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RESUMEN

El trabajo propone una aproximacion a las memorias colectivas en disputa en
torno de la significacion politica del pasado reciente respecto de la Gltima dictadura

militar vivida en Argentina.

Su desarrollo tiene inicio con una aproximacion conceptual a la memoria, la memoria
individual y la memoria colectiva. Seguidamente se concentra en la disputa como nota
relevante de las memorias colectivas, prestando atencion a las memorias en conflicto
respecto de la dltima dictadura militar argentina. Por ultimo, analiza las controversias
suscitadas con relacion a la prision domiciliaria de los imputados y penados por

razones de edad en procesos por delitos de lesa humanidad.
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ABSTRACT

This work proposes an approach to the contested collective memories regarding
the political significance of the recent past concerning Argentina's last military

dictatorship.

Its development begins with a conceptual approach to memory, individual memory and
collective memory. Subsequently, it focuses on the dispute as a relevant feature of the
collective memories, paying attention to conflicting memories regarding Argentina's
last military dictatorship. Finally, it analyzes the controversies surrounding the home
detention of defendants and convicts due to age in proceedings for crimes against

humanity.
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I.- INTRODUCCION

Este trabajo propone realizar una aproximacion a las memorias colectivas en disputa en torno

de la significacion politica del pasado reciente respecto de la ultima dictadura militar2 vivida

2 El empleo de la expresion “dictadura militar” para nombrar al régimen politico imperante en nuestro
pais en el lapso comprendido entre los afios 1976 y 1983, y no de las mas difundidas en el ambito
académico en el campo de la historia reciente a partir de los afios 2000 “dictadura civico-militar” o
“proceso civico-militar”, no pretende invisibilizar las responsabilidades de actores de la sociedad civil -
especialmente sectores del mundo empresarial, pero también de sectores del Estado como el poder
judicial o el poder ejecutivo, o del mundo eclesidstico y académico-. Tampoco supone desconocer la
fisonomia del Estado burocratico-autoritario como resultante de la alianza de las Fuerzas Armadas con la
alta burguesia internacionalizada (Rivas Nieto y Rodriguez Fernandez, 2010). Tal designacién responde
tan sdlo a un esfuerzo de precisioén en la caracterizacidon del régimen politico referenciado, que permita
reflejar el protagonismo de la corporacién militar en la apropiacién del poder estatal en la Argentina de
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en Argentina, a proposito de los procesos por delitos de lesa humanidad y las controversias
suscitadas en torno de la prision domiciliaria de los imputados y penados por razones de
edad.

Para hacerlo, conviene precisar algunos presupuestos del analisis propuesto respecto de la

memoria, la memoria individual y colectiva, y las memorias colectivas en disputa.

II. MEMORIA, MEMORIA INDIVIDUAL, MEMORIA COLECTIVA'Y MEMORIAS
COLECTIVAS EN DISPUTA

La memoria es un nucleo conceptual de confluencia de multiplicidad de saberes (historia,
filosofia, derecho, antropologia, sociologia, psicologia, psicoandlisis) que, conforme su
particular perspectiva y metodologia de abordaje, lidian con el pasado, con el quehacer de
sujetos y sociedades recostados en el tiempo pretérito.

La memoria con Tzvetan Todorov (2000, pag. 15) es entendida como el producto de la
interaccion de dos procesos, la conservacion (el recuerdo) y la supresion (el olvido), cuya
resultante es el derivado de un tercer proceso, la seleccidn, que se encarga de determinar qué
habra de recordarse y qué habra de marginarse al olvido.

Tal consideracién de la memoria converge con su modo de operar tal como resulta descripto
desde las ciencias del comportamiento, como un proceso complejo que surge de la
interaccion de los procesos cognitivos de codificacion, almacenamiento y recuperacion; en el
que el proceso de almacenamiento es aquel en el que se produce la seleccién de aquella
informacion que habra de ser conservada y se encontrara disponible para su recuperacion, y
aquella que se descarta, la que con posterioridad sera irrecuperable (Luna Salas, 2021).
Resulta indudable que la memoria, como proceso cognitivo, es un predicado de los
individuos. Ahora bien, ¢existe tal cosa como la memoria colectiva?

