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PRESENTACION

Esta coleccion nace del esfuerzo interinstitucional del Doctorado en Dere-
cho de la universidad Libre de Colombia y el Observatorio Latinoamericano
para la Investigacion en Politica Criminal y Reformas Penales (OLAP)!
con sede en Montevideo. Institucién que desde su fundacién en el 2014 ha
contado con el respaldo académico del Instituto Max Planck para el Derecho
Penal Extranjero e Internacional, lo cual le ha permitido estrechar vinculos
de cooperacién que se reflejan en obras como la presente.

La “Coleccién Doctorado” busca profundizar en temas de teoria juridica
con el propésito de afianzar agendas de investigacién comunes que den
cuenta de los problemas en torno al pensamiento juridico internacional y
regional.

Como obra inaugural de la coleccién el comité editorial ha escogido el
texto: “La justicia en la mesa de sacrificios de la historia: El problema de
la culpa en Arendt y Jaspers” de Alan Norrie. Esta obra revive debates en
torno al uso del derecho penal en contextos de transicién politica e invita
a indagar los logros del pensamiento moderno penal en el dmbito del
derecho penal internacional. Se trata de una obra que trasciende el analisis
netamente juridico y dirige nuestra atencién a pensar la justicia desde la
experiencia histérica, la filosofia politica y la teoria social critica.

En los tiempos que corren el derecho tiene que ser abordado de forma
multidisciplinaria, pues comparte elementos y fronteras porosas con
otras ciencias sociales. Del mismo modo cuando se analizan temas que
aparentemente en principio pertenecen a una rama juridica en particular,
descubrimos que es motivo de problemas y disputas con otros sectores del
ordenamiento juridico. El tema que por primera vez se ofrece en este libro es
una muestra de lo que se acaba de manifestar, pues no pertenece al derecho
penal (;internacional?, ;nacional?) ni a la filosofia del derecho e, incluso,

1

http://olap.fder.edu.uy/?lang=en
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PRESENTACION

podria ser disputado por el campo de accién que hoy denominamos “justicia
de transicién”. Los autores sobre los que Norrie interpreta el problema de
la culpa por la comisién de crimenes internacionales y de las mds graves
violaciones a los derechos humanos, injustos que atafien con su dano social
a toda la humanidad y no solo a una comunidad juridica en particular,
no han teorizado ni realizado sus propuestas a partir del razonamiento
juridico penal sino que han abarcado un concepto mucho mas amplio
de culpa (que la culpa individual) que llega a admitir aspectos internos y
externos a la conciencia, responsabilidad politica y responsabilidad moral
o religiosa. La propuesta de Jaspers sobre las distintas formas de culpa
que escapan a la culpa individual y la problematizacién de Arendt sobre
la teoria del mal en aparatos organizados de poder que actian de forma
criminal que permite hablar de “banalidad” cuando antes se explicaba y
comprendia como “radicalidad’, nos conducen a formas de “culpabilizar”
mucho mds amplias que las de la imputacion penal. Esta obra que se ofrece
permite incluso discutir sobre la finalidad del castigo desde un punto de
vista filoséfico, moral y ético, como una forma de “explicar” lo que se creia
“inexplicable’, desnudando las falencias y los peligros de “castigos” que
persiguen una finalidad “explicativa” que puede desembocar en la teoria de
“chivos expiatorios” que se ofrecen en la “mesa de sacrificios”

La publicacidn, inicia con un ensayo introductorio del profesor Gustavo
José Rojas Pdez que precede el articulo de Alan Norrie: “La justicia en
la mesa de sacrificios de la historia: la culpa de la guerra en H. Arendt y
K. Jaspers”. Al final de la obra, el lector encontrara un comentario que debe
ser entendido como un epilogo y una propuesta investigativa por parte del
profesor, Pablo Galain Palermo.

La universidad Libre y el OLAP expresan su gratitud al profesor Alan
Norrie quien gentilmente autorizé la traduccién al espaiiol del articulo que
da inicio a esta coleccidn.

Nuestra felicitacién también a la editorial de la Universidad Libre, que
materializa este primer impulso conjunto, demostrando —por un lado— que
las instituciones de nuestro continente tienen mucho trabajo por delante,
pero —por otro lado— que ya han empezado a caminar juntas.

Pablo Galain Palermo
Pablo Elias Gonzalez Mongui
Bogota-Montevideo, abril de 2015
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Ensayo introductorio

SOBRE LA POSIBILIDAD ETICA
DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL:
UN ACERCAMIENTO A LA OBRA DE A. NORRIE

Gustavo José Rojas Paez*

Gracias a Amira Garcia Noguera por toda su colaboracién en el desarrollo de este
proyecto. A Freddy Arenas, por haber leido el borrador inicial de este escrito.
A José Palma por todas las aclaraciones sobre el uso apropiado del espaiiol en
este escrito y en la traduccién. Finalmente, gracias a Richard C. Mullen, quien me
ayud¢ a esclarecer mis dudas sobre el significado de varios términos en Inglés.






El presente ensayo consta de cuatro apartes. Los primeros dos hacen una
contextualizacion del texto: “La justicia en la mesa de sacrificios de la
historia: La culpa de la guerra en H. Arendt y K. Jaspers” (Norrie 2009),
lo cual tiene una finalidad doble: a) presentar la temdtica que marca la
obra de Alan Norrie y, b) dar cuenta del escenario histérico y politico que
sustenta el articulo que inspira este ensayo. En el tercer aparte se hace
una breve presentacion del esquema conceptual que estructura el analisis
propuesto en el texto de Norrie. El ensayo concluye con una reflexién que
resalta la importancia de los temas expuestos en la obra del profesor de
Warwick, asi como la pertinencia de su enfoque para el estudio critico de
la justicia internacional, el derecho penal internacional y la llamada justicia
de transicion. A lo largo del ensayo se describe —con cierto detalle— la
genealogia de la justicia internacional y su complejidad. Lo anterior se hace
con la intencién de alcanzar los propdsitos de este escrito.

I

UN NAZI EN JERUSALEN

Reflexionar sobre el juicio a Adolf Eichmann nos aproxima a las
vicisitudes tedricas y politicas que marcan el derecho penal internacional
y las relaciones internacionales. Los debates que surgieron en torno
al procesamiento y condena a muerte de este integrante del ejército
nazi contindan vigentes en nuestros dias. Eichmann fue capturado en
Argentina por agentes del servicio de inteligencia de Israel —Mosad—
quienes lo trasladaron a Jerusalén donde seria enjuiciado entre 1961 y
1962 (Abos, 2012; Bernstein, 2005). La extradicién por fines politicos era
improcedente en Argentina, asi lo habia establecido un fallo de la Corte
Suprema de Buenos Aires en 1959, hecho que serviria como justificacion
de las acciones del Mosad. El fallo del alto tribunal Argentino, habia
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ENSAYO INTRODUCTORIO

denegado la extradiciéon de Joseph Mengele, médico de Auschwitz, el
campo de concentraciéon en donde murieron alrededor de un mill6n de
personas.

En Jerusalén, Eichmann fue encontrado culpable de 15 crimenes contra
la humanidad y condenado a la horca. Estos crimenes demostraban la
participacion de Eichmann en operaciones determinantes del holocausto
nazi, entre ellas, la conferencia de Wanmnsee’. Fue la primera vez en la
historia que Israel implementé la pena de muerte, sancién inexistente en el
ordenamiento penal de dicho pais (Abos, 2012).

Ocurrido casi 20 afios después del fin de la segunda guerra mundial, el
juicio a Eichmann puso en evidencia varias de las dificultades presentes
hasta hoy en la justicia internacional. Estas dificultades pueden agruparse
en tres interrogantes sobre los cuales el texto de Norrie nos invita a pensar:
¢Quiénesy cuantas personas deberian ser ajusticiadas para poder enmendar
el dafio causado por el régimen nazi durante la segunda guerra mundial?
¢De qué manera deberia juzgarse a individuos coémo Eichmann, que al
momento de comparecer ante los tribunales, argumentan haber obedecido
6rdenes superiores legitimadas social e institucionalmente? ;Hasta qué
punto el castigo de seres como Eichmann ha contribuido a la no repeticién
de genocidios y crimenes de masa como los ocurridos en la segunda guerra
mundial?

El didlogo entre Arendty Jaspers

Norrie inicia su reflexion retomando un intercambio epistolar entre
Hannah Arendt y Karl Jaspers. El andlisis del profesor de Warwick, nos
acerca a los planteamientos de estos dos autores sobre la atribucién de la
culpa por lo ocurrido en la Segunda Guerra Mundial. A través de su ensayo,
Norrie demuestra las limitaciones de los desarrollos tedricos de los dos

En julio de 1941, en Wannsee, un suburbio berlinés, los jerarcas nazis se
reunieron para discutir la forma mas adecuada para ejecutar “la solucién final de
la cuestién judia” Los archivos de dicha reunidn sirvieron como evidencia para
las condenas emitidas en Nuremberg. En la reunion se opté por la utilizacién
de gas venenoso para exterminar a la poblacién judia de Alemania y Europa.
Eichmann estuvo a cargo de las deportaciones de judios y de su traslado a los
campos de concentracién.

16




GUSTAVO JOSE ROJAS PAEZ

pensadores. El texto de Norrie propone un didlogo entre Arendt y Jaspers,
exponiendo las reflexiones de maestro y alumna en torno a la atribucién
de responsabilidades en tiempos de posguerra. En el didlogo se pueden
distinguir dos momentos. El primero trata el intercambio epistolar que
tuvo lugar después de la publicacién de la tipologia de la culpa propuesta
por Jaspers en su obra: El problema de la culpa: Sobre la responsabilidad
politica de Alemania (Jaspers 1998). El segundo momento nos aproxima
a las reflexiones de los dos autores sobre el castigo penal en la esfera de
la justicia internacional. En este aparte del didlogo se pueden apreciar las
observaciones de los dos autores acerca del juicio a Eichmann en Jerusalén.

A continuacién, me referiré a estos dos momentos que demarcan la
reflexion planteada en el texto de Norrie.

La tipologia de Jaspers

En su tipologia Jaspers distinguié cuatro formas de culpa: la criminal, la
politica, la moral y la metafisica (Jaspers 1998). La siguiente cita sintetiza a
grandes rasgos el planteamiento de Jaspers:

“Sobre crimenes puede decidir el juez [culpa juridica], sobre la
responsabilidad politica el vencedor; sobre la culpa moral solo se
puede hablar verdaderamente en disputa amistosa entre hombres
solidarios. En cuanto a la culpa metafisica es solamente conocida
de manera profunda por aquellos que alcanzaron en algiin momento
la exigencia de una actitud incondicional, pero precisamente por eso
experimentaron el fracaso de no mantenerla ante todas las demds
personas” (Jaspers, 1998).

La intencién de Jaspers al distinguir estas cuatro formas de culpa era
la de establecer un mecanismo de castigo adecuado para condenar a los
criminales mas crueles y representativos de la maquina de muerte nazi
(Norrie, 2009). Al pensar la culpa metafisica, Jaspers timidamente enuncid
una categoria mas de su tipologia: la culpa colectiva. Esta nocién —inacabada
en la obra de Jaspers— serd util para el andlisis meta-ético” sobre la justicia

2 La meta-ética es una rama de la ética que reflexiona sobre los aspectos mds
abstractos de la ética. A diferencia de la ética, la cual busca estudiar el cardcter

axiomatico de la conducta humana, la meta-ética cuestiona los principios y las
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ENSAYO INTRODUCTORIO

internacional planteado por Norrie a través de su articulo. Al respecto haré
alusion en la parte final de este ensayo.

La culpa criminal, segtiin Jaspers, debia recaer sobre aquellos integrantes
del régimen nazi cuya participaciéon contribuyé significativamente en el
proyecto de exterminio sistematico de la poblacidn judia tanto de Alemania
como del mundo entero. Este tipo de culpa —afirmaba Jaspers— se puede
decidir en los tribunales, escenario en donde los hechos mds atroces de la
guerra deberian ser esclarecidos de manera objetiva (Jaspers, 1998).

La descripcion de Jaspers provocé el reparo de Arendt quien en una
carta a su maestro sostuvo lo siguiente:

Su definicion de la politica nazi como crimen (culpa criminal) me
resulta cuestionable. Los crimenes nazis, me parece, explotan los
limites de la ley; y en eso constituye precisamente su monstruosidad.
Para esos crimenes, no hay castigo lo suficientemente severo. Puede ser
esencial colgar a Goering, pero es algo totalmente inadecuado. O sea,
esa culpa, en contraste con la culpa criminal, sobrepasa y destruye
cualquier sistema legal [...] sencillamente, no contamos con las herra-
mientas necesarias para tratar —a un nivel humano y politico— una
culpa que se encuentra mds alld del crimen y una inocencia que estd
mds alld de la bondad o la virtud (Correspondencia Arendt/Jaspers
citado en Bernstein, 2005).

A lo anterior, Jaspers replicaria:

Usted dice que lo que los nazis hicieron no se puede entender como
un “crimen”. No estoy del todo satisfecho con su opinion, porque una
culpa que va mads alld de toda culpa criminal inevitablemente cobra
relieves de “grandeza’, de grandeza satdnica, lo cual es para mi tan
inadecuado en el caso de los nazis como toda esa palabreria sobre
el elemento “demoniaco” de Hitler y demds. Creo que debemos ver
estas cosas en toda su banalidad (in ihrer ganzen Banalitaet), en su
prosaica trivialidad, porque eso es lo que las caracteriza en realidad.
Las bacterias pueden causar epidemias que borran naciones enteras,

definiciones de un valor, es decir, de lo que entendemos bajo categorias de lo
bueno o malo, lo injusto y lo justo, etc. A lo largo del texto de Norrie se discute la
idea de justicia desde la meta-ética.

18




GUSTAVO JOSE ROJAS PAEZ

pero siguen siendo meras bacterias (Correspondencia Arendt/Jaspers,
citado en Bernstein, 2005).

Arendt reaccioné al comentario de su maestro de la siguiente manera:

Lo que usted dice sobre mi idea de lo que estd mds alld del crimen y de
la inocencia con respecto a los nazis me convence a medias; es decir,
me doy cuenta perfectamente de que por la forma como me expresé
hasta ahora, estoy peligrosamente cerca de esa ‘grandeza satdnica”
que yo, como usted rechazo totalmente. Pero aun asi, hay una gran
diferencia entre un hombre que se propone asesinar a su anciana tia y
un pueblo que, sin considerar en absoluto la utilidad econémica de sus
actos (las deportaciones afectaban la eficacia de la camparia bélica)
construyé fabricas para producir caddveres... Quizd detrds de todo
esto solo estd el hecho de que unos individuos humanos no mataron
a otros individuos humanos por motivos humanos, sino que se llevé a
cabo un intento organizado por erradicar el concepto de ser humano
(Correspondencia Arendt/Jaspers, citado en Bernstein, 2005).

El comentario de Arendt permite entrever dos conceptos presentes en
su obra Eichmann en Jerusalén: La banalidad del mal y la nocién de crimen
de lesa humanidad (Arendt, 2006). A continuacién me referiré a estos dos
conceptos que nutren el desarrollo del texto de Alan Norrie.

H. Arendt entre la banalidad del mal y el crimen de lesa
humanidad

Arendt desarrollé su concepto de banalidad del mal con base en sus
reflexiones sobre el juicio de Eichmann. Siendo corresponsal del semanario

3 Vale la pena mencionar que el crimen de lesa humanidad fue tipificado por
primeravez en el derecho internacional ptiblico en 1945, en el acuerdo de Londres.
El preambulo del convenio de la Haya de 1907 también habia mencionado
la categoria de crimenes contra la humanidad. Lo que Norrie y este ensayo
tratan de destacar es que aunque al momento de juzgar a Eichmann existiera
una tipificacion del crimen de lesa humanidad, el andlisis que Arendt hace para
justificar la ejecucién de Eichmman es bastante problematico. En este sentido
utliz6 la expresién o nocién de crimen de lesa humanida para dar a entender
toda su dimensién semdantica, mds alla de la mera definicién del derecho penal
internacional y su compleja dogmatica.
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The New Yorker, Arendt tuvo laoportunidad de observar eljuicio en Jerusalén.
Durante el juicio, Eichmann seria retratado como un monstruo al servicio
de un régimen criminal. Pese a que la participacién del Teniente Coronel
nazi en la Solucién Final [Endlosung der Judenfrage] y en la conferencia de
Wannsee fueron evidenciadas durante el juicio, el punto de vista de Arendt
serfa contrario a las tesis presentadas por los fiscales del tribunal y a la opinién
de los medios internacionales. Para Arendt, Eichmann no era un monstruo,
sino un hombre como tantos, un burdcrata cuyas acciones representaban
la ideologia de muchisimos de sus conciudadanos. En palabras de Arendt,
Eichmann era una persona “terriblemente y temiblemente normal” para
su tiempo y sociedad (Arendt, 2006). Esta apreciacion de Arendt despertd
las criticas del publico y de varios intelectuales quienes la calificaron de
antisemita (Zgustova M, 2013).

Con su tesis de la banalidad del mal Arendt buscaba explicar el accionar
del nacionalsocialismo de manera integral. En un contexto totalitario
las personas se transforman en meros funcionarios y actian de manera
inerte, perdiendo la capacidad de discernir entre el bien y el mal. De
manera que lo banal no eran los crimenes de los nazis sino que burdcratas
como Eichmann no tuvieran la capacidad de cuestionar sus propias
acciones. Previamente, en Los origenes del totalitarismo, al referirse a los
nazis Arendt sostuvo lo siguiente: “no eran criminales corrientes, sino
gente corriente que cometié crimenes con mds o menos entusiasmo,
sencillamente porque alguien les dijo que lo hicieran” (Arendt, 2003).
Asi las cosas, los crimenes de la Alemania nazi deberian ser entendidos
no como acciones propias de seres “monstruosos ni sadicos, sino de los
hombres mas respetables de la sociedad” que actuaban obedeciendo a un
mandatario elegido popularmente.

Pese a que la tesis de banalidad del mal pareciera restarle importancia
al juzgamiento de seres como Eichmann, en el epilogo de su libro
Eichmann en Jerusalén, Arendt sostendria que el castigo del coronel nazi
era legitimo (Norrie, 2009; Bernstein, 2005). Las reflexiones de Arendt
estarfan orientadas a justificar el cargo de de lesa humanidad contra
Eichman (Arendt, 2006). Es asi como en el intercambio epistolar sobre
el juicio de Eichmann, Arendt utiliza la expresion hostis humani generis
para caracterizar los crimenes perpetrados por Eichmann. Segin Arendt,
Eichmann era un nuevo tipo de criminal, uno que comete sus crimenes en
circunstancias que hacen poco menos que imposible para él saber o sentir
que estda obrando mal (Arendt, 2006; Norrie, 20009).
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Para Norrie, el desarrollo tedrico de Arendt, pese a demostrar la crisis
de herramientas intelectuales para establecer responsabilidades sobre
la guerra, no deja de ser problematico. El problema no es el castigo en si
de Eichmann sino el hecho que al justificarlo Arendt, reproduce el anti-
nominalismo que caracteriza la epistemologia del derecho moderno*. Antes
de hablar sobre lesa humanidad, Arendt defendid las acciones del Mosad
y aunque expres6 que lo ideal habria sido que Eichmann fuese juzgado
por un tribunal internacional, finalmente estuvo de acuerdo con que un
tribunal israeli lo condenara a muerte (Bernstein, 2005).

Al reflexionar sobre el juicio a Eichmann, Jaspers fue mucho mas cauto
que Arendt. Para Jaspers, deberia existir un tribunal internacional capaz de
juzgar a Eichmann.

A través del intercambio epistolar es posible advertir que inicialmente
tanto Arendt como Jaspers no cuestionaban el uso del derecho penal
moderno en la posguerra. Esta postura, sin embargo, cambié con el pasar
de los afos y tal como lo ilustra Norrie, Arendt resulté siendo mas radical
que Jaspers a la hora de justificar el uso del castigo individual y su gestién a
través de un tribunal. Jaspers fue mucho mas escéptico en sus andlisis sobre
el establecimiento de tribunales en la posguerra.

En su epilogo de 1962 a su obra El problema de la culpa: sobre la
responsabilidad politica de Alemania, Jaspers advertiria los problemas
inscritos en la justicia internacional. Al referirse a Nuremberg, Jaspers
afirmaria lo siguiente: “Niiremberg fue un proceso unico de las potencias
vencedoras contra los vencidos, en el que falto la base de una situacion y una
voluntad juridicas de las potencias vencedoras. Por eso consiguio lo contrario
de lo que debia conseguir. No se fundamento derecho, [en consecuencial, se
incremento la desconfianza contra el derecho” (Jaspers, 1998).

Existe un desencuentro mas visible en el didlogo estudiado por Norrie.
Dicho desencuentro nace de las diferencias de los dos autores con respecto
ala culpa colectiva. Arendt desestim¢ la posibilidad de establecer una culpa

Norrie usa el concepto de antinomia para explicar que el derecho occidental
contiene contradicciones internas que no son resueltas porque son aceptadas
de manera tdcita por el mismo razonamiento que fundamenta la epistemologia
juridica. Esta es una de las criticas més agudas al derecho moderno y Norrie la
desarrolla a lo largo de su obra.
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colectiva. En un borrador de su texto La Responsabilidad personal bajo las
dictaduras Arendt afirmd lo siguiente:

“Lo que va mds alld de la conocida falacia de la culpa colectiva,
aplicada inicialmente al pueblo alemdn y su pasado nacional —toda
Alemania estd acusada, y toda la historia alemana desde Lutero
hasta Hitler— falacia que en la prdctica se convirtié en blanqueo muy
efectivo de todos aquellos que en realidad habian hecho algo; cuando
todos son culpables nadie lo es” (Arendt citado en Bernstein, 2005).

En la versién definitiva del mismo articulo Arendt presenté su objecién
a la teoria del engranaje [cog theory], usada por la defensa de Eichmann
buscando su absolucion:

Sin duda que la defensa alegara algo en ese sentido era predecible:
que Eichmann no era sino un minimo engranaje; que el acusado
mismo pensara en esos términos era probable: lo hizo hasta cierto
punto. Los jueces hicieron lo que correspondia: descartaron toda la
idea completa, e incidentalmente yo hice lo mismo, a pesar de toda
la culpa y los méritos de la posicién contraria (Arendt, citado en
Bernstein, 2005).

En suma, el didlogo entre Jaspers y Arendt le permite a Norrie presentar
el tema central de su articulo: la ética de la justicia penal internacional.
En su discusion Norrie da ejemplos que demuestran cémo las relaciones
de poder del siglo XX determinaron varios de los fallos del derecho
penal internacional. Al leer el texto de Norrie podemos inferir que los
fallos emitidos por tribunales de Nuremberg, Tokio y Yugoeslavia lejos
de garantizar la paz perpetua —a la Kant— han consolidado relaciones
asimétricas de poder y deben estudiarse con prudencia, observando el
momento histdrico al que pertenecen y las voces de quienes representan.

Antes de pasar a exponer el esquema conceptual que estructura la
propuesta desarrollada por Norrie, a continuacion, senalaré los problemas
que yacen en las entranas de la genealogia de la justicia penal internacional.
En otras palabras, es preciso entender cémo lo sucedido en Jerusalén no
fue muy distinto a lo ocurrido décadas atras en Nuremberg y Tokio a pesar
de la distancia temporal que separa el establecimiento de los distintos
tribunales. En estos tribunales —lo demuestran los ejemplos del texto y de
la historia— fueron los vencedores quienes hicieron justicia.
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II

DE NUREMBERG A TOKIO:
LA JUSTICIA DE LOS VENCEDORES

Durante la segunda guerra mundial los ataques aéreos a la poblacidn civil
se convirtieron en una estrategia para resquebrajar la moral del oponente.
Los bombardeos tanto de los alemanes como de los aliados causaron la
pérdida de muchas vidas. En 1940, a comienzos de la guerra, los alemanes
bombardearon Londres, Birmingham, Coventry y Manchester, causando
la muerte de 60.000 civiles (Tanaka, 2009). Entre febrero 13 y 15 de 1945
la ciudad alemana de Dresde fue bombardeada por la Real Fuerza Aérea
Britdnica y la Fuerza Aérea de los EE.UU. El ataque causé la muerte de
aproximadamente 30.000 civiles (Tanaka, 2009). Dresde no tenia bases
militares y su desaparicion era insignificante en términos militares. Al
finalizar la guerra, un total de 131 pueblos alemanes fueron arrasados por
los bombardeos aliados y alrededor de 600.000 civiles fueron asesinados
(Tanaka, 2009).

Aunque varios representantes de las fuerzas aliadas dirian
publicamente que sus ataques aéreos estaban orientados a objetivos
estratégicos como bases militares o zonas industriales, la estrategia
militar funcionaba de manera distinta y en las filas aliadas se justificaba
el bombardeo a civiles®. Segtin varios comandantes de las fuerzas aliadas,
los bombardeos fueron de vital importancia para la rendicién definitiva
de Alemania. El anterior argumento seria utilizado para justificar la
destruccién de Hiroshima y Nagasaki a finales de 1944 (Tanaka, 2009).
Las dos bombas atémicas —segin la narrativa oficial de los gobiernos
de EE.UU- fueron determinantes para la finalizacién de la guerra en el
pacifico asidtico (Zinn, 2010). Como resultado del lanzamiento de las dos
bombas atémicas, se estima que medio millén de personas murieron,
civiles en su mayoria, muchos de ellos nifios y mujeres (Tanaka, 2009).
Pese a las dramadticas cifras sobre la muerte de civiles como consecuencia
del poder nuclear, en sus declaraciones al mundo, luego del lanzamiento
de la bomba en Hiroshima el entonces presidente de los EE.UU dijo lo

*>  Elbombardeo aéreo fue criticado en la primera guerra mundial. Al parecer habia

sido proscrito. Ver Tanaka (2009).
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siguiente: “Hoy el mundo sabe que EE.UU ha lanzado la primera bomba
atomica en Hiroshima, una base militar” (Tanaka, 2009).

Con el anterior telén de fondo se conformaron los juicios de Nuremberg
y Tokio, demarcando los contenidos de lo que entendemos como justicia
penal internacional. En estos tribunales se juzgaria penalmente a los
enemigos derrotados (Zolo, 2007). Veintidds jerarcas nazis y veintiocho
miembros del gobierno y del ejército japonés serian enjuiciados (Zolo,
2007).

En Nuaremberg y en Tokio se sentarian precedentes jurisprudenciales
sobre los siguientes crimenes: crimenes contra la paz, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra (Varadarajan, 2014). Los dos tribunales
fueron creados luego de la rendicién de las tropas de Alemania y Japon
respectivamente. Después de la rendicién de Alemania y Japon, los aliados
y la fuerza aérea de EE.UU bombardearon varias ciudades alemanas y
japonesas (Tanaka, 2009).

