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NUREMBERG Y LA CUESTION JUDICIAL*

JUuAN CrUZ ARA AIMAR™*

Resumen. Este trabajo presente trabajo tiene por proposito
repasar ciertos aspectos de la cuestion judicial penal a partir de
los juicios de Nuremberg. Concretamente, se analizan las leyes
y principios vigentes durante el nazismo, la dogmatica juridico
penal de entonces y los aspectos procesales, para concluir cémo
la forma en que se dicta sentencia configura también al juez que la
dicta. Finalmente, se hacen apreciaciones histéricas y presentes.

Palabras claves: Juicios de Nuremberg, derecho penal, po-
der judicial, burocracia, nazismo.

NUREMBERG AND THE JUDICIAL QUESTION

Abstract. The purpose of this paper is to review certain
aspects of the criminal judicial issue from the Nuremberg Trials.
Specifically, the laws and principles in force during Nazism, the
criminal legal dogmatics of that time and the procedural aspects
are analyzed, to conclude how the way in which a sentence is
passed also configures the judge who dictates it. Finally, his-
torical and present appraisals are made.

Keywords: Nuremberg Trials, criminal law, judiciary, bu-
reaucracy, nazism.

NUREMBERG E A QUESTAO JUDICIAL

Resumo. O objetivo deste trabalho é revisar certos aspec-
tos da questao judicial criminal dos Julgamentos de Nuremberg.

* Recepcion: 15/3/2022; evaluacion: 1/4/2022; aceptacion: 10/5/2022.

** Abogado. Docente adscripto en Filosofia del Derecho, Facultad de Dere-
cho (UNR). Docente adscripto en Sociologia General y del Derecho, Facultad de
Derecho (UNR). Correo electrénico: juancruzaraaimar@gmail.com.
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Especificamente, sio analisadas as leis e os principios valido du-
rante o nazismo, a dogmatica juridica penal da época e os aspec-
tos processuais, para se concluir como a forma como a sentenca
é proferida também configura o juiz que a dita. Por fim, sao
feitas avaliagdes histéricas e atuais.

Palavras-chaves: Julgamentos de Nuremberg, direito penal,
judiciario, burocracia, nazismo.

A) INTRODUCCION

JPor qué se castiga? ;Cudl es el fundamento de la pena? Si
concedemos, al menos preliminarmente, que la pena es una aplicacion
deliberada de dolor, /cuales son, entonces, los argumentos esgrimidos
para hacer sufrir racionalmente? ;Es racional, en todo caso, provo-
car dolor? (Bajo qué condiciones? Estas preguntas llevan a otras,
no menos importantes: ;qué o quién se castiga? ;Una falta, una
agresion, un agresor? O de manera mas abstracta: juna conducta, un
acto, una persona, una cosa? ;En qué se transforma lo que se cas-
tiga cuando se lo castiga? /La pena crea lo penado? Y a todo esto:
sen qué se transforma quien castiga cuando castiga?

Todas estas preguntas, a modo de disparadores, abren un aba-
nico inabarcable de teorias y pensamientos de diversas discipli-
nas. Primeramente, nos acercan al derecho, a la teoria de la pena,
a la funcién judicial. No obstante, al abordar estas tematicas, cual-
quier obra de esta indole trasciende lo juridico. El fundamento de
la pena, al fin y al cabo, parece no ser normativo, sino politico, filo-
s6fico, sociolégico, antropolégico, psicolégico, teolégico o bioldgico (el
orden, la retribucion, el control social, la unidad de la tribu, el tabu, la
supervivencia de la especie).

Si estas indagaciones nos lanzan a un terreno de inconsisten-
cia, a una ciénaga intelectual, ;por qué intentar abordarlas, 75 anos
después, a partir de los juicios de Nuremberg??. No buscamos, por lo
pronto, una ensefianza de la historia. Se trata mas bien de una pro-
puesta, de un ejercicio de pensamiento que dirige su mirada hacia un
pasado que se presencia momentaneamente para coadyuvar la medi-

3 Es también el aniversario de los juicios de Tokio, quizd mas atrayentes si se
aborda la cuestion de Occidente entronizandose, definiéndose y juzgando, desde su
concepcién del mundo, a Oriente. Este texto, no obstante, se limita al analisis del
nacionalsocialismo.
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tacion. Sucede que Nuremberg (sus leyes, sus juicios, sus habitantes,
su ciudad) no es el mismo 75 anos después. Y no es el mismo desde
Latinoamérica, desde el sur. Por ello, sin perjuicio de lo anterior, nos
interesa verificar qué nos dicen estos eventos, tan lejanos, tan cerca-
nos, cuando los evocamos en la cuenca del Plata o en la llanura pam-
peana, bajo el sol de Santiago, a la vera del Parana o de un arroyo de
las altas cumbres.

Con la condicién de tener presente que no buscamos respues-
tas, sino tan solo un esbozo, comenzaremos este texto con la pre-
gunta, ahora circunstanciada: “;qué se castigaba en el derecho penal
nazi?”. Seguiremos inmediatamente con esta otra: “;por qué se cas-
tigaba en el derecho penal nazi?”. Luego, raudamente, continuare-
mos con “;como se castigaba?, para rematar con “jen qué se trans-
formaron los nazis cuando castigaron como castigaron?”. Como
puede advertirse, nos interesa particularmente esto ultimo: ;jen qué
se transforma quien castiga cuando castiga? ;En un villano o un
héroe? Villano o héroe: ;para quién? ;Por qué? Y esto nos lleva-
ra, a “vuela pluma’”, a una nota final a partir del interrogante “;en qué
se transformaron las fuerzas aliadas cuando castigaron a los nazis
como los castigaron?”.

Antes de comenzar, no obstante, el bosquejo de respuesta de es-
tas interrogaciones, descansaremos, brevemente y a modo de orien-
tacion, en una teoria bien desarrollada respecto a la etapa final de
nuestras consideraciones, a uno de los temas centrales y, a la postre,
el mas importante de los juicios de Nuremberg: el Holocausto.

B) LA SOLUCION FINAL

ZYGMUNT BauMAN, una de las voces més elocuentes del siglo xx, pu-
blicé Modernidad y Holocausto en 1989, donde se opone a la idea de
que el Holocausto pueda explicarse por la maldad intrinseca, la mons-
truosidad de los jerarcas nazis, asi como también por la alteracion y
radicalizacion de la sociedad alemana. Para él, el exterminio no fue
una excepcion, sino una prolongacion légica de nuestro principal tipo
de organizacién socialt. Concretamente, el socidlogo senala que los

4 La honestidad de BaumaN es innegable, especialmente en este topico. De
origen judio, sufri6 la persecucién antisemita en su Polonia natal de parte de alema-
nes y rusos por igual y su mujer, Janina, vivié en el Gueto de Varsovia.
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“ingredientes” del Holocausto, todas las cosas que lo hicieron posible,
fueron “normales”, aunque no en el sentido de algo ya conocido, algo
ya descripto, explicado y clasificado en detalle, sino en el de que
se “ajusta plenamente a todo lo que sabemos de nuestra civilizacion,
del espiritu que la guia, de sus prioridades, de su vision inmanente del
mundo y de las formas adecuadas de lograr la felicidad humana en la

5

sociedad perfecta’™.

En efecto, explica el autor que “resulta especialmente dificil y
punto menos que imposible concebir esta idea si no se cree que la so-
ciedad puede ser objeto de la ingenieria, si no se cree en la artificiali-
dad del orden social, en la autoridad de los conocimientos técnicos o
en la administracion cientifica de los espacios y de los intercambios
humanos. De ahi que haya que contemplar la versién exterminado-
ra del antisemitismo como un fenémeno plenamente moderno, es decir,
como algo que solo podria darse en un estado avanzado de la mo-
dernidad™. Por todo ello, sefiala que el Holocausto no solo evité el en-
frentamiento con las normas e instituciones sociales de la modernidad,
sino que fueron esas normas e instituciones las que lo hicieron viable y
que todas las complejas redes de frenos y equilibrios que ha erigido el
proceso civilizador que deberian proteger de la violencia y contener
todo poder desbocado y desmedido han demostrado ser ineficientes”.

Bauman se cuida bien de especificar que, aunque el Holocausto
es moderno, la modernidad no es Holocausto®, mas ello no es ébice
para destacar que fue posible porque el proyecto social nazi le con-
firi6 legitimidad, la burocracia estatal el vehiculo y la pardlisis de la
sociedad la luz verde. Asi las cosas, el Holocausto demuestra “la ca-
pacidad de nuestra sociedad industrial de aumentar la distancia entre
los seres humanos hasta un punto en el que las responsabilidades y
las inhibiciones morales desaparecen™. AReNDT lo advirtié elocuen-
temente al poco tiempo de su descubrimiento: los campos de concen-
tracion eran verdaderas “fabricas de muerte™®.

Descontado, entonces, que los nazis fueran monstruos o individuos
desquiciados, ¢cémo es que personas normales pueden ser capaces

5 BauMaN, Modernidad y Holocausto, p. 29.
6 Bauman, Modernidad y Holocausto, p. 98.
7 Bauman, Modernidad y Holocausto, p. 112.
8 Bauman, Modernidad y Holocausto, p. 119.
9 Bauman, Modernidad y Holocausto, p. 224.
10 ARENDT, Emsayos de comprension, p. 241.
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de superar todo limite de crueldad? Para responder a este interro-
gante, BAuMAN sigue particularmente a KELMAN, quien sostiene que las
inhibiciones morales se dan cuando se cumplen tres condiciones, sepa-
radas o juntas: la violencia esta autorizada (por unas érdenes oficiales
emitidas por los departamentos legamente competentes), las accio-
nes se dan dentro de una rutina (creada por las normas de gestion y
por la exacta delimitacion de las funciones) y las victimas de las vio-
lencia estdn deshumanizadas (como consecuencia de las definiciones
ideolégicas y del adoctrinamiento)!.

Como puede apreciarse, el Holocausto es la forma mas perfecta-
mente terrorifica de las respuestas que planteamos al comienzo. Es
la mas completa destruccién y despersonalizacion llevaba a cabo,
hasta el momento, en nombre de una sociedad ideal. Sin embargo,
nuestras disquisiciones nos sitian antes de la solucion final, y en
un espacio particular de la modernidad: el derecho. Hemos comen-
zado por el final, ese final tan conocido, tan necesario conocer y no
olvidar, porque ese final, como dijimos, nos da pistas de qué es lo que
estamos buscando antes y ahora.

C) (QUE SE CASTIGABA EN EL DERECHO PENAL NAZI?

Max WEBER, a quien BAaumaN sigue en muchos aspectos en el ana-
lisis de la Modernidad, sefhalaba que una de sus caracteristicas mas
sobresalientes es su dominacién racional legal; es decir, la existencia
de mandatos u ordenaciones impersonales y objetivas legalmente es-
tatuidas, impartidas y aplicadas por personas designadas en el marco
de su competencia'?. Esto no es nuevo, desde KELSEN, para ningun
jurista, independientemente de si luego quiera proseguirse con otras
dimensiones o aspectos del derecho. Por esta razén, para respon-
der a nuestro primer interrogante, es dable detenernos a verificar la
normativa del Tercer Reich; especificamente las llamadas “Leyes de
Nuremberg”.

Sancionadas en septiembre de 1935, apenas dos afios de haber-
se hecho Hitler con el gobierno, estas infames leyes referian, en tér-
minos generales, a la ciudadania del Reich (no de Alemania, necesa-
riamente). La primera de ellas, en su art. 1, inc. 1, expresaba que

1 Bauman, Modernidad y Holocausto, p. 43.
12 WEBER, Economia y sociedad, p. 43.
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“sera considerado ciudadano con todas las responsabilidades inheren-
tes todo aquel que disfrute de la protecciéon del Reich aleman y que
por ello esté en especial deuda con €éI”. Luego, en su art. 2, inc. 1,
disponia que “la ciudadania del Reich se limitard a los connaciona-
les de sangre alemana o afin que hayan dado debida prueba, a través
de sus acciones, de su voluntad y disposicion de servir al pueblo y al
Reich alemén con lealtad”. Esto nos lleva a una primera acotacion,
mas que evidente: para el nacionalsocialismo no eran ciudadanos li-
bremente agrupados quienes conformaban el Estado cediendo ciertos
derechos que les eran inherentes, sino que era la comunidad, organi-
zada estadualmente, la que exigia determinados deberes cuyo cum-
plimiento concedia derechos.

La segunda ley, sancionada ese mismo dia, tenia por objeto “la
proteccion de la sangre y el honor alemanes”. Mediante ella se pro-
hibia el matrimonio o cualquier relacién sexual entre judios y ciuda-
danos de sangre alemana o afin, asi como también a los judios em-
plear en su hogar ciudadanas alemanas menores de 45 afios e izar
la bandera del Reich o los colores patrios. Se les facultaba, no obs-
tante, a exhibir los “colores judios”, algo que el Estado “garantizaba”.
Estas conductas, es dable sefialar, no eran meros injustos, sino verda-
deros delitos conminados con penas de prisién o presidio.

Esta ley fue reglamentada en noviembre de ese afio, determinan-
dose cuando se estaba en presencia de un “judio”: una persona que
descendia de un minimo de tres abuelos plenamente judios de raza,
o bien cuando tenia dos abuelos judios y era miembro de la religion,
estaba casado con otro judio o era hijo de un matrimonio de tal in-
dole. Posteriormente, se instituyeron nuevos requisitos para el ma-
trimonio como la obtenciéon de un certificado de aptitud, que le era
negado a quienes padecian enfermedades hereditarias o contagiosas.
Finalmente, las leyes se extendieron a “romanies” (gitanos), negros
y descendientes. Segunda anotacién: la curiosa reivindicacién y
transformacion de la idea y relacién entre naturaleza y cultura que
la modernidad habia erigido como pares antitéticos. Para el nacio-
nalsocialismo, la raza aria era la inica creadora y portadora de la cul-
tura. Toda la existencia humana giraba sobre una esencia: la raza.
En su inversién del Iluminismo, el nazismo cambiaba “ciudadania”
por “raza” y “Estado” por “pueblo”.

Sentado ello, huelga destacar que, en cuanto a los judios parti-
cularmente, el control no terminaba alli. Por una ley posterior se
les prohibio, en primera medida, cambiarse el nombre y, seguidamen-
te, la Orden Ejecutiva sobre la Ley sobre la Alteracién de Nombres y
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Apellidos exigi6 que aquellos y aquellas cuyos nombres fuesen de ori-
gen “no judio” adoptasen un nombre adicional: “Israel” para los hom-
bres y “Sara” para las mujeres.

El texto de estas normas juridicas permite vislumbrar, por si
mismas y varios aflos antes de la solucion final un verdadero pro-
grama de pureza racial y politica que incluyd, ademas, métodos euge-
nésicos. kste programa (que también impacté en la vida de los ho-
mosexuales y el aborto, aunque en dicho contexto no puede atribuirse
exclusivamente al nazismo) conducia a una sociedad de control total
que regulaba por completo la vida ptblica y privada (sexual, labo-
ral y politica), la identidad de la persona, su simbolismo, su cultura.

Ahora bien, se sabe que, en tanto construccion lingtistica, toda
ley da lugar a la interpretacion. Y aun en su mas afanoso esfuerzo
por desprenderse de la tradicion judeo-cristiana y greco-latina, estas
normas no dejaban de prescribir ciertas conductas: no casarse, no te-
ner relaciones, cambiarse o no cambiarse el nombre. ;Coémo funcio-
naban, entonces, estas directivas en la realidad?

Jaromir Hladik, el personaje del excelso relato £l milagro secre-
to, fue condenado a muerte por las siguientes condiciones: su apelli-
do era Jaroslavski, su sangre era judia, su estudio sobre BoEHME era
judaizante, su firma dilataba el censo final de una protesta contra el
Anschluss. Concretamente, en 1928 habia traducido el Sepher Yezi-
rah para la editorial Hermann Barsdorf; el efusivo catdlogo de esa
casa habia exagerado comercialmente el renombre del traductor; ese
catalogo fue hojeado por Julius Rothe, uno de los jefes en cuyas manos
estaba la suerte de Hladik. “Dos o tres adjetivos en letra gotica basta-
ron para que Julius Rothe admitiera la preeminencia de Hladik y dis-
pusiera que lo condenaran a muerte, pour encourager les autres™s.

Tal vez no sea ineludible recurrir al genio de BorGEs para demos-
trar la negligencia, la estupidez, la absurdidad y el horror del nazismo.
Veamos algunos casos veridicos tomados del llamado “Juicio de los
jueces” (“The United States of America vs. Josef Altstotter, et al.”),
o también el “Tercer juicio de Niremberg”.

a) Ledwon, agricultor de origen polaco, fue acusado de dejar su
lugar de trabajo en Baviera el 28 de julio de 1941 y haber intentado
cruzar las fronteras del Reich. Fue detenido por un oficial a quien le
propind un golpe. Tras un juicio sumario, Ledwon fue condenado a

13 Borars, Ficciones, p. 176.
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muerte. Escapar o golpear un oficial alemédn podria haber sido causa
mas que suficiente. No obstante, con lo primero bastaba: abandonar
su lugar de trabajo durante la cosecha constituyé un ataque contra
todo el pueblo aleman.

b) Luftgas, de origen judio, fue sentenciado en 1941 en un pro-
ceso penal a dos anos y medio de prisién por acopio de huevos. Co-
nocido el caso, Lammers (doctor en derecho, jefe de la Cancilleria y
asesor juridico directo de Hitler) le comunicé al juez que el deseo del
Fiihrer era que fuera sentenciado a pena de muerte, lo que fue debi-
damente cumplimentado.

¢) Durka y Struss, dos adolescentes polacas (una de 17 afios, la
otra algo mas grande), fueron acusadas de iniciar un fuego en una
planta de armamentos en Bayreuth, Baviera. El incendio no cau-
s6 ningun dafno, pero ellas estaban en el vecindario cuando ocu-
rri6. Primero fueron arrestadas por la Gestapo. Luego, condena-
das a muerte en un juicio que dur6, en el mejor de los casos, una hora
y media.

d) Lopata, un agricultor polaco de 25 afios, fue acusado de
avances indecentes contra la mujer de su empleador y condenado a
dos afios de prisién por un tribunal local. Sin embargo, el fallo fue
anulado y remitido a la Corte Especial de Niremberg, quien consi-
deré que lo importante no fue el acto en si, sino que esto demos-
traba una personalidad degenerada, propensa a la excitacion y la
mentira. Aquello no era una sorpresa, puesto que eran los ras-
gos caracteristicos de la “subhumanidad polaca”. Fue condenado
a muerte.

e) Leo (Lehmann Israel) Katzenberger fue un mercader judio de
68 anos acusado de acercamientos prohibidos hacia una joven alema-
na, Seiler, amiga de la familia quien habia estado a su cuidado. Du-
rante el juicio ella expresé que su relaciéon era de amistad y frater-
nidad, negando cualquier tipo de relaciéon sexual. No obstante, se
tuvo por acreditado, a través de testigos, que ella se habia sentado en
su regazo. El tribunal entendié que no era necesario probar el acto
sexual en si, porque esa conducta ya era de esa naturaleza. El fue
condenado a muerte por contaminacion racial, ella a prision por falso
testimonio.

;Qué se castigaba, en definitiva, en el derecho penal nazi? De
manera harto sintética: la diferencia; o mejor dicho, al diferente,
completamente despersonalizado, totalmente cosificado. Se castiga-
ba un ente inferior en pos de una sociedad superior.
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D) (POR QUE SE CASTIGABA EN EL DERECHO PENAL NAZI?

La pregunta no apunta, como podria apreciarse, al objetivo o fin
del nazismo, a la pureza racial, sino a las razones, los argumentos,
los fundamentos; dicho brevemente: a la racionalidad del castigo, ese
castigo previo a la solucion final. Y es que en el derecho penal mo-
derno, esa racionalidad proviene de la dogmatica, de la doctrina. En
efecto, hemos visto que cualquier régimen autoritario requiere de una
construccion normativa y de ciertos jueces y abogados que presten
sus funciones (una burocracia). Pero durante el nazismo también
los cientificos del derecho pusieron a la dogmatica juridico-penal al
servicio de la ideologia nacionalsocialista para legitimar y racionalizar
sus practicas de higiene racial.

Dos libros se han publicado recientemente al respecto. El
primero de ellos es el de RauL EUGENIO ZAFFARONIL: Doctrina penal
nazi. Elsegundo, Derecho penal nacionalsocialista, de Kar AMBOS,
surgié como respuesta, confirmacion y revision del primero. Se tra-
ta de dos obras mas que prolijas, documentadas y serias. ZAFFARONI
nos interesa, se comparta o no su teoria del delito, porque més alla de
que es un excelso jurista, es latinoamericano, y escribe desde y como
tal. AwmBos, por su parte, ademas de contar con credenciales mas
que suficientes, es un doctrinario aleman que piensa en el lugar don-
de se dieron los acontecimientos y carga, en cierto sentido, con ellos.

Durante la primera parte de su libro, ZArraronNI clarifica que
la doctrina penal nazi no surgié de un vacio, sino que se nutrié de
elementos autoritarios, racistas y romanticos, especialmente en la
idea de “comunidad popular”, asi como también de ciertas ideas del
neokantismo de la propia dogmatica de ese tiempo: Franz voN Liszt
v KarL Binping. A grandes rasgos, AMBos coincide con estos postu-
lados™, destacando, respecto a estos ultimos juristas, que mas alla
de las discrepancias publicas, eran igualmente conservadores y au-
toritarios!>. A todo esto, podemos desde el sur global agregar que
el nazismo se sustentaba también en una concepcion del mundo im-
perialista y colonialista europeo; la diferencia, claro, es que en esa
oportunidad las practicas ocurrieron fronteras adentro y no en la le-
jana Africa o en la exética Asia.

14 AmBos, Derecho penal nacionalsocialista, p. 17.
15 AmBos, Derecho penal nacionalsocialista, p. 99.
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Ahora bien, con el ascenso del nazismo, la doctrina penal se di-
vidi6 entre las llamadas Escuela de Marburgo y Escuela de Kiel. La
primera, de tradiciéon neokantiana, liderada por SCHWINGE y ZIMMERL,
puso a esta doctrina al servicio de la ideologia nacionalsocialista, al
igual que otros autores como Mezger y WoLF.  En lo que aqui interesa,
todos ellos defendian la existencia de un bien juridico, aunque estaban
tan cargados de la ideologia nacionalsocialista que este se limitaba y
sintetizaba en la proteccion de la comunidad. La Escuela de Kiel, en
cambio, construy6 una auténtica dogmatica penal nazi. No fueron
tecndcratas al servicio del nazismo'®, sino una “fuerza de choque ju-
ridica™”.  Sus dos maximos representantes fueron Geora Danm (disci-
pulo de Gustav RADBRUCH) ¥ F'RIEDRICH SCHAFFSTEIN (discipulo de ROBERT
voN HippEL), dos jévenes conservadores e interesados por la teoria de
CARL ScHMIDT que abrazaron el nazismo y tuvieron un ascenso maraté-
nico coincidente con la reforma universitaria de ese entonces.

Mas alla de ciertas diferencias dogmaticas, ZAFFARONI explica que
estos autores coincidian en que “la esencia del delito se halla en la
violacion del deber en lugar del primado previo de la lesion de un
bien juridico, que atribuian a la tradicion iluminista, cuya supera-
cion definitiva consideraban que era la tarea del nacionalsocialis-
mo™s,  También suprimian la contraposicién individuo-comunidad a
través de un razonamiento organicista o sistémico: el individuo vale
solo como miembro de la comunidad!. De esta manera, se pasaba
de un derecho penal de acto a uno de autor?, considerandose al de-
lincuente un verdadero traidor al pueblo y ponderandose como modé-
lica la estructura omisiva.

Asimismo, AMBOs coincide con esta tesitura, sefialando que la
“comunidad del pueblo” era entendida, sintéticamente, como raza
y sangre, y se transformaba en el fundamento del derecho penal

16 Ta funcién del neokantismo genera un contrapunto entre AMBOS y ZAFFARONI.
El primero critica que el argentino identifique a esta corriente lato sensu como le-
gitimadora de la doctrina penal nazi y que no haga una distincién entre sus auto-
res. Al respecto puede consultarse el capitulo cuarto de su obra. Sin ingresar en
esa discusion, es dable sefialar que AmBos no yerra en afirmar que efectivamente
ciertos importantes dogmaticos neokantianos se habian exiliado con el ascenso del
nazismo (RADBRUCH, MAYER, GRAF zU DoHNA y VON WEBER, entre otros).

177 ArFaRONI, Doctrina penal nazi, p. 198.

18 7 arraRONI, Doctrina penal nazi, p. 213.

19 ZarrarONI, Doctrina penal nazi, p. 214.

20 ZArFARONI, Doctrina penal nazi, p. 218.
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nacionalsocialistaz. Esta concepciéon del delito como mera violacion
al deber y no como afectaciéon a un bien juridico implicaba, ademas,
la unidad del derecho con la moral, con un orden ético popular??, una
“etizacion total del derecho penal’.

;Es la ética nazi un oximoron o una mera repulsion? Lo cierto
es que, a diferencia de la versién popularizada y de los propios argu-
mentos de los acusados en los juicios de Nuremberg, los nazis no fue-
ron iuspositivistas. KELSEN no era su ejemplo porque, entre otras
cosas, era demodcrata y judio (en todo caso, podian rastrear sus orige-
nes juridicos en el espiritu del pueblo de Savieny?#). La Escuela de
Kiel criticaba, precisamente, la separacién del “ser” del “deber ser”,
porque el individuo no tenia mas que deberes para con la comunidad
a la que pertenecia. A raiz de estos razonamientos, se diluia tam-
bién la idea de culpabilidad y se le daba al juez amplias facultades
para interpretar las leyes y mayor responsabilidad a la hora de garan-
tizar los valores de la comunidad popular.

Como corolario, en cuanto a la influencia filosoéfica, el principal
garante ideoldgico de Kiel fue, sin lugar a dudas, CARL SCHMITT?®, re-
sultando sugestivo que, ante la acusacién de ZimMeRL (de la Escuela
de Marburgo), DanM negase rotundamente influencia alguna de la fe-
nomenologia de HusserL (de origen judio)?26.

E) (COMO SE CASTIGABA EN EPOCAS DEL NAZISMO?

Repasemos lo visto hasta aqui. Los ejes del derecho penal nazi, al
servicio de esa ideologia, fueron los siguientes: la eliminacién de todo
individuo extraio a la comunidad popular, la confusiéon de derecho y
moral o etizacién del derecho (aunque no necesariamente de una mo-
ral judeo-cristiana, porque el nazismo era pagano o, cuando menos, an-
ticristiano), el sometimiento absoluto del Poder Judicial al Fiihrer y la

AwmBos, Derecho penal nacionalsocialista, p. 36.
AwmBos, Derecho penal nacionalsocialista, p. 78.
ZAFFARONI, Doctrina penal nazi, p. 230.

AwmBos, Derecho penal nacionalsocialista, p. 40.

25 7ZAFFARONI, Doctrina penal nazi, p. 235, y AmBos, Derecho penal nacio-
nalsocialista, p. 181.

26 7 ArFARONI, Doctrina penal nazi, p. 233.
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utilizacion de penas y medidas de seguridad como profilaxis politica e
higiene racial.

A partir de ello, la primera respuesta a como se castigaba en esos
momentos previos a la solucion final son claros: a través del Estado
moderno, del derecho, del Poder Judicial, aunque sin los “resabios”
de la ITlustracion; es decir, sin respeto a los principios de lesividad,
culpabilidad o legalidad. Bauman explica muy bien el Holocausto,
pero sus enseflanzas también se aplican para esa época anterior que
aqui nos atafie: el derecho positivo, tanto en su dimensién material
como procesal, en lugar de proteger a las personas, fue un instrumen-
to del horror.

Esto ultimo merece una aclaracion. Hemos postergado, y no
soslayado, una caracteristica crucial del derecho penal nacionalsocia-
lista que, con el inicio de la guerra, fue profundizandose. Ademas
de las leyes escritas y promulgadas, como el Cédigo Penal o las Le-
yes de Nuremberg que establecian ilicitos concretos, existia el llamado
Frihrerprinzip (Filihrerworte haben Gestzes Kfrat: las palabras
del Fiihrer tienen fuerza de ley), a partir del cual los jueces debian su-
jetarse a las instrucciones de Hitler (independientemente de por don-
de fueran comunicadas), asi como también interpretar de acuerdo a
sus ideas. Esto se debe a que el Fiihrer era el portavoz e intérprete
ultimo del espiritu del pueblo aleméan, del Volksgemeinschaft y, por
ende, de las normas que lo regian. Como hemos visto, ademas, en
ciertas ocasiones Hitler intervenia directa y personalmente.

Para poder llevar a cabo este plan, el nazismo se vali6 no solo
de los tribunales penales ordinarios, sino también de otros creados
al efecto: la Corte del Pueblo (Volksgeichtshaof), con competencia ex-
clusiva en casos considerados politicos, y los tribunales especiales lla-
mados Sondergerichts para efectivizar las leyes de Niremberg. No
resulta paraddjico, a esta altura, que estos tribunales se fundaran en
principios de celeridad procesal y oralidad, como contracara de los
extensos procedimientos escritos de entonces.

Nuevamente, no debe olvidarse que la burocracia persigue la efica-
cia, que no se detiene en la moralidad de los fines o los medios. Esto
hizo necesario, por ende, nombrar en el lugar adecuado a personas com-
prometidas con el régimen que cumplieran las 6rdenes impartidas sin
hesitacion alguna. Para 1935 esto no encontré mayores escollos. Las
Leyes de Nuremberg implicaron una segregacion concreta e inmediata,
pero ya en 1933 se habia restringido la cantidad de estudiantes judios
en las escuelas y universidades alemanas y, en el mismo mes, mas leyes
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restringieron drasticamente la “actividad judia” en las profesiones de
la medicina y del derecho. Madas temprano que tarde, primero en ciu-
dades puntuales y luego a lo largo y ancho del pais, se prohibi6 a los
judios trabajar en asuntos juridicos (los gitanos y negros directamente
no tenian acceso). Poco a poco todos los funcionarios publicos fue-
ron de ascendencia aria y, aun en ese caso, debian dar muestras publi-
cas de que se esforzarian en cumplir las nuevas prerrogativas. Esto
implicaba, minimamente, afiliarse al partido. En el caso del Poder
Judicial en particular, paralelamente a la centralizacion puesta de re-
salto, en 1942 el Gobierno envié “cartas a los jueces” impartiéndoles
instrucciones acerca de las “lineas generales” a que debian ajustarse.

Como puede advertirse, toda persona que no reuniese las condi-
ciones de la sociedad del futuro fue expulsado del espacio publico y,
con el inicio de las hostilidades, también invadidos en su espacio pri-
vado (fronteras que todo fascismo diluye). Paulatinamente, y frente
al estancamiento moral de la mayoria de la sociedad alemana y mun-
dial, estas personas fueron desprovistas de todos los derechos que las
hacian tales e ingresadas en una efectiva y cruel maquinaria judicial
cuyo fin, allende leyes, principios y pruebas, era su destruccion.

Para ilustrar todo esto, para entender cémo se castigaba en el
derecho penal nacionalsocialista, luce prudente apelar a la interpre-
tacion que hace SArRTRE de El proceso, de Karka, en Reflexiones so-
bre la cuestion judia: “como el héroe de la novela, el judio estd em-
pefiado en un largo proceso: no conoce a sus jueces, apenas conoce
a sus abogados; ignora qué se le reprocha y, no obstante, sabe que
se le tiene por culpable [...] ciertos hombres lo prenden, lo arrastran,
pretendiendo que ha perdido su proceso, y lo asesinan en un terreno
baldio de los arrabales™".

F) QUE 0 QUIEN ES EL QUE CASTIGABA?

Se habrd advertido a esta altura de la exposicién que esta no pre-
senta una cronologia lineal. Aqui iremos al final del nazismo, al des-
cubrimiento y juzgamiento del horror, y luego, de un salto mayusculo,
al presente. Dicho ello, la primera pregunta cuya respuesta debe-
mos esbhozar es “sen qué se transformaron los nazis cuando castiga-
ron como castigaron?”.

27 SARTRE, Reflexiones sobre la cuestion judia, p. 82.
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So riesgo de caer en un lugar comun, diremos que la solucién de-
pende del contexto, ya que no podra negarse que los jueces del na-
zismo pasaron de héroes del Reich a villanos de la humanidad en un
abrir y cerrar de ojos. En el citado The United States of America
vs. Josef Altstotter, et al. de 1945, conocido como “Juicio de los jue-
ces” de Nuremberg, las fuerzas aliadas acusaron y condenaron a 16
jueces y abogados responsables del montaje juridico que aplic6 las le-
yes de higiene racial y condené a miles de personas a confinamiento
en los campos de concentracion. Efectivamente, los casos referencia-
dos fueron usados como pruebas del accionar delictivo, ilegal, de estos
juristas que, paraddjicamente, aplicaron la legislacion y los principios
del nacionalsocialismo.

Siguiendo a BAumAN, estos jueces no fueron mas que un engranaje
de la maquinaria humana-tecnolégica mas despiada que se haya cono-
cido. Este andlisis no implica deslindarse de un examen ético, pero
el nazismo es una trampa en este sentido: los jueces castigaron con-
vencidos y justificados en un deber ser. Por eso nos quedamos con
una verdad circunstancial, tal vez la tinica posible, con ese paso del
tiempo que descubre y construye el pasado. No necesitamos apelar
a una “esencia’ de la humanidad ni a valores inmutables para com-
prender que desde el “Juicio de los jueces”, en Alemania, Argentina o
cualquier parte del globo, cuando los jueces del nazismo castigaron a
judios, polacos, gitanos y también alemanes no afines o con una disca-
pacidad, no fueron verdaderos jueces, sino criminales, que lo que hi-
cieron no puede calificarse, bajo ningtin supuesto, de justicia.

El “Juicio a los Jueces”; qué, quiénes, como y por qué se castigod
desde el Estado durante el nacionalsocialismo constituye un caso ex-
tremo que llama a la reflexiéon. Sin embargo, también hay una ense-
flanza tan inmediata como ese castigo: la forma en que esos mismos
jueces fueron castigados. Concretamente, jen qué se transformaron
las fuerzas aliadas cuando castigaron a los nazis como los castigaron?

Mucho se ha escrito al respecto. Repasarlo, incluso someramente,
excederia con creces el fin propuesto en este texto. Recordemos,
solamente, que aunque fueron previstos expresamente en el inc. ¢, del
art. 6, de la Carta de Londres, los crimenes contra la humanidad no
fueron una figura juridica independiente de las restantes, sino que para
ser castigados debian estar vinculados a los crimenes contra la paz o
de guerra. Por ello, los casos resefiados datan de 1939 en adelante.
Todas las vejaciones, persecuciones raciales, religiosas y politicas
perpetradas estaban limitadas a delitos cometidos contra la poblacion
nacional o de los territorios ocupados.
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Asimismo, aunque esto permitié el juzgamiento de los jueces del
nazismo, abrié la puerta a importantes criticas contemporaneas entre
las cuales se encontraban personalidades eminentes como KELSEN y
ARENDT. Maés cercano en el tiempo, y habiendo advertido las conse-
cuencias en el derecho internacional, ZoLo expresa que por la manera
y caracteristicas del juzgamiento, los Juicios de Nuremberg y Tokio
fueron una justicia de los vencedores que, a la postre, gener6é un sis-
tema dualista de justicia internacional.

Sintéticamente, ZoLo sefala las siguientes deficiencias: a) ausen-
cia de autonomia e imparcialidad; b) violacién del derecho de hébeas
corpus y de los derechos subjetivos de los imputados (especificamente
la irretroactividad de la ley penal, la falta de respeto de la igualdad
ante la ley, la carencia de reglas procesales previas y la despropor-
cionalidad de la pena), y ¢) la pena, tanto en su tipo (muerte) como
en su filosofia (expiatoria y retributiva), ya que practicamente no se
analiz6 la culpabilidad de los imputados y las penas se ejecutaron au-
tomaticamente sin apelacién?s. Por todo ello, para el autor “el senti-
do profundo del proceso de Nuremberg (y del de Tokio) no fue ‘hacer
justicia’. Hacer justicia significa tratar de interrumpir la secuencia
politica de la division, el odio y el derramamiento de sangre, para des-
articular el conflicto e intentar exorcizarlo a través del uso de medios
judiciales™,

ZoLo adopta una postura rebatible en ciertos aspectos. No
obstante, jcomo soslayar que la Carta de Londres se firmé dos dias
después de la bomba de Hiroshima y dos dias antes de Nagasaki?
;Coémo rehuir de los gulags y la masacre de Katyn? La lectura de £l
diario de Ana Frank no debe conllevar el olvido de La estepa infi-
nita. Ademas, el autor acierta en que a partir de la Segunda Guerra
Mundial, mas alld de los crimenes de lesa humanidad, del Holocausto,
se adoptd una concepcién, una evaluacién ético-politica de las “cau-
sas de la guerra”, que define negativamente la idea de “agresion” y
que dio lugar, con el tiempo, a la posibilidad cada vez mas explicita
de que exista una “agresion justa”, que existan casos en los cuales es
justo, bueno, correcto, iniciar una guerra?.