Para Paul Ricoeur la cuestion del quiénes recuerdan (el problema de la atribucién) puede

dejarse en suspenso, en tanto lleva a un callejon sin salida frente a la nocion de memoria

los afios 70’; protagonismo que singulariza la experiencia autoritaria de nuestro pais y la diferencia de
otras dictaduras latinoamericanas de la época.
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colectiva, siendo que lo crucial es la determinacion del “qué” se recuerda (2013, pag. 19). Sin

embargo, explicita:

¢Por qué la memoria deberia atribuirse so6lo a mi, a ti, a ella o a él, al singular
de las tres personas gramaticales capaces ya de designarse a si mismas, ya de
dirigirse cada una a un tu, ya de narrar los hechos y las gestas de un tercero en
tercera persona del singular? ¢Y por qué la atribucién no se podria hacer a

nosotros, a vosotros, a los otros? (2013, pag. 125).

Elizabeth Jelin (2002, pag. 19) explica que la capacidad de recordar y olvidar es singular vy,
en ese sentido, constituye una marca identitaria. Sin embargo, advierte que los individuos que
recuerdan y olvidan lo hacen insertos en redes de relaciones sociales.

De lo que se trata, no obstante, es de determinar si la memoria colectiva tiene existencia
como entidad diferenciada, como “cosa” independiente de los individuos.

Al respecto, la autora indica que la memoria colectiva entendida como entidad reificada con
existencia separada de los individuos -pretender dotar a un constructo conceptual de entidad
tangible y real- tiene serios problemas, en tanto sélo puede sostenerse desde una
interpretacion durkheimiana extrema que trate a los hechos sociales como cosas (2002, pag.
22).

Y en esa linea, lo que propone es entender a la memoria colectiva desde aquella perspectiva
de Halbwachs que pone el acento en la nocion de marco social, conforme la cual las
memorias individuales estan siempre enmarcadas socialmente, esto es, inscriptas en marcos
portadores de la representacion general de la sociedad, de sus necesidades y valores. Pues

bien, es desde esa nocion que a la memoria colectiva:

...se la puede interpretar también en el sentido de memorias compartidas,
superpuestas, producto de interacciones mdltiples, encuadradas en marcos
sociales y en relaciones de poder. Lo colectivo de las memorias es el
entretejido de tradiciones y memorias individuales, en didlogo con otros, en
estado de flujo constante, con alguna organizacion social -algunas voces son

mas potentes que otras porque cuentan con mayor acceso a recursos Yy
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escenarios- y con alguna estructura, dada por cédigos culturales compartidos
(2002, pag. 22).

Y, si de grupos sociales con valores e intereses disimiles se trata, la referencia al poder fluye
sin cuestionamiento -tal como Halbwachs lo vislumbré al afirmar que la imagen del pasado
en cada época se acopla con los pensamientos dominantes-, y también la existencia de una

pluralidad de memorias colectivas. En esa direccion Jedlowski afirma:

En la medida en que cada sociedad -y en particular cada sociedad moderna-
estd constituida por una pluralidad de grupos, no es posible hablar
propiamente de una Unica memoria colectiva: cada grupo elabora aquella
representacion del pasado que mejor se adecua a sus valores y a sus intereses.
Asi, mas que un conjunto homogéneo y coherente de representaciones del
pasado, la memoria colectiva tiene que ser pensada como el lugar de una
tension continua: el pasado que ella custodia es la puesta en juego de
conflictos recurrentes que lo formulan y reformulan incesantemente (2000,
pag. 127).

Es a partir de lo explicitado que cabe entender entonces que el registro memorial del pasado
toma cuerpo en una pluralidad de memorias colectivas que constituyen un espacio de disputa
de los diversos sentidos que desde el presente se suministran al pasado, que luchan y se
reconfiguran conforme la dinamica de las relaciones de poder que operan en cada contexto
social en el que tienen ocurrencia.

Tal situacion se hace presente en nuestro pais, donde existen memorias en disputa en torno
del significado que cabe asignar al pasado dictatorial de los setenta del siglo pasado, y a las
violaciones de los derechos humanos perpetradas en su marco.

Se trata de una lucha en la que el cruce entre memoria y poder aparece con toda evidencia; es
una lucha politica, una lucha por la legitimidad, esto es, por la determinacion de quiénes son
los investidos para narrar la verdad.

