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RESUMEN

El problema que abordo en este trabajo gira en torno a los retos que la
irrupcion del llamado mal radical plantea en las sociedades contempord-
neas. Cuando nos preguntamos como podemos o debemos enfrentarnos a los
terribles hechos que han marcado la historia del siglo xx, estamos recono-
ciendo que en ellos existen elementos nuevos que nos hacen dudar de los
mecanismos con los que tradicionalmente el Estado se ha enfrentado a la
ilegalidad. Tal vez sea la magnitud del mal, el niimero de victimas o el niime-
ro de ejecutores de ese mal, tal vez sea la intensidad del mismo o la intencio-
nes de sus actores, pero su horror se nos presenta como algo inédito en la
historia. Si las categorias tradicionales del pensamiento no sirven para
hacer frente a esas realidades, podemos decir que ante el mal absoluto nos
encontramos atrapados en un problema irresoluble, ante una aporia entre la
in-apropiacion de las categorias morales, juridicas y politicas tradicionales
para aprehender la realidad del mal y la necesidad apremiante de conseguir
entenderlo. En la biisqueda de este entendimiento se desarrolla este trabajo.

ABSTRACT

The main question of my paper is: How could we respond to the irruption
of evil in society? How can we face and oppose the massive violations of

" Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo
de los derechos» (CSD2008-0007) y en el proyecto Prometeo (GVPROMETEO02010-099).
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human rights? What should we do when those violations are carried on by
States or by agents under the cover or tolerance of governments? Such ques-
tion implies that we acknowledge in it and in the evil it deals with some
novelty, a new «being», or a new quality that makes us doubt about the rele-
vance and efficacy of traditional criminal law and sanctions in front of radi-
cal evil. It might be so because of the dimensions of the evil done, of the great
number of victims and evil-doers, of the character and intensity of the evil
itself, or of the intentions and aims of its agents, in any case its horror reveals
us as something unprecedented in human history. If the traditional categories
of thinking are not useful to conceptualise such reality, before such absolute
evil we seem to be somehow trapped in a insoluble problem, in the tension
between traditional moral, political and legal notions that are inappropriate
to understand the reality of evil and the urgency to explain it. The paper thus
intends to take a conceptual path that be able to avoid the obstacles we are
confronted when facing absolute evil. To do so, it will have to raise a few
questions about the basis of contemporary legal and moral world.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.-2. (QUE ES EL MAL ABSOLUTO? 2.1 La
conceptualizacion. 2.2 Un mal sin profundidad.—3. CO6MO ENFREN-
TAR EL MAL ABsoLuTo. 3.1 Problemas politicos. 3.2 Problemas
morales. 3.3 Problemas juridicos.—4. UNA INQUIETANTE Y BREVE
CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

({Cémo podemos vivir con el mal? ;cémo podemos hacerle fren-
te? Estas preguntas inician el libro de Carlos Nino que se publicé
en 1996 bajo el titulo Radical Evil On Trial. En él, el jurista argenti-
no retomaba una antigua tradicion filoséfica: la complejisima
reflexion sobre el mal —para algunos nuestro primer problema tedri-
co—y la sometia a las exigencias del razonamiento juridico. Nino no
pensaba, obviamente, en cualquier mal sino en ese que, tras la histo-
ria de sangre del siglo xX, ha sido denominado mal absoluto: «Ofen-
sas contra la dignidad humana tan extendidas, persistentes y organi-
zadas que el sentido moral normal resulta inapropiado»'. Siguiendo
los pasos de Nino quiero plantear aqui de nuevo estas preguntas:
como enfrentarnos al mal, cémo responder a las violaciones masivas

' Vid., NiNo, C., Radical evil on trial, Yale University, New Haven, 1996, p. viI.
Existe traduccién espafiola de Martin F. Bohmer, Juicio al mal absoluto, Barcelona,
Ariel, 2006.
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de derechos humanos. Cémo hacerlo cuando son cometidas desde el
Estado o por quienes cuentan con el consentimiento y la tolerancia
de sus gobiernos, consciente desde el inicio que dificilmente hallare-
mos respuestas.

Pasan los afios y los campos de extermino nazis, los campos de
violacién en la antigua Yugoslavia, las purgas estalinistas, la matanza
de Srebrenica, los crimenes del franquismo o el genocidio de Ruanda
no dejan de interpelarnos moralmente, a la vez que cuestionan nues-
tras mas asentadas categorias juridicas y politicas.

Cuando planteamos la pregunta de como podemos o debemos
enfrentarnos a los hechos citados, estamos reconociendo que en buena
parte de ellos existe un elemento nuevo que nos hace dudar de los
mecanismos con los que tradicionalmente el Estado se ha enfrentado a
la ilegalidad. Tal vez sea la magnitud del mal, el nimero de victimas o
el nimero de ejecutores de ese mal, tal vez sea la intensidad del mismo
o la intenciones de sus actores, pero su horror se nos presenta a menu-
do como algo inédito en la historia.

Si las categorias tradicionales del pensamiento no sirven para hacer
frente a esas realidades, podemos decir que ante el mal absoluto nos
encontramos atrapados en un problema irresoluble, en una aporia
entre la in-apropiacion de las categorias morales, juridicas y politicas
tradicionales para aprehender la realidad del mal y la necesidad apre-
miante de conseguir entenderlo.

En palabras de Richard Bernstein, en «el mal hay algo, [...] que
desafia y que se resiste a cualquier comprension final»? y, no obstan-
te, queremos y necesitamos comprender. Necesitamos, como dice H.
Arendt, «examinar y cargar conscientemente con el peso que nuestro
siglo nos impuso sin negar la existencia de ese mal y sin someternos
mansamente a la carga»?. Esta es entonces la aporia del mal absolu-
to: su naturaleza insondable ante nuestra necesidad imperativa de
llegar hasta el fondo, de conocer los hechos, de condenar a los acto-
res, de aliviar a las victimas y de evitar en el tiempo la repeticion de
esos horrores. No responder al mal seria tanto como sucumbir al
mismo.

En pos de esta compresion, nos enfrentamos a un camino lleno de
obstaculos, que lleva, en primer lugar, a un intento de aproximacién a
la realidad del mal absoluto para, en segundo lugar, valorar los retos
que el mal plantea al pensamiento moral, politico y juridico contem-
poréneo.

2 BERNSTEIN, R. J., Radical evil, a philosophical interrogation, Cambrige, Polity
Press, 2002, p. 7. Existe traduccién al castellano de M. G. Burelo, El mal radical.
Una indagacion filosdfica, Ed. Lilmod, Buenos Aires, 2005, p. 22.

3 «La comprension, en suma —continua Arendt— significa un atento e impremedi-
tado enfrentamiento a la realidad, una resistencia a esta, sea la que fuere.» ARENDT,
H., Origenes del totalitarismo, traducciéon de Guillermo Solana, Madrid, Alianza,
1999, p. 5. Traduccién levemente modificada por el autor.
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2. (QUE ES EL MAL ABSOLUTO?

2.1 La conceptualizacion

Los filésofos, los politélogos y especialmente los juristas se sien-
ten incémodos ante el uso del término «mal». Parece mds adecuado
hablar de injusticia, de violacién de derechos humanos, de lo que es
inmoral y no ético que de maldad®. La maldad no parece una expre-
sién juridica. Nos gusta repetir que en el proceso no se juzga a las
personas sino a sus acciones en la medida en que son violaciones de
normas juridicas.

La palabra «mal» sin calificativos ya nos crea incomodidad e
inquietud, las categorias del mal o las declinaciones del mismo no nos
ofrece mayor tranquilidad.

Es sabido que fue Kant quien, en su obra La religion dentro de los
limites de la mera razon, utilizé la expresion «mal radical» para refe-
rirse a una propension de la voluntad a desatender los imperativos
morales de la razén o para designar una innata propensién humana a
la maldad’.

Este concepto de mal, radical en cuanto que tiene sus raices en la
naturaleza del hombre, resulta, sin embargo, insuficiente para dar
cuenta de los horrores de los hechos acontecidos a lo largo del siglo xX.
Ante las atrocidades de los regimenes totalitarios, el mal obtiene nue-
vos y terribles significados. Filésofos y pensadores hablan ahora del
mal absoluto, o de mal radical en el sentido de mal extremo y también,
como sabemos, de mal banal. La novedad de esta realidad del mal es
dificil de concretar®.