Los jueces nazis pasaron de héroes a villanos. Quienes los juzga-
ron, al hacerlo, sacaso no se sometieron a una transmutacion similar?

28 ZoLo, La justicia de los vencedores, p. 165 a 167.
29 Zovro, La justicia de los vencedores, p. 182.
30 Zovro, La justicia de los vencedores, p. 22.
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;Qué nos dice el silencio del derecho internacional oficial? ;Qué nos
dicen el Tribunal Russell sobre Vietnam y los Tribunales Internaciona-
les de Opinién? Héroes o villanos. ;Para quién? ;Por qué?

G) CONCLUSION

Tal y como plantea Bauman varios afios después, Otto Dietrich
zur Linde, el personaje de Deutch Requiem, no pretende ser perdo-
nado porque no hay culpa en él, pero quiere ser comprendido®; esto
es, su actitud fue racional. Tampoco es un monstruo, y nos senala,
a todos y a todas, sus elevados gustos: lee a Shakespeare y Schopen-
hauer, escucha a Brahms. Su cultura es universal y nos interpela
desde la normalidad: “sepa quien se detiene maravillado, trémulo de
ternura y de gratitud, ante cualquier lugar de la obra de esos felices,
que yo también me detuve ahi, yo el abominable™2.

Por otro lado, como se ha puesto de resalto al analizar la ideolo-
gia nacionalsocialista, Dietrich zur Linde reconoce que “para el alto
fin que nos congregaba, no éramos individuos™3. Y destaca, sin ta-
pujos, que “el nazismo, intrinsecamente, es un hecho moral, un des-
pojarse del viejo hombre, que estd viciado, para vestir el nuevo™.
Finalmente, tras su condena, como un eco de nuestros ultimos parra-
fos, afirma que “se cierne ahora sobre el mundo una época implaca-
ble. Nosotros la forjamos, nosotros que ya somos su victima. ;Qué
importa que Inglaterra sea el martillo y nosotros el yunque? Lo impor-
tante es que rija la violencia, no las serviles timideces cristianas™.

(;Boraes sintetiza nuestro texto o nuestro texto es una explica-
cion del cuento de Boraes? Este es el tnico interrogante que pode-
mos responder con seguridad: siempre es preferible leer a BoraEs.)

Rememorar los Juicios de Nuremberg, salvarlos del olvido, traer-
los de nuevo a la memoria, puede entrafiar valiosas enseflanzas para
la funcion judicial. Comprender, al menos, qué se castiga, con qué
fundamentos y bajo qué condiciones hace a la percepcién de la figu-
ra del juez y de la propia persona que imparte justicia, de si esta se

31 BoreEs, El Aleph, p. 104.
32 Boraes, El Aleph, p. 104.
33 Boraes, El Aleph, p. 105.
34 Boraes, Bl Aleph, p. 107.
35 Boraes, El Aleph, p. 110 y 111.



Ideas & Derecho, n° 23, 2022, “Estudios”, p. 3-20. [SSN 2314-0321
JuaN Cruz ArRa AIMAR, Niremberg y la cuestion judicial 19

transforma en un garante de los derechos humanos o en parte de un
sistema de punicién injusto. Ya no se trata de una cuestion geopoli-
tica, sino de la labor diaria. El dia a dia de los tribunales, las audien-
cias sucesivas, las monumentales pilas de expedientes, el incesante
repiqueteo de los teclados, el crepitar y rasgar de las hojas, el ru-
gido de las impresoras, la vocingleria continua; esas imagenes y ese
ruido hacen olvidar, muchas veces, que el juez es tal cuando juzga,
que no existe previamente al momento en que dicta sentencia, que es
porque decide, y que la forma en que resuelve lo configura como fun-
cionario y como persona, que sus decisiones trascienden las paredes
blancas de los tribunales.

CHRISTIE, siguiendo a BauMman, lo ha puesto de resalto hace mucho
tiempo al analizar el sistema penitenciario de los Estados Unidos, al
destacar que una penologia cargada de calculos de probabilidades y
distribuciones estadisticas aplicadas a poblaciones, una politica pe-
nal que no se ocupa del castigo ni de la rehabilitacién de individuos
culpables, sino de identificar y organizar grupos indisciplinados, una
institucién carcelaria que no es mas que una parte del sistema pro-
ductivo, y la utilizacion de argumentos “cientificos”, especialmente
médicos, como la lucha contra las drogas, provocan un avance en la
misma direcciéon que los campos de concentraciéon o, mas precisa-
mente, los gulags soviéticos?.

CHRISTIE cuenta con un argumento soélido: en Estados Unidos la
segregacion racial o étnica no es una posibilidad sino una realidad,
dado que el 25 % de los hombres latinos y negros estan presos. Sin
embargo, este dato contradice, en parte, su teoria. En el mismo proé-
logo de esa obra, ZarrAarRONI sefiala que es innegable que la sociedad
industrial brinda la ocasion del holocausto, pero que resulta dificil
coincidir con la linealidad de CHrisTIE, al menos en tiempos cercanos o
medianos plazos. “No es el simple desarrollo industrial lo que provo-
ca el holocausto [explica], sino el desarrollo industrial en un pais con
una cultura profundamente racista y siempre que tenga cerca mino-
rias a las cuales destruir™”. Por ende, el modelo estadounidense no
es automaticamente exportable y menos atin universalizable?s.

36 CurisTie, La industria del control del delito, p. 165 a 167.

3T ZarraroNl, “Prologo”, en CHRISTIE, La industria del control del delito.
¢La nueva forma del holocausto?, p. 15.

38 ZAFFARONI, “Prologo”, en CHRISTIE, La industria del control del delito.
sLa nueva forma del holocausto?, p. 17.
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A decir verdad, es el mismo BaumaN quien destaca que la pos-
modernidad (o modernidad liquida), al eliminar los metarrelatos y
potenciar la individualizacion, invalidan la posibilidad de que un
Estado occidental sea capaz de utilizar el racismo o el antisemitis-
mo como fundamento para una ingenieria social a gran escala. No
obstante, la proliferacion de discursos ultraconservadores y racis-
tas, aun cuando sean minoritarios, son una llamada de atencién.
Puede que la postura de CHRISTIE 0 del propio ZAFFARONI de la “masa-
cre por goteo™ no sean del todo convincentes, pero no por ello de-
ben ser meramente descartadas o soslayadas. Debemos tener cui-
dado con este odio, que es un odio a los débiles, ya que como bien
refiere SARTRE, los judios eran odiados a pesar de ser hombres des-
armados y poco temibles*’, una “raza inferior”. Como un fantasma
que recorre Occidente, el holocausto enciende las alarmas. Lo mas
aterrador “no fue la probabilidad de que mos pudieran hacer
‘esto’ sino la idea de que también nosotros podiamos hacerlo™!.
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REFLEXIONES A PARTIR DEL “EPILOGO”
A “EICHMANN EN JERUSALEM” DE HANNAH ARENDT*

Craupia HiLB**

Resumen. Este trabajo analiza el epilogo de HANNAH ARENDT
a su libro Eichmann en Jerusalén. En particular, recorre una
pregunta fundamental que surge de su texto sobre los origenes
del totalitarismo y la responsabilidad generada por su desarrollo
y los alcances del juicio de Nuremberg. A nuestro criterio, puede
formularse asi: ;Cémo juzgar, cuando hemos perdido las certezas
que nos brindaba la tradicién, cuando, ante la irrupcién del totali-
tarismo, las categorias y conceptos con los que estdbamos acostum-
brados a juzgar ya no sirven para dar cuenta de la horrorosa rea-
lidad de crimenes de naturaleza desconocida, y de criminales que
no responden a la nocién de criminales que soliamos considerar?

Palabras claves: totalitarismo, juicio, castigo, responsabili-
dad criminal.

REFLECTIONS FROM THE “EPILOGUE”
TO “EICHMANN IN JERUSALEM” BY HANNAH ARENDT

Abstract. This paper analyzes Hannah Arendt’s epilogue
to her book “Eichmann in Jerusalem”. In particular, it covers a
fundamental question that arises from her text about the origins
of totalitarianism and the responsibility generated by its devel-
opment and the scope of the Nuremberg trial. In my opinion, it
can be formulated like this: How to judge, when we have lost the
certainties that tradition gave us, when, before the irruption of
totalitarianism, the categories and concepts with which we were

* Recepcion: 1/3/2022; evaluacion: 15/3/2022; aceptacion: 10/5/2022.
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used to judging no longer serve to account for the horrifying re-
ality of crimes of unknown nature, and criminals who do not re-
spond to the notion of criminals that we used to consider?

Keywords: totalitarianism, trial, punishment, criminal liability.

REFLEXOES DO “EPILOGO”
A EICHMANN EM JERUSALEM DE HANNAH ARENDT

Resumo. Este artigo analisa o epilogo de Hannah Arendt
ao seu livro “Eichmann em Jerusalém”. Em particular, aborda
uma questdao fundamental que surge a partir de seu texto sobre
as origens do totalitarismo e a responsabilidade gerada por seu
desenvolvimento e o alcance do julgamento de Nuremberg. A
meu ver, pode ser formulado assim: Como julgar, quando perde-
mos as certezas que a tradicdo nos deu, quando, antes da irrup-
¢ao do totalitarismo, as categorias e conceitos com os quais es-
tavamos acostumados a julgar ndo servem mais para dar conta
pela terrivel realidade dos crimes de natureza desconhecida, e
dos criminosos que nao respondem a noc¢do de criminosos que
costumavamos considerar?

Palavras-chave: totalitarismo, julgamento, punicao, respon-
sabilidade penal.

INTRODUCCION

Esta presentacion se centra en el epilogo de ARENDT a Eich-
mann 1 Jerusalem?, y en particular en sus ultimas dos paginas,
pero atafie ciertamente a una pregunta que recorre la obra de ARENDT
practicamente en su totalidad, desde La imagen del infierno* o
Los origenes del totalitarismo® hasta, de manera muy explicita,
los texos que componen Responsabilidad y juiciob. Esa pregun-
ta que podemos formular asi: ;Como juzgar, cuando hemos perdido
las certezas que nos brindaba la tradicién, cuando, ante la irrupcion
del totalitarismo, las categorias y conceptos con los que estabamos
acostumbrados a juzgar ya no sirven para dar cuenta de la horrorosa

ARENDT, Eichmann in Jerusalem.
ARENDT, Essays in understanding.

5 AReNDT, The origins of totalitarianism.
ARENDT, Responsibility and judgment.
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realidad de crimenes de naturaleza desconocida, y de criminales que
no responden a la nocion de criminales que soliamos considerar?

No pretendemos abordar estas preguntas a través de un recorrido
de este hilo que, como decia, atraviesa toda la obra de ArRenDT. Res-
pecto de estos crimenes sabemos, porque nos enfrentan a un mal mas
alld del mal con el que sabemos lidiar, que ArRenDT ha dicho en distin-
tas ocasiones “que no se pueden castigar ni perdonar™. Pero aqui
se trata, precisamente, de juzgarlos y castigarlos. Queremos enton-
ces tan solo tratar de ver qué nos dicen, respecto de este problema, las
un tanto extrafas ultimas dos paginas del Epilogo de Eichmann in
Jerusalem, o tal vez mejor al revés, qué nos aportan esas paginas a
nuestra pregunta. KEsas paginas, donde nos encontramos con esta
pregunta de manera situada, frente a un juicio y un veredicto concre-
tos de una persona concreta por parte de jueces concretoss®.

§ 1. EL PROBLEMA. UN NUEVO TIPO DE CRIMEN Y UN NUEVO TIPO
DE CRIMINAL

Entonces, ;,como juzgar, cuando las categorias y conceptos con
los que estdbamos acostumbrados a juzgar ya no sirven para dar
cuenta de la horrorosa realidad de crimenes de naturaleza desco-
nocida, y de criminales que no responden a la nocién de criminales
que soliamos considerar? ;Qué es hacer justicia, cuando juzgamos a
Eichmann? Para empezar a avanzar en estas preguntas, recordaré
muy brevemente el problema al que, a ojos de ARENDT, nos enfrenta el
juzgamiento de los crimenes nazis y lo que podemos denominar los
“successor trials” que le siguieron en distintos lugares de Europa,
en general, y aquellos a los que nos enfrenta el juicio de Jersualén en
particular. Muy brevemente, para luego entrar de lleno en esas ulti-
mas dos paginas del epilogo.

Querriamos dejar en claro antes de empezar que, segliin la mirada
de AReNDT, esos problemas no invalidan de ninguna manera la legiti-
midad de los juicios contra los criminales nazis. Simplemente, plan-

7 HiL, “Crimenes que no se pueden punir ni perdonar”, en ;Por qué no pa-
san los 70?

8 Es sabido que la experiencia de ese juicio, y de las reflexiones y reacciones
que le suscité, tienen un fuerte impacto sobre los desarrollos que encontramos en
los escritos y conferencias de Arendt en la parte final de su obra respecto del pen-
sar, del juzgar y de la responsabilidad. Pero —salvo muy acotadamente— no intenta-
remos aqui ir méas alla del epilogo.
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tean problemas politicos, juridicos y morales que es necesario afron-
tar. Desde Nuremberg, escribe, esos juicios se han enfrentado, en
efecto, a tres problemas, a saber: la conformacién de un tribunal de
vencedores, la dificultad por dar una definicién vélida del crimen, y
la dificultad para dar cuenta del nuevo tipo de criminal que come-
te el crimen®. En otras palabras, esta vez las mias, nos confrontan
con el problema de que estamos privados de las condiciones en que
juzgamos habitualmente de manera que consideramos justa: un tribu-
nal imparcial, una figura juridica preexistente al crimen, una nocion
de culpabilidad sostenida en la conciencia del criminal de estar come-
tiendo un crimen.

En Nuremberg, el primer problema —que es a la vez politico
y juridico— no podia encontrar solucién, si se pretendia juzgar a
los jerarcas nazis; si no los juzgaban los vencedores, ;quién podria
haberlos juzgado? El segundo problema, eminentemente juridico,
de la definicién del crimen, se sorte6 —segin ARENDT— malamen-
te apelando a figuras penales existentes, tales como crimenes de
guerra, crimen contra la paz, actos inhumanos o pirateria, que es-
tuvieron lejos de dar cuenta de la naturaleza inédita del crimen
conocido, y que contribuyeron mas bien a esconder los principios
que fundamentaron las condenas. En cuanto al tercer proble-
ma, que diria que podemos considerar de naturaleza a la vez juri-
dica y politica, pero también moral y filoséfica, los crimenes nazis
nos enfrentaban a un nuevo tipo de criminal que no podia tam-
poco ser juzgado sencillamente segin las normas de la intencio-
nalidad criminal —la mens rea—, esto es, la voluntad de actuar en
contra de la ley. Nos enfrentaban a individuos que alegaban ac-
tuar siguiendo las leyes bajo las cuales se encontraban, que eran le-
yes criminales que organizaban la masacre de sectores enteros de la
poblaciéon!®,

9 Salvo aclaracion citamos siempre la obra de AReNDT, Eichmann in Jerusalem.

10 E] problema es juridico, porque hasta ahora solo sabiamos castigar penal-
mente el mal hecho adrede, esto es, acompanado de mens rea; es politico, porque
nos exige hacer frente a regimenes que implementan el crimen organizado; y es mo-
ral y filoso6fico, porque desafia nuestra idea respecto del mal como ligado o bien a un
mal involuntario, realizado por inadvertencia, del que puedo arrepentirme, o bien a
un mal voluntario, hecho con voluntad de infringir la ley moral o juridica; y porque
conduce a interrogarnos sobre esa nueva forma de mal, que no podemos compren-
der como voluntad subjetiva de hacer el mal o voluntad asumida de infringir el prin-
cipio fundamental de la moral kantiana.
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En su crénica del juicio a Eichmann in Jerusalem, ARENDT re-
toma estos tres problemas para observar en qué medida la realiza-
cién del juicio contribuy6 ya sea a progresar en su resolucion —cuando
pueden ser resueltos— o echar luz sobre ellos, o si por el contrario ha
tendido a oscurecerlos. A sus 0jos, la insistencia de Israel por juzgar
a Eichmann en su territorio bajo la acusacién principal de crimenes
contra el pueblo judio, lejos de favorecer la promocién de una instan-
cia internacional —un Tribunal penal internacional- y una figura pe-
nal universal —el crimen contra la humanidad- tendié a obstaculizar
la comprensién del cardcter inédito de los crimenes del régimen nazi
(en esto, ARENDT retoma en buena medida los argumentos de YosAL
Rocat, autor de un pequefio libro titulado The Eichmann trial and
the rule of law)!. Dieciséis afnos después de Nuremberg, entien-
de ArenDT, habria habido condiciones para sostener la necesidad de
una Corte neutral, y no una de vencedores ni (como lo proponia la
acusacion) de representante de las victimas; a ello se agrega que de
manera mas flagrante que en Nuremberg, incluso, el no aceptar testi-
gos para la defensa solo tendia a acentuar el caracter cuestionable del
juicio en ese punto, como un tribunal de los vencedores o de las victi-
mas!2. Respecto de la definicién del crimen, entiende que en ningin
momento durante el juicio parecié considerarse que la exterminacion
de los judios —o de los gitanos u otro grupo étnico— fuera algo dis-

I Para Roear, en su libro, en la evaluacion de los juicios pos-Nuremberg debe-
mos considerar si puede justificarse en los términos de los principios existentes de
la ley internacional —que ahora ha incorporado al genocidio y el crimen contra la hu-
manidad-, y si contribuye a favorecer la promocion de dicha ley internacional (que,
a ojos de RoaGaT, necesita el establecimiento de un Tribunal internacional). Ver Ro-
GAT, The Eichmann trial and the rule of law. En una linea similar, ARENDT en-
tiende que el éxito o el fracaso en lidiar con un crimen sin precedentes consistira
en buena medida en evaluar si esta forma de lidiar contribuira a consolidar un pre-
cedente en el camino hacia una tal ley penal internacional. Reconoce, no obstante,
que para el juez que debe juzgar el crimen sin precedentes en las condiciones ain
inexistentes o imperfectas de una instancia internacional, es una dificultad cierta
el tener que hacer justicia sin la ayuda, o yendo mas alla, de los limites establecidos
por las leyes positivas existente (ARENDT, Kichmann in Jerusalem, p. 273y 274).

12 La critica de ARENDT en este punto no va dirigida a los jueces sino al fiscal
Hausner, cuya retérica alimenta la idea de que la finalidad del juicio no es hacer
justicia sino satisfacer el deseo, o eventualmente el derecho, de las victimas a la
venganza. En juicios criminales, advierte AReENDT, el criminal es llevado a juicio
porque ha danado a la comunidad en su conjunto, y no porque como en los juicios
civiles, se ha danado a individuos que tienen derecho a reparacién. Lo que ha sido
danado y debe restaurarse es el orden publico (Kichmann in Jerusalem, p. 261).
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tinto que un crimen contra un grupo determinado!?; esto es, en nin-
gun momento se considerd que lo que el régimen nazi habia dafiado y
puesto en peligro era la humanidad entera, el orden internacional en
su conjunto, que se trataba propiamente de un crimen contra la huma-
nidad™. Por fin, en lo que respecta al nuevo tipo de criminal, ARENDT
constata que los jueces de Israel se toparon también, y de manera mas
flagrante atin que en Nuremberg, con el estupor ante un acusado que
no era ni un perverso ni un sadico, sino que parecia ser aterradora-
mente normal’®, y respecto del cual era muy dificil aseverar que habia
tenido conciencia de estar actuando mal mientras organizaba cons-
cienzudamente la masacre en su rol de funcionario a cargo de la de-
portaciéon durante el régimen nazi'e.

13 No obstante, ARENDT reconoce que la figura de “crimenes contra el pue-
blo judio” evita la aberracion de intentar juzgar los crimenes nazis con las figu-
ras de crimen contra la paz o de crimenes ordinarios de guerra, y que el juicio
contribuyé a clarificar la diferencia entre actos inhumanos y crimenes contra la
humanidad.

4 AgrenDT, Bichmann in Jerusalem, p. 269 y 276. En este punto, la critica
de ARenDT se dirige no solo a la procuracién sino también a la Corte. El intento de
esta de justificar su competencia en nombre de la jurisdiccion universal, y el secues-
tro bajo la figura de pirateria, era incompatible con la acusacién de crimenes contra
el pueblo judio, y con las leyes israelies bajo las cuales se lo juzgd, y también con la
evidencia de que si pudiera argumentarse que Eichmann era un enemigo de toda
la humanidad, no seria porque habia actuado —como los piratas— fuera de toda for-
ma de comunidad (AReNDT, Eichmann in Jerusalem, p. 261 y 262). El juicio fue,
de hecho, a ojos de ArenDT, el Ultimo de los juicios sucesorios pos-Nuremberg, y lo
unico casi sin precedentes, escribe, fue desgraciadamente la violacién por parte de
Israel del principio territorial, en el secuestro de Eichmann —un precedente que ha-
bria sido poco deseable que se constituyera como valido— (Eichmann en Jerusalem,
p. 264). Los distintos argumentos de ARENDT que resumimos en estas notas insisten
en la falta de claridad con que se llevo adelante todo el proceso, que corresponde a la
dificultad por hacer frente a los problemas politicos, juridicos y morales que suscita-
ba, y a la incomprensién del nuevo tipo de crimen.

15 ARENDT sefiala que pese a la dificultad por comprender al criminal que debian
juzgar, los jueces de Jerusalén no cayeron nunca en la tentacion de seguir la tesis de
la fiscalia que presentaba a Eichmann como un monstruo sanguinario (Kichmann in
Jerusalem, p. 276).

16 A ]o sumo, la mala conciencia de Eichmann o de los suyos podia identificar-
se en el hecho de que las organizaciones criminales, en particular aquellas a las que
habia pertenecido aquel, habian estado destruyendo la evidencia de sus crimenes
durante las ultimas semanas de la guerra; pero eso, advierte ARENDT, solo podia pro-
bar realmente su conciencia de que lo que para ellos estaba bien, la masacre masiva
de grupos humanos considerados inferiores, “atin” no era admitida por el resto de
las naciones (Eichmann in Jerusalem, p. 277).
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Tal es, entonces, de manera sintética, el marco problematico en
el que a ojos de ARENDT se inscribe el juicio de Eichmann, y que debe-
mos tener presente cuando intentamos elucidar el complejo final del
epilogo de su crénica. “El fracaso del tribunal de Jerusalén”, escribe
AReNDT taxativamente, “consistié en no abordar tres problemas fun-
damentales harto conocidos y suficientemente estudiados, a partir de
la formacion del tribunal de Nuremberg: el problema de la parciali-
dad propia de un tribunal formado por los vencedores, el de una jus-
ta definicion de ‘delito contra la humanidad’, y el de establecer cla-
ramente el perfil del nuevo tipo de delincuente que comete este tipo
de delito””. Dicho de otro modo, los jueces no lograron afrontar
exitosamente estos problemas fundamentales. Ahora bien, querriamos
preguntarnos: ;qué habria sido lograr afrontarlos exitosamente? En la
medida en que AReENDT entiende que la finalidad de un juicio es, ante todo,
hacer justicia, juzgar y eventualmente condenar al acusado, ;consiste
el fracaso en que no se ha hecho justicia, o consiste el fracaso en que
no se han clarificado los verdaderos problemas, esto es en que, para
retomar la cita de la que se sirve ARENDT “se ha hecho justicia pero no
se ha mostrado publicamente que se ha hecho justicia”?18.

Creemos poder decir sin temor que esta tultima es la postura de
ARENDT; podemos afirmar que se hizo justicia, puesto que se castigo
al criminal, y tal es la finalidad de un juicio; pero el juicio no ayudd
a clarificar los problemas politicos, juridicos y morales a los que nos
enfrentamos. La razén profunda de la condena, el por qué ultimo
de la condena a muerte de Eichmann, ha quedado oculta bajo una
serie de argumentos confusos y contradictorios, que responden a la
incapacidad de los jueces por hacerse cargo de los problemas que
antes mencionamos; para hacer visible este por gqué ultimo, los jue-
ces deberian, de algin modo, haber hablado del modo en que ARENDT
habla por ellos. Dicho de otro modo: el final del epilogo expresa
la ultima ratio de la (justa) condena de Eichmann, aquello que los
jueces no osan o no saben decir?°.

17" ARENDT, Eichmann in Jerusalem, p. 274.

18 ARENDT, Eichmann in Jerusalem, p. 277. AReNDT glosa la célebre cita de
Lord HEwarT de 1924.

19 “Si admitimos que ‘no solo es necesario hacer justicia, sino también mostrar
publicamente que se hace justicia’, entonces la justicia de lo que se hizo en Israel
habria surgido para ser vista por todos si los jueces se hubieran atrevido a dirigir al
acusado en términos como estos” (ARENDT, Eichmann in Jerusalem, p. 277).

20 En el alegato el topico de la territorialidad del juicio y del “tribunal de ven-
cedores” pierden relevancia, para dejar el lugar central a los problemas del tipo de
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Ahora bien, cuando leemos ese alegato nos surge mdas de una
pregunta: la primera, si esa ultima ratio, esa explicitacion del funda-
mento de la condena que ARENDT pone en boca de los jueces, es plena-
mente consentida por la propia ARENDT, en todas sus premisas y con-
clusiones. También, si esa fundamentaciéon da respuesta al problema
de saber sobre qué asentamos nuestro juicio, como determinamos qué,
a quien y como o con qué pena juzgar, si al juzgar a Eichmann carece-
mos de figura legal para su crimen, si nos encontramos ante un perso-
naje que desafia nuestra idea de la mens rea, esto es, si no podemos
asentar nuestro juicio en precedentes, en normas o leyes preexistentes.

§ 2. FEL ALEGATO DEL “EPIL0GO” A “EICHMANN EN JERUSALEN”

Recorramos entonces con cuidado el final del epilogo de E'ich-
mann en Jerusalén. Cabe detenerse en dos momentos: el primero
concierne especificamente a la frase de ARenDT que precede al ale-
gato final que ella pondra en boca de los jueces; nos referimos a la
frase en que glosa a Roagar, para hablar de lo que consideramos propo-
siciones barbaras (barbaric) que justifican la pena de muerte por el
principio de la venganza; el segundo momento es, precisamente, ese
alegato final. Entonces, empecemos por la frase en que ARENDT glo-
sa a Rogat: refiriéndose a que nuestra tradicién nos impone tener en
cuenta el factor subjetivo, el querer hacer davio concientemente por
parte del criminal, AReNDT escribe: “Rechazamos, y las consideramos
barbaras, las proposiciones de que ‘los grandes delitos ofenden de tal
modo a la naturaleza, que incluso la tierra clama venganza; que el
mal viola la natural armonia de tal manera que tan solo la retribucion
puede restablecerla; que las comunidades ofendidas por el delito tie-
nen el deber moral de castigar al delincuente’ (Rocat). Pese a ello,
estimo innegable que es precisamente en virtud de estas olvidadas
proposiciones que Eichmann fue sometido a la accién de la justicia, y
que tales proposiciones fueron, en verdad, la justificaciéon suprema de
la pena de muerte”!,

crimen y del tipo de criminal. El argumento sobre la jurisdiccién no deja de ser in-
teresante, en tanto la promociéon convencida de un Tribunal Penal Internacional no
es tal vez lo que los lectores de ARENDT esperamos encontrar en primera instancia.
Pero probablemente su ausencia en el “alegato” pueda explicarse sobre todo por el
hecho de que el juicio se ha realizado ya en Israel con un tribunal israeli, y que
ARENDT —tras haberlo criticado— toma esto como un hecho consumado.

21 ARenDT, Eichmann in Jerusalem, p. 277.
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Las premisas que consideramos “barbaras” han sido la suprema
justificacion para la condena a muerte de Eichmann. Ahora bien
;rechaza AReNDT efectivamente esa proposicion, considerada arcaica
por Rogar?22  ;Se incluye en el “nosotros” de quienes la rechazan, o
es ese rechazo mas bien irénico? Si la rechazara, podriamos pen-
sar que si bien entiende que esa fue la suprema justificaciéon para la
condena a muerte de Eichmann —que esa condena esta sostenida en
esa conviccion, de tipo atavico y retributivo®— ella no necesariamente
apoya la condena a muerte, y en todo caso, no apoya la justificacion
en esos términos. Pero si entendemos, en cambio, que el rechazo
es irénico, entonces debemos entender que ARENDT aprueba de algun
modo ese veredicto, y que —en el extrafio alegato que seguira— pon-
dra en boca de los jueces los argumentos que corresponden a las ra-
zones 1ltimas, a la justificacién suprema, de la condena a muerte, que
los jueces no han osado, o no han sabido, formular en toda su clari-
dad. Intentaremos argumentar que se trata de esto ultimo: en los
argumentos del supuesto alegato parece resonar de manera inconfun-
dible la voz de ARENDT; y si esto es asi, hemos de intentar desentranar
las distintas voces, la de los jueces, la de AReNDT, tal vez otras mas,
que parecen superponerse en esa primera persona del plural?4.

22 Rocar, The Eichmann trial and the rule of law. El autor liga esas pro-
posiciones con una tradicion que denomina una “manera arcaica de mirar el mun-
do”. La cita tomada por ARENDT comienza de este modo: “Por tltimo, las actitu-
des hacia el castigo también se derivan de esta perspectiva general [...] Hubo un
tiempo, hace mucho tiempo, en el que nuestras preguntas sobre la conveniencia del
juicio no se habrian planteado porque se admitian las siguientes proposiciones: que
un gran crimen ofende a la naturaleza” (Rocar, The Eichmann trial and the rule
of law).

23 AreNDT no utiliza la palabra arcaica, que si usa Rogar (y también BurLer). Ella
emplea el término “barbaric” para calificar las proposiciones que RoGaT asocia a esa mi-
rada arcaica sobre el mundo, y se refiere a ellas como “proposiciones hace mucho tiem-
po olvidadas” (long forgotten propositions).

24 Dos textos, uno de SusaNNAH YOUNG-AH GOTTLIEB y otro de JupitH BUTLER, se
han concentrado en estos mismos parrafos de manera que consideramos especial-
mente atractivo y sugerente. BUTLER sefala estas dos alternativas de lectura del
parrafo recién citado, e indica que es dificil pensar que ARENDT pudiera hacer suyas
esas premisas barbaras, y que por lo tanto coincidiria en esto con RoGAT; no obstan-
te, a medida que avanzamos en la lectura del texto de BuTLER comprendemos que
lejos de desechar la importancia de esas premisas, su presencia resulta para ella a
la vez enigmatica, central y esclarecedora: en la superposicion de voces que se oyen
en el alegato final —la supuesta voz de los jueces, la voz de la propia ARENDT—, NOS
muestra BUTLER, ARENDT parece estar haciendo surgir un principio desde esa formu-
lacién arcaica —habria una sabiduria, un principio incipiente, en ese barbarismo-—.
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En lo que sigue procuraremos desentrafiar las voces que corres-
ponden a ese “nosotros” en esos ultimos parrafos, la voz que ARENDT
atribuye a los jueces y la suya propia. El supuesto alegato con el que
concluye el epilogo, esto es, lo que habrian debido decir los jueces si no
solo hubieran hecho justicia —esto es: juzgar y condenar a Eichmann—
sino también producido, tornado visible, el principio por el que asi lo
hacian, puede dividirse en tres partes: la primera refiere a la culpabili-
dad del acusado; la segunda, al crimen que cometi6. La ultima —que se
reduce al final de la antedltima frase, y a la frase final- justifica la pena
que le ha de caber.

En la primera, los jueces dicen que estan dispuestos a reconocer
que el acusado no actud por voluntad de hacer el mal, y que por ende
no se siente culpable; que cumplié un rol que cualquiera en su lugar
habria cumplido. Dice asi: “Usted ha reconocido que el delito come-
tido contra el pueblo judio en el curso de la guerra es el mas grave
delito que consta en la historia, y también ha reconocido su partici-
pacion en él. Pero ha dicho que nunca actué impulsado por bajos
motivos, que nunca tuvo inclinacién a matar, que nunca odio a los ju-
dios, y pese a esto, no pudo comportarse de manera distinta y no se
siente culpable. Nos es muy dificil, aunque no imposible, creerle [...]
Usted también ha dicho que su papel en la Solucién Final fue de ca-
racter accesorio, y que cualquier otra persona hubiera podido desem-
penarlo, por lo que todos los alemanes son potencialmente culpables
por igual. Con esto quiso decir que, cuando todos, o casi todos,
son culpables, nadie lo es. Esta es una conclusién muy generaliza-
da, pero nosotros no la aceptamos|...] Ante la ley, tanto la inocencia
como la culpa tienen caracter objetivo, e incluso si ochenta millones
de alemanes hubieran hecho lo que usted hizo, no por eso quedaria
ustedeximido de responsabilidad [...] Aqui nos ocupamos tinicamen-
te de lo que hizo, no de la posible naturaleza inocua de su vida inte-

GorTLIEB, por su parte, afirma desde el inicio que el “rechazamos y consideramos
barbaras” es irénico, y que lo que sigue a ese parrafo nos muestra que ARENDT se ex-
cluye de ese “nosotros”. Ese “nosotros” corresponderia, entendemos, a quienes no
han tomado nota de la destrucciéon de nuestras categorias juridicas y morales pro-
ducida por la catastrofe totalitaria, y que creen que ain podemos apelar a la mens
rea o a figuras penales precedentes. No es con ellas que podremos dar cuenta del
crimen enorme, de la nueva forma de mal que se ha abatido sobre nuestro mun-
do comun —sobre nuestra colectividad, sobre la tierra— (BuTLER, Hannah Arendt’s
death sentences, “Comparative Literalture Studies”, vol. 48, n° 3, p. 280 a 295;
GOTTLIEB, Beyond tragedy: Arendt, Rogat and the Judges in Jerusalem, “College
Literature”, vol. 38, n° 1, 2011, p. 45 a 56).
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rior y de sus motivos, ni tampoco de la criminalidad en potencia de
quienes lo rodeaban”.

No lo dice el alegato, pero lo entendemos: si bien Eichmann sub-
jetivamente no se siente culpable, al cumplir con lo que le ordenaba
el régimen al que servia —esto es, agregamos nosotros, al obedecer
a las leyes del Tercer Reich y a las 6rdenes del Fiihrer—, es culpable
ante la ley porque ante la ley, tanto la inocencia como la culpa tienen
caracter objetivo. Escuchamos aqui la voz de ARENDT, entremez-
clada con la voz de los jueces, o mas precisamente, imponiéndose a
la de ellos: estamos frente a un nuevo tipo de criminal; no dispone-
mos de una figura que dé cuenta de este nuevo tipo de criminal, que
no se considera culpable de la masacre de masas a la que contribuye,
sino que se considera una pieza obediente de un régimen al que sir-
ve. Nuestras categorias juridicas y morales tradicionales han entra-
do en quiebra y no pueden dar cuenta de aquello que debemos juzgar.
Eichmann puede no sentirse culpable, pero su culpabilidad no es de
naturaleza subjetiva sino objetiva: no se trata de determinar si actué
concientemente de manera criminal, sino de determinar si es obje-
tivamente culpable de haber violado la ley. Los jueces no lo dicen,
tal vez no son siquiera concientes de ello, pero es eso lo que nos dice
ARENDT que la condena ha puesto de manifiesto: la conciencia de la
culpabilidad, ese principio tradicional del orden juridico anterior, no
es pertinente aqui.

