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RELACIONES ENTRE EL

“DERECHO A LA VERDAD”

Y EL PROCESO PENAL. ANALISIS DE
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

RESUMEN. Este articulo se ocupa de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos referida al derecho a la verdad que
tiene la victima individual y colectiva y su relacién con el proceso penal, es-
pecialmente cuando se trata de crimenes de lesa humanidad. Se presenta
someramente la evolucion del derecho a la verdad en el dmbito interame-
ricano y en los organismos internacionales y se analiza criticamente si esta-
mos frente a un derecho de la victima de conocer la verdad o frente a una
obligacién del Estado de investigar y sancionar. El trabajo se concentra en la
relacion entre el derecho de la victima a la verdad y el crimen de desaparicion
forzada, y pretende responder a la cuestion de si el procedimiento penal es el
mecanismo adecuado para esclarecer la verdad cuando se trata de la justicia
de transicion, cuyas exigencias de justicia, verdad y reparacion tienen que
ser satisfechas considerando aspectos juridicos y politicos que permitan la
mejor reaccion a los crimenes contra los derechos humanos y no impidan la
elaboracion del pasado.

Palabras clave: crimenes de lesa humanidad, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, desaparicion forzada de personas, derecho a la ver-
dad, proceso penal, jurisprudencia.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Artikel befasst sich  mit der
Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
zum Recht auf Wahrheit von einzelnen und kollektiven Opfern und des-
sen Verhéltnis zum Strafprozess, insbesondere bei Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Die Entwicklung des Rechts auf Wahrheit im interamerikanis-
chen Bereich und in den internationalen Organen wird kurz dargestellt und
die Frage, ob wir es mit einem Recht des Opfers, die Wahrheit zu kennen, oder
einer Verpflichtung des Staates zur Untersuchung und Bestrafung zu tun ha-
ben, einer kritischen Prifung unterzogen. Die Arbeit konzentriert sich auf das
Verhaltnis des Opferrechts auf Wahrheit zum Verbrechen des gewaltsamen
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Verschwindenlassens und bemuht sich um eine Antwort auf die Frage, ob
ein Strafverfahren der angemessene Mechanismus zur Wahrheitsfindung ist,
wenn es um die Ubergangsjustiz geht, deren Anforderungen an Gerechtigkeit,
Wahrheit und Wiedergutmachung unter Beriicksichtigung unterschiedlicher
rechtlicher und politischer Gesichtspunkte zu erfillen sind, die eine optimale
Reaktion auf die Verbrechen gegen die Menschenrechte ermoglichen und
der Aufarbeitung der Vergangenheit nicht im Weg stehen.

Schlagworter: Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Interamerikan-
ischer Gerichtshof fur Menschenrechte, gewaltsames Verschwindenlassen von
Personen, Recht auf Wahrheit, Strafprozess, Rechtsprechung.

ABSTRACT. This article deals with the case law of the Inter-American
Court of Human Rights with respect to individual and collective victims' right
to the truth and its relation to criminal proceedings, particularly in the case
of crimes against humanity. It briefly presents the evolution of the right to
the truth in the Inter-American sphere and in international organizations and
offers a discussion of whether this is in fact the victim's right to know the truth
or the State’s duty to investigate and punish. The work focuses on the relation
between the victim's right to the truth and the crime of forced disappearance,
and attempts to establish if a criminal proceeding is the adequate mecha-
nism for shedding light upon the truth in cases of transitional justice. Such
processes involve providing justice, truth and reparations while considering
the legal and political aspects for a response to crimes against humanity
which does not preclude coming to terms with the past.

Keywords: crimes against humanity, Inter-American Court of Human
Rights, forced disappearance of persons, right to the truth, criminal procedu-
re, case law.

1 Introduccion

1. Este trabajo analiza en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) el derecho a la verdad de la victima, en su dimensién
individual y colectiva, y su relacién con la obligacién estatal de perseguir las violaciones
graves a los derechos humanos, especialmente en el dmbito de los crimenes de lesa hu-
manidad. Se asume como punto de partida que el “derecho a la verdad” es invocado en
el dmbito interamericano por las instituciones protectoras de los derechos humanos, en
el contexto de las violaciones manifiestas de los derechos humanos y en las infracciones

graves del derecho humanitario.
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2. El problema central que este trabajo aborda estd relacionado, por un lado,
con la falta de autonomia conceptual del derecho a la verdad, que segtin la Corte IDH
se legitima (adquiere su razén de ser) por su vinculacién directa con la justicia penal
y con la obligacién estatal de persecucion de los responsables de los crimenes de lesa
humanidad,' y, por otro lado, se analiza la posibilidad de obtener la verdad a través de
un procedimiento penal.

3. Del anilisis de la jurisprudencia de la Corte IDH escogida surge la siguiente
hipétesis: La Corte IDH reconoce un derecho de la victima en su dimension individual y
colectiva a la verdad que no es auténomo, sino que se relaciona directamente con la 0bliga-
cion estatal de castigar a los responsables y de modo indirecto con el derecho a la reparacion.
En concreto, la jurisprudencia constante de la Corte IDH mantiene como una tesis:
Cuando se han cometido graves violaciones de los derechos humanos la verdad es un derecho
de la victima que tiene que ser satisfecho tinicamente por medio del procedimiento penal.
Este trabajo, sin embargo, somete a verificacién la siguiente hipétesis: La victima tiene
derecho a conocer lo sucedido y a participar del proceso de elaboracion de la verdad, que
puede ser satisfecho por medios judiciales ylo extrajudiciales, que deben utilizarse de forma

complementaria.

2 Evolucion del derecho a la verdad
en el ambito interamericano
y en los organismos internacionales

4. El derecho a la verdad estuvo vinculado principalmente al derecho internacio-
nal humanitario como un derecho de la victima directa.? La préctica sistemdtica y masiva

de las desapariciones forzadas en la década de 1970 hizo que el concepto del derecho

! La jurisprudencia de derechos humanos no relaciona, en principio, al derecho a la verdad con el derecho de
la victima a saber y/o a participar en el proceso de “buisqueda” o “elaboracién” de la verdad, ni con la reparacion
ni con el derecho colectivo a la pacificacién social (reconciliaciéon) y democratizacién del sistema, sino que con-
sidera a este derecho como una especie de efecto derivado del deber estatal de persecucion y/o castigo de los
responsables de violaciones a los derechos humanos. Asi se hace depender el derecho a la verdad de la justicia
penal (se lo liga expresamente con el castigo de los responsables), de modo que la reparacién de las victimas (y
la pacificacién social) serian un efecto derivado de la justicia penal.

2 Véase Proyecto ProFis: Manual de procedimiento para la Ley de Justicia y Paz, Bogota: GTZ, 2.2 edicion, 2011,
capitulo 1.
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a la verdad fuera objeto de mayor atencién de los érganos internacionales’ y regionales
de derechos humanos,* ampliando el concepto de victima a toda la colectividad.” El
derecho a la verdad luego se amplié a otras violaciones graves de los derechos humanos,
como las ejecuciones extrajudiciales, los homicidios politicos y la tortura.® En realidad,
en el dmbito internacional no hay unanimidad de criterios, porque en varios instrumen-
tos internacionales no se hace referencia explicita al derecho a la verdad, pero se lo rela-
ciona de alguna forma con el derecho de los interesados a tener acceso a los resultados de
una investigacion y/o a disponer de recursos judiciales ripidos y efectivos.” El descono-
cimiento de la verdad mantiene estrecha relacién con la imposibilidad de interponer el
derecho de hdbeas corpus, esto es, se relaciona con el derecho de acceso a la justicia. El
derecho de la victima guarda relacién con conocer la verdad y, en el dmbito de América
Latina, tiene estrecha relacién con los procesos de transicién, como lo ha constatado la
Corte IDH a partir del caso Barrios Altos contra Perdi, como se verd mds adelante.

5. La CADH no contiene ninguna disposicion que refiera expresamente a los
derechos de la victima a la verdad o a la justicia, sino que Gnicamente contiene una

disposicién sobre el derecho a la reparacién (articulo 63.1). No obstante esta falta de

3 Enlos organismos internacionales se acepta sin embates un “derecho a la verdad” de la victima relacionado
con determinadas obligaciones estatales. El derecho a la verdad, informe de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (A/HRC/12/19); AG/RES. 2175 (XXXVI-O/06, aprobado en la
cuarta sesion plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006).

4 La Comisién de Derechos Humanos (1997) redacté un conjunto de principios para la proteccién y la promo-
cién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo Il),
que han servido de base a la Corte IDH para relacionar el derecho a la verdad con algunas obligaciones estatales
de garantia derivadas de los derechos contemplados en la CADH. Véase el caso Blake contra Guatemala, senten-
cia de fondo del 24.1.1998, serie C, n.° 36, § 97 ss. Alli se presenta una relacion intrinseca del derecho a la verdad
con otros derechos contemplados en la CADH, como el derecho de la victima a las garantias judiciales (articulo
8), que abarca un derecho de los familiares de la victima a la investigacién de la desaparicién forzada.

®  La OEA hareconocido expresamente el derecho a la verdad en relacion con el crimen de desaparicién forza-
da de personas. OEA Permanent Council, Resolution OES/serieG CP/CAJP-2278/05/rev.4, 23.5.2005. En el ambito
de la OEA informes de la Com IDH sobre la situacion de los derechos humanos en ciertos paises de la regién re-
lacionan el “derecho a la verdad” con el crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de personas y con el
padecimiento constante de las victimas mientras la verdad permanezca oculta. En ese contexto el conocimiento
de la “verdad” pretende acabar con el sufrimiento y las penurias de los familiares y de cualquier persona con
interés legitimo, por la incertidumbre en que se encuentran y por laimposibilidad en que se hayan de proporcio-
narles a las victimas asistencia legal, moral y material (AG/Resolucién 2175 (XXXVI-O/06, aprobada en la cuarta
sesién plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006).

¢  Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, E/CN.4/2006/91, 9.1.2006, Promocién y proteccién de
los derechos humanos, estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

7 Ibidem. También, Declaration on the protection of all persons from enforced disappearance, resolucién de la
Asamblea General 47/133,18.12.1992 (articulos 13.4 y 9.1); Principles on the effective prevention and investigation
of extralegal, arbitrary and summary executions, recommended by economic and social council, resolucion 1989/65,
24.5.1989 (principio 16).
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positivizacién, la jurisprudencia de la Corte IDH ha considerado a los derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacién como los estandares en los que se basan los derechos de las
victimas. Segtin la Corte IDH, desde el caso Veldzquez Rodriguez, la verdad se construye
a partir de la obligacién estatal de respetar los derechos de los ciudadanos (articulo 1.1
CADH), las garantias judiciales (articulo 8 CADH) y la proteccién judicial (articulo 25
CADH).®

3 Derecho a la verdad
y obligacion estatal de investigar
(;lucha contra la impunidad?)

6. El derecho a conocer la verdad se origina en el derecho internacional humani-
tario (DIH), como un derecho individual de los familiares de saber o conocer el destino
de la victima en casos de conflictos armados.” El contenido del derecho que asiste a la
victima se relaciona con “conocer la verdad sobre esas violaciones de la manera mds
completa posible”.’” Hoy en dia se reconoce a las victimas, individual y colectivamente,
un derecho a conocer la realidad de los hechos acontecidos.! Este derecho se entiende
que consta de una arista individual y otra colectiva, que convierte a este derecho en in-
alienable, permanente y auténomo, un derecho que se emparenta con la obligacién del
Estado de investigar los hechos criminales contra los derechos humanos." La falta de
investigacién y castigo de los culpables a causa de leyes de amnistia, caducidad o perdén
(aunque también la prescripcién de los delitos) ha sido uno de los impedimentos mds

comunes y motivo de reproche de la Corte IDH."

8  Véase Manuel Quincho: Los estdndares de la Corte Interamericanay la Ley de Justicia y Paz, Bogota: Universidad
del Rosario, 2009, p. 51.

9  Véase el articulo 32 Protocolo Adicional |, de 1977, de la Convencidon de Ginebra de 1949.

' E/CN.4/2005/102/Add.1. El derecho a la verdad se concentra en un derecho a conocer lo sucedido y a tener
acceso a la informacion.

" Véase Catalina Botero y Esteban Restrepo: “Estandares internacionales y proceso de paz en Colombia’, en
Rettberg (comp.): Entre el perddn y el pareddn: preguntas y dilemas de la justicia transicional, Universidad de los
Andes, Bogotd, 2005, p. 40.

2. Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, sentencia del 12.8.2008, § 38. Véase el articulo 24.2 CIPTPDF; <http://
www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htmo.

3 Véase Javier Dondé: “El concepto de impunidad: Leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer y Universidad de Goéttingen, 2010, pp. 264 ss.; Juan Méndez: “Derecho a la verdad frente a las graves
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7. Cuando se analizan las sentencias de la Corte IDH hay que tener en cuenta
que ella ha desarrollado una serie de principios propios, que en principio rigen y deben
ser interpretados en el contexto de la responsabilidad internacional de los Estados y no
de la responsabilidad penal de los individuos.' Los Estados americanos desde el mo-
mento en que aprueban la CADH adquieren obligaciones en relacién con la proteccién
de los derechos humanos de sus ciudadanos. Con la ratificacién de la CADH los Estados
se constituyen en garantes de los derechos humanos (deber de garante)." Para no violar
ese deber de garantia el Estado no puede cometer (accidn) ni tolerar (omisidn) lesiones
a los derechos humanos, asi como tampoco puede proteger a los autores materiales
(encubrimiento). Cuando se han violado los derechos humanos en su jurisdiccién, su
deber de garantia incluye la investigacién y el castigo de los crimenes contra los derechos
humanos y la reparacién integral de las victimas (articulo 1.1 CADH).’® Y esa es una
obligacién, dice la Corte IDH, que tiene que ser cumplida por las autoridades puablicas;
esto es, se trata de una obligacién que no depende de la iniciativa privada de la victima."”
La Corte IDH entiende que la obligacién estatal tiene como contrapartida la existencia
de idénticos derechos de la victima y los identifican como: a) impartir justicia, b) inves-
tigar, c) encontrar la verdad y d) reparar.

