que ellos se realizaran
durante tantos anos. Un modo de traer a publico la memoria ejemplar es poner en debate
algunas tendencias “normalizadoras” que tienen efectos negacionistas o al menos
relativizadores de la responsabilidad del terrorismo de estado. En Estados de negacion,
Stanley Cohen (2005) nos advierte que el negacionismo es una forma simbdlica de
continuar el genocidio. La literalidad de la memoria, como nos advierte Todorov, puede
cargar una falsa ejemplaridad. Si seleccionamos solo un sesgo de la memoria para analizar
el pasado reciente, como vimos con los discursos del gobierno de Macri en la Argentina,
corremos el riesgo de caer en actitudes negacionistas, normalizadoras y relativizadoras.
Retomar la asi llamada “teoria de los dos demonios” es retomar literalmente el discurso
gue pretendia ser neutro del gobierno de Alfonsin. Es una memoria literal sobre una
memoria que buscaba ser ejemplar. Como memoria publica o colectiva, esa
“ejemplaridad” era sostenida politicamente por todos los trabajos de la CONADEP vy el
juicio a las juntas militares. Un falso uso ejemplar, por ser intencionado, puede devenir en
uso literal de la memoria. La memoria que heredamos del alfonsinismo carecia sobre todo
de la dimensidén de la justicia que fue obstruida. En la memoria ejemplar — la memoria
colectiva activa — prevalecia la necesidad de justicia.

Claudia Hilb, que al fin y al cabo esta en favor de los juicios a represores iniciados
después del 2005, se lamenta de que ellos poco pueden aportar sobre el destino de los
desaparecidos y los nietos apropiados, y sugiere un modelo de justicia como el
sudafricano donde en grandes y publicos rituales catarticos se cambiaba verdad por

justicia. Reivindicar esa estrategia, sin embargo, nos puede confundir y llevar a una
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relativizacion de la aplicacion de justicia retributiva. Esa confusion deriva de una
interpretacion equivocada del sentido de reconciliacidon que sucedid en Sudafrica. Aunque
la lectura de la nocién de perddn en Hannah Arendt es correcta, las situaciones de
exposicion y humillaciéon de las victimas — una minoria — es aberrante. Ademas, pensar que
de esos encuentros podria inferirse una gran reconciliacién a nivel nacional después de
tantos afos de un estado segregacionista es erréneo porque la légica social que mantuvo
el apartheid sufri6 muy pocas mudanzas en términos de estructura social, racismo y
division de poderes. Lo que Claudia Hilb lograria seria distorsionar la ejemplaridad de la
memoria argentina por retomar la ejemplaridad de la memoria sudafricana. La
relativizacién se produce al ignorar que en argentina, cada fallo de cada megacausa y cada
condena en particular de un determinado represor, carga una serie de revelaciones que
superan ampliamente los trabajos contingentes de una comisién de la verdad. La memoria
del proceso sudafricano le sirve a Hilb como una memoria literal que relativiza la memoria
ejemplar de la experiencia argentina.

Malamud Goti, a su vez, busca relativizar la justicia retributiva apoydandose en un
supuesto “nuevo paradigma” de una justicia que sea reparadora por centrarse en la
victima. Sin embargo, ese criterio de justicia demandaria un cambio cualitativo de toda la
sociedad, incluido el propio cddigo penal argentino. Para validar ese nuevo paradigma, los
crimenes de lesa humanidad pasarian a ser equiparables a los crimenes comunes. Esa
nocion de “justica reparadora”, por lo tanto, distorsiona el paradigma de la propia justicia
argentina. Como Carlos Nino, Malamud Goti se apoya en la ejemplaridad de la memoria
de los juicios a las juntas. Sin embargo, esa memoria de la transicidn, por haber sido
premeditada, negociada y luego extorsionada por las sublevaciones de carapintadas, se
transformd en memoria literal de un nuevo contexto, el de la impunidad. La memoria
ejemplar siguié siendo aquella que demanda verdad vy justicia, y para Malamud Goti las
disputas tanto en el campo politico como en el judicial en torno a los crimenes y la
memoria es indeseable. Malamud Goti pretendia que con la ejemplaridad de la primera
transicion la sociedad argentina fuera pacificada y que se respetaran los derechos

individuales. La justicia podria asistir al mundo politico y cultural, pero no pensarse como
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parte de ese mundo. La normalizacion de Malamud Goti se debe a la extrema
despolitizacion de la memoria. La literalidad de la primera transiciéon deberia valer como
una ejemplaridad dogmatica.

Podriamos concluir que la memoria ejemplar es performativa porque busca
establecer nuevos limites a medida que supera nuevos obstdculos para realizarse. El
nucleo simbdlico de esa ejemplaridad es en el contexto de la memoria colectiva argentina
la dimensién reparadora de la justicia penal en el marco de la justicia transicional que
incluye, ademds, politicas de la memoria, reparaciones econdmicas a las victimas,
monumentos etc. El acto de justicia — dentro de los pardmetros sociales aceptados que
podemos considerar “dignos” (Habermas 2012: 13; Menke y Pollman 2010: 178) — es la
memoria ejemplar por excelencia. No podemos aceptar que se reconfigure en idioma
juridico la teoria de los dos demonios que busca de modo artificioso reconstruir los
hechos de violencia ya no sélo suponiendo “dos lados enfrentados equiparables”, sino
sacando crédito politico de una posicion neutral que ignora el favorecimiento del lado mas
fuerte.

Si consideramos que la memoria ejemplar es no sélo la memoria como pasado sino
sobre todo como accién hacia un futuro basada en la posibilidad y demanda de la justicia,
entenderemos que ésta no puede ser de ninguna manera un obstdculo para el estado de
derecho. En ese sentido vimos con Sikkink y Walling (2008), primero, que los juicios no
siempre se hacen en los primeros afos de posdictadura como una transicién ejemplar. Eso
se debe a que el poder judicial tarda mas tiempo para reacomodarse a estandares de
autonomia y jurisprudencia en torno a los derechos humanos. Segundo, a medida que
avanzan las condiciones politicas, sociales y juridicas para llevar a cabo los juicios, se
consolida también el estado de derecho; a medida que avanzan los juicios mejora la
calidad democratica. Y finalmente, pensar una transiciéon en términos dicotémicos —
“verdad o justicia” y “juicios o perddén” — nos conduce a un falso problema en torno a las
condiciones reales de la justicia de transicion. Sikkink y Walling muestran que juicios y
amnistias conviven en varios casos de nuestro continente. Las politicas de olvido y perdén

dejan un sabor amargo a las pretensiones de justicia porque se esquivan de construir un
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poder judicial que sea autdnomo e independiente de las influencias politicas. El ejemplo
mas contundente es la expulsidon del juez Baltazar Garzén del poder judicial espafiol

cuando empezd a investigar los crimenes del franquismo en Espafia.
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