Ahora bien, ;cudl es la ley que objetivamente viol6 Eichmann, y
por la cual debera ser condenado, si Eichmann cumplié con las o6r-
denes criminales del régimen al que servia? La segunda parte del
alegato no formula propiamente una ley, sino que describe una poli-
tica: esa politica es una politica de asesinato masivo, una politica de
no desear compartir la tierra con el pueblo judio ni con otros diversos
pueblos. Y el principio criminal que guié esa politica de asesinato
de masa es la atribucién, por parte de Eichmann y sus superiores, del
derecho de decidir quién puede y quién no puede habitar el mundo2.
Cito nuevamente: “si aceptamos, a efectos dialécticos, que tan solo a
la mala suerte se debid que llegara a ser voluntario instrumento de
una organizacion de asesinato masivo, todavia queda el hecho de ha-
ber, usted, cumplimentado y, en consecuencia, apoyado activamente,

25 AReNDT, Eichmann in Jerusalem, p. 277 y 278.

26 Sobre la utilizacién aparentemente intercambiable de “tierra” y “mundo”,
cfr. ButLer, Hannah Arvendt’s Death Sentences, “Comparative Litevature Stu-
dies”, vol. 48 n° 3, p. 291.
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una politica de asesinato masivo [...] En materia politica, la obedien-
cia y el apoyo son una misma cosa [...] Usted apoy6 y cumplimentd
una politica de no desear compartir la tierra con el pueblo judio ni con
otros diversos pueblos —como si usted y sus superiores tuvieran el de-
recho de decidir quién puede y quién no puede habitar el mundo-"2".

La ley, sefialdbamos, estd formulada como la impugnacién de la
politica que se atribuye el derecho a decidir quién puede habitar el
mundo. Nuevamente, entremezclada con la supuesta voz de los jueces
resuena aqui de manera inconfundible la voz de ARENDT: entendemos
ahora que en “crimenes contra la humanidad”, en los crimenes por los
que ha de perseguirse propiamente a los criminales nazis, resuena en
su texto aquello que podemos reformular como la negacion de la con-
dicion humana misma, la negacion de la condicion humana de plurali-
dad —la pluralidad, escribira ARENDT en La vida del espiritu— es la ley
de la tierra. Como lo anota en su “Introduccién a la politica” “Si es
aniquilado un pueblo o un Estado o incluso un determinado grupo de
gente, que —por el hecho de ocupar una posicion cualquiera en el mun-
do que nadie puede duplicar sin mas— presentan una visién del mismo
que solo ellos pueden hacer realidad, no muere tinicamente un pueblo
o un Estado o mucha gente, sino una parte del mundo [...] Solo puede
haber hombres en el sentido auténtico del término donde hay mundo y
solo hay mundo en el sentido auténtico del término donde la pluralidad
del género humano es algo mas que la multiplicacién de ejemplares de
una especie™s.

2T AReNDT, Eichmann in Jerusalem, p. 279.

28 ARrenDT, Eichmann in Jerusalem, p. 297 y 298. Reproducimos la cita en
toda su extension: “El mundo solo surge cuando hay diversas perspectivas, tinica-
mente es en cada caso esta o aquella disposicién de las cosas del mundo. Si es ani-
quilado un pueblo o un estado o incluso un determinado grupo de gente, que —por el
hecho de ocupar una posicion cualquiera en el mundo que nadie puede duplicar sin
mas— presentan una vision del mismo que solo ellos pueden hacer realidad, no muere
tunicamente un pueblo o un Estado o mucha gente, sino una parte del mundo —un as-
pecto de él que habiéndose mostrado antes ahora no podra mostrarse de nuevo [...]-.
Dicho de otro modo: cuantos méas pueblos haya en el mundo, vinculados entre ellos
de una u otra manera, mas mundo se formara entre ellos y mas rico serd el mun-
do. Cuantos mas puntos de vista haya en un pueblo, desde los que mirar un mundo
que alberga y subyace a todos por igual, mas importante y abierta serd la nacion. Si
por el contrario aconteciera que a causa de una enorme catastrofe restara un solo
pueblo sobre la Tierra en que todos lo vieran y comprendieran todo desde la mis-
ma perspectiva y vivieran en completa unanimidad, entonces el mundo en el sentido
histérico-politico llegaria a su fin [...] Dicho con otras palabras, solo puede haber
hombres en el sentido auténtico del término donde hay mundo y solo hay mundo en
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Objetivamente, Eichmann y sus superiores, al llevar adelante una
politica de no querer compartir la tierra con otros pueblos, al atribuir-
se el derecho de determinar quién puede y quién no puede habitar la
tierra, al pretender eliminar una parte del mundo, han violado la ley
de la tierra. Los crimenes nazis son, propiamente, crimenes contra la
humanidad, en tanto son crimenes contra el mundo comun de los hom-
bres. Aqui, también, ARENDT provee a los jueces la figura del crimen,
que en su alegato, es la que explica y justifica la condena -y que no
es aquella, fallida, por la que los jueces creyeron o alegaron juzgar—.

Atribuirse el derecho de decidir quién puede habitar la tierra es
un crimen contra la condiciéon humana de pluralidad, es pretender ani-
quilar una parte del mundo y a término, el mundo mismo. Podemos
entonces entender estos parrafos del “alegato” en la clave que acaba-
mos de proponer. En ellos, ARENDT da cuenta del nuevo tipo de crimi-
nal, culpable aunque no actie por voluntad de hacer el mal, y del nue-
vo tipo de crimen, el crimen contra la humanidad que es crimen contra
la pluralidad, contra la mundanidad del mundo. Pero no debemos ol-
vidar que no estamos aqui tan solo frente a la busqueda de elucidaciéon
de la naturaleza inédita del crimen nazi por parte de ARENDT, sino de
la justificacién de la sentencia que ARENDT pone en boca de los jueces,
y que esta sobre la base, entiende, de la condena a muerte de Eichmann.

Llegamos asi a la tercera y ultima parte del alegato, que reto-
mando la caracterizacion del crimen pronuncia el veredicto y dice asi:
“Y del mismo modo que usted apoyé y cumplimenté una politica de
no desear compartir la tierra con el pueblo judio ni con otros diver-
sos pueblos —como si usted y sus superiores tuvieran el derecho de
decidir quién puede y quién no puede habitar el mundo-, nosotros
consideramos que nadie, es decir, ningiin miembro de la raza huma-
na, puede desear compartir la tierra con usted. Esta es la razon, la
Unica razon, por la que debe ser ahorcado”.

Porque Eichmann no quiso compartir la tierra con nosotros, na-
die puede querer compartir la tierra con €él, y es por eso, y solo por
eso, que debe ser colgado. Ahora bien: ;podemos pensar que ARENDT
solo nos esta diciendo que es sobre ese principio retributivo —él no
quiso, nosotros no podemos querer— que los jueces, a sabiendas o no,

el sentido auténtico del término donde la pluralidad del género humano es algo mas
que la multiplicacion de ejemplares de una especie” [“Introduccion a la politica”, en
La promesa de la politica, p. 202y 203 (p. 297 y 298 en inglés)]. Agradecemos a
Martias Sirczuk el habernos sefialado estos parrafos.

29 AReNDT, Eichmann in Jerusalem, p. 279.
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condenaron a Eichmann, o debemos pensar que entiende también
ella que es por eso, por ese principio retributivo, que la condena a
muerte de Eichmann es apropiada, justa? Dicho de otro modo: si en
las dos partes anteriores hemos identificado la voz de AReNDT, en la
descripcion del criminal y en la tipificacion del crimen, jes también
su voz la que escuchamos aqui? Debemos intentar, una vez mas,
desentrafar las voces, la que ARenDT atribuye a los jueces, primero, y
la de la propia ARENDT después.

Para escuchar la voz que AReNDT atribuye a los jueces volvamos
a la cita anterior: es sobre los principios que consideramos barbaros,
dice ARrRenDT con claridad, que Eichmann fue juzgado y condenado a
muerte: la naturaleza retributiva de la decisién de los jueces no mere-
ce duda, si han condenado a muerte a Eichmann es porque “los gran-
des delitos ofenden de tal modo a la naturaleza, que incluso la tierra
clama venganza; que el mal viola la natural armonia de tal manera
que tan solo la retribucién puede restablecerla; que las comunidades
ofendidas por el delito tienen el deber moral de castigar al delincuen-
te”. Los jueces, nos dijo antes ARENDT, resistieron a la invocacion
del fiscal, que invocaba el derecho de venganza de las victimas; en
su lugar —y nuevamente, que lo sepan o no— sostuvieron la obligacién
de hacer lugar, en la condena, a la retribucién que exige el mal que
viola la armonia natural, que reclama la comunidad dafiada. Pero
debemos aun detenernos un instante en lo siguiente: siguiendo ese
principio “barbaro”, no todo crimen, solo un gran crimen, o lo que se
nombra aqui como el mal, puede convocar a la venganza®, a la re-
tribucién, en esos términos. ;Cémo determinar qué es un gran cri-
men, como reconocer el mal?

Podemos aventurar que, en lo que respecta a los jueces, la res-
puesta esta de algiin modo sugerida por ARENDT tanto en el epilogo
como en el postcript ahadido un afo mas tarde a su libro: comen-
tando una vez mas la inadecuacién del sistema legal y los conceptos
juridicos corrientes para lidiar con las masacres administrativas or-
ganizadas desde el aparato estatal, ARENDT advierte que si miramos
con atencion, “observaremos sin demasiada dificultad que en todos
estos juicios los jueces juzgaron exclusivamente sobre la base de la

30 Como podemos observar, ARENDT parece distinguir la idea del juicio como
justificado por la venganza de las victimas judias, tal como lo propone HausNEeRr, de
esta idea expresada aqui de una venganza exigida por la tierra, por la naturaleza,
esto es, de la exigencia de retribucién que parece ser exigido por la necesidad de
restablecer un equilibrio que el mal ha violado.
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monstruosidad de los actos (monstruous deeds). En otras pala-
bras, juzgaron libremente”. Desde Nuremberg en adelante, advier-
te, obsevamos que al condenar a muerte los jueces no se basaron en
una supuesta graduacién penal existente para los crimenes también
ya previstos, ni aplicaron automaticamente las leyes que ellos mismos
decian debian prevalecer, sino que juzgaron libremente, sin subsumir
su juicio de manera determinada a un c6digo, exclusivamente a partir
de su apreciaciéon de lo que consideraban actos monstruosos. No nos
ocuparemos aqui de la pregunta respecto de como reconocer lo que
es propiamente, para los jueces, un acto monstruoso que convoca a la
pena de muerte. Alcanza, para nuestro propoésito, con recordar esta
cita de Arenpt: “El verdadero mal es aquello que nos provoca un ho-
rror mudo, ante el cual solo podemos decir ‘esto no debié haber suce-
dido jamas”!, y con advertir que el postcript nos dice que la condena
a muerte ha sido la respuesta a la percepcion de la monstruosidad de
los actos. Traducido a los términos del alegato, podemos decir que
el verdadero mal, la participaciéon en actos monstruosos que no debie-
ron haber sucedido jamas, se corresponde a la pretensiéon de deter-
minar quién puede, y quién no puede, habitar el mundo. En ambas
lecturas, tanto en las sentencias de los jueces que juzgan libremente
“linicamente sobre la base de las acciones monstruosas”, y de la justi-
ficacion que ARENDT pone en su boca —violaron la pluralidad, que es la
ley de la tierra, y por ello nadie puede querer compartir la tierra con
ellos—, en ambas lecturas, decia, el veredicto es que estos criminales
deben morir. Ahora bien, jcomparte ARENDT ella misma ese veredic-
to, y avala la justificacion retributiva que le atribuye?

§ 3. JUSTICIA, RETRIBUCION, VENGANZA: $ES POR ESO QUE DEBE SER
COLGADO?

;Cémo colocarnos frente a quienes se sitiian mas alla de la hu-
manidad de los seres humanos, quienes desconocieron todo limite,
quienes pusieron en obra la premisa central del totalitarismo de que
—para ponerlo en palabras de ARENDT— “todo es posible”?32.  ;Debemos

31 AReNDT, Responsibility and judgment, p.75.

32 ARENDT utiliza en numerosisimas ocasiones este sintagma interno de la cita
de Davip Rousser, “Los hombres normales no saben que todo es posible”, que aparece
completa varias veces en Los origenes del totalitarismo, para referirse a la convic-
cion fundamental del totalitarismo. Véase, por ejemplo, “El supuesto central del to-
talitarismo [es] que todo es posible” (ARENDT, The origins of totalitarianism, p. 427).
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entender y aprobar el principio que subyace a la condena de Eich-
mann si este principio nos dice que quien desafie la condicién huma-
na pretendiendo desconocer todo limite debe ser expulsado definti-
vamente de la comunidad humana? Y si nos encontramos con que
el desconocimiento de todo limite, el “todo es posible”, ha consistido
en arrogarse la potestad de eliminar a una parte del género huma-
no, ;podemos enunciar el principio bajo la forma de retribucién, que
dirfa que quien se arroga la potestad de eliminar a otros debe ser
€l mismo eliminado? ¢Franquea también ARENDT ese limite en el
final del epilogo, si no en los hechos si en las palabras, al determi-
nar la justicia de la pena de muerte en los términos retributivos
en que los formula: “porque usted no quiso compartir la tierra con
nosotros, consideramos que ninglin ser humano puede querer com-
partir la tierra con usted, y es por eso, solo por eso, que usted debe
ser colgado”?

Tal vez podamos aproximarnos a una respuesta si empezamos
recordando una vez mas la repetida afirmacién de ARENDT que nos
dice que hay crimenes que, por exceder lo que corresponde a lo hu-
manamente concebible, por ponernos cara a cara con el mal radi-
cal, no se pueden castigar cabalmente. No obstante, que no haya
castigo a la medida del mal radical no es un motivo para no juz-
gar a los autores de estos crimenes: seria intolerable para nuestro
sentido de la justicia, escribe ARENDT en “Responsabilidad perso-
nal bajo una dictadura”, que porque sus crimenes horrendos ex-
cedan aquello que podemos castigar, sus autores quedaran impu-
nes*. KEsa es la situacién en la que nos encontramos cuando nos
preguntamos respecto de la justicia de la condena a muerte de Ei-
chmann: no hay ordenamiento penal que pueda dar la medida del
mal radical; pero al mismo tiempo, es necesario juzgar y condenar a
Eichmann34.

La frase final del alegato manifiesta, entendemos, esta situacion
paradojal, o tal vez sea mas apropiado decir tragica —en tanto no po-
demos escapar a ella, en tanto debemos juzgar y castigar aquello que

33 ArenDT, “Personal responsibility under dictatorship”, en Responsibility
and judgment, p. 26.

34 “Asf es que aqui estamos, exigiendo y administrando el castigo de acuerdo
con nuestro sentido de la justicia, mientras que, por otro lado, este mismo sentido
de la justicia nos informa de que todas nuestras nociones anteriores sobre el castigo
y sus justificaciones nos han fallado” (“Personal responsibility under dictatorship”,
en ARENDT, Responsibility and judgment, p. 26).
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es imposible punir—?>. La wlttma ratio de la condena a muerte de Ei-
chmann se expresa en la férmula retributiva, en la que a través de la
voz de los jueces ARENDT nos hace oir la voz atavica de la tierra que
reclama venganza, que reclama la obligacién moral de restituciéon para
la comunidad danada, de la restituciéon de una armonia natural que
solo la retribucién puede restituir. Esa férmula retributiva nos mues-
tra que asi como el crimen excede el orden de los asuntos entre los
hombres, también el castigo del crimen se sittia mas alla de lo que, de
ordinario, puede hacer el orden juridico —esto es, impartir justicia con
minuscula, sin apelar a un mas alla del orden comun-.

Debemos juzgar a Eichmann, pero no podemos olvidar que la
medida de su crimen horrendo escapa a la justicia entre los hombres.
En la apelacion al principio long forgotten de la venganza de la tierra
se nos aparece el mas alld desde el cual, inicamente desde el cual,
es posible hacer frente al mal radical. Detras de la condena mun-
dana, que apela a leyes existentes y delitos conocidos, se proyecta la
imagen de otro lugar, mas alld del quehacer mundano, desde el cual
se alza el castigo; ese lugar, podemos decir, es el limite mismo de la
mundanidad del mundo.

Ignoramos por cierto si AReNDT, al escribir esas ultimas lineas
del epilogo, estaba expresando lo que aqui proponemos, pero creemos
posible, a partir de sus escritos posteriores, sostener el sentido de
esta lectura. Sabemos de sobra que ARENDT sefialé mas de una vez el
impacto que el juicio de Eichmann tuvo sobre su meditaciéon sobre
el mal, el pensar y el juicio. Y acudiendo a sus escritos posteriores,
tal vez el argumento de la frase final del epilogo a Eichmann i Je-
rusalem pueda formularse asi: en la figura de Eichmann se retrata
la doble negacion de la pluralidad, la de quien, al renunciar al didlogo
consigo mismo, al renunciar al pensar, ha destruido la pluralidad del
dos en uno en su seno. Y la de quien, junto con sus superiores, ha
obrado para destruir la pluralidad del mundo comun. En esa figura,

35 Roear concluye su panfleto con una referencia al final de la Orestiada, y a
la institucion de un Tribunal por parte de Athenea, que ha de poner fin al ciclo de la
venganza. No es posible desarrollar aqui por qué entendemos que ARENDT, quien re-
toma gran parte de las tesis de RoGat, no retoma sin embargo esa idea. Diremos sim-
plemente que tal vez —y no obstante su promocién de un Tribunal Penal Internacio-
nal-la respuesta deba buscarse en el hecho de que a sus ojos, esa situaciéon tragica no
puede ser “resuelta”, sino que debe ser asumida como propia de nuestra condicién hu-
mana cuando nos hallamos en presencia del mal radical o extremo —y también, como
lo mostraria su lectura del cuento “Billy Budd”- del bien radical. Nos permitimos re-
enviar al respecto a HiL, “Méas aca del Bien y del Mal”, en s Por qué no pasan los 702.
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en la figura banal de ese individuo sin espesor, se muestra el ros-
tro del mal radical. Sabemos que ARENDT descubre, en el juicio de
Eichmann, un nuevo modo de pensar el mal radical: si hasta enton-
ces su reflexion parecia orientarse al mal hecho adrede, a la voluntad
de hacer el mal, en el juicio descubre lo que se le presentara como la
aterradora banalidad del mal, que se vuelve posible cuando renuncia-
mos a pensar, al didlogo plural con nosotros mismos. Los verdade-
ros skandala, escribira en “Some questions of moral philosophy”, no
surgen de la voluntad de hacer el mal sino “de la ausencia de volun-
tad o de la incapacidad de relacionarse con otros a través del juicio
[...] Allireside el horror y al mismo tiempo, la banalidad del mal™.

En esta reorientacion de su reflexion respecto del mal suscitada
por el impacto del juicio de Eichmann, de la voluntad maligna a la
destruccién de la pluralidad, ARENDT conserva, como observamos, el
término de skandalon para referirse al mal radical, y la correspon-
diente referencia al Evangelio de San Lucas (17:3), de la que se ha
servido en textos anteriores. El skandalon, recordemos, es ese mal
extremo que excede el mal banal de todos los dias, y que excede por
ello también el alcance de lo que podemos castigar o perdonar. En
la reorientacion de su reflexiéon sobre el mal radical, el énfasis en el
interés de ARENDT por el skandalon parece también trasladarse de
la voluntad maligna del criminal al dano hecho a la comunidad:
“lo que aqui se destaca sin lugar a dudas” escribe al respecto en
“Algunas cuestiones de filosofia moral” los siguiente: “es el dafio que
se hace a la comunidad, el peligro que se presenta para todos™?. Y
en efecto, si en La condicion humana leemos que, frente al mal
radical —al skandalorn— la palabra de Jesus sera “seria mejor para él
que le colgaran una piedra alrededor del cuello y lo echaran al mar”,
este “para é1” desaparece en la cita de Responsabilidad vy juicio,
donde leemos, tan solo, que “seria mejor que le colgaran una piedra
alrededor del cuello y lo echaran al mar™s. Al reorientar nuestra mi-
rada del agente criminal a la comunidad, ya parece importar poco el
“para €1”, e importa mucho mas la comunidad dafiada. Nada tenemos
en comun con quien niega la pluralidad en el mundo; no hay mundo
comun con él, seria mejor que no hubiera nacido, y habiendo naci-

36 AReNDT, Responsibility and judgment, p. 146.
3T AreNDT, Responsibility and judgment, p. 126.

38 Jesus, escribe también, “no nos dice cudl es la naturaleza de estas ofensas
escandalosas: percibimos la verdad de sus palabras pero no podemos fijarla con pre-
cision” (ARENDT, Responsibility and judgment, p. 74).
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do, que desaparezca de la tierra. Ese mal radical escapa a nues-
tra posibilidad humana de castigarlo; nosotros solo podemos decir
“esto no debié haber sucedido”. Solo el Juicio Final, nos dice tam-
bién el Evangelio, puede dar la medida de la retribucién justa frente
al skandalon?.

El mal radical, nos ensefia ARENDT, no puede castigarse de mane-
ra cabal; no solo porque es novedoso que no poseemos las armas juri-
dicas que den la medida, es porque escaba a la dimension intrahuma-
na. Elmal radical nos enfrenta a lo inconmensurable, nos enfrenta a
aquello que, por escapar a la humanidad de los seres humanos, no de-
beria haber sucedido, no deberia haber existido, y no puede encontrar
un castigo a su medida. Solo podemos imaginar a su medida la justa
retribucién del Juicio Final, si nos remitimos a los skandala en los
términos en los que lo hace el Evangelio; o, de otro modo, si apela-
mos a la venganza de la tierra, a la naturaleza violada que exige repa-
racion®. Esto es, si reenviamos el juzgar y castigar a una dimension
no humana —extrapolitica, suprapolitica— de lo justo.

Pero volvamos, para concluir, al juicio de Jerusalén; es alli, en ese
territorio delimitado por la convivencia entre los hombres, mas aca
de la justicia retributiva que solo cabe al juicio final y de la venganza
que exige la naturaleza danada, esto es, de las formas no politicas
en que nos interpela y se presenta ante nosotros la respuesta al mal
radical, que los jueces han debido juzgar, y ARENDT y nosotros, espec-
tadores, con ellos. No hay castigo a la medida del mal radical; en
ultima instancia, cualquier tribunal, no solo el Tribunal de Jerusalén,
debia fracasar en ese cometido. Y sin embargo, es tarea de los jue-
ces impartir justicia, y es lo que los jueces han hecho.

Los jueces, nos dice ARENDT con su propia voz, han impartido
una justicia humana que en su fundamentacion ultima solo puede
apuntar, sin ironfa, y aunque no creamos en ellas,* a un mas alla de
una dimension atavica —o tal vez osemos decir arcaica— de lo natural,
0, eventualmente, agregaremos, al mas alla de la Justicia divina.

39 ARenDT, The human condition, p. 239 a 241.

40 Tal vez no esté de més sefialar que la afirmacién de Rocat respecto del ar-
caismo de la proposicion sobre la tierra que clama venganza tiene por objeto cen-
tralmente a la tradicion judia.

41 Tomamos esta formulacién, que encontramos a la vez bella y precisa (GOTTLIEB,

Beyond tragedy: Avendl, Rogat and the judges in Jerusalem, “College Litevature”,
vol. 38, n° 1, p. 18).
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Queda la pregunta, entre muchas otras, si efectivamente, para
que la justicia hubiera no solo sido hecha, sino visible en su hacer
para todos, el alegato de ARENDT podria haber sido expresado en esos
términos por los jueces, suponiendo que hubieran tenido conciencia
de la fundamentacion ultima de su veredicto. O si acaso, esa fun-
damentacion ultima no escapa a aquello que puede ser dicho y escu-
chado en el terreno de los asuntos comunes entre los hombres; si no
remite a una relacién con lo justo que excede, o en la que se enraiza,
nuestra capacidad de juzgar libremente.
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OBEDECER PARA CONFIAR Y CONFIAR
PARA OBEDECER: ALGUNOS APUNTES
SOBRE LA CONFIANZA EN RELACION
CON LA (DES)OBEDIENCIA AL DERECHO*

EpuarD0 MAGOJA™*

Resumen. El derecho es una practica social compleja den-
tro de la cual intervienen diversos factores, en especial de natu-
raleza moral. Uno de tales componentes —muy importante, por
cierto— es la confianza. Ella cumple un papel protagénico en
muchas instituciones y en el Estado de derecho: por ejemplo,
en una simple relaciéon contractual o en el desarrollo del princi-
pio general, y fundamental, de la seguridad juridica.

El problema de la obligaciéon politica, esto es, el vinculo
complejo que une al individuo con la organizacién estatal no
escapa a aquella relacion. Focalizado en este punto, el pro-
posito de este trabajo es desarrollar, desde la filosofia juridi-
ca y una clave de lectura que privilegia la obligacién politica,
la confianza en cuanto capital juridico-social y su vincu-
lo con la (des)obediencia al derecho en el marco de la em-
presa cooperativa del Estado. Mediante una variable que
afecta sin duda a las democracias actuales, se busca reflexio-
nar sobre una de las condiciones que contribuye a mante-
ner la obediencia generalizada al derecho y el respecto por las
instituciones.

Palabras clave: confianza, obediencia, desobediencia, dere-
cho, esquema cooperativo.
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OBEY TO TRUST AND TRUST TO OBEY:
SOME NOTES ON TRUST IN RELATION
TO (DIS)OBEDIENCE TO LAW

Abstract. Law is a complex social practice in which sever-
al factors take part, especially of a moral nature. One of these
factors —by the way a very important one— is trust. It plays
a main role in many institutions and in the rule of law: for in-
stance, in a simple contractual relationship, or the development
of the general and fundamental principle of legal certainty.

The problem of political obligation, that is, the complex link
that joints the individual with the state organization does not
escape from that relationship. Concerning whit this topic, this
paper aims to develop, from legal philosophy and an approach
focused on political obligation, trust as legal-social capital and
its relation with (dis)obedience to law in the cooperative scheme
of state. By studying a social factor that undoubtedly affects
current democracies, the paper seeks to reflect on one of the
conditions that contribute to maintaining general obedience to
the law and respect for institutions.

Keywords: trust, obedience, disobedience, law, cooperative
scheme.

OBEDECER PARA CONFIAR E CONFIAR
PARA OBEDECER: ALGUMAS NOTAS
SOBRE A CONFIANCA EM RELACAO

A (DES)OBEDIENCIA AO DIREITO

Resumo. O direito é uma pratica social complexa na qual
intervém varios fatores, especialmente de natureza moral. Um
desses componentes —muito importante, a propésito— € a con-
fianca. Esta desempenha um papel principal em muitas insti-
tui¢des e no Estado de direito: por exemplo, numa simples re-
lacdo contratual ou no desenvolvimento do principio geral e
fundamental da seguranca juridica.

O problema da obrigacao politica, isto €, o vinculo comple-
x0 que une o individuo a organizacao estatal, ndo escapa a esta
relacdo. Focado neste ponto, o objetivo deste trabalho € desen-
volver, a partir da filosofia juridica e de uma chave de leitura que
privilegia a obrigacdo politica, a confianga como capital juridi-
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co-social e sua vinculagdo com a (des)obediéncia ao direito no
quadro da empresa cooperativa estatal. Através de uma variavel
que indiscutivelmente afeta as democracias atuais, busca-se re-
fletir sobre uma das condicdes que contribui para manter a obe-
diéncia generalizada ao direito e o respeito as instituicoes.

Palavras-chave: confiancga, obediéncia, desobediéncia, direi-
to, esquema cooperativo.

§ 1. INTRODUCCION

La teoria del faur play es una propuesta que intenta justificar
por qué los ciudadanos de un Estado tienen el deber de obedecer las
leyes y sus instituciones. Dicho planteo se remonta a HarT?, pero
luego fue desarrollado por RawLs* y mas recientemente por KLoskod.
La idea es sencilla, pero con mucho potencial: si un individuo se be-
neficia del esfuerzo de los demas participantes de un esquema coope-
rativo, tiene a su vez el deber de soportar las cargas que establecen
los miembros entre si; de lo contrario, violarian su deber de fair play,
esto es, de reciprocar los beneficios obtenidos.

Seglin Krosko, el principio de fair play, que es la esencia de la teo-
ria, depende de cinco factores®. En primer lugar, debe haber un esque-
ma activo de cooperacion social. En segundo lugar, el esfuerzo coopera-
tivo coordinado por reglas debe generar beneficios para los miembros de
la asociacién. Como tercer requisito, la cooperaciéon requiere la sumi-
sién a varias restricciones a la libertad y, por ello, es gravosa para quie-
nes cooperan. En cuarto término, se requiere la cooperacion de la
mayoria de los participantes, y no necesariamente de todos, para que
la empresa produzca beneficios; de esta manera, al interior de la em-
presa se puede distinguir entre aquellos que se someten a las reglas
y aquellos que no. Por ultimo, incluso quienes no cooperan aprove-
chan los beneficios derivados del esfuerzo de los demas, y sobre ellos
también seria posible entonces justificar un deber de cooperacion.

3 Harr, Ave there any natural rights?, “Philosophical Review”, vol. 64, n° 2,
p. 175 a 191.

4 Rawws, “Legal obligation and the duty of fair play”, en FrReeMaN, Collected pa-
pers, p. 117 a 129.

5 Krosko, “Presumptive benefit, fairness, and political obligation”, en EDMUNDSON,
The duty to obey the law, p. 193 a 212; también de Krosko, The principle of fairness
and political obligation;y Political obligations.

6 Kvrosko, The principle of fairness and political obligation, p. 33.
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En su propuesta, Krosko realiza un analisis muy detallado so-
bre cada uno de estos requisitos, pero no se detiene mucho, en rela-
cién con el cuarto, sobre la cuestion de la obediencia generalizada
como condicién necesaria de desarrollo de toda empresa coopera-
tiva. Quizas esto se debe a que no es necesario hacer semejante
analisis. En efecto, es bastante intuitivo que el principio de fair
play funciona siempre y cuando haya cierto nivel elevado de some-
timiento a las normas. Ninguin hombre racional realizaria sacrificio
alguno alli donde la regla es la desobediencia y el esquema no puede
garantizar, debido al caos y la anomia, que los esfuerzos no sean en
vano. Dicho esto, sin embargo, cabe realizar el siguiente planteo:
si bien un argumento de este tipo ofrece una respuesta suficiente,
lo cierto es que se pueden llevar adelante algunas consideraciones
adicionales a la luz del valor instrumental y moral de la confianza,
elemento clave que a simple vista anida sobre la base de la reciproci-
dad e incide sobre la cooperacion generalizada y la sumision a la auto-
ridad del derecho.

En este sentido, el propdsito de este trabajo es desarrollar, desde
la filosofia juridica y una clave de lectura que privilegia la obligacion
politica (el vinculo complejo que une al individuo con la organiza-
cion estatal)? la confianza en cuanto capital juridico-social y su
vinculo con la (des)obediencia al derecho en el marco de la empresa
cooperativa del Estado. Se espera reflexionar, de este modo, sobre
el rol central que tiene la confianza dentro del problema de la obe-
diencia al derecho, y su desobediencia, desde una variable que afecta
sin duda a las democracias actuales.

En funcién de lo planteado, la estructura del trabajo sera la si-
guiente: en primer lugar, realizaremos algunas precisiones sobre la
confianza en conexién con la obediencia al derecho; en segundo lu-
gar, veremos el impacto de la desconfianza en un esquema coopera-
tivo y, a partir de alli, en tercer término, argumentaremos sobre la
importancia de mantener una obediencia estricta para conservar el
valor del derecho y, sobre todo, su autoridad.

§ 2. FEL LUGAR DE LA CONFIANZA EN MATERIA DE OBLIGACION POLITICA

La confianza se encuentra por doquier en el entramado de rela-
ciones que engloba la sociedad: en una simple relacién de amistad,

" HorroN, Political obligation, p. 11 a 13.
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en las transacciones econdmicas, en las relaciones de trabajo, en el
trato médico-paciente y en otros vinculos sociales mas complejos.
El derecho en particular y el Estado en general no estan ajenos a esta
situacion. Muchas de sus instituciones tienen un fuerte contacto
con la confianza, cuya presencia incluso puede definir hasta su nor-
mal funcionamiento y calidad. Pensemos, por ejemplo, en la segu-
ridad juridica, uno de los principios mas importantes del Estado de
derecho que remite, segiin explica BibarT Campos, “a la idea de que ha
de ser posible prever razonablemente con suficiente precision, y sin
sorpresivas irrupciones, cuales han de ser las conductas de los ope-
radores gubernamentales y de los particulares en el marco estable
del ordenamiento juridico, asi como contar con adecuada proteccién
frente a la arbitrariedad y a las violaciones de ese mismo orden juridi-
co™. O consideremos la celebracién de un simple contrato de com-
praventa en el que una agencia de autos, tras recibir un determinado
monto de dinero, se compromete a hacer entrega de un vehiculo au-
tomotor. En ambos casos, cumple un rol central en la configuracion
y desarrollo de la relacion la creencia que se tenga acerca de como
se desarrollaran las cosas (previsibilidad), sea esto que se trate, en
el caso de la seguridad juridica, del cumplimiento por parte del Es-
tado de leyes, procedimientos y decisiones adoptados, o, en el ejem-
plo del contrato, el modo en que se comportard la contraparte luego
de celebrarse el acuerdo. Las personas podran tener cierto grado de
confianza (o desconfianza) con respecto a la posibilidad de que se sa-
tisfagan sus expectativas, lo cual sin duda influird —mas alla de las
eventuales consecuencias legales— no solo en la opinién que se puede
tener sobre una determinada institucion (el Poder Judicial, la policia
o la administracion estatal en general) o la persona con quien se ce-
lebra un contrato, sino también directamente sobre la decision de to-
mar vinculo alguno. Si, por ejemplo, el grado de desconfianza hacia
la institucion policial o judicial es muy alto, quiza las personas eviten
denunciar ciertos delitos o llevar un conflicto civil a la justicia; o por
lo menos lo pensaran varias veces antes de hacerlo.

En la literatura se ha discutido mucho acerca del concepto de
confianza. Segun GaMBETTA, “la confianza (o, simétricamente, la des-
confianza) es un nivel particular de la probabilidad subjetiva con el
que un agente evalia que otro agente o grupo de agentes realizara
una accion particular, tanto antes de que pueda monitorear tal accion
(o independientemente de su capacidad para poder controlarla algu-

8 Bioart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional, p. 12.
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na vez) y en un contexto en el que afecta su propia acciéon™. Sin
embargo, una gran parte de los especialistas, como Baigr, HawLEY y
FEsTENSTEIN, no reducen el concepto a una simple creencia dada con
respecto a la conducta que tomara otra persona —lo cual impediria dis-
tinguirla de la mera dependencia en otro—, sino que la entienden como
una actitud calificada por el tipo de reaccién: cuando alguien confia
en otro y este viola su confianza, lo que emerge en aquel individuo
ante el incumplimiento de las expectativas es una sensacion de trai-
cion, o al menos de defraudacion, antes que una simple decepcion'®.
Entre los estudiosos del tema de la obediencia politica, GILBERT Se ex-
presa en este sentido, cuando en el marco de su teorizacion sobre los
“compromisos conjuntos” (joint commitments) dice que “si no estoy
en condiciones de confiar en ti para hacer algo, no puedes traicionar-
me cuando no lo hagas. Puedes sorprenderme, decepcionarme, he-
rirme, pero no puedes traicionarme. Lo que sea que me exponga a
la traicion legitima mi confianza [...] La traicién, se podria decir, es
el lado oscuro de la confianza™!.

Si tomamos esta tltima propuesta, podemos avanzar hacia la idea
de que la defraudacion que sentimos cuando los demdas no se someten
a la ley (violacién de la confianza interpersonal) o cuando desde el
lado de las propias instituciones no se satisfacen nuestras expectati-
vas justificadas (violacion de la confianza institucional), se apoya en
el incumplimiento o el quebrantamiento de un compromiso o acuer-
do. Se supone que como integrantes de una empresa cooperativa
mutuamente ventajosa, como lo es el Estado, esperamos que cada
uno cumpla con su parte y que las instituciones que gobiernan la em-
presa actien de forma tal de fortalecer y promover tal esquema para
que cada uno de sus miembros pueda llevar a cabo su plan de vida.
El compromiso, por cierto, dada la complejidad de las relaciones de
la empresa comunitaria (mayormente anénimas), debe entenderse
en un sentido amplio y hasta impreciso, de modo de abarcar tanto la
aceptacion de bienes primarios basicos como también todos aquellos

9 GaMBETTA, “Can we trust trust?”, en GamserTa, Trust: making and breaking
cooperative relations, p. 217 a 218.

10 Cfr. Baer, Trust and Antitrust, “Ethics”, vol. 96, n° 2, p. 231 a 260; HawLEy,
Trust, distrust and commitment, “Nous”, vol. 48, n° 1, p. 1 a 20; y FESTENSTEIN, Polit-
ical trust, commitment and responsiveness, “Political Studies”, vol. 68, n° 2, p. 446
a 462.