Para Emmanuel Levinas, la novedad del mal radicarfa en su des-
mesura, el mal de Auschwitz, dird (tomando Auschwitz como repre-
sentacién del sufrimiento gratuito’), es un exceso en su esencia misma
y en este sentido escapa —como dice Bernstein— a la posibilidad de
«sintesis»®. La aporia del mal, seria para Levinas la base para afirmar

* Vid., BERNSTEIN, R. I, op. cit., p. 2. En un trabajo posterior Bernstein denun-
ciard, sin embargo, el abuso del término mal en el lenguaje de los politicos y de los
medios de comunicacién tras los atentados del 11 de septiembre del 2001. De la inco-
modidad en el uso del término se pasa al abuso del mismo. Véase BERNSTEIN, E/
abuso del mal'y la corrupcion de la politica y la religion desde el 11/9, Buenos Aires,
Katz, 2006.

5 Vid., KaNT, 1, La religion dentro de los limites de la mera razon (1793), trad.
cast. de F. Martinez Marzoa, parte primera, Madrid, Alianza, 1969.

¢ Sigo ampliamente la interpretacion que realiza Bernstein de la obra de E. Levi-
nas, H. Jonas y H. Arendt en relacién a la idea de mal.

7 Vid., LEVINAS, E., Entre nous. Essais sur le penser-a-I’autre, Paris, Grasset,
1991, p. 108. Existe traduccién castellana de José Luis Pardo, Entre nosotros, Valen-
cia, Pre-Textos, 1993.

8 Vid., BERNSTEIN, R. J., Radical evil., cit., p. 174 y LEVINAS, E., «Trascendance
et mal» en De Dieu qui vient a I’idee, Paris, Vrin, 1992, p. 197.
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que la diferencia entre el bien y el mal precede a la diferencia ontol6-
gica. La trascendencia del mal nos lleva a reconocer que la primera
pregunta metafisica no es por qué existe algo y no nada, sino por qué
existe el mal y no el bien. Lo ético tiene prioridad sobre lo ontolégico;
lo ontolégico presupone lo ético®.

Para Hans Jonas, la novedad del mal radicaria en su conexion con
las nuevas tecnologias y sus potencialidades. Los horrores del totalita-
rismo exigen una nueva ética en la medida que hemos podido compro-
bar por primera vez en la historia que las nuevas tecnologias han
transformado la naturaleza y los resultados de la accién humana, que
es posible la destruccion del planeta y con €l de la vida humana. La
nuevas tecnologias hacen que las consecuencias de nuestros actos a
menudo excedan lo que podemos preveer. Por ello, Hans Jonas formu-
la un nuevo imperativo categdrico «Obra de tal modo que los efectos
de tu accién sean compatibles con la permanencia de una vida humana
auténtica en la Tierra» '°.

Frente a un mal que desborda las categorias filos6ficas, que sitda la
ética por delante de la ontologia o que exige la formulacién de un
nuevo imperativo categorico, el concepto de responsabilidad también
parece quedar desbordado. Levinas declara la responsabilidad infinita
del hombre de cada uno de nosotros por el sufrimiento injustificable
de los demas. Una responsabilidad que antepone a mi vida la vida del
otro, que no espera reciprocidad alguna. Un exigente concepto de res-
ponsabilidad que tiene una dimensién claramente supererogatoria (2,
es decir, que supera las categorias morales y, sobre todo, juridicas.
Pero ;es exigible la santidad? Levinas s6lo nos dice que «no podemos
dejar de admirar a la persona que en su ser estd mas ligada al ser del
otro que al suyo propio. Creo —dira— que lo humano comienza en la
santidad; no en consumarla, sino en el valor que ésta tiene. Es el valor
primero, un valor incuestionable»'".

Un mal absoluto genera una responsabilidad infinita, segtin Levi-
nas. De la misma manera, Hans Jonas, y desde presupuestos distintos,
nos sitda frente a una responsabilidad del todo abrumadora. La dimen-
sidn del «silencio de Dios» ante Auschwitz es directamente propor-
cional a la dimensién de la responsabilidad del hombre. Estamos,
pues, ante una responsabilidad ilimitada que se nos impone en virtud
de nuestra propia condicién humana. Si no podemos escapar del mal,
tampoco podemos librarnos de nuestra responsabilidad 2.

® LEVINAS, E., «Trascendance et mal», cit., p. 201. Trad. mia.

10" Jonas, H., El principio de responsabilidad. Ensayo de una ética para la civili-
zacion tecnologica, Barcelona, Herder, 1995, p. 40.

' LeEvVINAS, E., «Le paradox of Morality: An Interview with Emmanuel Levi-
nas», en The Provocation of Levinas: Rethinking the Other, ed. Robert Bernasconi
and David Wood, London, Routledge, 1988, pp. 172-173. Tomo esta cita de Berns-
tein, R. Radical evil, cit., p. 179. Trad. mia.

12 Vid., BERNSTEIN, R.J., Radical evil, cit., p. 204.
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Ciertamente, las reflexiones de Emmanuel Levinas, de Hans Jonas
y de tantos otros pensadores que se enfrentan al problema del mal
como el problema filos6fico mas relevante de nuestro época, nos lle-
nan de perplejidades y si bien nos impulsan en nuestro inevitable
esfuerzo hacia la comprensién de nuestra historia, también nos sitian
en una posicion de impotencia. Necesitamos comprender lo incom-
prensible, pensar lo impensable, pero también necesitamos pautas
para la accién, pautas para actuar después de la catdstrofe. En Levinas
y Jonas el reclamo a una responsabilidad infinita aparece como un
instrumento para evitar que determinadas acciones vuelvan a repetir-
se. Pero nosotros necesitamos, no solo comprender el Mal, no solo
tratar de evitarlo, sino también enfrentarnos a las consecuencias del
mismo: ;qué ocurre con las victimas? ;qué merecen los verdugos?
(como la comunidad politica debe enfrentarse a ese océano de sufri-
miento presente en nuestra realidad? Es aqui donde la obra de Hanna
Arendt resulta fundamental. Arendt, como otros pensadores, quiere
entender la vinculacion del mal con la condicién humana, desciende
asi a los origenes de totalitarismo. Pero Arendt se enfrenta también al
problema juridico-politico de tratar las consecuencias del horror.
Frente a Jonas o Levinas, Arendt tendrd que pensar el mal en los limi-
tes de un proceso judicial y en el contexto de un Estado de Derecho.
Su esfuerzo teorético sirve de puente para unir las exigencias filoséfi-
cas de la reflexion sobre el mal con la exigencias juridicas.

2.2 Un mal sin profundidad

Hanna Arendt, como tantos otros, describe el mal que marca la
historia del siglo Xx como un mal sin precedentes. Un mal a veces
denominado radical, en un sentido diferente al kantiano, otras extre-
mo o banal. El mal radical del que habla Arendt es el que nace de los
totalitarismos y que se manifiesta en un plan sistemético de destruc-
cién de lo humano. En el contexto del campo de concentracién, los
hombres sufren un proceso de deshumanizacién que hace que su vidas
resulten superfluas.

En primer lugar, a los prisioneros del campo se les niega la personali-
dad juridica®, las sanciones o las penalidades que se infligen a las victi-
mas no son consecuencia de sus acciones. En el campo de concentracion
no hay derechos pero tampoco delitos ni sanciones. Se trata de un espacio
fuera del sistema del derecho penal donde «el verdugo no justifica el trato
que dispensa a la victima, pues si reconociera que el daiio que le causa es
justo, estaria apelando a un marco compartido de normas y valores» ',

3 Vid., ARENDT, H., Los origenes del totalitarismo, cit., p. 545.
4 MARRADES, J., «La radicalidad del mal banal», Logos. Anales del Seminario
de Metafisica, vol. 35, 2007, p. 82.
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Donde no se reconoce el principio de responsabilidad de los propios actos
no existe ordenamiento juridico.