A pesar de la magnitud de las atrocidades cometidas en contra de la
poblacion civil por las partes beligerantes durante la guerra, los fallos de
Nuremberg y Tokio no hicieron mayor alusién a los crimenes de guerra
cometidos por los vencedores de la confrontacién. Es por esto que —en
palabras de Norrie— los tribunales se basaron en argumentos tou quoque,
razonamientos superfluos e infundados juridicamente.

En Nuremberg se fallé sesgadamente y nacié una verdad judicial que
guardo silencio sobre los crimenes de guerra de los aliados. Dicha verdad
judicial con su racionalidad seria reproducida en los tribunales de Tokio,
creados aproximadamente un mes después de la devastacion de Hiroshima
y Nagasaki. A cargo del disefio y establecimiento de los tribunales estuvo
el General McArthur, gobernante de facto en el territorio nipén. En el
acta constitutiva de los tribunales dos nuevos crimenes se incorporaron
en el derecho penal internacional: el de agresién [contra la paz] y el de
conspiracién para la guerra (Totani, 2008). La anterior disposicion suscitd
criticas en dos sentidos. En primer lugar, juzgar a los combatientes por
crimenes definidos después de la guerra significaba una violacién al
principio de legalidad nullum crimen sine lege (Zolo, 2007). En segundo
lugar, pese a que al tribunal de Tokio se le atribuy6 el deber de juzgar a los
criminales de guerra mas emblematicos de la guerra de Asia-Pacifico, un
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conflictobélico entre varias naciones —cada unaresponsable de atrocidades—
en Tokio solo se juzgaron personas de nacionalidad japonesa y no se juzgd
al emperador nipdn (Varadarajan, 2014).

Debido a lo anterior, Zolo (2007) ha afirmado que en el modelo
de justicia internacional que nacié en Nuremberg y Tokio se pueden
distinguir tres elementos problematicos: A) La ausencia de autonomia e
imparcialidad; B) La violacion de los derechos subjetivos y de habeas corpus
de los imputados; C) La filosofia expiatoria y retributiva para justificar las
penas impuestas en los dos juicios. Con respecto a este ultimo elemento,
el pensador italiano sostiene que en los juicios fundacionales de la justicia
penal internacional (Nuremberg y Tokio) no hubo mayor consideracién
de los efectos que las penas tendrian en los condenados. En otras palabras,
no se pensoé en sanciones que en realidad condujeran a la prevencion de los
crimenes. Segun Zolo:

En el modelo de Nuremberg [que se replica en Tokio]:

La posible eficacia preventiva de la sancion parece quedar a la
sombra respecto su ejemplaridad, esto es, una ejemplaridad intimi-
dadora que parece encaminada no tanto a prevenir otros crimenes,
sino antes bien a celebrar el poder de los vencedores, ellos mismos
responsables de crimenes internacionales gravisimos —exactamente
como en la edad premoderna— el esplendor del suplicio del conde-
nado era una celebracion colectiva de la majestad del rey o del
emperador (Zolo, 2007).

La apreciacion de Zolo se puede corroborar al observar los hechos
posteriores a Nuremberg. Diecisiete condenas a muerte fueron ejecutadas
de inmediato. Alrededor de 500 ciudadanos alemanes fueron ejecutados
en los “juicios sucesivos” organizados por norteamericanos, britanicos y
franceses en Nuremberg y otras ciudades alemanas (Zolo, 2007)°.

Al referirse a Nuremberg, Kelsen también desarroll6 criticas importantes. Para
Kelsen, los fallos de Nturemberg no deberian ser tomados como precedentes de la
justicia internacional ya que encarnaban el espiritu de venganza de los vencedores
contra los vencidos. Un acto de justicia —afirmaba Kelsen— habria nacido de la
creacion de un tribunal imparcial capaz de juzgar crimenes cometidos por los
vencedores. Kelsen también destacé que los juicios constituyeron una clara
violacion del principio nulla culpa sine indicio, Ver (Zolo, 2007).
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I1I
UN ESQUEMA CONCEPTUAL PARA HACERLE FRENTE
A LA HISTORIA COMO MESA DE SACRIFICIOS

Tras haber descrito el contexto en el que transcurren las reflexiones del
profesor Norrie abordaré el esquema conceptual del articulo: “La justicia
en la mesa de sacrificios de la historia: la culpa de la guerra en H. Arendt
y K. Jaspers”. El articulo entrelaza distintos elementos de la teoria social
critica. La “critica inmanente” le permite a Norrie complejizar la justicia
internacional y sus narrativas dominantes (Norrie, 2009)’. Hacia el final, el
texto toma un sentido propositivo del cual Norrie desarrolla una alternativa
a la tesis hegeliana de la historia como mesa de sacrificios. Esta alternativa
se estructura con base a tres conceptos interrelacionados entre si:
Comunidad de Juzgamiento (community of judgement), la deconstrucciéon
como posibilidad de la Justica en Derrida y el concepto de lo dialéctico
desde la 6ptica del recientemente fallecido fundador del realismo critico,
Roy Bhaskar (1944-2014).

Comunidad de juzgamiento (community of judgement)

Al comparecer ante el tribunal de Tokio en 1945 todos los acusados excepto
uno —Okawa Shumei- se declararon no culpables. Durante su defensa, los
acusados argumentaron que el tribunal era ilegitimo, que representaba una
violacién al derecho internacional y que los derechos de los prisioneros
de guerra habian sido vulnerados (Varandarajan, 2014). Situaciones como
ésta reflejan la dificultad para establecer lo que Norrie llama: comunidades
de juzgamiento (Norrie, 2009, 2015). Al usar el concepto de comunidad de
juzgamiento, Norrie busca enfatizar la importancia de que tanto el acusado

7 La critica inmanente es uno de los aportes de la teoria social critica desarrollada
en la tradicién Europea, en especial por la llamada Escuela de Frankfurt. La
critica inmanente indaga una realidad histérica y la confronta con sus elementos
intrinsecos. Para Horkheimer y Adorno la critica inmanente consiste en tomar
en serio los ideales vigentes en la sociedad para confrontarlos con la realidad
existente en la que supuestamente se habrian realizado (para una clara exposiciéon
del concepto ver Held, 1990 [en Inglés] o en espaiol Romero Cuevas, 2013).
Norrie utiliza la critica inmanente para develar los limites de los desarrollos
tedricos de Arendt y Jaspers.
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como quien juzga compartan el mismo criterio de justicia del cual nacen la
decisiones judiciales (Norrie, 2009).

La reflexion del filésofo Michel Onfray en su obra El suesio de Eichmann
ilustra la complejidad que surge cuando el acusado no valida los criterios de
justicia con los que se le juzgan. En su obra Onfray recrea un didlogo entre
Kant y Eichmann. Kant interroga a Eichmann con el fin de entender por
qué el coronel nazi declard ser kantiano ante el tribunal en Jerusalén. En el
interrogatorio Kant pregunta a Eichmann si se arrepiente de sus actos, a lo
cual, Eichmann responde:

Los arrepentimientos, los remordimientos son para los niios... No
podrian cambiar nada, no impedirdn que lo que ocurrié ocurriera...
Jtuvo arrepentimiento o remordimiento el que lanzé una bomba
sobre Hiroshima y luego unos dias después, otra sobre Nagasaki ;Eh?
¢Hubo arrepentimiento en este caso? No. Sin embargo, esa persona
mato a miles lanzando sus dos bombas. ;Y qué hizo? Lo mismo que yo.
Exactamente lo mismo: era un soldado, recibioé una orden y la ejecuto.
Obedecié y ocasiono la muerte de trescientas mil victimas... ;Por qué
no estd preso? ;Por qué no lo juzgan? ;Por qué hasta los condecoraron
a él y a toda su tripulacion? ;Por qué los sacerdotes bendijeron sus
bombas antes de que partieran a lanzarlas? ; Por qué a él, no lo conde-
naron a muerte? ;Por qué él, probablemente, muera de viejo en su
cama? El y los que lo acompaiiaban, él y quienes decidieron, los que
dieron la orden... ;Y usted me habla de justicia! (Onfray, 2009).

Para Norrie desconocer los criterios de justicia mediante los cuales se es
acusado ha sido recurrente en los juicios del derecho penal internacional
y en contextos transicionales (Norrie, 2009)%. Debido a lo anterior, Norrie
destaca la dificultad de encontrar una moral universal vélida en la justicia
internacional. Enlostribunales de transicién politica, muchasveceslaéticaes
desplazada y las decisiones judiciales establecen narrativas que reproducen
los intereses de los vencedores. La verdad histérica es sacrificada. Es en este

Un ejemplo de los desencuentros acerca de los criterios de justicia que surgen en
las transiciones politicas lo encontramos en los relatos de muchos delos dictadores
del cono sur. Al momento de oponerse a las acusaciones judiciales, muchos ex
dictadores afirmaban que sus actos fueron realizados con el propésito de salvar
naciones enteras del comunismo, por tanto cualquier acto de juzgamiento era
ilegitimo. Al respecto ver Galain y Gearraud (2012).

27




ENSAYO INTRODUCTORIO

escenario, en el cual la versién hegeliana de la historia como sucesién de
hechos atroces pareciera confirmarse, irrumpen Derrida y Rhoy Bhaskar
en el texto. Las reflexiones de estos dos autores y en particular sus ideas en
torno a la justicia (Derrida) y lo dialéctico (Bhaskar) le permiten a Norrie
sugerir un contrapunto a la justicia de los vencedores.

La deconstruccion y la posibilidad de la Justicia

Norrie recurre a Derrida para proponer una alternativa a la justicia de los
vencedores. Esa justicia que reproduce la idea de un derecho antinémico.
Al usar la deconstruccion de Derrida, Norrie advierte la posibilidad de una
justicia ética. Es necesario precisar que Norrie no intenta deconstruir la
justicia ya que ésta es una aporia (una categoria inacabada en el sentido
filosofico), y por tanto, es indeconstructible. Lo justo y lo legal no son lo
mismo, de ahi que la ética sea desplazada en las decisiones de los tribunales
internacionales. De esta manera, Norrie procede a aplicar la deconstruccion
a la epistemologia del derecho penal internacional e indaga sobre sus
fundamentos. Para incorporar la ética en el derecho internacional y en las
relaciones internacionales es necesario establecer condiciones distintas,
nuevos criterios de justicia. Dichas condiciones deben ser mediadas por
criterios éticos que tracen una dialéctica entre lo condicional y lo no
condicionado (Norrie, 2009). Se trata de establecer una justicia mediante
transacciones atravesadas por la posibilidad del perdén (Derrida, 2001).
Esta dialéctica —segtin Norrie— podria converger con el pensamiento de R.
Bhaskar, en especial con su idea de lo dialéctico.

Realismo Critico y lo dialéctico

El realismo critico desarrollado por R. Bhaskar rescata el método dialéctico
(Hegel) y reconoce su importancia en la filosofia occidental. No obstante,
Bhaskar propone una dialéctica distinta que contiene cuatro elementos
(Bhaskar y Norrie, 1998). Lo dialéctico —versiéon Bhaskar— estd presente
en el texto de Norrie, ya que este invita a observar las estructuras internas
del razonamiento juridico y las estructuras ausentes o externas que se
contraponen al razonamiento antinémico del derecho penal moderno.
Estableciendo un didlogo entre las narrativas de los tribunales y los
silencios que generan podria distinguirse el contenido ético de la justicia.
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En palabras de Norrie, las ideas de responsabilidad individual integran
elementos importantes para entender el comportamiento humano, pero
a su vez, descontextualizan lo individual y desestiman la responsabilidad
social que influye en el comportamiento de las personas (Norrie, 1998).

Al establecer una relacion entre lo dialéctico y la justicia, Norrie
propone una concepcién de justicia resquebrajada (broken). Lo anterior
significa que tenemos que entender la historia como el escenario espacio-
temporal de la violencia: la mesa de sacrificios que Hegel conceptualizé.
Pese a sus esfuerzos a lo largo de su obra, tanto en la filosofia de la historia
y en la filosofia del derecho, Hegel no logra reconciliar el uso de la razén
en la historia, lo cual para Norrie hace que la posibilidad de la injusticia
surja de la misma filosofia del derecho propuesta por Hegel (Norrie [2015]
entrevista con el autor). ;Quiere decir lo anterior que al ser la historia la
continuacion de hechos atroces la justicia penal estd condenada al fracaso
desde sus cimientos politicos, tedricos y éticos? Al anterior interrogante
Norrie contesta lo siguiente:

Lo que las reflexiones de Jaspers y Arendt nos demuestran es que
existe un problema al intentar reivindicar la justicia penal en el
mundo moderno, ese mundo en donde la historia ha demostrado ser
la continuacion de hechos atroces. No obstante, lo anterior no signi-
fica que debamos negar la posibilidad de una metafisica del castigo
justo que sea relevante para el aqui y el ahora. Esto significa que la
relacion entre nuestro entendimiento de lo metafisico y los factores
reales del castigo y el crimen sigue siendo enormemente problemdtica.
De manera que una idea de la dialéctica resquebrajada (broken) se
vuelve importante porque nos permite observar que lo ideal y lo real
no han logrado reconciliarse (Norrie, [2015] Entrevista con el autor).

En suma, entender la justicia internacional como algo contradictorio
resulta necesario para comprender el cardcter inacabado de los dispositivos
juridicos modernos y su incapacidad para abarcar una narrativa universal
de justicia.

A manera de reflexion

En 1952 el magistrado indio que integré el Tribunal Militar Internacional
para el Lejano Oriente (TMILO), Rahabinod Pal visit6 el cenotafio que rinde
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tributo a las victimas de las bombas atémicas arrojadas sobre Hiroshima y
Nagasaki. En el cenotafio hay un epitafio que dice lo siguiente:

“Descansad en paz, [nosotros] jamds repetiremos el error” (Rodriguez,
2013).

Al interpretar la traduccion del epitafio en inglés- la cual implica la
inclusion del sujeto [nosotros], Pal expresé lo siguiente: “Por qué tienen que
disculparse los japoneses con el pueblo japonés”, “Los japoneses no fueron los
que arrojaron la bomba atémica” (Porter, 2014). Tres afnos atrds en 1949
en su calidad de magistrado del TMILO, Pal habia emitido un salvamento
de voto mediante el cual expresaba su desacuerdo con los fallos proferidos
por dicho tribunal. Para Pal no existian razones juridicas suficientes para
condenar a los 11 sindicados que comparecieron ante el tribunal bajo los
cargos de crimenes de guerra, crimenes contra la paz, lesa humanidad y de
agresion. De manera que, en su extenso salvamento de voto, Pal sostuvo
que la tnica decision posible en justicia era la de la absolucién de todos los

sindicados (Varadarjan, 2014).

En su salvamento, Pal también cuestioné la narrativa establecida en
los fallos del tribunal. Este se dedicé exclusivamente a juzgar los crimenes
cometidos por Japdn en contra de los aliados y no en contra de paises
asiaticos que Japon habia atacado en su proyecto de expansién imperial
(Saito, 2003). De igual manera, Pal afirmaria que si los crimenes de los
japoneses en contra de los aliados merecieron ser juzgados por el tribunal,
aquellos crimenes perpetrados en contra de la poblacién civil por los
aliados también deberian ser juzgados bajo las leyes internacionales de
guerra vigentes en aquel entonces (Varadarjan, 2014). Para Pal el estallido
de las bombas en Hiroshima y Nagasaki habia sido el peor de los crimenes
de toda la guerra (Saito, 2003). Estadisticas sobre la muerte de civiles en los
conflictos confirman la preocupacion de Pal y el fracaso de las instituciones
de la justicia internacional en torno al costo humanitario de las guerras.
Segin Chesterman, en la primera guerra mundial, el 5% de las victimas
fueron civiles, en la segunda guerra mundial la cifra pasé6 al 50% y en los
conflictos de la década del 1990 los civiles se convirtieron en mas del 90%
con una fuerte proporcion de niflos y mujeres (Chesterman, 2001).

Las narrativas expuestas por el disentimiento de Pal y los fallos
condenatorios del tribunal de Tokio ilustran el cardcter antinémico
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de la justicia internacional. Los fallos condenatorios representan una
narrativa maniquea segun la cual Japon fue el Gnico agresor de la guerra
y responsable de los crimenes definidos por una justicia internacional
sesgada. El salvamento de voto de Pal ofrece una versién de los hechos
maés cercana a la historia pero sus efectos no trascienden el escenario
judicial. Estas contradicciones nos permiten observar la tensién entre
“verdad judicial” y “verdad histérica” caracteristica de los “escenarios
de justicia transicional” (Castillejo, 2013). Resolver esta tension entre la
verdad judicial e histdrica constituye el reto de las sociedades que afrontan
transiciones politicas y supone nuevos retos politicos e intelectuales
para superar el anti-nominalismo del derecho moderno y la maniquea
nocién de justicia que ha engendrado. Esto no significa eliminar el castigo
individual y el simbolismo que éste puede expresar al esclarecer y condenar
la criminalidad del poder (crimenes de Estado, las transnacionales y el
capital global, los aparatos organizados de poder, etc.).De lo que se trata
es de no atribuirle toda la autoridad que se le ha concedido a través de la
historia a la pena individual. En otras palabras, se debe abrir paso a otros
mecanismos o paradigmas de justicia y articularlos con los existentes.

Es en este sentido la dialéctica resquebrajada (broken dialectic)
propuesta por Norrie cobra relevancia. Esta dialéctica busca establecer
un didlogo entre las contradicciones que emergen de los tribunales de la
justicia (la epistemologia del derecho moderno) y la realidad histérica y
politica que interpretan. Lo anterior explica por qué Norrie en la tltima
seccidn del texto habla de “La Justicia y la mesa de sacrificios” haciendo

un contrapunto al titulo del articulo “La Justicia en la mesa de sacrificios
(Norrie, 2009).

Lapropuesta de Norrie resulta pertinente para acercarnos al erosionado
terreno de la ética de la justicia. Tal vez, este mismo propdsito fue el que
buscé Jaspers al referirse timidamente a la culpa colectiva, destacando la
solidaridad como elemento fundamental de las relaciones humanas:

... hay una solidaridad entre hombres como tales que hace a cada
uno responsable de todo el agravio y de toda la injusticia del mundo,
especialmente de los crimenes que suceden en su presencia o con su
conocimiento. Si no hago lo que puedo para impedirlos soy también
culpable (Jaspers, 1998).
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El texto que este ensayo introduce arroja elementos importantes para
observar lugares de enunciacién distintos a los de las narrativas dominantes
en el campo de la justicia internacional. Norrie nos invita a poner en didlogo
las injusticias estructurales y los silencios de la historia juridica dominante.
El texto rescata interrogantes que no han sido resueltos. Asuntos como las
hambrunas extremas, la impunidad de los crimenes del poder o la pobreza
estructural arrastran dafnos estructurales desatendidos por la tecnificacién
de la justicia y la separacion de lo social y lo legal. Textos como el de Norrie
nos recuerdan que tal vez sea la hora de incluir dentro del lenguaje de la
justicia los reclamos éticos del sufrimiento humano.
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LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS
DE LA HISTORIA: LA CULPA DE LA GUERRA
EN ARENDT Y JASPERS*

Alan Norrie

Nota del traductor. La traduccidn literal del término de Hegel schlankbank (en
alemén) es “banco de carniceria” Este tipo de banco es usado para sacrificar
animales. No obstante, Hegel lo usa para indicar el sacrificio de vidas humanas.
En la tradicidn filoséfica schlankbank ha sido traducido al espafiol como mesa
de sacrificios. Asi aparece en El Sueiio Hegeliano del estado ético, traduccion
de Carlos Diaz, p. 190, y En la Filosofia de la Historia, p. 49, Barcelona 1970.
En el presente texto se usa la traduccion de la tradicion filoséfica y, también,
en ocasiones, por cuestiones de estilo se ha usado la expresion historia como
continuacién de la atrocidad.
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Solo de una manera racional la guerra pura y la anarquia entre
Estados pueden ser superadas... Los Estados deben renunciar a
su libertad salvaje y andrquica, adaptdndose a normas publicas
y coercitivas que permitan la conformacion de un Estado
internacional (Civitas gentium)”.

Las pasiones... no respetan ninguno de los limites que la justicia y
la moral podrian imponerles... si observamos... las consecuencias
de su violencia... el mal, el vicio, la ruina padecida por los reinos
mds prosperos..., es dificil evitar que la tristeza nos invada, ante

la inminente mancha de corrupcion universal... la cual conduce
a la historia a la “mesa de sacrificios’, lugar en donde la alegria
de los pueblos, la sabiduria de los estados, y la virtud de los

individuos han sido quebrantados>.

Este articulo desarrolla una reflexién meta-ética en torno a la posibilidad y
naturaleza de la justicia internacional. El texto destaca que en la formacion
de la justicia internacional existen dos posturas: una optimista e ingenua
que vislumbra un mundo de Estados-nacién que controlan el poder vy,
otra reduccionista y pesimista, que concibe la justicia como privilegio del
vencedor sobre el vencido. La verdad ética se encuentra en el aporético
terreno medio entre estas dos posturas. El articulo aborda sus propdsitos
construyendo un debate entre Hannah Arendt y Karl Jaspers, tomando
como punto de partida los planteamientos divergentes expuestos en los
libros: Eichmann en Jerusalén de Hannah Arendt y El problema de la
culpa: sobre la responsabilidad politica de Alemania de Karl Jaspers.

! Immanuel Kant, Perpetual Peace: A Philosophical Sketch, in Political Writings, p.
105 (Hans Reiss ed., H.B. Nisbet trad., 2d ed. 1991).

2 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, The Philosophy of History, pp. 20-21 (J. Sibree
trad., 1956).

37




LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS DE LA HISTORIA

La reflexién inicia identificando un conflicto en el concepto de culpa
politica que surgid en el juicio de Eichmann en Jerusalén. Arendt defiende
la posibilidad de una justicia penal internacional, pero a la vez, sostiene
que, llegar a un acuerdo sobre la conformaciéon de una comunidad de
juzgamiento para Eichmann y criminales semejantes a él, resulta imposible.
Posteriormente, se pretende encontrar una forma de abordar el conflicto
planteado por Arendyt, realizando una lectura critica del concepto de culpa
metafisica acuiiado por Jaspers, teniendo en cuenta la ambivalencia que
éste afrontd al desarrollar la nocién de culpa colectiva. Sin embargo, pensar
la ética de la justicia usando los conceptos metafisicos de Jaspers, no nos
conduce a una solucién sencilla, que permita resolver el problema de
Arendt sobre cémo justificar la conformacién de una justicia internacional.
Al contrario, surge una compleja relacién entre lo legal y lo ético, donde lo
ético delinea y distorsiona categorias juridicas.

I

LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS
DE LA HISTORIA

SiHegel tiene raz6n al afirmar que la historia® se origina en la continuaciéon
constante de la atrocidad, ;qué significado tiene su afirmacién para
nuestro entendimiento de los actos criminales, incluidos aquellos que
generan la peor aberracion? Segiin Hegel, el destino del género humano es
reproducir una y otra vez, a través del juez y lo juzgado, los mas terribles
excesos. Tal escenario suscita distintos interrogantes, ;cual podria
ser el estatus ético de la justicia?, ;es posible que actos sistematicos de
interminable violencia y atrocidad puedan ser repudiados moralmente,
cuando nada se ha aprendido [del pasado] y nada en esencia ha cambiado
[en el presente]? En este sentido, ;no se torna entonces la justicia en una
repeticidn vana de falso consuelo, como la que ejerce el barbaro vencedor
sobre el vencido?

Al escribir en 1820, Hegel conservaba cierto optimismo redentor
que le hacia sugerir que, incluso si consideramos la historia como una
continuacién de hechos atroces, dicha consideracién tendria que ir
acompanada necesariamente de “una repentina pregunta: ;Con base a qué

3 Ibidem.
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principio, a qué objetivo final, han sido ofrecidos los enormes sacrificios
de la historia?”*. Para él, en la ruta del progreso, una razén superior a
la sinrazén, podia discernirse. Dado que, doscientos afios después de la
formulacion hegeliana, el mundo ha experimentado horrores que podrian
provocarle al mismo Hegel ganas de dejar de pensar, vale la pena indagar
si las bases morales de la justicia pueden ofrecernos algiin consuelo para
no pensar que la historia se origina en la constante continuacién de la
atrocidad.

El anterior cuestionamiento haria salir a los abogados en busqueda de
los canones del derecho internacional, muy probablemente, sefialando el
reciente establecimiento de una Corte Penal Internacional y la creacién
de tribunales individuales para la antigua Yugoeslavia y el genocidio en
Rwanda. Al parecer, las cosas han tomado un rumbo mds apropiado y, dicho
rumbo, pareciera estar influenciado por una de las tantas contribuciones
de la Ilustracion, especialmente, aquella desarrollada originalmente por E.
Kant, en su ensayo “La paz perpetua”’ Siguiendo a Kant, podria afirmarse
que las nuevas instituciones de justicia internacional han tomado el rumbo
correcto, pues buscan la conformacién de un Estado internacional con
leyes propias, lo cual segiin Kant, es fundamental para superar el salva-
jismo y la anarquia. Pese a que estas instituciones generan esperanza y
representan la posibilidad de una nueva justicia internacional, capaz de
contener la tesis de la historia como un escenario de continua atrocidad,
un andlisis ético nos exige indagar sobre el tipo de justicia que imparten
estas instituciones. Dado que la comisién de nuevas atrocidades persiste,
aun después de la conformacion de tales organismos judiciales, vale la pena
preguntarnos si la creacion de la justicia internacional ha sido apropiada
para inquietar consciencias culpables. Después de todo, las instituciones
de justicia Internacional operan dentro de un orden mundial, donde
acciones genocidas continian ocurriendo, en parte, gracias al pretexto
de que la existencia de instituciones de justicia internacional es suficiente
para prevenir la atrocidad. En este sentido, ;hasta qué punto estos mismos
organismos judiciales no se convierten en cémplices del orden global,
impartiendo una “justicia de vencedores” que beneficia a los instigadores

*  Ibidem, p. 21
> Kant, ut supra, 1. Kant no crefa que fuera posible ir tan lejos, pero proveyé un

esquema para ideas y précticas subsecuentes.
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de la guerra y persigue a quienes se sittian del lado incorrecto de las rela-
ciones globales de poder?

La importancia de las preguntas que han sido formuladas —hasta ahora—
radica en la forma en que entendamos el tipo de justicia que las instituciones
internacionales pueden impartir, y por ello, en este texto, se analizan dos
trabajos, escritos a manera de didlogo y que podrian considerarse como
los primeros textos que en la era moderna abordaron el problema de la
justicia “en la mesa de sacrificios de la historia” Tanto Arendt como Jaspers
observaron serios problemas en la creacién de una justicia internacional
moralmente valida. Para ambos, las categorias morales que vindicarian ese
tipo de justicia fueron originadas en la mesa de sacrificios de la historia
representada en la maquina de muerte de la Alemania nazi. En Arendt,
esto puede observarse especialmente al final del epilogo y en la posdata de
Eichmann en Jerusalén®. Aqui, el respaldo que Arendt le otorga al derecho
penal internacional se enfrenta al problema de hacer justicia sobre un ser
que sobresale por su maldad (Eichmann), pero que a la vez, no es nada
excepcional con respecto a muchos integrantes de su sociedad.