1 GiLeerT, Theory of political obligation: membership, commitment, and
the bonds of society, p. 152.
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bienes piblicos que no son esenciales para el bienestar personal, aun-
que quiza puedan ser deseados por las personas: los denominados,
segiin KLosko, “bienes publicos discrecionales” (discretionary public
goods)!2 o, para ser mas claros, “bienes puiblicos no basicos”.

Tal acuerdo puede materializarse de distintas maneras; no solo
se trata de una cuestiéon de promesas o juramentos explicitos, como
podran llevar adelante los funcionarios del Estado o determinadas
personas en particular, sino cualquier acto que de algin modo mues-
tre, aunque implicitamente, la intencion de forma parte de tal em-
presa y regirse por sus reglas. Conviene tomar aqui, para explicar
este punto, la distincién que lleva a cabo SimMoNs entre actos que son
signos de consentimiento (signs of consent) y actos que llevan im-
plicitamente ese consentimiento (implies consent)®. En el primer
caso, el acto, de acuerdo con el contexto en el que se lleva a cabo,
cuenta como una expresion del sujeto de formular su consentimien-
to; en el segundo, en cambio, el sujeto no busca expresarlo por me-
dio del acto que ejecuta. Los efectos entre uno y otro supuesto son
claros: solo el primero puede generar un compromiso. De hecho, en
el caso del silencio, para que pueda ser considerado como un signo
de consentimiento, se deben satisfacer, segiin SiMMONS, tres requisi-
tos como minimo: primero, la situacion debe ser tal que sea perfec-
tamente claro que el consentimiento es apropiado y que el individuo
es consciente de ello; segundo, debe haber un periodo razonable de
tiempo para formular expresiones de disenso, y los medios aceptables
de expresar esa discrepancia deben darse a conocer y ser entendidos
por el otorgante del consentimiento; y tercero, debe ser claro para el
otorgante del consentimiento el momento en el que esas expresiones
de disenso ya no son permitidas'¥. Si bien en muchas circunstancias
estos tres requisitos son suficientes, SimMoNs sugiere dos condiciones
adicionales mas: la forma de indicar la disidencia debe ser razonable
y a su vez razonablemente facil de realizar, y sus consecuencias no
pueden ser extremadamente perjudiciales para el otorgante del con-
sentimiento'®.

12 Cfr. Krosko, The principle of fairness and political obligation, p. 85.

13 Simmons, Tacit consent and political obligation, “Philosophy & Public Af-
fairs”, vol. 5, n° 3, p. 286 y SimMoNs, Moral principles and political obligations, p. 88.

4 Simmons, Tacit consent and political obligation, “Philosophy & Public
Affairs”, vol. 5, n° 3, p. 279.

15 Smumons, Tacit consent and political obligation, “Philosophy & Public
Affairs”, vol. 5, n° 3, p. 280.
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Hay numerosos actos que son signos de consentimiento y sirven
para justificar el compromiso de someterse al esquema cooperativo
de Estado y formar parte de él. En las democracias actuales, dejan-
do a un lado la residencia, aquello sucede en especial con las distin-
tas formas de involucrarse en las instituciones juridico-politicas de la
comunidad y sentirse un miembro de ella. Al respecto, PLaAMENATZ,
por ejemplo, considera que con la votacion de los representantes del
gobierno las personas expresan su consentimiento de someterse a la
autoridad estatal'®; por su parte, BERAN sostiene que “la aceptacion
de la membresia plena en el Estado es lo que cuenta como su acuer-
do implicito de obedecerlo™”. Entonces, quienes con libertad eligen
vivir en una determinada comunidad y se involucran de un modo u
otro en su organizacion social y politica o en las instituciones propias
del Estado expresan cierto compromiso de seguir sus reglas.

La confianza interpersonal y la confianza en las instituciones es-
tatales —la cual seria un tipo de confianza delimitada por el objeto
hacia el cual se dirige (administracion de justicia, érganos de elabo-
racion de leyes, administracion estatal, etc.)— juegan un papel muy
importante en materia de obligacién politica dentro de la democra-
cia. En lo que respecta al primer tipo de confianza, confiar en que
los deméas miembros de la comunidad se someteran a las reglas juri-
dicas, permite y fortalece la cooperacion, entendida como el conjunto
de acciones que un individuo realiza, de forma conjunta con otros,
con el proposito de alcanzar alguna meta comun. En efecto, varios
autores consideran que confiar amplia las posibilidades de cooperar
con los demads y, si estos efectivamente se comportan de acuerdo con
nuestras expectativas, nos permite tener beneficios que de otro modo
no serian posible alcanzar'’®. Ademads, lo interesante de la confian-
za es que, como afirma LunManN, posibilita tipos de cooperacion muy
complejas como el Estado, en los que seria imposible, por limitacion
de las facultades humanas, tener control sobre las relaciones. Sin
confianza solo serian posibles esquemas muy rudimentarios de coo-
peracién, que se circunscriben a un tiempo y espacio muy limitado®.
Ella habilita ir mas alld en términos temporales; “se gana tiempo y el

16 PrameNatz, Consent, freedom and political obligation, p. 170.

7 BeraN, In defense of the comsent theory of political obligation and
authority, “Ethics”, vol. 87, n° 3, p. 270.

18 GamBETTA, “Can we trust trust?”, en Gamserta, Trust: making and breaking
cooperative relations, p. 213 a 237; HARDIN, Trust and trustworthiness, passim.

19 Lunmann, Confianza, p. 154.
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tiempo es la variable critica en la construccion de estructuras de sis-
temas complejos™,

Se puede discutir acerca de si verdaderamente la confianza es
esencial a la cooperaciéon, sobre todo a gran escala. Por ejemplo,
Cook, HarpiN y LEvi rechazan que ella sea importante en la mayoria
de los intercambios cooperativos, los cuales se gestionan con bastante
eficacia incluso cuando aquella no esta presente?!. Asi, dicen que
la coordinacién y la regulacién estatal tienen todo el protagonismo,
mientras que el papel real de las relaciones de confianza cumple una
funcién secundaria, en especial en las sociedades complejas. Sin
embargo, se puede defender la tesis contraria. Si, por ejemplo, par-
timos del punto de vista de FrieprIcH y SoutHwoop, de lo que ellos
llaman el “trust view” de la obligaciéon promisoria, “hacer una pro-
mesa implica invitar a otro individuo a confiar en uno para hacer al-
go™2.  De ser correcta esta perspectiva, entonces la cooperacion a
través de promesas es imposible sin confianza?3.

La confianza interpersonal, como se advierte de lo dicho, tiene un
gran valor instrumental dentro de la dinamica de una empresa coo-
perativa. Pero también se puede decir que hay un aspecto que tras-
ciende esta cuestion: la confianza seria también valiosa en términos
morales. En efecto, siguiendo la tesis de MANSBRIDGE, no es extraio
pensar, en el desarrollo de las relaciones sociales, en una “confianza
altruista”, que abarca todo el espectro de casos en lo que uno depo-
sita un plus de creencia en el otro que va mas alla de lo que efectiva-
mente garantizarian las predicciones objetivas?*. Se trata de cierto
optimismo en el otro, empatia y buenos deseos de beneficiarlo al asu-
mir tal posicién. Son, al menos, tres las razones altruistas de tal tipo
de confianza: primero, confiar expresa respeto por los demads, en la
medida que se los trata como a uno le gustaria ser tratado; segundo,
confiar expresa una preocupacion positiva por la relacién entre uno
mismo y los otros; y tercero, la confianza puede servir como mode-
lo para nuestros semejantes, haciéndolos mas propensos a confiar en

20 Lunmann, Confianza, p. 154.

21 Cook - HARDIN - Levi, Cooperation without trust?, p. 1.

22 FRIEDRICH - SouTHWOOD, “Promises and trust”, en SHEINMAN, Promises and
agreements: philosophical essays, p. 275 a 292.

23 McLeop, Trust, “The Stanford Encyclopedia of Philosophy”, https://plato.
stanford.edu/archives/fall2021/entries/trust/.

24 MaNsBRIDGE, “Altruistic trust”, en WarreN, Trust and democracy, p. 291 a
292.
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circunstancias similares. En suma, semejante tinte moral muestra
que la confianza es algo digno de aprobacién y reconocimiento, siem-
pre que, por supuesto, los fines a los que se dirige no sean moralmen-
te repudiables.

En lo que respecta a la confianza en las instituciones del Estado y
su relacion con la obligacion politica, basta aqui con destacar que ella
garantiza la integridad, la estabilidad y el valor de las instituciones,
potencia el compromiso civico y le facilita al orden juridico su tarea
de regular la conducta, incluso con menos necesidad de recurrir a la
coercion®. Ciertamente, el sistema de normas juridicas y las autori-
dades se benefician cuando los propios ciudadanos expresan un fuerte
grado de adherencia a sus disposiciones al punto tal que son ellos mis-
mos quienes se regulan. No ser capaz, desde el lado institucional, de
aprovechar esta actitud ciudadana disminuye la posibilidad de que la
regulacion normativa sea eficaz. La confianza, en este nivel, consti-
tuye un capital social, juridico y politico —en el sentido de propio de la
comunidad politica— que facilita el desarrollo de una sociedad eundé-
mica (bien administrada y ordenada) en la que, por un lado, cada uno
de los ciudadanos pueda llevar a cabo su plan de vida en un contexto
juridico-politico ordenado, seguro y previsible, y, por el otro, se apoye
la democracia y el desempefio gubernamental responsable®. KEstas
afirmaciones, vale aclarar, son sostenibles siempre que las institucio-
nes funcionen adecuadamente, con trasparencia y responsabilidad.
Dado que son personas las que estan a su cargo y a veces sucede que
ellas se manejan con impericia o satisfaciendo sus propios intereses,
se termina depreciando el valor de las instituciones mismas a los ojos
de los ciudadanos. La credibilidad de ellas estd atada, muchas veces,
al actuar individual.

§ 3. CONFIANZA, RECIPROCIDAD Y (DES) OBEDIENCIA GENERALIZADA

Si lo desarrollado con anterioridad es correcto, entonces se pue-
de afirmar que la insatisfaccion de las expectativas justificadas, que
en relacion con el cumplimiento de la ley, los miembros del Estado
esperan de los demas o de las instituciones politico-juridicas, afec-
ta negativamente las relaciones civicas ciudadano-ciudadano y ciu-
dadano-Estado. Dentro de la empresa cooperativa, ello impacta sin

25 FukuyaMa, Trust: the social virtues and the creation of prosperity, p. 27.

26 Purnam, Making democracy work: civic traditions in modern italy,
passim.
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duda en el respeto que se le debe a la ley en especial y al derecho en
general. En efecto, si vemos que una buena parte de los ciudadanos
no cumple con las normas juridicas, y que quienes integran las insti-
tuciones tampoco lo hacen o que la instituciéon tampoco cumple con
su finalidad, se puede llegar a un estado de desconfianza que hace
que se pierda el sentido de someterse uno mismo a las reglas. La
desobediencia al derecho tiene la capacidad de alimentar fuertemen-
te la desconfianza, la cual a su vez impacta en la calidad y los niveles
de obediencia de una comunidad. Obediencia y confianza, pues, se
retroalimentan mutuamente.

Siempre dentro de los Estados hay cierto grado de desconfianza
hacia los demds miembros o las instituciones. No existe una socie-
dad compuesta de angeles —como aquella que pensaba Raz—2" en la
que cada uno de ellos expresa una confianza ciega y plena acerca del
comportamiento de sus miembros y la actuacién de las instituciones
que ordenan la convivencia. En la vida real, la posibilidad de que las
expectativas se vean frustradas siempre estd presente y, de hecho, se
materializa con cierta frecuencia. El problema es cuando ello esca-
la a niveles altos, pues puede instaurar un estado de anomia, esto es,
de abuso y desobediencia marcada. Ello tiene un efecto negativo
en, al menos, dos direcciones. En primer lugar, y en términos ho-
rizontales de ciudadano a ciudadano, horada la reciprocidad. Esta
es, de acuerdo con Beckkr, una virtud (social) segtn la cual los
hombres estan obligados, por una cuestiéon moral, a devolver en la
misma proporciéon los bienes que han recibido por el esfuerzo de
otros y a reparar los danos que le han ocasionado a los demas2s.
En casi la mayoria de las instituciones sociales (como, por ejemplo,
la amistad), econémicas (el mercado), juridicas (una sociedad civil)
o incluso politicas (el Estado) la reciprocidad juega, de algiin modo
u otro, un rol central. De hecho, no resulta exagerado afirmar que
en las relaciones intersubjetivas su ausencia es algo un tanto extrafio,
y que no seria posible sin ella mantener un esquema de cooperacion
en el tiempo.

En segundo lugar, y en términos verticales de ciudadano a Esta-
do, la desobediencia puede depreciar tanto el valor de las instituciones
que incluso compromete la razén misma de la empresa estatal. Sin
duda, como decia RusstLL, el respeto a la ley “es una condicién indis-

2T Raz, Practical reason and norms, p. 159.
28 BECKER, Reciprocily, p. 3.
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pensable para la existencia de cualquier orden social™®. No es de
extranar que, si se teme aquel desenlace negativo, se buscara hacer
todo lo posible para mantener una estricta obediencia, casi absoluta.
La obediencia generalizada mantiene la confianza en el derecho. Un
sistema de normas al que se lo respeta y se confia es un ordenamien-
to al que se lo reconoce como tal y se apuesta a él. El valor de una
estricta obediencia como garantia de conservacion del Estado, des-
de una perspectiva filoséfica, ha sido un tema tratado, entre muchos
otros, por PLATON y HUME, y en términos contemporaneos desarrollado
de un modo mas preciso por una variante del utilitarismo: la genera-
lizacién utilitarista.

En el caso de PrLaron, el argumento se plantea de forma clara
en el Criton, cuando a SOCRATES se le presentan las leyes y la ciudad
de Atenas y, frente a la posibilidad de fugarse de prision, le dicen:
“Dime, SOCRATES, ¢;qué tienes en mente hacer? ;Con esta accién que
emprendes, intentas destruirnos a nosotras las leyes y también a toda
la ciudad, en lo que a ti te toca? ;O crees que es posible que sub-
sista todavia y no se destruya aquella ciudad en la cual las senten-
cias pronunciadas no tengan fuerza, sino que resulten sin autoridad
y destruidas por los particulares?™?. Se presenta a la desobedien-
cia como destruccién, como un acto que, si fuera realizado, llevaria
a la ruina al Estado y sus leyes. Incluso, si se exagera el sentido de
las palabras de SocraTES?!, se puede pensar que hay una defensa del
deber de obedecer al derecho como un deber incondicionado o abso-
luto: en tal caso, no habria justificacién moral alguna que justifique
la desobediencia de las leyes en ninguna circunstancia. FEsto signi-
fica que, si ese deber entra en conflicto con otros deberes, nunca se
anula porque tiene el mayor peso en el campo de las razones para
la accién®2. Habria, entonces, en el caso de SOCRATES una suerte de
defensa del llamado “positivismo ideol6gico” en su version extremas?,

29 RusskLL, Autoridad e individuo, p. 108.

30 PLaTON, Critén, ed. griega de ApaM, p. 13.

31 Decimos “si se exagera”, pues en el didlogo platénico no surge la tesis de
que para Socrates siempre, sin excepcion alguna, se deben obedecer las leyes po-
sitivas de Atenas de forma incondicionada. Al respecto, ver WADE, In defense of
Socrates, “The Review of Metaphysics”, vol. 25, n° 2, p. 311 a 325.

32 Cfr. WassersTrROM, “The obligation to obey the law”, en Epmunpson, The duty
to obey the law, p. 19.

33 GuariNoNi, “Socrates, San Pablo y la obediencia al derecho”, en LacLau,
Anuario de Filosofia Juridica y Social, p. 338.
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esto es, aquella concepcion iusfiloséfica que entiende que el derecho
es, por el solo hecho de existir, un valor positivo y por ello los indivi-
duos deben obedecer todas las normas juridicas®.

El desarrollo de HumE va en un sentido parecido al del didlogo
platénico. Son muchas las ocasiones en las que en su majestuosa
obra el autor destaca el valor de una sumision rigurosa al derecho
en virtud de los beneficios que se derivan de tal conducta generali-
zada. Asi, cuando caracteriza las virtudes sociales de la justicia y la
fidelidad, dice que “son sumamente tutiles, o de hecho absolutamente
necesarias para el bienestar del ser humano; pero el beneficio que re-
sulta de ellas no es la consecuencia de cada acto individual, sino que
surge de todo el esquema o sistema que esta de acuerdo con el todo,
o la mayor parte de la sociedad™. Si esto es asi, hay un deber de
ser justos que se da porque, de no comportarse de esa manera, no
habria posibilidad de aprovechar los bienes que se derivan de la eje-
cucion general de la justicia. En este calculo se tiene en cuenta que,
aunque las acciones aisladas no deriven bien alguno, su realizacién
genera consecuencias beneficiosas cuando se vuelve la regla general®.
Semejante planteo se complementa con la ferviente defensa que rea-
liza HumE sobre el respeto al gobierno. Asi en A treatise of human
nature, sostiene que el gobierno es una invenciéon humana para el in-
terés de la sociedad y la obediencia que los individuos le deben des-
cansa solo en los beneficios que se derivan de su existencia; y, tras
dejar en claro el proposito de dicha institucién, afirma que la resis-
tencia “al poder supremo [...] tiende directamente a la destrucciéon de
todo gobierno y a la producciéon de una anarquia y confusion total en
el género humano™’, de modo que “el gobierno es enteramente inutil
sin una exacta obediencia™®. En el mismo orden de ideas, en On the

34 Bogglo, Kl problema del positivismo juridico, p. 53.

3 HuMme, “Some farther considerations with regard to justice”, en Coven-
TRY - VALLS, David Hume on morals, politics, and society, p. 101 y 102.

36 Harrison, Utilitarianism, universalisation, and our duty to be just,
“Proceedings of the Aristotelian Society”, vol. 53, p. 111.

3T Huwme, Tratado de la naturaleza humana, p. 462y 464.

38 Claro que esto no significa que Hume acepta la idea de una obediencia ab-
soluta, pues expresamente dice que la “regla general requiere sumision, y solo en
los casos de gravosa tirania y opresion la excepcién puede tener lugar”. Cfr. Humeg,
Tratado de la naturaleza humana, p. 463. Con respecto a la propuesta de Hume
en materia de obediencia al derecho desde una vision utilitarista, ver Krosko, The
principle of fairness and political obligation, p. 137 a 141.
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origimal contract, HuME afirma que la sociedad no puede mantenerse
sin la autoridad de los magistrados y que esta no tardaria en ser des-
preciada si no es rigurosamente obedecida®; de esta forma, hace de-
pender la existencia de la sociedad a la obediencia estricta, garante
de la conservacion del gobierno*.

El argumento de HumE tiene un parecido con la justificacion que
brinda la generalizacién utilitarista en materia de obediencia al dere-
cho, ya advertido hace tiempo por HaRrrISON. Sin embargo, solo hay
cierto “aire de familia”, pues no hay dudas de que en el caso de esta
variante del utilitarismo se emplea un instrumental conceptual pro-
pio de tal propuesta ética normativa que excede el planteo del fil6-
sofo escocés. Se parte de un concepto de utilidad (que puede ser la
satisfaccion de preferencias racionales) y de un principio de utilidad
que define la correcciéon moral de una accién en funcién de las conse-
cuencias que se derivarian de si todos los individuos llevaran a cabo
la misma conducta, y a partir de alli se plantea la pregunta acerca de
qué sucederia si tal accion fuese la desobediencia a las leyes del Es-
tado. La respuesta no seria otra que la existencia de un gran caos y
desorden institucional. La conducta maximizadora es la obediencia
al derecho y, en este sentido, todos los ciudadanos deben comportarse
de tal forma, de manera de garantizar la integridad del Estado, con-
servar su fuerza y asegurar el bienestar social. Con ello, entonces, se
ofreceria una justificacion bastante aceptable a favor de una estricta
obediencia.

Los planteos que ven la desobediencia mas minima o, dicho de
otro modo, la falta de una estricta obediencia como situaciones que
hacen peligrar la existencia del Estado, son un tanto exagerados. Es
obvio que unos pocos actos de desobediencia no alcanzan para pro-
ducir consecuencias tan catastroficas. En todas las sociedades hay
desobediencia y nadie diria que en ellas corre riesgo —siempre que no
se llegue a niveles alarmantes— el tejido social y la propia organi-
zacion politica. Tampoco se puede negar que hay situaciones, excep-
cionales, en las cuales estariamos dispuestos a decir que la desobe-
diencia al derecho estd moralmente justificada, como aquellos actos
que se oponen a leyes manifiestamente injustas o que atentan contra
la dignidad del hombre con total desprecio. En realidad, son dos los
puntos que se quieren marcar con tal clase de argumento. En un

39 Cfr. Humg, “Del contrato original”, en Ensayos politicos, p. 95y 101.
40 Cfr. Hume, “Del contrato original”, en Ensayos politicos, p. 102.
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sentido moral, se busca dar cuenta que hay algunas acciones respecto
a las cuales consideramos tener un deber de abstenernos de hacer-
las, porque, aunque ellas solas no produzcan consecuencias dafiinas,
generarian tales consecuencias si su realizacion se convirtiera en la
regla general. En un sentido mas retérico, destacar que la conser-
vacion del Estado y su fuerza se mantienen en la medida que haya
una sumisién generalizada a sus mandatos. Dicho mediante el ar-
gumento de la pendiente resbaladiza, no reconocer la importancia de
sujetarse a las instituciones estatales y lo que ellas dispongan, sino
cuestionarlas, puede llevar, tras fomentar actitudes en la sociedad de
ese tipo, a una desvalorizacion de la obediencia al derecho.

Al respecto, cabe realizar dos consideraciones. En primer lugar,
se puede decir que en esa clase de argumentos lo que parece primar es
una defensa de la versién moderada del positivismo ideoldgico, esto es,
aquella version seguin la cual el derecho es el instrumento para alcan-
zar valores como la paz, la certeza y el orden social*. En este caso,
el deber de obedecer el derecho no es absoluto, sino que esta condi-
cionado, por un lado, a que las leyes sean el medio idéneo para lograr
sus propios fines y, por el otro, a que el reconocimiento de los valores
garantizados por el derecho no entre en conflicto con otros valores que
la moral del individuo considere superiores, como la libertad, la digni-
dad o la vida, entre otros*2. Se trata de un homenaje a la ley y a las
instituciones, y de reconocerles su valor. En efecto, si se admite que
ellas constituyen el camino para alcanzar la armonia social, la obedien-
cia que los individuos les deben debe ser un principio general y corres-
pondera solo admitir excepciones cuando no logren los fines deseados
o colisionen con valores que la sociedad considere superiores.

En segundo lugar, hay una clara defensa a la autoridad del de-
recho por sobre todas las cosas. En efecto, si la funciéon primordial
del sistema juridico de un Estado es regular las conductas de los in-
dividuos que viven en sociedad con el objeto de alcanzar una convi-
vencia pacifica, aquel debe tener autoridad legitima, la cual tiene que
reconocerse como tal. Un derecho desobedecido, esto es, desauto-
rizado, dificilmente pueda lograr sus fines. La autoridad del dere-
cho, que no es mas que un tipo de autoridad delimitada por su obje-
to, puede ser entendida como el poder de exigir a los ciudadanos la
realizacion de una determinada conducta, sin que estos se nieguen a

41 Cfr. Bossio, El problema del positivismo juridico, p. 47.
42 Cfr. Bossio, El problema del positivismo juridico, p. 47.



Ideas & Derecho, n° 23, 2022, “Estudios”, p. 41-67. ISSN 2314-0321
56 Epuarpo Macoia, Obedecer para confiar y confiar para obedecer...

hacerlo aun cuando lo puedan hacer*s. Al respecto, WoLFF sostiene
que reclamar autoridad es reclamar el derecho a ser obedecido: ella
puede significar tener ese derecho o tener un reclamo reconocido y
aceptado por aquellos a los que va dirigido**. Raz es muy claro al
precisar la nocion, al explicar que el derecho tiene autoridad cuando
la existencia de una norma juridica que requiere cierta acciéon cons-
tituye una razon protegida para llevar a cabo la conducta requeri-
da*. Esto significa que una norma es autoritativa si su existencia
constituye una razon de primer orden para realizar una accion y al
mismo tiempo una razén para excluir cualquier otro tipo de consi-
deraciones en su contra*. La autoridad del derecho supone, en de-
finitiva, que sus normas son las razones de la conducta obediente y
obedecer, claro estd, es hacer aquello que el derecho reclama porque
este mismo lo establece?’. El hecho de que la autoridad se apoye en
la obediencia da cuenta de que hay una relaciéon de dependencia en-
tre ambas. Claramente, el derecho requiere obediencia para mante-
ner su autoridad. En caso de que todos los ciudadanos no lo acepten
y no se sientan bajo la obligacion moral de realizar la conducta obe-
diente, su autoridad se veria gravemente cercenada. No habra, pues,
poder normativo que pueda exigir la realizaciéon de conducta alguna.

Queda clara la importancia de la obediencia generalizada al de-
recho. Esta conserva, por un lado, la confianza general de los ciuda-
danos en el derecho como instrumento destinado a promover la paz
social y, por el otro, y en términos institucionales, preserva la inte-
gridad del derecho mismo y su autoridad. Si una gran parte de los
miembros del Estado cumple con las reglas fijadas, se mantiene efec-
tivamente un esquema de beneficio mutuo ordenado, en donde, bajo la
guia de las leyes y las diversas instituciones juridicas, cada uno de los
miembros pueda llevar a cabo su plan de vida. Una estricta obedien-
cia hace mas fuerte al derecho, en el sentido de que goza del apoyo
de la comunidad en cuanto su soporte fundamental. Dicho de otro

43 Se toma la definicién genérica de Kojéve y se la limita al campo juridico
mediante la alusién del Estado y los ciudadanos como sujetos intervinientes de la
relacion. Cfr. KoJive, La nocion de autoridad, p. 36.

44 Worrr, In defense of anarchism, p. b.

4 Raz, La autoridad del derecho. Emnsayos sobre moral y derecho, p. 46
y 47.

46 Respecto a la autoridad como razones protegidas, ver también Raz, The
morality of freedom, p. 38 a 69.

4T Cfr. WoLrF, In defense of anarchism, p. 9.
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modo, la sumisién al derecho es precisamente aquello que lo dota de
poder y lo convierte en un instrumento esencial para la subsistencia
de la comunidad constituida. Pero, al mismo tiempo, un derecho ro-
busto fortalece a la comunidad, y la mantiene alejada del caos y la vio-
lencia. Hay, pues, un movimiento de ida y vuelta entre la comunidad,
que practica la obediencia, y el derecho, que se fortalece gracias ella: no
solo sucede que el derecho tiene poder en razén del apoyo de la comuni-
dad, sino que esta es fuerte en razén de un derecho al que se lo respeta.
El poder, por cierto, circula entre ambos extremos en un ir y venir: el
derecho sin el poder que le confiere la comunidad es un instrumento in-
util, y la comunidad sin el poder que gana del derecho es una asociacion
humana raquitica condenada al fracaso o muy vulnerable.

§ 4. UNA EMPRESA COOPERATIVA CONFIABLE

Todo lo desarrollado hasta aqui nos permite apoyar la afirma-
cién de que el orden juridico mediante sus instituciones no debe me-
ramente crear incentivos adecuados que promuevan la cooperacion
mediante sanciones (negativas o positivas), sino que debe lograr con-
fianza, de manera tal de que sobre sus participantes se crea que vale
la pena seguir las reglas y que la empresa cooperativa es digna de ser
sostenida en el tiempo. Sin duda, el grado de confianza que tengan
los individuos sobre los demdas y también sobre las instituciones ju-
ridico-politicas determina la calidad del desarrollo de la vida social
e institucional. Claro, esto es una cuestiéon muy compleja que exce-
de en parte lo juridico. Que los ciudadanos tengan confianza sobre
la empresa cooperativa estatal es una cuestion muy subjetiva. Ade-
mas, son miultiples los factores que intervienen en la formacion de tal
creencia. Sin embargo, mas alld de este aspecto, lo cierto es que hay
un costado objetivo que, desde el lado del derecho, en cuanto siste-
ma de normas juridicas que se imponen sobre los ciudadanos, y desde
la propia institucion del Estado, se puede promover con el fin de ge-
nerar y afianzar aquel valor. Son en particular cuatro los factores o
condiciones que nos interesa destacar aqui. Las primeras tres seran
brevemente desarrolladas, sin entrar en sus detalles. Solo sobre la
ultima prestaremos un poco mas atencion, pero aun asi serd un desa-
rrollo un tanto modesto cuya extension se justifica en no querer en-
trar en temas mas propios de teoria politica y en mantenernos, pues,
dentro de los margenes de la pregunta por la obligacién politica, que
es una cuestion de filosofia politico-juridica.
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En primer lugar, sabemos ya por lo expuesto en las secciones an-
teriores que la obediencia generalizada promueve la confianza en un
esquema cooperativo. En efecto, de acuerdo con el principio de re-
ciprocidad, que es la base de la teoria del fair play, cuando un indivi-
duo percibe que los demas cooperan o se someten a las leyes, tiende
a comportarse de este modo. El cumplimiento continuo de los debe-
res asegura que la desobediencia no sea lo suficientemente tentadora
con relacion a la futura evolucién de la interacciéon social*s.  Esto ga-
rantiza, en cierta medida, la estabilidad de la cooperacion y el cum-
plimiento de las cargas que cada ciudadano tiene dentro de la empre-
sa cooperativa estatal.

En segundo lugar, es importante que exista, por un lado, consis-
tencia en el plano legislativo y, por el otro, que las decisiones judiciales
mantengan una cadena narrativa coherente y previsible. Un derecho
que satisfaga con cierta suficiencia estos dos requisitos es un dere-
cho que permite previsibilidad y, como tal, conserva la confianza en
él. En un Estado en el que hay una innumerable cantidad de leyes,
incluso algunas contradictorias entre si, reina la incertidumbre. Asi-
mismo, si los 6rganos de aplicacion de las leyes no mantienen criterios
uniformes o0 no se sigue una practica comun ordenada, la situacion se
vuelve como una suerte de catedral —tomando prestada una famosa
metafora de Nino—*, cuya construccion se modela simultaneamente
desde distintos disefios arquitecténicos y diferentes materiales, sin
guardar algun tipo de relacién: una obra que claramente va en contra
de los canones estéticos. El problema que queremos destacar, para
decirlo de manera mas directa, es que con el desorden, la incerti-
dumbre y la falta de seguridad juridica es muy dificil mantener un
esquema de cooperacion en el que sus participantes sepan cémo se
deben conducir.

En tercer término, y relacionado con lo anterior, incide sobre
la confianza el comportamiento de quienes llevan adelante las di-
versas instituciones estatales mas alla de los érganos de elabora-
cion y de aplicacién de leyes: nos referimos al Poder Ejecutivo y
los operadores gubernamentales. Su actuaciéon por completo tie-
ne que ser transparente, estar sujeta a mecanismos de produc-
cién y difusion de la informacion, y sometida al control de la ciuda-

48 Sobre este punto en particular, ver AXELRoD, La evolucion de la coopera-
cionm, p. 127 y 128.

49 Nivo, La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 51.
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dania®. Asimismo, debe estar dirigida a lograr el bienestar indivi-
dual y general y, por supuesto, ajustarse a las exigencias del rule of
law. Con esto, se cierra el espectro de la accién de los tres pode-
res del Estado. Pero cabe agregar un cuarto factor clave en la cons-
truccién de la confianza dentro de las democracias actuales, que es
transversal a los demas factores: la participacion ciudadana y la de-
liberacién. Creemos que, a este respecto, adoptar las bases de una
democracia deliberativa ofrece un punto de apoyo sélido. Siguiendo
a ELsER, ella es un modelo que, por un lado, “incluye la toma colec-
tiva de decisiones con la participacién de todos los que han de ser
afectados por la decision o por sus representantes” (de ahi lo demo-
cratico) y, por el otro, se basa en “la toma de decisiones por medio de
argumentos por y para los participantes que estan comprometidos
con los valores de la racionalidad e imparcialidad” (de ahi su caracter
deliberativo)5!.

En cuanto al aspecto democratico, es muy importante que en la
empresa cooperativa estatal se garantice que los ciudadanos pue-
dan participar activamente en la vida politica sin que haya ningun
impedimento factico ni normativo para ello. En términos norma-
tivo-legales se trata de dar cumplimiento a la satisfaccion y reali-
zacion de un derecho humano esencial consagrado en el sistema
universal de derechos humanos (art. 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966) como en el regional (art. 23
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969),
que dice: “todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades. a) De participar en la direccion
de los asuntos publicos, divectamente o por medio de repre-
sentantes libremente elegidos”. Por supuesto, dichos instrumen-
tos internacionales de derechos humanos estan incorporados al
bloque constitucional por medio del art. 75, inc. 22, de la Const.
nacional.

HaBeErMAS sostenia que las decisiones politicas, el ejercicio del
poder publico y las leyes son solo legitimas, y pueden tener tal reco-
nocimiento, siempre y cuando se adoptaren mediante un procedi-
miento democratico de deliberacion en el que las personas posible-

50 Cfr. Nivo, “El derecho a recibir informacién publica —y su creciente trascen-
dencia— como derecho individual y de incidencia colectiva”, en GARGARELLA, Teoria y
critica del dervecho constitucional, passim.

51 BLsTER, La democracia deliberativa, p. 21.
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mente afectadas podrian dar su asentimiento®’. Esta claro que en
los Estados actuales, sumamente complejos, no es posible que to-
dos los ciudadanos se unan y participen de modo directo en todas las
instancias de toma de decisién (de ahi la necesidad del parlamento y
de los representantes en el gobierno). La representacién, como de-
cia NiNo, es “un mal necesario™3. Sin embargo, el planteo es abogar
por mas procedimientos de intervencion y participacion popular, que
hagan posible o nos acerquen a una democracia directa siempre
que se pueda. Con miras a ello, no solo hay que limitarse al voto,
sino reconocer que a tal fin sirve una amplia gama de instituciones
que van desde mecanismo o procedimientos formales a vias de par-
ticipacion informales que, si bien no se estructuran como organismos
decisorios, influyen en las decisiones del Estado. En lo que respecta
a la intervencion de la ciudadania en las grandes estructuras de poder,
nuestra propia Constitucién, tras la reforma de 1994, incluyé “formas
semidirectas de democracia”, que son mecanismos complementarios a
nuestro sistema representativo de gobierno y le asignan una participa-
cién inmediata al pueblo en la formulacion de ciertos actos guberna-
mentales y la elaboracién de la voluntad estatal®*. Asi, se establecio,
por un lado, la iniciativa legislativa popular (art. 39) y, por el otro,
la consulta popular (art. 40), la cual puede adoptar la forma de un
referéndum o un plebiscito dependiendo del tipo de acto sobre el que
la ciudadania se pronuncia®*. Lamentablemente, estos nuevos insti-
tutos poco o nada se han puesto en practica, lo que muestra que solo
han quedado en un mero cambio de la letra de la Constitucién®. El
ideal de una mayor participacion no puede quedar en una mera ex-
presion de buenos deseos o intenciones si se quiere diagramar una
genuina empresa cooperativa, en la que todos sean reconocidos como
actores, y no meros espectadores.

Pero con la apertura de mayores instancias de participaciéon no
se garantiza, visto desde el contenido (no la pura forma), la fortaleza
de las practicas democraticas, muchas de las cuales pueden caer en

52 Cfr. HaBermas, Facticidad y validez, p. 169y 172.

53 Nivo, La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 205.

54 Cfr. BapeNy, Instituciones de derecho comstitucional, p. 115; BiDarT CaM-
ros, Manual de la constitucion reformada, p. 271; DaLLA Via, Manual de derecho
constitucitonal, p. 284 y 285.

55 Cfr. DaLLa Via, Manual de derecho constitucional, p. 285.

56 Cfr. GareareLLa, “Dificultad, inutilidad y necesidad de la reforma constitu-
cional”, en GARGARELLA, Teoria y critica del derecho constitucional, p. 528.
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un estado de paralisis en la construccion de las decisiones. Es por
eso que, desde el aspecto deliberativo, se requiere la fuerza de la de-
liberaciéon para que empuje dentro de las estructuras institucionales
al propio sistema, dotandolo de vida. Son muchos los mecanismos
de deliberacién que pueden servir a tales fines. Tuuis, por ejemplo,
identifica muchos de ellos, junto con aquellos especialistas que se
dedicaron a su estudio en particular: el Congreso (MUIR y BESSETTE)
o las convenciones constitucionales (ELSTER), las deliberaciones en
el pueblo en general que se manifiestan por medio de encuestas de
opiniones (FisukIN), el jurado de ciudadanos, los grupos intermedios,
las organizaciones y los movimientos (como los designados como “de-
mocracia media” por GUTMANN ¥ THOMPSON), los plebiscitos nacionales
(AckERMAN y FIsHKIN), los medios de comunicaciéon (Pace) o la “charla
cotidiana” (MANSBRIDGE) 7.