Jelin, a proposito de nuestro pasado dictatorial reciente sefiala:
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Para los defensores de los derechos humanos, el “Nunca mas” involucra tanto
un esclarecimiento completo de lo acontecido bajo las dictaduras como el
correspondiente castigo a los responsables de las violaciones de derechos.
Otros observadores y actores, preocupados mas que nada con la estabilidad de
las instituciones democraticas, estdn menos dispuestos a reabrir las
experiencias dolorosas de la represion autoritaria, y ponen el énfasis en la
necesidad de abocarse a la construccion de un futuro antes que a volver a
visitar el pasado. Desde esta postura, se promueven politicas de olvido o de
“reconciliacion”. Finalmente, hay quienes estan dispuestos a visitar el pasado
para aplaudir y glorificar el “orden y progreso” de las dictaduras (2000, pag.
4).

Lo que corresponde explicitar, no obstante, y con especial pertinencia a los fines de este
trabajo, es que no cabe pensar en la posibilidad de una sintesis superadora de esas memorias
colectivas rivales, ni tampoco en una adicion de sus postulados que posibilite que de alguna
manera convivan. En otras palabras, no resulta factible concebir una memoria completa.

Ello porque tales memorias colectivas responden a valores e intereses radicalmente distintos,
en tanto se sustentan sobre concepciones del sujeto y de la sociedad, de la ciudadania y del
Estado diferentes.

En este sentido, es interesante recuperar la critica a la nocion de memoria completa que

realizan Camps y Mercatante, cuando expresan:

Ahora bien, ¢a qué se refiere la nocion de memoria completa? A priori, la
conjugacién de ambos términos constituye un oximoron en tanto parecen
aludir a la ilusion de una memoria sin limites, sin una frontera. Sin embargo,
la imposibilidad de concebir esta completitud se debe a que el trabajo de la
memoria esta atravesado por el antagonismo, cuyo caracter es constitutivo. La
memoria, entonces, tiene una dimension politica y su politicidad se encuentra
menos en las claves de interpretacion del pasado que en su articulacion con las
relaciones de poder y las luchas politicas que se libran en el momento de la
enunciacion (2019, pag. 120).
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En la afirmacion precedente resuena el pensamiento politico posfundacional, esto es, aquella
corriente de la teoria politica contemporanea que, como emergente de la crisis de la filosofia
racionalista, plantea la imposibilidad de fundar un orden politico sobre fundamentos
trascendentales que prescindan del contexto historico (la Razén iluminista, el Espiritu
Absoluto de Hegel, la Mano Invisible de Smith, el Proletariado de Marx y Engels). Sin
embargo, no cabe pensar que, desde tal corriente tedrica, la ausencia de principios directores
por fuera de lo politico implique que la filosofia politica ha perdido su objeto, en la medida
en que todo orden politico no seria mas que el resultado contingente de condiciones sociales e
histéricas particulares. Por el contrario, la ausencia de fundamentos trascendentales
ahistéricos le otorga a la teoria politica una centralidad que desborda los confinamientos
regionales a los que estaba limitada en el pasado. Esto porque desde la distincidon entre “la
politica” en un sentido ontico y “lo politico” en un sentido ontolégico, mientras que la
primera se confina a una determinada region de lo social, la segunda, en cambio, instituye lo
social como tal, aunque desde la contingencia y la imposibilidad de cierre, porque no existen
fundamentos trascendentales. No se trata de la inexistencia de fundamentos -
antifundacionalismo-, sino de la existencia de fundamentos contingentes (Burdman, 2009,
pag. 853).

Pues bien, desde la perspectiva posfundacional la tension entre la politica (lo instituido) y lo
politico (lo instituyente) que despliega Lefort y repone Laclau no se resuelve, en el sentido de
que ninguno de esos componentes del orden social se subordina al otro, 0 se subsume en el
otro. Con mayor precisién, la diferencia entre lo instituido y lo instituyente se encuentra
atravesada por un mutuo condicionamiento, Sin nunca cerrarse como una estructura
permanente, encontrandose sometida a constantes intentos de hegemonizacién. Lo social se
presenta asi, como atravesado por grietas de infundabilidad, esto es, por aberturas de lo que
no resulta posible fundar, que requieren del suplemento politico para cerrase, sin que ese
cierre nunca se alcance por completo para poder coagular en una estructura ontoldgica
(Burdman, 2009: 855).