En El problema de la culpa: sobre la responsabilidad politica de
Alemania’, observamos a un Jaspers que reflexiona y cuestiona su propia
tipologia de la culpa. Tales reflexiones nacen del hecho de imaginar que su
tipologia le permitiera a los alemanes evadir su sentimiento de culpa por
los crimenes de los nazis, y en particular, de su profunda ambivalencia con
respecto a la concepcidn de la culpa colectiva.

Pese a lo anterior, argumentaré que mas alld de lo que las posturas
de Arendt y Jaspers permiten esclarecer, éticamente ain queda bastante
que decir sobre la justicia internacional. Hay mucho mds que decir para
aceptar la version de la historia como escenario de continua atrocidad®,
pero también hay que reconocer algtn tipo de sentido moral de la justicia

6 Hannah Arendt, Eichmann in Jerusalem (1964).
7 Karl Jaspers, The Question of German Guilt (E.B. Ashton trad., 2000), p. 190.

Existe concordancia entre el punto de vista “mesa de sacrificios” ylarepresentacion
de Arendt sobre la violencia asociada con el imperialismo y el totalitarismo
modernos, y la caracterizacion de ella sobre el problema de tratar a los nazis
como “barbaros civilizados” De igual manera, las categoriafas de culpa de Jaspers
estdn basadas en la necesidad de reconstruir una sociedad que se habia rendido
previamente a “la mesa de sacrificios”.
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impartida por los tribunales internacionales. Arendt y Jaspers, de maneras
distintas, abordan el mismo problema, sin embargo, en mi opinién, la
filosofia de Jaspers, en especial su concepcién metafisica de la justicia,
nos brinda recursos analiticos para comprenderlo mejor. Tales recursos
pueden servir para auto-refutar el argumento principal de Jaspers y
también nos pueden ayudar a resolver las dificultades inscritas en el texto
de Arendt. De dicho andlisis, la concepcidn de justicia que emerge no deja
de ser moralmente compleja, pues contiene y genera dificultades que, sin
embargo, evitan que caigamos en una versién reduccionista de la justicia
internacional.

El ensayo consta de cinco secciones. En la primera, expongo el tema
central de mi argumento, asi como las posturas de Arendt y Jaspers en su
intercambio epistolar sobre el juicio de Nuremberg. Dicho intercambio
se origind después de la publicacién del libro de Jaspers El problema de
la culpa: sobre la responsabilidad politica de Alemania, publicado al
final de la guerra. Arendt abordaria el mismo tema afos después en sus
reflexiones sobre el juicio de Eichmann. Reflexionaré sobre la postura
contradictoria de Arendt en Eichmann en Jerusalén y destacaré los
aspectos problematicos de la postura de Jaspers en El problema de la
culpa: sobre la responsabilidad politica de Alemania en las dos secciones
siguientes.

En las secciones finales entretejeré mi argumento rescatando la tensién
que contiene la concepcion de culpa colectiva en Jaspers. Demostraré
como este concepto puede ser explotado y aportar a la promesa ética
de una justicia internacional. Me enfocaré en resaltar la naturaleza e
implicaciones de la “culpa metafisica en Jaspers” relacionandola con la
culpa colectiva, y contrastandola con la concepcién de la historia como
continuacién constante de la atrocidad.

Al contrastar los textos de Arendt y Jaspers, reflexiono en gran
medida sobre temas que he desarrollado en otros trabajos que abordan
la relacién entre las fuerzas histéricas y estructurales que dan forma a la
sociedad moderna y la naturaleza de sus categorias éticas. En especial,
he sostenido que el pensamiento moderno acerca de la justicia descubre
una estructura fuertemente antinémica, la cual puede observarse en la
relacién que sugiero entre justicia individual y justicia social, o entre (lo
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que se construye como) formas “legales” y “morales” de responsabilidad®.
En este trabajo, he optado por abordar la cuestién usando la critica
inmanente, para tratar los problemas que encuentro en el trabajo de Arendt
y Jaspers. En las secciones finales, sin embargo, sefialaré la complejidad que
nace de la relacion entre las nociones de justicia legal y justicia ética en el
campo de la justicia internacional. Al senalar dicha complejidad, utilizo
elementos resaltados previamente en mi obra, en particular mi distincién
entre “lo condicional” y lo “ incondicionado” en la ética moderna. Esta
distincidn, a su vez, converge con mi interés por la relacién existente entre
una ética desplazada e ideal y la naturaleza del derecho en la modernidad.
Lo anterior necesariamente me conduce a demostrar cierta afinidad con la
idea de justicia como deconstruccién de Jacques Derrida, combindndola
con mis reflexiones sobre el andlisis critico realista de Roy Bhaskar sobre
lo dialéctico®. El resultado es una concepcion de culpa o responsabilidad
que genera un sentido de justicia, que no deja de ser complejo en su forma.

II.
JUZGAMIENTO Y JUSTICIA:
EL PROBLEMA DE ALCANZAR UNA COMUNIDAD
[ETICA] DE JUZGAMIENTO

“Todavia, existe una diferencia..”’.

Una aclaracidn inicial en cuanto al significado de la justica en el contexto
penal: en la teoria clésica del Estado-nacioén, las instituciones de la justicia
criminal tienen el fin de confrontar la violencia de dos formas. En primer

Esa dltima distincion estd arraigada en la base de la filosofia de Jaspers. Para
una explicacion de la estructura contradictoria de la filosofia de la justicia penal
y la doctrina legal, véase Alan Norrie, Law, Ideology and Punishment (1991);
Alan Norrie, Punishment, Responsibility and Justice (2000); Alan Norrie, Crime,
Reason and History (2d ed. 2001). Para el antinomialismo general en la teoria
legal, véase Alan Norrie, Law and the Beautiful Soul, pp. 1-2 (2005).

10 Roy Bhaskar, Dialectic: The Pulse of Freedom (1993); Roy Bhaskar, Reflections on
Meta-Reality (2002).

1 Hannah Arendt/Karl Jaspers Correspondence, 1926—1969, p. 54 (Lotte Kohler &
Hans Saner eds., Robert Kimber & Rita Kimber trad., 1992).
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lugar, tales instituciones buscan prevenir la recurrencia de hechos violentos,
mediante la conviccién y castigo del sujeto criminal. El castigo penal busca
disuadir de la comisién de mas hechos delictivos. Tal como en el contexto
nacional, es dificil que el efecto disuasivo de la justicia penal internacional
llegue a tener algiin efecto; no obstante, existe un segundo fin de la justicia
que resulta mds importante para la teoria de la justicia. Me refiero al sentido
retributivo de la justicia que opera, mediante la captura, persecucion, y
enjuiciamiento de aquellos que han causado un dano a la justicia, y que
son llevados ante un tribunal para que sus actos sean condenados por el
sistema de justicia, el cual, al condenar a los sujetos acusados de un crimen,
repudia moralmente el acto criminal. ;Qué tan capaces son las instituciones
de justicia penal internacional para impartir este elemento fundamental
en la comprensién de la justicia? ;Hasta qué punto, siguiendo nuestra cita
inicial de Hegel, pueden las instituciones penales internacionales impartir
una condena moral del “delito’, la cual se presenta como un logro humano,
confrontando la visidn de la historia como “continuacién de la atrocidad”?
Antes de continuar exponiendo la perspectiva de Arendt y Jaspers con
relacion a este asunto, exploraré brevemente el problema en la teoria de
la pena y la forma como se interpreta en los contextos penales nacionales.
Este apartado de mi andlisis tiene relacién con el intercambio epistolar
sobre los juicios de Nuremberg entre Arendt y Jaspers. Tal intercambio,
determinard los postulados de los dos autores respecto a Nuremberg. El
problema radica en la dificultad de encontrar un consenso para la creacién
de “una comunidad de juzgamiento” que opere bajo las condiciones sociales
de la modernidad.

A.La necesidad de una comunidad de juzgamiento

El problema que me ocupa encuentra referencias clasicas en Kant y
Hegel'. En Kant, el problema de hacer justicia es tratado en sus reflexiones
sobre la posible sancién que podria aplicarse a la madre que asesina a su
hijo ilegitimo, o al soldado que comete asesinato en un duelo. En estos
casos, “asesinatos por honor’ yace el problema de encontrar un castigo
adecuado para el autor del crimen. Tras su deliberacién sobre el asunto,
Kant sostiene que en estos casos la ley moral retiene su fuerza, pero la

2 Norrie, Law, Ideology and Punishment, nota ut supra, 9, cap. 3—4.
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legislacion y la constitucién civil representan un problema fundamental.
Mientras exista una contradiccién entre el honor y la ley penal, las normas
civiles “continuardn siendo barbaras y subdesarrolladas” También seguiran
“siendo objeto de culpa las normas civiles, ya que los motivos del honor que
obedece la gente resultan ser subjetivamente incompatibles” con el derecho
objetivo, y “en consecuencia, la justicia publica que emana del Estado,
serd percibida por la gente como una injusticia”?. Para Hegel, existe un
problema similar cuando se pondera el uso del derecho penal y la pobreza.
La propiedad privada es, por su puesto, un elemento fundamental de La
Filosofia del Derecho, obra en la cual Hegel sostiene que el dinamismo
propio de la sociedad moderna causa el empobrecimiento de aquellos que
se encuentran en lo més bajo de la escala social, haciendo que la propiedad
“se convierta en el elemento esencial para infligir dafio entre clases” Surge
asi, una “pérdida del sentido de lo correcto y lo incorrecto” entre los
pobres, quienes consecuentemente se convierten en “turba miserable”'.

Estos comentarios de Kant y Hegel ponen de manifiesto la erosiéon o
desplazamiento del sentido de lo correcto y lo incorrecto en la sociedad,
hastaun punto que conducealapérdidadeloslimites morales o de consenso
al interior de la misma, lo que resulta ser una amenaza al juicio moral.
Los comentarios pueden interpretarse de dos formas: una invita a ver una
pérdida de compostura moral subjetiva en los individuos involucrados,
como lo ejemplifican los casos de la madre o el soldado (Kant) y, el pobre,
expuesto por (Hegel). Estas personas, debido a sus circunstancias, no
son realmente culpadas por rehusarse a obedecer la ley. La otra forma
de entender el problema seria resaltar una pérdida de firmeza moral
objetiva en la situacién. No se trata tanto de que los individuos tengan
que ser excusados en aras de las circunstancias subjetivas que causaron
la no obediencia a la ley, tal vez, lo que sucede es que la ley ha perdido
objetivamente su demanda moral, su validez. La constitucidn civil (Kant),
o el régimen de la propiedad (Hegel); ya no son justificados por todas las
circunstancias en las cuales operan (ignorancia, pobreza). El desarrollo
social ha generado una posicién moral en la cual es imposible discernir

13 Immanuel Kant, The Metaphysical Elements of Justice, p. 107 (John Ladd trad.,
1965).

14 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Hegel’s Philosophy of Right p. 277 (T.M. Knox
trad., 1952).
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un sentido comun de lo correcto y lo incorrecto. Este sentido comtn seria
necesario para la existencia de la justicia y el juicio. En pocas palabras,
la justicia requiere un marco comudn dentro del cual el juez y el acusado
puedan coexistir.

Estos dos aspectos del problema, sus dimensiones subjetivas y objetivas,
constituyen, en mi opinién, elementos fundamentales de cualquier
discusién moderna sobre el castigo y la culpa, la justicia y el juicio. Ademas
de ser fundamentales para la filosofia del castigo'®, también son elementos
importantes, por ejemplo, en las teorias sobre las causales (subjetivas) de
inculpabilidad y justificacion (objetiva)’®. Es la dimensién objetiva la que
considero resulta mds significativa al momento de analizar el debate entre
Arendt y Jaspers, aunque los dos aspectos de la culpa (objetivo y subjetivo)
hagan parte de los escritos de Arendt. Permitanme a continuacién, sin
embargo, explorar el primer intercambio epistolar entre Arendt y Jaspers
acerca del libro El problema de la culpa: sobre la responsabilidad politica
de Alemania en la guerra. Este intercambio entre los dos autores giré en
torno al problema del juzgamiento.

B. Un intercambio epistolar

Como lo veremos detalladamente en seguida, el libro de Jaspers, El
problema de la culpa: sobre la responsabilidad politica de Alemania®’,
establece una tipologia de la culpa que destaca cuatro formas de
culpabilidad. Jaspers escribié sobre la culpa politica, penal, moral y
metafisica, distinguiendo de esta ultima una quinta forma, la culpa
colectiva. Abordaré esta tipologia y su relaciéon con la culpa colectiva mas
adelante. Por ahora, me interesa resaltar que el esquema desarrollado por
Jaspers fue un mecanismo fundamental para acusar a quienes lideraron la
magquinaria de muerte nazi. Es decir, el razonamiento de Jaspers permitio

15 Ibidem, p. 150.

16 C.f R.A. Duff, “Penal Communications: Recent Work in the Philosophy of
Punishment’, 20 Crime & Just. 1 (Michael Tonry ed., 1996). (No se justifica el
castigo silos delincuentes no han “causado un daino a miembros de una comunidad
genuina... aquella que los respeta y cuida, y que, por ende, tiene el derecho moral
para criticarlos””). Véanse también notas ut infra, pp. 26 y 64.

7 Véase Kent Greenawalt, “The Perplexing Borders of Justification and Excuse’, 84

Colum. L. Rev. 1897 (1984).
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distinguir entre quienes eran penalmente responsables y la mayor parte
de la poblacion alemana, sobre la cual recayeron sanciones politicas (y
por lo tanto la culpa politica, por ser miembros del sistema de gobierno
alemdn). En esta tipologia, la culpa moral y metafisica integran las formas
mads profundas de responsabilidad y afectan la ética del individuo, no su
posicion politica o juridica. De la misma manera, estas dos formas de
responsabilidad funcionan en el fuero interno, mientras que la culpa
politica y penal opera en el fuero externo. Jaspers erige una barrera
entre las formas externas e internas de culpa y reconoce —sin mayor
reflexiéon— que estas formas de responsabilidad se relacionan entre si.
Cualesquiera que sean las implicaciones de su tipologia, una cosa es clara:
Jaspers elaboré lo que para él era una forma vdalida de responsabilidad
penal, que justificara el aislamiento y castigo de los criminales nazis mas
representativos de la segunda guerra mundial. Al leer dicha tipologia, la
respuesta de Arendt en su correspondencia consistié en poner en tela de
juicio la forma en que Jaspers plante¢ el castigo de los mds representativos
nazis, dada la naturaleza del nacionalsocialismo:

Los crimenes cometidos por los Nazis... exceden los limites de la ley,
y eso es precisamente lo que constituye su monstruosidad. Para estos
crimenes, ningun castigo es lo suficientemente severo... Es decir, su
responsabilidad, se contrapone a toda culpa criminal, sobrepasa y
destroza cualquiera y todos los sistemas juridicos... No tenemos los
elementos necesarios para manejar una culpa que estd mds alld del
crimen, ni a nivel humano ni a nivel politico... Los alemanes han
quedado atormentados con miles o decenas de miles o cientos de miles
de personas que no pueden ser castigados adecuadamente dentro del
sistema legal®.

La carta de Arendt provocé el reparo de Jaspers, quien afirmaria que
Arendt estuvo cerca de describir “una forma de culpa que al situarse mas alla
de toda culpa penal, inevitablemente beneficiaria el impetu de ‘grandeza’
satanica” [del régimen nazi]. A lo anterior Jaspers también agregard que era
necesario “ver estos asuntos [la maquinaria Nazi] en su banalidad total, en

su trivialidad prosaica, porque eso es lo que realmente los caracterizaba”®.

18 Jaspers, nota ut supra, 7.
19

Hannah Arendt/Karl Jaspers Correspondence, 1926—1969, nota ut supra 11, p. 54
(énfasis afiadido).

46




ALAN NORRIE

Al responder, Arendt acept6 que sus palabras podrian haber invitado a la
interpretacion hecha por Jaspers. Sin embargo, posteriormente rechazaria
en su totalidad esas apreciaciones, indicando que su intencién era la de
sefnalar un argumento distinto:

Pero aun asi, hay una diferencia entre un hombre que se dispone a
matar a su tia anciana y aquellos que sin consideracion alguna de
la utilidad econémica de sus acciones... construyeron fdbricas para
producir cadaveres... no se trataba de individuos asesinando a otros
por razones humanas, se trataba de un intento organizado cuyo fin
era la erradicacion del concepto de ser humano®.

Los comentarios de Arendt ilustran el problema que hemos identificado
previamente en Kant y Hegel, tanto en su dimensién subjetiva como
objetiva?'. Subjetivamente, Arendt sostiene que el grado de socializaciéon
de los nazis habia caido por debajo del nivel de un ser humano normal, lo
que condujo a que desarrollaran un sentido del bien y el mal totalmente
distorsionado, a partir del cual, cometieron actos que iinicamente pueden
ser atribuidos a personas que han perdido los elementos esenciales de su
humanidad.

Losnazis sencillamente carecian de un elemento en su psicologia moral,
algo psico-socio-patolégico hizo que sus acciones resultaran exentas de
castigo ante los modernos protocolos morales y legales. Aunque Arendt
retoma este punto de vista tanto en su informe sobre las limitadas pero
normales habilidades personales y morales de Eichmann®’, como en su

20 Ibidem, p. 62.
2 Ibidem, p. 69.

2 Utilizo los términos “objetivo” y “subjetivo” para denotar las dos dimensiones
de la teoria liberal del castigo (i.e., las necesidades de una comunidad de
juzgamiento y un sujeto responsable) elementos requeridos para que se haga la
justicia. En Eichmann in Jerusalem, Arendt emplea estos términos de manera
algo diferente, argumentando que cuando el caso carece de la dimensién
“subjetiva” de la culpa, solamente una justificacién “objetiva” del castigo
es posible, es decir, una forma de justicia contraria a la liberal, semejante a
la del Antiguo Testamento. Arendt, nota ut supra 6, pp. 277-278. Para evitar
confusiones y preservar el punto importante de que una base liberal lleva en
si la dimensién “objetiva’; i.e., un énfasis en la necesidad de una comunidad
juzgadora que puede comprometerse con el sujeto (la subjetividad) individual.
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explicacién del “hombre masa” moderno®, no obstante, en mi opinién,
este no es el aspecto mas importante de su argumento.

Aunado a la dimensién subjetiva encontramos el siguiente problema:
objetivamente, la Alemania nazi habia establecido un sistema de gobierno
en el cual la comprension comtin, moderna vy liberal del bien y el mal,
habia desaparecido. Un pueblo entero, o al menos una gran parte de
este, habia redireccionado su brdjula moral de forma radical y aberrante.
Nuremberg fue un intento por restaurar el sentido de un marco moral
comun, capaz de unir a juez y parte en un sistema de justica. Pese a lo
anterior, el tribunal tuvo que lidiar con el hecho de que los nazis no
compartian las mismas hipétesis de quienes los juzgaban. Desapareci6 el
sentido de consenso moral, lo cual dejo6 en tela de juicio la posibilidad de
hacer justicia desde el punto de vista expuesto por Arendt.

Al comparar el problema de Arendt respecto de los nazis y aquellos
identificados en los contextos nacionales por Kant y Hegel, se encuentran,
por supuesto, diferencias importantes. En estos dltimos, el problema es
que la comprension liberal del derecho estd expuesta por causa del fracaso
de la sociedad liberal a la hora de proporcionar mecanismos sociales que
la sostengan. En el caso de Arendt, la sociedad liberal ha demarcado el
camino para la formacién de un sistema gubernamental totalitario que
no comparte sus (proclamados) valores®.

No obstante, en los dos casos, tenemos la idea de que el conjunto
comun de valores que podria unir a una comunidad de juzgamiento o
cuerpo punitivo consensuado ha sido subvertido por los acontecimientos

He tratado de evitar los términos “subjetivo” y “objetivo” al describir la posicién
de Arendt a continuacién. No obstante, véase nota ut infra, 23 p. 202.

2 En Eichmann in Jerusalem, Arendt escribe que la esencia del problema fue

entender que una persona promedio, ‘normal; ni discapacitada mentalmente ni
adoctrinada ni cinica, seria perfectamente capaz de saber la diferencia entre el
bien y el mal. Arendt, nota ut supra 6, p. 26. David Cesarani ha argumentado
que Eichmann fue adoctrinado en ideas antisemitas, las cuales abrazaba, y ha
refutado la teoria del totalitarismo que apoya la aseveracion contraria de Arendt.
David Cesarani, Eichmann: His Life and Crimes, pp. 361-363 (2004). Como se
indica debajo, nota ut infra 60, no creo que las criticas de Cesarani a Arendt
afecten el problema de juicio y justicia con el cual me enfrento aqui.

2 Hannah Arendt, The Origins of Totalitarianism, p. 3 (New York, 1968).
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sociales fundamentales. ;Seria injusto castigar a la infanticida materna o al
duelista (Kant), o al pobre criminal (Hegel)? ;No podria acaso ser también
injusto castigar a los nazis? Por supuesto, Arendt no tiene simpatia alguna
por estas personas (tal como podria haberla tenido hacia la madre o hacia
el pobre), pero la simpatia o la antipatia, no estdn en disputa. La justicia
se ha puesto en duda porque Arendt detecta la pérdida de un elemento
crucial requerido para cualquier sistema moderno de justicia. Existe una
disyuntiva radical entre la moral por la cual se juzga a la persona y las
creencias sobre las cuales ésta ha actuado.

La justicia requiere un orden normativo comun, de modo que si
quienes son juzgados no comparten, en algin nivel, los preceptos basicos
por los que se les juzga, podran ser sancionados, pero no podran ser
castigados en justicia. No puede haber didlogo moral entre el juez y
quienes son juzgados, cuando las acciones y los puntos de vista de estos
ultimos les permita situarse mads alld de los limites morales, apartidndose
de la posibilidad de ser enjuiciados de la manera en que lo exigen las
formas propias del derecho®. La anterior es la preocupacién de Arendt,
quien en escritos posteriores al juicio de Eichmann retomara la discusién
planteada en sus cartas. En la siguiente seccidn, me referiré al desarrollo
mds completo de este argumento en el libro Eichmann en Jerusalén.

II1.
EL PROBLEMA DEL JUICIO
Y LA JUSTICIA PARA EICHMANN

“Hay una ‘melancolia’ normativa en la obra de Hannah Arendt’™.

En esta secciéon analizo las reflexiones de Arendt acerca del juicio a
Eichmann; tal como se establecen en el epilogo y la posdata de Eichmann
en Jerusalén. Una lectura superficial del epilogo podria crear dudas
acerca de mi interpretacion sobre la posicion que asume Arendt, quién
parece evitar el ya mencionado asunto de la posibilidad de la justicia.

»  Esto anticipa la posicion que Arendt desarrolla en su Origins of Totalitarianism.

Ibidem.

En un ensayo posterior sobre los juicios alemanes en Auschwitz durante los
60, Arendt describe el resultado practico de este impase tedrico: “Solamente

26
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En realidad, el epilogo, en gran parte defiende la conformacién de un
tribunal contra Eichmann, contradiciendo la acusacién de que dicho
tribunal careceria de elementos juridicos validos para emitir un fallo
en derecho. El juicio a Eichmann se justifica bajo el mismo argumento
de los juicios de Nuremberg y de los llamados “juicios de los sucesores”
ocurridos en tiempos de la posguerra en varios paises. Estos juicios,
propone Arendt, revelan una trayectoria precisa hacia una forma mas
completa de la justicia penal internacional®’, no van en contra de una
ética logica para su materializacion.

Cuando Arendt reconoce las criticas al juicio de Eichmann, éstas
generalmente se presentan como consecuencias juridicas negativas
—faute de mieux— que nacen de la ausencia de una justicia internacional
integral. En su formalismo, o ante la ausencia de alternativas, dichas
criticas no deben tomarse tan en serio. Sin embargo, la posibilidad de
lograr un orden ético de la justicia internacional se ve socavada tanto
en las paginas del epilogo como en la posdata. En los dos apartados, se
pone en duda la posibilidad de conformar un ente juzgador como base
fundamental de la legitimidad moral y legal de la justicia penal. En
seguida, sugeriré que Eichmann en Jerusalén, representa el fracaso de
no haber podido constituir una institucién consensuada para impartir
justicia, hecho que refuerza el argumento de S. Benhabib cuando habla de
“melancolia normativa” en el trabajo de Arendt. Me referiré a este punto
al final de esta seccion?.

uno de los acusados ... no muestra desdén abierto de la corte, no se rie ni
insulta a los testigos, ni exige que se disculpen los fiscales, ni intenta divertirse
con los demds”. Hannah Arendt, Auschwitz on Trial, in Responsibility and
Judgment, pp. 227, 234 (Jerome Kohn ed., 2003). Desde luego, muchas personas
son castigadas por leyes con las cuales estan moralmente en desacuerdo. Los
problemas de una comunidad salen a primer plano cuando el desacuerdo es
estructural en la sociedad, o mantenido por una clase entera de personas, y
especialmente, como en el caso de los nazis, cuando el crimen en cuestion es
atroz.

% Seyla Benhabib, Arendt’s Eichmann in Jerusalem, in Cambridge Companion to
Hannah Arendt, pp. 65, 80 (Dana Richard Villa ed., 2000).

2 Véase Robert Fine, Political Investigations: Hegel, Marx, Arendt ch. 9 (2001).
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A. Hacia la creacion de una Corte Penal Internacional

Comenzaré enfatizando los argumentos iniciales de Arendt, que
aprueban la internacionalizaciéon de la justicia penal. Aunque existian
muchas criticas en torno al juicio de Eichmann y de los lideres nazis en
Nuremberg, la respuesta de Arendt ante tales criticas tiene por lo general
un tono de antipatia. El argumento principal que ella busca refutar, en
los dos juicios [Nuremberg y Eichmann], es que los acusados fueron
expuestos a una ley retroactiva en el tribunal de los vencedores. A lo
anterior Arendt responde que la carga de la retroactividad debe aplicarse
con todo rigor dnicamente a aquellos actos conocidos de antemano por
el legislador y no a nuevos delitos, como el genocidio, que aparece de
repente y requiere ser juzgado bajo los pardametros de una nueva ley®.
Para los abogados, hay algo instintivamente problemaético en esto, pero
Arendt se opone a los argumentos simplemente fundados en premisas
“legalistas’, afirmando lo siguiente: Hay otros asuntos mds sustanciales
para someter a consideracion, los cuales deben ponderarse en contra de
criticas formalistas fundamentadas en el Estado de derecho®. También
sostiene que de las tres categorias principales de crimenes juzgados en
Nuremberg, “crimenes contra la paz’, “crimenes de guerra” y “crimenes
de lesa humanidad’, sélo el ultimo era realmente nuevo y no tenia
precedentes, razén por la cual fue el mas incomodo de utilizar por parte
de los jueces.