Lo que importa destacar de todo esto es que en una genuina em-
presa cooperativa —una en la que sus participantes no sean excluidos
o se los coloque en un rol secundario—, la optimizacién de la partici-
pacién y la deliberacion, ambos “derecho de derechos” dicho en tér-
minos de WALDRON,” resulta vital. Solo quienes tengan a su alcance
la posibilidad de participar o influir en el proceso de elaboracién de la
voluntad politica, tras un proceso de deliberacion en el que se reco-
nocen como participantes de un mismo proyecto, apostaran y creeran
en la autoridad del derecho y la haran efectiva. Con mecanismos que
permitan que los individuos, ya sea directa o indirectamente, inter-
vengan en la construccion de la empresa comun estatal, modifiquen,
mantengan y afiancen las instituciones, se logra una “democracia vi-
va’® y se genera el ambiente necesario para que emerja un compromi-
so ciudadano sdlido. Tan relevante es este aspecto que, por ejemplo,
la Asamblea General de las Naciones Unidas, por res. 55/96, exhorto
a los Estados a promover y consolidar la democracia mediante: “la
mayor participacion posible, de los individuos en la adopcion de de-
cisiones y el desarrollo de instituciones competentes y publicas”; “la
creacion, el fomento y el mantenimiento de un sistema electoral que
permita la expresion libre y fiel de la voluntad del pueblo mediante
elecciones genuinas y periddicas”; y “la creacion y la mejora del mar-

57 Cfr. Tuus, “Deliberation between institutions”, en FIsHKIN - LasLerT, Debating
deliberative democracy, p. 200.

58 Cfr. WALDRON, Law and disagreement, p. 232 a 254.

59 Cfr. RosaNvaLLON, La legitimidad democrdtica: imparcialidad, reflexivi-
dad, proximaidad, p. 317.
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co juridico y los mecanismos necesarios para la participacion amplia
de todos los miembros de la sociedad civil en la promocién y la
consolidaciéon de la democracia”. Naturalmente, esa participacion
debe darse también en una instancia de control y critica al desem-
pefo de las instituciones democraticas en relaciéon con su desempe-
fno. En tal sentido, LaronT sostiene que la democracia deliberativa
requiere de un “compromiso de contestabilidad (commitment to
contestability), es decir, la posibilidad permanente de una efecti-
va critica respecto de las decisiones colectivas” y —agrega— que tal
compromiso “sirve como objetivo epistémico para asegurar la revi-
sién razonada”.®

Sin duda, con miras a fortalecer la confianza hacia las institucio-
nes estatales y consolidar la creencia en ellas, los espacios de parti-
cipacion, deliberacion y control ciudadano son muy relevantes, pues
inciden directamente en la fuerza de la elaboracion y ejecucion de
los proyectos politicos, en la diagramacion de leyes, en la justicia, en
la administracion eficaz del gobierno, en la supervision de las agen-
cias publicas, en el mantenimiento de un alto nivel de transparencia
y rendicion de cuentas, en el cumplimiento de las normas y el res-
peto a la autoridad. Ellos constituyen los vehiculos por los cuales
se garantiza que las expresiones de los ciudadanos sean tomadas en
cuenta bajo un espacio de intercambio de opiniones. Su funcién es
integrar la multitud de intereses, valores y creencias de la comuni-
dad politica en los proyectos politicos y generar posibles acuerdos
racionales entre los propios participantes sin ninguna otra media-
cion, de forma tal de robustecer de democracia y achicar la brecha
entre gobernados y gobernantes. Solo asi se lleva a cabo un reco-
nocimiento efectivo de que todos los ciudadanos estan capacitados
moral y epistémicamente para intervenir en la toma y deliberacién de
las decisiones.

La injerencia de los ciudadanos en la construccion del Estado
adquiere un papel clave en el reconocimiento de la autoridad de las
leyes. La razon de ello es clara: siempre la ciudadania es la fuente
ultima de la autoridad politica y su legitimidad. Entonces, la conso-
lidacién de la fuerza de las leyes sera mas efectiva cuanto mayor sea
la intervencion de los participantes en la elaboracién y adopcién de las
decisiones. Mads aun, es una exigencia que emerge de la sociedad con-
temporanea y que en las ultimas décadas ha crecido notablemente en

60 Cfr. Laront, “Is the ideal of a deliberative democracy coherent?”, en Bgs-
SON - MARTI, Deliberative democracy and its discontents, p. 21 'y 22.
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muchos paises®!. Se trata de que los ciudadanos tomen parte en
la vida politica y se inmiscuyan en los problemas considerandolos
como algo propio que requiere su intervenciéon. Claro que parti-
cipar no solo supone una accién directa y efectiva, sino que implica
también interesarse en lo que ocurre en la comunidad con la posibi-
lidad de cambio y construccién. Ello solo es posible hacerlo en rela-
cién con los demas. El hombre aislado no participa, ya que necesita
del otro en los campos de deliberacion publica. El ensimismamiento
absoluto lleva a perder la condicién humana: el hombre es todo entre
todos y sin nadie es nada. En este sentido, cuantos mayores espacios
de participaciéon y de circulacién de la palabra existan a la hora de to-
mar las decisiones, estas tendran mayor fuerza y legitimidad, y las re-
laciones ciudadanas se consolidaran en el entramado social: asi, tomar
parte en la conformacion de las instituciones y contribuir en la elabo-
racion de la voluntad politica es esencial para que se den las condicio-
nes mediante las cuales se genere una empresa cooperativa signada
por la confianza y en la que los individuos practiquen la obediencia.

§ 5. CONCLUSIONES

El derecho, en cuanto mecanismo tendiente a promover la coor-
dinacién de la conducta humana y la resoluciéon de conflictos entre
particulares, involucra un conglomerado de valores, principios, re-
glas y, dicho de forma mas general, instituciones que permiten pre-
cisamente alcanzar tal fin. Hablar de la practica del derecho es
hablar de un fenémeno complejo: una suerte de matriz compuesta y
atravesada por diversos elementos ordenados que, ademas de ser de
una naturaleza estrictamente juridica, tienen un contenido moral y
social. En este sentido, hemos intentado mostrar, en estas paginas,
que uno de tales componentes, muy importante, por cierto, es la con-
fianza y que precisamente ella constituye un soporte basico del buen
desarrollo de un esquema cooperativo como el Estado, en donde la
regla sea la obediencia al derecho y el respeto por la autoridad de las
instituciones.

En efecto, si se entiende que la vida social e institucional de los
ciudadanos se desarrolla en el contexto de un esquema de coopera-

61 Al respecto, ver CHaMORRO ROSERO, Participacion ciudadana en América
del Sur: institucionalidad y acciones ciudadanas tras la dictadura en Argen-
tina y Brasil, “Revista CES Derecho”, vol. 7, n° 1, p. 27 a 38.
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ciéon mutuamente ventajoso, y que la reciprocidad forma parte de la
estructura axiolégica basica de tal esquema cooperativo, se puede de-
cir que la confianza se erige como un capital juridico-social valioso
que permite su buen funcionamiento y que aquellos que se benefician
del esfuerzo de los demas y de los diferentes servicios brindados por
el Estado tengan mayores razones de cumplir efectivamente con su
deber de hacer su parte (argumento del fair play). Mantener una
empresa cooperativa confiable, pues, es una garantia del buen or-
den y, en cuanto tal, constituye una exigencia fundamental que debe
preservar, y conservar, una sociedad eunémica. Tal es asi que, por
ejemplo, LARENZ decia que “una coexistencia pacifica de los hombres
bajo leyes juridicas que aseguren a cada uno ‘lo suyo’ solo es posible
cuando queda garantizada la confianza indispensable. Un abuso to-
tal y bajo todos los aspectos conduce a la eliminacién total bajo todos
los aspectos o al dominio de los mas fuertes, es decir, a lo contrario
de un estado juridico. Posibilitar la confianza y proteger la confian-
za justificada es, por ello, uno de los preceptos fundamentales que
debe cumplir el orden juridico™?. Nuestro trabajo intenta, en defi-
nitiva, dar cuenta del peso y la correccion de una afirmacion de este
tipo en materia de obediencia al derecho.
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Resumen. Prestando especial atencién a la zona de ocu-
pacion estadounidense y a Alemania Occidental, el articulo
explorara los 75 afos de esfuerzos de rendiciéon de cuentas en
Alemania desde el final de la Segunda Guerra Mundial. Los
juicios de Nuremberg se consideran un punto de inflexién en
la historia de la rendicién de cuentas por crimenes masivos y
un hito en la justicia penal internacional. Volver a este proce-
so pionero después de décadas supone una oportunidad para in-
troducir un andlisis renovado de estos acontecimientos. En ese
sentido, este articulo arroja luz sobre las limitaciones de estas ini-
ciativas de rendicién de cuentas —incluyendo el no reconocimiento
de la centralidad del exterminio judio, el rechazo de los testimo-
nios de los supervivientes y su revictimizacion, las definiciones
legales inapropiadas y los desafiantes estandares probatorios—,
todo lo cual enfatiz6 las prioridades de la realpolitik de arriba ha-
cia abajo por encima de una mayor rendiciéon de cuentas. Ade-
mas, en este articulo se argumenta que cualquier logro derivado
de este proceso puede estar mas relacionado con las iniciativas
impulsadas por las victimas que con el alabado compromiso de
los gobernantes.
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75 YEARS AFTER NUREMBERG: A CRITICISM
OF JUSTICE IN GERMANY

Abstract. Paying special attention to the US occupation
zone and West Germany, the article will explore the 75 years of
accountability efforts in Germany since the end of World War
II. The Nuremberg Trials are considered a turning point in the
history of accountability for mass crimes and a milestone in inter-
national criminal justice. Returning to this pioneering process
after decades presents an opportunity to introduce a renewed
analysis of these events. In that sense, this article sheds light on
the limitations of these accountability initiatives —including the
failure to recognize the centrality of Jewish extermination, the re-
jection of survivor testimonies and their re-victimization, inappro-
priate legal definitions and challenging standards evidence— all
of which emphasized top-down realpolitik priorities over greater
accountability. In addition, this article argues that any achieve-
ment derived from this process may be more related to the initia-
tives promoted by the victims than to the praised commitment of
the rulers.

Keywords: justice, mass crimes, criminal accountability.

75 ANOS DEPOIS DE NUREMBERG: UMA CRITICA
A JUSTICA NA ALEMANHA

Resumo. Prestando atencao especial a zona de ocupa-
cao dos EUA e a Alemanha Ocidental, o artigo explorara os 75
anos de esforcos de responsabilizacdo na Alemanha desde o fim
da Segunda Guerra Mundial. Os Julgamentos de Nuremberg
sdo considerados um ponto de virada na histéria da responsa-
bilizacdo por crimes em massa e um marco na justica crimi-
nal internacional. Retornar a esse pioneirismo apdés décadas
apresenta uma oportunidade para introduzir uma analise re-
novada desses eventos. Nesse sentido, este artigo lanca luz
sobre as limitagcoes dessas iniciativas de responsabilizacdo —in-
cluindo a falha em reconhecer a centralidade do exterminio de
judeus, a rejeicdo de testemunhos de sobreviventes e sua revi-
timizacao, defini¢des legais inadequadas e padroes desafiado-
res— todas as quais enfatizou as prioridades da realpolitik de
cima para baixo em detrimento de uma maior responsabilidade.
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Além disso, este artigo defende que qualquer conquista derivada
desse processo pode estar mais relacionada as iniciativas promo-
vidas pelas vitimas do que ao louvado empenho dos governantes.

Palavras-chave: justica, crimes em massa, responsabilidade
criminal.

§ 1. INTRODUCCION

Los juicios de Nuremberg se consideran un punto de inflexién en
la historia de la rendicién de cuentas por crimenes masivos y un hito
en el derecho internacional y la justicia transicional. Inmediatamen-
te después de la Segunda Guerra Mundial, el mundo pudo ser testigo
de como los criminales de més alto rango del régimen nazi rindieron
cuentas, y de cémo esos esfuerzos continuaron en el tiempo. Sin em-
bargo, el 75™ aniversario de los juicios de Nuremberg también ofrece la
oportunidad de analizar las deficiencias de este proceso de rendicién
de cuentas. En ese sentido, este articulo arroja luz sobre las limita-
ciones de estas iniciativas de rendiciéon de cuentas —incluyendo el no
reconocimiento de la centralidad del exterminio judio, el rechazo de
los testimonios de los supervivientes y su revictimizacion, las defini-
ciones legales inapropiadas y los desafiantes estandares probatorios—,
todo lo cual enfatizé las prioridades de la realpolitik de arriba hacia
abajo por encima de una mayor rendicion de cuentas. Ademads, este
articulo argumenta que cualquier logro derivado de este proceso pue-
de estar mas relacionado con las iniciativas tmpulsadas por las vic-
tzmas que con el tan elogiado compromiso de los gobernantes?.

§ 2. FEL Juicto pE NUREMBERG

Inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial, los alia-
dos procedieron a dividir a los perpetradores en dos categorias: la gran
mayoria de los implicados en el régimen nazi fueron entregados a los
paises donde se habian cometido los crimenes (independientemente
de las oportunidades disponibles para rendir cuentas). Simultdnea-
mente, un tribunal internacional, el llamado Tribunal Militar Interna-
cional (TMI), llev6 a veinticuatro grandes criminales de guerra ante

3 VeaH, La relevancia de las organizaciones de victimas en el proceso de
Justicia transicional: el caso de las Abuelas de Plaza de Mayo en Argenlina,
“Revista Juridica Intercultural de Derechos Humanos”, n° 60, p. 1 a 70.
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la justicia y designé a varias instituciones alemanas como organiza-
ciones criminales: el gobierno, la direccién del Partido Nazi, las SS,
la Gestapo, el Destacamento de Asalto y el Estado Mayor y el Mando
Supremo de la Wehrmacht*. No se incluyeron la Policia de Orden y
la Policia Judicial. Por razones simbdlicas compatibles con sus obje-
tivos de realpolitik, el IMT se establecio el 20 de noviembre de 1945
en Nuremberg —la ciudad de los mitines del Partido Nazi y de las
leyes raciales—, que ahora iba a ser purificada de su pasado y re-
convertida funcionalmente en un lugar de justicia internacional que
sigue atrayendo a estudiosos, expertos y visitantes en la actualidad.

Los aliados también consiguieron desarrollar rapidamente las
normas de procedimiento y establecer los delitos penales en un nue-
vo documento legal, la Carta del TMI. Sus innovaciones incluian la
inauguracion del nuevo tribunal, el nombramiento de jueces y fiscales
aliados y la definiciéon de cuatro delitos penales: crimenes contra la
paz, crimenes de guerra, conspiracién para cometer crimenes contra
la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, y crime-
nes contra la humanidad>.

Los fiscales britdnicos y estadounidenses dieron prioridad a la
acusacién de conspiracion, argumentando que la pertenencia a una or-
ganizacion criminal podia considerarse, en si misma, un delito penal®.
Sin embargo, el problema era que “el delito de conspiracién [...] forza-
ba la interpretaciéon engafosa de que el régimen era el resultado de
una terrible banda criminal que se hizo con el poder, cuando el gobier-
no nazi era un gobierno legal que llegd al poder a través de elecciones
y se enmarcaba dentro de las normas legales’. Siguiendo la misma
légica, la principal acusacién se centré en la realizacién de la guerra
de agresion con un enfoque en los niveles superiores de la direccion
militar, siguiendo la escuela “intencionalista” que interpreté la poli-
tica nazi como dominada por Hitler y que, por lo tanto, atribuy¢é la
responsabilidad de las atrocidades en tiempo de guerra a la ciipula nazis.

4 RomekE, Transitional justice in Germany after 1945 and after 1990,
www.nurembergacademy.org

5 Mosgs, “Raphael Lemkin, la cultura y el concepto de genocidio”, en BLoxHAM -
Mosks (eds.) The Oxford handbook of genocide studies, p. 19 a 41.

6 Cusnik, The contribution of Claus Roxin’s notion of indirect perpetration
by means of organized power structures to the conceptualization of National So-
cialist Crimes, “Zeilschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik”, p. 318 a 325

7 MorrisoN, Criminologia, civilizacion y el nuevo orden mundial.
8 TerteL, Transitional justice.
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A su vez, el cargo de crimenes de lesa humanidad representaba la
acusacion mejor posicionada para ampliar la rendiciéon de cuentas para
incluir a un mayor nimero de perpetradores, al tiempo que reconocia
los crimenes mas alla de la propia guerra. Sin embargo, su inclusion
en el proceso no fue ni mucho menos sencilla; solo se incorporé en
gran parte gracias a los esfuerzos de Hersh Lauterpacht, un abogado
judio del Imperio Austrohtingaro que consiguié escapar a Estados Uni-
dos después de que su familia fuera asesinada por los nazis en Polo-
nia. Incluso “The Times” considero digno de mencion que los repre-
sentantes britanicos del juicio se vieran “fuertemente reforzados por el
profesor Lauterpacht, de la Universidad de Cambridge”, describién-
dolo como “una eminente autoridad en derecho internacional”. Los
argumentos juridicos del discurso del fiscal general britanico Hartley
Shawcross ocupaban quince paginas impresas, doce de las cuales fue-
ron escritas por Lauterpacht. El discurso abarcaba las ideas de la
responsabilidad individual y la colocacion de los “derechos humanos
fundamentales” y los “deberes humanos fundamentales” en el centro
de un nuevo sistema internacional®. Lauterpacht creia que el juicio
no tenia que ver con la venganza, sino con la imparticiéon de justicia
de acuerdo con la ley, una “determinaciéon autorizada, exhaustiva e
imparcial” de los crimenes, proporcionando “un precedente muy va-
lioso para cualquier futura Corte Penal Internacional™®. Siguiendo
los argumentos de Lauterpracht, el hecho de que los crimenes de lesa
humanidad aiin no hubieran sido codificados internacionalmente o
perseguidos como tales no constituia una violacion del principio de
retroactividad; los actos eran crimenes segiin el derecho natural ex-
clusivamente y, por tanto, parte del ius cogens, aunque aun no hu-
bieran sido legislados!!.

Esta interpretacion deja claro que los aliados no fueron muy ri-
gurosos a la hora de aplicar el principio de legalidad, a pesar de uti-
lizarlo para argumentar contra las propuestas de otro superviviente
judio, Raphael Lemkin. Tras perder a cuarenta y dos miembros de
su familia en el Holocausto y huir a Estados Unidos, Lemkin acufi6 el
término “genocidio”, juntando la palabra griega genos (tribu o raza)

9 Sanps, East West Street sobre los origenes del genocidio y los crimenes
contra la humanidad, p. 441.

10 SaNDs, East West Street sobre los origenes del genocidio y los crimenes
contra la humanidad, p. 506.

11 SaNDs, East West Street sobre los origenes del genocidio y los crimenes
contra la humanidad, p. b21.
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y la latina cide (matar). EI propdsito de este concepto era acusar a
los autores del asesinato en masa de todo un colectivo, el pueblo ju-
dio, en lugar de hacerlo de forma individual. Lemkin luché durante
todo el juicio por la consideracion de este crimen dentro de la acu-
saciéon. Revelando una pasién que rara vez se encuentra en quienes
no han sufrido tales crimenes de primera mano, fue ingresado en el
hospital durante el juicio; cuando el médico le recomendd que regre-
sara sin demora a Estados Unidos, ignord el consejo y siguié asistien-
do al juicio para presionar a los fiscales. De hecho, al principio del
proceso habia cierta esperanza de que se incluyera una acusacién por
genocidio. Tras una conversacién con Lemkin, el fiscal estadouni-
dense Robert H. Jackson afnadié la palabra “genocidio” a la lista de po-
sibles delitos y lo describié como la “destruccion de minorias raciales
y poblaciones subyugadas”. Jackson también argumenté que el “mas
lejano y terrible” de los actos cometidos fue la persecucion y el ex-
terminio de los judios, la “solucion final” que condujo al asesinato de
seis millones de personas. Cabe destacar que Robert Kempner, que
trabajaba para Jackson y fue él mismo una victima del régimen nazi,
fue crucial para defender las ideas de Lemkin dentro del equipo es-
tadounidense. Los fiscales franceses y soviéticos también mencio-
naron el genocidio el primer dia. Sin embargo, al final prevaleci6 la
realpolitik, y tanto los fiscales estadounidenses como los britanicos
evitaron toda mencién de la palabra, temerosos de la posible aplica-
cién de este delito al tratamiento de los negros en Estados Unidos o
de los stibditos coloniales en el Imperio Britanico. Shawcross si uti-
liz6 el término, pero aclaré que solo se aplicaria si se cometia en rela-
cién directa con la guerra.

Lauterpacht si queria incluir los crimenes de preguerra en la
acusacion, pero no estaba de acuerdo con el concepto de genocidio y
su atencion a los grupos: “al centrarse en el individuo, no en el gru-
po, Lauterpacht queria disminuir la fuerza del conflicto intergrupal”.
Por el contrario, Lemkin “creia que un enfoque excesivo en los indi-
viduos era ingenuo, que ignoraba la realidad del conflicto y la vio-
lencia: los individuos eran el objetivo porque eran miembros de un
grupo particular”?. A pesar de este desacuerdo, los propios juicios
acabaron eludiendo por completo la cuestion al dejar de lado lo que
mas preocupaba a ambos: el exterminio de individuos judios y los cri-

12 Sanps, East West Street sobre los origenes del genocidio y los crimenes
contra la humanidad, p. 521.
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menes del Holocausto méas alld del contexto inmediato de la guerra.
Los principales crimenes de la preguerra (incluidos los pogromos)
fueron descartados y, con ello, la especificidad de los planes de exter-
minio contra el pueblo judio.

Ante estas limitaciones, otro superviviente judio lituano y exper-
to en derecho internacional, Jakob Robinson, lamenté que un repre-
sentante judio hubiera podido exponer estas limitaciones y aclarar
que las causalidades judias no eran simples dafios colaterales de la
guerra sino “el resultado de una conspiracién bien concebida, de-
liberadamente tramada y meticulosamente llevada a cabo™3. Aun-
que los desplazados judios lo denunciaron dolorosamente, no se
tuvo en cuenta la destruccion de la comunidad judia como un aspec-
to especial y diferenciado del Holocausto. El enfoque miope des-
plegado por los aliados también fue denunciado abiertamente por
el superviviente de Auschwitz y futuro premio Nobel Elie Wiesel,
quien sefial6 que, mientras la Alemania nazi exterminaba fisicamen-
te al pueblo judio, los juicios lo borraban como portador de una me-
moria particular.

En consonancia con los objetivos de su realpolitik, Los aliados
aspiraban a un juicio sin complicaciones, a una rapida ocupacion y
a la posterior salida de una Alemania en funcionamiento, objetivos
que no podian alinearse con las exigencias y las complicadas histo-
rias de los supervivientes!>. En otras palabras, “los politicos nacio-
nales e internacionales se preocupaban mas por la Guerra Fria que
por abordar las atrocidades nazis™¢. Las victimas fueron despre-
ciadas por ser apasionadas y tendenciosas, y siguié siendo un reto
elegir a supervivientes concretos para que representaran el am-
plio abanico de grupos y subgrupos a los que apuntaban los nazis.
Por el contrario, los documentos eran fiables y predecibles. Las
sesiones del juicio consistian en una lectura monétona de la inter-
minable documentaciéon producida por la burocracia nazi sobre sus
propios crimenes. El resultado fue un juicio que fue descripto por

13 Conen, “El Dr. Jacob Robinson, el Instituto de Asuntos Judios y la esquiva
voz judia en Nuremberg”, en Bankier (ed.), Holocausto y justicia, p. 87 a 90.

4 WigskL, “El Holocausto como inspiracion literaria”, en WigseL et al. (ed.) Di-
mensitons of the Holocaust, p. 5 a 19.

15 KgLLy, Prosecuting corporations for genocide.

16 GREENSTEIN, Paiterned payments: Explicando la variacion de los grupos
de victimas en la politica de reparaciones de Alemania Occidental, “Revista
Internacional de Justicia Transicional”, n° 14(2), p. 393.
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la periodista Rebeca West, del “New Yorker” como “aburrimiento a
gran escala histérica™”.

Aunque el rabino Judah Nadich (1945) que en ese momento vi-
sitaba varios campos de desplazados para reunirse con los supervi-
vientes, escribi6 a las autoridades estadounidenses sobre el deseo de
los supervivientes de formar parte de este gran juicio, su sugerencia
fue ignorada. Ademds, durante una conferencia de personas despla-
zadas (DP) en el campo de St. Ottilien en julio de 1945, los propios
supervivientes alzaron la voz e insistieron en la necesidad de una re-
presentacion formal y su participacién activa en la Comision Inter-
nacional para los Crimenes de Guerra. Muchos de los 300.000 des-
plazados judios siguieron la evoluciéon de los juicios a través de sus
propios periddicos, insistiendo en que sus testimonios podian consti-
tuir un caso mejor que las peliculas y los documentos presentados, ya
que estos eran incapaces de retratar adecuadamente el nivel de atro-
cidades que se produjeron en los campos!®. Pero la decision estaba
tomada: durante un juicio dirigido por las fuerzas de ocupacion, los
supervivientes guardarian silencio.

Incluso los aparentemente afortunados a los que se les permitio
testificar se sintieron silenciados. Por ejemplo, a pesar de su peti-
cién a los responsables del juicio, Sutzkever se vio obligado a testifi-
car en ruso y no en la “lengua de los muertos”, como habia esperado.
Su condicién de judio se hizo atin méas invisible con su presentacion
en el juicio. A pesar de sus ruegos, Sutzkever fue presentado como
ciudadano soviético y no como superviviente judio. Jakob Robinson
reconocié dolorosamente cémo las autoridades aliadas habian con-
seguido desestimar las identidades de los supervivientes: “Siempre
se lucha por el reconocimiento necesario para llamar judio a un ju-
dio [...] Solo en Nuremberg conseguimos este fin, para los judios
muertos™?.

7 Doucras, “Was damals Recht war... Nulla poena und die strafrechtliche
Verfolgung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit im besetzten Deutschland”, en
PrIEMEL - STILLER (eds.) NMT: Die Niirnberger Militdrtribunale Zwischen Geschi-
chte, Gerechtigkeit Und Rechtschopfung, p. 719 a 754.

18 JockuscH, Collect and record!: Jewish Holocaust documentation in ear-
ly postwar Europe, Jewish Holocaust documentation in early postwar Europe;
sJustice at Nuremberg? Jewish responses to nazi war-crime trials in al-
lied-occupied germany, “Jewish Social Studies”, n° 19(1), p. 107 a 147.

19 Citado en Conex, “El Dr. Jacob Robinson, el Instituto de Asuntos Judios y la
esquiva voz judia en Nuremberg”, en BANKIER (ed.), Holocausto y justicia, p. 96.
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Ademas, los DP también criticaron el hecho de que su ausencia
perjudicara ostensiblemente la legitimidad y el prestigio moral de los
juicios y sus sentencias. Argumentaban que, aunque los aliados po-
sefan el poder politico necesario, carecian de la capacidad moral para
juzgar a los criminales nazis; en cambio, “el sufrimiento personal con-
feria autoridad moral y derecho jurisdiccional™®. Como sefiala MosES,
crimenes como las campanas de bombardeo aéreo de barrios residen-
ciales fueron excluidos del juicio porque los aliados también habian
bombardeado a civiles, causando un millén de muertos alemanes y ja-
poneses. (Podria ser esta la razén de la falta de interés de los aliados
en utilizar este juicio masivo como plataforma para la democratizacion
dentro del publico aleman en general?2..

Desconectada de cualquier compromiso social mas amplio, la
prensa alemana apenas informé sobre los juicios, con la excepcion
de una revista juridica alemana (“New Legal Weekly Journal™), que
se centrd en la perspectiva de los abogados defensores, que a su vez
estaban mads interesados en los tecnicismos legales que en el papel
politico y transformador de los procedimientos?. De hecho, solo los
periédicos de DP publicaron regularmente sobre los juicios, denun-
ciando las drasticas limitaciones del proceso, y sefialando explicita-
mente que su estrecho alcance respondia a un deseo de los gobernan-
tes de acelerar las cosas reduciendo la responsabilidad del régimen
nazi a las acciones de unos pocos lideres, incluso cuando la perpetra-
cion de los crimenes requeria la participacion de la mayor parte de la
sociedad alemana?’.

En general, en lugar de reconocer las particularidades de la cam-
pafna de exterminio judio, los aliados redujeron el enfoque de los
juicios a los crimenes de guerra. Ignorando los testimonios de los su-
pervivientes, basaron su caso en documentos y peliculas. En lugar
de presentar a los pocos supervivientes que testificaron de la manera

20 JockuscH, Justice at Nuremberg? Jewish responses to nazi war-crime
trials in allied-occupied germany, “Jewish Social Studies”, n° 19(1), p. 135.

21 Mosks, “Raphael Lemkin, la cultura y el concepto de genocidio”, en BLox-
HAM - Mosks (eds.), The Oxford handbook of genocide studies.

22 Prnpas, Democracy, nazi trials, and transitional justice in germany,
1945-1950; “Final Solution, Holocaust, Shoah, or Genocide? From Separate to In-
tegrated Histories”, en GigLioTTI, SIMONE - EARL, HiLaRY (eds.), A Companion to the
Holocaust, p. 19 a 44.

23 JockuscH, Justice al Nuremberg? Jewish responses 10 nazi war-crime
trials i allied-occupied germany, “Jewish Social Studies”, n° 19(1), p. 135.
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que ellos preferian, los aliados los identificaron —como nacionales de
los paises aliados y no como supervivientes judios, en su mayoria—
de una manera conveniente para sus propios intereses geopoliticos.
En lugar de abrir los procesos judiciales a los supervivientes, los fis-
cales los ignoraron presentandolos como si estuvieran todos muertos
y, por tanto, incapaces de alzar la voz por si mismos. En lugar de
utilizar los juicios como plataforma para el compromiso social y la de-
mocratizacion de la poblacién alemana, se dedicaron a impartir una
justicia burocratica, formalista y rapida.

El 30 de septiembre y el 1° de octubre de 1946, después de casi
un afio en el que se leyeron documentos, se excluy6 a los supervivien-
tes y se ignoré a la sociedad civil, se demostré que la Gestapo, las SS
y la direcciéon del Partido Nazi eran organizaciones criminales (la
Wehrmacht quedé excluida). Tres acusados fueron absueltos; doce
fueron condenados a muerte; tres a cadena perpetua y cuatro a lar-
gas penas de prision?. Las estrechas sentencias reforzaron la idea
de que la criminalidad de los nazis se limitaba a unos pocos lideres
desquiciados en medio de una gran guerra. La pregunta se convir-
ti6 entonces en: ;Quién, salvo Hitler y media docena mas, debia ser
considerado autor? La respuesta proporcionada por los juicios pare-
cia ser: nadie®.

En particular, tampoco se incluyé en el proceso la participa-
cién de la mayoria de los ciudadanos de a pie, incluidos los de la
Wehrmacht. Al final del juicio, solo el 30 % de la poblacion ale-
mana acepté su culpabilidad y responsabilidad moral por las atro-
cidades, lo cual fue, sin embargo, la proporcién mas alta jamas
registrada2s. KEstos datos exponen que los juicios fueron una
oportunidad perdida para reconocer la enorme extension del su-
frimiento judio, construir una plataforma para aprender sobre los
escandalosos efectos del antisemitismo, debatir sobre la xenofobia
y la identidad nacional de forma mas amplia y, por tanto, afrontar
la responsabilidad. En cambio, el enfoque vertical de los aliados

24 RoMmEIKE, Transitional justice in Germany after 1945 and after 1990,
www.nurembergacademy.org.

2 LuptkE, Coming to terms with the past: ilusiones de recordar, formas
de olvidar el nazismo en Alemania Occidental, “The Journal of Modern His-
tory”, n° 65(3), p. b61.

26 KarsteDT, The life course of collective memories:persistency and chan-
ge in West Germamny between 1950 and 1970, “Revista Polaca de Sociologia”,
n° 165(1), p. 27 a 38.
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(incluida la supresion de las victimas vivas y la escasez de comu-
nicados de prensa), permitié que la poblacién alemana en general
percibiera Nuremberg como un caso de “justicia de los vencedo-
res’?”. La desconexién entre los planes de justicia de los aliados
y la compleja realidad de la sociedad alemana fue tan grande que,
Gustav Heinemann, posterior presidente de Alemania, argumenta-
ria que los juicios tuvieron el efecto contrario al que se pretendia:
“En lugar de aislar a los responsables del Tercer Reich, se cred
una nueva solidaridad alemana contra los aliados que solo puede
calificarse adecuadamente de “renazificacion™s.

§ 3. Los JuIcrios POSTERIORES A NUREMBERG: LOS TRIBUNALES
MILITARES DE NUREMBERG, LOS JUICIOS DE DACHAU
Y LAS INICIATIVAS IMPULSADAS POR LAS VICTIMAS

Tal era la desesperacion de los supervivientes por los fallos del
proceso, desde la desestimacion de sus intereses y las débiles senten-
cias hasta la falta de compromiso publico, que tenian pocas expec-
tativas en los juicios menores que siguieron a Nuremberg o en los
espacios institucionales creados para procesar sus reclamaciones.

De hecho, sus temores sobre los doce juicios conocidos como los
Tribunales Militares de Nuremberg, NMT, que tuvieron lugar entre
1946 y 1948 con el objetivo de exponer cémo los crimenes del régi-
men nazi no eran Unicamente atribuibles a la direccién central, se de-
mostraron finalmente correctos. En estos juicios, la interpretacion
general “pasd de la escuela intencionalista, que consideraba que la
responsabilidad estaba concentrada (principalmente en una perso-
na), a la escuela funcionalista, que consideraba que la responsabili-
dad estaba generalizada y difundida en todos los sectores de la socie-
dad alemana, al igual que en otros paises™®. De hecho, en los juicios
se intenté “explicar la guerra como un proyecto nacional en el que
habian participado todos los sectores de la sociedad alemana”, inclui-
dos 185 médicos, jefes de empresas, funcionarios publicos, militares

2T WriNkE, “Juicio de derechos humanos sin ley de derechos humanos persi-
guiendo los crimenes nazis en la Alemania de posguerra después de Nuremberg
Annette”, en CAPDEPON - F1GARI LAYUs (eds.), Los efectos de los juicios penales.

28 NEmMaN, Aprendiendo de los alemanes. La raza y la memoria del mal,
p. 86.

29 TrrtEL, Transitional justice, p. T4.
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de alto rango y diplomaticos®". Los doce procesos incluyeron a in-
dustriales alemanes, generales y mariscales de campo, oficiales de las
SS, la burocracia estatal y un caso contra Erhard Milch, encargado
del rearme aleman?!.

Sin embargo, con el auge de la Guerra Fria, los “Estados Unidos
perdieron cada vez mas interés en seguir persiguiendo a los crimina-
les nazis, permitiendo que muchos de los principales administradores
ministeriales, en particular, evadieran la justicia™2. Especialmen-
te llamativo fue el caso de IG Farben, la empresa que fabricé el gas
Zyklon B utilizado en las cdmaras de gas y construyd una fabrica, la
Buna-Werke, cerca de Auschwitz para emplear a trabajadores forza-
dos. La corporacion no fue procesada como tal, a pesar de que la ley
permitia acusar de complicidad en el genocidio o de ayuda e incitacion
al mismo. En su lugar, el tribunal solo condendé a unos pocos indivi-
duos por el singular delito de llevar trabajadores forzados a la planta.
;Habrian sido diferentes los resultados si las victimas hubieran desem-
pefiado un papel mas importante en los juicios? Lo que si sabemos
es que los supervivientes aprovecharon todas las oportunidades lega-
les disponibles para demandar a IG Farben, concretamente en juicios
civiles. Por ejemplo, Norbert Wollheim, un judio aleman supervivien-
te de Auschwitz, no solo testific6 en varios juicios de posguerra, sino
que también presenté una demanda contra IG Farben —representada
por Henry Ormond, él mismo superviviente del campo de concentra-
cién de Dachau y soldado del ejército britanico— en la que solicitaba
una indemnizacion por los salarios perdidos y los dafios sufridos du-
rante sus trabajos forzados en la empresa alemana (Memorial de Woll-
heim, 2020).