8. En ese contexto amplio de deberes de garantia del Estado y de derechos de la
victima, la Corte IDH puede determinar que no solo la falta de investigacién sino tam-
bién la dilacién indebida durante el procedimiento penal favorece la impunidad y atenta
contra el fin preventivo de no repeticién. Dentro del amplio concepto de dilaciones
indebidas la Corte IDH también incluye el “ocultamiento de la verdad” por medio de la
destruccién de pruebas o por el silencio publico frente a un requerimiento especifico de

las victimas.'® De esta forma, los caminos del derecho (;0 deber?) de “conocer la verdad”

violaciones a los derechos humanos’, en Abregu y Courtis (comps.): La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Del Puerto, 1997, pp. 522 ss.

4 Véase voto razonado de Anténio A. Cancado Trindade en el caso Almonacid Arellano y otros contra Chile,
sentencia del 26.9.2006, §. 26 ss.

s Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 141.

6 Véase el caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sentencia del 29.7.1998, § 166. Este derecho a la repara-
cién luego es relativizado: “La Corte ha sostenido que, para cumplir con esta obligacién de garantizar derechos,
los Estados deben no solo prevenir, sino también investigar las violaciones a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion, como las alegadas en el presente caso, y procurar ademas, si es posible, el restablecimiento
del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafos producidos por las violaciones de los derechos
humanos”. Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 142 (cursivas anadidas).

7. Caso Albdn Cornejo contra Ecuador, sentencia del 22.11.2007, § 62.

'8 Véase Corte IDH, opinion consultiva n.° 5, “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13y 29 de la
CADH)", p. 30; caso Claude Reyes y otros contra Chile, sentencia del 19.11.2006, § 88 ss. Véase, en la jurisdiccion
colombiana, Corte Constitucional de Colombia: “Accion de tutela instaurada por Javier Giraldo Moreno en contra
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se entrecruzan con la impunidad y la mala praxis procesal penal (con fines de encubri-
miento), as{ como con el fin preventivo de no repeticién, sin que entre ellos existan fron-
teras claras en relacién con los derechos de las victimas y con las obligaciones del Estado.

9. De las sentencias de la Corte IDH es posible deducir una relacién entre el
conocimiento de la verdad, como un derecho de la victima, y la lucha contra la im-
punidad en un sentido estrictamente penal, como una obligacién estatal.” Inclusive la
Corte IDH afirma que la no investigacion de los hechos es una prueba en contra del
Estado omiso que sirve para imputar responsabilidad internacional.?® Para no incumplir
con esta obligacién el Estado tiene que brindar todos los detalles sobre lo ocurrido y no
se exonera de responsabilidad con la sola mencién del lugar en que se hallan los restos
de las victimas.?* Es decir, segtin la Corte IDH el mero conocimiento de lo sucedido
con la victima (verdad) no es suficiente cuando se trata de lesiones contra la vida.?? Y
esta relacion entre el derecho a la verdad y la persecucién penal cuando estdn en juego
los bienes juridicos de mayor relevancia estd respaldada por la evolucién que evidencia
la proteccién internacional de los derechos humanos, la cual ha llevado a la considera-
cién de los crimenes de lesa humanidad como imprescriptibles, crimenes que pueden
ser perseguidos y castigados en cualquier momento y sin limite temporal.”® La comu-
nidad internacional impone el “castigo absoluto” de los responsables de los crimenes
internacionales competencia de la CPI (articulo 29 ER), tal como se explicita en el
Predmbulo del ER. Véase que la reactivacién que estd viviendo el interés internacional
por la defensa de los derechos humanos y el castigo de los responsables tras el final de
la Guerra Fria también guarda relacién con las masacres cometidas en determinadas re-
giones (verbigracia, la antigua Yugoslavia, Ruanda, la Repiblica de Congo, etcétera; en
América Latina: Colombia, Perti, Guatemala, etcétera), especialmente por funcionarios

publicos (de derecho o de hecho),* que no pueden ser amparados por las instituciones

del Ministerio de Defensa Nacional, sentencia T-1025/07 de 03.12.2007", en Didlogo Jurisprudencial, n.° 5, México,
julio-diciembre 2008, pp. 3 ss.

9 Véase el caso Las Palmeras contra Colombia, sentencia del 6.12.2001, § 69; caso La Cantuta contra Peru, sen-
tencia del 29.11.2006, § 224.

20 |bidem, § 42.

21 Caso Trujillo Oroza contra Bolivia. reparaciones (articulo 63.1 CADH), sentencia del 27.2.2002, serie C, n.° 92,
§ 109; caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala, reparaciones (articulo 63.1 CADH), sentencia del 22.2.2002,
serie C, n.° 91, § 75; caso Caballero Delgado y Santana contra Colombia, § 57 ss.

22 Caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala, sentencia del 25.11.2000, serie C, n.° 70, § 191, 194 y 200; caso
Durand y Ugarte contra Perd, sentencia del 16.8.2000, serie C, n.° 68, § 122 y 130, y caso Villagrdn Morales y otros
(Nifos de la calle) contra Guatemala, sentencia del 19.11.1999, serie C, n.° 63, §. 228-230, 233 y 237.

2 Cf. CICGCLH, Asamblea General, resolucion 2391 (XXIII), de 26.11.1968.

24 Caso Masacre Pueblo Bello, cit., § 96, 109 ss.
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del Estado.?> Estas masacres han sido también un punto de inflexién en la consideracién
de la Corte IDH con relacién a las victimas y sus derechos, cada vez mds consideradas
desde un aspecto colectivo.? Ellas permitieron consolidar estdndares en las sentencias de
la Corte IDH mas alld del crimen de desaparicién forzada de personas, como se puede
apreciar a partir del caso Myrna Chang. Es evidente la relacién entre la naturaleza de los
crimenes de lesa humanidad y la visibilidad de un gran nimero de victimas, que segu-
ramente han incidido para la consideracién de un derecho a conocer lo sucedido, que
ademds de individual® se lo considera desde un aspecto colectivo, como un derecho de
toda la sociedad a conocer la verdad.”® Ahora bien, por mds que la Corte IDH quiera
contribuir con su jurisprudencia a una politica criminal internacional de lucha contra
la impunidad en un sentido estrictamente penal, basada en la garantia de no repeticién,
ella no puede ir mds alld de su competencia para juzgar Estados.” Sin embargo, en mu-
chas ocasiones la Corte IDH recurre a teorias propias del derecho penal, como la teoria
del incremento del riesgo utilizada para la imputacién objetiva de la responsabilidad
individual para condenar al Estado infractor, y acepta formas de prueba mucho mds
laxas que las que se deben aplicar para la condena penal de los individuos. Estos aspectos

tienen que ser tomados en cuenta por los tribunales nacionales al momento de cumplir

25 Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, sentencia del 25.11.2003, serie C, n.° 101, § 153; caso Bulacio
contra Argentina, sentencia del 18.9.2003, serie C, n.° 100, § 111, y caso Juan Humberto Sdnchez contra Honduras,
sentencia del 7.6.2003, serie C,n.° 99, § 110.

2 Véase por todos el caso 19 comerciantes contra Colombia, sentencia del 5.7.2004, § 85; caso de la Masacre de
Pueblo Bello contra Colombia, cit.; caso de la Masacre de Mapiripdn, sentencia del 15.11.2005, serie C, n.° 134.

27 En un principio el derecho a la verdad se limité a las victimas y los parientes de victimas de ejecuciones
sumarias, desapariciones forzadas, secuestro de menores o torturas, en tanto la victima tiene un derecho saber
o conocer qué es lo que sucedid, derivado de su condicién de victima.

26 En la consideracion del aspecto colectivo es importante la participacion directa o indirecta del Estado en
la comisién de las violaciones a los derechos humanos. En ese sentido, el “terrorismo de Estado”y las masacres
contra poblaciones étnicas, rurales y otras victimas colectivas en contextos de estados de excepcién han sido
decisivos para convertir el derecho a la verdad en un derecho colectivo. Véase el caso Masacre Pueblo Bello contra
Colombia, sentencia del 31.1.2006, § 65. El caracter colectivo de este derecho también se desprende de la natura-
leza masiva y/o sistematica de las violaciones a los derechos humanos; asi como de la naturaleza del bien juridico
protegido, del tipo penal realizado y de la gravedad de la violacién. Véase Commission Resolution 2005/81 (E/
CN.4/2005/102/Add.1). En el ambito de los derechos humanos se reconoce este derecho de la victima a la verdad
en su dimension individual y colectiva, incluso de forma independiente a las acciones judiciales que las victimas
puedan emprender. Ibidem.

2 La Corte IDH asi lo reconoce. Véase el caso Raxcacd Reyes contra Guatemala, sentencia del 15.9.2005, serie C,
n.° 133, § 55; caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentencia del 20.6.2005, serie C, n.° 126, § 61 s; caso Castillo
Petruzziy otros contra Peru, sentencia del 30.5.1999, serie C, n.° 52, § 90; caso de la Panel blanca (Paniagua Morales
y otros) contra Guatemala, sentencia del 8.3.1998, serie C, n.° 37, § 71; caso Sudrez Rosero contra Ecuador, senten-
ciadel 12.11.1997, serie C, n.° 35, § 37.
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con los requisitos establecidos en las sentencias de condena y de reparacién promulgadas
por la Corte IDH.*

10. Uno de los problemas por resolver guarda relacién con determinar si la obli-
gacidn estatal de “hacer justicia” y luchar contra la impunidad se deriva del “derecho de
la victima a la verdad” o si tiene otro fundamento.’’ En este trabajo no se cuestiona la
obligacién estatal de perseguir y castigar los crimenes contra los derechos humanos; ello
incluso es necesario para la resolucién del conflicto cuando el Estado se ha limitado a
llevar a cabo politicas de olvido y de amparo de los responsables (principalmente cuando
se trata de funcionarios putblicos de derecho o de hecho). El andlisis que aqui se realiza
se enmarca en el contexto del derecho de la victima a la verdad, y es en este dmbito que,
cuando ella se hace depender o derivar exclusivamente del proceso penal, la cuestién no
es ostensible.”” Véase que el “conocimiento de la verdad” es un fin en si mismo,* y en
todo caso, el proceso de (re)construccion piblica de la verdad puede servir como punto
de partida de la actividad jurisdiccional.* Pero el “derecho a la verdad” no se desprende
del derecho a la justicia, sino que aquel podria servir de base a este.” Es decir, el Estado
podria dar cabal satisfaccion a su obligacién de “conocer los hechos acontecidos” y “dar
a conocer publicamente los hechos” sin necesidad de recurrir al procedimiento penal y
a una pena, y es por ello que parece muy forzado derivar —sin distincién alguna— el
derecho de la victima a la verdad de un derecho de la victima al castigo del responsable,
cuando escoger la via penal podria convertirse en un escollo para la satisfaccién de otros

derechos de la victima, como el derecho a la reparacién en un sentido amplio.* El pro-

30 Lo determinante es, segun la Corte IDH, al igual que sucede en la novela de Mary Shelley con el Dr.
Frankenstein, que el Estado responderd no solo por la creacién del monstruo que realizé los peores atentados
contra la poblacién civil, sino por la falta de control sobre él. Caso de la Masacre de Pueblo Bello contra Colombia,
cit, § 126.

31 Segun la Corte IDH, los esfuerzos para conocer la verdad no son suficientes si no vienen acomparnados del
castigo de los responsables. Caso La Cantuta contra Perd, sentencia del 29.11.2006, § 161.

32 “Laverdad debe encontrar su realizacion plena y no es subsidiaria necesariamente de la suerte del proceso
penal. Las experiencias de amnistias e indultos en la regién de algiin modo condujeron a una definicién mas pre-
cisa del derecho a la verdad que ha dejado bien en claro la necesidad de su tutela autbnoma” Leonardo Fillipini y
Lisa Magarrell: “Instituciones de la justicia de transicién y contexto politico’, en Rettberg (comp.): Entre el perdén
y el paredodn, cit., pp. 146 s.

3 Enlos principios desarrollados por Louis Loinet, se considera que el derecho a la verdad o el derecho a saber
es autonémo e inalienable. Véase ONU, E/CN.4/Sub.2/1993/6, § 101.

34 Véase Hernando Valencia Villa: Diccionario de derechos humanos, Madrid: Espasa-Calpe, 2003.

35 La doctrina no soluciona este aspecto y se limita a sostener que la verdad es inseparable de la justicia. Sin
embargo, aun cuando el Estado se vea impedido de investigar y castigar a los responsables, “sigue obligado a
indagar la verdad alli donde todavia impere el secreto y el ocultamiento, y a revelar esa verdad a los familiares de
las victimas y a la sociedad”. Véase Juan Méndez: o. cit., p. 526.