Esta observacién merece ser examinada a profundidad. Segiin Arendt,
Nuremberg negocié un camino dificil entre problemas contrapuestos.
Las dos primeras categorias de los ya mencionados crimenes eran
susceptibles de critica, pues los aliados —fundadores del tribunal- eran
culpables también de esos crimenes. Este es el argumento tu quoque: i)
los rusos habian atacado Finlandia y dividido Polonia por cuenta propia,
ii) los estadounidenses, por su parte, habian lanzado la bomba atémica
sobre Hiroshima y Nagasaki y, iii) finalmente, se sostuvo que en una
guerra moderna, emprendida por cualquiera de las partes, no existe
diferencia entre soldados y civiles.

»  Benhabib, ut supra, nota 27.
30

Arendt, ut supra, nota 6, p. 254.
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En consecuencia, hubo un incentivo para diferenciar la culpa nazi,
haciendo especial énfasis en aquellos crimenes perpetrados durante la
guerra, en los cuales la “brutalidad innecesaria” o “un deliberado propdsito
inhumano” pudiesen ser demostrados®. No obstante, esto crearia la
acusacion penal mas radical y novedosa de Nuremberg, el “crimen de lesa
humanidad’, que en sus inicios no tenia relacién alguna con los crimenes de
guerra existentes para la época. De hecho, dicho crimen era “independiente
de la guerra” e implicaba “una politica de exterminio sistematico
continuada en tiempos de paz” El crimen de lesa humanidad tuvo como
objetivo la eliminacién de pueblos enteros, la «limpieza/exterminacion»
de la poblacién nativa en regiones enteras”. Se trataba, sobre todo, de un
“crimen contra el estatus del ser humano”*.

Las autoridades enfrentaron un dilema. De un lado, el crimen de lesa
humanidad fue el crimen para el cual no se aplicaba el argumento tu
quoque®, y esto lo convirtié en un fundamento ostensiblemente atractivo
para el enjuiciamiento de los nazis. De otro lado, debido a su novedad,
el cargo de lesa humanidad causaba incomodidad en el tribunal, lo cual
condujo a los jueces a evitarlo al momento de emitir condenas. Se prefirié
emitir cargos en razén de los crimenes de guerra mds tradicionales.
Sin embargo, al momento de sentenciar, las penas més severas fueron
impuestas a los acusados con mayor grado de culpabilidad en la comisién
de atrocidades mejor descritas como crimenes de lesa humanidad. Asi, el
tribunal resolvié el dilema legal sobre las categorias penales en la emisién
de la sentencia, arrogandose, en esta fase, mayor discrecionalidad para
establecer sus fallos.

El Tribunal de Ndremberg quedé atrapado entre el deseo legalista de
limitar la culpa a las formas mas ortodoxas de los crimenes de guerra y
la necesidad de reconocer el sufrimiento concreto del pueblo judio. Sin
la tipificacion de un crimen que reflejase dicho sufrimiento habria sido
imposible reconocer el exterminio en masa perpetrado por los alemanes
en contra de sus propios nacionales judios®. Nuremberg fue el primer

31 Por ejemplo, con respecto al secuestro de Eichmann en Argentina, “el reino de la

legalidad no ofrecia alternativa alguna” Ibidem, p. 264-.
32 Ibidem, p. 256.
3 Ibidem, p. 257.

3 Ibidem, pp. 255-257. Es discutible si se piensa, por ejemplo, en los genocidios

llevados a cabo contra los indigenas americanos, y los otros pueblos indigenas
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timido esfuerzo de un nuevo tipo de juicio. Como tal, plante6 cuestiones
de tipo formal y legalista, no obstante el significado real, ético y juridico del
mismo, fue la introduccion del concepto de crimen de lesa humanidad. Se
reconocio entonces el prototipo de una nueva forma de crimen, uno peor
a cualquier atrocidad:

Cuando el régimen Nazi declaré que el pueblo alemdn no sélo
no estaba dispuesto a tener judios en Alemania, sino que también
deseaba desaparecerlos de la faz de la tierra, el crimen de lesa huma-
nidad, ese nuevo crimen... surgio... el Genocidio... es un ataque a la
diversidad humana como tal, es decir, a la caracteristica del ‘estatus
humano’, sin la cual las mismas palabras “hombre” o “humanidad”
carecerian de sentido®.

Pasando de Nuremberg al juicio de Eichmann, la anterior observaciéon
devela algunos problemas asociados con este tltimo. Desde un punto
de vista, juzgar a Eichmann en Jerusalén no representaba ningin
problema. Seria como juzgar a criminales de guerra nazis en Polonia o
Checoslovaquia por los crimenes cometidos en esos paises. En realidad, el
juicio de Eichmann “no seria mads... que el ultimo de los numerosos juicios
de sucesores que siguieron a los juicios de Nuremberg™®. Sin embargo, la
identificaciéon de un nuevo tipo de crimen contra la humanidad sugiere la
necesidad de un nuevo tipo de tribunal.

Mientras que para Arendt un Estado judio podria juzgar los crimenes
contra el pueblo judio¥, la idea de un crimen de lesa humanidad deja
claro que este es un crimen universal, el cual atenta contra el estatus de
ser humano y es perpetrado en contra de un grupo particular, en este
caso “el pueblo judio” Asi las cosas, al haberse dado un crimen perpetrado
contra los Judios, no existe razén alguna que le impida al Estado judio
juzgarlo, pero de igual manera, al existir un crimen de lesa humanidad

en el Africa, Australia y América del Sur. Lawrence Douglas ha mostrado que la
circunscripcion de los crimenes contra la humanidad como crimenes de guerra o
crimenes contra la paz en las actas del proceso de Nuremburg y en los tribunales
fue disenada para proteger la soberania de los estados e impedir que el argumento
tu quoque se extendiera en el drea de crimenes contra la humanidad. Lawrence
Douglas, The Memory of Judgment, pp. 48-53 (2001).

% Arendt, ut supra, nota 6, p. 258.

% Ibidem, p. 268-69.

3 Ibidem, p. 263.

53




LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS DE LA HISTORIA

perpetrado en contra de los judios, se hace necesaria la creacién de “un

”38 Retomando lo ocurrido en

tribunal internacional que le haga justicia
Nuremberg, donde se establecid el crimen de lesa humanidad, el juicio de
Eichmann en Jerusalén sefalé la necesidad de una evolucidn institucional
en el derecho penal internacional. La ausencia de esa misma evolucion,
hizo que el juicio de Eichmann no contara con un mecanismo adecuado

que permitiera registrar el mal actuar de los nazis:

Estos modernos asesinos de masas, empleados por el Estado, deben
ser procesados porque violaron el orden de la humanidad, y no por
haber matado a millones de personas. Nada es mds perjudicial para
la comprension de estos nuevos crimenes —y obstaculiza el camino de
la aparicion de un cédigo penal internacional que pueda encargarse
de ellos— que la ilusion comiin de que los crimenes de asesinato y
genocidio son esencialmente los mismos, y que éste ultimo, no es por
tanto, “propiamente dicho, un crimen nuevo’. El sentido de este ultimo
es la fractura de un orden enteramente diferente asi como la total
vulneracion de una comunidad entera®.

En suma, Arendt sefiala aqui la légica existente tanto en el juicio de
Nuremberg como en el de Eichmann en Jerusalén: la creacion de un nuevo
tipo de crimen, el cual refleja una nueva forma de mal actuar que merece
ser juzgado en un nuevo tipo de tribunal. El sentido de estos argumentos
favorece un orden juridico internacional, que incluye la creacién de un
tribunal penal internacional, ante lo cual Arendt parece no anticipar
ningun obstaculo ético. A pesar de esto, llegamos a la parte final de su
epilogo, donde se plantea dicho problema.

B. El problema de la justicia

En las ultimas cuatro paginas de su epilogo, Arendt retoma el tema
que habria animado su correspondencia anterior con Jaspers. Inicia
haciendo referencia a la “conspicua indefensién/frustracién que los jueces

38

Ibidem, pp. 259-260. No obstante, véase el argumento de Benhabib que esto
socava cuestiones de identidad nacional o ciudadania politica. Benhabib, ut
supra, nota 27, pp. 77-78. 39. Arendt, ut supra, nota 6, p. 269.

3 Ibidem, p. 272 (énfasis anadido).
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experimentaron al ser confrontados con la labor que menos podrian
evitar... la de comprender al criminal que habian llegado a juzgar”®. El
problema era que habia muchos como él, quienes no eran “pervertidos ni
sddicos”, “sino que eran mds bien tremenda y aterradoramente normales”,
lo cual resultaba ser “mas escabroso que la totalidad de atrocidades en su
conjunto”. Esto implicé que “este nuevo tipo de criminal cometiera sus
crimenes bajo circunstancias que le hacian casi imposible saber o sentir
que estaba obrando mal™. Este hecho socava el fundamento bajo el cual
la justicia penal moderna se sustenta: debe existir un elemento subjetivo
de reconocimiento del mal actuar antes de que cualquier delincuente sea

condenado:

Dentro de las mds amplias cuestiones en juego en el juicio de Eich-
mann, estd principalmente aquella presente en todos los sistemas
juridicos modernos y que afirma que la comision de un crimen
depende necesariamente de la intencion de hacer davio... cuando esta
intencion no existe, cuando... la capacidad de distinguir entre el bien
y el mal se encuentra deshabilitada, sentimos que ningiin crimen se
ha cometido®.

Arendt sefnala aqui la necesidad de que el acusado tenga un sentido
de conciencia sobre su mal obrar, preguntindose qué debe hacerse en el
caso de Eichmann, quien al igual que gran parte del pueblo alemén carece
de tal sentido. Es cierto que los nazis trataron de ocultar lo que habian
hecho, pero dicho intento fue mas un modo de admisiéon de la derrota
que el reconocimiento de un mal obrar: “De haber ganado la guerra

40 Ibidem, p. 276.

4 Tbidem,

*2  Ibidem, p. 277. En términos estrictamente legales, al menos los de origen

angloamericano, se equivoca Arendt, porque hay una fuerte tendencia a tratar
de separar los asuntos legales de los morales, tratar de distinguir entre cuestiones
“cognitivas” o “facticas” y la intencién moral o la culpabilidad. Pero Arendt tiene
razén cuando seiala la subyacente relaciéon moral que los modernos sistemas
legales generalmente plantean entre ofensas criminales y morales, por lo menos
con respecto a las ofensas mas graves. Debido a que su punto general no tiene
que ver con la ley sino con la necesidad de que el castigo penal sea moralmente
apropiado, su argumento tiene validez.
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¢Sufrirfa cualquiera de ellos de algtin cargo de conciencia?”®. Cuando
Eichmann aline6 su conducta con un sentido kantiano del deber*, es decir,
cuando declaré haber actuado como una persona moral conforme a sus
principios, Eichmann se situé a si mismo mas alla de la comprension de los
jueces encargados de juzgarlo, quienes no podian creer que una persona
“promedio” normal “..pudiera ser perfectamente incapaz de distinguir el
bien del mal™.

Es por la anterior razén que Arendt sugiere que cualquier justificacién
para ejecutar a Eichmann tiene que estar fuera de las expectativas éticas
modernas de la justicia. Mientras que el sentido de la moral moderna
rechaza la venganza como medio exclusivo para la justificacion del castigo
y de hecho la considera como bdarbara, es esta légica de la venganza, la
que podriamos llamar una légica del “Viejo Testamento’, la cual sirve de
sustento para la ejecucién de Eichmann®. En Jerusalén la justicia significaba
abordar al acusado en términos de una comprension biblica “pre-moderna’,
segun la cual, “ante la ley, la culpa y la inocencia son de caracter objetivo’,
de manera que, incluso si ochenta millones de alemanes hubieran hecho
lo mismo que Eichmann, esto no lo excusaria “de [culpabilidad] ante el
tribunal”

En suma, al tribunal sélo le preocupaba “lo que Eichmann hizo, y no
las posibilidades de que sus actos no fueran criminales debido a su vida
interior, sus motivos o el potencial criminal de quienes lo rodeaban™’.
Incluso, si sélo fue una cuestién de mala suerte el hecho de que Eichmann
participara en un asesinato en masa, ain asi, para la justicia, Eichmann
habia sido parte de éste, y debia ser castigado por ello. Sin que su estado
animico individual importara, Eichmann habia participado en acciones que
lo sacaron de los limites de lo humano, y fue precisamente este hecho —el
cual hacia imposible un juicio moral- el que permitié su ejecucion:

4 Ibidem, p. 277.
“  Ibidem, pp. 135-136.
% Ibidem, p. 26. Véase también Ibidem, p. 146.

% Arendt cita la historia biblica de Sodoma y Gomorra, “las cuales fueron destruidas

por una lluvia de fuego desde el cielo porque todos los habitantes eran igualmente
culpables.” Ibidem, at 278.

47 Ibidem.
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Asicomo usted apoyoy llevé a cabo una politica de no querer compartir
la tierra con el pueblo judio y con otros pueblos de un sinniimero de
naciones... nos encontramos con que no hay nadie, es decir, ningin
miembro de la raza humana, del que se pueda esperar que quiera
compartir la tierra con usted. Esta es la razon, y la unica razon, por
la cual usted debe ser ahorcado®.

Esimportante comprender lo que Arendt esta diciendo aqui. No es como
un miembro de la comunidad humana que Eichmann debe morir, sino
como uno al que sus acciones —sin importar su calidad moral subjetiva—, lo
hicieron un paria, un enemigo de la humanidad en general (hostis generis
hunmani)®. Este razonamiento se basa en la manera en que los nazis
habian tratado a los judios, y se refleja de nuevo en el trato recibido por
Eichmann. Los nazis habian etiquetado a sus victimas como indignas de
toda consideracién humana normal, y el castigo a Eichmann les devuelve
el mismo trato. Al igual que el crimen, el castigo debia estar por fuera de
los términos de una humanidad comun, y debia también estar cimentado
en la posibilidad de valores morales comunes y respuestas, juicios y
responsabilidades que permitieran la ejecuciéon de Eichmann en la horca.
Las condiciones normales de la moralidad y la ley se pierden cuando una
persona demuestra que su comportamiento escapa de las convenciones
comunes sobre lo correcto y lo incorrecto, y ésta fue la posiciéon asumida
por los nazis, y entre ellos, Eichmann®.

C. Posdata: La Justicia bajo revision

Los temas tratados en las ultimas cuatro paginas del epilogo de Eichmann
en Jerusalén nos recuerdan temas tratados anteriormente en la obra
de Arendt’’, no obstante, resulta dificil relacionarlos con el argumento
principal desarrollado en el libro, el cual trata de la creacién de un cédigo
penal internacional. Los asuntos tratados en el epilogo fueron reservados
por Arendt simple y llanamente, pues sé6lo los retomé en la posdata de
Eichmann dos anos mas tarde, con mayor amplitud pero no con menos

% Ibidem, p. 279.
% Ibidem, p. 276.

% Este “estado mental” se observé cominmente durante los juicios de los nazis
anteriores. Véase Arendt, ut supra, nota 26.

5 Arendt, ut supra, nota 6, p. 26, ch. 8.
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ambivalencia. Arendt abordé el problema en términos de lo que he llamado
las dimensiones subjetivas y objetivas del juicio de Eichmann. Comenzando
con lo subjetivo, articuldndolo con su andlisis del totalitarismo y los efectos
de este en la subjetividad humana. Esto la llevé a sostener que en un
escenario donde la forma de gobierno es moralmente cuestionable, resulta
imposible proferir una sentencia judicial valida, situaciéon que hace que la
comunidad se separe del sentido comun de lo correcto y lo incorrecto. En
su obra, Arendt lucha con y contra estos problemas sin llegar a resolverlos.
En cuanto a la posicion subjetiva de Eichmann, ella afirma que este no era
intrinsecamente “malo”: no era Yago, Macbeth o Ricardo III*%

Aparte de la ambicién personal, Eichmann no tenia motivos reales en
absoluto. Lo que dirigié su actuar fue “una [condicién] de pura irreflexién...
que lo predispuso a convertirse en uno de los mayores criminales de ese
momento™?, pero es esto, precisamente, lo que es tan inquietante de él, y
genera el interrogante “;Qué tipo de delito realmente deberia imputarse
aqui?” Mientras que antes, Arendt habia descrito que el holocausto suponia
un nuevo tipo de crimen, ahora anota que “las masacres de pueblos enteros
tienen precedentes’, ya sea en la antigiiedad o en el mundo actual de
“masacres administrativas” y la “economia automatizada” Ella sefiala esto,
pensando en las ideas expuestas en Los origenes del totalitarismo,”* en donde
afirma que el holocausto representaba una tendencia genocida sistémica
(su version, sugiero yo, de “la mesa de sacrificios de la historia” de Hegel
en los asuntos humanos modernos), de los cuales, el nazismo es un crudo
ejemplo. Son tales inclinaciones, “muy dificiles de asir juridicamente’, las
que desafian nuestros conceptos modernos en el terreno moral y legal.

Tomemos la idea planteada por la defensa de Eichmann, segtn la cual,
éste no era mas que el engranaje de una maquina [de un aparato criminal
colectivo]. Arendt confiesa que ella no le dio ninguna importancia a esta
idea durante el juicio, porque “toda la teoria del engranaje es legalmente
inutil”®. En un juicio, “todos los engranajes de la maquina, sin importar
su insignificancia, en la corte se transforman inmediatamente en

%2 Ibidem, p. 287.

% Ibidem, p. 288. Otros, como David Cesarani, han disputado esta representacion
de Eichmann. Véase ut supra, nota 23; ut infra, nota 60.

% Arendt, ut supra, nota 24.

% Arendt retomd este asunto. Véase Hannah Arendt, Personal Responsibility under

Dictatorship, en Arendt, ut supra, nota 26, p. 17.
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perpetradores, es decir, en seres humanos” Para el criminal declarar que
ha sido el engranaje de una maquina criminal implica convertir su crimen
en simples “estadisticas sobre la delincuencia... y suponer que él sélo
hizo lo que estadisticamente se esperaba de é1”*°. Sin embargo, la teoria
del engranaje sigue siendo esencial para los cientificos politicos, quienes
consideran que dicha teoria constituye la esencia del gobierno totalitario y
de la burocracia, “la cual convierte a los funcionarios en meros engranajes...
y por tanto deshumaniza a los hombres”. De tal manera, existe entonces
una brecha entre el entendimiento de los abogados y el de los cientificos
sociales. Aqui, Arendt expone una ambivalencia sobre el funcionamiento
de la teoria social y su relacién con la ley. Por un lado, a través de su trabajo
busca comprender los efectos de la burocracia y el totalitarismo en el
actuar humano, y por lo tanto, considera que la ley es obsoleta y desconoce
las condiciones modernas. Por otro, se retracta de su anterior propuesta la
cual fundamentaba sus planteamientos iniciales. En el siguiente pasaje, se
pueden observar sus apuestas tedricas:

Es cierto que nos hemos acostumbrado, gracias a la psicologia
moderna y la sociologia, por no hablar de la burocracia moderna,
a justificar la responsabilidad de la accion basdndonos en los actos
de quien la efectiia, en términos de uno u otro determinismo. El que
dichas explicaciones de las acciones humanas sean correctas o inco-
rrectas, es debatible. No obstante, lo que no es debatible, es que ningiin
procedimiento judicial seria posible bajo dichas circunstancias... y
que la administracion de la justicia, medida por tales teorias, resul-
taria ser poco moderna; por no decir que es una institucion pasada
de moda. Cuando Hitler dijo que llegaria el dia en que Alemania se
consideraria una ‘desgracia” ser un jurista, se referia, con absoluta
consistencia a su suefio de una burocracia perfecta*®.

Sinceramente, Arendt no es partidaria de los efectos de la burocracia
sobre las concepciones de la responsabilidad, pero su defensa de la
responsabilidad legal se da en términos mas funcionalistas que normativos:
“de hecho, asi es como funciona el derecho/la ley’, de manera que la

% Arendt, ut supra, nota 6, p. 289.
7 Ibidem.

%8 Ibidem, p. 290.
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cuestion de la posibilidad histérica del derecho/ley bajo las condiciones
modernas queda pendiente. En consecuencia, mientras Arendt podria
haber desechado la teoria del engranaje promovida por la defensa, su forma
de pensar el totalitarismo moderno y sus efectos sobre la ética hicieron que
dicha teoria resultara ser mds persuasiva de lo que ella habria podido llegar
a pensar, a la hora de juzgar a Eichmann®.

En cuanto a la dimension moral objetiva de una comunidad de
juzgamiento, Arendt considera dos formas en las que el derecho penal
falla al tratar los problemas morales en un sistema de gobierno que ha
abandonado el sentido comun de lo correcto e incorrecto. Estas atafien a
los “actos de Estado” y las “6rdenes superiores” Ambos ejemplos apuntan
al problema de la justicia legal-moral en un Estado basado en la aceptaciéon
sistematica de actos moralmente incorrectos. Arendt habla de “los actos de
Estado” como las medidas de emergencia que suspenden la ley tradicional
con el fin de proteger las condiciones generales de la ley. Estas son
consideradas como excepciones anormales, pero necesarias en el Estado
de derecho, en un sistema politico normal, y por lo tanto no estan sujetas a
ninguna sancién legal. Dichas medidas representan actos potencialmente
criminales que no son castigados, los cuales pueden ser vistos, por el Estado
liberal, como incorrectos pero aceptables bajo ciertas circunstancias. Para
un Estado criminal, cuyos actos normales son esencialmente incorrectos,

% Cesarani critica la teorfa de la “rueda dentada” (en inglés, cog theory) y su relacién

a una teoria subyacente del totalitarismo como demasiado general y abstracta,
y de no conseguir entender especificamente la calidad antisemita, fandtica y
deliberada de las acciones de Eichmann. Cesarani, ut supra, nota 23, pp. 351-56.
Aunque estoy de acuerdo con su comentario, creo que las dos teorias vinculadas
nos explican algo de la naturaleza sistematica de la violencia genocida moderna,
y los desafios que presenta a la justicia y el juicio. El mismo concluye su trabajo
refiriéndose al concepto de “cualquier persona como génocidaire”. Escribe que
“La clave para entender a Adolf Eichmann no se encuentra en el hombre mismo,
sino en las ideas que lo poseian, la sociedad en la cual se esparcian libremente, el
sistema politico que las proveifa y en las circunstancias que las hacian aceptables”
Ibidem, p. 367. Cesarani se opone a la postura de Arendt, planteando que, aunque
no implica que “cada uno de nosotros sea un potencial Eichmann’, sino que,
dadas las circunstancias adecuadas, “gente normal puede y ejecuta asesinatos en
masa”. ;No es éste el punto de Arendt, aun si no aceptamos su teoria especifica
del totalitarismo y su bastante “apética” explicacién del burdcrata como diente de
rueda?
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el anterior razonamiento no funciona. En este caso, el acto excepcional en
concesion a una necesidad imperiosa, se convierte en el acto no criminal:
no es que el mal acto sea permitido excepcionalmente, sino que el buen
acto no necesita doctrina de excepcién para su justificacion®.

Las cosas se ponen al revés moralmente también en relacion con “las
6rdenes superiores”. En un pais normal, un soldado no debe obedecer una
orden evidentemente errénea. Donde lailegalidad vuela “como una bandera
negra sobre [una orden], tal situacién debe entenderse como una sefial que
advierte: Prohibido”'. De manera que, todo soldado debe saber cuando se
le ha pedido actuar mal. Aqui la ley gira en torno a la excepcionalidad de la
orden indiscutiblemente errénea, y el soldado puede rechazar dicha orden.
Sin embargo, en el caso de la Alemania nazi, las érdenes abiertamente
erréneas, que Eichmann obedecid, fueron completamente ordinarias, por lo
que ninguna cldusula de excepcionalidad evidente podria activarse. Ambos
escenarios muestran cdmo una situacion de ilicitud general interrumpe
el curso normal en un sistema de gobierno liberal donde el criminal es
considerado un malhechor que se ha desviado de lo correcto.

Cuando las acciones legales son incorrectas en si mismas, no tiene
sentido tratar de establecer excepciones o excusas individuales a favor de
las acciones correctas. El problema mayor es que donde la moral rectora
aceptada ha sido abandonada radicalmente, no tiene sentido pensar en
términos de lo que hace que “este individuo” sea culpable y aquel inocente.
Donde, desde el principio, todos estan implicados sistematicamente en la
culpa no hay ningtin fundamento para la distincidn, lo cual “demuestra la
deficiencia del sistema juridico vigente y de los conceptos juridicos actuales
al momento de hacer frente a hechos como las masacres administrativas
organizadas por el aparato estatal...”s%.

El problema subyacente es la pérdida de un sentido propio de lo correcto
y lo incorrecto, lo cual deja sin fundamento los conceptos juridicos:

% Arendt pone el ejemplo de la orden de Himmler a finales del verano de 1944

de detener las deportaciones debido a las necesidades de la inminente derrota
(Arendt, ut supra, nota 6, p. 291). Bajo el régimen de los nazis, fue un acto
criminal que requeria una defensa. Desde el punto de vista liberal, no fue acto
penal y no requeria que se hiciera excepcién alguna.

6 Ibidem, p. 292.

6 Ibidem, p. 294.
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Lo que hemos exigido en estos juicios, donde los acusados han perpe-
trado crimenes “legales’, es que los seres humanos sean capaces de
distinguir lo correcto de lo incorrecto, incluso cuando lo tinico que
los guie sea su propio juicio, y mds aun, cuando suceda que éste no
concuerde, en modo alguno, con la opinion undnime de todos aquellos
que les rodean... Dado que la sociedad respetable en su conjunto...
habia sucumbido ante Hitler, las mdximas morales que determinan
el comportamiento social y el mandamiento religioso “No matards’
que guian la conciencia, prdcticamente se habian desvanecido®.

El desplazamiento radical y sistematico de lo moralmente correcto

elimina la posibilidad de la justicia. Cuando el sentido de lo correcto y lo
incorrecto han sido puestos al revés, ;como encontrar entre juez y acusado
el consenso moral que haga que el establecimiento de la culpa sea posible?

Los comentarios finales de Arendt demuestran la resistencia a sus

propias conclusiones. Tras demostrar el fracaso del juicio moral y legal a la
luz del nazismo, escribe inescrupulosamente contra “la evidente reticencia,

63

Ibidem, p. 295 (énfasis afiadido). Frente a esto, un critico ha sugerido que el
fracaso de la comunidad ilustrado por Arendt no es completamente convincente.
La conciencia no habia desaparecido, debido a que los nazis no eran dementes y
en general sabfan distinguir entre el bien y el mal. Eran simplemente incapaces
de incluir a los judios en la categoria de personas merecedoras de obligaciones
morales. Habian caracteristicas compartidas entre los jueces y los juzgados,
aun si los dltimos no compartian la misma postura en cuanto a los judios. Sin
embargo, este es precisamente el punto de Arendt: los nazis eran, en muchos
sentidos, bastante normales; pero respecto a un asunto central y crucial, vivian
en un mundo moralmente distinto. Lo perturbador fue justamente la carencia de
terreno moral comun sobre tal asunto, dado que lo habia en otros sentidos (e.g.,
ser amable con las mascotas y pequefios nifos —no judios—).