En segundo lugar, se busca la destruccion de la personalidad moral,
la preparacion de caddveres vivientes '’, mediante la anulacion de la
capacidad de elegir entre el bien y el mal «La victima del poder tota-
litario no puede elegir entre el bien y el mal, pues la tnica alternativa
que le queda para evitar un mal es cometer otro: colaborar con el ver-
dugo, para eludir su propia muerte; suicidarse, para no daflar a
otros» ', Asf el sistema totalitario pone fin a la capacidad de juicio
moral corrompiendo toda solidaridad humana. Hacer el bien resulta
imposible: «la complicidad conscientemente organizada de todos los
hombres en los crimenes de los regimenes totalitarios se extiende a las
victimas» 7.

Finalmente se pretende la destruccién de la individualidad perso-
nal negando la espontaneidad, «el poder del hombre para comenzar
algo nuevo a partir de sus propios recursos, algo que no puede ser
explicado sobre la base de reacciones al medio ambiente y a los acon-
tecimientos'®». La manifestacion mds clara de la destruccién de la
individualidad se produce cuando el hombre queda reducido a un
muiieco fantasmal (un cadédver viviente), cuyo comportamiento no es
mads que un haz de reacciones, la dltima de las cuales es dirigirse como
un robot hacia su propia muerte en la cdmara de gas. «Borrar la fron-
tera entre lo probable y lo improbable, de manera que pueda esperarse
cualquier cosa. Asi puede expresarse el ideal totalitario de negacion
de la individualidad del hombre»!° y por tanto de pluralidad de la
humanidad.

El proyecto de hacer de los seres humanos realidades prescindibles
o seres superfluos define la idea de genocidio. La voluntad de aniqui-
lacién de un pueblo, de un grupo, presupone esta consideracién del
cardcter superfluo de sus miembros. El genocida considera que deter-
minados grupos de personas deberia desaparecer de la faz de la tierra,
el mundo puede prescindir de ellos, es decir, su presencia en la tierra
es del todo superflua. Por esta razén, el proyecto de exterminio de un
pueblo o colectivo de personas trasciende a sus propias victimas, tiene
efectos sobre la compresion de lo que es la humanidad y constituye
una ofensa a la humanidad misma.

Ciertamente, la novedad de ese mal que se desarrolla bajo el totali-
tarismo no residia en su totalidad en la terrible materializacion de ese
proyecto de destruccién de lo humano sino también en las motivacio-
nes e intenciones de los actores de ese proyecto. Hablar del mal nos
lleva siempre necesariamente a hablar de intencionalidad o de culpa.

15 Vid., ARENDT, H., op. cit., p. 548.
16 MARRADES, J., op. cit., p. 83.

7" ARENDT, H., op. cit., p. 549.

18 Ibidem, p. 552.

1 MARRADES, J., op. cit., p. 83.
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La intencionalidad de los agentes del mal varia. En algunos casos,
Arendt identifica sentimientos terribles pero humanos como es el
resentimiento, el sadismo, la humillacion, la codicia o el afan de
poder. En otros casos, el mal infligido es el fruto de una adhesién
ciega a una determinada ideologia. Para Arendt en la historia de los
crimenes del nazismo se produce un cambio:

En los primeros campos de concentracion y en las celdas de la Ges-
tapo [se dio] una tortura irracional y de tipo sddico. Tras la que existia
a menudo un odio y un resentimiento profundos contra los que social,
intelectual o fisicamente eran mejores que ellos. Ese resentimiento, que
nunca se extinguio enteramente en los campos, nos sorprende como el
tiltimo vestigio de un sentimiento humanamente comprensible.

El verdadero horror comenzé, sin embargo, cuando los hombres
de las SS se encargaron de la administracion de los campos. La anti-
gua bestialidad espontdnea dio paso a una destruccion absolutamen-
te fria y sistemdtica de los cuerpos humanos, calculada para destruir
la dignidad humana. La muerte se evitaba o se posponia indefinida-
mente. Los campos se convirtieron en «terrenos de entrenamiento» en
los que hombres perfectamente normales eran preparados para llegar
a ser miembros de pleno derecho de las SS™.

En el segundo supuesto, la muerte o el sufrimiento de las victimas
no constituye un medio para la consecucién de un fin y, por tanto, los
guardias no son culpables de violar, en este sentido, el imperativo
categdrico kantiano. Por otra parte, si hacer el mal es algo en lo que
hay que entrenarse, el mismo mal pierde una de sus cualidades defini-
torias tradicionales, deja de ser una tentacién. Como la propia Arendt
dird, hablamos de crimenes que «no estdn contemplados en los Diez
Mandamientos» .

A la reflexion de H. Arendt sobre el mal, elaborada en su obra Los
origenes del totalitarismo, se sumard, diez afios después, sus conside-
raciones a propoésito del juicio celebrado en Jerusalem contra Adolf
Eichmann??. Al esfuerzo por comprender qué es el mal, Arendt afiadi-

20 AReNDT, H., op. cit., pp. 550-551.

21 Asf le explicaba Arendt en una carta a K. Jaspers la radicalidad de un mal que
no responde ya al vicio del egoismo ni a los pecados o debilidades humanamente
comprensibles. ARENDT, H./JASPERS, K., Correspondance 1926-1969, ed. Lotte
Kohler y Hans Saner, New York, Harcourt Brace Jovanovich, 1992, 166. Tomo la cita
del Richard J. Bernstein, Radical evil. p. 207.

2 Diez afos después de la publicacién de Los Origenes del Totalitarismo, en 1961,
Hanna Arendt recibi6 el encargo de informar a los lectores del «New Yorker» sobre el
juicio que se iba a celebrar en Jerusalem contra Adolf Eichmann. Desde su posicién de
reportera, observar el proceso, los movimientos del imputado, el papel de los medios de
comunicacion o los testimonios de las victimas, llevaran a Arendt a repensar algunas de
sus anteriores reflexiones sobre el mal. Asf, en 1962, aparecerd la primera edicién de su
famosa obra Eichmann en Jerusalem. A Report on the Banality of Evil, New York, Viking
Press, 1962. Citaré esta obra en su version castellana Eichmann in Jerusalem. Un estudio
sobre la banalidad del mal, trad. cast. de Carlos Ribalta, Barcelona, Lumen, 1999.
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rd ulteriores reflexiones sobre la posibilidad de someter el mal a juicio
o de aplicarle las reglas del proceso. Arendt entiende claramente que
en el proceso a Eichmann los jueces se enfrentan a un nuevo tipo de
crimen que ofende a la humanidad y a nuevo tipo de criminal que es
en realidad un hostis humani generis.

El juicio a Eichmann pondra en evidencia que los crimenes del
nazismo no nos hablan sé6lo de perversiones morales, de sujetos psico-
patas, de odio, pasiones incontroladas o fanatismos ideoldgicos sino
ante todo de «hombres perfectamente normales» que actuaron guiados
por intereses menores o extraordinariamente superficiales o banales.

Cuando Arendt observa a Eichmann, cuyas acciones llevaron a la
muerte a miles de personas, no ve un monstruo de maldad sino un
funcionario gris sin especiales convicciones ideoldgicas y sin un
enfervorizado antisemitismo?®. La personalidad de Eichmann, quien
nunca mato a nadie con sus propias manos, contiene una clave para la
compresion del genocidio o los delitos de lesa humanidad como pro-
cesos en los que miles de personas colaboraron en mayor o menor
medida en la muerte y tortura de otras tantas. Cémo explicar que ciu-
dadanos normales pasaran a las filas de la delacién, de la colabora-
cién, complicidad o autoria. Muchos de ellos, mostrard Arendt, actua-
ron banalmente y el terrible mal que crearon e inflingieron fue posible
por la irreflexividad de sus decisiones, por la suspension de la propia
capacidad de juicio, por la renuncia, también aqui, a un elemento que
define nuestra condicién de humana.

Cuando hablamos de genocidio o de violaciones masivas de los
derechos humanos el niimero es un elemento definitorio. Un niimero
elevado de victimas exige un nimero elevado de verdugos. Poblacio-
nes que hasta ayer vivian pacificamente, se despiertan hoy unidas con-
tra un grupo y, en colaboracién con las autoridades, dispuestas a la
negacién del otro. Si no es verosimil imaginar que las personas que
hasta ayer vivian una vida normal, hoy se hayan convertido por cien-
tos en psicépatas, entonces tendremos que pensar que el caso de Eich-
mann contiene mayor capacidad explicativa que la que le circunscribe
a su persona y acciones.