Ademas, cuando se les dio la oportunidad de testificar en los jui-
cios penales, los supervivientes siguieron presentandose, como ocu-
rrié durante los llamados “juicios de la serie de Dachau” que tuvieron
lugar entre noviembre de 1945 y agosto de 1948. KEstos 460 juicios

30 PrigMmEL, La traicion: los juicios de Nuremberg y la divergencia alema-
na, p. 169.

31 PRIEMEL - STILLER, “Introduction Nuremberg’s. Narratives revising the le-
gacy of the ‘subsequent trials™, en PRrRIEMEL - STILLER (eds.), Reassing the Nurem-
berg Miltiary Tribunals. Transitional justice, trials narratives, and histo-
riography, p. 1 a 16.

32 Cuzsnik, The contribution of Claus Roxin’s notion of indirect perpetration
by means of organized power structures to the conceptualization of national so-
cialist crimes, “Zeitschrift fiir Internationale Strafrechisdogmaltik”, p. 321.
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dirigidos por Estados Unidos contra 1.676 criminales de guerra me-
nores se celebraron solo en respuesta a la feroz presion internacio-
nal tras la amplia distribucion de imagenes de cuerpos moribundos
en los campos de concentracion. Los resultados fueron desalentado-
res. Como afirmaron los testigos, si el objetivo era “reorientar a los
alemanes hacia la democracia y revelar al publico aleman y al mundo
el verdadero alcance de la criminalidad nazi”, fue “un rotundo fra-
caso™3. Sin embargo, por una vez se incluyeron testigos judios en
el proceso; cuanto mas local era el juicio, mas espacio habia para los
testigos judios?t. Aunque los fiscales seguian obligando a los super-
vivientes a identificarse como nacionales de los paises aliados y no
los trataban como un grupo separado de victimas (ni atribuian nin-
gun significado legal especifico a su exterminio), estos testigos apro-
vecharon la oportunidad de testificar, llamando la atencién sobre su
condicion de judios como unica base de su persecucion.

Los llamados tribunales de honor judios fueron otro ejemplo de
responsabilidad impulsada por las victimas. Estos mecanismos fue-
ron promovidos por las propias victimas, en medio de las calamidades
del contexto de posguerra, a menudo sin los recursos del Estado. En-
tre 1946 y 1951, estas iniciativas laicas, populares y extrajudiciales de
las comunidades judias y las organizaciones de supervivientes juzga-
ron si determinados individuos se habian comportado de forma hono-
rable o deshonrosa durante la Shoah o, en sus palabras, si el acusado
habia “traicionado la confianza del pueblo judio” y debia ser conside-
rado un “traidor a la nacion judia®.

Los supervivientes fueron extremadamente asertivos a la hora
de ayudar a identificar y procesar a los que se consideraban perpe-
tradores dentro y fuera de sus comunidades. Como ejemplo, los su-
pervivientes del campo de DP de Deggendorf enviaron una peticion
al fiscal jefe estadounidense de Dachau exigiendo que Amon Goth,
el monstruoso comandante del campo de concentracion de Praszéow,
fuera juzgado por sus crimenes?®. Ademas, los campos de refugia-

33 PrNpas, Democracy, nazi trials, and transitional justice in germany,
1945-1950, p. 130.

34 Jockusch, sJustice at Nuremberg? Jewish responses to nazi war-crime
trials i allied-occupied germany, “Jewish Social Studies”, n° 19(1), p. 135.

35 JockuscH - FINDER, Jewish Honor Courts: revenge, retribution, and re-
conciliation im Europe and Israel after the Holocaust, p. b.

36 MEYER, A fatal balancing act: el dilema de la Asociacion de Judios del
Reich en Alemania, 1939-1945.
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dos tenian su propia policia y bet din (tribunales judios especiales)
para resolver problemas menores?’.

Durante este periodo, el Comité Central de los Judios Liberados
de Munich también recogié informes y declaraciones de los supervi-
vientes, recopild listas de autores nazis, buscé nuevos testigos y obtu-
vo documentos con el objetivo de apoyar los procesos formales. Como
resultado, el comité era casi con toda seguridad la tinica institucion
que estaba al tanto de la mayoria de los procesos judiciales nazis en
curso, mientras que no existia una organizacion tan coordinada dentro
de la judicatura local. Para colmar esta laguna, la comisiéon cooperd
plenamente con las autoridades de investigacion: “estaba muy claro
para todos los implicados que los juicios dependian en gran medida de
la presencia de los testigos judios?® mientras que “los casos [eran] ra-
ramente iniciados por investigaciones sistematicas de los abogados del
Estado™?. Sin embargo, estos esfuerzos de las victimas por recoger
testimonios, realizar investigaciones y denunciar a los delincuentes, no
fueron suficientes para contrarrestar la falta de voluntad politica nece-
saria para garantizar una justicia mas amplia. Los fiscales y los jue-
ces acabaron aplicando practicas de sentencia muy débiles, amplian-
do asi la impunidad. En 1949, los tribunales alemanes de la zona
de ocupacién occidental habian condenado a 4.667 individuos alema-
nes por crimenes cometidos bajo el régimen nazi, pero dos tercios
eran por delitos menores con sentencias leves y muy poca participa-
cién publica en los juicios. A medida que las victimas abandonaban
los campos de desplazados y emigraban, el nimero de casos se redu-
jo sustancialmente a solo 573 entre 1951 y 195340,

§ 4. Los Juicros EN ALEMANIA OCCIDENTAL: UNA PRIMERA OLEADA
DE JUICIOS BAJO LAS NUEVAS LEYES DE AMNISTIA

Esta situacion se volvié atin mas sombria con el paso de la juris-
diccion penal de los aliados al recién creado gobierno de Alemania

3T WrrzeL, “En movimiento.  El territorio aleman de posguerra como zona de tran-
sito de supervivientes, desplazados, refugiados y expulsados”, en Karz - WerzeL (eds.),
Politicas de refugiados desde 1933 hasta hoy: challenges and responsibilities.

38 KNELLESSEN, Kommentar.

3 Romeike, Transitional justice in Germany after 1945 and after 1990,
www.nurembergacademy.org, p. 15.

40 PrNpas, Democracy, nazi trials, and transitional justice in Germany,
1945-1950.
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Occidental. Los tribunales nacionales adquirieron jurisdiccién sobre
los casos con victimas alemanas. La Uinica excepcion era para “las
acciones criminales de los nazis u otras personas dirigidas contra los
ciudadanos de las naciones aliadas o sus bienes”. KEsto significaba
en la practica que “cualquiera que fuera el interés practico y politico
de los aliados en conceder a los alemanes independencia judicial, esta
no se extendia a los delitos contra los ciudadanos aliados” Aqui,
sencillamente, no se podia confiar en los alemanes™. Habia bue-
nas razones para esta reticencia: hasta el 80 % de los jueces y fiscales
activos en el sistema judicial aleméan eran antiguos miembros del Par-
tido Nazi, ya que solo el 19 % habia sido destituido.

Esta falta de compromiso con el cambio estructural por parte de los
aliados y los tribunales alemanes también fue visible a nivel del Poder
ejecutivo. El 20 de septiembre de 1949, el primer canciller de Alemania
Occidental, Konrad Adenauer, expresé su compromiso de “aliviar la car-
ga de los hombres que han sido encarcelados y organizar su libertad res-
taurada lo mas rapidamente posible”. Aclarando que “naturalmente, el
gobierno no podia intervenir en el caso de los ‘realmente culpables’, pero
que, de hecho, el porcentaje que constituian era “extraordinariamente
minimo y tan extraordinariamente pequefio” y que “no ha habido ningu-
na violacién del honor de la antigua Wehrmacht alemana™2.

En este contexto politico, Adenauer pidié una amplia amnistia que
obtuvo el apoyo inmediato del Parlamento en su primer dia de trabajo.
El 31 de diciembre de 1949, la flamante reptuiblica de Alemania Occi-
dental aprob¢ la primera ley de amnistia (le seguiria otra en 1954) que
socavo aun maés los esfuerzos de rendiciéon de cuentas. Como la am-
nistia excluia los delitos graves y solo se aplicaba a las penas inferiores
a seis meses, abarcaba la mayoria de las condenas, asi como 2.500 ca-
sos pendientes, que posteriormente se abandonaron como consecuen-
cia directa de la nueva ley. Ademads, muchos condenados por crime-
nes de lesa humanidad (que aparentemente se ajustaban a la definicion
de actos “crueles” que estaban exentos de la ley de amnistia) también
se beneficiaron*:.

41 Prnpas, Democracy, nazi trials, and transitional justice in Germany,
1945-1950, p. 70.

42 Fre1, La Alemania de Adenauer y el pasado nazi: the politics of amnes-
ty and mtegration, p. 48.

43 Penpas, Democracy, nazi trials, and transitional justice in Germany,
1945-1950.
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Mas alla de estas leyes de impunidad, las perspectivas de ren-
dicién de cuentas parecian sombrias en Alemania Occidental. En
cuanto a su base normativa, la Ley 10 del Consejo de Control Aliado
fue sustituida por el Cédigo Penal aleman de 1871. A diferencia de
la ley de los aliados, el Cédigo estaba concebido para los delitos co-
munes y no contemplaba los crimenes masivos ni los crimenes contra
la humanidad. Segun el Cédigo recién restablecido, el plazo de pres-
cripcion se fijé en 15 anos para el homicidio y 20 anos para el asesi-
nato. La prescripcion se contaba a partir del 8 de mayo de 1945, dia
de la capitulacion de la Wehrmacht, por entender que el régimen nazi
era un periodo al margen de la ley. Por ello, en la década de 1950,
solo se podian perseguir las lesiones corporales, la detencion ilegal
con resultado de muerte, el homicidio y el asesinato; el plazo para
la persecucién de los crimenes nazis era, pues, el 9 de mayo de 1960
para el homicidio y el 9 de mayo de 1965 para el asesinato#4.

En respuesta, el delegado democristiano Franz-Josef Wuerme-
ling expreso una “alegria sincera” y proclamé que “la era de la culpa
colectiva ha llegado a su fin™5. Como sefala Frel, Los aliados nun-
ca habian declarado realmente que Alemania tuviera la carga de una
“culpa colectiva”, pero esta interpretacion “sirvié a los alemanes como
motivo de bienvenida para sentirse injustamente tratados” y buscar el
fin de los esfuerzos de rendicion de cuentas*. De hecho, las politicas
orientadas a la amnistia contaron con el apoyo de la sociedad civil:
“A mediados de la década de 1950, el mensaje extraido del Tribunal
de Nuremberg se habia materializado en una conciencia colectiva que
atribuia tinicamente a Hitler y a su circulo intimo todas las responsa-
bilidades por los crimenes del régimen nazi™. Las encuestas de la
época revelaron que, en 1952, la mayoria de los alemanes creian que
era injusto seguir encarcelando a los acusados de Nuremberg, como
Donitz, Schirach, Hess y Speerss. En 1953, el 78 % de la poblacién

44 JascH - Kaiser, Der Holocaust Vor Deutschen Gerichten. Ammnestieren,
Verdrdingen, Bestrafen.

4 Frel, La Alemania de Adenauer y el pasado nazi: the politics of amnes-
ly and imtegration, p 48.

46 Fre1, La Alemania de Adenauer y el pasado nazi: the politics of amnes-
ty and integration, p. 306.

4T KarstepT, The life course of collective memories:persistency and
change in West Germany between 1950 and 1970, “Revista Polaca de Sociolo-
gia”, n° 165(1), p. 34.

48 NoeLLE-NEUMANN, Jahrbuch Der Offentlichen Meinung, 1947-1955, p. 202.
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consideraba que ni siquiera estaban “moralmente implicados” en los
crimenes contra el pueblo judio* y el 55 % sostenia que no se debia
culpar a los soldados alemanes por los cometidos en la guerra®, mien-
tras que el 75 % de la poblacion alemana pensaba que el calculo de 5
millones de individuos judios asesinados era una exageracion®'.

Sin embargo, este periodo no fue ni siquiera el punto algido de
la impunidad; la situacién se complicé atin més en 1954, cuando una
nueva ley de impunidad introdujo la “regulaciéon de la obediencia”
que eximia a quienes actuaban siguiendo érdenes de un superior.
Este reglamento beneficié incluso a los autores de alto rango, como
los dirigentes de las empresas IG Farben y Krupp, y el jefe de la se-
cretaria del Ministerio de Asuntos Exteriores, Ernst von Weizsiacker
(padre del futuro presidente aleman Richard von Weizsicker), res-
ponsable de la deportacién de la poblaciéon judia francesa a Auschwitz.
Finalmente, el Acuerdo de Transicion de 1955 puso fin al periodo de
ocupacion aliada, trasladando por completo la responsabilidad de juz-
gar los crimenes nazis a los tribunales alemanes.

Después de un periodo en el que casi no se rindieron cuentas,
el juicio del Einsatzkommando de Ulm se celebré en Alemania Occi-
dental en 1958. A pesar de “la formidable resistencia del sistema ju-
dicial y de la sociedad en general a los esfuerzos por llevar a los acu-
sados ante la justicia® el juicio fue el primero en tratar el crimen de
genocidio (y no solo los crimenes de guerra, como habia sido el caso
en los procedimientos anteriores). El juicio se centré en el asesinato
masivo de judios indefensos por parte del Einsatzkommando (respon-
sable de fusilar a més de un millén de judios en menos de dos afios),
exponiendo cémo el asesinato masivo no solo se llevé a cabo median-
te asesinatos industrializados en camaras de gas, sino también a tra-
vés de fusilamientos ordinarios por parte de miembros ordinarios de
las fuerzas armadas nazis. Durante el juicio, solo diez miembros
destacados del Einsatzkommando fueron acusados de las ejecuciones
masivas de 5.502 personas en la frontera entre Alemania y Lituania
en 1941. A pesar de la mayor relevancia del juicio en cuanto al re-

49 Emnip, Sind wir Demokraten?.

50 NoELLE-NEUMANN, Jahrbuch Der Offentlichen Meinung, 1947-1955, p. 137,

51 EmNID, Zum Problem des Antisemitismus in der Bunderepublik Institut
Siir Marktforschung und Marktbeobachtung.

52 JikeLy, ¢Un modelo para reconciliarse con el pasado? El recuerdo del

Holocausto y el antisemitismo en Alemania desde 1945, “Israel Journal of Fo-
retgn Affairs”, n° 14(3), p. 427 a 446.
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conocimiento de los asesinatos masivos del pueblo judio, los testigos
judios fueron una vez mas desestimados en favor de las pruebas es-
critas de los informes oficiales de los Einsatzgruppen.

Ademas, a pesar de la gravedad de los cargos, los acusados re-
cibian penas de prision leves, de entre tres y quince afios, condena-
dos por ser complices de asesinato en lugar del cargo mas grave de
asesinato propiamente dicho, porque aparentemente no se podia de-
mostrar que hubieran tomado la iniciativa personal de matar. Este
razonamiento se convirtié en la base de la llamada Gehilfenjudikatur
(justicia por complicidad). Otra de las deficiencias del Codigo Pe-
nal, ademds de excluir los crimenes internacionales y establecer unos
plazos de prescripcion estrictos, era que el delito de asesinato (el tini-
co cargo que aln no habia prescripto) exigia que los fiscales proba-
ran la “intencion”, las “condiciones del asesinato” (incluidos los moti-
vos viles, la sed de sangre o la crueldad) y el animus auctoris (que
el propio asesino deseara cometer un acto criminal). En la practica,
esto significaba que solo los “autores excesivos” (Kxzesstdter) que
habian actuado con “demasiado entusiasmo” o de forma sadica eran
condenados por asesinato®. En todos los demds casos, se argumen-
té que los “autores individuales no habian querido estos asesinatos
por si mismos y se consideraban cémplices que ejecutaban la volun-
tad de otros”.

;Pero quiénes eran esos otros? Practicamente todas las senten-
cias de los tribunales penales superiores relativas a los crimenes na-
zis identificaron como principales a Hitler, Himmler, Heydrich y sus
compaiieros en el extremo superior de la cadena de mando™*. En
esta linea, Jiirgen Baumann sostiene que, seguin los tribunales, los
crimenes tenian “un autor [Hitler] con 60 millones de cémplices”.
Esta interpretacion se ajustaba a la narracién perdurable del Holo-
causto como una empresa de una pequefia camarilla de nazis lunéati-
cos (Hitler, Himmler, Heydrich como autores singulares) que llevaron
a sus complices (el grupo mucho més amplio de asesinos reales, que
actuaban como complices de su plan mas amplio) y a la sociedad en
general a una locura involuntaria. Solo unos pocos estudiosos con-
tradijeron esta jurisprudencia. Entre ellos, KrLaus RoxiN insistié en

5 RoMmEIKE, Transitional justice in Germany after 1945 and after 1990.

54 Cuisnik, The contribution of Claus Roxin’s notion of indirect perpetration
by means of organized power structures to the conceptualization of national so-
cialist crimes, “Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik”, p. 322.
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que “quien comete un delito no se libera de responsabilidad, o no se
convierte en un mero cémplice, porque otra persona hubiera come-
tido el delito. Un individuo que “puede dar 6rdenes a sus subordi-
nados también es autor [...] si utiliza sus poderes para llevar a cabo
actos delictivos”, independientemente de si esa orden fue por iniciati-
va propia o porque, a su vez, se lo habia ordenado su propio superior,
y simplemente estaba perpetrando indirectamente un acto ilegal por
medio de estructuras de poder organizadas.

Paradgjicamente, a pesar de las leves sentencias, el juicio del
Einsatzkommando de Ulm arrojo luz sobre el hecho de que los prin-
cipales crimenes de los nazis aun no habian sido juzgados; el juicio
de Ulm fue demasiado dramatico como para no provocar mas con-
secuencias. En respuesta, el fiscal general de Baden-Wiirttemberg,
fue designado para la recién creada Oficina Central de las Adminis-
traciones de Justicia del Estado para la Investigacion de los Crimenes
Nacionalsocialistas para organizar una segunda serie de juicios. La
oficina se centraria principalmente en los crimenes que habian tenido
lugar “donde no habia lugar de jurisdiccién dentro del territorio de la
Republica Federal”, es decir, los crimenes cometidos en los campos
de concentracion y por los Einsatzgruppen (Unidades de Operaciones
Especiales) en el Este.

§ 5. Los Jurcros EN ALEMANIA OCCIDENTAL: UNA SEGUNDA OLEADA
DE JUICIOS IMPULSADOS POR LAS VICTIMAS

La Oficina Central inici6 500 nuevos casos en 1959, y 700 entre
1960 y 1964, incluyendo el juicio de Frankfurt Auschwitz (1963-1965)
con veintidés acusados (médicos de las SS, miembros de la Gestapo
y el comandante de Auschwitz), el proceso contra dos miembros del
Ministerio de Asuntos Exteriores de Joachim Ribbentrop (1967-1968),
el proceso contra los colegas de Eichmann, Hermann Krumey y Otto
Hunsche (1968-1969), el proceso de Ratisbona contra cuatro partici-
pantes en la masacre de Babi Yar (1971) y el proceso de Majdanek
(1975-1981) (Weinke 2010). Sin embargo, cinco afios después de la
creacion de la Comisiéon Central, el nuevo director, Adalbert Riickerl,
“expreso su frustracion por tener a su disposiciéon solo una plantilla

55 Weke, “Juicio de derechos humanos sin ley de derechos humanos persi-
guiendo los crimenes nazis en la Alemania de posguerra después de Niuremberg An-
nette”, en CAPDEPON - FiGARI LAYUs (eds.), Los efectos de los juicios penales.
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de entre veinte y veinticinco personas en total, entre ellas no mas de
ocho a diez fiscales y jueces™®. Incluso sin recursos humanos sufi-
cientes, la Oficina Central seguia teniendo miedo de involucrar a las
victimas judias en los juicios®.

No obstante, los supervivientes judios impulsaron diez procedi-
mientos relacionados con la Operaciéon Reinhardt, de los cuales cinco
se referian al campo de exterminio de Sobibor (1965-1966). Cuaren-
ta y dos de las sesenta personas judias que sobrevivieron al campo
tras el levantamiento de prisioneros de 1943 y que habian vivido en
Alemania como desplazados volvieron a testificar durante el juicio,
probablemente alentadas por Miriam Novitch, luchadora de la resis-
tencia, superviviente e historiadora del Holocausto, que organizé una
reuniéon en Yad Vashem con el fin de identificar a las victimas dis-
puestas a comparecer como testigos. Estos supervivientes tuvieron
que superar sus miedos y volver a Alemania para testificar, impulsan-
do los juicios, a pesar de que era el lugar donde sus familias habian
sido aniquiladas y donde “se encontraron con sistemas de justicia con
bases legales e interpretaciones totalmente diferentes, que los trata-
ron con actitudes extremadamente distintas, y que incluso negaron la
credibilidad de su testimonio®.

Ademas, cuando consiguieron llegar a puestos de decision, el efec-
to de la participacién de los supervivientes fue aun mayor. En este
sentido, es interesante explorar los méritos de los juicios de Auschwitz
de 1963-1965 en Frankfurt, que —junto con el juicio del Einsatzkom-
mando de Ulm- se convirtieron en un punto de inflexién en la historia
de la justicia alemana posterior al Holocausto. El fiscal general del
Estado de Hesse, Fritz Bauer —un aleman judio, socialdemocrata, su-
perviviente de un campo de concentraciéon y emigrante que abandond
la Alemania nazi para irse a Dinamarca en 1936, huy6 de los nazis por
segunda vez en 1943, encontré refugio en Suecia y regresé a Alemania
Occidental en 1949- dirigi6é el equipo de la acusacion. Como expli-
ca WEINKE, “el ejemplo de Fritz Bauer demuestra que el hecho de que

56 Czisnik, The contribution of Claus Roxin’s notion of indirvect perpetra-
tion by means of organized power structures to the conceptualization of nation-
al socialist crimes, “Zeitschrift fiir Internationale Strafrechisdogmatik’, p. 323.

57 KneLLEssEN, Comunicacion personal, 18 de diciembre.

58 KNELLESSEN, Kl fracaso del testimonio de los testigos: los supervivientes
Judios en los juicios de Sobibor en Alemania Occidental, Testimony-Histori-
kertag; Testimonios fragmentarios. Juicios paraddjicos-Los juicios alemanes
de Sobibor, Jerusalén.
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una investigacion se llevara a cabo, y la forma en que lo hiciera, de-
pendia especialmente del interés y el compromiso personal de quienes
dirigian las autoridades en cuestion™®. La participacion de Bauer en
este juicio marcé tal diferencia que se ha dicho que si “no fuera por el
juicio de Auschwitz y Majdanek [...] la investigacion penal de los cri-
menes nazis por parte de la judicatura alemana se evaluaria como
un fracaso total®.

En particular, en lugar de basarse tinicamente en pruebas do-
cumentales, Bauer involucré a mas de 200 supervivientes en los jui-
cios de Auschwitz en Frankfurt. EI superviviente de Dachau Henry
Ormond se presenté como abogado de quince demandantes conjun-
tos, mientras que supervivientes de todo el mundo viajaron a Frank-
furt para exponer el alcance del genocidio. La fiscalia extendio
una red mundial, enviando cartas a una gran variedad de periédicos
de todo el mundo en las que se pedia que se presentaran testigos,
y participando en esfuerzos conjuntos con el Comité Internacional
de Auschwitz y otras organizaciones de supervivientes. Hermann
Langbein, superviviente de Dachau, Auschwitz y Neuengamme y co-
fundador del Comité Internacional de Auschwitz en 1954, también
desempenié un papel clave en la captacion de testigos y aconsejé a
sus companeros que declararan de forma objetiva, basada en hechos
y sin emociones. La suposicién de Langbein quedé demostrada por
el propio juez de instrucciéon Heinz Diix, que dijo en una entrevista
posterior: “Nunca me han gustado los arrebatos emocionales y cosas
por el estilo™!. El fiscal jefe Joachim Kiigler también consideré que
tratar con los supervivientes era un reto y que, en el mejor de los ca-
sos, habria preferido llevar a cabo el juicio basandose tinicamente en
documentos®?.

Ademas de los supervivientes, Fritz Bauer también convoco a
expertos del Instituto de Historia Contemporanea de Munich, que

59 WeINkE, “Juicio de derechos humanos sin ley de derechos humanos persi-
guiendo los crimenes nazis en la Alemania de posguerra después de Niremberg An-
nette”, en CAPDEPON - F1GARI LAYUS (eds.), Los efectos de los juicios penales, p. 35.

60 Bommarius, Skandaldse Milde fiir Nazi-Verbrecher, “Deutsche Justiz”, FR.

61 WaGNER, La verdad sobre Auschwitz: el enjuiciamiento de los crimenes
de Auschwitz con la ayuda de los testimonios de los supervivientes, “German
History” n° 28(3), p. 351.

62 WaGNER, La verdad sobre Auschwitz: el enjuiciamiento de los crimenes

de Auschwitz con la ayuda de los testimonios de los supervivientes, “German
History” n° 28(3), p. 313.
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aportaron una contextualizacion politica e histérica de los asesinatos
en masa para contrarrestar la narrativa de los autores del régimen
nazi como una camarilla aislada de individuos. También se congra-
tul6é del interés del puiblico por los juicios; mas de 20.000 personas
asistieron a los mismos. Ademas, los innumerables reportajes de
los medios de comunicacién también dieron a conocer el Holocausto
a la sociedad alemana. Durante meses, los alemanes recibieron re-
latos diarios del juicio, incluyendo descripciones graficas de la in-
creible situaciéon en los campos. Sin embargo, “los periédicos fue-
ron selectivos en cuanto a su fidelidad al juicio en si, dependiendo
de lo que mas les beneficiara”™. En este sentido, “la prensa apro-
vecho el énfasis legal en la crueldad excesiva y el comportamiento
sadico individual”.

El juicio terminé en 1965 con una sentencia extraordinariamente
exhaustiva de 900 paginas. Sin embargo, solo seis acusados fueron
condenados por asesinato; el resto, como era de esperar, se beneficid
de la nocién de Gehilfenjudikatur. Por ejemplo, “Josef Oberhauser,
juzgado como complice de asesinato de mas de trescientas mil per-
sonas en Belzec (en 1964), fue condenado a cuatro anos y medio de
prision; esto equivale a 7,8 minutos por cada asesinato™*. A pesar
de las magras sentencias, el juicio de Auschwitz fue un punto de in-
flexiéon en cuanto a la iluminaciéon del “horror de los campos de ex-
terminio y el Holocausto con todo detalle grafico [ya que] las victimas
tuvieron una presencia real en Alemania por primera vez [ya que] la
cobertura mediatica fue amplia”®.

Ademas de los juicios mencionados, Bauer también inicié el juicio
a los diplomaticos de Frankfurt en 1967 y llevé a cabo una investiga-
cién sobre los asesinatos por “eutanasia™®; también se plante6 ofre-
cer una recompensa a cambio de informacién sobre Josef Mengele, el
médico de las SS que realiz6 macabros experimentos con los deteni-
dos, y colabor6 en la persecucion de Adolf Eichmann, que organizo

63 WrrTMANN, Mds alld de la justicia: the Auschwitz trial, p. 179.

64 NrmmaN, Aprendiendo de los alemanes. La raza y la memoria del mal,
p. 119.

65 KarstEDT, The life course of collective memories:persistency and change
in West Germany between 1950 and 1970, “Revista Polaca de Sociologia”, n° 165(1),
2009, p. 35.

66 Wrinkg, “Juicio de derechos humanos sin ley de derechos humanos persi-
guiendo los crimenes nazis en la Alemania de posguerra después de Niremberg An-
nette”, en CAPDEPON - F1GARI LAYUS (eds.), Los efectos de los juicios penales.
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los transportes a los campos de exterminio y vivia con una identidad
falsa en Argentina®,

Aunque es poco probable que las evaluaciones anacroénicas de lo
que podrian haber hecho las victimas judias para fomentar la rendi-
cion de cuentas contribuyan al analisis, las iniciativas impulsadas por
las victimas (tribunales de honor, juicios civiles, testimonios de su-
pervivientes, acusaciones, presion internacional para ampliar el plazo
de prescripcion, los juicios de Auschwitz, el juicio de Eichmann) fue-
ron una fuerza vital en la, por otra parte, poco frecuente e insuficien-
te historia de la rendicién de cuentas en la Alemania de posguerra.

Sin embargo, como estos esfuerzos no iban acompanados de un
compromiso de arriba hacia abajo de emprender una transicién de-
mocratica transformadora, no fueron suficientes para atraer el apoyo
de la sociedad civil. A pesar de la presencia de supervivientes en
los juicios de Auschwitz y de que los acusados eran miembros de bajo
rango del Partido Nazi (exponiendo asi la dolorosa escala del horror
y socavando el mito de la empresa nazi como el proyecto de un pe-
quefo grupo de lideres desquiciados), la sociedad civil alemana no se
transformé con el proceso: el 40 % de la poblacién estaba en contra
del juicio, por considerar que ya habia pasado demasiado tiempo y
que los crimenes debian considerarse parte del pasado. En cuanto
a la extraccion social, hubo mas apoyo al juicio entre las personas con
un alto nivel de educacion®®, con la excepciéon de los empresarios e
industriales que corrian el riesgo de ser acusados de beneficiarse del
Holocausto. En cuanto al juicio de Eichmann, solo el 25 % de los alema-
nes deseaba que se celebrara en Alemania; para al menos el 45 %, esta
postura se debia al temor de que Israel utilizara el juicio como propa-
ganda antialemana y como recordatorio mundial de los “horrores de los
campos de concentraciéon nacionalsocialistas”. ~Cuando comenzo6 el jui-
cio, el 53 % de los encuestados expresé el deseo de que todo se olvidara®.

La falta de apoyo, tanto de abajo a arriba como de arriba a abajo,
para la rendicién de cuentas (con la excepciéon de los supervivien-
tes), se hizo aun mds evidente a finales de la década de 1960 du-
rante el intenso debate sobre la ampliacion de la prescripciéon de los
asesinatos. El democristiano Fritz Schaffer se opuso a los socialde-

67 StanL, Caza de nazis. Las dictaduras de América del Sur y la perse-
cucion de los crimenes nazis.

68 NoELLE-NEUMANN, Jahrbuch Der Offentlichen Meinung, 1947-1955.
59 Emnip, Informationen: Weltmeinungen zum Eichmann-Prozess.
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mocratas que pedian la abolicién del estatuto argumentando que la
ley servia para la “pacificacion interna’”. Un camino intermedio se
estableci6 el 25 de marzo de 1965, cuando el parlamento aprobé la
Ley de Calculo de la Prescripcién que amplié en cinco anos el inicio
de la prescripcion de 25 afios para el homicidio, de modo que se po-
dfan seguir abriendo casos hasta el 1° de enero de 1970.

En este contexto, el canciller democristiano Ludwig Erhard
también declard el periodo de posguerra “terminado” en un discurso
ante el Parlamento Federal el 10 de noviembre de 1965, argumentan-
do que “no podemos aceptar a quienes infieren de la crueldad anterior
un pecado hereditario aleman e intentan preservarlo con fines politi-
cos’™.  En 1968 se produjo una nueva reaccion, cuando Eduard Dre-
her, antiguo fiscal de la NS en el Tribunal Especial de Innsbruck, redac-
t6 la Ley de Introduccion a la Ley de Delitos Reguladores, que reducia atin
mas la pena por complicidad en el asesinato a 15 afios si no habia moti-
vos de base y hacia que todas las acusaciones restantes prescribieran.

Ademas de las restricciones a la rendicién de cuentas, los perpe-
tradores comenzaron a solicitar nuevos juicios en un intento de revi-
sar sus sentencias, a pesar de que los nuevos juicios son extremada-
mente raros, ya que exigen la consideracién de nuevas pruebas. En
este sentido, el espacio disponible para la participaciéon de las voces
de las victimas se redujo ain mas con cada nuevo revés. KEspecial-
mente llamativos fueron los dos nuevos juicios, celebrados entre los
afios 1970 y 1980, en relacién con los crimenes cometidos en Sobibor
por Hubert Gomerski y Karl Frenzel. ;EI motivo de un nuevo juicio
en estos casos? Precisamente la desconfianza del tribunal en los
testimonios de los supervivientes: en linea con el razonamiento mos-
trado durante los juicios IMT y NMT, los tribunales declararon una
vez mas que las victimas eran demasiado apasionadas y tendenciosas
para ser fiables, y que su inclusion como prueba podia ser revisada.

Se pregunto6 a los testigos sobre fechas y lugares concretos trein-
ta afos después de que ocurrieran los hechos traumaticos y se con-
trastaron con declaraciones anteriores. Cuando una declaracion se
consideraba inexacta, los testigos eran confrontados, desmoralizados,

70 JascH - Kaiser, Der Holocaust Vor Deutschen Gerichien. Ammestieren,
Verdringen, Bestrafen, p. 112.

" Citado en Luptke, Coming to terms with the past: ilusiones de recordar,
formas de olvidar el nazismo en Alemania Occidental, “The Journal of Modern
History”, n° 65(3), p. 542 a 572.
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acusados y tratados como mentirosos vengativos. En palabras de los
magistrados, los supervivientes “ain no eran suficientemente capaces
de controlar sus humanamente comprensibles sentimientos de odio
y venganza hacia los acusados”. Por lo tanto, “los supervivientes
fueron poco a poco desmontados y la credibilidad de toda su persona
puesta en duda [...] los tribunales alemanes les obligaron a capitular
como testigos juridicos [...] mientras que ni los miembros de la prensa
ni el publico estaban presentes” debido a la falta de interés. Ade-
mas, en un ejercicio desgarrador de selectividad penal, mientras que
los perpetradores fueron liberados (infra-criminalizados), se presen-
taron cargos penales contra dieciocho de los veinticinco testigos ju-
dios por presunto falso testimonio (sobre-criminalizados).

A principios de 1979, cuando se acercaba el nuevo plazo de pres-
cripcion, se estrend la miniserie Holocawusto tanto en Estados Uni-
dos como en Alemania, donde mas de dos millones de personas la vie-
ron consternadas. Mientras tanto, los supervivientes del Holocausto
que habian luchado durante treinta afnos contra la prescripcion
se reunieron con Berndt von Staden (el embajador aleman en Es-
tados Unidos) para presionar por su abolicion. Como era de espe-
rar, los funcionarios del Estado aleman percibieron la legitima lucha
de los supervivientes por la justicia como un complot contra Ale-
mania y se hicieron declaraciones explicitamente antisemitas. Por
ejemplo, von Staden advirtié al Ministerio de Asuntos Exteriores de
“aquellos circulos judios con especial influencia en el ambito de los
medios de comunicacién”, que responderian de forma difamatoria si
Alemania detenia los procesos™.

Sin embargo, bajo la presién de las victimas y de los lideres ex-
tranjeros, la soluciéon acordada fue la abolicién de la prescripcion del
asesinato™. En este contexto, las sentencias del juicio de Majdanek

"2 Citado en KNELLESSEN, El fracaso del testimonio de los testigos: los su-
pervivientes judios en los juicios de Sobibor en Alemania Occidental, Testi-
mony-Historikertag.

™ KNELLESSEN, El fracaso del testimonio de los testigos: los supervivientes
Judios en los juicios de Sobibor en Alemania Occidental, Testimony-Historiker-
tag. Y KNeLLESSEN, Comunicacién personal, 18 de diciembre.

™ EpEr, Holocaust angst: la Republica Federal de Alemania y la memoria
del Holocausto estadounidense desde la década de 1970, p. 36.

™ Suarir, “Perturbando constantemente la conciencia alemana: el impacto de
los judios americanos”, en MicumaN (ed.) Remembering the Holocaust in Germa-
ny, 1945-2000: german strategies and jewish responses
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en Disseldorf se dictaron en 1981. La prensa asistié en contadas
ocasiones al juicio, en el que se acusaba a los antiguos guardias del
campo de Majdanek de delitos de crueldad excesiva y truculenta, a
pesar de la novedad de que seis de los quince acusados eran mujeres.
Cuatro acusados fueron absueltos. Solo uno fue condenado a cadena
perpetua; los diez restantes recibieron sentencias de menos de doce
anos a pesar de la probada crueldad de sus acciones™.