Es desde tal idea que la imposibilidad de una memoria completa puede ser entendida no
como una falla, o como una falta, sino como la expresion de la dimensién de conflicto

constitutiva de la memoria y, como tal, que no puede erradicarse.
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Y es en la dimension agonal de la politica que la memoria se presenta como un topico
comprendido por ella y, en tanto que tal, sometido a la légica del antagonismo: no hay
catarsis definitiva, las memorias en conflicto s6lo pueden aspirar a la contingente encarnacion
de la hegemonia, en una sedimentacién inestable siempre sujeta a ser desafiada por una
reactivacion que ratifique esa contingencia.

El escenario resultante es sombrio, al menos desde la perspectiva de sostener la pretension de
alcanzar una memoria coagulada en torno de la descalificacion completa y permanente de la
Gltima dictadura militar vivida en el pais y las violaciones a los derechos humanos que ha
conllevado, pero es el escenario que se proporciona al estar juntos en una democracia

posfundacional.

I1l. MEMORIAS COLECTIVAS EN DISPUTA A PROPOSITO DEL
ENCARCELAMIENTO DOMICILIARIO POR RAZONES DE EDAD EN EL
JUZGAMIENTO DE DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Es a parte del nicleo de ideas precedentes que se realiza en este trabajo una aproximacion a
una cuestion de perfiles singulares que escenifica, en los procesos penales relativos al
juzgamiento de delitos de lesa humanidad llevados adelante en nuestro pais, a las memorias
colectivas en disputa.

La referencia es a las controversias suscitadas en torno al encarcelamiento cautelar o en
cumplimiento de pena de los imputados y penados en sus domicilios por razones etarias.

No hace al objeto de este trabajo analizar pormenorizadamente los perfiles de la prision
preventiva o de la pena de prision en modalidad domiciliaria en lo relativo a sus requisitos de
procedencia, de conformidad con las prescripciones de la ley penal formal y material.

Por el contrario, en particular lo que interesa considerar es el supuesto en el que frente a un
imputado o penado por delitos de lesa humanidad que alcanza una edad que, conforme las
normas en juego, torna procedente el encarcelamiento en modalidad domiciliaria, las
resistencias a que tal modalidad de restriccion de libertad se disponga, 0, una vez dispuesta, a
gue se mantenga, se manifiestan con intensidad por parte de la totalidad de los operadores

juridicos que provienen de las acusaciones.
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A su vez, tratdndose de juezas y jueces, las posiciones registran variaciones entre quienes de
manera constante se alinean con las posiciones de las acusaciones, y quienes no lo hacen.
Finalmente, las defensas publicas y particulares demandan que, en caso de verificarse el
supuesto etario que la habilita, la prision domiciliaria siempre se otorgue, pues es del interés
de las partes que representan.

Lo que debe quedar claro, es que las posiciones adversas a la concesion de encarcelamiento
domiciliario por razones de edad tratandose de otros delitos en la generalidad de los casos -
excepcion hecha, por ejemplo, respecto de algunos delitos como los sexuales o los de trata de
personas- no se sostiene, tanto por parte de esas acusaciones, como del criterio de juezas y
jueces.

Tal constatacion podria ser interpretada como una expresion del populismo punitivo, esto es,
como una emanacion de la legitimacion de un castigo més intenso fincada en las demandas
de un sector mayoritario de la sociedad en esa direccién (Sozzo, 2007), mas no puede
desconocerse que, en todo caso, se trataria de una manifestacion altamente selectiva de dicha
estrategia politica (Nava Tovar, 2025), en la medida en que, como ya se expreso, quienes
sostienen una aplicacion mas “dura” de la ley penal frente a los privados de la libertad a
proposito del juzgamiento de delitos de lesa humanidad, no mantienen en general tal rigor
frente a imputados y penados por otro tipo de delitos, e incluso son proclives a sostener una
mirada fundamentalmente critica respecto de la retdrica punitivista.

Es la cuestion aludida la que considero que puede ser iluminada desde las memorias en
disputa, entendiéndola como una puesta en escena del conflicto en torno del sentido que cabe
asignar al pasado, desde el presente, a proposito de la significacion publica de la ultima
dictadura militar.