% Como explica Berstein Arendt plantea el problema del mal sin intencién. «In
our common moral discourse (as well a in the philosophical) there has been a well-
entrenched belief that those who commit evil deeds must have evil motives. The more
evil the deeds, the more wicked are the motives. This is the belief that Arendt is criti-
quing. Individuals who are neither monsters, perverts, sadist, nor ideologicasl
fanatics, individuals who are motivated by little more than ambition, the desire to
please their superios and advance their careers can —in the circumstances of totalita-
rism— commit the most horrendous evil deeds. In a diferent society and in a different
historical cicumntances, Eichmann might well habe been an innouous petty buroau-
crat... What i so frightening about the bureaucratic conditions of modernity is that
they increase the pontential for this sort os evil. And just Arendt claims that radical
evil remains a live possibility even alter the end of totalitarism regimes, so this is true
of the banality of evil» (BERNSTEIN, R.J., Radical evil, cit., p. 232).
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La banalidad del mal significa negar al mismo cualquier profundi-
dad, cualquier épica o grandeza, no hay lugar para la mitica, no esta-
mos ante hechos sobrehumanos, ni ante sujetos demoniacos sino ante
seres humanos a los que podriamos calificar como «normales» y al
mismo tiempo como agentes del mal absoluto. Personas, en cuyas
acciones observamos cémo, terriblemente, el mal se separa de la culpa
o de la intencién. Este reconocimiento, la idea de que el mal absoluto
constituye un proyecto a gran escala de negacion de lo humano, hecho
posible con la colaboracién de cientos de personas movidas muchas
de ellas por fines superficiales, no va a facilitar, desde luego, la posi-
bilidad de enfrentarnos a las consecuencias de ese mal con los instru-
mentos del Estado de Derecho.

3. COMO ENFRENTAR EL MAL ABSOLUTO

Siguiendo el esquema de Carlos Nino, pensar en cémo enfrentar-
nos al mal absoluto nos sitda ante tres 6rdenes de problemas: politi-
cos, morales y juridicos. Ciertamente, la separacién entre estos tres
ordenes resulta un poco forzada e imposible de mantener de forma
estricta. Aunque, considero, resulta ttil a la hora de ordenar la multi-
tud de cuestiones que aqui se suscitan.

3.1 Problemas politicos

Tras una realidad como la descrita por Hanna Arendt, tras un geno-
cidio, tras un conflicto bélico o un proceso de cambio de régimen
politico construido sobre masivas violaciones de derechos, el rastro de
dolor y violencia resulta insoportable. Parece inexcusable recordar a
las victimas, hacer memoria, analizar lo pasado, sancionar a los culpa-
bles, elaborar un relato publico de los hechos ocurridos, descender
hasta los detalles para comprender y superar ese terrible momento de
la historia. Paraddjicamente, como todos sabemos, a menudo las
sociedades dafiadas por estos procesos, han abrazado, como comuni-
dad politica, el ideal del olvido como la mejor manera de superar el
mal. La capacidad de respuesta ante el mal parece descender a medida
que aumenta su gravedad y finalmente la historia del mal extremo es
la historia de la desmemoria politica y de la impunidad juridica. Por
eso, cuando pensamos en hacer frente al mal debemos previamente
resolver el dilema politico que se extiende entre la memoria y el olvi-
do. Como comunidad, como colectivo ;queremos verdaderamente
hacer memoria? ;nos conviene recordar? o jel recuerdo impedird la
paz social y nos empujard de nuevo a una escalada de violencia?

Obviamente en esta valoracién influyen distintos elementos, que
han sido estudiados en numerables trabajos. No serd lo mismo que
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afrontemos una transicion politica a la que algunos de los actores de
las violaciones de derechos se suman y permiten el paso a un sistema
democratico que un régimen que cae colapsado como el argentino,
una restauracién como la que se produce en Austria o una devastacion
como la que sufre Alemania. No serd igual, si los estragos son causa-
dos con gran implicacién de la poblacion o por ejércitos o por guerri-
llas extranjeras. Los nimeros también serdn determinantes y, desde
luego, la crueldad de los hechos ocurridos.

Por otra parte, la reconstruccién de la memoria puede pretender
realizarse bajo iniciativas politicas de reconstruccién de los hechos,
respeto y reconocimiento publico de la victimas o por comisiones de
la verdad, pero nada puede sustituir a la instancia judicial en la aspira-
cioén de concretar las responsabilidades individuales y sancionar a los
culpables.

Cuando todas las expectativas de justicia quedan reducidas a pro-
cesos judiciales, inevitablemente sobre ellos se fundan las esperanzas
no solo de justicia individual sino de justicia colectiva. La responsabi-
lidad colectiva y la responsabilidad individual parecen una misma
cosa. Pero a la Administracion de Justicia se le pide demasiado.

El Estado utiliza la potente simbologia del proceso penal para fines
que no son meramente punitivos o disuasorios. El proceso, como sos-
tiene Martti Koskenniemi, adquiere un sentido religioso y, a través del
mismo, el Estado actia como un agente moral. Es el simbolismo del
proceso penal el que permite a la comunidad afirmar sus principios
fundamentales y convertirse en una comunidad moral viable**. Si el
proceso es internacional la comunidad moral que se afirma es la
comunidad internacional.

Por otra parte, las victimas esperan del proceso una forma de hacer
memoria colectiva, una oportunidad de ser oidos publicamente, un
reconocimiento oficial a su dolor... No buscan, s6lo la condena del
imputado sino el reconocimiento publico del mal que les ha sido infli-
gido. Del proceso se espera todo aquello que, tal vez, hubiera podido
realizar mejor, o debiera haber realizado, una comisién de la verdad
(reconstruccién de los hechos o un espacio para escuchar el relato de
la victimas) o unas politicas activas de los gobiernos en el tratamiento
de las victimas.

Pero reconstruir la memoria o afirmar los valores morales de la
comunidad sélo a través del proceso tiene sus peligros. Como nos
recuerda Koskenniemi, la reconstruccién de la verdad en el proceso
no puede contar con la ddcil colaboracién del acusado. Para que el
proceso sea legitimo, el acusado debe en cierta medida expresarse.
Pero en este caso, podrd poner en cuestion la version de la verdad pre-

2 Vid., KoSKENNIEMI, M., La politique du droit International, trad. fran. H.
Cadet, S. Cassella, G. Hourriez y A. Martineau, Paris, Editions A. Pedone, 2007,
p. 236.
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sentada por el Fiscal y relativizar la culpabilidad que le imputa®. Dar
la palabra al acusado supone tener que oir, a veces, tesis negacionistas
o la reafirmacion de ideales de violencia.

Para trasmitir una verdad histdrica clara a la audiencia el proceso
deberia hacer callar al imputado. Trasformadndose asi en un proceso
espectaculo. En este caso la justicia se muestra como justicia de los
vencedores y la condena carece de valor moral universal. Entender la
justicia penal como un instrumento de verdad y de memoria, de divul-
gacién es importante por razones que no tienen que ver con la conde-
na del individuo. Podemos hablar de un deber de memoria pero la
memoria no es algo que pueda fijarse de manera autoritaria por un
proceso juridico®.

Pretender que el proceso actie de esta manera, como decia, resulta
excesivo y propicia el equivoco entre la responsabilidad individual,
que es la tnica que puede sustanciarse en un proceso, y la responsabi-
lidad colectiva. Sugiere que es posible la culpa colectiva cuando la
culpa es solo individual.