36 Méndez sostiene que el derecho a la verdad es parte de un derecho mas amplio a la justicia que obliga al
Estado a llevar a cabo cuatro tareas: “[...] obligaciéon de investigar y dar a conocer los hechos que se pueden
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blema es que la Corte IDH, para argumentar en favor de un derecho permanente de la
victima al conocimiento de la verdad, parece desarrollar un principio de castigo absoluto
(permanente e imprescriptible) del que dependeria el derecho a conocer la verdad.’” En
opinién de la Corte IDH, el derecho de la victima a la verdad tiene que ser satisfecho
por medio de procesos judiciales,? y con estas decisiones no deja margen a otras formas
de resolucién del conflicto que concentren su atencién en el conocimiento de la verdad
y la reparacién. Téngase en cuenta que este no es el tnico inconveniente, porque si
ese principio de “castigo absoluto” que proviene del derecho penal internacional y que
adopta la Corte IDH siguiendo una jurisprudential cross-fertilization entre aquel dere-
cho y el derecho internacional de los derechos humanos® es trasladado al sistema penal
nacional, puede ser violatorio de algunos principios y garantias materiales y formales
(algunos contenidos en la Constitucién) y contradecir las teorfas modernas de la pena.®
Para evitar estos inconvenientes entre principios del derecho penal internacional y del
derecho internacional de proteccién de los derechos humanos con principios del dere-
cho penal nacional, la “lucha contra la impunidad” como principio general de politica
criminal tendria que limitarse a crimenes y delitos contra la vida en los que el Estado
(sus funcionarios de derecho y de hecho) tuvo algin tipo de participacién o responsa-
bilidad. La delimitacién entre estos crimenes con participacién del Estado y los delitos
comunes es relevante para la conceptualizacion del derecho “a la verdad” de la victima y

la obligacién estatal de investigar.

establecer fehacientemente (verdad); obligacion de procesar y castigar a los responsables (justicia); obligaciéon
de reparar integralmente los daflios morales y materiales ocasionados (reparacién); y obligacion de extirpar de
los cuerpos de seguridad a quienes se sepa han cometido, ordenado o tolerado estos abusos (creacion de fuer-
zas de seguridad dignas de un Estado democratico). Estas obligaciones no son alternativas unas a otras, ni son
optativas; el Estado responsable debe cumplir cada una de ellas en la medida de sus posibilidades y buena fe".
Véase Juan Méndez: o. cit., p. 526. Lo que este autor no explica es como se pueden llevar a cabo todas estas
tareas obligatorias cuando la realizacion de una de ellas podria obstaculizar o impedir la realizacion de las otras.
Ahora bien, al considerarlas obligaciones de medio y no de resultado, deja abierta la puerta de la necesidad de
ponderacion, que es la propuesta que en este trabajo se defiende.

37 Paradigmatico es el caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 183, en el que la Corte IDH sostiene que
la prescripcion favorece la impunidad, de modo que deberian quedar abiertas indefinidamente las vias para el
castigo de los criminales, aunque no se asegure que por medio de la posibilidad infinita de castigar penalmente
se pueda llegar a conocer la verdad.

3 Véase el caso Almonacid Arellano contra Chile, cit., § 150.

3 Véase el voto razonado del juez Cangado Trindade en el caso AlImonacid Arellano contra Chile, cit., § 27.

4 Sobre el tema Winfried Hassemer: Fundamentos del derecho penal (trad. de Muiioz Conde y Arroyo Zapatero),
Barcelona: Bosch, 1984, pp. 347 ss.; Pablo Galain Palermo: La reparacion a la victima del delito, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, pp. 312 ss.
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4 Derecho a la verdad
y crimen de lesa humanidad
(desaparicion forzada de personas)

11. En el caso Castillo Piez contra Perii la Corte IDH se refirié por primera vez
a un derecho a la verdad en relacién con el crimen de lesa humanidad de desaparicién
forzada de personas. Establecié en esa sentencia que el Estado tiene la obligacion de
investigar los hechos con la doble finalidad de encontrar el cuerpo de la persona desapa-
recida e informar a la familia sobre el destino de la victima (concepcién individual de la
victima). La “concepcién colectiva” de la victima y el derecho a conocer la verdad sobre
los hechos acontecidos y sobre la identidad de los responsables fue consecuencia de la
sistematicidad con la que las dictaduras y otros estados de excepcién realizaron desapa-
riciones forzadas en el continente americano. La Corte IDH relaciond, entonces, de un
modo funcional o teleolégico el derecho a la verdad con el derecho a la justicia, interpre-
tada de modo restrictivo como justicia penal, en tanto se exige que la justicia persiga una
politica criminal de lucha contra la impunidad. En Veldzquez Rodriguez contra Honduras
la Corte IDH sostuvo: “[...] la desaparicién forzada de seres humanos constituye una
violacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién
y que los Estados partes estdn obligados a respetar y garantizar [...]”.*! La continuidad
de la desaparicién consiste en una lesién permanente a la dignidad humana de la victima
y de sus familiares,* asi como el desconocimiento constante de la situacién de la victima
es parte del nicleo del injusto penal que permite un ligamen entre desconocimiento
de la verdad e injusto penal que permanece en el tiempo, mientras el Estado incumpla
con su obligacion de investigar (y sancionar) a los responsables.” De algiin modo, en
esta practica delictiva hay una sospecha contra los funcionarios publicos y otros actores
que cuentan con la aquiescencia del Estado, que ofrece argumentos a la jurisprudencia
de los derechos humanos para sostener, acertadamente, que existe un deber del Estado

de poner en conocimiento de la autoridad judicial sobre toda persona detenida en sede

41 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 155 ss.

42 |bidem, § 165.

4 La Corte IDH ha relacionado la falta de conocimiento de la verdad con los tratos crueles e inhumanos, como
si el desconocimiento de la verdad significara la violacion de un derecho de las victimas por omisién del Estado
en lainvestigaciéony la busqueda de la verdad. Véase el caso Anzualdo Castro contra Perd, sentencia del 22.9.2009,
§113.
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policial o militar (o cualquier centro de reclusién clandestino),* pero también, permite
extender el concepto de victima a toda la sociedad, que tiene derecho a saber y contro-
lar el funcionamiento de las instituciones ptblicas.” Este deber de la autoridad tiene
relaciédn con el derecho de las victimas (directas o individuales e indirectas o colectivas)
a conocer la situacién de las personas detenidas o privadas de libertad por agentes del
Estado® y de alguna forma refuerza la obligacién del Estado de investigar a los res-
ponsables para satisfacer el derecho a conocer la verdad (y desvincularse de los autores
del crimen).” No obstante, los criterios utilizados por la Corte IDH no son claros en
cuanto ella ha manifestado que la obligacién principal del Estado es la de investigar los
hechos acontecidos y subsidiariamente la de castigar a los responsables,” de modo que
si no se puede identificar a los autores, de todas formas subsiste el derecho a conocer la
verdad.”” Esta argumentacién no permite deducir una relacién absoluta de medio a fin
entre el derecho a conocer la verdad y el castigo de los responsables, sino, en todo caso,
entre el derecho a la verdad y el derecho al conocimiento publico de la investigacion
sobre la verdad.”® El principio de mdxima divulgacion es una condicién fundamental del
Estado democritico e implica que el Estado tiene la obligacién de investigar y divulgar
los hechos lesivos de los derechos humanos, obligacién que puede ser controlada por los
ciudadanos (control democritico).>* Segin la Corte IDH no corresponde, sin embargo,
una confusién entre el derecho a la verdad con el derecho de acceso a la informacién
publica, que es una forma de contribuir a hacerlo efectivo, pero si puede recurrirse a él

para argumentar que este principio no sugiere que el derecho a conocer la verdad deriva

4 Con base en este deber que se exige en el tipo penal uruguayo (articulo 21 de la ley 18026) hemos sostenido
en otro trabajo que estamos ante un delito de infraccién de un deber. Véase Pablo Galain Palermo: “Uruguay’, en
Kai Ambos (coord.): Desaparicién forzada, o. cit., pp. 163 s. Véase Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 155.
4 Véase Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit.,, § 158. En el caso por la desaparicion forzada de Kenneth
Anzualdo Castro, llevada a cabo por funcionarios publicos peruanos en 1993, los representantes de las victimas
alegaron, entre otros derechos fundamentales recogidos en la CADH, la violacién del derecho a la verdad, fun-
dado normativamente en el articulo 13 CADH, en perjuicio de los familiares de Kenneth Ney Anzualdo Castro y
“de la sociedad peruana en su conjunto” Véase el caso Anzualdo Castro contra Pert, sentencia del 22.9.2009, § 4.
La Corte IDH condené al Estado peruano por la violacion de los derechos consagrados en los articulos 3, 4.1, 5.1,
5.2,7.1,7.6,8.1y 25 de la CADH, en relacion con las obligaciones dispuestas en los articulos 1.1, 2y L.b y lll de la
CIDFP.

4 Sobre el derecho colectivo a recibir informacién de las instituciones publicas, véase el caso Claude Reyes y
otros contra Chile, cit., § 77.

47 Caso Gelman contra Uruguay, sentencia del 24.2.2011 (fondo y reparaciones), § 77.

48 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 116 (cursivas anadidas).

4 Caso Castillo Pdez contra Perd, sentencia del 3.11.1997, § 90.

%0 Caso Las Palmeras contra Colombia (reparaciones y costas), sentencia del 26.11.2002, serie C, n.° 96, § 67; caso
Valle Jaramillo y otros contra Colombia, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 27.11.2008, serie C, n.° 192,
§233.

*1 Véase caso Claude Reyes y otros contra Chile, cit., § 86.
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del derecho a la justicia (interpretado como derecho al castigo de los responsables), sino
que se trata de un derecho auténomo relacionado con el principio de dignidad humana
de la victima, que tiene que ser contemplado por el Estado en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas.’? Lo que la Corte IDH parece dejar abierto es una posible relacién entre la
divulgacién de la investigacién sobre la verdad obtenida por medio de procesos penales e
investigativos™ (que se supone no son penales; por ejemplo, una comision parlamentaria,
una comisién de la verdad) y un efecto de reparacién (aunque la Corte IDH no lo diga
expresamente y considere esta divulgacién publica de la verdad como una “justa expec-
tativa que el Estado debe satisfacer”).>

12. En jurisprudencia constante a partir del caso Veldsquez Rodriguez, la
Corte IDH ha interpretado la desaparicién forzada de personas como una violacién del
derecho a la libertad personal,® asi como del derecho a la integridad fisica y psiquica,*
y también del derecho a la vida.”” Esta interpretacién parece haber sufrido una variante
con el caso de Bdmaca contra Guatemala,® confirmada en Anzualdo Castro contra Peri,
en cuanto la Corte IDH agregé un nuevo elemento a dicha jurisprudencia, al afirmar
que la figura de la desaparicion forzada constituye, también, una violacién del dere-
cho al reconocimiento de la personalidad juridica de la victima (articulo 3 CADH).”

Ultimamente, la Corte IDH ha sostenido:

[...] la desapariciéon forzada constituye una violacién multiple de varios derechos
protegidos por la Convencién Americana que coloca a la victima en un estado de completa
indefensién, acarreando otras vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando
forma parte de un patrdn sistemdtico o prictica aplicada o tolerada por el Estado. La prictica

de desaparicién forzada implica un craso abandono de los principios esenciales en que se

Véase Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 154, 156,165; caso Anzualdo Castro contra Perd, cit., § 113.
®3  Caso Las Palmeras contra Colombia, cit., § 67 (cursivas anadidas).

% lbidem.

% Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, cit., § 155.

% lbidem, § 156.

57 |bidem, § 157.

*8  Caso Bdmaca contra Guatemala, cit., § 178 ss.

Caso Anzualdo Castro contra Perd, cit., § 87 a 101. Ademas la Corte IDH reconoce nuevamente el caracter de
norma imperativa de jus cogens a la prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad. Véase <http://www.
estadodederechocdh.uchile.cl/media/noticias/boletin_3.pdf>. Queda claro que este crimen de lesa humanidad
lesiona diversos derechos, entre los cuales puede derivarse un derecho a conocer la verdad, por cuanto el de-
saparecido, mientras permanezca el estado de ausencia, se ve privado del reconocimiento de su personalidad
juridica, independientemente de que se encuentre vivo o muerto. De la misma opinién, Pablo Galain Palermo:
“Uruguay’, o. cit., p. 155, nota 75.
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fundamenta el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su prohibicién ha alcanzado

cardcter de jus cogens.®

13. Segtin la Corte IDH, el derecho “a la verdad” y el derecho a la justicia (como
investigacién y castigo) se encuentran estrechamente relacionados y “los esfuerzos para
realizar una busqueda efectiva y una investigacion eficiente” se medirdn segin “la grave-
dad y la magnitud de los hechos denunciados”.! Véase que la magnitud de los hechos
tiene relacidn con los crimenes cometidos, especialmente cuando ellos se realizan con-
tra poblaciones enteras en forma de ejecuciones extrajudiciales multiples, en particular
cuando se trata de etnias o poblaciones rurales.®? La Corte IDH entiende que el con-
texto en el que los crimenes se cometen tiene importancia para considerar la gravedad
de las violaciones de los derechos humanos,® y por ello también deberfa tenerla para
determinar el contenido de la obligacién estatal de castigar las violaciones a los derechos
humanos. Este contexto es aplicable para los casos de conflictos armados internos o de
regimenes en los que no rige el Estado de derecho.® La gravedad de la violacién tiene
que ser determinante para establecer la relacién entre el derecho “a la verdad”, el derecho
de acceso a la justicia y la obligacién de investigar (y castigar) que tiene el Estado. Las
violaciones masivas de derechos humanos en contextos de excepcién en los que no rige
el Estado de derecho o cuando se produce una suspensién momentanea de las garantias
individuales (y el Estado emplea un uso desmedido de la fuerza por medio de sus fuer-
zas armadas)® y/o cuando se llevan a cabo contra determinadas comunidades (étnicas,
campesinas, de zonas marginales o barrios populares) o enemigos politicos (subversivos,
sediciosos, terroristas) han sido determinantes para consolidar una concepcién colectiva
de la victima y para reafirmar la /igatio entre un derecho “a la verdad” y un derecho a la
justicia, en el sentido de “justicia penal” y castigo retributivo, en detrimento de un dere-
cho a la justicia mds amplio basado en el conocimiento publico de la verdad en el sentido
de la reparacién y reconciliacién (pacificacién social, justicia restaurativa). El ligamen se
torna mds fuerte cuando la Corte IDH establece que mediante el procedimiento penal

se puede alcanzar el conocimiento de la verdad y, de este modo, se cumple con el fin

¢ Caso Gelman contra Uruguay, cit., § 74 s.