Una segunda objecién seria decir que tal déficit no obvia el derecho moral del
juez. Muchos delitos son cometidos por personas que no estan de acuerdo con los
valores morales de la comunidad, y muchas versiones sofisticadas de la moralidad
del castigo resaltan una relacion dialégica en la cual la maldad comunica una
perversidad moral. Véase, e.g., Duff, ut supra, nota 16. En este trabajo no hay
necesidad del reconocimiento final del mal hecho por individuos para que su
castigo sea valido. No obstante, un rechazo sistematico por haber hecho el mal
a una clase entera de personas hace redundantes las comunicaciones morales
porque destruye la idea de una comunidad moral, y es precisamente ésta la que
posibilita las comunicaciones penales. Que este rechazo estd relacionado con
hechos que son absolutamente atroces sirve para destacar el asunto.
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en todo lugar, para emitir juicios en términos de la responsabilidad moral
individual™, y en contra de la posibilidad de poder “juzgar y aun...
condenar... tendencias o grupos enteros de personas, entre mayor sea su
proporcién, mejor’, pero de un modo en el que “ya no se pueden hacer
distinciones y los nombres ya no pueden ser nombrados”®.

Segtn ella, es como que en asuntos de juzgamiento, el instinto sea lo
ultimo a lo que deba recurrirse, favoreciendo la idea de que los individuos
no deben ser considerados responsables. Pero es su propio argumento el
que la ha llevado a tomar esta posicién. Su critica hacia el derecho y los
conceptos morales que lo sustentan y validan, considera que los mismos
ya son anticuados y, por lo tanto, incapaces de explicar cémo las personas
deben ser juzgadas. Tras discutir consigo misma la dificultad del juicio
legal, tanto en su dimension subjetiva como en la objetiva, es dificil saber
qué hacer con su argumento, segun el cual, si el juicio individual no fuera
posible, “la administraciéon de la justicia... nunca seria posible”®. Su
comentario final refleja la ambigiiedad de su postura:

La cuestion de la culpa individual o inocencia, el acto de impartir
justicia tanto para el acusado como para la victima, son las unicas
cosas que estdan en juego en un tribunal penal. El juicio de Eichmann
no fue la excepcion, a pesar de que el tribunal que aqui confronté un
delito sin precedentes en los libros de derecho y a un criminal como el
cual no se habia conocido ninguno en los tribunales hasta entonces.
Esto previo a los juicios de Niiremberg. El presente informe sélo hace
referencia a que tan exitoso, en el cumplimiento de las exigencias de
la justicia, fue en el tribunal de Jerusalén®.

Como si su propio argumento no hubiese sido “nada mds” que
profundamente problematico. Siguiendo el lineamiento de su propia
critica a la posibilidad de la justicia legal, en esta dltima frase se puede leer
una inflexién irénica. Hasta “qué punto” podria el tribunal cumplir con
tales exigencias, ;de acuerdo con ella, qué conllevan las “exigencias de la
justicia”?

% Arendt, ut supra, nota 6, p. 297.
% Ibidem, p.296.

% Ibid.

¢ Ibidem, p. 298.
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A modo de conclusién de esta seccién, Benhabib ha escrito acerca
de la melancolia normativa que llené las reflexiones de Arendt sobre el
discurso politico de justificacién y su capacidad para restringir o controlar
la politica en el siglo XX. Sea acerca de la validez de los derechos humanos,
de los principios de la igualdad o de la obligacién de tratarse con respeto,
Arendt se resiste al esfuerzo de pensar fundacionalmente o de ofrecer una
legitimidad fécil a las instituciones modernas®.

A esta lista debe anadirse la cuestion del castigo legitimo. En relacién
con Eichmann en Jerusalén, Benhabib escribe que es “volatil y dificil de
descifrar’, dado que el enfoque de Eichmann se convirtié en “el prisma a
través del cual algunos de los temas mas dlgidos de la vidayla obra de Arendt
fueron reflejados™®. Si mi lectura es correcta, las dltimas cuatro paginas del
epilogo con la posdata, revelan tal volatilidad. De un lado, Arendt muestra
verdadero apoyo a un sistema de justicia penal internacional, pero de otro,
le pone zancadilla. Con base a mis dos citas preliminares, podria afirmarse
que Arendt quiere correr con Kant y cazar con Hegel. Mi opinién es que un
punto de vista tan antinémico no puede estar bien, y que sus conclusiones
a pesar de reflejar un problema real, no hacen justicia a toda la historia.
A continuacion, analizaremos la obra de Jaspers de cara a los mismos
problemas, y veremos si ofrece alguna solucién a la volatilidad y melancolia
caracteristicas de Arendt.

IV.
LA TIPOLOGIA DE JASPERS Y LA CUESTION
DE LA CULPA COLECTIVA

“... maldita cloaca cristiana hegelisada-pietista-santurrona™.

Haré referencia a Jaspers y a su cuaddruple explicacién de la culpa de cara al
problema suscitado por Arendt sobre la justicia y el juzgamiento. Como se
% Benhabib, ut supra, nota 27.
6 Ibidem, p. 82.

7% Anson Rabinbach, “German as Pariah, Jew as Pariah: Hannah Arendt y Karl

Jaspers”, en Hannah Arendt in Jerusalem, pp. 292, 300 (Steven E. Aschheim ed.,
2001) (citando a Heinrich Bliicher).
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ha mencionado, Jaspers identific6 diferentes concepciones de culpa: penal,
politica, moral y metafisica. Examinaré su obra a partir de lo que dice sobre
estas formas de culpabilidad, pero concediéndole la misma importancia a
lo que no dice acerca de una quinta forma: la culpa colectiva. A pesar de
que Jaspers restringe radicalmente esta dltima en su tipologia “oficial””,
considero que la culpa colectiva, tiene un impacto mayor en el desarrollo
analitico de Jaspers, de lo que él llegé a plantear inicialmente.

Esto se ve en un momento esencial y “sintomatico” de su texto, en el
cual, Jaspers, luego de hablar sobre un rol prolongado de la culpa colectiva
se detiene en seco y afirma: “Como fil6sofo ahora parezco extraviado por
completo en el reino de lo sensible y haber abandonado las ideas”? ;Qué
contenia el concepto de culpa colectiva que hizo que este austero filésofo
llegara a tan extrema aseveracion?

Al leer la obra de Jaspers, Heinrich Bliicher le escribié a Hannah Arendt
que “a pesar de toda la belleza y la nobleza, el folleto de la culpa de Jaspers
representaba una maldita cloaca cristiana hegelisada-pietista-santurrona”>.
Depurando esta fuerte critica, lo que quiere decir Bliicher es que el analisis
de Jaspers evita el verdadero sentido de la culpa que debe recaer sobre el
pueblo alemén. Al mirar los efectos de su tipologia de la culpa y la tensién
generada en torno a la idea de la culpa colectiva, consideraré hasta qué
punto ese comentario resultaba justo. En la parte inicial de la cuestion de la
culpa colectiva (y metafisica), también sentaré las bases para luego retomar
analiticamente el problema de la justicia y el juicio en Arendt.

A. La tipologia de la culpa de Jaspers

Al observar los cuatro tipos de culpa, es importante tener en mente que
o e . s “: » “ ”
Jaspers los divide en pares que reflejan un sentido “interno” o “externo”; es
decir, externo si se relacionan con el mundo juridico o politico “externo”;
e interno, cuando se refiere a las exigencias “interiores” de la conciencia
y la ética™. Jaspers define la culpa penal en términos positivistas. Esta se

7L Se limita a la forma “externa” de la culpabilidad politica.

72 Jaspers, ut supra, nota 7, p. 75.
73 Rabinbach, ut supra, nota 71, p. 300.

7+ Jaspers, ut supra, nota 7, p. 75.
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relaciona con la violacién de las leyes indiscutibles que se establecieron
conforme a pruebas objetivas. La jurisdiccidn recae en el tribunal penal, el
cual encuentra los hechos y aplica la ley mediante procesos formales. Dicha
culpa cumple con el castigo en el que la determinacion de la voluntad es
reconocida, pero de manera formal, como un acto libre en el cual no hay
necesidad de que el culpable reconozca su mal actuar ni la justicia [el
sentido de justicia] del castigo™.

La culpa criminal es entonces una cuestion resuelta in foro externo, y lo
mismo sucede con respecto a la segunda forma de culpa; la culpa politica.
Esta es el resultado de las malas acciones por parte del Estado, y todos
los ciudadanos deben aceptar las consecuencias que se derivan de ellas.
Si uno vive bajo la orden de un Estado, tiene responsabilidad ain cuando
no lo haya apoyado. Cada alemdn carga con el lastre politico de lo hecho
por sus lideres en su nombre. Aqui la jurisdiccién recae sobre el poder y
la voluntad del vencedor, la justiciabilidad toma la forma de reparacién’.

Ya que estamos en el ambito de lo politico, desde la éptica de Jaspers, la
culpa esta determinada por factores relacionados con lo que es prudente
exigir, los cuales le permiten al vencedor optar por moderar sus exigencias
de acuerdo con los intereses de su estrategia de gobierno. La culpa politica

[ » : . 7z . .
es “externa’; culpa de facto, impuesta y sufrida a través de las experiencias
de este mundo, de acuerdo con los célculos emergentes.

Ninguna de estas formas de culpa afecta las disposiciones éticas internas
del acusado. Sin embargo, en la tercera forma de culpa —culpa moral- la
persona es responsable moralmente de todos sus actos, e incluso cuando
son el resultado de érdenes superiores, siguen siendo objeto de juicio moral.
Asimismo, lajurisdiccion es introspectiva e interna, y descansa en la propia
conciencia, o en comunion con los colaboradores mas cercanos, es decir
aquellos que nos conocen mejor y estarian “preocupados amorosamente
por nuestra alma””’.

Consecuentemente, dicha culpa no nos lleva ni al castigo ni a la
reparacion, que son sanciones externas, sino a un entendimiento que

7> Ibidem, p. 33.
76 Ibidem, at 30.
77 Ibidem, at 26.
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implica penitencia y renovacién. Tal desarrollo interior puede tener sus
propios efectos en el mundo, pero no es ese su propdsito, que consiste
en conservar el alma individual. Del mismo modo, la culpa metafisica,
la forma mds profunda, representa una solidaridad intrinseca entre la
gente, y es sentida como una responsabilidad interna por todos los males
que ocurren en el mundo, sin que importe el rol que uno haya jugado en
la promocién de los mismos. La consecuencia de la culpa metafisica es
la transformacion de la auto-conciencia humana ante Dios, puesto que
constituye un “sentido indeleble de culpa” Esto nos lleva a “esa humildad
que crece modesta ante Dios”, y en esta forma de culpa, la jurisdiccién
recae en el “ser supremo”®.

1. La culpa metafisica

Dado que se convertird en el enfoque de este ensayo, hare referencia a los
dos puntos iniciales acerca de la culpabilidad metafisica que abordaré:
el primero, concierne a la referencia de Jaspers a Dios. Fue al momento
de tener la cuarta forma en mente, que uno se imagina, porque Bliicher
califico el “folleto de la culpa” de Jaspers como nada més que una “cloaca
cristiana hegelisada-pietista-santurrona’, no obstante, la postura de Jaspers
puede discutirse en gran medida sin referirse al cristianismo o a Dios.
Jaspers estd senialando a un sentido de la solidaridad universal, que es
a la vez trascendente y vivida, y que de alguna manera hace a todos los

8 Ibidem. De la explicacién de Jaspers, se pueden identificar significados diferentes

pero relacionados con “lo metafisico” en el sentido de la culpa. Incluyen: (1) vivir
dentro de la historia y la politica; (2) vivir en relacién con el poder otorgado
a uno; (3) identificar pero no vivir de acuerdo con lo incondicionado en
relaciones humanas; (4) vivir después de un crimen, sobrevivirlo; (5) la carencia
de solidaridad absoluta con los seres humanos como tales. Estos se entrelazan
con (6) la culpa colectiva de un pueblo; y (7) la culpa comun de la humanidad
(pecado original). Se abordan mediante (8) vivir en una relacién con Dios; y (9)
reflexionar sobre el camino para purificarse humildemente. Los ultimos dos
reflejan con claridad la piedad que objeté Bliicher. Aunque Jaspers describe
con frecuencia el sentimiento subjetivo de la culpa metafisica, por ejemplo, la
culpa del sobreviviente, parece claro que el subjetivismo no hace falta para que
exista tal culpa. Lo crucial es la relacién con “lo incondicional’, y existe ésta en
virtud de ser humano. Se plantea una relacidn ontolégica, y por ende no puede
ser derrotada por criterios epistemoldgicos.
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seres humanos responsables de todas las injusticias en el mundo. Si uno
falla en hacer todo lo que puede para prevenir un mal, uno es culpable, y
aun cuando no pudiera hacer nada, el sentimiento de culpa permanece.
Esta es la culpa, por ejemplo, del sobreviviente, entendida como algo mas
que una debilidad psicolégica: “que yo viva después de lo que ha sucedido
me pesa como una culpa indeleble””. Este es el “pecado original” de la
humanidad, un sentido de la culpa que acompana todo orden de facto o
politico “condicional’, y consiste en el conocimiento basico de una relacién
“de lo incondicional” que subyace en cada orden. En el siguiente pasaje,
Jaspers contrasta la responsabilidad moral que conecta lo condicional y lo
incondicional con la culpa metafisica:

La moral siempre estd influenciada por propdsitos mundanos...
La culpa metafisica es la falta absoluta de solidaridad con el ser
humano como tal, un reclamo indeleble que va mds alld del deber
moral significativo. Esta solidaridad es violada por mi presencia en
un crimen o algo incorrecto. No es suficiente que yo arriesgue mi vida
cautelosamente para evitarlo; y si sucede, suponiendo que yo estuviera
alli y sobrevivo, donde otro es asesinado, se por la voz que habita en
mi que: soy culpable de estar vivo todavia®.

No hay duda de que estamos frente a una inflexion cristiana pietista,
pero la idea de una solidaridad universal per se, no es simplemente una
doctrina cristiana, ni siquiera teista. Tal sentimiento de culpa existe,
aunque no sea extraido por completo de un orden determinado. De hecho,
es de la naturaleza de dicha culpa el no poder situarse mads alla de los lazos
humanos inmediatos de la gente, esto constituye un elemento fundamental
de su esencia [hace parte de lo que hace que sea lo que es]:

En algun lugar entre los hombres lo incondicional prevalece —la
capacidad de vivir solamente juntos o no del todo... En eso consiste
la esencia de su ser. Pero que esto no se extienda a la solidaridad de
todos los hombres... pero permanezca confinado al mds cercano de los
lazos humanos— ahi estd nuestra culpa ®..

7 Ibidem, p. 26.
8 Ibidem, p. 65.
8 Ibidem, p. 26.
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El segundo punto introductorio se refiere a la idea misma de culpa
metafisica, que es la mas dificil de aceptar en la tipologia de Jaspers, sobre
todo si se nos insta a pensar “post-metafisicamente™? No es posible
desarrollar un recuento completo de la culpa metafisica, que contiene
elementos complejos, intrinsecamente controvertidos y, tal como he
aclarado antes, Jaspers mismo es vago al sefialar tanto su significado como
sus implicaciones®.

Una evaluacion completa sobre lo que Jaspers pretendié decir debera
hacerse en otra ocasion. Para nuestros propdsitos, anotaré tres cosas.
La primera radica en que las concepciones metafisicas de la justicia han
demostrado ser siempre atractivas en términos de la comprension de la
culpa, y esto se ve en la continua atraccién de los tedricos de la culpa por
un pensador como Kant, aunque a veces se le represente en términos no
metafisicos®. De manera que, aqui puede ser ttil explorar la concepcién de
la culpa metafisica propuesta por un autor franco.

En segundo lugar, aunque uno podria esperar no encontrarlo, existe un
énfasis en lo metafisico en gran parte del pensamiento critico moderno; me
refiero en particular a la concepcién de Derrida sobre la deconstruccion
como posibilidad de la justicia, que es en si misma indeconstructible®, y su
planteamiento sobre el perdén como una relacién entre lo incondicional y
lo condicionado.®

De hecho, en la seccién final de este ensayo, serd dicha concepcién
de lo metafisico la que sustraeré de Jaspers, relacionandola con la obra
de Derrida y Bhaskar. En tercer lugar, quisiera senalar, anticipando mi
conclusidén, que el relato de Jaspers sobre la culpa metafisica si ofrece una
manera de tratar con el problema de la culpa observado por Arendt. Debido
a que considero moralmente problematica la postura de Arendt sobre la

82 TJirgen Habermas, Postmetaphysical Thinking (William Mark Hohengarten trad.,
1992.

8 Véase ut supra, nota 79.

8¢ Para una representacién de Kant como filésofo neocontractualista, véase Jeftrie
G. Murphy, Retribution, Justice and Therapy (1979); véase también Norrie, ut
supra, nota 9, pp. 41-45.

8 Derrida, Force of Law, ut supra, nota 10.

8 Derrida, On Cosmopolitanism and Forgiveness, ut supra, p. 10.
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imposibilidad del juicio en el caso Eichmann, el beneficio de la duda debe/
podria concedérsele, asi sea parcialmente, a una forma de hacerle frente.

2. La culpa metafisica y colectiva

Establecidos ya estos puntos introductorios, la tipologia de Jaspers puede
explorarse en relacién con otras dos preguntas. La primera, ;cdmo encajan
estas dos categorias? Jaspers tiene en mente un sistema de diferenciaciéon
estructurado que, al mismo tiempo, implica una distincién clara. Asi,
los conceptos de culpa estdn estrechamente conectados y evidencian los
factores, es decir, “las consecuencias que aparecen en las esferas de otros
conceptos de la culpa”™.

La culpa metafisica representa la forma mds basica, luego sigue la
moral, la criminal y la politica. Si la gente pudiera liberarse, por si misma,
de la culpa metafisica, entonces [todos] “serian dngeles, y los otros tres
conceptos de culpa se volverian irrelevantes”®. Sin embargo, a pesar de
estas conexiones estructuradas, Jaspers quiere trazar una linea clara entre
las formas internas y externas de culpa.

El acusado es o bien “acusado desde fuera, por el mundo, o desde
dentro, por su propia alma”®. Cuando se acusa desde afuera, “los cargos
tienen significado sélo con relacién a los crimenes y la culpa politica™,
conduciendo al castigo y a otras formas de responsabilidad mundana.
Desde el interior, “el culpable se oye a si mismo acusado de fracasos

morales y debilidad metafisica™".

Si tanto los fracasos morales como la debilidad metafisicas condujeron
a crimenes e injusticias politicas, él también se escucha a si mismo
acusado de ello, pero es su sensibilidad moral y metafisica la que refleja lo
que ha hecho. Los efectos criminales y politicos no tienen ninguna carga
ética interna. Moralmente, un hombre “puede condenarse a si mismo, no

87 Jaspers, ut supra, nota 7, p. 27.

8 Ibidem.
8 Ibidem, p. 33.
% Ibidem.
°t Ibidem.
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a otro’, porque “nadie puede juzgar moralmente a otro’, y referirse a la

culpa de otro es referirse “s6lo a ciertos actos y formas de comportarse”.

La segunda cuestion se refiere a la naturaleza de la culpa colectiva,
un tema de gran importancia en el momento en que Jaspers escribié. Lo
que podriamos llamar su version “oficial” es muy clara: dicha culpa sélo
puede ser relevante para la cuestion de la responsabilidad politica. Todos
los ciudadanos son colectivamente responsables de lo que hace su Estado,
“pero la responsabilidad es definida y limitada, y no implica acusaciones
morales ni metafisicas en contra de los individuos™®. Los individuos por
si mismos pueden ser culpables de crimenes, y lo mismo es cierto para la
culpa moral y metafisica. La culpa colectiva existe iinicamente en la muy
limitada forma externa de responsabilidad politica, y Jaspers menosprecia
abiertamente a cualquiera que sugiera lo contrario:

No existe tal cosa como un pueblo... No se puede percibir a un indi-
viduo con base al pueblo al que pertenece... El juicio categorico de un
pueblo siempre es injusto. Este implica una precision falsa y deriva
en la degradacion del ser humano como individuo... Declarar a un
grupo culpable criminalmente, moralmente o metafisicamente es
un error semejante al de la pereza y la arrogancia del pensamiento
acritico promedio®.

Veremos que esta no fue la altima palabra de Jaspers acerca de la culpa
colectiva, ya que hizo un giro significativo a la misma. Sin embargo, esta es
su tipologia, y asi es como él relaciona las categorias. Cabe sefalar que, a
diferencia de Arendt, Jaspers identifica de forma clara un tipo de culpa que
puede constituir el fundamento para una acusacién penal vilida.

Sin embargo, su descripcion en términos de positivismo juridico, implica
un enfoque muy diferente. Para Arendt, evidentemente, la ley se diferencia
de la moral, pero eso no significa que deban ser evaluadas por separado: su
andlisis de la justicia depende del caracter ético de la ley.

Pese a la afirmacion de Jaspers de que lo metafisico lo sustenta todo, su
division de la culpa en las formas internas y externas demarca una clara

%2 Ibidem.

% Ibidem, p. 34.
% Ibidem, pp. 35-36.
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linea donde Arendt vio una relacién critica. Volveremos a esta diferencia
mas adelante, una vez que hayamos indagado la reflexiéon de Jaspers en
torno la culpa colectiva. Mi argumento serd que una discusiéon mads
profunda de este tema resulta clave para entender lo que es problemadtico
en su tipologia, pero en ultima instancia, también para encontrar una
manera de lidiar con el problema de la justicia y el juzgamiento identificado
por Arendt. Porque, como veremos a continuacidn, Jaspers percibié que su
postura sobre la culpa colectiva resultaba problematica.

B. La culpa colectiva: ;Una quinta forma?

Una vez examinada la culpa alemana a la luz de su tipologia, se presenta
un punto en el texto donde Jaspers se detiene consternado y cuestiona la
posibilidad de que sus categorias; en lugar de proponer una sistematizacion
adecuada de la culpa, se conviertan en un mecanismo que permita que
los aspectos sustanciales queden en el aire. ;Serd que en realidad podrian
sus distinciones “ser usadas engafiosamente para deshacerse de todo el
asunto de la culpa’; para “esconder la fuente y unidad” de la culpa y “hacer
desaparecer lo que no nos conviene?”*> Veamos la culpa politica: podria

796

decirse que ella sélo “restringe... mis posibilidades materiales”* y no afecta

mi ser interior.

La culpa penal afecta de manera similar sélo a unos pocos, y no a
“mi” Sobre estos resultados “externos’; el individuo alemdn no necesita
preocuparse demasiado. ;Qué pasa entonces con las formas “internas” de
la culpa? La culpa moral implica Gnicamente la jurisdicciéon de la propia
conciencia, y algunos podrian decir “mi conciencia no va a ser muy dura

conmigo”™’

. Del mismo modo, la culpa metafisica no puede cargirsele a
otro e involucra una “transmutacion” del alma. Esto podria ser visto como

“laloca idea de algun fil6sofo”® y desestimarse de inmediato.

Lo que preocupa a Jaspers es que, en la separacidon de las diferentes
formas de culpa, la mayoria de las personas quedan fuera del anzuelo, por

% Ibidem, at 68.

%  Ibidem.
9 Ibidem.
% Ibidem.
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lo que dichas categorias se “convertirian en un truco™’ para descartar
por completo el asunto moral. De alguna manera, la externalizacién de
la culpa politica y la criminal mds la internalizacién de la culpa moral
y la metafisica, llevan a que se pierda la calidad general de la culpa que
las categorias de Jaspers deberian reflejar. Tales distinciones “esconden la

fuente y la unidad, permitiéndonos adaptarlas a lo que nos conviene”®.

Respondiendo a la inquietud sobre el fin de sus categorias, Jaspers se da
cuenta que ha limitado radicalmente el concepto regresando “al final de la
cuestion de la culpa colectiva”. Aunque él insiste en que sus distinciones
son “correctas y significativas’, algo “se ha perdido en el proceso” en el
cual “la culpa colectiva, a pesar de todo, merece ser escuchada”’.

Al final, Jaspers agrega una quinta forma “no oficial” (mi término) de
la culpa a su tipologia, asigndndole a esta una validez que habia negado
con anterioridad. Lo que antes él llamé la provincia de “la pereza y la
arrogancia del pensamiento acritico promedio”'?*
el centro del pensamiento de Jaspers sobre la culpa. La gente vive bajo
condiciones en evolucién que determinan los aspectos morales de la vida
de una nacidn, las cuales “ayudan a determinar la moralidad individual”
El individuo vive “como un eslabdn en la cadena” y hay “una especie de
culpa moral colectiva inherente a la forma de vida de un pueblo, la cual
comparto como individuo”®. El mundo del cual los alemanes fueron

pasa a verse como

parte fue capaz de producir un régimen como el de los nazis, y este es un
hecho moral por el cual todos los alemanes son responsables:

% Ibidem.
100 Tbidem.
101 Tbidem, p. 69.

102 Jbidem, p. 36. Al subrayar el papel de la culpa colectiva, no quiero sugerir
que sea un concepto de facil comprension. Seria necesario reflexionar mas
detenidamente sobre su significado y sus implicaciones segin Jaspers. Al
igual que la culpa metafisica, tiene tendencia a involucrar conceptualizacion
dificil. Mi enfoque principal es indicar cémo tal sentimiento, relacionado con
la culpa metafisica, es invocado por la tipologia propia de Jaspers. Sobre la
responsabilidad colectiva, véase Christopher Kutz, Complicity: Ethics and Law
for a Collective Age (2000).

108 Tbidem, p. 70.
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Nosotros... sentimos que no sélo compartimos lo hecho en el presente
—asi, siendo corresponsables de las acciones de nuestros contempord-
neos— dentro de los eslabones de una tradicion. Tenemos que soportar
la culpa de nuestros padres. Que las condiciones espirituales de la
vida alemana proveyeran una oportunidad para semejante régimen
es un hecho por el cual todos somos corresponsables...'”.

Sin embargo, reflexionar sobre este sentido colectivo deteriora las
distinciones entre otras formas de culpa, por lo que la responsabilidad
politica y la responsabilidad moral no suponen una “separacion radical”®.
Esto pone de manifiesto la Gltima, muy ampliada, importancia de la culpa
metafisica, que ahora abarca al pueblo aleman entero:

Por nuestros sentimientos de culpa colectiva, sentimos toda la tarea
de renovar la existencia humana desde su origen —la cual es dada a
todos los hombres sobre la tierra— pero aparece de modo mds inme-
diato, mds perceptible. . . cuando la propia culpa pone a la gente cara

a cara con la nada'®.

La aparicién tardia de la culpa metafisica en su texto, conduce a Jaspers
a hacer una especulacién mds amplia que trasciende el caso alemadn.
“En todas partes la gente tiene cualidades similares. En todas partes hay
violentos, criminales, minorias aptas, vitalmente capaces de tomar las
riendas si se da la ocasion para proceder con brutalidad”'?”.