En el ambito internacional, los realistas siempre han sefialado la
debilidad de los procesos juridicos que no pueden aprehender la
amplitud de los acontecimientos de la politica internacional?’. Para el
realista Hans Morgenthau, por ejemplo, el proceso solo ilumina un
aspecto del conflicto deformdndolo, es individual y el conflicto es
global y por tanto es contra-producente respecto al objetivo persegui-
do inicialmente que es el de encontrar la reconciliacién y la verdad. El
hecho de poner el acento sobre los individuos ofrece una coartada
para exculpar a las poblacion de su responsabilidad?®®. La reflexion de
Morgenthau recuerda también posiciones como las de C. Schmitt
quien, como es sabido, se resiste a admitir que una guerra pueda ser
considerada una violacién del Derecho y sus responsables puedan ir a
juicio® o, desde una posicion ideoldgica contraria, a las de T. Judt
«Precisamente a causa de haber establecido tan absolutamente la cul-
pabilidad personal de los dirigentes nazis, muchos alemanes se sintie-
ron con derecho a creer que el resto de la nacién era inocente, que los

% Koskenniemi pone el ejemplo del proceso a K. Barbie, en el que la defensa del
abogado Jaques Verges se basa en la denuncia de los crimenes del Estado francés en
Argelia, utilizando la técnica, denominada por el profesor finlandés del «tu quoque»,
con «un effect pubblic maximal, de démontrer, qu’en fin de compte, il n’y avait pas de
différence essentielle entre les agissements de Barbie a Lyon et le racisme francgais
durant I’ ére coloniale» (KOSKENNIEMI, M., cit., p. 257).

% Vid., KOSKENNIEMI, M., cit., p. 261.

27 Vid., KOSKENNIEMI, M., The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of
International Law 1870-1960, Cambrige University Press, 2002, pp. 440-445.

2 Vid., MORGENTHAU, H. J., The Decline of Democratic Politics. The Unversity
of Chicago Pres. Chicago, 1969, pp. 432. Cfr. Del mismo autor, MORGENTHAU, H. J.,
La Lucha por el Poder y por la Paz, Buenos Aires, Editorial Sudamericana.

¥ Vid., ScamitT, C., El Nomos de la Tierra en el derecho de gentes del «ius
publicum europaeum» trad. cast. de Dora Schilling Thon, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1979.
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alemanes como colectivo, eran tan victimas pasivas del nazismo como
cualquier otro»*.

Otros juristas han valorado también negativamente el papel de la
justicia penal con miras a la reconstruccién del sistema democrético.
Es el caso de Sammuel Huntington quien considera que los procesos
de justicia retroactiva deben ser gestionados exclusivamente por la
politica, dado que los costos de las persecuciones penales sobrepasan
los sus beneficios morales. La democracia se basa en la reconciliacion
y en dejar atrés la divisiones, por otra parte, las amnistias crean bases
s6lidas para la democracia3!. O, desde un presupuesto bien diverso, el
de Bruce Ackerman que nos recuerda que la adscripcion de responsa-
bilidades, la justicia retroactiva, podria engendrar resentimiento, crear
profundas divisiones entre varios sectores de la sociedad e inevitable-
mente exacerbar las dificultades inherentes que supone lograr la justi-
cia retroactiva®?. Frente a ambos, Nino ve en los juicios por violacio-
nes de derechos humanos cometidos en el pasado magnificas ocasiones
para la deliberacién social y el examen colectivo de los valores mora-
les que fundamentan las instituciones publicas®®. «Todo dependera de
lo que haga a la democracia un sistema autosuficiente [...] Tal vez
existan circunstancias en la que los juicios y la investigacién de abu-
sos de los derechos humanos socavan la estabilidad democratica. Pero
puede ser también verdad que la estabilidad alcanzada al desistir de la
justicia retroactiva socave los valores morales que fundamenten el sis-
tema democratico».

Al final, la renuncia al instrumento judicial solo puede ser defendi-
da desde el pragmatismo, desde el consecuencialismo, ningin argu-
mento de tipo sustancial puede fundamentar la impunidad.

En mi opinidn, tal vez el problema resida en cifrar todas las espe-
ranzas de justicia en los procesos penales o en situarnos ante la falsa
alternativa de deber elegir entre las medidas politicas y las medidas
judiciales como si se tratard de procedimientos autoexcluyentes. O
nos enfrentamos a las masivas violaciones de derechos humanos tni-
camente con procedimientos judiciales o unicamente con medidas
politicas, estas tltimas a menudo como coartada para la inaccién y la
impunidad. En realidad, més que ante un dilema nos encontramos
ante procedimientos que deberian ser complementarios. Podemos

3 Juprt, T., Postguerra. Una historia de Europa desde 1945, trad. cast. de Jesus
Cuéllar y Victoria E. Gordo del Rey. Madrid, Taurus, 2006, p. 94.

31 Vid., HUNTINGTON, S.P., The third Wave: Democratization in the Late twen-
tieth Century, Norman: University of Oklahoma Press, 1991, p. 221.

3 Vid., ACKERMAN, B., The Future of Liberal Revolution, New Haben, Yale Uni-
versity Press, 1992, pp. 72-73. Existe traduccion espaiiola de Jorge Malem, El Futuro
de la Revolucion Liberal, Barcelona, Ariel, 1995.

3 «Cuando se investigan y juzgan abusos masivos a los derechos humanos, pro-
piciamos la deliberacion publica, la dindmica que provocé esas violaciones deviene
en objeto de critica colectiva y de la discusion publica. Lo que se discute es el valor
mismo de la democracia» (NINo, C., op. cit., pp. 198-199).
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reconocer parte de razén en las palabras de Morgenthau y afirmar que
la responsabilidad colectiva no se puede sustanciar en un proceso,
«una tragedia puede ser tan grande que castigar a un individuo nunca
es una respuesta adecuada», pero esta afirmacién no nos puede condu-
cir a cejar en nuestro empefio de concretar las responsabilidades indi-
viduales. Al fin y al cabo porque como sostiene Hannah Arendt,
«donde todos son culpables nadie 1o es»>*.

Asi deberiamos admitir que existe la responsabilidad colectiva y
que respecto ella se dirige nuestro deseo de educar a la gente y de
hacerles comprender las verdades histdricas. Aceptamos, asi, algunos
presupuestos de las teorias realistas: la necesidad de tomar en consi-
deracioén el contexto o considerar el conflicto como algo no estricta-
mente individual. Sin embargo, deberiamos admitir también que si la
responsabilidad puede ser colectiva nunca puede serlo la culpa, que
esta es solo individual* y que es la responsabilidad que genera la que
se debe exigir y sustanciar en un proceso. Admitimos el presupuesto
del realismo pero negamos su conclusion, es decir, negamos la idea de
que el Derecho no tiene nada que decir ante los crimenes mds graves
que podemos imaginar.

3.2 Problemas morales

El dilema entre la memoria y el olvido constituye en si mismo un
agravio para las victimas. Tal vez una comunidad, pragmaticamente,
pueda renunciar a un relato de los hechos, pueda renunciar a conocer
su historia, a dar a las victimas el reconocimiento, a asumir su respon-
sabilidad colectiva. Pero ;resulta moralmente admisible para una
sociedad no perseguir, castigar las violaciones de derechos humanos?
(puede un Estado de Derecho negar la tutela judicial a la victimas de
un delito? ;puede la Administracién de Justicia negar proteccion a la
victimas de crimenes contra la humanidad y perseguir a los ladrones o
a los que defraudan al fisco?

Cuando renunciamos al instrumento penal en pos de la paz social o
del perddn colectivo, cuando descartamos el proceso para sustanciar
responsabilidades en nombre de la reconciliacion ;no estd el Estado
tomando decisiones que son estrictamente individuales? ;puede el
Estado obligar a que la propia individualidad de la victimas se disuel-
va en la sociedad? En este sentido van las palabras de Jean Améry
cuando afirmaba «una disponibilidad a la reconciliacién proclamada
publicamente por la victimas del nazismo no puede representar mas
que insensibilidad e indiferencia frente a la vida o conversién maso-
quista de una exigencia de venganza auténtica reprimida. Solo perdo-

3 ARENDT, T.H., Responsability and Judgment, New York, Schocken books,
2003, p. 28.
3 Ibidem, p. 29.
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na realmente quien consiente que su individualidad se disuelva en la
sociedad y quien es capaz de concebirse como funcién del dmbito
colectivo, es decir, como sujeto embotado e indiferente» 3.