61 Caso La Cantuta contra Perd, cit., § 130.

62 Caso Comunidad Moiwana contra Surinam, sentencia del 15.6.2005, serie C, n.° 124, § 144.

63 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 118.

64 Véase por todos Almonacid Arellano contra Chile, cit., § 96 ss.

%> Como acontecié en el caso El caracazo contra Venezuela, sentencia del 11.11.1999, <http://www.Corte IDH.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_58_esp.pdf.
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preventivo de no repeticion.®® Pero ademds, la Corte IDH se refiere constantemente a un
derecho de la victima a saber o conocer lo sucedido (qué acontecid) en cuanto a conocer
los nombres de los autores de los delitos (quién lo hizo).”

14. De todo esto puede concluirse que el “derecho a la verdad”, por un lado, de-
riva de un derecho individual (dignidad humana) que puede ser independiente del dere-
cho (individual y colectivo) a la justicia, pero, por otro lado, el “derecho a la verdad” estd
relacionado con la obligacién estatal de investigacién y eventual persecucién penal de los
crimenes mds graves contra los derechos humanos. Sin embargo, aunque la Corte IDH
no lo exprese con claridad, si bien la justicia penal es una de las formas de realizacion del
derecho “ala verdad”, este puede trascender al derecho y a la justicia penal en particular,
para ser satisfecho por otros mecanismos.®® Estos mecanismos deben de ser considerados
complementarios en el proceso de “conocimiento de la verdad”, como de algin modo se
puede inferir del caso Almonacid.®® Ademds, aunque esto no parezca llamar la atencion
de la Corte IDH, la doctrina penal no acepta pacificamente que el proceso penal sea el

lugar adecuado para la satisfaccién de la verdad como un derecho de la victima.

5 La verdad procesal penal

15. La Corte IDH relaciona intimamente el derecho de la victima al conocimien-
to de la verdad con el proceso penal, entendido en un sentido mds préximo al sistema
inquisitivo que a uno acusatorio. Segin la Corte IDH, el ligamen entre la “verdad” y
el procedimiento penal (ya sea basado en normas nacionales o internacionales) puede

admitir la participacién procesal de la victima, pero ello no es suficiente para sostener

¢ Caso Baldedn Garcia contra Pert, sentencia del 6.4.2006, § 196.

%7 Sobre el tema véase Tatiana Rincén: Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional, Bogota:
Universidad del Rosario, 2010, pp. 53 ss.

% En situaciones de graves y masivas violaciones a los derechos humanos el derecho a la verdad puede ser
satisfecho de diversas maneras. Por un lado existe la verdad judicial, pero por otro lado esté la verdad extraju-
dicial institucionalizada (“aquella verdad reconstruida en espacios especialmente creados y reconocidos insti-
tucionalmente para la reconstruccién histérica de la verdad”) y la verdad social no institucionalizada (“que es
la verdad alcanzada a través de todas aquellas estrategias de reconstruccién de la verdad y de preservaciéon de
la memoria colectiva llevadas a cabo por instancias no institucionales”). Véase Rodrigo Uprimny y Maria Saffon:
“Verdad judicial y verdades extrajudiciales: la busqueda de una complementariedad dinamica”, en Pensamiento
Juridico, n.° 17, Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2006, p. 10. La verdad, segun la tesis que sostienen
estos autores, solo puede ser alcanzada de la combinacién de estos diferentes mecanismos.

% En Almonacid, la Corte IDH establecié que una Comisién de la Verdad no libera al Estado de la obligacién de
investigar penalmente para establecer la verdad. Caso AImonacid Arellano y otros contra Chile, cit., § 150.
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que la victima tiene participacion en el “establecimiento de la verdad”, proceso que se
deja in toro en manos del juez.”” La Corte IDH asume sin mayor desarrollo tedrico que
Y q

71 o “determinar la verdad”,”?

el proceso penal es la via para “establecer la verdad’
incluso cuando se trata de las mds graves violaciones de los derechos humanos,
en las que recae sobre el Estado una sospecha de participacién en los crimenes
y una probable condena por responsabilidad internacional.” Esta afirmacién,
sin embargo, que no se pone en duda cuando se trata de un nuevo régimen de
gobierno que se encuentra en ejercicio de las funciones de gobierno —esto es, en
un contexto de justicia de transicién—, no parecer ser de recibo en la doctrina
procesal y penal cuando se trata de delitos comunes. Varios son los impedimen-
tos para conocer “la verdad” por medio del procedimiento penal cuando se trata
de delitos comunes, de modo que mayores serdn los inconvenientes para alcan-
zarla en casos de crimenes de lesa humanidad, en los que el propio Estado estd
involucrado.” Epistemol6gicamente el régimen inquisitivo colocé la “busqueda
de la verdad” como un objetivo central del procedimiento penal. La verdad empi-
rica o juridica que se obtiene en el proceso penal es una verdad historica limitada
normativamente,”® que no puede ser asimilada a la verdad histérica o fictica,”®
aquella que se concentra en la mera sucesién de hechos sin necesidad de deter-
minar ni comprobar una culpabilidad que admita una imputacién penal.”’ Sin
embargo, la Corte IDH relaciona la verdad histérica con el derecho colectivo a
la verdad y entiende que el proceso penal puede colaborar al conocimiento de

esta verdad histérica. De esta forma, el objeto del proceso penal de lograr una

70 Caso Heliodoro Portugal contra Panamd, cit., § 143.

7t lbidem

72 |bidem, § 144.

73 Caso Garcia Prieto y otros contra El Salvador, sentencia del 20.11.2007 (excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas), § 102, cursivas anadidas; también en Veldsquez Rodriguez, cit., § 181; caso Zambrano Vélez
y otros contra Ecuador, sentencia del 4.6.2007 (fondo, reparaciones y costas), § 1155, donde utilizé sinébnimos
de la expresion “instituir la verdad”: <http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=establecer>
(16.3.2011).

74 Esta es la logica politico-criminal que esta incluso contenida en el ER: cuando el propio Estado no interviene
penalmente para la investigacion de los hechos, se habilita la competencia de la CPI (articulo 17).

75 Véase Reiner Paulus: “Prozessuale Wahrheit und Revision”, en Seebode (ed.): Fetschrift fir Ginter Spendel zum
70. Geburtstag am 11. Juli 1992, Berlin y Nueva New York: Walter de Gruyter, 1992, p. 689.

76 Por eso se dice que los historiadores “should never be involved in questions of guilt or innocence”. Véase
Tristram Hunt: “Whose truth? Objective truth and a challenge for history”, en Criminal Law Forum, n.° 15, Kluwer
Academic Publishers, 2004, p. 197.

77 El procedimiento penal tiene como objetivo determinar una imputacién de culpabilidad o absolver en aquel
caso en que los hechos no pueden ser probados. Véase Daniel Pastor, , “Ni ‘common law; ni ‘civil law’ ni ‘hybrid
law’: un derecho procesal penal especial para unos tribunales especiales’, en Chirino et al. (comps.): Humanismo

y derecho penal, San José (Costa Rica): EJC, 2007, p. 400.
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verdad normativa que permita imputar o absolver a un individuo se confunde
con el conocimiento total de los hechos.”® Véase que, aun aceptando un modelo
inquisitivo de procedimiento penal, el “examen de verdad” que realiza el juez se
limita al objeto presentado por la acusacién para el enjuiciamiento,” y este deber
de “averiguacién de la verdad” no es comparable con aquel objetivo central del
sistema inquisitivo (averiguar la verdad material), porque se trata tan solo de
averiguar la “verdad del hecho” que le es presentado al juez por iniciativa ajena.®
Ademds, todas las garantias que rodean al indagado y las limitaciones de la prohi-
bicién de prueba son limites directos a la “biisqueda de la verdad” en un sentido
amplio, factual o histérico.®!

16. El proceso penal de nuestros dias no tiene como objetivo la bisqueda de la
verdad material** porque la logica econdmica o de la negociacién se ha instaurado en el
proceso penal, cambiando algunos paradigmas en el procedimiento de verificacién de
la responsabilidad penal.* En todo caso, hoy tendriamos que referirnos a un concepto
de verdad consensual o negociada.** Todo en el proceso se ha “privatizado” (el objeto
del proceso, la prueba y la condena) y se ha acentuado la funcién de composicién del
conflicto entre las partes. Esta nueva funcién conduce al abandono de la verificacién
autoritaria de la verdad, que es una funcién que, si bien sobrevive, tiene que convivir
con las demds.®® Ademds, si la busqueda de la verdad material fuera su tnico objetivo,

no tendria forma de realizacién por las imposibilidades tedricas, ideoldgicas y practicas

78 Caso Masacre de La Rochela contra Colombia, sentencia del 11.5.2007, § 195.

7% El sistema penal se limita a descubrir una “estrecha verdad narrada” al estilo “quién disparé a quien’, que no
puede abarcar cuestiones mas amplias como: “por qué las cosas han sucedido de esta manera”. Véase Tristram
Hunt: o. cit., p. 195.

8  Véase Karl-Heinz Gossel: El proceso penal ante el Estado de Derecho (trad. de Polaino), Lima: Grijley, 2004,
p.43.

81 Véase Sergio Moccia: “Verita sostanziale e verita processuale’, en De Giorgi (a cura di): /l diritto e la differen-
za. Scritti in onore di Alessandro Baratta, Lecce: Pensa, 2002, p. 421. Entre otros: principio de inocencia, derecho
de defensa, nemo tenetur, exclusién de pruebas obtenidas ilegalmente, derecho a no declarar, etcétera. Véase
Patricia Coppola y José Cafferata: Verdad procesal y decisién judicial, cit., p. 47; Nicolds Guzman: La verdad en el
proceso penal, cit., pp. 118 ss.; Karl-Heinz Gossel: El proceso penal, cit., pp.67 ss.

8 “Non vi & dubbio che in tal modo il processo penale va lentamente perdendo la sua funzione cognitiva e
finisce per non avere pil come obiettivo principale quello della ricostruzione del fatto”. Véase Sergio Moccia: o.
cit., p. 425.

83 Véase Massimo Donini: El derecho penal frente a los desafios de la modernidad, Lima: Ara, 2010, p. 110.

84 Véase Pablo Galain Palermo:“La negociacién en el proceso penal”, en Revista de Derecho (Universidad Catdlica
del Uruguay), n.° 7, 2005, pp. 159 ss., disponible en <http://www.kas.de/wf/doc/kas_7350-544-1-30.pdf>; Nicolas
Rodriguez Garcia: La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado, Salamanca: Universidad
Salamanca, 1997; Sergio Chiarlioni: “La verita presa sul serio”, en Vinciguerra y Dassano (a cura di): Scritti in memo-
ria di Giuliano Marini, Milan: ESI, 2010, p. 185.

85 Véase Massimo Donini: o. cit., p. 273,
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que explica Taruffo.® Sostener que el proceso penal persigue una verdad histérica obliga
a identificar las funciones del juez con la del historiador,’” tema del que se ha ocupado
vastamente la doctrina alemana para demostrar las diferencias entre las funciones de uno
y otro.®® Si bien jueces e historiadores se preocupan por reconstruir hechos del pasado, se
trata de una reconstruccién por medio de deducciones del lenguaje o, la mayoria de las
veces, de un informe sistemdtico-cronolégico, de una narracién de la historia en la que
mucho falta y mucho puede ser acallado.*” Tanto unos como otros trabajan sobre ideas,
hipétesis para explicar cdmo habrian ocurrido los hechos, y ambos realizan valoraciones.
El resultado de sus investigaciones no puede ser considerado como una verdad histdrica,
sino como un compendio de lo que les ha sido narrado.”

17. La verdad surgida del procedimiento penal (verdad procesal) no es una
verdad cientifica o que pueda ser falseada segiin un método cientifico, sino una
representacién ideal de un supuesto de hecho. La verdad cientifica requiere de
una contrastacién constante de las hipétesis de las que parte (falsedad de las
hipétesis), mientras que la verdad procesal requiere de un necesario punto de cul-
minacién (cosa juzgada) que no agota todos los pasos que exige la verificacién de
una hipétesis cientifica.”’ El proceso penal no puede producir verdades cientificas
sino que apenas busca soluciones concretas para un caso especifico, segtin deter-
minados criterios de seleccién de entre los innumerables datos, circunstancias y

conexiones que rodean a un supuesto de hecho.”” Ademds, el sistema penal solo

8  Véase Michele Taruffo: La prova dei fatti giuridici, Milan: Giuffre, 1992, pp. 8 ss.

87 “Es dirfte zum anderen aber auch dadurch begriindet sein, daf3 die Aufgaben strafrechtlicher und politish-
historischer Aufklarung keineswegs identisch sind” Véase Cornelius Prittwitzs: “Notwendige Ambivalenzen -
Anmerkungen zum schwierigen Strafprozef3 gegen John Demjanjuk’, en StV, 11, 2010, p. 650.

8 Véase Frei, van Laak y Stolleis (eds.): Geschichte vor Gericht. Historiker, Richter und die Suche nach
Gerechtigkeit, Munich: Beck, 2000. Demostrando que el proceso penal es algo distinto a un proyecto de inve-
stigacion historica, véase Detlef Krauss: “Das Prinzip der materiellen Wahrheit im Strafprozef3’, en Jager (ed.):
Kriminologie im Strafprozef3, zur Bedeutung psychologischer, soziologischer und kriminologischer Erkenntnisse fiir
die Strafrechtspraxis, Francfort: Suhrkamp, 1980, pp. 65 ss.

8  “Was wir handhaben, ist vielmehr nur ein als sicher geltendes sprachliches Konstrukt, ein meist chrono-
logisch geordneter Bericht, eine Geschichtserzahlung, der vieles fehlt und vieles verschweigt”. Véase Michael
Stolleis: “Der Historiker als Richter - der Richter als Historiker”, en Frei, van Laak y Stolleis (eds.): o. cit., p. 178.