Por tal razén, afirma Jaspers “La culpa alemana es a veces llamada la culpa
de todos: el mal oculto en todas partes es en conjunto responsable del brote
del mal en este lugar aleman™%. Luego insiste en que la consideracién de tal
“pecado original no debe convertirse en una forma de eludir la culpabilidad

7109

alemana”® aunque esta lo trascienda. Para finalizar, Jaspers reduce el rol de

la culpa metafisica a la relaciéon entre un individuo y su Dios.

104 Tbidem, p. 73.
105 Ibidem, p. 71.
106 Tbidem, p. 75.
107 Ibidem, p. 93.
108 Tbidem, p. 94.

19 Ibidem.
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Tras el nazismo, nuestra vida continia sélo para ser consumida
en una tarea. El resultado es la resignacion modesta. En la accion
interior antes de lo trascendente tomamos conciencia de ser huma-
namente finitos e incapaces de perfeccion. La humildad se vuelve

nuestra naturaleza... La purificacion es el camino del hombre como
talllo

Al comienzo de esta discusion sobre Jaspers, mencioné un punto
de perplejidad en su texto, donde escribié acerca del sentido en el
que “como filésofo’, él parecia “haberse extraviado por completo en el
reino de lo sensible, abandonado las ideas”!!. Esta perplejidad aparece
inmediatamente después de que él, en su recuento, admitiera un
significado mas profundo de la culpa metafisica-colectiva. La formacién
de un concepto analitico-filoséfico frente a una concepcidén metafisica
de la culpa que supera todas las conceptualizaciones caracterizé su
perplejidad, la cual, a su vez, lo dejé mas tranquilo. Jaspers termina su
capitulo con broche de oro en direccién hacia los limites de lo analitico:

En este punto el leguaje falla, y sélo podemos recordar de manera
negativa que todas nuestras distinciones —a pesar de que creamos
que son ciertas—... no deben convertirse en lugares de descanso. No
hay que utilizarlas para dejar que las cosas caigan y nos liberen de
la presion bajo la cual continuamos nuestro camino, y que ha de
madurar lo que creemos mds preciado, la esencia eterna de nuestra
alma'>,

A la luz de esta explicacién de las cuatro formas de la culpa y el papel
singular que desempefa la culpa metafisica-colectiva en ella, ahora
evaluaré lavalidez del argumento de Jaspers desde la critica que recibi6 por
parte de Heinrich Bliicher. ;Era realmente el planteamiento de Jaspers un
argumento que permitiera la exclusion de responsabilidad sobre la guerra
de todo el pueblo aleman? Al responder esta pregunta, identificaremos el
punto en el cual se puede hacer referencia a la preocupacion de Arendt
acerca de la justicia y el juicio en apartados anteriores.

110 Tbidem, p. 113—14.
1 Tbidem, p. 75.

112 Tbidem.

75




LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS DE LA HISTORIA

C. Valorando a Jaspers

A primera vista, el juicio de Bliicher contra Jaspers puede parecer
tremendamente injusto. Dicho juicio golpeé su defensa, aun asi, una de
las preocupaciones centrales de Jaspers es confrontar las multiples formas
contemporéaneas de la evasion de responsabilidad que él observé a su
alrededor, tarea que lo ocup6 por largo tiempo'*®. Sin embargo, hay una
cuestion importante en cuanto a si su tipologia provee o no sus propias
formas de evasidn, y lo interesante, como hemos visto, es que Jaspers
mismo era consciente de que este podria ser el caso. Para empezar, sin
embargo, debemos considerar las cuatro formas de culpa dentro de la
tipologia “oficial”

La clave para entender la posicidn de Jaspers es verlo en relaciéon con una
doble posicién: comprometido en la reconstruccion de Alemania después
de la guerra —proceso en el que estaba dispuesto a participar—, y como a una
persona que vivié con una esposa judia en Alemania durante la guerray en
condicién de “exilio interno” Después de la guerra, él realmente deseaba
condenar el pasado y ayudar a encontrar un camino de reconstruccién
politica y moral para Alemania. Su divisién de la culpa en dos esferas, la
externa y la interna, es reflejo de lo anterior.

Las formas externas se establecieron para procesar a un pequefo grupo
de criminales de guerra, separandolos del pueblo en general , y aceptando el
hecho (temporal) de las reparaciones de guerra que debian ser pagadas por
[todos] los alemanes, les gustara o no. Estas formas externas reconocieron
la realidad de la vida en la posguerra y construyeron una visién global que
le permitié6 a Alemania salir adelante después de un periodo inicial de
recriminacion. Podria decirse que las formas internas de culpa persiguen
el mismo objetivo por distintos medios.

La culpa moral y metafisica se convierte en un asunto de reflexion
individual privada, no en algo impuesto a raiz de procesos legales o
politicos. Entonces, lo interno se convierte en el nico lugar en el cual
lo éticamente incorrecto que ha sido generalizado, puede contemplarse,
y al mismo tiempo, puede ser evadido por quienes quieran “tratarse a si

113 TJaspers hace asi en varios lugares en dos obras de “Differentiation of German

Guilt” y “Possible Excuses.” Véase Jaspers, ut supra, nota 7, cap. 4y 5.
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mismos con consideracién” Las formas privadas de la culpa dependen de
que los individuos posean una conciencia integral, de modo que no exista
una forma publica de debate moral con el que se comprometan. El efecto
global de esta division es permitir la reconstruccién tras la posguerra,
marginando a unos pocos criminales y dejando que los demds reanuden
sus vidas sin pensar profundamente en lo que han hecho.

Es este efecto de la divisidn entre las formas internas y externas de la
culpa el que da a la critica de Bliicher su sentido. La calidad “santificada”
de sus representaciones de la culpa moral y metafisica tiene una sensacién
santurrona y falsamente piadosa. Lo que rescata a Jaspers del filo de la
critica de Bliicher es su decision definitiva de no dejar que las diferencias se
vuelvan “lugares de descanso’, y luchar contralas implicaciones justificativas
de su propio argumento.

Es cierto que Jaspers regresa, posteriormente en su texto, a su concepto
de culpa colectiva, aunque manteniendo el mismo tono precavido y de
censura que sostuvo previamente. Es contra esta ambivalencia general de
la nocién de culpa colectiva —descrita por el mismo Jaspers en distintos
momentos— que Bliicher embiste abruptamente. Jaspers no podia aceptar
que su tipologia habilitara una moral a la que se le restara importancia.

Sin embargo, el problema filoséfico subyacente es que la ambivalencia
generada por la aceptacion tardia de la culpa colectiva-metafisica no
tiende a la perfecciéon de sus categorias, sino a su desestabilizacién y
reconfiguracion. Un amplio uso de la culpa metafisica entra no sélo a
sustentar una tipologia diferenciada en la que juega un papel limitado, sino
que también la opaca.

La culpa metafisica se convierte en la culpa de todos, emergente “en este

lugar de Alemania”'**, y por lo tanto, no es algo controlado en los procesos

114 Jbidem, p. 94. Chris Thornhill argumenta que el énfasis de Jaspers en la culpa

en “este lugar aleman” conlleva a un sentimiento politicamente desagradable
y nacionalista, lo que hace posible una tltima evasiéon del mal fundamental
mediante una referencia a la idea de un “otro Alemania” que, de alguna manera,
estaba presente y no involucrado en lo que sucedié. Chris J. Thornhill, KarlJaspers:
Politics and Metaphysics, pp. 175-77 (2002). Aunque puedo aceptar este punto
de vista, no creo que la referencia de Jaspers acerca de un sentido mas amplio
del mal metafisico pueda ser completamente repudiada debido a su connotacién
“alemana”. Se debe recordar que Jaspers tenia gran interés en sefalar la calidad
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juridicos y politicos “externos’, o en los didlogos “internos” auto-elegidos
entre una persona y su Dios o sus amigos cercanos. Se encuentra “alla
afuera” en el mundo, y todos estidn obligados a admitir su complicidad.
Las categorias no proporcionan un lugar donde refugiarse, por lo que
la nocién de culpa colectiva-metafisica-amenaza con destruir las
distinciones que estan en el centro de la posicion oficial de Jaspers, y por
lo tanto, socavar su tendencia a apoyar un abandono general de la culpa
por el pasado.

A primera vista, el pensamiento de Arendt y Jaspers parece muy
distinto. Las reflexiones de Arendt sobre Eichmann contienen una
cualidad “fenomenoldgica” reactiva, y estan lejos de la filosof fa sistematica
de Jaspers. Aun asi, el problema de Jaspers con sus cuatro formas de
la culpa podria verse como el resultado de las mismas cuestiones que
preocupan a Arendt.

¢;Coémo es posible atribuir la culpa donde todo un pueblo se ha
entregado a lo incorrecto? Sélo el concepto de culpa colectiva, respaldado
por una idea subyacente de culpa metafisica, puede capturar el sentido
de que la culpa de la guerra recay¢ en la vasta mayoria de alemanes. Atin
asi, al asumir esta posicion, la prolija tipologia de las formas de la culpa,
con todo perfectamente encasillado, se desintegra. Es por esta razén que
el intercambio epistolar inicial entre Arendt y Jaspers, antes de que ella
hubiera elaborado su propio punto de vista, resulta realmente impactante.
El cuestionamiento de Arendt tocd la fibra sensible del analisis de Jaspers
sobre la culpa colectiva.

¢Nos quedamos con el insatisfecho dilema de Arendt: una justicia
valida no se le puede aplicar a los nazis, y lo tinico con que nos quedamos
es con la “mesa de sacrificios de la historia” y la justicia del vencedor? La
respuesta, que sugeriré en la siguiente seccidn, plantea que podria haber
verdad moral en una amplia concepcién metafisica de la justicia, pero
tal valor fue expulsado por el posicionamiento contradictorio de Jaspers,
que obligd a este a pensar en contra de su propia légica. Lo anterior
puede indicar una manera de pensar acerca de nuestra experiencia ética

universal del concepto metafisico: un sentido del mal que va mds alld de su
referencia a “este lugar alemén”. Ademds, lo que habia pasado si ocurrié en “este
lugar alemdan”: distintas inflexiones se encuentran aqui.
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(una meta-ética) a la hora de juzgar crimenes atroces, la cual, hasta cierto
punto, podria dar inicio a una manera de demostrar que, incluso cuando la
historia se escribe en la mesa de sacrificios y la justicia sea la del vencedor,
todavia puede haber un cargo éticamente vélido en los procesos de la
justicia internacional.

V.
EL VALOR Y LA DIFICULTAD DE LA
CULPA METAFISICA

“Dialéctica... el arte de pensar la coincidencia entre
las distinciones y conexiones™".

Ampliar la justicia metafisica, implica el riesgo de desintegrar la tipologia
de Jaspers, por lo cual, inicio esta seccién poniendo en consideracién
su importancia para nuestra comprensiéon del problema de la justicia
expuesto por Arendt en sus reflexiones sobre el juicio de Eichmann. Luego
haré referencia a las implicaciones de esta perspectiva en cuestiones de
responsabilidad en contextos de justicia penal internacional. El argumento
estd necesariamente bosquejado y es provisional, pero quiero anotar que es
menester pensar dialécticamente sobre ambas distinciones y conexiones,
relacionando un sentido metafisico global de la culpa con la conducta de
individuos y grupos en contextos particulares. No obstante, el principal
objetivo de esta seccion es mds general y meta-ético que particular y
concreto. Més alla de ser la aplicacion de un método ético, se trata de una
forma de ver, y por tanto se sitia en la mejor o en la peor tradicién de la
filosofia del castigo, es decir, se trata de algo “prolegomenal”*¢.

A.EL VALOR DE LA CULPA METAFISICA

Si pensamos en la primera tipologia de Jaspers, podriamos hablar de
ella como una defensa anticipada a los cuestionamientos de Arendt. Un
relato positivista de la culpa penal que refina el problema de lograr una

115 Bhaskar, ut supra, nota 10, p. 180.
16 H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility cap. 1 (1968).
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comunidad/un consenso entre el juez y la persona que se juzga. Todo lo
que se requiere es un acto formalmente libre que contravenga una norma
prohibitiva establecida por la ley. Pero el problema que subyace en Arendt
permanece en su lugar; por recurrir al positivismo no puede responder
a las cuestiones morales que plantea. Volvemos a la preocupacion inicial,
que aparece en su correspondencia con Jaspers: los crimenes de los nazis
“explotan los limites de la ley”.

No habria castigo “lo suficientemente severo” y nosotros “simplemente
no estamos preparados para hacer frente a una culpa que va mas alla del
crimen, ni a nivel humano ni a nivel politico” No obstante, existe una
diferencia “entre matar a tu anciana tia y construir “fbricas para producir
caddveres”. Los alemanes cargan con la responsabilidad de “cientos de miles
de personas que no pueden recibir un justo castigo” La justicia penal no
es nunca, como los positivistas juridicos quisieran, un asunto de simple
infraccién a la ley por actos formalmente libres y, los crimenes nazis,
dejan esto bien claro. Dichos crimenes quebrantan los limites de la ley
construidos de manera positivista. Entre la tipologia inicial de Jaspers y
la critica de Arendt, creo que Arendt esta en lo correcto. No obstante, mi
sugerencia indica que lo que deshace a Jaspers es su revisionismo tardio,
es precisamente lo que salva a Arendt de su rectitud y sus desconcertantes
conclusiones; la melancolia moral de su epilogo y posdata.

La forma mas amplia de la culpa metafisica ofrece una manera
que permite abordar el problema de Arendt. Para ella, el problema con
Eichmann fue, en muchos sentidos, que él era un miembro corriente de la
comunidad y, aun asi, uno con el cual un proceso judicial no podria tener
conexién moral. El era a la vez un ser humano normal y alguien por fuera de
los limites morales; un paria moral. Si bien el castigo debe involucrar una
comunicacion moral, ;Cémo comunicarse con alguien que se apega tanto
a su punto de vista? Al respecto, él era como un animal que ha mutilado a
un nifno, o un psicopata sexual que ha cometido un crimen terrible, aunque
estas analogias nos alejen un poco de contexto. Lo que precisamente
resultaba tan escalofriante en él, era que no podia ser considerado como
ninguna de las dos y, se mantuvo asi, como un ser humano competente.
Peor auin, su problema no era un problema individual, de una sola persona,
sino de toda una comunidad de la cual era un miembro normal.
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La respuesta de Arendt fue, como hemos visto, tratar a Eichmann como
un “enemigo de la humanidad en general” ( hostis humani generis), pero
debido a su separacién de las normas generales de la humanidad, él no podia
ser castigado de acuerdo con el razonamiento moral aceptado. El castigo
no podria basarse en la culpa individual, sino en una eliminacién social
valida por otros motivos, un rechazo mas sencillo a compartir la tierra. La
solucién de Arendt al problema de cdmo castigar a un Eichmann, es tratarlo
como alguien que carece plenamente de las capacidades morales del ser
humano, pero esto equivale a reconocer la falta de comunidad moral que
hace que la justicia sea posible. La comunicacién moral que segtn la justicia
moderna debe existir entre seres humanos en igualdad de condiciones, es
descartada, en consecuencia, surge una solucién condescendiente faute
de mieux. Eichmann y los de su tipo parecen querer lograr una venganza
amarga contra sus jueces: rebajarlos a su nivel.

¢Cémo nos ayuda Jaspers aqui? Su concepcién de la culpa metafisica
no opera al nivel de una comunidad humana real ni de las habilidades
particulares de las personas para participar en un didlogo moral. Podria
ser, pero no debe ser, que: el elemento metafisico en el ser humano opere
a través de las personas, y también mads alld de ellas. Jaspers lo describe
como una solidaridad que hace a cada persona “co-responsable de todo lo
incorrecto y de cada injusticia en el mundo”'", y él insiste en que esto es
especialmente cierto para los crimenes cometidos en nuestra presencia o
con nuestro conocimiento.

El “especialmente” indica que la responsabilidad también opera sin
nuestra presencia o conocimiento. Estd presente, por ejemplo, en los
“eslabones de la tradiciéon” que compartimos, motivo por el cual “cargamos

con la culpa de nuestros padres” por las “condiciones espirituales de la vida

7118

alemana”®. La esencia de la responsabilidad metafisica no reside en lo

que hacemos o sabemos, sino en la relacion entre lo que hacemos, lo que
sabemos y lo que estd mas alld de nuestros actos y nuestro conocimiento

17 Jaspers, ut supra, nota 7, p. 26.

118 Ibidem, p. 73. Un andlisis interesante de la idea de Jaspers sobre la responsabilidad

en relacidn con la justicia reparadora y la reconciliaciéon se encuentra en Andrew
Schaap. Véase Andrew Schaap, “Guilty Subjects and Political Responsibility:
Arendt, Jaspers and the Resonance of the ‘German Question”” en Politics of
Reconciliation, 49 Pol. Stud. 749 (2001).
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en el mundo mas amplio que habitamos. Esto se vincula con la existencia
de una relacién incondicional entre todos los seres humanos: que “en algin
lugar entre los hombres, lo incondicional prevalece, la capacidad de vivir

juntos Ginicamente o de ningiin modo”**.

En mi opinién, la necesidad de una cualidad ética trascendente, yace
posteriormente en el dilema de Arendt en cuanto a Eichmann. Por un lado,
ella no puede conciliar el castigo con un sentido moderno de la justicia y, por
el otro, estd moralmente convencida de la necesidad del castigo. El problema
es que su andlisis de la comunidad y el juicio es demasiado “empirico’, esta
sesgado a los puntos de vista reales del juez y (especialmente) del acusado.
Carece de un sentido de lo metafisico y lo trascendental que aunque nos
resulte incomodo, se encuentra en el nicleo del trabajo de Jaspers.

Eichmann y otros como €I, sin importar su opinién acerca del asunto,
debian responsabilidad a la idea de lo humano, y por lo tanto, el castigo
no deja de ser ético, en cuanto no se puede reconocer o se niega el mal
causado. Su castigo funciona mas como evocacion de cuanto su conducta
no logra identificarse con un sentido de relacién incondicional entre seres
humanos, que se deben entre si, sin que sus sentimientos al respecto
importen. Esto mantiene su vigencia para la posibilidad condicional de
didlogo dentro de una verdadera comunidad, incluso si no pueden verlo,
mas que una condicién necesaria para el juicio per se, es la manifestaciéon
de una relaciéon metafisica incondicional subyacente!*.

119 TJaspers, ut supra, nota 7, p. 26.

120 Al final de su vida, Arendt se inclinaba hacia una direccién similar a la que he

extraido de Jaspers. Si comparamos su argumento con la posiciéon que Arendt
adoptd de Kant en su libro editado péstumamente Lectures on Kant’s Political
Philosophy, en el cual escribe “Uno siempre juzga como miembro de una
comunidad, guiado por el sentido de esa comunidad, su sensus communis. Pero,
al fin y al cabo, uno pertenece a la comunidad mundial debido al puro hecho de
ser humano... Cuando uno juzga y cuando uno participa en asuntos politicos,
debe orientarse basidndose en lo ideal, y no de la realidad, de ser ciudadano
del mundo, vy, por lo tanto, ser también un Weltbetrachter, un “espectador del
mundo.” Hannah Arendt, Lectures on Kant’s Political Philosophy, pp. 75-76
(Ronald Beiner ed., 1992) (énfasis afiadido). Este desarrollo sirve para contestar
una pregunta que planted un revisor de este articulo: ;Puede Jaspers proveer
una solucién al problema de Arendt? Después de todo, él presta atencién al
hecho historico de la ceguera moral de Alemania reflejada en Eichmann 'y, por lo
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B. Una solucidn dificil: Las distinciones y conexiones

El argumento anterior es limitado en sus logros, s6lo muestra que para
lidiar con el problema “real” o “empirico” de Arendt, podria tener que
recurrirse al “ideal” de la ética metafisica de Jaspers para avanzar en el ideal,
en la relacion entre lo ideal y lo real en la teoria del castigo moderno'*.
Otra manera de expresar esto es hablar de la relacion entre lo condicional
y lo incondicionado, una relacién que, como ya he dicho, se refleja en
el pensamiento critico moderno asociado con Derrida y también con la
tradicion dialéctica.

En efecto, la relacion entre lo incondicional y lo condicionado implica
pensar inmanentemente, de manera critica o deconstructivamente acerca
de la justicia, y la relacién que la justicia divulga'??. Aunque tales maneras

tanto, no seria persuadida por la idea de una relacién incondicional entre seres
humanos funcionando “a espaldas de” sus subjetividades. ;En qué sentido podria
mi argumento involucrar una critica inmanente de Arendt, ut supra, p. 191, una
auténtica que desafie sus propios cuestionamientos? Hay dos razones por las
cuales ésta es una critica inmanente. La primera proviene del dilema en el cual
se encuentra Arendt entre su respaldo al corte penal internacional y su negacién
de la posibilidad que esta corte pudiera hacer justicia en el caso de alguien como
Eichmann. Se le exige a Arendt ir mds allad de la de la descripcién histérica o
“empirica” de la posicién moral de alguien como Eichmann. La segunda razén es
que ella misma necesita pensar en términos mds incondicionados, por ejemplo
en su rechazo, sin buena justificacion, de la teoria de la “rueda dentada” a favor
del juicio legal en la posdata, o en su sugerencia que el fracaso de Eichmann en
términos de “no pensar en el punto de vista de otra persona”, o que la gente
opuesta a los nazis tenia que “juzgar libremente” (Arendt, ut supra, nota 6, p. 295).
Estos comentarios la muestran alejandose del impase de su andlisis que originé su
completa dependencia de las reales subjetividades de personas como Eichmann
bajo modernas condiciones histéricas, es decir, Arendt pasaria a pensar principios
éticos mds amplios. De hecho, Arendt experimenté la necesidad, inmanente en
su propio trabajo, de moverse hacia una direccién que resulta ser similar a la de
Jaspers, y €l no se representa como una imposicion ajena desde fuera sobre sus
pensamientos.

21 Véase Norrie, Simulacra of Morality, ut supra, notea 10; Norrie, Law and the

Beautiful Soul, ut supra, nota 9, cap. 10.

12 Heargumentado enotrositio que ladistancia entrela dialécticayladeconstruccion

no es tan grande como a veces se piensa; Derrida mismo tenfa una actitud
mucho més ambivalente sobre Hegel, de lo que usualmente suele pensarse. Més
especificamente, hay un buen argumento para colocar la deconstruccién dentro
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de pensar pueden distinguirse en varios aspectos, tienen mucho en comun.
Plantean una problemaética compartida en la cual se vuelve necesario y se
hace posible pensar en la relacion entre lo ideal y lo real de una manera
particular. Se hace especialmente posible pensar en los limites de cualquier
concepto particular, y es necesario pensar cémo se dan las distinciones
entre fenémenos conectados y las conexiones entre fenémenos dispersos.
Estas son dos caras de la misma moneda.

En cuanto a las distinciones, el sentido metafisico de la responsabilidad
que se encuentra en todas partes, puede ser condicién necesaria pero no
suficiente de la culpa; por ser mds incluyente. Jaspers tiene razén al hablar
de la responsabilidad de todo un pueblo y de las generaciones futuras, pero
esto no puede ser a expensas de no diferenciar los tipos de culpa dentro
del todo. De lo contrario, dificilmente nos permitiria distinguir los grados
de responsabilidad, ya que por si mismo no haria, por ejemplo, distincién
especial entre un Eichmann y un joven soldado de infanteria al final de la
guerra.

Los dos serfan miembros de la mdquina de guerra nazi, los dos
compartirian un sentido de responsabilidad por todo y, sin embargo,
tendrian una postura distinta en relacién con la misma.

Identificar un sentido metafisico general de la responsabilidad no lleva
a una necesidad menor de distinguir los casos, pero si nos sensibiliza
sobre los limites de las distinciones que hacemos y sobre las conexiones
subyacentes que no debemos perder de vista. Obligaindonos a examinar las
diferencias en cuanto a sus limites, para pensar criticamente mas alla de
ellos: ;Qué excluyen y que tan valido es este ejercicio?

De cara a una posicidn histdrica, la critica a la tipologia de Jaspers,
su propia critica, es una clase de auto-critica o replanteamiento.
Desde alli, hay una necesidad de volver a indagar sobre los resultados
de sus categorias, y considerar su validez. ;Cémo podria o deberia la
responsabilidad penal, por la miquina de guerra nazi, ser recalibrada

de la conceptualizacion de la dialéctica que no se limita al pensamiento hegeliano,
reconociendo a la vez el enlace especificamente hegeliano con la deconstruccion.
Véase Norrie, Law and the Beautiful Soul, ut supra, nota 9, cap. 8; Hegel After
Derrida (Stuart Barnett ed., 1998). Este argumento se deriva del trabajo de Roy
Bhaskar. Véase Bhaskar, ut supra, nota 10.
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a la luz del fundamento mds amplio establecido por preocupaciones
metafisicas? A cambio, ;qué forma deberia darse a lo metafisico para que
trate con el mundo condicional al que informa? En la actualidad, todo el
argumento anterior establece un fundamento metafisico que afirma que
existe un fundamento ético que permite establecer la responsabilidad de
los sujetos que niegan haberla tenido, no obstante, no queda claro qué
podria significar esto en la practica.

Si el efecto general de este enfoque es problematizar nuestras
distinciones a la luz de las conexiones que ellos dan a conocer, esto genera
una concepcion “dificil” del juicio ético, que tiene paralelismos con la
ética del perdén de Jacques Derrida. Derrida considera que la filosofia
de la deconstruccion trata de lo incondicional vigente en la relacién con
un mundo condicionado. Como él senala, tal binomio en el enfoque
inevitablemente deja un espacio que los actos individuales de juicio deben
llenar. Aqui aparece Derrida, haciendo referencia a una cuestiéon similar
a la discutida por Arendt y Jaspers: el tema del perdén por los errores
histéricos. Esta posibilidad del perddn se presenta como un imperativo en
dos sentidos: el de la implementacién de una justicia incondicional de un
lado, y de otro lado, la confrontacién de la incondicionalidad de la justicia
con la necesidad de tomar decisiones que pueden cambiar el curso de la
historia:

Este es el momento mds dificil, la ley de la transaccion responsable.
De acuerdo con las situaciones y seguin los momentos, las responsa-
bilidades que se deben tomar son diferentes... Uno nunca estd seguro
de hacer una eleccion justa, uno nunca sabe, uno nunca sabrd con
lo que se llama conocimiento. El futuro no nos dard mds conoci-
miento, porque él mismo habrd sido determinado por esa eleccion.
Es aqui donde las responsabilidades deben ser re-evaluadas en cada
momento, de acuerdo con situaciones concretas, es decir, aquellas que
no esperan, aquellas que no nos dan tiempo para una deliberacion
infinita. La respuesta... es mds que dificil, es infinitamente penosa.
Estd de noche'”.