Si decidimos, asi, que la via penal es imprescindible en un proceso
de justicia transicional, tendremos que admitir, no obstante, que
hemos iniciado un camino lleno de dificultades. Si hablamos de miles
de muertes, si los culpables también se cifran por miles, si no hay, por
ejemplo, posible proporcion entre la accién que debemos juzgar y las
sanciones de las que disponemos, la dudas acerca de la adecuacion del
instrumento penal reaparecen. Ahora la duda relevante no es acerca de
la capacidad de los procesos judiciales para crear paz social o para
servir a los fines de la estabilidad de la democracia, sino acerca de la
posibilidad efectiva de la individualizacién de la responsabilidad fren-
te a las violaciones masivas de derecho humanos. Aqui un gran senti-
miento de impotencia nos embarga, para Nino intimamente relaciona-
do con la idea de que las metas que justifican el castigo son
dificilmente alcanzables en las circunstancias de los genocidios o cri-
menes de lesa humanidad?®’.

El primer lugar, se duda sobre la posibilidad de alcanzar el fin de la
prevencion general. Si los crimenes —dird Koskenniemi— contra la
humanidad provienen de un mal que supera las fronteras de la racio-
nalidad instrumental y que no tiene objetivo mds alld de si mismo, los
célculos relativos a la probabilidad de una pena futura, no entran, por
definicion, en el juego. Simplemente no hay calculo*®.

En el mismo sentido que Koskenniemi, Hanna Arendt sostiene que
«es propio de la naturaleza humana que todo acto ejecutado una vez e
inscrito en los anales de la humanidad siga siendo una posibilidad
mucho después de que la actuacidon haya pasado a formar parte de la
historia. Jamas ha habido castigo dotado de suficiente ejemplaridad
para impedir la comisién de delitos. Contrariamente, sea cual fuere el
castigo, tan pronto un delito ha hecho su primera aparicién en Ia histo-
ria, su repeticion se convierte en una posibilidad mucho més probable
que su primera aparicién»*’.

Por lo que se refiere a la prevencién especial, de un lado, es dificil
imaginar la reinsercion social de los participes en un genocidio, que
puedan reformarse con penas de prision, de otro, no es razonable con-
siderar que vayan a cometer nuevos delitos; la sociedad no tiene nin-
guna necesidad de protegerse de ellos*.

3 ARMERY, J., Mas alld de la culpa y la expiacion. Tentativas de superacion de
una victima de la violencia, trad. cast. de Eduardo Aznar Anglés, Valencia, Pre-Tex-
tos, 2001, p. 152.

37 Vid., NiNo, C., op. cit., p. 201.

¥ Vid., KOSKENNIEMI, M., op. cit., p. 234.

ARENDT, H., Eichmann en Jerusalem, cit., p. 395.
" Vid., ARENDT, H., Responsability and Judgment, cit., p. 56.
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También se duda sobre la posibilidad de que la penas que se pue-
dan imponer a estos delitos puedan alcanzar el fin de la retribucidn.
No podemos hablar de retribucion, se nos dice, en la medida en que
salda la proporcién entre los hechos y el castigo. ;Cémo podemos
distinguir el castigo de esos hechos del que damos a un crimen ordina-
rio? Parece evidente que la condena o no de Milosevic no es respuesta
«adecuada» a la muerte de 200.000 personas*'. Algunos juristas y
politélogos consideran, asi, que ante el mal absoluto la sancién queda
descarnada de cualquier teorfa que pueda justificarla. Si no cabe ni la
retribucion, ni la prevencién por qué deberiamos castigar?

Creo, sin embargo, que antes de contestar a esta pregunta deberia-
mos cuestionar algunas de las tesis que la sustentan:

(i) Las afirmaciones sobre la imposibilidad de que la pena pueda
disuadir o pueda realizar la funcién de prevencion general, siendo per-
suasivas son incontrastables o imposibles de verificar. Lo tinico que
sabemos mirando al pasado es que los peores crimenes quedaron
impunes y que si alguno de ellos se repitieran en nuestros dias los
instrumentos con los que contamos todavia no nos permitirfan superar
la generalizada impunidad.

Sabemos, asimismo, que la publicidad con la que muchos de estos
crimenes se realizaron sugiere que sus autores consideraban improba-
bles los castigos presentes y futuros. Es dificil pensar que este altisi-
mo sentimiento de impunidad no juegue un rol decisivo a la hora de
determinar las posiciones de tantos colaboradores en las violaciones
masivas de derechos.

Necesariamente, también deberiamos tener en cuenta los distintos
contextos y las distintas personalidades criminales a las que nos este-
mos enfrentando. De nuevo, no serd igual si hablamos de los crimenes
del nazismo o si pensamos, por ejemplo, en el caso argentino.

(i) Por otra parte, cabria también sefialar que la impotencia que
nos genera la dificultad de alcanzar los fines de la pena en los proce-
sos contra violaciones masivas de los derechos humanos, la podemos
sentir también ante otro tipo de delitos que podriamos considerar
menores u ordinarios. En numerosas ocasiones el castigo generaliza-
do de ciertas ilegalidades no logra disuadir su comisién. A veces, nos
encontramos supuestos en que el castigo solo se justifica por una retri-
bucion*? en la que no hay proporcion posible.

Obviamente, responder a la pregunta de por qué debemos castigar,
pasa por admitir que en toda sancién penal persiste el elemento de la
retribucion (con mayor o menor proporcionalidad) y que la 1mp051b1—
lidad de conseguir otros objetivos no nos hace renunciar a la misma.

1 Vid., KOSKENNIEMI, M., La politique du droit, cit., p. 229.

42 Nino intenta sortear este problema construyendo una teoria propia de justifica-
cion de la pena: la teoria del consentimiento. Vid., NINo, C., Fundamentos de Derecho
Penal, Barcelona, Gedisa, 2009.
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Tal vez ante el mal extremo la reaccién del derecho no parezca sufi-
ciente o adecuada, pero cabria recordar que no contamos con ningtin
instrumento mejor o alternativo. El problema que nos muestra el cas-
tigo del mal absoluto no es otro, en definitiva, que el eterno problema
de la pena y sus fines.

Juzgamos porque nos parece mejor el procesamiento de los actores
de las violaciones de derechos que la inaccién, nos parece mejor el
castigo que la impunidad. Porque, en definitiva, afirmamos el derecho
y sus presupuestos morales. Si en el Lager no habia derecho, si a las
victimas se les negaba el reconocimiento de su personalidad juridica,
si sus sufrimientos no eran la consecuencia de ninguna accion sino del
arbitrio, el proceso penal nos ofrece la posibilidad de revertir este
camino. Puesto que, citando de nuevo a Hannah Arendt, «la ley presu-
pone precisamente que existe una comunidad en lo humano con aque-
llos a quienes acusamos, juzgamos y condenamos*,

3.3 Problemas juridicos

Si pensamos ahora en los problemas estrictamente juridicos el pri-
mero, sin lugar a dudas, es el problema de la irretroactividad del dere-
cho sancionador. Todo jurista sabe que una norma sancionadora no
puede aplicarse retroactivamente, opera sobre la misma una prohibi-
cién que se basa en la idea de que no seria correcto que una persona
fuera condenada por una accién que en el momento en que la cometié
no constituia, para el ordenamiento juridico al que estaba sometido,
delito alguno.

El principio de irretroactividad de la ley penal es una expresion del
imperio de la ley, de la racionalidad del Derecho y del ideal de seguri-
dad juridica. Para Lon Fuller constituia uno de los elementos que con-
figura aquello que €l denominaba el derecho natural procesal. La
retroactividad no puede ser una caracteristica del derecho porque este,
por naturaleza, es lo contrario a la arbitrariedad.

La irrectroactividad de las leyes sancionadoras constituye, asi, un
obsticulo para procesar y condenar a los actores de violaciones masi-
vas de derechos humanos alli donde estas han sido cometidas ampara-
das por un ordenamiento juridico, por la Administracién del Estado o
con su colaboracién. El problema de la irretroactividad, aunque ha sido
paliado con el desarrollo del derecho penal internacional, persiste en la
mayoria de procesos por violaciones masivas de derechos humanos.