% Las consecuencias de sus investigaciones también son muy diversas. El juez tiene que tomar decisiones en
nombre del pueblo que pueden afectar gravemente a determinadas personas; su verdad es formal, reduccionis-
ta y limitada. El historiador no decide en el sentido del juez, su verdad solo lo puede afligir moralmente, porque
aquello que provoque con su investigacién solo a él le concierne. El historiador se refiere y valora solo el pasado
unico e irrepetible, mientras que el juez valora ese hecho unico e irrepetible seguin el espiritu presente de la nor-
ma. Ambos “investigadores” de la verdad factual tienen que construir una opinién con base en la reconstruccién
de hechos pasados que contribuye al conocimiento y entendimiento de los hombres en una sociedad determi-
nada. Ibidem.

o1 Véase Winfried Hassemer: o. cit., pp. 185 s. También Nicolas Guzman: La verdad en el proceso penal, cit., p. 113.
%2 Véase Winfried Hassemer: o. cit., pp. 183 y 190.
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puede reprochar conductas a personas, pero en los casos relacionados con las mds
graves violaciones a los derechos humanos —como sucede con el terrorismo de
Estado—"’ los tribunales penales son inocuos para juzgar sistemas, regimenes o
ideologfas criminales a las que muchos de los responsables sirven.” La verdad
judicial o la “verdad” que se puede obtener por medio de un proceso penal estd
limitada a la averiguacién de la culpabilidad de algunos criminales, posiblemente
los de mayor culpabilidad y responsabilidad en los hechos. Esta forma de hacer
justicia, sin embargo, no se condice con la “averiguacién de la verdad”, porque
incluso puede esconder muchas de las causas que estdn relacionadas con estos he-
chos con el fin de limitarse a la prueba de la culpabilidad individual. Nils Christie
sostiene que con los juicios y condenas a los criminales nazis en los procesos de
Nuremberg los jueces britdnicos, norteamericanos y soviéticos no discutieron so-
bre los hechos acontecidos en Dresden, Hiroshima y Nagasaki y sobre los Gulags,
cuando estos hechos también eran importantes para conocer la verdad respecto
a los crimenes de la Segunda Guerra Mundial. La sospecha de una “justicia de
vencedores” puede dificultar el conocimiento de la verdad mediante el uso del
sistema penal.” Segtin Christie, los procesos penales solo se ocupan de culpabi-
lidades personales o individuales, y nada pueden hacer cuando los crimenes han
sido cometidos en el marco de “sistemas culpables” (system-guilt).*®

Véase que el sistema penal no produce ni constata la verdad sobre lo suce-
dido, sino que apenas soluciona una imputacién o absolucién de un caso concre-
to segin un discurso que no estd /ibre de dominacién y una representacién ideal
de lo verdadero.”” La verdad procesal es tan solo aquella que se puede probar, y

a esas pruebas se limita su contenido.”® Como ha dicho Hassemer, el derecho

% La doctrina interpreta este término como los crimenes de Estado contra los enemigos del gobierno hasta
aniquilarlo. A diferencia del terrorismo (politico), que pretende derrocar un gobierno actuando mediante violen-
cia contra la poblacion en general y reivindicando los hechos, el terrorismo de Estado oculta sus hechos o los le-
gitima como “razén de Estado” o defensa de la“seguridad nacional”. Véase Luis Bandieri: “Juicio al juicio absoluto.
A propdsito de Juicio al mal absoluto’ de Carlos Nino’, en «\www.ieeba.com.ar/colaboraciones2/Juicio%20al%20
juicio.pdf>.

9 Cornelius Prittwitzs: “Notwendige Ambivalenzen’, o. cit., p. 655.

% Véase Nils Christie: “Peace or punishment?’, en Gilligan y Pratt: Crime, Truth and Justice. Official inquiry, dis-
course, knowledge, Willan Publishing, 2004, pp. 244 s.

%  |bidem, p. 251.

9 Véase Winfried Hassemer: o. cit.,, pp. 163 ss., 168.

%  “Laverdad tanto como la realidad no es un objeto dado de antemano que solo se trataria de reflejar adecua-
damente. Es una problematica del testimonio, por oposicion a la prueba” Véase Jacques Derrida: Historia de la
mentira: Prolegémenos, Conferencia dictada en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires
en 1995, disponible en <http://www.jacquesderrida.com.ar/textos/mentira.htm>, pp. 24 s.
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procesal penal no puede ser vinculado a los procedimientos de busqueda de la
verdad empirica, sino que, por el contrario, “al proceso penal se lo dota de ins-
trumentos para detener la busqueda de la verdad”.”” Una parte de la doctrina,
incluso, niega la posibilidad de que la verdad pueda ser “descubierta”, “hallada”
0 “reconocida’ por medio del procedimiento penal, porque ella no es algo previo
ontoldgica o axioldgicamente, sino que la verdad es construida por la sentencia
judicial.'® Por todo esto, no se puede decir que la verdad sea un objeto que se
“conozca” siguiendo métodos de investigacién penales, sino que ella es conse-
cuencia de un proceso de elaboracién o, en todo caso, un principio general o
un valor que inspira al procedimiento penal.’®" El procedimiento penal es ne-
cesario para terminar con la presuncién de inocencia de los responsables y para
la imputacién de responsabilidad penal, pero no es presupuesto del derecho a
la verdad. El procedimiento penal tiene un efecto preventivo muy importante y
es util para la investigacion de datos oficiales antes desconocidos, para obligar a
determinadas reparticiones estatales a “colaborar” con la justicia, para acabar con

192 para brindar un espacio de manifestacién a las victimas

la amnesia colectiva,
y para terminar con la impunidad, entre otras cosas. De cara a hacer frente a los
crimenes més graves, el derecho penal (nacional, internacional o supranacional)
todavia desempefa un papel importante desde el punto de vista preventivo y

de motivacién de conductas,'® por el mero hecho de la existencia de la norma de

% Véase Winfried Hassemer: o. cit,, p. 187. La doctrina procesal niega incluso que el proceso sea el sitio ad-
ecuado para la satisfaccion de los derechos de la victima, porque como situacién juridica (Goldschmidt) tiene
una funcién dindmica que se traduce en el “deber funcional de cardcter administrativo y politico” que tiene el
juez y que resuelve por medio de una sentencia. En el proceso no se puede hablar de derechos sino de “po-
sibilidades” de que el derecho sea reconocido en la sentencia, de expectativas y de cargas. Esta dindamica del
proceso Goldschmidt la comparaba con la guerra, en tanto “el vencedor puede llegar a disfrutar un derecho que
se legitima por la sola razén de la lucha”. Como dice Couture: “[...] estalla la guerra y entonces todo el derecho
se pone en la punta de la espada: los derechos mas intangibles quedan afectados por la lucha y todo el derecho,
en su plenitud, no es sino un conjunto de posibilidades, de cargas y de expectativas”. Véase Eduardo Couture:
Fundamentos del Derecho procesal civil, 2.2 ediciéon, Buenos Aires: Depalma, 1951, p. 70.

190 Véase Rainer Paulus: o. cit., pp. 687 ss. La verdad es una produccién que tiene lugar en la sala de audien-
cias, que de alguna forma, en un proceso cuyo objetivo es el consenso, refleja una realidad social. Véase Walter
Grasnick: “Wahres Uber die Wahrheit- auch im StrafprozeR’, en Wolter et al. (eds.): 740 Jahre Goltdammer’s Archiv
fiir Strafrecht - Eine Wiirdigung zum 70 Geburtstag von Paul-Glinter Pétz, Heidelberg: Decker, 1993, pp. 69y 75.

01 Como ha dicho Volk, la verdad material puede ser considerada como un concepto supraordenatorio del
sistema penal, al cumplir una funcién constitucional de orientacion para todo el sistema punitivo, una especie
de valor o principio para el procedimiento penal. Véase Klaus Volk: Wahrheit und materielles Recht im Strafprozel3,
Konstanz: Universitatsverlags, 1980, pp. 15 ss.

192 Véase Stanley Cohen:“Unspeakable Memories’, o. cit., p. 33.

193 Lelieuer hace mencion al paramilitar Carlos Castafio, que depuso las armas inmediatamente después de que
Colombia ratificara el ER porque entendié que su caso podia ser perseguido por la CPIl. Véase Juliette Lelieur: “El
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prohibicién y de la posibilidad de ejercicio de jurisdiccion.'® Las més graves violacio-
nes de los derechos humanos requieren de una sancién ejemplar, como si se tratara de
un imperativo categérico de hacer justicia. Lo que nuestra ciencia, sin embargo, no ha
demostrado es que el procedimiento penal sea el sitio mds adecuado para satisfacer el
“derecho a la verdad” que tiene la victima.'” En relacién con el “derecho a la verdad”,
el derecho penal y sus procedimientos pueden ser una herramienta il para investigar,
procurar informacién todavia desconocida y obligar a conservar archivos publicos. Una
vez recolectada la informacién necesaria, en el caso concreto, la magnitud de la violacién
a los derechos humanos determinard la necesidad de castigo de los responsables, pero
de esta eventualidad no deriva —ni puede derivar— el derecho de la victima al cono-
cimiento de la verdad. Es mds, estos procedimientos solo sirven para que el Estado se
comprometa en encontrar o esclarecer una “parte de la verdad”, aquella que sea necesaria

para fundamentar una imputacién penal.'®

6+ La verdad filosofica

18. La verdad filosdfica, a diferencia de la verdad factual, se refiere al hombre en
su singularidad y es apolitica por naturaleza. Desde un punto de vista filoséfico es di-
ficil aceptar que simples ciudadanos (jueces o historiadores) puedan llegar a conocer la
verdad porque, “cuando la verdad filoséfica entra en la calle, cambia su naturaleza y se
convierte en opinién”.'"” Jueces o historiadores solo pueden brindar una “opinién” sobre

los sucesos que investigan, una opinién que debe garantizar una informacién objetiva

Estatuto de la Corte Penal Internacional: un derecho represivo de nueva generacién’, en Delmas-Marty, Pieth y
Sieber (eds.): Los caminos de la armonizacién penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 75.

104 Véase que la Corte IDH identifica la falta de tipicidad de las conductas con un favorecimiento de la impuni-
dad. Véase Javier Dondé: o. cit., p. 268.

95 Véanse al respecto dos notas periodisticas realizadas a victimas de las dictaduras en Uruguay y Argentina,
<http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-164944-2011-03-26.html> (26.3.2011), <http://www.paginal2.com.
ar/diario/elpais/1-165964-2011-04-10.html> (10.4.2011). La pregunta que permanece es si la“verdad” habria sido
posible sin el uso de las medidas coercitivas que permite el proceso penal.

% Hay otras posibilidades distintas al proceso penal para establecer la verdad y, también, otras formas de
verdad. Véase Heinz Steinert: “Negotiating the Past: Culture Industry and the Law”, en Karstedt (ed.): Legal
Institutions and Collective Memories, o. cit., p. 162. Segun Steinert, los juicios penales como forma de recreacion
de los eventos del pasado sirven para validar la version de los hechos enunciada por la mas alta autoridad: el
Estado. Ibidem, p. 174.

97 Véase Hannah Arendt: Verdad y politica, version disponible en internet, p. 7.
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que no discuta los hechos en si mismos.'” Lo que aqui importa es que la “verdad” es
producto o consecuencia de un proceso de elaboracién, que sin embargo tiene que res-
petar como una mdxima que los hechos que se investigan estdn mds alld de las opiniones
individuales, los acuerdos o consensos.'” La “verdad” que se busca debe ser lo mds
imparcial posible y estar libre de los intereses privados.'’ En realidad, debe acercarse a
una verdad racional o verdad de razén (Arendt) que ilumine el entendimiento humano.
Sin embargo, es muy arriesgado hablar de una verdad factual u objetiva cuando “los
hechos siempre pueden ser diversos”, porque “no hay ninguna razén concluyente para
que los hechos sean lo que son”. Pero ademds, los procesos de establecimiento de la verdad
(factual) requieren de “evidencias factuales” recogidas de los testimonios de “testigos
presenciales” de los hechos, procedimiento de recoleccién de datos que no estd exento
de falsificaciones. Desde un punto de vista filos6fico lo contrario a la “verdad” no es el
“desconocimiento” sino la “mentira”, aunque a veces aun diciendo la verdad se puede
mentir o engafar a otro."" Esta consideracién filoséfica nos impide afirmar que la ver-
dad tiene como opuesto el desconocimiento de lo sucedido; su opuesto es inicamente
el falseamiento de los hechos por alguna instancia de poder. Los tiempos que corren nos
han traido el fenémeno de la manipulacién masiva de los hechos y de la opinién, asi
como la reescritura de la historia mediante la fabricacién de imdgenes por las politicas
de los gobiernos.''* Segtin Derrida, las imdgenes sustitutas no remiten a un original, sino
que lo remplazan: “[...] el proceso de la mentira moderna ya no seria la disimulacién
que enmascara la verdad, sino la destruccién de la realidad o del archivo original”.!® El
terrorismo de Estado persigue por medio del temor generalizado el fin de hacer desapa-
recer cualquier forma de oposicién,'* incluida la desaparicién de la propia esencia hu-

mana por medio de ciertas practicas criminales.'” Los totalitarismos no solo destruyen

1% Jbidem.

199 Segun Arendt, si los hombres estuvieran de acuerdo en una propuesta de “verdad’, producto del entendi-
miento o de un acuerdo de la mayoria, aquello que fuera verdad filoséfica se convertiria en mera opinién que
podria cambiar en cualquier momento. Véase Hannah Arendt: o. cit., p. 16.

10 Como dice Arendt: “La calidad misma de una opinién, como la de un juicio, depende de su grado de impar-
cialidad”. Ibidem, p. 13.