Para otros cargos, se necesitaba mas tiempo. Ya en 2011, la
acusacion contra el colaborador ucraniano John Demjanjuk en Mu-
nich declaré que no era un requisito que el acusado hubiera come-
tido personalmente un acto de asesinato; en cambio, fue condenado
como “parte de la industria del exterminio” por complicidad en el
asesinato de mas de 28.000 judios en el campo de exterminio de So-
bibor. Un razonamiento similar se siguié en los 1ultimos juicios por
crimenes del Holocausto, a saber, los juicios de Oskar Gréning en
Lineburg en 2015 y de Joseph Schuetz e Irmgard Furchner en 2021.
La edad de los autores y la distancia temporal con respecto a los
crimenes han hecho que estas acusaciones se consideren demasiado
pequefias y tardias. Por el contrario, ademas de estos juicios dis-
persos, los casos mas antiguos se reabrieron décadas después, anu-
lando las condenas existentes, como ocurrié en 2004, cuando “el Tri-
bunal Federal de Justicia de Alemania anulé la condena de Friedrich
Engel, un antiguo jefe del Servicio de Seguridad de las SS de 93 afios
de edad, al considerar que no se habia probado el asesinato aunque
Engel habia ordenado la ejecucion de cautivos™.

Si se consideran las cifras globales, el 70 % de las condenas se
dictaron antes de 1949, con las victimas como fuerza impulso-
ra de las acusaciones, el 22 % entre 1949 y 1958, y solo el 8 % des-
de 1958. En términos de condenas, los juicios involucraron a me-
nos de 1.200 acusados (con solo 204 acusados de asesinato), en
comparacion con un estimado de 200.000 a 250.000 participantes
alemanes y austriacos en el Holocausto. De estos 200.000 auto-
res, aproximadamente 95.000 alemanes y austriacos serian final-
mente condenados: 1.200 de ellos en tribunales alemanes, 9.000
en el IMT y en los juicios sucesivos y el resto en tribunales ex-

6 WirTMANN, Mds alld de la justicia: the Auschwitz trial.

" WEINKE, “Juicio de derechos humanos sin ley de derechos humanos persi-
guiendo los crimenes nazis en la Alemania de posguerra después de Niuremberg An-
nette”, en CAPDEPON - FIGARI LAYUs (eds.) Los efectos de los juicios penales, p. 44.
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tranjeros™. En otras palabras, solo entre el 38 % y el 48 % de los au-
tores alemanes y austriacos se enfrentaron a un juicio, y solo entre el
0,4y el 0,6 % de ellos fueron condenados en los tribunales alemanes.

La situacién es particularmente sorprendente cuando se con-
sidera la responsabilidad de los jueces y expertos legales que crea-
ron el marco ideolégico e institucional que hizo posible el Holocaus-
to. De hecho, ni siquiera un juez de la época nazi “fue castigado por
un tribunal aleman por las decenas de miles de sentencias de muer-
te injustificadas que dictaron durante el Tercer Reich™. Ademas, el
Tribunal Popular no fue reconocido como un instrumento de terror
operado por el Estado hasta 1985, y el sobreseimiento sumario de to-
das las sentencias penales dictadas durante el periodo nazi no se pro-
dujo hasta 199880,

§ 6. CONCLUSIONES

La narrativa dominante ha tendido a presentar a Alemania como
un modelo global en el tratamiento del pasado. Esta postura, sin
embargo, ignora la realidad de que la escasa justicia obtenida por los
aliados no solo se logré a pesar de la reticencia de los poderosos
alemanes, sino que también fue indistinguible del trabajo legal, filo-
sofico y politico de los expertos judios en el exilio que sustentaron
las estrategias de enjuiciamiento estadounidenses. La narrativa he-
gemonica también ofusca que los pocos casos perseguidos por los tri-
bunales alemanes en la zona de Estados Unidos fueron, en su mayor
parte, provocados por las acusaciones de los propios supervivientes
que luchaban por la rendicién de cuentas, que también participaron
en tribunales de honor, juicios civiles y acusaciones publicas.

Ademas, esta narracion oculta que, con la plena independencia de
Alemania Occidental, los juicios se vieron aun mas perjudicados por
un Cédigo Penal interno inadecuado, el rechazo del derecho penal in-
ternacional, la aprobacion de la legislacion de amnistia y el desarro-
llo de una Gehilfenjudikatur. EIl apoyo débil y tardio de la jerarquia
a la justicia solo se produjo como resultado de la presiéon nacional

8 PrNpas, Democracy, nazi trials, and transitional justice in Germany,
1945-1950; RoMEIKE, Transitional justice in Germawy after 1945 and after 1990.

™ KniGHT, Juicios de Nuiremberg: un paso importante para que Alemania
se enfrente a su pasado nazi, “DW”, 16 de noviembre de 2020.

80 WitTMANN, Mds alld de la justicia: the Auschwitz trial.
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e internacional, ya que la prescripcion solo se abolié 35 afnos después
del Holocausto y el requisito de participacién directa para una acusa-
cién de asesinato solo se retiré 60 anos después del hecho. La nocién
de Alemania como modelo de tratamiento del pasado también oscu-
rece el papel de las victimas en este periodo, que volvieron a testifi-
car cuando se les permitio, ejercieron presion nacional e internacional
para ampliar el plazo de prescripcion, e incluso instigaron y dirigieron
juicios emblemaéticos cuando se les otorgd posiciones de poder (como
en el caso de los juicios de Auschwitz o Eichmann). En este senti-
do, el juicio de Auschwitz en Frankfurt, dirigido por un fiscal-victi-
ma y que incluy6 los testimonios de los supervivientes que regresa-
ron a Alemania para dar testimonio contra la impunidad, constituye
un punto culminante en la, por otra parte, problematica historia de
la responsabilidad alemana. Aunque la narrativa hegemonica suele
aceptar el papel destacado de este juicio en los esfuerzos de rendicion
de cuentas de Alemania, siempre destaca el papel de los alemanes, de-
jando de lado el papel especifico de los supervivientes en este proceso.

Incluso hoy en dia, la bisqueda de justicia en los juicios por aten-
tados antisemitas sigue recayendo sobre los hombros de las victimas:
en el juicio tras el atentado de Halle de 2019 intervinieron mas de
una docena de acusadores privados comprometidos en nombre de las
victimas y de las organizaciones judias que pedian responsabilida-
des. En cambio, cuando las victimas no presionaron directamente
para que se hiciera justicia —como en el juicio del neonazi que asesi-
no al politico aleman Walter Liibcke en respuesta a su defensa de las
politicas de inmigracion abiertas—, el Estado fue incapaz de llevar a
cabo una investigacion adecuada. Incluso uno de los abogados de-
fensores argument6 que “cualquier sheriff de pueblo habria llevado a
cabo una investigacion mejor”, mientras que la familia de Liibcke cri-
ticé como las agencias de inteligencia no protegieron al politico®!.

Setenta y cinco anos después de Nuremberg, queda claro que las
caracteristicas verticalistas de la justicia posnazi crearon serios obs-
taculos para las victimas dispuestas a desempefiar un papel activo en
los juicios. No obstante, consiguieron hacer oir su voz aprovechando
las escasas oportunidades que se les presentaron —acusando publica-
mente a los autores, actuando como testigos en los pocos casos que
se les permitio, liderando procesos, presionando para que se produ-

81 KNiGHT, Juicios de Nuremberg: Un paso importante para que Alemania
se enfrente a su pasado nazi, “DW”, 16 de noviembre de 2020.
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jeran cambios legales, participando en juicios civiles— y creando sus
propios mecanismos de actuacién, como los juicios de honor. En
resumen, la narrativa hegemonica que insiste en elogiar el papel de
los aliados y del gobierno aleman como artifices de la justicia posna-
zi sigue guardando silencio sobre el hecho de que la limitada justicia
obtenida solo fue posible gracias a las iniciativas impulsadas por las
victimas que trabajaron entre bastidores.
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LA ELIMINACION DEL DERECHO POR LA MORAL*
MARTIN BOROWSKI**

Resumen. En este trabajo se aborda la discusiéon entre las
teorias iusnaturalistas o no-positivistas y las positivistas acer-
ca de la relacion entre el derecho y la moral. Las teorias ius-
naturalistas o no-positivistas parten de una conexién necesaria
del derecho con la moral, mientras que las teorias positivistas
niegan una tal conexién necesaria. En particular, las teorias
iusnaturalistas aceptan tipicamente que la conexién necesaria
entre el derecho y la moral implicaria que, al atravesar un deter-
minado umbral de injusticia, el derecho positivo pierde su carac-
ter juridico o su validez juridica.

Palabras clave: derecho, moral, iusnaturalismo, no positivis-
mo, positivismo.

THE ELIMINATION OF LAW BY MORALITY

Abstract. This paper deals with the discussion between nat-
ural law or non-positivist theories and positivists about the rela-
tionship between law and morality. Natural law or non-positivist
theories start from a necessary connection between law and moral-
ity, while positivist theories deny such a necessary connection. In
particular, natural law theories typically accept that the necessary

* Traduccion del articulo original aleman “Die Vernichtung des Rechts durch
Moral”, promanuscripto por Ebuvarpo R. Sopero (articulo de proxima aparicion en li-
bro colectivo conformado con otros trabajos de RoBErRT ALEXY, JoHN FINNIS ¥y ROBERT
P. Georar, editado por el traductor). El texto también fue publicado en “Rechs-
staatliches Strafrecht: Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag”, FRANK
SaLIGER et al. (eds.), C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2017, p. 71 a 84.

** Profesor en Derecho Publico, Teoria Constitucional y Filosofia del Derecho
de la Facultad de Derecho de la Universidad Karl-Ruprecht de Heidelberg (Alema-
nia). Correo electronico: borowski@jurs.uni-heidelberg.de.
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connection between law and morality would imply that, upon cross-
ing a certain threshold of injustice, positive law loses its legal char-
acter or its legal validity.

Keywords: right-moral, natural law, not positivism, positivism.

A ELIMINACAO DA LEI PELA MORALIDADE

Resumo. Este artigo trata da discussdo entre teorias do
direito natural ou nao positivistas e positivistas sobre a relacao
entre direito e moralidade. O direito natural ou as teorias nao
positivistas partem de uma conexdo necessaria entre direito e
moral, enquanto as teorias positivistas negam tal conexdo neces-
saria. Em particular, as teorias do direito natural tipicamente
aceitam que a conexdo necessaria entre direito e moral implica-
ria que, ao cruzar um certo limiar de injustica, o direito positivo
perde seu carater juridico ou sua validade juridica.

Palavras-chave: direito, moral- lei natural, ndo positivismo-
positivismo.

A) INTRODUCCION

Seguin la usual contraposiciéon en clave entre iusnaturalismo y
positivismo juridico, las teorias iusnaturalistas o no-positivistas par-
ten de una conexion necesaria del derecho con la moral?>, mientras
que las teorias positivistas niegan una conexién necesaria*. Las
teorias iusnaturalistas aceptan tipicamente® que la conexién necesa-
ria entre el derecho y la moral implicaria que, al atravesar un de-
terminado umbral de injusticia, el derecho positivo pierde su carac-
ter juridico o su validez juridica. Ejemplos famosos son la “férmula
de RapBrucH” y el “argumento de la injusticia” (Unrechtsargument) de
ALEXy. Querriamos: 1) investigar en esta contribucién acerca de ese
papel negativo de la moral para la existencia y la validez del derecho
(“casacion”), y luego ampliar la mirada desde una doble perspectiva:

3 KovLLer, Theorie des rechts, p. 31; ALexy, Begriff und Geliung des Rechis,
p. 17.

4 KoLLER, Theorie des rechts, p. 24; ALEXY, Begriff und Geltung des Rechis,
p. 156. También, Hart, Positivism and the separation of law and morals, “Har-
vard Law Review", n° 74, p. 593 a 625; Hart, The concept of law, p. 185.

5 Aunque por cierto no necesariamente, ver al respecto, seccién II1. 2.
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tanto 2) acerca de la idea de un posible rol positivo de la moral para
el derecho, como también ) sobre la pregunta de para cudl de las
teorias iusfilosoéficas se plantea la cuestion de la casacion del derecho
por la moral.

§ 1. LA CASACION DEL DERECHO POR LA MORAL

Ejemplar para una conexion negativa entre el derecho y la mo-
ral es la formula de RapruchH. Ella manifiesta: “El conflicto entre
la justicia y la seguridad juridica podria ser solucionado a través de
que el derecho positivo, asegurado por la promulgacion y la fuerza,
también tenga prelacién cuando sea injusto e inadecuado en su con-
tenido, a menos que la contradiccion de la ley positiva con la justicia
alcance una medida tan insoportable, que la ley en cuanto ‘derecho
incorrecto’ (unrichtiges Recht) tenga que retroceder ante la justicia
[...] donde la justicia ni siquiera ha sido buscada, donde la igualdad,
que constituye el nucleo de la justicia, ha sido conscientemente nega-
da en el establecimiento del derecho positivo, entonces la ley no solo
es ‘derecho incorrecto’, sino que mas bien carece totalmente de la na-
turaleza de derecho™.

Esta férmula se compone de dos féormulas parciales: la formula
de la insoportabilidad (Unertrdglichkeitsformel) y la formula de la
negacion (Verleugnungsformel)’. Ella ha de examinarse con el tras-
fondo del concepto formal del derecho de RADBRUCH, que expresa:
“nosotros resumimos la esencia del orden juridico en que este es de
naturaleza positiva y al mismo tiempo, normativa, social y general.
La pregunta acerca de una contradiccion “insoportable” entre el dere-
cho positivo y la justicia o sobre una “negaciéon consciente” de la jus-
ticia al promulgarse el derecho se encuentra desde el vamos referida
solamente al derecho positivo.

6 Raperuch, “Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht®, en WoLF - SCHNEI-
DER, Rechitsphilosophie, p. 339 a 350. Reimpresion: RapsrucH, Gesamtausgabe, p. 89.

7 No es nada claro cémo se relacionan entre si los presupuestos de ambas
formulas parciales, mas ello no puede ser examinado en el marco de esta investi-
gacion. Sobre la férmula de la insoportabilidad, conf. en particular, ALExy, “A de-
fence of Radbruch’s Formula”, en Dyzennaus (ed.), Recrafting the rule of law-The
limats of legal order, p. 15 a 17; sobre la formula de la negacién conf. en particular
Funke, Uberlegungen zu Gustav Radbruchs Verleugnungsformel, p. 1 a 16.

8 RaDBRUCH, Rechisphilosophie, p. 124. Reimpresién: RADBRUCH, Gesamitaus-
gabe, p. 261.
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Lo mismo vale para el argumento de la injusticia de ALEXyY, que
afirma: “la extrema injusticia no es derecho™. Pues esta es la for-
mula abreviada de ALEXY para una sintesis de la férmula de RADBRUCH,
que €l elabora asi: “las normas promulgadas correctamente y social-
mente eficaces pierden su caracter juridico o su validez juridica cuan-
do son extremadamente injustas™®,

Si una concepcion tal del concepto del derecho y de la naturaleza
del derecho puede convencer se encuentra discutido, mas ello puede
no ser desarrollado en esta contribucién. Antes bien son las conse-
cuencias de las distintas teorias iusfiloséficas para la existencia y la
validez del derecho las que deben permanecer en primer plano.

§ 2. PERDIDA DEL CARACTER DE DERECHO O PERDIDA DE LA VALIDEZ
JURIDICA

En la férmula de RapBrucH las dos férmulas parciales tienen con-
secuencias juridicas diferentes. Una contradiccién insoportable en-
tre el derecho positivo y la justicia conduce a la pérdida de validez,
una negacion consciente de la justicia —por el contrario— a una pérdi-
da del caracter de derecho.

En ALExy esa ordenacion de las distintas consecuencias juridicas
se desdibuja significativamente. En su reconstruccion de la férmula
de RapBruUCH, luego de un breve analisis y de una interpretaciéon subje-
tiva de la formula de la negacién, explica que se va a referir sobre todo
a la objetivamente elaborada férmula de la insoportabilidad. En la
sintesis ya citada de la férmula de RApBRUCH por ALEXY son menciona-
dos los presupuestos de la férmula de la insoportabilidad, pero son
sintetizadas las consecuencias juridicas de ambas féormulas parciales:
“pierden su caracter de derecho o su validez juridica” (lose their le-
gal character or thewr legal validity)'?. KEsto va a ser nuevamente
expresado mas brevemente a través del “no es derecho” (“is no law™).

9 ALEXY, Die Doppelnatur des Rechts, p. 398; conf. también, ALEXy, A defence
of Radbruch’s Formula, p. 17; asimismo, del mismo, On the concept and the na-
ture of law, “Ratio Juris”, n° 21, p. 282. Con mayor amplitud, sobre el argumento
de la injusticia, ALExy, Begriff und Geltung, p. 70.

10 ALExY, A defence of Radbruch’s Formula, p. 17.
I ALexy, A defence of Radbruch’s Formula, p. 16.
12° ALexy, A defence of Radbruch’s Formula, p. 17.
13- ALExY, Even shorter: Extreme injustice is no law.
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En sus explicaciones referidas al argumento de la injusticia (Un-
rechtsargument), ALEXY se apoya por lo comun de manera estrecha
en la formula de RapBrucH. Eso oculta facilmente que, con respecto
a las consecuencias juridicas de los defectos morales, existe una dife-
rencia fundamental entre ambas; ALExy se funda en un concepto del
derecho no libre de validez y RaDBRUCH —por el contrario— en un con-
cepto del derecho libre de validez.

a) CONCEPTOS DEL DERECHO LIBRE Y NO LIBRE DE VALIDEZ. (Con un
concepto del derecho no-libre de validez, la validez juridica es inclui-
da per definitionem en el concepto de derecho o de norma juridica't.
Solo las normas juridicamente validas pueden ser “normas juridi-
cas”; en caso de carecer de validez, esas normas conceptualmente ya
no serian “derecho”. Segin un concepto del derecho libre de validez,
la validez es una propiedad de las normas juridicas que no es necesa-
ria, sino posible. Las normas que ya 70 son validas o que todavia 1o
son validas, son conceptualmente “normas juridicas”. Conforme a ese
concepto del derecho, el derecho valido supone, en primer lugar, los
criterios del cardcter juridico de la norma en cuestién; y en segundo
lugar, que la norma en cuestion satisfaga los criterios de la validez
juridica. Si la norma satisface los criterios del caracter juridico,
pero no los criterios de validez, se trata de una norma juridica que
empero no vale (actualmente). Sino satisface los criterios del carac-
ter juridico, la pregunta acerca de los criterios de validez juridica —por
el contrario— carece de sentido desde el arranque, pues solo una nor-
ma con caracter juridico puede, a través de la satisfaccién de los crite-
rios de validez juridica, llegar a ser derecho valido'.

b) EL CONCEPTO DEL DERECHO LIBRE DE VALIDEZ DE RADBRUCH. En
sus obras principales RabBrucH siempre habia distinguido con clari-
dad entre el “concepto” y la “validez” del derecho's. Decisivo para
el concepto del derecho es su ya mencionado concepto formal del

14 Sobre la diferencia entre conceptos del derecho libres de validez y no-libres
de validez, ver ALEXY, Begriff und Geltung, p. 44 y ss.; Borowskl, “Begriff und Gel-
tung des Rechts bei Gustav Radbruch®, en Borowski - PauLson (eds.), Die Natur des
Rechts bei Gustav Radbruch, p. 238.

15 RADBRUCH parece ir contra esta visién cuando le niega el carécter juridico a
actos individuales, pero a pesar de ello los considera “licitos” (zuldssig) es decir,
“validos” (guilttg). Conf. al respecto Borowski, Begriff und Geltung, p. 255.

16 En las obras principales se encuentra un capitulo respectivo referido al con-
cepto y la validez del derecho, ver Borowsk1, Begriff und Geltung, p. 239.
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derecho. Solo las normas positivas, generales y sociales tienen ca-
racter juridico. Con ello los “criterios de validez” positivistas de la
legalidad conforme al ordenamiento y la eficacia social ya son en
RaDBRUCH criterios para el cardcter juridico. Una exigencia adicio-
nal existe con el concepto material del derecho, que reza: “el dere-
cho es la realidad que tiene el sentido de servir al valor juridico, a
la idea de derecho. El concepto del derecho esta asi orientado a la
idea de derecho™”. Central para la idea de derecho es la justicia:
“en realidad decidimos Unicamente segun el criterio de la justicia
como fin (bezweckte Gerechtigkert) si un mandato verdaderamen-
te tiene naturaleza juridica, si se corresponde con el concepto del
derecho™s.

La “justicia como fin” esta ausente en el caso de “negacion cons-
ciente” de la justicia, por lo cual la consecuencia juridica de la férmula
de la negacion consiste en la ausencia de caracter juridico. En con-
traposicion, la formula de la insoportabilidad tiene su raiz en la teoria
de la validez de RapBrucH. Segln la teoria desdoblada de la validez de
RapBrRUCH en la Filosofia del derecho” del afio 1932, el juez tenia que
aplicar también las leyes extremadamente injustas, mientras que tales
leyes perdian su validez para el ciudadano (incluso cuando este de-
bia soportar la sancion juridica)'”. La modificacién luego de la gue-
rra consiste en que ahora las leyes extremadamente injustas pierden
la validez también para el juez. Con ello, RapBrucH defiende un con-
cepto del derecho libre de validez, que tanto en el concepto del dere-
cho (“la justicia como fin”) como también en el concepto de validez
(no extremadamente injusto) establece una conexién necesaria en-
tre el derecho y la moral.

¢) EL cONCEPTO DEL DERECHO NO-LIBRE DE VALIDEZ DE ALEXY. Este,
por el contrario, explicitamente declara utilizar un concepto del de-
recho no-libre de validez: “para la explicacion del positivismo es
aconsejable elegir un concepto del derecho que incluya el concepto
de validez’. El fundamenta esto en esencia diciendo que de otra
manera existiria el riesgo de una trivializacion?. Ello acierta en

17 RapBRUCH, Rechisphilosophie, p. 119.
18 RapBRUCH, Rechisphilosophie, p. 168.

19 RapBRUCH, Rechtsphilosophie, p. 168. Conf. al respecto, Borowski, Begriff
und Geltung, p. 259 y siguientes.

20° ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts, p. 45.
21 ALExy, Begriff und Geltung des Rechts, p. 45.
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algo, pues de hecho puede pasarse por alto una relaciéon necesaria en-
tre el derecho y la moral, si esa relacion radica en los criterios de la
validez, pero el caracter juridico de las normas es definido de manera
“positivista2,

d) Varoracion. En principio se puede utilizar tanto un concepto
del derecho libre de validez como uno no-libre de validez?. El con-
cepto del derecho no-libre de validez ciertamente plantea el proble-
ma de que —por ejemplo— “derecho romano” no puede ser caracteri-
zado en un verdadero sentido como “derecho”, pues ciertamente sus
normas, que ya no valen mas, conceptualmente no son (mas) “dere-
cho™+. Este problema lingiiistico puede empero ser solucionado si
se habla de un derecho antiguo, futuro o potencial, etcétera Para el
concepto del derecho libre de validez aparece el aludido peligro de no
advertir la relacién necesaria entre el derecho y la moral en los crite-
rios de validez. Pero si se es consciente del peligro, el mismo que-
da conjurado. En la medida que apenas pueden darse argumentos
concluyentes a favor o en contra de ambos conceptos del derecho, en
definitiva existen dos posibles reconstrucciones de los criterios para
la existencia de derecho valido.

RapBrucH distinguia dos relaciones diferentes entre el derecho
y la moral: por un lado, los criterios del caracter juridico y, por otro
lado, los criterios de validez, lo que para él hacia recomendable el
concepto del derecho libre de validez. En contraposicion, el argu-
mento de la injusticia de ALEXY tiene una estructura mas simple: el
derecho positivo extremadamente injusto no es derecho vigente. El
puede dejar sin responder si ello se debe a la carencia de caracter
juridico o a la carencia de validez. Desde el punto de vista practico
esa diferencia no tiene ninguna importancia: el juez esta vinculado al
derecho valido. Si una norma no es derecho valido, él no esta vincu-
lado a ella —si la norma carece de caracter juridico o de validez juridi-
ca no tiene aqui ninguna importancia—.

22 0 a la inversa, si desde una teoria “positivista” de la validez es inferida una
completa concepcion positivista, a pesar de presuponerse una conexion necesaria
del derecho con la moral en los criterios del caracter juridico —dicho en pocas pala-
bras—, aqui radica el error decisivo de la “tesis de la conversion” acerca de la filoso-
fia juridica de RapBrucH (conf. Borowskl, Begriff und Geltung, p. 240).

23 Ademds de ALexy utilizan un concepto del derecho no-libre de validez de
KELSEN, Reine Rechislehre, p. 9; Ross, Directives and norms, p. 79; KoLLER, Theo-
rie des Rechts, p. 109.

24 En esa direccion ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 47 y 48.



Ildeas & Derecho, n° 23, 2022, “Dialogos y ensayos”, p. 103-122. ISSN 2314-0321
1 10 MaRTIN Borowskl, La eliminacion del derecho por la moral

§ 2. LA NECESIDAD DE INSTITUCIONALIZACION DE LA ‘“‘CASACION”’

Quien con un concepto del derecho iusnaturalista segun la for-
mula de RapBrUCH 0 segun el argumento de la injusticia, niega el
caracter juridico o la validez juridica a determinadas normas del
derecho positivo se encuentra con preguntas adicionales. ;Esta ha-
bilitado sin més cualquier ciudadano (Rechtsunterworfen) a ignorar
normas de derecho positivo sancionadas conforme al ordenamien-
to y socialmente eficaces que él considere “extremadamente injus-
tas”? ¢Esta habilitada al respecto la Administracién a pesar de su
vinculacién a la ley? ;O la determinacion esta reservada a los tribu-
nales o incluso a un unico tribunal? Estas preguntas son bien cono-
cidas a partir de la reconstruccion del control constitucional judicial
de las leyes del Parlamento? y también se plantean para el derecho
positivo extremadamente inmoral (extrem moralwidriges positives
Recht).

Por cierto que existen dos diferencias: en primer lugar, que en el
control de constitucionalidad de las leyes del Parlamento se trata de
un conflicto entre dos distintos tipos de derecho positivo, y no de un
conflicto entre el derecho positivo y la moral. En segundo lugar, una
Constitucién no solo contiene normas que transforman en derecho exi-
gencias centrales de la moral. Por ello es que no en toda inconstitucio-
nalidad existe necesariamente una injusticia extrema. Si una Cons-
titucién —como la Grundgesetz— protege adecuadamente la libertad y
la igualdad juridica y factica de los stibditos, en toda extrema injusticia
también existira una violacion a un mandato constitucional. En la me-
dida en que una extrema injusticia configura una “inconstitucionalidad”,
una “casacion” de una ley positiva extremadamente injusta puede llegar
a tener lugar por la via del control de constitucionalidad y de la declara-
cién de nulidad.

Con ello el problema de la institucionalizacién de la casacién del
derecho extremadamente injusto no estara, sin embargo, completa-
mente solucionado. No en todo sistema juridico tiene que estar ins-
titucionalizado un efectivo control judicial de constitucionalidad para

25 Sobre la visién alemana de la nulidad ipso iure y ex tunc, ver Ipsen, Re-
chisfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, p. 72 y ss.;
ScHLalcH - KorioTH, Das Bundesverfassungsgericht, p. 288 y ss.; La teoria de la
anulabilidad ex nunc corresponde a la tradicion austriaca fundada por Hans
Kelsen y Adolf Julius Merkl, p. 278.
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la extrema injusticia, e incluso si lo esta, puede fracasar tras la caida
del sistema injusto?6,

En RapBrucH se encuentran dos puntos de partida respecto de la
cuestion de la competencia para la apelaciéon a la extrema injusticia
del derecho positivo. El primero se encuentra en su teoria de la vali-
dez, en la Filosofia del derecho del afo 1932: “por lo general la con-
ciencia individual considerard como mas preocupante una violacion
del derecho positivo que el sacrificio de la propia conviccién juridica,
pero pueden existir ‘leyes infames’ (Schandgesetze) a las cuales la
conciencia les niegue obediencia™’. Y poco antes: “la completa va-
lidez de todo el derecho positivo [...] puede afirmarse frente a todo
individuo™s. Estas formulaciones significan que todo ciudadano
conforme a su decision de conciencia esta habilitado a calificar al de-
recho positivo como extremadamente injusto —con la consecuencia de
que para €l queda suprimida la validez de ese derecho-. Ello condu-
cirfa a una enorme inseguridad juridica, que no puede ser aceptada?”.
Las formulaciones citadas provienen de los fragmentos del concepto
de validez desdoblado de RADBRUCH en su Filosofia del derecho de
1932, conforme al cual el juez también debe aplicar leyes positivas ex-
tremadamente injustas. Incluso cuando esas mismas leyes no tengan
ninguna validez para el ciudadano, ellas “prueban” su “fuerza” frente
a aquél’. De esa manera, la pérdida de validez para el ciudadano, en
RADBRUCH, se queda extrafiamente sin consecuencias?!.

26 Esto lo ilustran en Alemania la decisién sobre ciudadania (Staatsangehori-
gkeitsbeschluss) (BVerfGE 23, 98 y ss.) tras la caida del régimen nacionalsocialis-
ta, y las sentencias sobre los guardianes del Muro (Mawuerschiitzen) (BGHSt 39, 1,
ss.; 41, 101 y ss.; BVerfGE 95 y ss.; EGMR, EuGRZ 2001, 210 y ss.) tras la caida de la
“Republica Democratica Alemana”.

27 RADBRUCH, Rechtsphilosophie, p. 177 (RGA 2, 315; destacado omitido).
28 RADBRUCH, Rechtsphilosophie, p. 177 (RGA 2, 315; destacado omitido).

29 Conf. Borowskl, Die Glaubens-und Gewissensfreiheit des Grundgesetz-
es, p. bb4 y siguientes.

30 Radbruch, Rechtsphilosophie, p. 178 y ss. (RGA 2, 316; destacado omitido).

31 FEsta construccién por cierto que plantea interrogantes. Si la norma del
derecho positivo en cuestion no tiene validez juridica para el ciudadano, entonces
ella no genera para él ningun deber juridico. Cuando el Estado impone esa norma
coercitivamente, ello se presenta desde la perspectiva del ciudadano como un ata-
que antijuridico contral el cual él podria hacer ejercicio de legitima defensa, etc..
Si se parte de un deber de aceptacion del ciudadano, se plantea la cuestion de desde
dénde ha de provenir ese deber, si la norma en cuestion no vale para él. Acerca del
concepto del derecho desdoblado de RapBrucH, ver también Borowski, Begriff und
Geltung, p. 259 y siguientes.
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Completamente en la otra direcciéon se orienta la observacion
de RabpBrUCH en su articulo de posguerra Injusticia legal y derecho
supralegal: “No todo juez deberia poder dejar de lado leyes por su
cuenta, esa tarea deberia antes bien quedar reservada a un tribunal
superior o a la legislacion™?. Dado que la legislacién puede perma-
necer en la pasividad?®, en definitiva ello depende de un tribunal de
maxima jerarquia en el cual esté centralizada la competencia para
declaracién de nulidad del derecho positivo extremadamente injusto.

Esa centralizacion tiene la ventaja de que con ella puede lograr-
se un maximo de seguridad juridica. Se evitarian decisiones contra-
dictorias de distintos tribunales acerca del problema de la extrema
injusticia. La seguridad juridica ya es un argumento decisivo para
la determinacion del umbral mas alla del cual estamos en el campo
de la extrema injusticia®t. De esa manera a través de la implementa-
cién de la casacion de la extrema injusticia también se reducen al mi-
nimo posible los costos para la seguridad juridica. Una jurisdiccion
centralizada para la declaracion de nulidad de la extrema injusticia
requiere por cierto de la institucionalizacién en el respectivo sistema
juridico: la centralizacion determina que a los otros tribunales y érga-
nos se los priva de la competencia en cuestion y que ellos en los casos
de duda deben suspender el proceso y someter la cuestiéon al tribunal
supremo. Esas cuestiones procesales, por su parte, necesitan una
vez mas la determinaciéon a través del derecho positivo. La institu-
cionalizacion de la competencia para la declaracion de nulidad del de-
recho positivo extremadamente injusto como la forma que representa
la menor pérdida de seguridad juridica, se presenta asi en definitiva
como exigida por los mismos fundamentos que hablan en favor de la
formula de RabrucH o del argumento de la injusticia.

§ 3. LA CREACION DEL DERECHO A TRAVES DE LA MORAL

Aunque la relacion negativa entre el derecho y la moral, en el
sentido de la casacioén, se ubica en el centro de la discusién iusfilo-
séfica, también se puede plantear el interrogante acerca de una posi-
ble relacion positiva. Sorprendentemente, esta pregunta no ha sido

32 RapBRUCH, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, p. 347 (RGA
3, 90).

33 Conlf. al respecto, ALEXY, Begriff und Geltung des Rechits, p. 100.

34 ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts, p. 90 a 92.
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considerada hasta ahora en ninguin lado®. En el marco de una con-
tribucion referida al positivismo incluyente, KENNETH Einar Himma dis-
tingue ciertamente dos componentes de la tesis de la incorporacion?,
que implican distintas clases de la dependencia de la validez juridi-
ca de una norma de su correcciéon de contenido, a saber: el “compo-
nente de suficiencia” (Sufficiency component) y el “componente de
necesidad” (Necessity component). El “componente de suficiencia”
se corresponde con la ya expuesta relacion negativa entre el derecho
y la moral: “conforme al componente de necesidad, son conceptual-
mente posibles sistemas juridicos en los cuales es una condicién nece-
saria para que una norma sea juridicamente valida, que su contenido
sea compatible con algin conjunto de normas morales. Asi, el com-
ponente de necesidad le permite a la moral funcionar como un limite
para el derecho promulgado™?.

En contraposicion puede pensarse en una relacién positiva en-
tre el derecho y la moral, que puede describirse como “creacién” del
derecho a través de la moral. En palabras de Hivma: “de acuerdo al
componente de suficiencia, son conceptualmente posibles sistemas
juridicos en los cuales es una condicion suficiente para que una nor-
ma sea juridicamente valida el que ella reproduzca el contenido de
algun principio moral. El componente de suficiencia permite, enton-
ces, que una norma no promulgada pueda ser juridicamente valida en
virtud de su contenido moral™s.

35 Fuera de las ciertamente escasas observaciones de Kenneta EiNar Hivuva, a
cuya distinciéon ya se ha hecho referencia en el texto, la cuestion ha sido recien-
temente sometida a una amplia revisién por MicHAEL HERBERt en su tesis doctoral
“Radbruchsche Formel und gesetzgeberisches Unterlassen. Eine philosophis-
che und methodische Untersuchung”. Dicho brevemente, HERBERT argumenta
en favor de que la férmula de RapBrucH sea desarrollada en el sentido de que
también pueda quedar comprendida la abstencién extremadamente injusta.
Metodolégicamente esto deberia ser elaborado a partir del concepto de laguna
legislativa. Un tratamiento mas detenido de esta concepcion excederia del presen-
te marco.

36 Segun la tesis de la incorporacién, caracteristica del positivismo juridi-
co incluyente, pueden existir sistemas juridicos en los cuales la validez juridica de
las normas sea independiente de su correccién de contenido: “Inclusive positivists
subscribe to the Incorporation thesis, according to which there are conceptua-
lly possible legal systems in which the validity criteria include substantive moral
norms* [HmmMa, “Inclusive legal positivism”, en CoLEMAN - SHAPIRO (eds.), The Oxford
Handbook of jurisprudence and philosophy of law, p. 136].

3T Himma, Inclusive legal positivism, p. 136 (se omite la anotacion).
38 Himma, Inclusive legal positivism, p. 136.
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La pregunta acerca de una creacién del derecho por la moral
plantea toda una cantidad de interrogantes que en parte son bien
complejos. En este marco solo pueden ofrecerse algunas observa-
ciones para una primera orientacion.

En primer lugar, es conveniente ubicar la distincion que hace
Himma en el marco del positivismo juridico incluyente, en el contex-
to de la iusnaturalista féormula de RapBrucH. Que la cuestion de la
abstencion extremadamente injusta del legislador en el contexto de
la férmula de RabperucH hasta ahora no haya encontrado ninguna con-
sideracién obedece a que una discusién de esa cuestion no ha sido
planteada adecuadamente a través de los correspondientes casos.

En segundo lugar, la formula de RADBRUCH no permite compren-
der el “componente de suficiencia” en el sentido de Himvma. Una
“norma no-promulgada” no es derecho positivo, y segin el concepto
del derecho formal de RabBrucH, que constituye el background (HIN-
TERGRUND) de su férmula, solo las normas positivas pueden ser “dere-
cho”. Quien quiera comprender la abstenciéon del legislador a través

de la formula de RapBruUCH, debe para eso ampliar la férmula.