(Es la irrectroactividad penal un principio inamovible o puede
excepcionarse ante la realidad del derecho injusto? Muchas respuestas
se han dado a este problema. Para Judith Sklar, situados ante el dilema
de hacer prevalecer la justicia o la ley deberiamos valorar qué pesa mas
si el mantenimiento de la legalidad o los beneficios que este tipo de

4 ARENDT, H., Eichmann en Jerusalem, cit., p. 364.
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juicios producen al despertar una conciencia legal*. Si no nos satisfa-
ce, sin embargo, una respuesta consecuencialista a la manera de Sklar,
entonces inevitablemente debemos entrar en una reflexiéon mds profun-
da que nos conduce a la concepcion de Derecho, a la justificaciéon del
deber de obediencia al derecho y, de nuevo, a los fines de la pena.

Hans Kelsen en 1947, y valorando el trabajo realizado en los pro-
cesos de Nuremberg, afronta el problema de la retroactividad del dere-
cho penal de manera un tanto sorprendente. Primero Kelsen relativiza
la norma o regla de la irretroactividad. Se trata de una regla no absolu-
ta que coexiste en nuestros ordenamientos junto con otras reglas en
cierta medida contrarias como aquella que sostiene que «la ignorancia
de la ley no excluye su cumplimiento». En la base de la regla de la no
retroactividad subyace el principio de que el derecho no se debe apli-
car a una persona que no lo conoce. Sin embargo, el desconocimiento
del derecho no libera a los individuos de sus deberes juridicos. Desde
el punto de vista psicoldgico del sujeto al que van dirigidas las pres-
cripciones legales, no hay diferencia alguna entre una norma que se le
aplique retroactivamente o una norma, desconocida para él, que se le
aplique no retroactivamente.

Pero si no aceptamos una respuesta consecuencialista al problema
de la retroactividad del derecho tampoco podemos aceptar una res-
puesta construida sobre lo meramente psicolégico o subjetivo. Por
ello, en segundo lugar, Hans Kelsen ird més alld y sostendrd que la
norma que establece la irretroactividad de las normas sancionadoras
estd basada en un principio de justicia que entraria en conflicto con
otros principios del ordenamiento juridico. De una argumentacion
basada en reglas pasa asi a una argumentacién basada en principios,
elementos, ciertamente, extrafios a la Teoria Pura del derecho. En el
caso en que dos postulados de justicia estén en conflicto entre ellos,
dird el jurista austriaco, el mayor o el més alto, debe prevalecer. Casti-
gar a aquellos que fueron moralmente responsables de los crimenes
internacionales durante la II Guerra mundial puede ser considerado,
sin lugar a dudas, mas importante que aplicar la regla, relativa y abier-
ta a tantas excepciones, contra las leyes ex post facto®. Cuando Kel-
sen valora el trabajo realizado por los jueces en los procesos de
Nuremberg, encuentra muchas razones para la critica pero ninguna de
ellas tiene que ver con la violacién de principio de irretroactividad de
la ley penal.

Ciertamente, solo desde un positivismo mds radical que el de Hans
Kelsen, solo desde el positivismo ideolégico puede entenderse que
cualquier prescripcién emanada de un 6rgano que detenta el monopo-

* Vid., SKLAR, J.N., Legalism: Law, Morals, and Political Trials, Cambrige:
Havard University Press, 1986.

4 Vid., KELSEN, H., «Will the judgment in the Nuremberg trial constitute a pre-
cedent in International law?», The International Law Quarterly, 1947, vol. 1, nim. 2.
p- 15.
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lio de la fuerza en una sociedad contiene en si misma las razones que
justifican la accidn. Desde cualquier otra posicién deberemos admitir
que las normas juridicas por si mismas no constituyen razones opera-
tivas para justificar acciones o decisiones.

La debilidad del positivismo ideoldgico nos lleva a la busqueda de
una fundamentacién del deber de obediencia basada en principios
morales puesto que sabemos que el derecho solo puede producir razo-
nes para la obediencia si estd respaldado por principios morales.
Ahora nos enfrentamos a un problema distinto: la paradoja del carac-
ter superfluo de las leyes. Si las leyes solo pueden producir razones
para su obediencia si estan respaldadas por principios morales ;nece-
sitamos el gobierno de las leyes?

Carlos Nino se enfrenta a esa paradoja afirmando la superioridad
de la democracia y del derecho producido a través de un proceso deli-
berativo bajo el principio de mayoria. Es decir, a pesar de que las nor-
mas no pueden justificar por si mismas razones para la accién o deci-
siones, esas normas no son superfluas cuando tienen un origen
democrdtico. En ese caso podemos suponer que los principios morales
en que se apoyan justifican la accién. Las leyes democréticas tienen la
presuncion de mayor validez moral. «Obviamente es solo una presun-
cién —dira— pero suficiente para justificar la obediencia a las leyes, de
otra manera estariamos socavando la efectividad de todo el proceso
democratico que en general es mds digno de confianza que la reflexion
individual» .

Podriamos decir asi que la superioridad del sistema democratico
respecto a otros sistemas politicos nos conduce a la presuncién de la
justicia de las normas que de ese sistema emanan, y en el caso excep-
cional de que no ocurriese asi permaneceria el deber de obediencia
simplemente porque el procedimiento deliberativo colectivo merece
mads confianza que el procedimiento de reflexion individual.

Si aplicamos las tesis de Nino a la realidad de los grandes procesos
a violaciones masivas de derechos humanos en el marco de una guerra
o fuera de ella, vemos que efectivamente el derecho injusto no tiene
un origen democratico, no estd avalado por un proceso de toma de
decisiones deliberativo con su inherente tendencia a la imparcialidad.
Aunque el ordenamiento juridico nacionalsocialista, las normas juri-
dicas durante el régimen franquista o la normas argentinas bajo el
régimen militar estuvieran debidamente positivizadas y fueran efica-
ces socialmente no tenian, que duda cabe, una génesis democratica.
Utilizarlas como razones para justificar una accién equivale a equipa-
rar la legitimidad de la democracia y de la dictadura.

Cuando se rompe la legalidad democrdtica y se instaura un régi-
men dictatorial, no parece admisible que las atrocidades cometidas
bajo ese régimen deban juzgarse con las normas que el propio régi-

% NiNo, C., cit., pp. 158-159.
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men produjo. No obstante, sabemos que la presuncién de validez
moral de las normas democréticas es solo eso, una presuncién. Debe-
rfamos pensar también en la posibilidad de encontrarnos ante una
norma juridica que, contando en su creacidn con el debido proceso
deliberativo de formacién de la voluntad, resultard inmoral o injusta.
Nino parece afirmar que aun en ese caso deberfamos obedecerla a los
fines de la estabilidad del sistema democrético, o tal vez ante la difi-
cultad de concretar lo justo y la preferencia por la decision colectiva
frente a la individual.

Justamente, ante la hipétesis del derecho injusto con independen-
cia de su génesis, se construye la famosa «cldusula Radbruch», una
forma bien diferente de enfrentarse al problema del Derecho injusto y
en cierto modo mads articulada que la posicion kelseniana.

Atendiendo a la famosa teoria de Gustav Radbruch, el derecho
positivo pierde su validez (Geltung) cuando «la contradiccién de la
ley positiva con la justicia alcanza una medida de tal modo insoporta-
ble, que Ia ley, en tanto que “derecho injusto” (unrichtiges Recht), ha
de ceder ante la justicia»*’. De forma resumida podriamos decir que la
formula sostiene simplemente que «el derecho extremadamente injus-
to no es derecho». Como apunta Robert Alexy lo que tiene de especial
la Férmula de Radbruch es que postula una conexidn necesaria entre
derecho y moral, pero sin pretender un solapamiento total entre
ambos*. «Asi, por razones de seguridad juridica, el derecho positivi-
zado y eficaz no deja de ser derecho aunque tenga contenidos despro-
porcionados o injustos. La Férmula introduce tnicamente un limite
excepcional en el concepto de derecho».

Pero junto a las cuestiones en torno al principio de no retroactivi-
dad, juridicamente los procesos penales por delitos de genocidio, lesa
humanidad o otras violaciones masivas de derechos humanos presen-
tan otros muchos problemas derivados justamente de esas categorias
de lo excepcional, lo extremo o lo insoportable y que aqui solamente
mencionaré. Si hablamos de cientos de victimas pero, sobre todo, si
hablamos de cientos de verdugos, el proceso para la individualizacién
de la responsabilidad de todos los actores parece titdnico.