" Véase Jacques Derrida: o. cit., p. 3. Lo opuesto a la verdad no es el error, la ilusion o la opinidn, sino la mentira
o falsedad deliberada (Arendt). Véase que se puede “decir la verdad con la idea de enganar a los que creen que
no deberian creerla’, en lo que Koyré interpreté como una técnica politica moderna, en la era de las comunica-
ciones de masas y del totalitarismo. Ibidem, p. 26.

"2 |bidem, p. 8.

"3 |bidem, p. 9.

114 Véase José Sanmartin: “;Hay violencia justa? Reflexiones sobre la violencia y la justicia basada en los dere-
chos humanos’, en Daimén. Revista de Filosofia, n.° 43,2008, p. 11.

"5 Véase Hannah Arendt: Los origenes del totalitarismo, Madrid: Taurus, 2004, pp. 552 ss.
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a los hombres, sino que impiden toda forma de memoria o recuerdo para acabar con sus

116 De esta forma, el derecho a la verdad

relaciones, sus valores, su historia, su existencia.
queda reducido al no falseamiento de aquello que ha acontecido.'” La victima tiene
derecho, entonces, a no recibir y a que no se hagan publicas informaciones falseadas,
sino solo aquellas que reflejen objetiva e imparcialmente los hechos en un momento his-
térico determinado. La victima, ademds de “conocer lo sucedido”, tiene derecho a que
no se destruya la realidad o el archivo original y a realizar un control democritico sobre las
instituciones del Estado, asi como a participar del proceso publico de establecimiento de
la verdad y de elaboracién del pasado. Pero también la victima tiene derecho a que le sea
devuelta su existencia por medio de la recuperacién de la memoria.'*® Por eso, los hechos
acontecidos tienen que ser conocidos y divulgados mediante la publicidad.'” En ese
sentido, una declaracién oficial ptblica de reconocimiento de los hechos puede dar cabal
satisfaccion a este derecho de la victima derivado de la dignidad humana.'® La victima,
ademds de ese derecho que impide que las autoridades falseen o modifiquen los hechos
realmente acontecidos, tiene derecho a manifestarse publicamente para que “su verdad”
no sea negada por los victimarios o, incluso, por los historiadores u otros cientificos con
potestades de analizar los hechos del pasado.'' Por eso, el derecho de la victima a la ver-

dad no se agota ni se satisface exclusivamente por medio del proceso penal.

"6 Expone Arendt que el homicidio acaba con una vida pero no con la existencia de la victima, que permanece

en la memoria. El crimen de lesa humanidad elimina la existencia de la victima porque busca destruir la memoria
aun después de eliminada la vida. Ibidem, p. 548.

"7 En términos conceptuales, segun Arendt, verdad es todo aquello que no logramos cambiar. Véase Hannah
Arendt: Verdad y politica, o. cit., p. 31.

8 Memoria que puede ser individual y colectiva, que no es lo mismo que la historia, porque esta tiene que
ver con el establecimiento de acontecimientos objetivos y aquella con la interpretacion de tales acontecimien-
tos. Véase Heribert Adam: “Divided Memories: How Emerging Democracies Deal with the Crimes of Previous
Regimes’, en Susanne Karstedt (ed.): Legal Institutions and Collective Memories, Oxford y Portland: Hart, 2009,
p.79.

"9 La publicidad, segun Kant, no solo da contenido a la forma distributiva de justicia, sino que es el germen
de la forma democratica de gobierno. Téngase en cuenta que dentro del concepto de publicidad Kant incluia
la discusion publica potencialmente universal tendiente a reunir voluntades para lograr acuerdos. Véase José
Villacafas: Kant: llustracion juridica vs. Razén de Estado, p. 51. Segun Villacafhas: “Cada presente tiene su propia
responsabilidad, y los principios kantianos, por llamarlos de una manera que los identifique mas alla de prota-
gonismos tedricos discutibles, solo nos recuerdan en este sentido que también nosotros tenemos la nuestra,
y que en la exigencia radical de publicidad democratica debemos perfeccionar la técnicas de discusién y de
representacién que tengamos a nuestro alcance”. Ibidem, p. 53 (sic).

120 Véase Jacques Derrida: o. cit., p. 16. El problema que no podemos resolver tiene que ver con aquellos que
pregonan la existencia de varias verdades o, por otra parte, la imposibilidad de “compartir memorias”. Véase
Stanley Cohen:“Unspeakable Memories and Commensurable Laws”, en Susanne Karstedt (ed.): Legal Institutions
and Collective Memories, Oxford y Portland: Hart, 2009, p. 36.

21 El legislador penal aleman ha tomado debida cuenta de esta posibilidad de revisién distorsionada de la his-
toria y ha protegido ese derecho de la victima por medio del tipo penal que castiga la negacién del holocausto.
Véase también Tatiana Rincon: o. cit., p.55.
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19. Véase que desde un punto de vista kantiano la verdad es un desideratum, ella
es inaccesible e indemostrable, pero en cuanto puede ser “pensada” por el hombre se
convierte en un consuelo, una obligacién y un imperativo.'** Epistemolégicamente seria
un retroceso volver a considerar la posibilidad de construir por medio del procedimiento
penal una verdad absolura que legitime el castigo y de la que derive el derecho de la vic-
tima a conocer la verdad. De la jurisprudencia de la Corte IDH quedan dudas acerca de
la relacién que existe entre el derecho a la verdad y la obligacién de castigar, porque, en
todo caso, ella no ha demostrado fehacientemente que el derecho a la verdad que tiene
la victima se satisfaga Ginicamente por medio del castigo del responsable. Ese derecho a
la verdad tampoco es un derivado del derecho a la justicia, porque la victima tiene un
derecho fundamental a la verdad que le otorga el derecho a conocer sin falseamientos
ni manipulaciones los hechos ocurridos y a saber quiénes fueron los participes en esos
hechos. Ese derecho individual y colectivo a la “verdad” asi entendida faculta a la vic-
tima a exigir una declaracién publica a las instancias oficiales que constate la existencia
del delito, de su condicién de victima con todos los derechos que ello conlleva y de la
identidad del victimario con todas las consecuencias que ello pueda aparejar cuando su
responsabilidad es constatada por un juez penal. Ahora bien, esta declaracién publica
que brinda conocimiento sobre determinados hechos —en este caso, sobre la violacién
de derechos humanos— no solo se configura por medio de una sentencia y del discurso
de dominacién que emana del procedimiento penal.'® Al proceso de “establecimiento
de la verdad” y de conocimiento publico sobre lo sucedido también pueden aportar
medios extrajudiciales (verbigracia, comisiones de la verdad, investigaciones parlamen-

) 124
5

tarias, opinién publica),'* instancias todas en las que las victimas puedan participar

activamente en el proceso de elaboracién del conocimiento publico sobre los hechos

(verdad).'®

22 Véase Jorge Carranza Pifia: Fundamentos sobre Verdad, Justicia y Reparacién. Garantia de los derechos de las
victimas, Bogota: Leyer, 2005, p. 51.

23 Aunque para muchos, por mas que los tribunales puedan ser falibles, “como método para llegar a la verdad,
no se ha encontrado hasta ahora forma mas eficiente que la confrontacién sistematica del procedimiento con-
tencioso” Véase Juan Méndez: o. cit., p. 540.

124 “Las comisiones de la verdad tienen el potencial de ser de gran provecho en las sociedades posconflicto,
al ayudar a establecer los hechos sobre las violaciones a los derechos humanos, promover la responsabilidad
penal, preservar evidencias, identificar a los responsables y recomendar reparaciones y reformas institucionales.
Ellas pueden también ofrecer una plataforma publica a las victimas para dirigirse directamente a la naciéon con
sus historias personales y pueden facilitar un debate publico sobre cémo superar el pasado”Véase The Rule of law
and transitional in post-conflict societies, UN Doc. S/2004/616, § 50 (traduccién propia del inglés).

125 Véase Jennifer Llewellyn: “Truth commissions and restorative justice”, en Johnstone y Van Ness (eds.):
Handbook of Restorative Justice, Willan Publishing, 2007, pp. 355 ss.
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7 Derecho a la verdad,
justicia y reparacion

20. Verdad, justicia y reparacion son los tres estdndares identificados por la ju-
risprudencia de la Corte IDH que coinciden con los tres objetivos que operan como
pilares sobre los que se construye el concepto de justicia de transicién.’”® De alguna
forma, a partir de los trabajos doctrinarios que han desarrollado el concepto de “justicia
de transicién”'?” hay una idea general de que en un Estado de derecho la impunidad no
tiene cabida, pero, por otra parte, hay una especie de aceptacién de que la tarea de la
“justicia” contra la impunidad también persigue la finalidad de conocer lo sucedido.'®®
Este nuevo fenémeno que podria emparentarse con los derechos de las victimas a saber
la “verdad” y a la garantia de “no repeticién” no se aprecia de un modo tan marcado en
otras regiones del mundo que han sufrido iguales o peores abusos del poder contra los
derechos de los individuos.'® En el contexto reciente de la justicia de transicidn, el de-
recho individual y colectivo de las victimas a la verdad podria sintetizarse en el derecho
a que no se manipulen por las instancias de poder los hechos y las opiniones (jueces,
politicos, historiadores). Ello tiene relaciéon con la elaboracién del pasado, con trabajar
con el pasado, que requiere como una de sus etapas “conocer la historia”, y conocer
la historia es necesario para luego “hacer justicia’. La doctrina cree que la justicia (en
particular, la justicia de transicién) ha contribuido a la produccién de la verdad."*® El
conocimiento de la verdad es uno de los pilares que, junto con la justicia y la reparacidn,

en teoria se exige para un proceso exitoso de transicién. El conocimiento de la verdad de

126 El interés de la justicia en la persecucién tiene que complementarse con los derechos de las victimas, que
van mucho mas alla de la persecucién penal y abarcan el “derecho a la justicia’, el “derecho a la verdad”y el “de-
recho a la reparacién en sentido amplio”Véase Kai Ambos: “El marco juridico de la justicia de transiciéon”, en Kai
Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Justicia de transicion, cit., p. 24. El informe del alto comisionado
de la ONU (A/HRC/12/19) agrega a estos tres objetivos un cuarto: “las reformas institucionales para prevenir
la repeticion de la violencia”. Para decidir entonces en cada caso cual es el “interés de la justicia’, no se puede
prescindir del “interés de la victima”. Véase que todo depende de un test de proporcionalidad que pondere los
distintos intereses involucrados para la superacion del conflicto, de modo que tampoco puede ser suprimida a
priori la posibilidad de otorgar una amnistia que de alguna forma se condicione con los intereses de la victima a
“conocer la verdad”y a la reparacioén.

27 Por todos, Ruti Teitel: Transitional Justice, Nueva York: Oxford University Press, 2000.

28 Véase Florian Huber: La Ley de Justicia y Paz. Desafios y temas de debate, Bogota: Fundacioén Friedrich Ebert,
2007, p. 49.

129 Véase Andrew Reiter, Tricia Olsen y Leigh Payne: Amnesty in the Age of Accountability, p. 22, disponible en
<http://www.allacademic.com/one/isa/isa08/index.php?click_key="1.

130 Véase Ivan Orozco Abad: Justicia transicional en tiempos del deber de memoria, Bogota: Temis, 2009, pp. 92 ss.
Sin embargo, la verdad producto de la justicia de transiciéon no es una verdad factual o histérica, sino que es una
verdad politica (verdad consensuada).
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algin modo guarda relacién con el reconocimiento oficial de los hechos, asi como tiene
la finalidad de evitar que sobre la sociedad caiga un “manto de amnesia” con relacién a
los hechos acontecidos.’

21. Todo indica que no se debe hablar de un derecho a la verdad, por la sencilla
razén que serfa muy dificil identificar un concepto o definicién de lo que se entiende por
“verdad”.'?* Hablar de un concepto de verdad puede llevar a la aceptacién de una o va-
rias definiciones parciales o interesadas acerca de aquello sucedido, principalmente con
las victimas que todavia se encuentran desaparecidas o cuyo paradero o destino se des-
conoce. Las distintas visiones sobre lo sucedido imponen la “elaboracién” de una visién
amplia y democrdtica que no excluya ninguna de las posiciones.”® Este hecho indica
que la verdad no puede ser impuesta por el gobierno, el parlamento o el poder judicial;
“la verdad” no es producto de los poderes de Estado sino de un proceso colectivo de
conocimiento y elaboracién de los hechos que no admite exclusiones.'** En la justicia de
transicién no se trata de establecer la verdad de los vencedores sobre los vencidos, sino de
reaccionar contra los crimenes del pasado y de la elaboracién de ese pasado a efectos de
prevencién y no repeticién, considerando como objetivos principales el conocimiento
de la verdad, hacer justicia y reparar a las victimas. Alli es donde se entrecruzan los cami-
nos del derecho a la verdad y de la justicia (penal). La doctrina interpreta que el “derecho
a la verdad” requiere de investigaciones, pero ello no siempre apareja la persecucién
penal y la reparacién. Segtin Teitel, dependerd del caso concreto y de las respuestas que

el proceso de justicia de transicién haya arrojado en relacién con las violaciones de los

131 Véase Jeremy Sarkin: Carrots and Sticks: The TRC and the South African Amnesty Process, Amberes y Oxford:
Intersentia, 2004, p. 33. Ahora, si bien ese concepto de verdad se relaciona con evitar el olvido con una finalidad
preventiva, del él no puede deducirse una necesidad preventiva de castigo.

132 Véase Bernard Willianms: Truth and truthfulness. An essay in genealogy, Princeton y Oxford: Princeton
University Press, 2002, pp. 63 ss.

133 El poder no puede imponer verdades ni olvidos, porque el ejercicio de la memoria (de lo que se quiere saber
y recordar) también debe ser resuelto de modo libre, plural y debatible. Es decir, “no hay lugar para recuerdos
u olvidos impuestos desde el poder”. El valor verdad no puede ser totalitario ni absoluto; requiere pluralismo,
tolerancia, debate abierto y confrontacion libre de versiones y opiniones. “En una construccion democratica,
la verdad respecto a procesos y acontecimientos como los vividos durante una dictadura debe ser publica y
debatible”. Véase Gerardo Caetano: “El testamento ciudadano y la exigencia de verdad”, en Revista de Derechos
Humanos, n.° 2, junio 2004, pp. 25y 27.