Que un amplio arco de los operadores juridicos sostenga posiciones relativas a la situacion de
libertad de los imputados y penados de avanzada edad de manera diferencial segun se trate de
delitos de lesa humanidad, o de cualquier otro tipo de delitos, siendo que el presupuesto
habilitante del encarcelamiento domiciliario se mantiene constante -la biologia no varia
conforme se trate de encausados por delitos de lesa humanidad, o por cualquier otro tipo de
delitos-, necesariamente significa algo cuyo sentido puede develarse a partir de las memorias
en disputa.
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En el punto cabe tener presente, ademas, que el margen interpretativo forense en la cuestion
se encuentra considerablemente reducido por un nucleo constitucional y convencional de
normas de derechos humanos que garantizan la proteccion de los adultos mayores como
grupo en situacion de vulnerabilidad por razones etarias (Constitucion Nacional -articulos 18,
33, 75 inciso 22-; Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes -articulo 1-; Convencion Americana sobre Derechos Humanos -articulos 1, 2, 4,
5, 7, 8-; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -articulos 2, 3, 6, 7, 9, 10, 14-;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -articulo 12-;
Convencion Interamericana Sobre Proteccion de Derechos Humanos de las Personas Mayores
-articulos 1, 3, 4, 5, 6, 10, 13, 19, 31, 32-), y por las normas que regulan especificamente la
cuestion.

Sobre el Gltimo factor considerado, la referencia precisamente corresponde al instituto de la
prision domiciliaria, que contempla diversos supuestos en los que el legislador habilita tal
modalidad de cumplimiento de la prision preventiva o de la pena -entre los que se cuenta la
avanzada edad-, en el entendimiento de que la privacion de libertad en un establecimiento
penitenciario, frente a dichos supuestos, configuraria un castigo que excederia el que produce
el encierro mismo (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2001, pag. 951).

Asi, el articulo 10 del Codigo Penal y el articulo 32 de la Ley 24.660 en sus redacciones
actuales conforme Ley 26.472 regulan en sus seis incisos los supuestos de procedencia de la
prision domiciliaria, y el otorgamiento de la modalidad domiciliaria de encierro a las
personas mayores de setenta afios en particular se encuentra contemplado en el inciso d) de
ambas normas, sin que se supedite su concesion a ningun tipo de informe médico, psicologico
o social; informes que, de conformidad con el articulo 33 de la Ley 24.660 texto segun Ley
26.472, si se exigen en otros supuestos de procedencia de la prision domiciliaria.

Sin embargo, es esta circunstancia la que ha dado lugar a interpretaciones disimiles cuando
de imputados y penados por delitos de lesa humanidad se trata.

Al respecto, una primera cuestion que ha generado debate -la que, en rigor, también se
extiende con relacion a los imputados y penados por delitos comunes-, es el sentido que cabe
asignar al verbo “podrd” empleado por el legislador tanto en el articulo 10 del Codigo Penal,
como en el articulo 32 de la Ley 24.660, en sus textos vigentes, cuando se dirige al juez

competente que habra de entender en el caso.
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Si se parte del principio favor rei, es posible sostener con doctrina y jurisprudencia que la
apreciacion judicial que enmarca el verbo “podrd” delinea una facultad que no se encuentra
librada, en modo alguno, a la discrecionalidad o a la arbitrariedad de los magistrados, con lo
que sélo podria denegarse la prisién domiciliaria a una persona mayor de setenta afios cuando
su otorgamiento desnaturalice o abrogue en la practica el régimen de detencién. De esa
manera, no podra tal denegacion carecer de fundamento, o encontrarse solamente fundada en
la facultad asignada por el legislador. Y en esa misma direccion, cabe destacar que la
jurisprudencia de manera inveterada ha sefialado que, cuando el Cddigo Penal trata de un
beneficio de libertad, el “podrda” necesariamente debe entenderse en un marco de
comprension amplia, solo limitada a casos extraordinarios claramente probados, tales como
posibilidades de desnaturalizacion del regimen punitivo (Durrieu, 2016).

Asimismo, puede argumentarse que el verbo “podrd” dentro del &mbito normativo indica que
el magistrado tiene permiso para realizar una accion, pero que de eso no se sigue que tenga
permiso para no realizarla. Una evidencia de tal razonamiento es la conducta del legislador,
en el sentido de que si bien se ha tomado el trabajo de sefialar expresamente los casos en los
que el beneficio estd permitido, no lo ha hecho respeto de los casos que configurarian la
permision de su no otorgamiento. Y si esta evidencia no se considera concluyente, partiendo
de la idea de que el legislador si hubiera pretendido no habilitar la no permision deberia haber
empleado el verbo “debera”, tendriamos dos opciones interpretativas en pie de igualdad (losa,
2012).