Resulta dificil la determinacién de la autoria. Cuando los crimenes
se realizan apoydndose en el aparato burocratico del Estado o cuando

47 RADBRUCH, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, México/Madrid/ Bue-
nos Aires, FCE, 1974, pp. 178-180.

4 Es decir, en un conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia preva-
lecer el Derecho positivo, incluso cuando sea injusto, a no ser que la contradiccién
entre la ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba
ceder como «Derecho injusto» ante la justicia.

4 ALEXY, R., «Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal»,
Doxa, p. 205. Cfr, del mismo autor ALEXY, R., «Derecho injusto, retroactividad y
principio de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemén
sobre los homicidios cometidos por los centenales del Muro de Berlin», 2000,
num. 23, pp. 197-230.
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la accidn criminal responde a una larga cadena de 6rdenes y son
muchos los individuos que de algin modo podemos considerar auto-
res. Asi, puede ocurrir que el ejecutor o el asesino factico no sea quien
detente una mayor responsabilidad en el ejercicio de la accién. Al
contrario, en general en muchos de estos crimenes, como se puede
leer en la sentencia que condeno a Eichmann, «el grado de responsa-
bilidad aumenta a medida que nos alejamos del hombre que usa el
instrumento fatal con sus propias manos»>°.

También es especialmente problemadtica la valoracién de los ele-
mentos subjetivos del delito: la voluntariedad del comportamiento, la
conciencia de sus consecuencias, las motivaciones personales o la
influencia en los autores del contexto socio-cultural.

Algunos juristas han denunciado, por otra parte, que en los proce-
sos por masivas violaciones se produce algo asi como una seleccién
de los imputados. Es decir, si los autores de la violaciones son multi-
ples no es posible procesar a todos los actores solo a algunos, esto
produce una especie de agravio comparativo entre los mismos. Danilo
Zolo, es especialmente critico con esta situacion, puesto que conside-
ra que en estos procesos los imputados se seleccionan en base a crite-
rios juridicamente no definidos, atentando asi contra el principio de
igualdad ante la ley y deslegitimando a su parecer todo el procedi-
miento juridico’'.

Estamos obviamente ante un conjunto de problemas que tienen
que ver con la capacidad de una determinada administracién de jus-
ticia para dotarse de los medios suficientes personales e institucio-
nales con los que hacer frente a una situacién excepcional. Proble-
mas que también tienen que ver con la voluntad politica de los
gobernantes de apoyar esa dotacion y dar prioridad a los procesa-
mientos por encima del silencio o del olvido. Por ello aunque debe-
riamos mantener la expectativa de una justicia penal efectiva y no
conformarnos con la realidad de la impunidad como algo inevitable
a menudo observaremos que los nimeros desbordan las infraestruc-
turas y tendremos que reconocer que la posibilidad de procesar a
todos los implicados es (o era) una tarea materialmente imposible.
En otros muchos caso, sin embargo, identificaremos con claridad
inaccién o simple, y a menudo culpable, falta de voluntad politica en
la persecucion de los delitos.

Creo que en la critica de Zolo se confunde, de nuevo, la dimensién
colectiva con la dimensién individual de la responsabilidad. ; Es cierto

% Por eso la propia sentencia dird «en un crimen tan complicado y enorme como
el que consideramos aqui, en el que mucha gente participd a diversos niveles y de
modos diversos —planificando, organizando y ejecutando las acciones de sus rangos—,
no tiene mucho sentido valerse de los tradicionales conceptos de planificacion e insti-
gacion al crimen». (ARENDT, H., Eichmann in Jerusalem, cit., p. 357).

31 Vid., Zovo, D., La giustizia dei vincitori. Da Norimberga a Baghdad, Roma-
Bari Editori Laterza, 2006. Existe traduccién espafiola de Elena Bossi, La justicia de
los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2007.

AFD, 2012 (XXVIII), pp. 55-77, ISSN: 0518-0872



76 Cristina Garcia Pascual

que si no se juzgan a todos los implicados en los delitos el proceso
entero pierde legitimidad? Una respuesta afirmativa a esta cuestion
seria tanto como afirmar que existe el derecho a no ser procesado por
un delito si no se procesa también a todos los autores de la misma
accion. Tal vez cierto grado de impunidad sea inevitable ante masi-
vas violaciones de derechos pero resulta del todo engafoso situarnos
ante la alternativa entre el procesamiento de todos los autores de la
violaciones o de ninguno.

Al fin y al cabo, cabe recordar, la finalidad del proceso es hacer
justicia y nada mas>?. Justicia en sentido individual y objetivo; valorar
las pruebas, escuchar las declaraciones de los testigos o de la victimas,
oir al procesado, a la acusacién y a la defensa y todo ello sobre unos
hechos concretos con independencia de que existan otros crimenes
que no se persiguen u otros criminales que nunca serdn juzgados>.

4. UNA INQUIETANTE Y BREVE CONCLUSION

Si el mal absoluto nos resulta incomprensible y, sin embargo, no
podemos cejar en nuestro esfuerzo por comprender. Del mismo
modo el proyecto de hacer justicia, de someter a juicio a genocidas o
actores del mal extremo resulta una meta a veces inalcanzable llena
de obsticulos frente a la cual, sin embargo, no podemos claudicar.
La idea del mal m4s alld de las pasiones humanas nos abruma y nos
supera y los instrumentos juridicos que nos ofrece el Estado de dere-
cho nos parecen inadecuados, demasiado modestos o futiles para
hacerle frente. Abandonarnos al olvido, traicionar la memoria no
nos estd permitido y asi volvemos una y otra vez a recontar la histo-
ria, a buscar nuevas explicaciones, a repensar lo que otros ya inten-
taron pensar antes.

De la misma manera, intentamos reconducir a los cauces juridicos
las terribles manifestaciones del mal absoluto, a veces, con desespe-
ranza, con impotencia pero con la clara idea de que renunciar a hacer
justicia seria tanto como rendirse ante el mal o participar en el mismo.

2 Para Carlos Nino «nadie tiene derecho a que ciertas personas sean castigadas
y, consecuentemente, nadie tiene un derecho a no ser castigado si otras personas no lo
son» (NINo, C., cit., p. 257).

3 Como nos recuerda H. Arendt «el tribunal no tiene a su disposicién los instru-
mentos precisos para investigar las cuestiones de orden general, sino que se pronuncia
basdndose en una autoridad cuya fuerza estd en funcidén de sus limitaciones».
(ARENDT, H., Eichmann..., cit., p. 368).

3 Expresado con las palabras que Hanna Arendt le dirige a Eichmann: «ante la
ley, tanto la inocencia como la culpa tiene caracter objetivo, e incluso si ochenta
millones de alemanes hubieran hecho lo que td hiciste, no por eso quedarfas eximido
de responsabilidad... Aqui nos ocupamos unicamente de lo que hiciste, no de la posi-
ble naturaleza inocua de tu vida interior y de tus motivos, ni tampoco de la criminali-
dad en potencia de quienes te rodean...» (ARENDT, H., Eichmann..., cit., pp. 403-404).
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Nada mejor para concluir entonces que las palabras de Hanna
Arendt:

«Y sin embargo, aunque ninguna de las razones que solemos invo-
car a favor del castigo es vdlida, nuestro sentido de la justicia encon-
traria intolerable renunciar al castigo y dejar que quienes han asesi-
nado a miles, centenares de miles y millones quedaran impunes. Si
ello no fuera mds que un deseo de venganza, seria ridiculo, dejando
de lado el hecho de que la ley y el castigo que ella administra apare-
cieron sobre la Tierra con el fin de romper el interminable circulo
vicioso de la venganza. Asi pues, aqui estamos, exigiendo y adminis-
trando castigos de conformidad con nuestro sentido de la justicia,
mientras, por otro lado, ese mismo sentido de la justicia nos informa
de que todas nuestras nociones previas acerca del castigo y su justifi-
cacion nos han fallado.» >

Fecha de recepcién: 30/06/2011. Fecha de aceptacion: 8/11/2011.

% ARENDT, H., Responsabilidad y juicio, cit., p. 56.
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