134 El discurso oficial es siempre heterogéneo y ha sido definido como “the systemisation of modes of argu-
ment that proclaim the state’s legal and administrative rationality”. Véase Burton y Carlen: Official Discourse: On
Discourse Analysis, Government Publications, Ideology and the State, Londres: Routledge & Kegan Paul, 1979, p. 48.
Lo positivo de un discurso oficial en relacién con la verdad tiene que ver con la autoridad que interpreta los
hechos y los problemas, la cual tiene repercusién en la conciencia colectiva. El problema es cuando ese discurso
pretende cumplir con la funcion de legitimar la actuacion del Estado. Véase George Gilligan: “Official inquiry,
truth and criminal justice”, en George Gilligan y John Pratt (eds.): Crime, Truth and Justice. Official inquiry, dis-
course, knowledge, Willan Publishing, 2004, p. 19.
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derechos humanos.'” Este proceso de elaboracién tiene que considerar distintos signi-
ficados y formas de entender los mismos hechos en un proceso cultural que acontece
en los planos institucional, simbélico y personal.’* Sin embargo, este proceso inclusivo
de establecimiento o elaboracion de la verdad puede admitir categorias, porque no todos
los relatos tienen la misma importancia o el mismo valor. Desde el punto de vista de
la justicia penal, cuando se trata de un autor acusado de violar los derechos humanos,
él es el verdadero protagonista de un proceso-show o proceso-especticulo y su relato es

incluso mds importante que el de la victima,'”’

porque el derecho penal garantista propio
de un Estado de derecho se construye sobre la proteccién del individuo frente al poder
punitivo del Estado.'?® Incluso, poner el acento en la “verdad juridica que busca aclarar
el estatus juridico de los acusados tiende a simplificar la versién de las victimas y, sobre
todo, tiende a ignorar el entramado social y la reincidencia histérica del dano. De hecho,
los protagonistas del proceso pasan a ser los victimarios, mientras las victimas parecen
neutralizadas para ejercer una memoria que rebase los limites del proceso judicial”.'?’
Téngase en cuenta que, desde el punto de vista del conocimiento de la verdad y de la
reparacién, considerados como derechos de la victima en los procesos de justicia de
transicion, la experiencia sufrida por la victima y su relato son imprescindibles y gozan
de mayor jerarquia.'*

22. No se puede generalizar que todos los procesos de justicia de transicién re-
lacionan o condicionan el conocimiento de la verdad al castigo de los responsables. En
el proceso de justicia de transicion que se lleva a cabo en Indonesia, la ley penal se ha
suspendido en su aplicacién o no se ha aplicado en aquellas comunidades que hicieron

uso del recurso al conocimiento de la verdad respecto a crimenes internacionales. Las

35 Véase Ruti Teitel: “Editorial Note-Transitional Justice Globalized”, en IJTJ, vol. 2, 2008, p. 4.

136 Véase Elizabeth Jelin: “Public Memorialization in Perspective: Truth, Justice and Memory of Past Repression
in the Southern Cone of South America’, en IJTJ, vol. 1, 2007, p. 142; George Gilligan: “Official inquiry, truth and
criminal justice’, o. cit., p. 20.

37 Como dice Arendt, un juzgamiento se asemeja a una pieza de teatro en la medida en que ambos comienzan
y acaban con el autor y no con la victima. Un juzgamiento-espectaculo, todavia mas que un juzgamiento comun,
presupone un esbozo bien delimitado y claramente definido de los actos realizados y sobre el modo en que fue-
ron realizados. El autor es el héroe de la obray si él sufre, lo hara por aquello que realizé y no por los sufrimientos
que causo a las victimas. Véase Hannah Arendt: Eichmann em Jerusalém. Uma reportagem sobre a banalidade do
mal (trad. de Ana Corréa), 2° ed., Coimbra: Tenacitas, 2004, p. 61.

38 Considérese, ademas, que el sujeto sometido a un proceso penal tiene el derecho constitucional de mentir
o callar para su defensa. Por su parte, la victima es generalmente excluida del proceso penal y solo es llamada a
prestar una declaracién fidedigna en algunas circunstancias.

139 Véase Adolfo Chaparro: “La funcion critica del ‘perddn sin soberania’ en procesos de justicia transicional’, en
Rettberg (comp.): o. cit., p. 246.

140 Véase Slavoj Zizek: Arriesgar lo imposible. Conversaciones con Glyn Daly, Madrid: Trotta, 2004, pp. 135, 136.
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victimas no solo recibieron disculpas sino también reparaciones simbdlicas, si asi se
puede entender que una comunidad acepte responsabilidad por los hechos o que infor-
me ddénde se encuentran los restos de los desaparecidos. En una primera etapa, cuenta
Braithwaite, la verdad fue un mero producto local de comunidades, pero luego hubo
casos de reconocimiento individual de la responsabilidad o declaraciones en las que se
narré lo sucedido. Esto solo fue posible cuando existi6 este periodo de excepcién en el
que a esta declaracién de la verdad (o autoinculpacién) no correspondié obligatoria-
mente el inicio de un juicio penal."*! Algunas comunidades realizaron su proceso de paz
y reconciliacién utilizando el recurso del conocimiento de la verdad como medio para
lograr la elaboracién del pasado y la convivencia pacifica. Pero en otras comunidades en
Indonesia, el proceso se realizé tinicamente por medio de reparaciones simbdlicas que
no tenfan como presupuesto el conocimiento de la verdad, sino la reparacién de las vic-
timas. En Uganda, por su parte, una gran cantidad de miembros de la etnia acholi con-
sideran que la CPI no es provechosa para resolver el grave conflicto alli acontecido. Ellos
piensan que el reconocimiento de la responsabilidad y la reconciliacién, por ejemplo,
utilizando el tradicional método de mato oput,'** es més provechoso que cualquier forma
de justicia retributiva.'"® Estos ejemplos indican que desde un punto de vista local la
verdad no siempre es condicién para el castigo de los responsables y/o para la reparacién
de las victimas. Sin embargo, no cualquier decisién local es vdlida cuando contradice los
principios éticos universales. En ese sentido la Corte IDH ha sido muy clara en cuanto
a la prohibicién de otorgar amnistias cuando se trata de las mds graves violaciones de los
derechos humanos, asi como también se prohiben otros institutos procesales (por ejem-
plo, la prescripcién) cuando ellos se convierten en un obstdculo para la investigacién
de los hechos o para “la identificacién y el castigo de los responsables”.'* Es decir, la
solucién local no puede contradecir la dimensién universal de la ética y la dignidad hu-

mana.'® De este modo, la necesidad del conocimiento de la verdad permanece inc6lume

41 Véase John Braithwaite: “Truth, Non-Truth and Reconciliation: Bougainville and Indonesia’, Peacebuilding
Workshop, Imprs Remep, Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, 22.6.2010.

42 Método tradicional empleado por los acholi para hacer justicia, basado en el reconocimiento de la culpabi-
lidad y una compensacion a la familia de la victima, incluso en casos de homicidios.

143 Véase Deirdre Golash:“The Justification of Punishment in the International Context, en May y Hoskins (eds.):
International Criminal Law and Philosophy, Nueva York: Cambridge University Press, 2010, p. 210.

44 Véase el caso Barrios Altos contra Perd, § 41 ss. Defensoria del Pueblo: A dos arios de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién, Informe Defensorial n.° 97, Lima, 2005, p. 120. También caso La Cantuta contra Perd, sentencia del
29.11. 2006, serie C, 162, § 167.

45 Enlo que tiene que ver con la verdad, ella surge de un proceso de elaboracion (histérico-politico-administra-
tivo-juridico) en el que tienen que participar los miembros de la sociedad en la que sucedieron las violaciones a
los derechos humanos, porque a través de sus relatos se valora la experiencia local junto a la dimension universal
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alli donde incluso se llega a un acuerdo de reparacién con las victimas individuales, lo
que reafirma que el derecho a la verdad es auténomo con relacion a los castigos y a las
reparaciones y que, en ocasiones, tiene un cardcter colectivo innegociable.

23. La jurisprudencia de la Corte IDH no considera relevante la interaccién en-
tre estos tres objetivos de la justicia de transicién (verdad, justicia y reparacién) y relacio-
na el derecho a la verdad con un derecho absoluto a conocer lo sucedido y al castigo de
los responsables, que no puede ser vulnerado por impedimentos de tipo procedimental
o material. El problema que la Corte IDH no resuelve tiene relacién con la posibilidad
admitida por la doctrina de una potencial renuncia parcial de alguno de estos objetivos
por razones de pacificacién social (o incluso por motivos particulares de las victimas), y
sostiene que la condena penal es para las victimas una forma de reparacién simbdlica.
Véase que la doctrina admite que junto con la persecucién penal de los principales res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos se puede otorgar una amnistia para
algunos participes con menos responsabilidad, de modo que se pueda renunciar a una
parte de la verdad y al castigo de todos los responsables.'* De todas formas, si bien este
derecho a la verdad no es absoluto (porque una parte de la verdad podria ser “ocultada” o
no “conocida” para facilitar la reconciliacidn), esta necesidad de restriccién de una parte
de la verdad no puede afectar el derecho de la victima a la justicia y a la reparacién. Por
ello, se recomienda que aquellas restricciones a la verdad que puedan llevar a la impuni-
dad de los autores de las violaciones a los derechos humanos sean suplidas por medios
publicos de reconocimiento de responsabilidad y de disculpas y arrepentimiento de los
responsables, de modo que permitan ofrecer no solo la reconciliacién social sino tam-
bién garantias de no repeticién en el futuro.'”” En ese sentido, la doctrina es terminante
en cuanto a que “ohne Aufklirung und Anerkennung des vergangenen Unrechts gibr es keine
Versohnung” (‘no hay reconciliacién sin esclarecimiento de la verdad y reconocimiento

del injusto realizado’).!*® Por ello, la justicia en sentido amplio es un requisito para una

de la éticay la dignidad humana. Ahora bien, la elaboracion de esa verdad local tiene que respetar determinados
principios reconocidos por toda la comunidad internacional. El relativismo epistemolégico no debe ser asimi-
lado a relativismo ético, en el sentido de que hay principios éticos (imperativos categdricos) que no pueden ser
relativizados por argumentos localistas, culturalistas o de concepcion del mundo. Véase Clifford Geertz: Los usos
de la diversidad, Barcelona, Buenos Aires y México: Paidds, 1996, pp. 73 ss., 95 ss.

46 Véase Gerhard Werle: “Die juristische Aufarbeitung der Vergangenheit: Strafe, Amnestie oder
Wahrheitskommission?”, en Muioz Conde y Vormbaum (eds.): Transformation von Diktaturen in Demokratien und
Aufarbeitung der Vergangenheit, Humboldt-Kolleg an der Universidad Pablo de Olavide Sevilla, 7-9 de febrero de
2008, De Gruyter, 2010, p. 21.

47 Véase Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID), p. 6.

148 Véase Gerhard Werle: o. cit., p. 21.
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paz interna duradera y para que las heridas del pasado no permanezcan abiertas.'"* Como
lo ha sostenido la Corte IDH, por un lado, la via judicial no es la tnica posible para la
averiguacion o el esclarecimiento de la verdad y, por otro, la via no judicial no puede sus-
tituir sino complementar a la judicial (que constituye una obligacién del Estado frente
a las violaciones mds graves de los derechos humanos)."”® Las Comisiones de la Verdad,
todo un aporte de las transiciones latinoamericanas, han servido indiscutiblemente para
posicionar al derecho a la verdad como un derecho fundamental y auténomo'" frente
a violaciones masivas contra los derechos humanos."* Teérica y politicamente estas co-
misiones no han sido relacionadas con la justicia penal (salvo en el caso de Argentina y
sus juicios para el conocimiento de la verdad, que entremezclan los objetivos de uno y

otro mecanismo),'>?

sino con la importancia de conocer “la verdad” en los procesos de
reconciliacién.”™ Sin embargo, cada vez mds, este tipo de comisiones se utilizan como
paso previo en la lucha contra la impunidad, objetivo que va ligado indisolublemente a

la justicia penal y a la finalidad preventiva del castigo (no repeticién).'

49 “Conferencia Internacional:“De la superacion del pasado a la cooperacion futura. Desafios regionales y mun-
diales de la reconciliacién’, FES y GTZ, Berlin, 31 de enero-2 de febrero de 2005, Informe del grupo de America
Latina, <http://www.gtz.de/de/dokumente/Regional-Report-LatinAmerica-es.pdf>. Con otro punto de vista, una
parte de la doctrina, asumiendo una postura “ética’, niega la posibilidad de reconciliacién social porque ella
implica una aceptacién reciproca de culpabilidad, tanto por parte de los victimarios como de las victimas. Véase
Ernesto Garzén Valdés: El velo de la ilusion, Buenos Aires: Sudamericana, 2000, p. 312. Otros insisten en que la
reconciliacion no es una meta decente desde el punto de vista de las victimas, y que ademas es una especie
de “desilusion mistica”, porque la reconciliacién implica una “hermandad entre victimas y victimarios” que en el
caso especifico de Chile seria imposible lograr entre “pinochetistas” y “no pinochetistas”. Véase Fernando Atria:
“Reconciliation and Reconstitution”, en Veitch (ed.): Law and the Politics of Reconciliation, Ashgate, 2007, pp. 34 ss.
150 Véase por todos Corte IDH, caso Masacre de la Rochela contra Colombia, sentencia del 11.5.2007, § 195.