Derrida apunta aqui a la dificultad intrinseca de cualquier diferenciacion
de categorias, aceptando, sin embargo, que un proceso de diferenciacién

128 Derrida, On Cosmopolitanism and Forgiveness, ut supra, nota 10, p. 56.

85




LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS DE LA HISTORIA

debe ocurrir. Aun asi, se debe decir que no empezamos con un lienzo
en blanco. La Justicia opera entre lo condicionado y lo incondicional,
por lo que siempre se inicia en relacién con las categorias de juicio ya
existentes. Es decir, las categorias de la jurisprudencia penal liberal, con
las cuales ya estamos familiarizados. Categorias tales como, por ejemplo,
la de la complicidad, la de lo principal y lo accesorio o la de los grados
de responsabilidad basados en posiciones de jerarquia y mando, las cuales
contintan siendo relevantes para un proceso de diferenciacién.

Del mismo modo, los actos especificos realizados por los individuos
son relevantes para atribuir la culpa. Sin embargo, tan sélo las decisiones
implican categorias juridicas relacionadas, las cuales impiden reflexiones
morales mas amplias acerca de las decisiones relacionadas con la respon-
sabilidad. El derecho occidental estd marcado por la individualizaciéon de
responsabilidades en las relaciones sociales'*, y es por esto, que cuando
Jaspers cuestiond las consecuencias negativas de su tipologia —que comienza
con la ley— lo hizo en términos de una concepcién colectiva metafisica de
la culpa. Tal concepcién no puede, argumento yo, pasar por encima de las
categorias existentes, pero debe permanecer como un elemento preocu-
pante y necesario complemento de las mismas.

En cuanto alas conexiones, en el contexto alemadn, el proceso de atribucién
de la culpa no seria satisfecho con la identificaciéon criminal de unos pocos
lideres, y en beneficio de los muchos que asumieron funciones ejecutivas
paso a paso —voluntariamente— o incluso para los que eran activos parti-
darios del nazismo, pero no en el de los verdaderos agentes de atrocidades.
Esto sugeriria un sentido de compromiso critico amplio, con las responsa-
bilidades de todos los involucrados en la Alemania nazi a diferentes niveles.
En otras palabras, perseguiria las implicaciones de la nocién ampliada de
culpa colectiva metafisica de Jaspers, para el pueblo alemén, no en abstracto,
sino en términos de sus diversas actividades bajo el régimen.

Por ejemplo, muchos exnazis llegaron a ocupar cargos de poder,
adquiriendo riqueza e influencia después de la guerra, con el apoyo de los
antiguos paises aliados, por verdaderas razones politicas'* y econémicas.
Si estos casos fueron el resultado de una falla en la aplicacién de la ley
124 Norrie, Punishment, Responsibility and Justice, ut supra, nota 9.
125 Tom Bower, A Blind Eye to Murder (1997).
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establecida o existente, entonces la falta es clara. Si en realidad fueron
resultado de los limites de las categorias juridicas existentes, entonces
una rendiciéon de cuentas ética mas profunda fue frustrada, en parte,
por los limites de la ley. Argumentar que después de cierto tiempo dicha
rendicion de cuentas se convirtié en algo contraproducente, en términos
de la necesidad de reconstruir la sociedad alemana, podria implicar una
cierta forma de verdad politica o estratégica, pero no por esto el problema
ético subyacente queda cancelado. La conexidon entre lo que se logré y lo
que no, en términos de justicia, se convierte en el fantasma de la fiesta de
la recuperacion politica y econémica en el mundo de posguerra.

Por dltimo, hacer hincapié en las conexiones tiene un significado que va
masalld del contextoalemdn. En general, se estimulalaidea de queamenudo
los actos criminales individuales estdan organizados sistematicamente, lo
que nos lleva mas alla de los mas obvios perpetradores, y hacia las redes
de poder que los sostienen. Esto anima la problematizacién de los limites
entre los distintos tipos de delito, e incluye los cometidos por un mismo
ente punitivo consensuado o comunidad de juzgamiento. Lo anterior nos
lleva a pensar en cémo la comisién de actos atroces se relaciona con el
proceso de la historia que los produce, y asimismo confronta los problemas
con los que iniciamos la presente indagacidn: la naturaleza de la justicia
como algo que se produce por los vencedores, y de la historia —en términos
de Hegel- como una mesa de sacrificios [un lugar de continua atrocidad].
Imaginemos un mundo en el que el pais A, una potencia internacional,
instala un dictador en el pais B, con el propdsito de que actie en relacién
con lo que ocurre en un pais C.

Todo va bien hasta que el dictador empieza a tener ideas que no
corresponden a su posicidn y ataca otros paises, en este punto A invade
a B, depone al dictador y lo lleva a juicio por los crimenes cometidos
cuando A apoyé y armé a B en tal situacidon, un sentido de culpa
metafisico subyacente indicaria que esto no se detiene con el dictador,
ni con sus secuaces, ni siquiera con cualquier otro perpetrador principal.
La concepciéon metafisica de la culpa abriria este tipo de cuestiones al
escrutinio, y por esa razdn, no es una forma “facil” de justicia. No obstante,
si nuestro objetivo es considerar éticamente la calidad de la justicia
producida por los procesos de judiciales, entonces estos son sin lugar a
dudas, asuntos relevantes para la cuestion en discusion.
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VL
LA JUSTICIA Y LA MESA DE SACRIFICIOS
DE LA HISTORIA

Si regresamos ahora a mis comentarios introductorios sobre la justicia y
la mesa de sacrificios de la historia, se recordara que la filosofia de Hegel,
en contra del espiritu de mi cita introductoria, mantenia un sentido
esperanzador fundado en el despliegue de la razén y sus facultades para
proporcionar comodidad, en el sentido del progreso ético que nace a
espaldas de las ya conocidas formas de la historia. La justicia internacional,
derivadadelosjuicios de Nurembergha establecido la estructura del proceso
penal internacional que conocemos actualmente, lo cual podria dar cuenta
de dicho progreso, esgrimido por Hegel. Una parte del pensamiento de
Arendt también considerd que el juicio a Eichmann constituia un ejemplo
de tal progreso. Al fin de cuentas, estas interpretaciones del futuro estaban
influenciadas por la obra de Kant y su idea de una justicia cosmopolita.

No obstante, existe una gran tentacidn a la luz de la historia del siglo XX
y del incipiente XXI, por querer rechazar a Kant y confirmar la reiterada
Nachdenken (reflexién) hegeliana [en el sentido de la historia como
repeticion de atrocidades], y mirar de reojo a la justicia internacional.
Realmente, la historia ha probado, en si misma, ser la fabrica de la muerte,
y todo lo demads es vitrina para quienes deseen creer en la idea de justicia
disenada por los vencedores. Las opiniones de Arendt hacia el final de
Eichmann en Jerusalén pueden ser citadas en apoyo de tal alternativa. En
la era de empresas de la muerte, de imperialismos y totalitarismos, del
hombre-masa sin conciencia y de comunidades enteras condenadas a la
depravacion violenta, lo que Hegel llamé la mesa de sacrificios se ha vuelto
mads sangriento. Sélo un sentido de juicio biblico puede dar significado a la
crueldad del ser humano.

Retomando una frase utilizada por Robert Fine, lo que Arendt vio como
caracteristica esencial del siglo XX fue el crecimiento de un “radicalismo
sin espiritu”?, deshumanizado y nihilista. En las relaciones humanas,
esto podria precisamente producir un Eichmann y millones mas como él,
haciendo que los principios de la moral, la razén, la responsabilidad, el juicio

126 Fine, ut supra, nota 28, p. 113-19.
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y la justicia se vuelvan redundantes. Ya que esta forma de pensar existe, y
conforma el nicleo del pensamiento de Arendt acerca de la modernidad,
se podria sugerir que su respaldo a la justicia penal internacional estaria
en desacuerdo con esta tendencia mds profunda. Las ultimas paginas del
epilogo, y la discusiéon que se reanudé en la posdata, marcan el conflicto
entre las placas tecténicas de su pensamiento: una creencia renovada en las
formas liberales de la ley y el golpe contundente de la razén en contra de su
version del radicalismo sin espiritu y sus efectos.

Desde mi punto de vista, el recuento del radicalismo sin espiritu de
Arendt es una forma moderna de describir la evolucién de la mesa de
sacrificios de historia. Arendt tenia claro que las formas de pensar acerca
de las ideas deben involucrar la comprensién de cémo éstas se forman
y evolucionan histéricamente. El radicalismo sin espiritu es la forma
especifica que las ideas racistas, totalitarias y genocidas tomaron en el siglo
XX, pero es importante ser claro acerca de la naturaleza de la historia, y
reconocer que no se ha desarrollado en una sola direcciéon. Describir la
historia moderna como una “mesa de sacrificios” es reconocer s6lo un
aspecto, y hacer caso omiso de los otros desarrollos que estan igualmente
integrados en nuestra comprensiéon de la modernidad. Para Arendt, nuevos
conceptos surgen y evolucionan lejos del mundo material, de manera que
las circunstancias espaciotemporales que determinaron los dafos infligidos
contra la humanidad, generan al mismo tiempo la conceptualizaciéon del
crimen de lesa humanidad. La estructura de los acontecimientos da lugar
al concepto, y esto sugiere una vision histérica mas compleja de la que se
representa, ya sea por las ideas del totalitarismo y el radicalismo sin espiritu,
o mas generalmente en la idea de la historia como mesa de sacrificios. No
todas las cosas suceden del mismo modo. Si una cara de la modernidad es su
violencia, la otra es la afirmacion de los principios de la dignidad humana,
de la necesidad de justicia publica, del potencial de la justicia internacional y
del surgimiento de un propdsito cosmopolita en ella. La modernidad es a la
vez la violencia de la historia y la conciencia de lo que los seres humanos se
deben mutuamente, la creacion de un sentido metafisico de la universalidad
de la experiencia humana en un mundo en guerra'®.

127 Tal contraposicién no niega que las ideas de lo universal pueden invocarse para

legitimar la violencia a través de la historia, pero argumenta que tal uso no las
agota.

89




LA JUSTICIA EN LA MESA DE SACRIFICIOS DE LA HISTORIA

En la lucha entre Kant, Hegel y la mesa de sacrificios de la historia,
podria parecer que esta formulacién me pone del lado de Kant o de la
postura de redencion hegeliana, no obstante, mi objetivo no es defender
un punto de vista kantiano desde el cual observar y juzgar. Un punto de
vista semejante es demasiado unilateral y queda facilmente atrapado en
el mismo problema de la repeticiéon: seguimos observando y juzgando,
pero el mundo sigue siendo barbaro. Un acto de juzgamiento se vuelve
tan sélo el dltimo paso de una secuencia, mientras que la necesidad de
juzgar conductas y comunidades nunca cambia, por lo tanto, el juicio es
siempre imperfecto, convirtiéndose como mucho en algo ocioso y en el
peor complice de la historia.

Sus “ideales regulativos” nunca regulan nada. Tal posiciéon no es lo
que busco alcanzar. Estoy mds interesado en el sentido de un mundo
real e histdrico, el cual se divide en antinomias, formas “resquebrajadas”
que estan a la orden del dia. La realidad de la modernidad es que este es
un mundo en el que la violencia sistematica y los actos e instituciones
de derecho y de justicia son elementos constitutivos. Es un mundo en
el cual las contradicciones entre los dos elementos estdn “alld fuera’,
en ese mundo en donde transcurren nuestra vida y experiencia. De
manera que, lo que propongo es acercarnos al anti-nominalismo que ha
condicionado nuestra experiencia histérica y comprensién de la justicia
y el juzgamiento'?.

Cuando Arendt habl6 del juicio de Eichmann como un paso hacia
una justicia internacional, y al mismo tiempo recordd los problemas
fundamentales del derecho a los cuales la justicia dio lugar, ella s6lo reflejo
las realidades del mundo. Cuando Jaspers escribié acerca de las formas
limitadas de la culpa, que él quiso mostrar como apropiadas para el mundo
de la posguerra, las describié del modo que consideré apropiado para un
momento histérico y un lugar particular, uno que desde su perspectiva
no debia cargar con demasiada responsabilidad. Pero, al mismo tiempo,
una parte de él se rebeld en contra de sus propias categorias, dandole
a su obra un aspecto mucho mds interesante a raiz de la contradiccién
inmersa en su planteamiento.

128 Norrie, Law and the Beautiful Soul, ut supra, nota 9, cap. 1.
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Lo que aparece como una contradiccién tanto en Arendt como en
Jaspers, refleja de hecho un proceso de desarrollo histérico que emerge
con elementos contradictorios que se ponen en juego en la historia misma.
Subyacente a este proceso, dandole al mundo una razén para la promesa
ética utdpica —a pesar de todo— yace algo asi como la concepcion de
Jaspers de la responsabilidad metafisica. Entonces, es entre lo ideal y lo
real, lo incondicional y lo condicionado, que somos capaces de aferrarnos
a cierta parte de la promesa y del valor de una justicia penal internacional,
pero de una manera que permite dar cuenta de su cualidad ambigua y
aporética que se resquebraja. La historia puede ser descrita como una
mesa de sacrificios [ese lugar de continuaciéon de las atrocidades], y por
lo tanto la justicia puede ser vista como el privilegio de los vencedores; no
obstante, ni la mesa de sacrificios ni la justicia de los vencedores pueden
abarcar toda nuestra experiencia histdrica.
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LA CULPA DE LA GUERRA EN H. ARENDT Y K. JASPERS.
UN COMENTARIO A LA POSICION DE A. NORRIE
SOBRE LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
Y EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Pablo Galain Palermo






1. Lalectura del articulo de Alan Norrie suscita preguntas y reflexiones.
La pregunta de base es, ;como imputar la culpa y juzgar a individuos o
sociedades —pueblos— por crimenes que hasta ese momento no habian
sido pensado como posibles? Pero ademas, por un lado, cémo imputar
culpas sin adoptar posturas maniqueas que parten de cédigos binarios:
bien/mal, amigo/enemigo o vencedor/vencido y, por otro lado, cémo
“hacer justicia” secular sin recurrir a “chivos expiatorios” (Todorov,
2010).

Alan Norrie plantea el problema de la culpa ante la comisién de
crimenes atroces —especificamente en relacidn al holocausto cometido
por los nazis—, segin un andlisis de las posturas de Arendt y Jaspers,
que no puede actualmente llevarse a cabo sin considerar el contexto
y desarrollo de la justicia penal internacional, lo que es aceptado por
Norrie.

A lo que agrego mi opinidn, segtin la cual, no se puede interpretar
el problema de la culpa ante la comision de crimenes atroces, sin
consideracién de los objetivos enunciados por este nuevo campo de
accién que es la Justicia de Transicién (Galain Palermo, 2015). Bajo
estas formas de “hacer justicia”, el problema central sigue siendo el
mismo, la imputacion de culpa a los responsables y la ejecucién de un
castigo individual que libere de culpa y responsabilidad al resto —grupo,
colectividad o pueblo-.

La imputacién individual de la culpa es la forma tradicional para “hacer
justicia” de un modo secular, también ante los crimenes internacionales
(crimenes de lesa humanidad, genocidio, como sus principales
tipos penales), que por definicién exigen “elementos de contexto”
(realizacion masiva y sistemadtica, propia de una politica de gobierno
o de un sistema institucional) que tornan practicamente imposible la
comision individual. Véase que la légica de la justicia penal basada en A
mata a B y debe responder por ello si lo ha realizado intencionalmente
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-sin justificacién ni exculpacién-, es la que se aplica cuando se trata
de los crimenes mas graves contra los derechos humanos, aun cuando
ellos fueron cometidos por instituciones que siguen politicas de Estado.

Esta légica permite explicar el castigo de los delitos comunes, pero
se muestra insuficiente, pierde su fuerza, su sentido deontoldgico
y comunicativo, cuando se trata de politicas de Estado, donde los
individuos quedan mediatizados institucionalmente. Y por lo tanto, la
logica para “hacer justicia” deberia diferenciar por funciones, cargos,
escalafones, etc., de modo que la mayor culpa recaiga sobre los cargos
gerenciales y no sobre los ejecutores materiales, que generalmente
son simples “receptores” de las 6rdenes. En instituciones fuertemente
verticalizadas la mayor culpa se debe concentrar en la ctspide de la
piramide,endondese concentralatotalidad delainformacion, sedisefian
los planes de accion y se exige a los subordinados el cumplimiento de un
deber. Cuando se trata de la comisién de crimenes de lesa humanidad
cometidos masiva y metddicamente el dolo se concentra en los que
disefian la politica “genocida” o de grave violaciéon de los derechos
humanos. Esto no significa que los participes y colaboradores carezcan
de él, pero su conocimiento es generalmente compartimentado y
parcial, lo que justifica que el reproche de culpa sea menor cuando se
trata de castigar una intencidn que se tiene que ajustar a un resultado
con conocimiento del tipo penal que se realiza. La justicia penal no
solo se encarga de imputar culpas y cuantificar castigos para devolver
la paz juridica, porque para ser legal, ella tiene que ser ética. La
imputacion penal de los crimenes de los aparatos organizados de poder
fue bien resuelta por el profesor Roxin luego del juicio de Eichmann
en Jerusalem (Roxin, 1963), mediante una minuciosa distribucién
de mayores “culpas” (responsabilidad y reproche) segtin funciones
y ejercicio de poder: “dominio del hecho”, lo que permitia superar la
vieja teoria del autor de mano propia, diferenciando a los dirigentes
que impartian 6rdenes (autores mediatos) de las “simples ruedecillas”
ejecutoras que podian ser intercambiables (autores inmediatos). Frente
al caso concreto el sistema penal luego escogerd de todos los autores
y participes aquellos a los que tiene capacidad de probar y juzgar su
efectiva participacion en el hecho para cumplir con las exigencias del
principio de culpabilidad mediante los principios politico criminales de
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selectividad, necesidad y oportunidad. La contundencia de la prueba
es el mazo que puede romper el principio de inocencia y legitimar la
condena publica que deviene merecida. El castigo, la declaracion publica
que contiene la condena juridica, rompe con la impunidad y devuelve el
equilibrio perdido entre el autor y la victima porque redefine la relacion
entre ellos segin estandares juridicos dotados de autoridad, que son los
que diferencian al castigo (retributivo) de la venganza —que deja intacta
la vergilienza y no le otorga “razén a la victima”- (Malamud, 2008). La
ejecucion de la pena, por ultimo, escapa a la légica retributiva y tiene
que ser necesaria segun fines de prevencion.

En ese contexto de principios y garantias es que se debe interpretar
las proclamas de las victimas y de las organizaciones de derechos
humanos de “Nunca Mas” y de “Juicio y Castigo a los culpables”
mediante la utilizacién del mecanismo de justicia de transicion derecho
penal, cuando —frente a la imposibilidad de imputar instituciones o
responsabilidad colectiva— se trata de atribuir culpas a los individuos
que formaron parte de aparatos criminales que cometieron graves
violaciones de los derechos humanos de forma sistemdatica y masiva
como parte de una politica estatal de exterminio (genocida) o de terror
(terrorismo de Estado).

Esta logica obedece a las formas de imputacion de la culpa penal,
que no es el ambito en el que Norrie analiza el problema de la culpa.
Cuando se trata de atribuir culpas por los mas graves crimenes contra
la humanidad la prevencién puede confundirse con la retribucién y
el merecimiento abarca tanto la condena publica como la ejecucion
de la pena. En ocasiones, la figura del juez puede llegar a confundirse
con la de un historiador que atribuye la culpa a unos pocos para la
necesaria explicacion y entendimiento de un conflicto mads alld de los
estrictos merecimientos individuales. La teoria del chivo expiatorio
como sacrificio exculpatorio puede fracasar ante el “terrorismo de
Estado” o de los “aparatos organizados de poder”.! El problema de la

Hoy en dia, algunos gobiernos todavia rechazan la posibilidad de que un Estado
pueda actuar de forma “terrorista®. Para el caso de la administracién Bush en los
EE.UU, ver Bovan, James, Terrorismo y Tirania, trad. Jorge Salvetti, El Ateneo,
Buenos Aires, 2004.
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imputacion de la culpa que aborda Norrie, va mas alld de las exigencias
constitucionales del principio de legalidad, de la proporcionalidad de
los castigos y de cuestiones materiales o formales, como por ejemplo,
la prohibiciéon de retroactividad penal o la imprescriptibilidad. El
problema desborda los principios y garantias de las técnicas de
imputacién penal y conecta con la filosofia y la moral.

Habiendo comprendido que el tema en cuestidn sobrepasa la frontera
del derecho, otra arista del problema se relaciona con la funcién moral
de la publicidad o comunicacién del castigo —juicio de reproche— a
criminales cuyos actos estan fuera de los limites de la moral, en tanto
no habian sido pensados como posibles. Y si esto es asi, como lo
consideraron muchos filésofos, analistas politicos, cientistas sociales
e historiadores, entonces cabe preguntar, ;qué sentido y finalidad
tendria el castigo de personas que se encuentran fuera de las pautas
morales en que se aplican las sanciones y las penas? ;Qué funcidn tiene
el castigo de estos crimenes? ;Debemos aceptar que la teoria de la pena
se apoye en la mera retribucién que admite el “ojo por ojo” y “muerte
por muerte”? ;Es justificado el castigo como mero acto de venganza o
revancha para reparar a las victimas? ;Estamos frente a un necesario
mecanismo politico de ejercicio de la “justicia del vencedor para con
el vencido”? ;Necesitamos al “chivo expiatorio” para la explicacién y
elaboracion del conflicto o para la “redencién de la culpa colectiva™
Pero ademads, si consideramos la principal critica de Hannah Arendt
en sus comentarios al juicio de Eichmann, ;cdmo se castiga de un
modo racional-comunicativo a un obcecado, un fandtico, un loco o
un hombre que, sin ser “radicalmente malvado”, renuncia a pensar
fuera del contexto de una ideologia totalitaria basada en la ausencia de
contradicciones individuales?

Demostrada la insuficiencia de la teoria iluminista del “mal radical”,
tan solo queda en pie la explicaciéon teleolégica medieval de Tomas
de Aquino: la “deshumanizacién” por medio de la comision de actos
inhumanos voluntarios, acorde con la concepciéon del mal como
negacién del ser, justificaba la eterna miseria consummata y, en la
tierra, incluso la pena de muerte, que acaba legalmente con la vida de
aquel que “ha dejado de ser” (humano) y se ha convertido en hostis
generis humani. Esto hubiera significado un paso atras en las teorias
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sobre el entendimiento de la condicién humana, de modo que Arendt
procura otra explicaciéon (Ambos et al, 2012).

Eichmann era un “buen padre de familia” y un buen funcionario, lo
que plantea un desafio mayor a las construcciones filoséficas de raiz
kantiana que atribuian el mal radical a seres radicalmente malvados.
Eichmann era un hombre comin que cometié o colaboré con la
comision del exterminio masivo de seres humanos, circunstancia
que condujo a Arendt a construir una nocién “banal del mal” para
poder explicar las atrocidades mediante atribuciéon de la culpa. El
castigo se merecia por la ausencia de pensamiento y contradiccién
a la politica de Estado, aunque esta justificacién del castigo hubiera
demandado posiblemente un comportamiento heroico o disidente por
parte de Eichmann, comportamientos que el derecho no se atreve
en determinadas circunstancias a exigir (de alli las justificaciones y
exculpaciones), pero que pueden ser sopesados en el drea de la virtud, la
ética y la moral, y por tanto, reprochables desde el punto de vista de la
filosofia, la politica o la religion. Sea como fuere, la justicia basada en una
verdad factica explicativa de los hechos del pasado -y no en una verdad
factica limitada al cédigo binario culpable/inocente- se asemeja mas
a la amplia verdad de los hechos procurada por el historiador que a la
limitada verdad competencia del juez.

Los crimenes de lesa humanidad no pueden ser “investigados”,
“analizados” y “juzgados” en lo normativo (tipicidad), sin considerar
los elementos de contexto, masividad y sistematicidad (Ambos, 2014,
Werle, 2003) y, en lo factico, no pueden ser “pensados”, “comprendidos”
y “elaborados” con independencia de las circunstancias histérico-
contextuales y politicas en que se cometieron (también econdmicas,
geopoliticas, sociales, cientificas, universitarias, etc.). Tampoco
—cuando se trata de crimenes que obedecen a determinadas politicas de
Estado- se puede prescindir de las ideologias, los avances de la ciencia,
el progreso industrial, los intereses de las clases dominantes, la opinién
publica, los activistas politicos y sociales, los sindicatos y movimientos
obreros, las teorias del pensamiento y las posiciones de cientificos e
intelectuales —-muchos de ellos exigiendo la “construccién de nuevos
modelos politicos y de un hombre nuevo”-.
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Los Estados totalitarios no nacieron espontineamente como
consecuencia de la revolucién proletaria o la dictadura fascista
(nacional-socialista), ellos abrazaron un espiritu imperial y reformador
del orden existente en procura de “un hombre nuevo”. ;Qué o quiénes
fueron los responsables de los totalitarismos que causaron los peores
crimenes contra la humanidad? ;Cuantos son los culpables de las
masacres y las mas graves violaciones de los derechos humanos?
¢Cuantas culpas hay que expiar, a cudntos hay que imputar? ;Cudndo
se cruza la frontera de culpabilidad entre algunas teorias filoséficas y
cientificas (naturales y sociales) que sirvieron de base a las politicas
de exterminio de los regimenes totalitarios? A modo de ejemplo, de la
complejidad de esta busqueda de responsables, la historia nos cuenta
que la ciencia en general (los cientificos) colaboré con el desarrollo de
politicas basadas en la eugenesia, en muchos casos, para legitimar las
denominadas “instituciones totales”.