Una segunda cuestion, ésta ya estrictamente vinculada al otorgamiento de la modalidad
domiciliaria de encierro a las personas mayores de setenta afios imputadas o penadas por
delitos de lesa humanidad, tiene que ver con el despliegue de una serie de interpretaciones
jurisprudenciales que, apelando a distintas argumentaciones, en concreto lo que hacen es
sumar condiciones para tornar procedente la prision domiciliaria por razones etarias, lo que
implica un apartamiento de la interpretacion literal de las normas involucradas y del principio
pro persona como norte hermenéutico en la materia.

Al respecto, la Camara Federal de Casacion Penal tiene una posicion destacada, con
argumentaciones que abrevan en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
relativa a los estandares para evaluar riesgos procesales en causas que versan sobre delitos de

lesa humanidad en materia de excarcelaciones (sentencia en causa “Vigo, Alberto Gabriel s/
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causa N° 10.919”, V 261, L XLV, del 14/09/2010, y otras que la receptan); estdndares que se
consideran aplicables para evaluar la concesion de una prision domiciliaria. Esta es la
posicion del juez Mariano H. Borinsky, la que formula en su voto en la resolucion del
22/06/2012 de la Sala I en causa “Videla, Jorge Rafael y otros s/recurso de casacion” y
mantiene en sucesivos pronunciamientos. Asi, considera que en el otorgamiento de la prisién
domiciliaria los magistrados que lo analicen deben tener en cuenta la modalidad de comision
de los hechos, la circunstancia objetiva de que el encierro domiciliario incrementa el peligro
de fuga, la eventual sancion para el Estado argentino frente a su responsabilidad internacional
por la obligacion de sancionar a los responsables de la comision de crimenes de lesa
humanidad.

Dicho tribunal, y otras instancias jurisdiccionales, frente a imputados y penados mayores de
setenta afios, también limitan el otorgamiento de la prisién domiciliaria por razones de edad
mediante una suerte de maridaje del supuesto etario con la situacion de salud, exigiendo que
la persona imputada se encuentre aguejada de una enfermedad terminal o de patologias cuyo
tratamiento no puede brindarse en un establecimiento penitenciario. Para sostener esta
interpretacion, se elabora una construccion que parte del verbo “podra”, para sostener que
denota una facultad del juzgador sujeta, como todo acto jurisdiccional, a la razonabilidad, la
que a su vez fincan en el andlisis de las circunstancias del caso. Se establece asi que la
concesion de la prision domiciliaria por el cumplimiento del requisito etario no funciona de
manera automatica (por ejemplo, voto del juez Carlos Javier Carbajo en resolucién de la Sala
IV de la CFCP del 11/02/21 en causa "Funes, Héctor Fructuoso s/recurso de casacion™).

Otro argumento para denegar la prisién domiciliaria a los imputados y penados mayores de
setenta afios es la gravedad de los delitos de lesa humanidad. Asi, en la resolucion del
29/08/08 dictada por la Sala I de la Camara Federal de Casacion Penal en causa “Lujan,
Horacio Elizardo s/recurso de casacion”, los magistrados intervinientes sostuvieron que la
concesion de la prision domiciliaria a un procesado mayor de setenta afios en una causa
relativa a delitos de lesa humanidad no se encuentra justificada en razon de la naturaleza y
gravedad de los delitos imputados.

Sin embargo, los esfuerzos argumentales referenciados que la jurisprudencia despliega en
materia de delitos de lesa humanidad, para sortear el plexo de normas que regulan la

problematica, en orden a habilitar el encarcelamiento domiciliario de las personas mayores de
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setenta afios, no resulta robusto, en el sentido que no logra conmover la idea de que las
soluciones propuestas solo se orientan a buscar gestionar una situacion de hecho que
juridicamente no puede resolverse sin incurrir en cierta violencia interpretativa.

En esta direccidn, no pueden dejar de mencionarse algunas de esas debilidades.