151 Véase que el conocimiento de la verdad es considerado como un derecho auténomo por el Working Group
on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID) en su primer reporte (E/CN.4/1435, 22.1.1981, § 187) y fue
reconocido por otros informes internacionales (ONU Office of the High Commissioner for Human Rights, E/
CN.4/2006/91, 8.2.2006, “Study on the right to the truth”).

52 Véase Priscilla Hayner: Unspeakable Truths. Confronting state terror and atrocity, Nueva York y Londres:
Routledge, 2001, pp. 24 s.

153 Criticamente, Daniel Pastor: “;Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina’, en
Daniel Pastor (dir.): Neopunitivismo y neoinquisicion. Un andlisis de politicas y prdcticas penales violatorias de los de-
rechos fundamentales del imputado, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 369 ss. Téngase en cuenta que estos “juicios
de la verdad” son consecuencia de un acuerdo amistoso entre victimas (parientes de personas desaparecidas) y
el Estado argentino ante la Com IDH debido a la imposibilidad de investigar y castigar por la existencia de leyes
de amnistia.

%4 Un ejemplo podria ser la Comisién para la Paz de Uruguay. Véase sobre el tema Gonzalo Fernandez:
“Uruguay’, en Arnold, Simon y Woischnick (eds.): Estado de derecho y delincuencia de Estado en América Latina.
Una visién comparativa, México: Universidad Auténoma de México, 2006, pp. 407 ss.; Pablo Galain Palermo:“The
persecution of international Crimes in Uruguay’, o. cit., pp. 605 s.

%5 Véase Daditos Haile: Accountability for crimes of the past and the challenges of criminal prosecution. The case
of Ethiopia, Lovaina: Centre for Advanced Legal Studies, K.U. Leuven University Press, 2000, p. 23. Osiel propone
que “el fundamento real de las comisiones de la verdad debe buscarse en otros escenarios y no en su capacidad
de para reconciliar a las victimas con los victimarios en un orden moral comun. Mas bien, las comisiones de la
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8 Conclusion

24. En un principio, el derecho “a la verdad” fue considerado como un dere-
cho individual de la victima y de sus familiares, independientemente de la naturaleza
del delito cometido, cuando se comprobara en el caso concreto la responsabilidad del
Estado por la falta de proteccién de los derechos de sus ciudadanos. La ampliacién del
derecho “a la verdad” hacia la colectividad tiene relacién con los crimenes cometidos
contra determinados colectivos sociales o étnicos, que han servido de base para ampliar
el concepto de victima y sus respectivos derechos a la colectividad, y con la naturaleza del
delito cometido, asi como por la sospecha de participacién del Estado en la realizacién
de los crimenes y delitos. En ese sentido, los crimenes de lesa humanidad (en particular
el crimen de desaparicién forzada) y posteriormente las masacres cometidas contra de-
terminados grupos sociales han servido para justificar el conocimiento de la verdad como
un derecho colectivo, relacionado con el conocimiento de lo sucedido para prevenir
repeticiones. Sin embargo, cuando se trata de los crimenes mds graves contra los dere-
chos humanos, en los que todo un sistema o instituciones se encuentran involucrados, el
procedimiento penal no puede (en las circunstancias dogmadticas actuales)'*® hacer frente

al conocimiento de la verdad en lo que refiere a responsabilidades colectivas que escapan

verdad pueden determinar quién tiene derecho a reclamar indemnizacién monetaria del Estado”. Véase Mark
Osiel: “Respuestas estatales a las atrocidades masivas’, o. cit., p. 69.

%6 La doctrina penal alemana ha realizado algunos intentos para aceptar responsabilidades penales (injus-
tos) dentro de sistemas injustos, cuando se trata de los crimenes internacionales. Para algunos, al menos, el
caracter colectivo de los crimenes debe reflejarse en la imputacién penal individual, porque crimenes como
los cometidos por el régimen nacionalsocialista, si bien pueden afirmar el injusto individual, acarrean proble-
mas en cuanto la atribucion de la culpa individual que imputa el derecho penal debido a la magnitud colectiva
del crimen cometido. Véase sobre el tema Herbert Jager: Makrokriminalitét. Studien zur Kriminologie kollektiver
Gewalt, Francfort: Suhrkamp, 1989, pp. 132 s.; Ernst-Joachim Lampe: “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, en
ZStW, 1994, pp. 683 ss., 735; Joachim Vogel: “Individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht”, en ZStW, 114,
2002, pp. 419 ss. En la doctrina penal internacional, admitiendo formas paralelas de imputacion para colectivos
o el propio Estado (Hans Vest: “Humanitatsverbrechen - Herausforderung fiir das Individualstrafrecht?”, en ZStW,
113, 2001, pp. 489 ss.) o un sistema doble de imputacién: individual y colectivo (Kai Ambos: La parte general del
derecho penal internacional. Bases para una elaboracién dogmdtica [trad. de Malarino], Montevideo: Fundacion
Konrad Adenauer, 2005, p. 163). La jurisprudencia penal internacional comienza a aplicar la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, concentrando el injusto y el peso del reproche penal
en las personas que dirigen o controlan al grupo criminal. Véase Héctor Olasolo: “Reflexiones sobre el desarro-
llo de la doctrina de la empresa criminal comun en derecho penal internacional’, en Revista para el Andlisis del
Derecho (Indret), Barcelona: Universidad Pompeu Fabra, 2009/3, pp. 3 ss.; “The Criminal Responsibility of Senior
Political and Military Leaders as Principals to International Crimes”, en Studies in International and Comparative
Criminal Law Series, vol. 4, Oxford: Hart Publishers, 2009. Un panorama sobre la imputacién en organizaciones
criminales en Jesus Silva Sdnchez: “La ‘intervencion a través de organizacion, juna forma moderna de partici-
pacién en el delito?’, en Dolcini y Paliero (a cura di): Studi in onore di Giorgio Marinucci, I, Milan: Giuffre, 2006,
pp. 11873 ss.
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a los intentos de establecer una “verdad” que permita una imputacién individual de
responsabilidad. Mds claramente: la justicia penal es necesaria para investigar e imputar
determinados hechos concretos a determinadas personas, pero es incapaz de satisfacer el
derecho “a la verdad” individual y colectivo."” El “derecho a la verdad” no deriva de la
obligacién del Estado de investigar (y, en su caso, castigar), como sostiene la Corte IDH.
El derecho penal no sirve para “buscar la verdad”, sino para investigar determinados
hechos y castigar a los autores de los crimenes contra los derechos humanos. El derecho
a la verdad no deberia ser utilizado para legitimar el castigo de los responsables segtin
fines retributivos o de expiacidn, porque en materia penal, aunque la pena tenga una
naturaleza retributiva, su legitimacién proviene de criterios de merecimiento y necesidad
de castigo. Por eso, la solucién penal seria vilida (merecida) siempre que la pena fuera
necesaria para garantizar la no repeticién de los hechos. De ello se deriva que la solucién
penal, desde un punto de vista meramente penal, solo debe ser funcional al interés de la
justicia cuando se recurra a ella con una finalidad preventiva.'*®

25. La Corte IDH ha establecido determinados estdndares con relacién al co-
nocimiento de la verdad, que pueden resumirse en un derecho de la victima individual
y colectiva que se corresponde con una obligacidn estatal de investigar penalmente y
sancionar con una pena a los responsables. Esta pena, segtn la Corte IDH, es una forma
de reparacién de la victima." Como surge de la jurisprudencia de la Corte IDH, el
Estado tiene obligacién de perseguir penalmente los crimenes y delitos mds graves con-
tra los derechos humanos, y los responsables no podrian ser beneficiados con amnistias,
gracias u otros institutos de perdén que impidan responsabilizarlos penalmente.'®® Esta

obligacién puede tener relacién con el derecho de la victima a “conocer la verdad”,'®!

157 “A través del uso de una‘narrativa de la verdad; teniendo en cuenta una verdad ‘social; una verdad ‘forense’
y una verdad ‘reparadora’ que buscaban documentar el espectro mas amplio posible de experiencias e interpre-
taciones para ‘recuperar partes de la memoria nacional que habian sido anteriormente ignoradas de manera ofi-
cial, la Comision intento crear un registro del pasado como‘parte de una memoria nacional”. Véase Fiona Ross: La
elaboracién de una memoria nacional: la Comisién de Verdad y Reconciliacién de Suddfrica (trad. de Mendizabal y
Guglielmucci), Cuadernos de Antropologia Social, 24, 2006, p. 56, <http://www.scielo.org.ar/pdf/cas/n24/n24a03.
pdf (16.3.2011).

58 Véase Pablo Galain Palermo: La reparacién del dario a la victima del delito, cit., p. 319. Desde un punto de vista
critico, Winfried Hassemer: “Seguridad por intermedio del derecho penal” (trad. de Cérdoba y Maier), en Julio
Maier y Gabriela Cérdoba (comps.): Tiene un futuro el derecho penal?, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 14 ss.

%9 Como surge del caso Myrna Chang contra Guatemala; véase Manuel Quincho: o. cit., pp. 76 ss.

160 Recientemente, caso Gelman contra Uruguay, cit., § 195 ss.

61 La victima tiene un “derecho a la verdad” o un derecho a “conocer lo sucedido” sin falseamientos que es
auténomo. Véase que el conocimiento de la verdad es considerado como un derecho auténomo por el Working
Group on Enforced or Involuntary Disappearances (WGEID) en su primer reporte (E/CN.4/1435,22.1.1981, § 187)
y fue reconocido por otros informes internacionales (ONU Office of the High Commissioner for Human Rights, E/
CN.4/2006/91, 8.2.2006, “Study on the right to the truth”).
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pero no tiene como funcién primordial ni se legitima en “descubrir la verdad”, sino
que pretende averiguar la participacién de determinada persona en los acontecimientos
para imputar penalmente una responsabilidad individual. No obstante, con relacién al
“descubrimiento de la verdad” sobre esos hechos bien determinados, la victima tiene un
interés directo y un “derecho a conocer” que se relaciona con el derecho a la justicia y
con el derecho a la reparacién. El conocimiento de la verdad es una forma de reparacién
que desde un punto de vista moral incluso puede tener primacia frente a la necesidad de
justicia (entendida como castigo).'** El derecho penal, sin embargo, no puede satisfacer
plenamente el derecho de la victima individual y colectiva “a la verdad”, porque para
satisfacer este derecho tienen que ser consideradas muchas otras variables y muchos otros
discursos que el procedimiento penal no puede tener en cuenta si no quiere fracasar en su
objetivo: constatar y determinar una imputacién penal segin criterios juridico-penales,
respetando para ello las garantias del debido proceso. El derecho penal solo puede brin-
dar a la victima la reivindicacién de una sentencia judicial en contra del responsable.'®

26. La hipotesis sometida a falseamiento respecto a la jurisprudencia de la
Corte IDH'* no se verifica, en tanto la Corte IDH, pese a no mantener criterios claros
en su jurisprudencia, parece aceptar la autonomia del derecho de la victima a conocer
la verdad. El trabajo no genera datos que demuestren la relacién entre el derecho a la
verdad y el derecho a la reparacién de la victima. La tesis de la Corte IDH no se verifica,
en el sentido que cuando se han cometido graves violaciones de los derechos humanos
el conocimiento de la verdad es un derecho de la victima que no puede ser satisfecho
tGnicamente por medio del procedimiento penal. La hipdtesis mantenida en este traba-
jo'® se verifica en la jurisprudencia de la Corte IDH analizada, siempre que los medios
judiciales y extrajudiciales utilizados para la construccién de la verdad se consideren
complementarios y no excluyentes. De la jurisprudencia consultada no se puede verificar
que la verdad sea un proceso de elaboracién que requiere de la participacién de todos

los actores sociales e instituciones estatales. La verdad como proceso de elaboracién

62 Como ha dicho Caetano: “[...] la falta de verdad es mas grave aun que la ausencia de justicia. El olvido im-
puesto y el tipo de (des)memoria consiguiente pueden resultar mas crueles y de consecuencias negativas mas
perdurables que la impunidad, sin que esto implique disminuir un apice la condenay el rechazo de esta ultima”.
Véase Gerardo Caetano: o. cit., p. 28.

63 Véase Mark Osiel: “Respuestas estatales a las atrocidades masivas’, en Rettberg (comp.): o. cit., p. 69.

64 La Corte IDH reconoce un derecho de la victima en su dimensién individual y colectiva a la verdad que no es
autédnomo, sino que se relaciona directamente con la obligacidn estatal de castigar a los responsables y de modo
indirecto con el derecho a la reparacion.

%5 La victima tiene derecho a “conocer lo sucedido” y a participar del proceso de construccién de la ver-
dad, que puede ser satisfecho por medios judiciales y/o extrajudiciales, los cuales deben utilizarse de forma
complementaria.
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o construccién participativo e inclusivo, en el que la victima ocupa un papel central,
puede considerarse como una meta en todos los procesos de justicia de transicién y de
elaboracién del pasado. El derecho penal puede cumplir con un papel mucho mds mo-
desto en este proceso y colaborar por medio de la utilizacién de sus medios coercitivos,
aunque esta no es su funcién.

27. Para concluir, es importante dejar en claro que no existe una relacién de
medio a fin entre el conocimiento de los hechos (verdad) y el castigo penal. El derecho a
saber y conocer “la verdad” sobre un determinado momento histérico no se desprende y
legitima de un derecho a castigar. El castigo, ademds de merecido, tiene que ser necesario,
en el sentido actual dominante de la teoria de la pena. El conocimiento de la verdad no
depende de esta decisién puntual en un caso concreto, ni tampoco es la legitimacion del
castigo. El castigo no depende del conocimiento de la verdad ni se fundamenta en él. El
conocimiento de la verdad no implica en todos los casos el castigo penal. Entre verdad
y castigo, considerado el primero un derecho de la victima y el segundo una obligacién
estatal, o considerados ambos como derechos de la victima, hay una relacién que no
puede negarse, pero debe quedar bien claro que el derecho a conocer la verdad no se

realiza Gnicamente en el castigo.
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