Las légicas de la violencia vienen del Siglo XIX y se manifiestan
fuertemente en la primera guerra mundial, tienen su origen en un
imaginario paranoico engendrado por el miedo, una concepcién
totalitaria del mundo que desemboca en arquitecturas politicas de
construccion o refundacién del Estado (Brunetau, 2004). Estas logicas
y formas de racionalidad totalitarias explican las acciones genocidas
devenidas en proyectos politicos o sociales.? Hasta la Segunda Guerra
Mundial las politicas eugenésicas habian definido el control social
—curaciény/o custodia— enlos hospitales, las carceles, las escuelas, etc.,
separando a curables de incurables, recuperables de irrecuperables,
educables de no educables (Taylor/Bogdan, 1994, Foucault, 1989). Las
ciencias antropolégicas aceptaban una “biologia racial” para explicar
que: “en ultima instancia todo acontecer histérico es resultado de la
accion reciproca de cualidades raciales innatas” (criticamente, Weber,
2001, p.58). Estas ciencias que admitian supremacias raciales y politicas
basadas en la separacidn o segregacion de los “malos genes” para evitar

“El imaginario totalitario se sirve de la utopia: la de una sociedad homogénea,
indiferenciada de lo politico y liberada de sus conflictos recurrentes (luchas de
clases, tensiones “étnicas”)”. Brunetau, 2004, p. 248. Aunque, al fin de cuentas, los
totalitarismos no han podido poner fin a la naturaleza conflictiva de la sociedad
humano ni siquiera cuando han recurrido a acciones genocidas. Ibidem.
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su propagacion en el orden social, no pueden ser consideradas neutras
ni libres de culpa en relacién con los hechos llevados al extremo por el
régimen nazi, con su politica de exterminio, considerada la “solucién
final al problema judio”. ;Qué hicieron las potencias de occidente
cuando el régimen nacional-socialista anunciaba antes del inicio
de la guerra sus planes de segregacion y posible exterminio de las
minorias raciales, étnicas, disidentes, “asociales”, “indeseables”, etc?
¢Con qué objetivo se reunieron 33 paises (20 de América Latina) en
la Conferencia de Evidn del 6 al 15 de julio 1938, cuando ni siquiera
alli decidieron ampliar los cupos de inmigracién (entre otros, paises
que siempre abrieron sus fronteras a los inmigrantes como Argentina,
Chile, México y Uruguay incluso redujeron sus tasas) para acoger a
los judios victimas de persecucién politica en Alemania? ;Se puede
justificar la omisién de aquel momento histdrico con el argumento de
queera “impensable” e “inexplicable el desenlace final? ;Exime de culpa
el “Yo no sabia”, “No lo imaginaba”? ;No tenia el mundo occidental
indicios del holocausto que Hitler y sus huestes anunciaban mediante
leyes, decretos y sentencias judiciales? ;Hasta dénde la omisién de los
que especulaban con una posible victoria alemana se puede convertir
en colaboraciéon? Occidente no solo estuvo inerte sino también
connivente con el antisemitismo construyendo auténticos “silencios
consensuales”, también al momento de hacer memoria, pues como
denuncia Forrester: “la guerra contra el nazismo no ha tenido lugar”
(Forrester, 2008, p. 11).

Al momento de atribuir las culpas, no debemos olvidar que los nazis
llevaron a la préctica, teorias y politicas dominantes hasta fines de la
década del 20 en Europa. Variable que ayuda a comprender el “espiritu
colaboracionista” de tantos ciudadanos (alemanes y de otros paises
dominados por los nazis) con las politicas de exterminio. Ni Arendt
ni Jaspers se preguntaron cudnta responsabilidad cabe a la ciencia
(fisica, filosofia, sociologia, derecho, medicina, etc.) por el desarrollo de
teorias y politicas que derivaron en el exterminio de los considerados
“inservibles”, de cuya existencia y proliferacién la sociedad debe hacerse
cargo. Los nazis llevaron estas politicas de la eugenesia al exterminio,
ahi radica su culpa y el merecimiento de la pena, pero esta atribucion
de culpa no diluye la responsabilidad de quienes sostuvieron estas tesis
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en el ambito tedrico y de quienes permanecieron inertes en el ambito
politico.

El motivo por el cual Jaspers no profundiza en el concepto de “culpa
colectiva” es un tema a develar, tal como lo plantea Norrie.

En la Republica Federal de Alemania el problema de la culpa, a pesar
de que se elabora constantemente desde temprana edad en la escuela
primaria, todavia tiene ribetes de tabti en algunas generaciones. Cuando
llegué en el afio 2003 al Instituto Max Planck para el Derecho Penal
Extranjero e Internacional en la ciudad de Freiburg, al sur de Alemania,
tuve numerosos encuentros con el exdirector Hans-Heinrich Jescheck,
quien habia participado en la Segunda Guerra Mundial, cayendo
prisionero de las fuerzas vencedoras en Francia. Desde esta posicion
pudo observar cémo la justicia penal —internacional- seleccionaba
culpas, como si se tratara de una “justicia politica” interesada en
juzgar solo una parte de la historia, una parte de los hechos, algunos
autores y liberar de responsabilidad a otros segiin un criterio binario
de vencedor/vencido. Posiblemente, este hecho le permitié dedicarse
al derecho penal —internacional—, desde donde intenta comprender la
logica que se escondia detras del juicio de Nuremberg, primer mojon
del campo de accién que hoy se conoce como “Justicia de Transicién”.

Como muchos alemanes que participaron activa o pasivamente durante
la vigencia del régimen nacional socialista, Jescheck rehusé hablar,
en detalle, sobre los crimenes y las graves violaciones a los derechos
humanos, a pesar de mis insistentes preguntas sobre los crimenes
planeados y ordenados desde un aparato organizado de poder. En un
libro sobre el juicio de Nuremberg ensaya alguna explicacién donde
lisa y llanamente habla de “revancha” (Vergeltung) y centra la discusién
del castigo sobre los “6rganos de Estado” hacedores de las politicas
criminales, antes que en el castigo individual (Jescheck, 1952, pp. 1-5).

A lo largo de este trabajo, Jescheck se refiere a un derecho penal de
los “victoriosos” sobre los “vencidos”, que parece ser la logica detras
de los procesos de Justicia de Transicion. Hoy existe una Corte Penal
Internacional previa a la comisién de los hechos que puede brindar
garantias de imparcialidad, por mds que no abarque a todos los
ciudadanos del orbe, mantenga el principio de selectividad a la hora
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del caso concreto y la injerencia politica del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. El articulo en comento no solo deja abierta
esta discusién sobre la jurisdiccion internacional sino que plantea el
problema de la justicia penal internacional como una “justicia politica”
o “justicia de vencedores sobre vencidos”. Esta cuestion vas mas alld del
principio de selectividad caracteristico de la justicia penal internacional,
notorio en la primera sentencia de condena emitida por la Corte Penal
Internacional (ver Ambos/Malarino/Steiner, 2014), y se relaciona
también con la forma y legitimidad de la imputacién de la culpa en una
justicia politica en la que se prescinde de la figura imparcial del juez. De
este modo, si se cuestiona la imparcialidad de quien imparte justicia,
debe analizarse seriamente la posibilidad de buscar otros mecanismos
politicos que permitan llevar a cabo formas de “justicia” aceptadas con
mayor consenso, diferentes a una justicia penal impartida por jueces
parciales.

Max Weber, por su parte, considera que no se debe ahondar en el
problema de la culpa tras una guerra, y que el objetivo debe ser el de
concentrarse en las consecuencias futuras, porque se trata de conservar
la dignidad del vencido al momento de contemplar los intereses
materiales y morales del vencedor. Buscar culpables por los hechos del
pasado “es incurrir en culpa politica, si es que las hay”, y solo serviria
para que el vencedor obtenga mayores ganancias morales y materiales
de la confesién de culpa del vencido. Se debe evitar la utilizacién de la
“ética” como medio para tener razén y crearse una “legitimidad”, en
virtud de la cual, cargar las culpas sobre otros y justificar la conducta
propia (Weber, 1967, pp. 157-159). Pero la pregunta que Norrie deja
abierta para la discusion, desde un plano mas amplio que el juridico-
penal y el sociolégico es, ;qué tipo de reacciéon postconflicto no
constituye justicia de vencedores y como se evita la revancha cuando la
victima —y su grupo de interés— ahora ocupan el poder?

Para reconstruir una sociedad tras un gran conflicto en que se violaron
seriamente los derechos humanos y en el que muchos participaron
de modo activo o pasivo, es necesario repartir las culpas de un modo
distributivo y retribuir donde exista merecimiento. Ahora bien, la
teoria actual de la pena ha superado la mera retribucién kantiana de
los castigos basados en el merecimiento de culpa y se exige que el
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castigo sea necesario, ahora y para el futuro. Como sostiene Forrester:
iNunca mas! Pero ;jnunca mas qué? (Forrester, 2008). Aqui es donde
nuevamente la teoria cojea de una pata, se abre la posibilidad de utilizar
“chivos expiatorios” para brindar una solucién aparente de un conflicto
que no esta resuelto y donde se necesita la apertura de nuevos caminos,
como el que muestra la justicia restaurativa, que procura, ademas de
la paz juridica, la reconciliacién y la paz social mediante acuerdos
para la reparacidn de las victimas. Este es un camino a seguir en el
que pueden afluir otros mecanismos para cumplir con los objetivos de
verdad, reparacion y justicia, como son las comisiones de la verdad, la
reparacion material y simbdlica y los procesos de purga en los cargos
publicos (Fabricius, 2015, Galain Palermo/Garreaud, 2012).

Retomando el tema de la culpa, tema principal del articulo, hay que
referirse al concepto de “culpa colectiva” de Jaspers, que parte de una
clara distincion entre formas de culpa interna y externa. Esta diferencia
permite una profundizacion que separa la posibilidad de imputar
responsabilidad individual de otras formas de responsabilidad colectiva.
Desde un punto de vista juridico penal no todos los sistemas (nacionales
o internacionales) aceptan formas de culpa ajenas a la persona fisica
(culpaindividual). Alemania, por ejemplo, todavia rechaza la posibilidad
de culpabilizar penalmente a las personas juridicas. Por otra parte, son
pocos los casos en que los criminales actiian como Rodion Romanovitch
Raskolnikow, reuniendo lo interno y lo externo de la culpa. La culpa
interna deberia operar como freno inhibitorio (preventivamente) y su
fracaso no garantiza post facto que ella opere como autorreproche o
asuncion de responsabilidad (condena moral). El tema es, ;dénde esta
el limite para la culpa colectiva? El castigo colectivo, por ejemplo, de
las instituciones responsables de las politicas de exterminio también
puede desembocar en que “paguen justos por pecadores”. Lo cierto
es que segun nuestra forma de “ver el mundo”, en dltima instancia,
alguien tiene ser ofrecido en la “mesa de los sacrificios” para limpiar los
pecados de todos, terminar con el desequilibrio de la impunidad y darle
la razén a la victima.

En Uruguay, la dictadura civico-militar (1973-1985) cometi6 crimenes
de lesa humanidad, por lo cual se cre6 un mecanismo politico-
juridico (Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado)
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que permite al Poder Ejecutivo decidir cudndo se habilita un caso
puntual para la investigacion judicial (Galain Palermo, 2013a, 2013b).
Este mecanismo de justicia de transicion fue aprobado mediante dos
consultas populares (Referendum de 1989 y Plebiscito de 2009) en las
que la sociedad uruguaya deslind6 cualquier tipo de responsabilidad
colectiva con los crimenes del pasado. Pero esta ausencia de voluntad
de revisiéon interna de la culpa colectiva (incluso para imputar
culpas individuales o para escoger algunos chivos expiatorios) fue
desestimada por una instancia supranacional encargada de velar por
la custodia de los Derechos Humanos en la regiéon americana. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en la sentencia del
caso Gelman en 2011 condend a Uruguay por el mantenimiento en
su ordenamiento juridico de la Ley de Caducidad, todavia vigente al
momento de escribir este comentario, y dictaminé —-de algiin modo-
que no hay mecanismo de democracia directa posible que exima de
la investigacidn necesaria para la imputacién de culpas y castigos.
Claro est4, esta jurisdiccion supranacional no tiene competencia para
castigar individuos, pues solo le compete el “comportamiento” de los
Estados en relacion al cumplimiento de las normas contenidas en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos. La CIDH exige la
investigacion con el objetivo del castigo (no hay otro posible cuando
se recurre al derecho penal en un contexto de justicia de transicién)
de personas individualmente responsables y se opone razonablemente
a que una sociedad determinada decida “olvidar” los hechos (porque
para olvidar hay que saber lo que se quiere olvidar), pero también se
opone a que una sociedad decida “perdonar” a los culpables (porque
para perdonar primero hay que saber lo que se perdona). Todo indica
que la CIDH se opone a formas de olvido y perdén sin conocimiento
(verdad), esto es, sin una previa investigacién. Sin embargo, la CIDH
va mas alld y exige —como formas de reparacién de las victimas y de
justicia— el castigo (prohibicién de amnistiar) y el cumplimiento
efectivo de la pena (Ver. Masacre La Rochela en Colombia). De esta
forma, aunque la competencia del juzgador solo admita el castigo de
los Estados, el érgano encargado de “juzgar” las “culpas colectivas” (ver
caso Gelman vs. Uruguay) sugiere que los caminos para la realizacion
de la justicia convergen indefectiblemente en el castigo individual.
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Como se ve, los 6rganos jurisdiccionales apegados a “formas de ver el
mundo” occidentales (judeo-cristianos) ofrecen pocas alternativas para
la elaboracién del conflicto mediante la imputacién de culpas colectivas.

El problema de la culpa, desde un punto de vista juridico, nos conduce
a la posibilidad de juzgar al culpable para que expie su comportamiento
y la ley recobre vigencia mediante la reparacién del orden juridico
contradicho (lo que nos obliga a introducirnos en la filosofia politica del
castigo); pero al mismo tiempo, deja abierta la posibilidad de resolver el
problema de la culpa de un modo inclusivo, reparador de las relaciones
sociales con un objetivo de reconciliacién o pacifica convivencia,
que sin prescindir del reproche ptblico del culpable prescinda de la
venganza publica que significa la ejecucidn de una pena. Quien solo se
decanta por una forma de justicia retributiva o vindicativa acepta como
punto de partida y como objetivo, que el sistema realiza un acto justo,
merecido y legitimo de ejercicio de autoridad legal y moral; porque el
fenémeno del castigo implica la legitimidad para reprochar moralmente
una conducta contraria a las normas propias de la pacifica convivencia.

Ahora bien, la legitimidad juridica proviene de los principios consti-
tucionales y legales que exigen la previa existencia de la prohibicién
y la constatacién de un comportamiento intencional (culpable) para
que sea posible una imputacién de responsabilidad penal y la ejecu-
cién de un castigo. La justicia penal se basa en la constatacion de la
culpabilidad que permite la condena publica y la ejecucion de la pena
para lograr la pax juridica. Pero la justicia penal también puede basarse
en la restauracion de las relaciones sociales rotas por el delito con la
finalidad de reparacién del dafo a la victima y pretender de ese modo,
también como objetivo, el logro de la paz social. Cuando se habla de
justicia penal restauradora la expiacion del delito se puede llevar a cabo
sin necesidad de “eliminar” al autor de la faz de la tierra, como terminé
legitimando Arendt al momento de la condena sobre Eichmann, califi-
cada como “necesaria” para la reparacién de las victimas, legitimando
que aquel y estas no podian convivir o coexistir (Arendt, 2004).

Al final del dia, la revision del pasado para solucionar el problema de
la culpa no es un asunto que pueda resolver inicamente el derecho
penal mediante la imputacién de responsabilidad individual, si bien
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la experiencia comparada en los casos de justicia de transicion parece
indicar que la imputacién penal para los principales responsables
deviene necesaria (Fornasari, 2013). El derecho penal también se tiene
que encargar de aquellos que participaron enla comisién delos crimenes
(Munoz Conde, 2015). Pero, ;se puede elaborar el pasado inicamente
mediante la retribucion de la culpa de los principales responsables?
¢Hemos resuelto con el castigo de algunos individuos la atribucién
de culpa a todos aquellos que tuvieron algo que ver con las heridas
del pasado? ;Nos ha permitido el castigo penal de algunos averiguar
la verdad sobre las graves violaciones a los derechos humanos en el
sentido amplio de quiénes, cémo y por qué? ;Cual es y cudnto abarca la
verdad obtenida mediante el selectivo derecho penal? Sudafrica inici6
un camino distinto de compensacion de culpas. Brasil emprendié otro
camino de busqueda de la verdad y reparacién mediante reparaciones
masivas de las victimas y la conformaciéon de una comisién para la
verdad, que el tiempo dird si también puede ser entendido como un
mecanismo para hacer justicia por los crimenes del pasado (Abrao/
Genro, 2012, Torelly, 2012). La justicia penal, en el caso uruguayo ha
castigado a los autores, pero no ha podido descubrir el paradero de
las personas desaparecidas. Se ha hecho justicia sin verdad (Galain
Palermo, 2013a). Por eso, recientemente, el Papa Francisco, ofrecié su
mediacion para la constitucién de un modelo similar al sudafricano
—-cambio de verdad por Amnistia individual- para descubrir la verdad
todavia oculta y el gobierno ha conformado una Comisién de la Verdad
para la elaboracion del pasado. El derecho penal no puede descubrir
ni describir todo, porque el derecho tiene limites precisos que no
pueden ser traspasados. El derecho no admite estados de excepcion, ni
siquiera para una buena causa (Terstchenko, 2011). El derecho penal
deja abiertas muchas cuestiones del pasado y libera de culpa a la gran
mayoria. Como la propia Arendt reconoce en el epilogo de su libro, en
el juicio penal contra Eichmann estuvieron en juego una multiplicidad
de objetivos e intereses que ultrapasaban largamente el ambito del
derecho y los fines procesales (Arendt, 2004). Alli incluso se discutié
sobre la diferencia entre una “culpa real” y una “culpa potencial” (una
especie de culpa colectiva) de todos los alemanes por los crimenes
nazis, sutilezas conceptuales que escapan al derecho y que de algin
modo exoneran de culpa a los que realmente deberian cargar con ella.
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8. El problema de la culpa por los crimenes del pasado tiene muchas
dimensiones y ofrece varios mecanismos politicos y juridicos para
una revisién ética que permita lo que Adorno llamé: “enfrentarse
a conciencia con el propio pasado”, y que “no debe confundirse con
la confrontacién existencial, con la propia culpa personal o con la
persecucion juridica de acciones punibles” (Habermas, 2001, p. 53).

Segin Habermas, no puede confundirse la culpa que en sentido
moral o juridico se imputa a individuos, con la responsabilidad de
los ciudadanos de una comunidad politica donde se practicaron o
legalizaron vulneraciones a la dignidad humana. De este modo, el
problema de la culpa en los regimenes totalitarios pareceria que no
puede ser sopesado con los parametros éticos o morales del Estado de
Derecho, lo que nos pondria en aprietos a la hora de rendir cuentas.
Todo parece indicar que, estamos en el campo de la “justicia politica”,
la cual puede desembocar en excesos al momento de juzgar otras
“identidades colectivas” y en una peligrosa selectividad al momento de
castigar los crimenes contra la humanidad.

La literatura considera a los juicios de Nuremberg como el primer
mojon de la Justicia de Transicién (Teitel, 2003), un campo de accién
que intenta conciliar los principios de justicia con las vicisitudes de la
politica. En ese contexto, Nils Christie se pregunta por qué los jueces
britdnicos, norteamericanos y soviéticos no discutieron en Niremberg
loshechos acontecidos en Dresden, Hiroshima, Nagasakiy en los Gulags,
cuando tal debate hubiera sido importante para el conocimiento de la
verdad (ghistérica?, ;judicial?) en relacién a la Segunda Guerra Mundial
(Christie, 2004). Y esto no va referido unicamente a los juicios de
Nuremberg e Israel contra criminales nazis, cuya legitimidad aqui no se
cuestiona, sino que también abarca la dualidad de criterios existente en
la propia Alemania para con sus dos procesos de justicia de transicidn,
uno para elaborar el pasado de los criminales nazis (Gestapo) y otro
para con los crimenes de la policia secreta de la Republica Democratica
Alemana (Stasi).

9. La culpa metafisica-colectiva, la “culpa de todos”, reconocida por
Jaspers no puede ser impuesta externamente porque es una forma
de relacionamiento entre el individuo y su Dios. Ahora bien, la culpa
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metafisica deberia abarcar un campo de accién mucho mdas amplio
y podria servir como conector entre las formas occidentales de
racionalizacién y comprensién de los fendmenos y otras cosmovisiones
o formas de ver el mundo. De este modo, se podrian admitir formas
colectivas de asuncién de la responsabilidad y de reproche, con un
objetivo punitivo-reparador, reconciliador y pacificador. En este
sentido, mas amplio, sobre la concepcidon de la culpa, se pueden admitir
conceptos metafisicos o colectivos de responsabilidad que antes que
focalizar el castigo, ponen el acento en la reparacion. En esta tarea
la justicia restaurativa y la justicia de transicién tienen mucho para
aportar, porque sus avances conceptuales como “campos de accién”
y “como herramientas de elaboracién del pasado” pueden servir para
dejar atrds tipologias de culpa que solo admiten un reproche externo
acotado a la justicia penal individual y a la justicia politica. La busqueda
de la paz social mediante el conocimiento de la verdad y la reparacién de
las victimas puede ser en muchos casos una forma suficiente de justicia.
Claro estd que, formas externas de imputacion de responsabilidad
politica y criminal son el camino que allana y hace posible que puedan
tener lugar formas colectivas de culpa, en las que los mas culpables
han recibido su merecido. La separacion e individualizacién de los
criminales y responsables politicos del holocausto no exime de reproche
interno (enfrentamiento a conciencia con el pasado reclamado por
Adorno) a los otros miembros de la comunidad. La evasion de culpa
perpetta la injusticia y deposita parte de la culpa en las victimas,
perpetuando la vergiienza y el desequilibrio entre el autor y la victima.
El hecho de que la reparacién de las victimas haya sido asumida por
el Estado alemadn es una forma de asumir responsabilidad politica,
aunque puede ser discutible una interpretacién de culpa colectiva. Algo
similar sucede en el caso brasileio donde el Estado ha asumido todas
las reparaciones, pero continua protegiendo a los autores mediante una
ley de amnistia sancionada durante la dictadura militar. Lo que parece
fuera de discusion para instancias jurisdiccionales supranacionales es
que no habréd un proceso completo de elaboracién del pasado sin una
resolucion positiva de la culpa individual, de modo que permanece
como un tema discutible y abierto la culpa colectiva. Lo que no puede
discutirse es que la imputacion externa (penal) individual de la culpa
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no exonera de la reflexion interna y de responsabilidad colectiva (por
acciones u omisiones). El hecho de no haber pensado lo impensable no
puede servir de excusa absolutoria para una responsabilidad colectiva,
porque el mismo argumento podria ser utilizado para eximir de culpa
individual.

En el articulo en comento, Norrie se aferra a las categorias preexistentes
del derecho occidental, basado en la individualizacién de la culpa y de
la responsabilidad atribuida por un “tercero imparcial”. Pero en el tema
analizado por Arendt y Jaspers el problema es otro, no solo porque los
crimenes nazis rompen con las categorias preexistentes, sino porque
las tipologias de Jaspers intentan otras formas de culpa (algunas
de ellas, colectivas) que obligan a recurrir a criterios y principios no
solo de justicia (legal) sino también metafisicos. Ante problemas
como este, cabe la creacion de nuevas categorias y formas de pensar,
construidas para resolver un problema que hasta ese momento no se
habia pensado como posible, previsible o probable. Ese es el momento
de busqueda de nuevas categorias explicativas que el devenir del
tiempo sometera a verificacion. Y para que esto ocurra no hace falta
abrazar una epistemologia fenomenoldgica, basta con una metodologia
“popperiana” para llevar a cabo este nuevo proceso cognitivo que
permita realizar actos de justicia mediante la atribucién de la culpa.
De lo contrario, de no intentar nuevas categorias explicativas, podemos
caer en la teoria del chivo expiatorio para “explicaciones” incompletas
de la historia mediante una “justicia moralizada” (Todorov, 2010).

Dealgtin modo, unacto dejusticiadistributivaconduceinexorablemente
a categorizar la culpa abstracta o metafisica que no puede recaer en
todo el pueblo alemdn, por lo cual debe acontecer un proceso de
diferenciacién atributiva segtn el grado de implicacién en el régimen
nazi, y que admita la posibilidad de la exculpacién cuando la atribucién
de culpa no sea posible. La visién occidental tradicional sobre la justicia
reduce la atribucién de la culpa a la condena y la ejecucién de la pena
para retribuir el dafio causado y prevenir dafos futuros de un modo
general y especial (educando al autor). Pero como se ha visto, cuando
se trata de los crimenes mas graves contra los derechos humanos, por
ejemplo, durante una guerra, los parametros de justicia se confunden
con las vicisitudes politicas. Si esto fuera asi, las preguntas de Todorov
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son pertinentes: ;puede un juicio penal (internacional) reconocido
como “justicia de los vencedores para los vencidos” educar y prevenir a
las generaciones actuales y futuras? ;Es esta justicia capaz de un juicio
moral que permita poner el “san benito” en las personas correctas o es
una forma de calmar los deseos politicos de venganza?

Por otra parte, el “radicalismo sin espiritu” que Arendt identifica
con la hegeliana “mesa de sacrificios” del siglo XX, que condujo al
totalitarismo y al genocidio, no impidié que como contrapartida el
“progreso” o “desarrollo de la historia” construyera un concepto o
nueva categoria: el crimen de lesa humanidad, para el rescate ético
del hombre moderno. Este articulo de Norrie deja abierta la discusion
para con las formas actuales de totalitarismo, guerra preventiva y lucha
contra determinados fenémenos (terrorismo, drogas) que exigen una
toma urgente de postura en defensa no solo de los derechos humanos
mads importantes sino también de aquellos otros que nos permiten un
mejor desarrollo social y espiritual en el mundo que hoy nos toca vivir.

En casos de graves violaciones de los derechos humanos cometidas
mediante el uso de aparatos organizados de poder que actian fuera
de la legalidad se torna necesaria la busqueda de nuevos mecanismos
(politicos y juridicos) para imputar responsabilidades. La atribucién de
culpa no se agota en la condena penal. En mi opinidn, no hay que tener
miedo alatribunalizacién delos debates sobre el pasado, hay que ampliar
la 16gica de la “personalizacién” de la culpa, para adoptar mecanismos
participativos y democraticos de discusién publica en los que todas
las voces (indispensablemente las victimas) estén representadas. Las
Comisiones de la Verdad, que permitan cambiar verdad y asuncién de
responsabilidad en aquellos casos en que el castigo penal no se necesite
por razones preventivas (o todavia no sea posible por razones ficticas o
politicas), pueden ser de gran utilidad para la devolucién del equilibrio
entre autores y victimas, para la reparacién de las victimas (acabando
con la vergiienza y ddandoles la razén) y para la atribucién y expiacion
de la culpa de los autores. Y junto a este mecanismo de elaboracién del
pasado puede echarse mano a otras herramientas, como la purga de
los cargos publicos para los excriminales de Estado (lustration), o las
formas estatales de reconocimiento de culpa como los pedidos publicos
y oficiales de perddn, las formas materiales y morales de reparacion, los
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memoriales, etc. El problema de la culpa estd indisolublemente unido
al esclarecimiento del pasado y a la reparacion de las victimas (Galain
Palermo/Garreaud, 2012). Si asiste razén a quienes sostienen que a
pesar de los juicios penales todavia no hemos dado una guerra contra el
nazismo u otras formas totalitarias de terror, hay que buscar alternativas
que complementen las formas de hacer las cuentas con el pasado
mediante la atribucién de culpas o fomentando el reconocimiento de
la culpa, la reparacién de las victimas y el conocimiento de la verdad.
Este reconocimiento de la necesidad de alternativas al momento de la
“atribucién de la culpa” abre la puerta a variadas técnicas de elaboracion
del conflicto que bien pueden cumplir con los objetivos de verdad,
justicia y reparacidén sin renunciar a la responsabilidad colectiva, para
que la resolucion del conflicto mediante la atribuciéon de culpa no se
realice inicamente mediante el envio de chivos expiatorios a la mesa
de sacrificios.
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