Tratandose de la remision a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que se refiere a estandares para evaluar riesgos procesales -peligro de fuga o entorpecimiento
de la investigacion-, en causas que versan sobre delitos de lesa humanidad, en materia de
excarcelaciones, como presupuesto para denegar una prisién domiciliaria por razones de
edad, tal remision implica exportar la regulacién de un instituto -la excarcelacién conforme
los articulos 317 y 319 del CPPN- a otro -la prision domiciliaria- que no contempla el riesgo
procesal como un factor a considerar. En ese sentido, losa (2012) afirma que las
circunstancias invocadas como razones para mantener la prision preventiva, no pueden
nuevamente ser invocadas para denegar la modalidad domiciliaria de esa prision preventiva.
Tal proceder, como lo sefiala Durrieu (2016), resulta asistematico.

En cuanto a la combinacion de la causal etaria con una situacion de salud que impida el
alojamiento en un establecimiento penitenciario, es una construccién dogmatica que no tiene
asidero en el derecho positivo en tanto, como se ha explicitado més arriba, el requisito etario
para la procedencia de la prision domiciliaria no se encuentra subordinada a ningun tipo de
informe de salud.

Con relacion al argumento de la gravedad del delito, no pude desconocerse que la misma
constituye una medida de la culpabilidad que incide en la pena impuesta, pero que no puede
tener impacto sobre la modalidad de cumplimiento de la prision preventiva o de la pena, en
tanto la ley positiva, con acertado criterio, no lo contempla. Por lo deméas, no puede
desconocerse que cuando el legislador ha decidido considerar la gravedad del delito en
materia de ejecucion de la pena como factor diferenciador de trato, lo ha hecho. Prueba de
ello es el articulo 56 bis de la Ley 24.660 -texto conforme Ley 27.375-, que impide otorgar
los beneficios que corresponden al periodo de prueba a los condenados por delitos de lesa
humanidad, entre otros injustos contemplados, norma que repetidamente ha sido impugnada
en su constitucionalidad.

El cuadro descripto permite corroborar que los esfuerzos argumentales para incorporar

limitaciones al supuesto etario para el otorgamiento de la prision domiciliaria a imputados y
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penados por delitos de lesa humanidad examinados no resultan persuasivos, en la medida en
que se concretan en una interpretacion literal (el caso de la discusion sobre los alcances del
verbo “podra”), o en interpretaciones que se apartan de la literal (caso de la aplicacion
extensiva de los estandares para evaluar riesgos procesales de las excarcelaciones, caso de la
combinacion de la causal etaria con la situacion de salud, caso de la incorporacion de la
gravedad del delito), que implican avanzar sobre el principio pro persona frente a un grupo en
situacion de vulnerabilidad para gestionar una situacion de hecho frente a la cual, como ya se
ha mencionado mas arriba, el derecho no puede suministrar respuestas sin apartarse del plexo
de derechos humanos que informa a la materia.

En el caso, entonces, las posiciones diversas frente a una situacion factica semejante, como
sostuve antes, pienso que pueden iluminarse a la luz de las memorias en disputa.

Frente a una controversia en el sentido juridico-penal técnicamente periférica -la discusion en
torno de la modalidad de cumplimiento de una medida cautelar o de una pena-, se actualizan
representaciones en torno del pasado reciente inconciliables, que pueden ser plenamente
entendidos como un supuesto de los antagonismos sociales de Laclau.

La idea de que imputados por delitos de lesa humanidad puedan transitar el proceso penal,
aun luego de ser condenados y, al término de ese proceso, ante una sentencia firme de
condena, puedan cumplir pena, “en casa”, resulta intolerable para quienes consideran que la
altima dictadura militar vivida en el pais demanda una respuesta estatal en la que la justicia
pueda cobrar auténtica realidad.

En esa linea, la imagen de un imputado o de un penado por delitos de lesa humanidad
transitando el proceso o cumpliendo pena “en casa”, opera como un disparador de sentidos de
injusticia.

De esa manera, es posible sostener que la enorme labor de gestion del pasado reciente, que
demand6 décadas de afinamientos hasta llegar al juzgamiento de los responsables de los
graves delitos perpetrados desde el Estado en los afios setenta, se percibe como frustrada
frente a decisiones jurisdiccionales que determinan que esas personas no vean alterada su
existencia de manera significativa frente a la persecucion penal publica, en la medida en que
pueden afrontar su conflicto con la ley penal a lo largo de las distintas contingencias que
supone su progresion en un espacio fisico (vivienda, mobiliario, objetos apreciados) y social
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(entorno familiar conviviente) conocido, lo que implica que la privacion de libertad en sus
efectos se relativiza considerablemente.

En otras palabras, imputados y penados por delitos de lesa humanidad mayores de detenta
afos no resultan sustancialmente privados de atributos centrales de su identidad.

Ahora bien, otra arista que compone el cuadro de situacién que se analiza es la pertinaz
negacion de imputados y condenados por delitos de lesa humanidad a asumir un minimo
grado de responsabilidad respecto de los hechos bajo juzgamiento, lo que con facilidad se
constata con la lectura o la visualizacién de sus declaraciones en los juicios que los tienen por
acusados, o con la lectura de sus declaraciones prestadas en el curso de la instruccion antes
del debate oral y publico. Con estas personas, la introyeccion del mensaje de la ley penal se
verifica como un imposible.

A su vez, como una excepcion a la selectividad del sistema penal de la que sobradamente da
cuenta la criminologia critica, imputados y penados por delitos de lesa humanidad que
detentaron cargos de jerarquia, suelen vivir vidas desprovistas de las urgencias y penurias que
produce una situacion econdémica desfavorecida. Tratdndose de esas personas, el
confinamiento en la vivienda que los acoge junto a su entorno familiar conviviente se
presenta como una garantia de vida confortable, con acceso sin limitaciones a la atencion de
salud, a la alimentacién, a la vestimenta, a camas confortables, a espacios climatizados y a
bienes culturales.

¢Como conjugar el aserto de que la ley finalmente alcanz6 a los responsables por delitos de
lesa humanidad a partir del juzgamiento de sus conductas delictivas, con restricciones de la
libertad ambulatoria en viviendas acomodadas, en compafia de sus seres queridos, y sin
siquiera la mas minima percepcion de que la ley penal les hace un gravisimo reproche?

En cambio, desde una memoria colectiva mas complaciente con lo sucedido en los afios
setenta, una montada, por ejemplo, sobre la teoria de los dos demonios que homologa
posiciones de victimas y victimarios, o sobre la exaltacion del olvido y la reconciliacién
como las estrategias mas convenientes para lidiar con un pasado doloroso, que imputados y
penados en procesos por delitos de lesa humanidad puedan por razones de edad acceder a la
prisién domiciliaria se percibe como una expresion del correcto resguardo de un grupo en

situacion de vulnerabilidad y, desde posiciones méas alineadas con la dictadura militar, como
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una medida que torna mas tolerable el ejercicio de la venganza que coloca en el lugar de
delincuentes a verdaderos patriotas.

Ambas representaciones del pasado reciente sobre la cuestion planteada resultan
inconciliables. Y en el medio de ellas el derecho exhibe su insuficiencia para gestionar el
conflicto social abierto por las memorias en disputa: frente a injusticias extremas como las
resultantes de los delitos perpetrados en la dltima dictadura militar, existe un resto
irreparable, en la medida en que no existe un marco normativo que permita alcanzar una
solucién justa.

Sacrificar las normas que regulan la prisién domiciliaria por razones de edad en aras de una
justicia natural implica una violacion de la ley positiva; observar la ley positiva conduce a
una idea de injusticia sustancial.

Se hace presente asi el diferendo de Lyotard (1983) con una profundidad sin suturas: aun en
una democracia que habilite el disenso extendido, no hay catarsis definitiva frente a las

memorias en disputa y el derecho exhibe su imposibilidad para brindar una respuesta.

IV. CONCLUSIONES

A partir de una aproximacion a las memorias colectivas en disputa en torno de la
significacion politica del pasado reciente respecto de la ultima dictadura militar, el presente
trabajo pretende sumar una perspectiva de analisis a las controversias suscitadas en torno de
la prision domiciliaria de los imputados y penados por razones de edad en los procesos en los
gue se juzgan delitos de lesa humanidad.

Es con su desarrollo -a partir de un examen de las posiciones que en la cuestion sostienen
jueces y juezas y partes del proceso, de las normas en juego y de los argumentos que la
jurisprudencia despliega para denegar la prision domiciliaria a imputados y penados por
razones de edad-, que se propone que tales controversias escenifican las memorias colectivas
en disputa, en la medida en que actualizan representaciones en torno del pasado reciente
inconciliables frente a las cuales el derecho exhibe su insuficiencia para gestionar el conflicto
social abierto por las memorias en disputa. En esa direccion se postula que frente a injusticias
extremas existe un resto irreparable, en tanto no existe un marco normativo que permita

alcanzar una solucién justa.
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