En tercer lugar, si y bajo qué condiciones la abstencion del legis-
lador resulta extremadamente injusta depende de la teoria de la jus-
ticia mejor justificada. En el centro de esa teoria se encuentran los
derechos humanos. La discusién de dogmatica de los derechos fun-
damentales acerca de los derechos fundamentales de protecciéon y de
los derechos sociales fundamentales ha demostrado que los derechos
fundamentales también tienen un aspecto positivo, que bajo determi-
nadas circunstancias impone en todo caso deberes de legislar. Dado
que los derechos fundamentales pretenden objetivamente transfor-
mar en derecho los derechos humanos en cuanto derechos morales®,
la faz positiva de los derechos fundamentales indica que en los casos
mas extremos siempre existe un deber moral de proteger los dere-
chos fundamentales a bienes de proteccion y de prestar ayuda social.
Por cierto que el Estado tipicamente tiene una facultad amplia acerca
de si, como, cuanto y de qué forma ha de proporcionar protecciéon o
una prestacion especial, con lo cual los deberes de acciéon son com-
parativamente raros. En vista de esto es que la abstencién de una
determinada accién de promocién solo puede ser considerada como
extremadamente injusta bajo muy especiales circunstancias.

39 ALEXY, “Grundrechte”, en Enzyklopddie Philosophie, p. 950; BOROWSK],
Gewissensfreiheit, p. 94.
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En cuarto lugar, la distincion entre hacer y dejar de hacer se pre-
senta como compleja y ambigua, por mencionar aqui solo la distincién
formal y material entre hacer y dejar de hacer®. Ksto se volvera mas
complicado con los derechos de igualdad, que pueden dar pie a pre-
tensiones de otorgamiento de trato preferente que ocultan violaciones
a la igualdad, y de defensa de cargas impuestas de manera desigual.

En quinto lugar, la cuestion de la igualdad, que tiene especial
importancia para la concepcion radbruchiana de la justicia*!, de-
muestra precisamente que una reconstrucciéon completa del pro-
blema de la creacion del derecho a través de un mandato extrema-
damente injusto también exige una reconstrucciéon completa de la
formula de la negacion —la negacion de la justicia en RADBRUCH es
esencialmente la negacion de la igualdad—.

§ 4. CRITERIOS MORALES PARA LA EXISTENCIA O LA VALIDEZ
DEL DERECHO EN EL IUSNATURALISMO Y EN EL IUSPOSITIVISMO

La eliminacién del derecho positivo a través de la extrema injus-
ticia ha sido vista, en la discusién acerca del concepto del derecho,
como caracteristica de la férmula de RapBrucH o del argumento de
la injusticia. En vista de ello podria surgir la impresiéon de que una
teoria iusnaturalista deberia partir de una relaciéon asi, y que a los
iuspositivistas nunca se les plantearia tal problema. En una mirada
mas certera, ambas suposiciones se presentan como falsas.

§ 5. FEL POSITIVISMO JURIDICO Y LOS CRITERIOS MORALES
PARA LA EXISTENCIA O VALIDEZ DEL DERECHO

Dentro del positivismo juridico son defendidas distintas posicio-
nes basicas, el positivismo juridico excluyente y el incluyente.

a) PosirivisMo JURIDICO EXCLUYENTE. Segun el positivismo juri-
dico excluyente, los criterios morales para la existencia o la validez
del derecho no son necesarios ni posibles. La imposibilidad de cri-
terios morales se deriva de que el derecho, conforme a su naturaleza

40 Acerca de esta distincién, conf. Borowskl, Grundrechte als Prinzipien,
p. 210 y siguientes.

41 Conf., solamente, RapBrucH, Rechtsphilosophie, p. 120 (RGA 2, 258): “justi-
cia [...] significa igualdad”.
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—en cuanto fenémeno fundado a través de hechos sociales— no puede
hacerse depender* de la moral critica*s. Para esta variante del po-
sitivismo juridico, el planteo de la pregunta de esta contribucion, la
eliminacién o la creacién del derecho por criterios morales es irrele-
vante desde el principio.

b) Posrrivismo Juripico INCLUYENTE. Distinto se ve esto desde la
perspectiva del positivismo juridico incluyente, segiin el cual los cri-
terios morales para la existencia o la validez del derecho, si bien no
son necesarios, son sin embargo posibles?t. No es por casualidad que
Himma haya desarrollado su diferenciacion entre “componente de ne-
cesidad” y “componente de suficiencia” en el marco de su exposicién
del positivismo juridico incluyente. Si esta relaciéon entre el derecho
y la moral existe en un determinado sistema juridico, y qué forma y
fuerza asume, se determina conforme a las contingentes decisiones
correspondientes a los criterios de validez en ese sistema juridico.

§ 6. [FEL IUSNATURALISMO Y LOS CRITERIOS MORALES
PARA LA EXISTENCIA O VALIDEZ DEL DERECHO

No es raro que las teorias iusnaturalistas o no-positivistas sean
caracterizadas sefialandose que ellas necesariamente niegan la vali-
dez o existencia al derecho positivo en el caso de un defecto moral
relevante*”. Esta caracterizacion es demasiado estrecha.

a) FORMAS DE RELACION NECESARIA ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL.
Como se dijo al comienzo de este trabajo, una teoria iusnaturalista se
caracteriza a través de la vinculacion necesaria del derecho con la

42 Raz, The authority of law, p. 47; Marmor, “Exclusive legal positivism”, en
COLEMAN - SHAPIRO (eds.), The Oxford Handbook of jurisprudence and philosophy
of law, p. 104 a 124.

43 La distincién entre iusnaturalismo y positivismo seria trivializada si una vin-
culaciéon necesaria en el sentido de la tesis iusnaturalista de la vinculacién significase
una relacion entre el derecho y la moral positiva. Por “moral positiva” se entiende las
concepciones morales que de hecho imperan en un grupo determinado en un tiempo
determinado (también un hecho social), mientras que la moral critica solo se carac-
teriza por su fundamentabilidad y porque puede ser invocada contra las concepcio-
nes morales realmente imperantes en cada grupo. Sobre la diferencia entre moral
positiva y critica, ver en particular, Hart, Law, lzberty and morality, p. 17 y siguientes.

44 CoLemaN, The practice of principle, p. 103 ss.; conf. Hart, “Postscript®, en
Harrt, The concept of law, p. 250 y siguientes.

45 Conf., por ejemplo, KeLsEN, Das Problem der Gerechtigkeit, p. 442.
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moral. Una posicion segin la cual los criterios morales son necesa-
rios para la identificacién del derecho valido, parte de esa vinculacion.
Ciertamente que existen otras formas de vinculacién necesaria rele-
vante entre el derecho y la moral, que no se ajustan a los criterios mo-
rales para determinar la existencia o la validez del derecho.

Asi, por ejemplo, ALEXY parte de que la pretension de correccion
del derecho justificaria una “conexion calificante” entre derecho y
moral, segin la cual el derecho inmoral seria juridicamente defec-
tuoso, sin perder la existencia o validez*. El ha precisado* la tesis
iusnaturalista de la vinculaciéon por la via de sefialar que también la
conexioén meramente calificante conduce a una posicién iusnaturalis-
ta's., Emparentada con la conexion calificante de ALEXY se encuen-
tra la distincién de Finnis entre “casos centrales del derecho” (central
cases of law) y “casos periféricos del derecho” (peripherical cases
of law), es decir, el “significado focal” (focal meaning) y el “signifi-
cado secundario” (secondary meaning)*.

Por lo demés, una conexién necesaria entre el derecho y la moral
puede anclarse en la naturaleza del derecho. Si se ve en el derecho
un medio para la satisfaccion de la moral, y se considera a la seguri-
dad juridica como una exigencia de la moral®’, entonces con la segu-
ridad juridica existe un argumento moral para hacer que la existen-
cia o validez del derecho no dependa de la correcciéon de su conte-
nido. En esa medida puede existir una relacion necesaria relevante
entre el derecho y la moral incluso mas alld de los criterios morales
para la correccion o la validez del derecho®.

46 ALExy, Begriff und Geltung des Rechits, p. 49; “The nature of arguments
about the nature of law”, en MEYER - PauLsoN - PogGe (eds.), Rights, culture, and
the law. Themes from the legal and political philosophy of Joseph Raz, p. 15;
Some reflections on the ideal dimension of law and on the legal philosophy of
John Finnis, “American Journal of Jurisprudence”, n° 58 | p. 104.

4T ALExy, Some reflections, p. 98.

48 There is no necessary connection between legal validity or legal correct-
ness on the one hand, and moral merits and demerits or moral correctness and inco-
rrectness on the other (ALexy, Some reflections, p. 98).

49 Conf., en particular, Fivnis, Natural law and natural rights, p. 364.

50 Conf. RabBrucH, Grundziige der Rechtsphilosophie, p. 178, reimpreso en
RGA 2, 9-204 (170): “Seria indispensable poner en relacién a la seguridad juridica
con la justicia, integrarla en un ideal omnicomprensivo de la justicia, entenderla a
ella misma como exigencia de la justicia en un sentido amplio”.

51 Conf. también, ELLscHED, “Strukturen naturrechtlichen Denkens®, en Hassk-
MER - NEUMANN - SALIGER (eds.), Kinfiihrung in die Rechisphilosophie und Rechts-
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b) LA CONEXION CALIFICANTE Y LA VALIDEZ JURIDICA. Para concluir
debe mirarse mas detenidamente la conexion calificante. Ya se ha di-
cho que Alexy destaca que la conexion calificante no afecta la validez
del derecho calificado como defectuoso. Para las normas que son mo-
ral —y con ello, también juridicamente— defectuosas, esto significa que
el defecto no obsta a su validez: “no afecta su validez™2. Esto podria
ser entendido entonces en el sentido de que un defecto moral —en el
sentido de la conexién calificante— nunca puede conducir a la elimina-
cion del derecho positivo, y con ello no detenta ninguna significacion
para la existencia y la validez del derecho.

¢) LA SIGNIFICACION PRACTICA DEL DEFECTO JURIDICO MORALMENTE JUS-
TIFICADO. ALEXY postula no solo una significacién teorética de la co-
nexién calificante, sino también una practica: esa conexion seria
“de la mayor importancia para la relacién entre la dimensién real y
la dimension ideal del derecho, y ello no solo por razones teéricas,
sino también por razones prdcticas por su naturaleza™3. La
significacion practica la ilustra con ayuda del siguiente argumento:
“Si el defecto fuese meramente moral, seria dificil explicar por qué
un tribunal superior —independientemente de lo que diga el derecho
positivo— tiene la competencia juridica para dejar sin efecto la deci-
sién injusta de un tribunal inferior en un caso en el cual esa decision
injusta es tan compatible en todas sus partes con el derecho positivo
como lo seria una decision justa”.

Esa argumentacion apunta al ambito de apertura® del derecho
positivo. Ese es el ambito de las interpretaciones posibles que quedan
luego de la aplicacion de los canones de la interpretacion. Todas esas
interpretaciones son compatibles con el material positivizado. Con
la conexién calificante ahora se puede —tal podria ser la idea de
ALEXY- decidir dentro de la clase de las interpretaciones posibles se-
gun el derecho positivo, entre las interpretaciones moralmente defec-

theorie der Gegenwart, p. 147. El “pensamiento iusnaturalista no estaria limitado
al problema de la nulidad de las normas legisladas, como quizas era tipico en la época
de la posguerra, en el cual el problema de la injusticia legal estaba arriba de la mesa”.

52 ALexy, Some reflections, p. 104. Concordantemente se dice en otras
publicaciones que las normas defectuosas “pueden ser normas juridicas” (ALExY,
Begriff und Geltung, p. 49), es decir, might well nevertheless count as legal
norms” (ALEXY, Nature, p. 15).

53 ALEXY, Some reflections, p. 104.

54 ALExy, Some reflections, p. 104.

55 Comp. open texture of law de Hart, The concept of law, p. 124 y siguientes.
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tuosas y las que no lo son. Dado que, segun la conexion calificante,
las normas o decisiones moralmente defectuosas también son juridi-
camente defectuosas, las interpretaciones compatibles con el material
positivizado pueden considerarse antijuridicas por la sola razén de su
“defectuosidad” (Fehlerhaftigkeit) moral. Esta interesante recons-
truccion permite de hecho la diferenciacion entre “antijuridicidad por
falta de compatibilidad con el material positivizado” y “antijuridicidad
por la sola razéon de la defectuosidad moral”. El argumento ahora
dice: sin la conexion calificante seria dificil de explicar que conside-
remos habilitado a un tribunal superior a dejar sin efecto una decision
injusta de un tribunal inferior a pesar de que su decision injusta sea
tan compatible con el material positivizado como una decision justa.

d) EL ARGUMENTO DE LA DECISION INICIAL ANTIJURIDICA POR LA SOLA
RAZON DE SU INJUSTICIA Y EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE. Este argu-
mento, ante todo, se apoya sobre una serie de presupuestos. En pri-
mer lugar la significacion practica presupone que exista un tribunal
superior. La existencia de instancias sucesivas es una caracteristi-
ca tipica de los modernos sistemas juridicos, pero no es sin mas una
nota necesaria para la existencia de sistemas juridicos. Las instan-
cias sucesivas son institucionalizadas a través del derecho positivo, y
con ello su existencia es en rigor contingente.

En segundo lugar, que también se encuentre establecido en el
derecho positivo bajo qué condiciones los tribunales superiores estan
habilitados a dejar sin efecto decisiones de tribunales inferiores. kEso
puede ser la revocacién en casos de antiyjuridicidad de la decision an-
terior (a lo cual apunta ALEXY con el argumento de la decisién anterior
que es antijuridica por la sola razén de su injusticia), pero el derecho
positivo también podria limitar la habilitacién a la antyuridicidad
Sundada sobre una incompatibilidad con el material positivizado.
Tampoco quedaria excluida una habilitacién para el caso de antiyju-
ridicidad o tmgusticia. Sila existencia de un tribunal superior, al
igual que su poder juridico, es una cuestion contingente de derecho
positivo, esto también podria valer para la cuestion de qué rol juega
la injusticia en ese poder juridico. Entonces el poder juridico de un
tribunal superior, de revocar decisiones injustas de tribunales inferio-
res, podria ser explicado tanto sobre la base del positivismo incluyen-
te como sobre la base de la teoria iusnaturalista de ALEXY®S.

56 En esa medida seria ciertamente no “dificil de explicar” (ver supra, seccién aa)
sin la iusnaturalista conexién calificante..
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e) LA REVOCACION DE UNA DECISION JUDICIAL Y LA VALIDEZ JURIDICA.
En la revocaciéon de una decision judicial se encuentra necesariamen-
te, ademas, la revocacion de una norma individual. La teoria pura
del derecho ha expuesto que también los actos individuales de la Ad-
ministracion y de la jurisprudencia son objetos normativos en el sen-
tido de normas individuales®. Ksto significa que ALEXy no puede
pretender al mismo tiempo que los tribunales superiores estén nece-
sariamente habilitados a revocar las decisiones de los tribunales in-
feriores por la sola razén de su injusticia, y que ello no afecte la vali-
dez de las normas. Siguiendo su argumentacion relativa al necesario
poder juridico de los tribunales superiores para revocar las decisio-
nes de los tribunales inferiores, ello implica la habilitaciéon de tribu-
nales superiores, que invalidan las normas individuales establecidas
por los tribunales inferiores y en su lugar establecen nuevas nor-
mas individuales. Ello es una conexién mas débil que, por ejemplo,
una nulidad de pleno derecho de normas positivas segun el argumen-
to de la injusticia, pero es una conexién —necesaria, segun ALEXY—
que relativiza la validez juridica de las normas juridicas al habilitarse
a un érgano para que, bajo determinadas circunstancias, elimine esas
normas juridicas.

Esta conexién tampoco estd necesariamente limitada a nor-
mas individuales. El argumento de la decisiéon inferior antijuridica
por la sola razon de su injusticia puede ser extendido a las normas
generales, pues por lo comun los tribunales estan habilitados bajo
determinadas circunstancias al control de normas conforme al cri-
terio de la antijuridicidad. Entonces el argumento de ALEXY pue-
de ser extendido a las normas generales antijuridicas por la sola
razén de su injusticia. Apareceria asi una habilitacién necesaria
de los respectivos tribunales para eliminar normas injustas (que
se entienda bien: no solo extremadamente injustas), siempre en el
ambito de apertura del derecho positivo, que conforma el criterio
de control.

Todo esto puede ser investigado mas exhaustivamente. Pero in-
cluso asi deberia quedar en claro que a la significacion practica que
ALEXY pretende para la conexion calificante, estd vinculada una habi-
litacién para la eliminacion del derecho. En vista de eso, la tesis de
que esa conexion no afectaria la validez juridica resultaria dificil de ser
mantenida.

57 KELSEN, Reine Rechtslehre, p. 242.
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El sars-cov-2 (covid) ha puesto en jaque todas las relaciones hu-
manas desde finales del 2019. Vivenciamos no solo el traspaso a la
virtualidad de la mayoria de nuestras actividades cotidianas, sino que
soportamos su suspension, reduccion y detenimiento en el tiempo, a
raiz de las medidas tomadas por los diferentes Estados. El derecho
no ha quedado exento de todo el cimulo de problematicas que se sus-
citaron a partir de su apariciéon. La obra coordinada por el profesor
Rapp1-BaLpr CaBANILLAS nace colectivamente como un andlisis de ellas,
al cabo de una serie de didlogos organizados por la Asociaciéon Argen-
tina de Filosofia del Derecho (AAFD), durante junio del 2020.

Pasando por un “Estudio introductorio” sobre el objetivo y es-
tructura del libro, nos encontramos una divisién en tres partes: la
primera, versara sobre “Aspectos bioéticos de la pandemia” y conten-
dré dos capitulos. EI capitulo I, “Sociabilidad y subsidiariedad
en liempos de pandemia”, correspondid a LEONARDO L. PUCHETA,
para quien el personalismo serd central en las ideas de defensa de la
vida fisica, la inviolabilidad de la persona y la relacién libertad-res-
ponsabilidad. El principio de sociabilidad, es decir, la idea de que la
persona estd abierta hacia la sociedad, traera un triple compromiso,

* Abogado (UBA). Webmaster y ayudante de segunda en la asignatura Teo-
ria General del Derecho dictada en la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires. Correo electronico: manuelsolar@derecho.uba.ar.
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necesario en la priorizacién de la vida humana: uno indiwvidual (la
vida de la propia persona), uno horizontal (el ser humano respecto
de los semejantes) y, el tercero, vertical (la sociedad respecto de la
vida y salud de cada persona). Lo anterior es vinculado a las diver-
sas medidas a propodsito de la propagacion del covid, las cuales pare-
cen no solo reflejar los compromisos enumerados, sino también enfa-
tizar en rol del sistema de salud publica, en el cual el autor encuentra
el principio de subsidiariedad que inspira su analisis.

El capitulo II, “La pandemzia, o el rescate de la ‘persona’, a
cargo de RENaTO RaBBI-BALDI CABANILLAS, releva como las diferentes
normas dictadas a nivel nacional e internacional referidas al covid
han puesto su fundamento en la persona humana, su proteccion y
respeto, considerando el agravamiento de su propia vulnerabilidad
dentro de la situacién sanitaria. Esto lo lleva a realizar un para-
lelismo con los principios cldsicos de la bioética, formulados en Es-
tados Unidos por vez primera en 1974, hilvanandolos con las distintas
tensiones que generan las medidas estatales como, por ejemplo, la
afectacion de la autodeterminacién por sobre el curso de los actos;
la priorizacion de quienes requieren “mayores cuidados” ante la asig-
naciéon de recursos médicos; la atencion médica del ciudadano que
evite que “se produzcan graves inequidades asistenciales”; la disposi-
cion y experimentacion en humanos, entre otros.

La Parte Segunda girarda en torno a cuatro capitulos sobre “La
libertad en el laberinto de la pandemia”. Horacio SPECTOR se en-
carga de trabajar el “Paternalismo y estado de excepcién sanitario”,
aludiendo, en primera instancia, a la afirmaciéon de que las medidas
gubernamentales propuestas a raiz del covid (sobre todo, las referi-
das a los confinamientos), configuran un estado de excepcion sa-
nitarto limitado por los mandatos constitucionales que rigen en la
materia. En consecuencia, realza la figura del paternalismo estatal
-y sus matices—, junto con la clasica rivalidad entre autonomia indivi-
dual e intervencion estatal (mas o menos rigida), a la luz de los acon-
tecimientos globales. Por ultimo, invitara a pensar la posibilidad de
intervenciones estatales que surgen como “una forma de proteger la
propia libertad positiva del sujeto interferido” (paternalismo liberta-
rio positivo) que, en el escenario actual, pueden resultar de especial
debate en cuanto a su beneficio o provecho.

Seguidamente, MariaNo H. SivESTRONI realiza una “Critica sus-

tantiva a la ‘cuarentena’ argentina a partir de la especialidad
de los derechos fundamentales”, la que comienza aseverando que
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las medidas restrictivas de la libertad ambulatoria decretadas por el
PEN (y sus sanciones penales) adolecen de vicios sustantivos consti-
tucionales, denotando una disrupcién con el orden supremo vigen-
te. Retomando a SpecTor, el autor traza un estudio critico entre el
instituto de la “ponderacion” (que entiende es la fundamentacion
que pretende darsele a las medidas objeto de analisis) y el “princi-
pio de especialidad” (del neoconstitucionalismo garantista de FE-
RRAJOLI), que revisten los derechos puestos en crisis y que, Unica-
mente, podrian ser recortados mediante la declaracién del Estado
de sitio por el 6rgano parlamentario, cuestion que no ha sucedido en
nuestro pafs.

En el capitulo V, ELiNA IBARRA trata el tema “Desobediencia civil
Yy emergencia” y su posible repercusion en el plano nacional a cola-
cién de las diversas manifestaciones politicas (publicas y privadas)
tendientes a deslegitimar o contrariar las medidas sanitarias impues-
tas por el Estado nacional. Para arribar a tal encuadre, la autora
explicita, siguiendo en gran parte a RawLs, los elementos configura-
dores de la desobediencia civil (comparandola con la desobediencia
criminal o comiin) y cémo aquella, contrario sensu de ser un ataque
directo a la democracia, se erige como una pieza clave de su funcio-
namiento. Sin embargo, advierte, con relaciéon a esas manifestacio-
nes que analiza, que “la practica de la desobediencia civil no significa
la lucha por la libertad a cualquier precio” y, con ello, contrasta si los
hechos acaecidos responden simplemente a una violaciéon normativa
(con o sin violencia), a una desobediencia criminal o, efectivamente,
a la preciada desobediencia civil.

Al final de esta parte, DANIELA ZABALETA pregunta: “sExiste el
derecho a megarse a la vacunacion? Reflexiones a partir del
descubrimiento de una vacuna contra el covid-19”. Para ello,
realiza un recorrido histérico de los primeros movimientos “antivacu-
nas”, y expone cuales resultan, hoy en dia, los argumentos mas fuer-
tes tanto para negarse a la inoculacién, como para afirmar que ella
ha sido provechosa, tanto individual como colectivamente, cuando se
impone en forma masiva. Asimismo, considera que existen tres ar-
gumentaciones comunes a ambas posturas: una juridica (relativa a la
autonomia de la voluntad y disposiciéon del propio cuerpo, junto con
la eleccion del “plan de vida” de las familias), una cientifico-médi-
ca (eficacia e inmunidad de las vacunas, potenciales riesgos, etc.)
y una ética (sobre el sistema de creencias religiosas de los indivi-
duos). Evidentemente, el tema cruza una tensién argumenta-
tiva intensa en pos de resaltar la posible y potencial colision de de-
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rechos considerados fundamentales y sus derivadas afectaciones a
terceros.

En la Parte Tercera, tres autores trabajan el topico “Pandemia y
perplejidad: ;cual sera el derecho del manana?”. El capitulo VII corres-
ponde a M. IsoLiNa DavoBe con “Virus gordos, éticas flacas: la culpa no
la trtene el pangolin”; esencialmente con tres enfoques claros a revisar:
el primero, la acentuacion de la adjudicacién que proviene de la naturale-
za (en contraposicion a la generada por las personas), con motivo del co-
vid. El segundo, las tensiones de la pospandemia entre la “realidad cul-
turalmente construida” y la “planificacion juridica” de la ciencia (como
“salvadora” o “creadora de soluciones” a la pandemia). Por 1ltimo, no
menos importante, la concentraciéon cuasi monopoélica de las fuentes del
derecho a raiz del “estado de excepcién” ocasionado por el virus, que
pone en peligro la esencia misma de nuestra Constitucién “versus” la
innegable constitucién valorativa de la igualdad y la justicia dentro del
mundo juridico.

“Sobre el futuro presente” trata el capitulo VIII en el que Jor-
Ge E. DouarLas Price profundiza cuestionamientos filoséficos clasicos
a partir de la crisis mundial del covid, relativos a la idea de finitud
y, con ella, la nocién de tiempo a través del repaso de autores como
LunmanN v KoseLLEcK. Esto lo llevara a indagar si es posible “hacer
algo” para “solucionar” la pandemia y si, desde esta perspectiva, el
derecho resulta un contribuyente a la idea de riesgo (ocasionando un
dano derivado de una decisiéon) en lugar de profundizar la seguridad
y certidumbre, hasta preguntarse si el derecho serd capaz (si es que
debe) de sobrevivir a esta o futuras crisis.

Para culminar con la Parte Tercera, Luciana ALvarEz se adentra
en “Hacer cosas sin palabras. Una explotacion del silencio
como gesto filosdfico”, considerando al silencio como una forma de
resistencia ante una situacion donde todo se envuelve en la urgen-
cia. El silencio inoperoso (tomando a AGAMBEN y ARISTOTELES en
el distingo potencia-acto) sera la forma pensada por la autora, que
tiende a evitar la busqueda de “decir algo” que refleje cierto gra-
do de autoridad frente a lo desconocido, aquello que nos ha sacado
de foco y en lo que el derecho encontraba una cierta lectura de la
realidad precedente. Lo anterior no implica una destruccién de los
mecanismos que ligan un cuerpo a una funcién, sino la liberacion
de potencialidades que permitan un uso distinto, por lo que la filo-
sofia supondra tomar una posicioén politica en el mundo resistiendo
mediante ella.



Ideas & Derecho, n° 23, 2022, “Resenas”, p. 125-129. ISSN 2314-0321
MANUEL SOLAR, RABBI-BALDI CABANILLAS (COORD.), Desafios de la pandemia... 129

De forma transversal con lo hasta aqui resefiado, se ha agregado
un Epilogo del honorable JoserH Raz, puntualizando en “Reflexiones
de la pandemia” 1o que nos espera como seres humanos en el mun-
do “pospandémico”. Asi, el autor deja abierta la pregunta sobre si
volveremos al estado anterior o la experiencia de la pandemia —trau-
matica, por sobre todas las cosas— producira cambios (mejores o peo-
res) a largo plazo. Para no develar mayores conclusiones reflexivas
en este brillante cierre a la obra, nos limitaremos a decir que el autor
comenta tres puntos importantes a la hora de juzgar “viejas-nuevas”
practicas sociales: la cooperacién internacional (como refuerzo de los
lazos entre naciones), las libertades individuales (afirmando que “no
son gratuitas, que tenemos que pagar un precio por tenerlas™), y la
democracia junto con la “autoridad” de la ciencia (especialmente, evi-
tar la injerencia de la politica sobre esta ultima).

Como se anticipd, esta obra tiene por finalidad la exposicién de
distintas problematicas entrelazadas en los mundos del derecho, la
filosofia y la politica. Es destacable como los autores han logrado
encontrar la forma no solo de evidenciar y profundizar los impactos
de la pandemia en nuestras vidas, sino también abrir o resurgir in-
terrogantes sobre los modos de actuar de los seres humanos frente a
aquellos eventos que escapan totalmente de su control y conocimien-
to, pero que requieren de su inmediata intervencién en pos de evitar
mayores males. Sera esencial, entonces, continuar con el anélisis
critico del “dia a dia” del mundo pospandémico, con el propdsito de
mantener actualizado el debate que el trauma del virus nos ha puesto
sobre la mesa.
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NORMAS DE PUBLICACION PARA LOS AUTORES

A) SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION

La revista Ideas & Derecho publica trabajos de investigacion originales e inéditos, rela-
cionados con las especialidades de Teoria Juridica, Filosofia del Derecho, Filosofia Politica
y Filosofia Social. Abarca todas las escuelas de pensamiento y ciencias conexas. Los in-
teresados en publicar en esta revista pueden enviar: a) Estudios: trabajos de investigacion,
articulos monograficos, de revision, aportes teéricos o metodologicos y ponencias presentadas
en eventos; b) Didlogos y ensayos: entrevistas a personalidades referidas a la especialidad
y ensayos —reflexiones libres de los autores— que deberdn demostrar claridad conceptual y
coherencia argumentativa; c) Resenias: Las resefias podran ser textos criticos o informativos
referentes a libros, fallos o legislacion.

B) ESTILO Y ESTRUCTURA DE LAS PUBLICACIONES

§ 1. PAUTAS EDITORIALES GENERALES, PARA TODO TIPO DE CONTRIBUCION

a) Idioma: se admitiran trabajos escritos en castellano, portugués e inglés.

b) Formato de envio: los trabajos deberdn realizarse en procesador de texto con la ex-
tension .doc o similares y enviarse por correo electronico a ideasyderecho@aafder.org.

¢) Tipografia: fuente Times New Roman, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.
d) Mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.
e) Interlineado: cuerpo principal y notas al pie 1,5 lineas.

f) Alineacion: texto completo justificado.

§ 2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

El estilo de citacion de la revista Ideas & Derecho tiene como base la norma internacional
ISO 690:12% ed. 1987, con las adaptaciones que se detallan a continuacién. Para las referen-
cias bibliograficas se utiliza el método de notas secuenciales a pie de pdgina con bibliogra-
fia completa, citada al final (Bibliografia). En este sistema, cada vez que el autor quiera
complementar el texto del cuerpo principal del trabajo con un texto secundario o la referencia
a una fuente, debe insertar un nimero superindice que reenvia a las notas al pie, las cuales
deberan colocarse en forma consecutiva a partir de la nimero 1 (¢, 2,2,..). Todas las citas bi-
bliograficas a pie de pagina (de la primera a la dltima) se describiran en forma abreviada y en
la bibliografia final, en forma completa. La bibliografia citada se registrara al final del texto,
ordenada alfabéticamente por apellido de autor. Si dos o varias obras tienen el mismo autor,
se subordenaran alfabéticamente conforme al titulo. Se utilizard sangria francesa al inicio de
cada obra. Se usard el guién largo o raya cuando se repitan los mismos autores en la biblio-
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grafia final. Seguidamente, se indicara la forma de describir cada tipo de material de manera
abreviada En notas al pie 'y de modo completo en la bibliografia final y se daran ejemplos.

a) Libros

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytscula solo la primera letra), si hay mas de un
autor se separa con guiones; titulo (en cursiva o bastardilla)!, sin subtitulos; tomo, volumen
(si lo hubiere) paginas.

Ejemplos:

Mizrani, Responsabilidad parental, p. 98.

NAUCKE - HARZER, Filosofia del derecho, p. 154.

AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normatividad del derecho, p. 21 a 78.
En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versa-
les, mayuscula solo la primera letra). Si hay mas de un autor se separa con guiones; titulo
y subtitulo (en cursiva o bastardilla). Agregar solo el subtitulo principal. No describir el
contenido de la obra, que muchas veces aparece debajo del titulo o del subtitulo pro-
piamente dicho; n° de edicién: en arabigos y segun abreviaturas indicadas en el Anexo 1; la-
bor de traduccion, revision o similares: abreviatura de la funcién?, seguida de las iniciales del
nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicacién: ciudad (en el idioma local
de la fuente), editorial, ano.

Ejemplos:
MizraHi, Mauricio L, Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacion
con los hijos, Buenos Aires, Astrea, 2015.

Navcke, WOLFGANG - HARZER, REGINA, Fiilosofia del derecho, trad. L. BRonD, Buenos Aires,
Astrea, 2007.

AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ERrNESTO - UusiTaLo, Jyrki (dirs.), La normatividad del de-
recho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

b) Parte de libro (capitulo, seccion o pardgrafo completo de obra de mds de un autor y
donde se especifica quién escribio cada parte):
En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo de la parte citada (entre comillas), en apellido/s (del
director/editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); tomo o volumen (si lo hubiere), y
nidmero de paginas.

Ejemplos:
Arvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en GUIBOURG,
Informdtica juridica decisoria, p. 191 a 211.

Krami, “Res ad ethicam venit”, en AarNIO - GARZON VALDES - UusiTaLO, La normalividad
del derecho, p. 17 a 36.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versa-
les, mayuscula solo la primera letra); titulo de la parte citada (entre comillas), en apelli-

1 Un titulo puede tener un subtitulo principal o destacado y otras informaciones sobre el titulo. El
subtitulo propiamente dicho es una frase que suele acompanar y detallar o especificar al titulo; habitual-
mente figura en la portada en una tipografia mas pequena o diferenciada.

2 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http:/www.aafder.org/.
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do/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (mayuscula solo la primera letra);
si reviste alguna jerarquia especial, consignarla abreviada entre paréntesis (director, coordi-
nador, editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); n° de edicion: en ardbigos y segun
abreviaturas indicadas, tomo o volumen (si lo hay); labor de traduccién, revisién o simila-
res: abreviatura de la funcién?®, seguida de las iniciales del nombre y apellido de la perso-
na en versales; datos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, ano.

Ejemplos:
Awarez, GLapys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”,
en GUIBOURG, Ricarpo A. (dir.), Informdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993.

Krami, Hannu, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ERNESTO - UUSITALO,
Jyrki (dirs.), La normaltividad del derecho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

c) Articulo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo del articulo (en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si
lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) y sin subtitulo. Si es conocida por su sigla o
abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afio de la
revista y/o vol., y/o n° o si no dispone de esa numeracion, mes abreviado* y ano de publicacién
en arabigos; nimeros de paginas.

Ejemplos:
ALEXY, La tmstitucionalizacion de los Derechos Humanos en el Estado constitucio-
nal democrdtico, “Derechos y Libertades”, ano V, n° 8, p. 21 a 41.

StiGLITzZ, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, afo 20, n° 9,
p- 944 a 947.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno
(maytscula solo la primera letra); titulo del articulo: con subtitulo (en cursiva o bastardilla);
titulo de la revista: con subtitulo (entre comillas). Si es conocida por su sigla o abreviatura
ella va en cursiva, sin comillas; datos de publicacion: ano de la revista y/o vol. y/o n° fecha de
publicacién (ano y/o mes y ano), paginas.

Ejemplos:

ALEXY, ROBERT, La institucionalizacion de los Derechos Humanos en el estado consti-

tucional democrdtico, “Derecho y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III de Madrid”, ano V, n° 8, ene.-jun. 2000, p. 21 a 41.

SticLiTz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, Afo 20, n° 9,
oct. 2013, p. 944 a 947.
d) Libros y documentos publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del libro
(en cursiva o bastardilla); URL o DOI (Digital Object Identifier): si el documento electrénico
dispone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, http://biblioteca.
clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

3 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http://www.aafder.org/.
4 Ver Anexo 4, Tabla de abreviaturas de meses del afo en: http://www.aafder.org/.
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En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); labor de traduc-
cién, revision o similares: abreviatura de la funcion®, seguida de las iniciales del nombre y
apellido de la persona (si la hubiere); datos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la
fuente), editorial, ano; URL o DOI (Digital Object Identifier): si el documento electrénico dis-
pone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, Buenos Aires,
Clacso, 2012, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

e) Articulos de revistas publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo
(en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) sin
el subtitulo si lo tuviere. Si es conocida por su sigla o abreviatura, las iniciales van en cursi-
va o bastardilla: URL o DOI (Digital Object Identifier); si el documento electrénico dispone de
DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplos:
BueNo SANCHEzZ, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, http://estudiosdel-
desarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, Elder Law, “Ageing International”, DOI 10.10/512126-013-91193-4.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene més de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo (en cursiva o bastardilla), con subtitulos;
titulo de la revista (entre comillas) con subtitulos; si es conocida por su sigla o abreviatura,
ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: ano de la revista y/o
vol. y/o n° fecha de publicacién (afio y/o mes y afno), paginas (si lo hubiere); URL o DOI (Dig-
ital Object Identifier): si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato
antes que el URL.

Ejemplos:
Bueno SANcHEZ, Eramis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, “Observa-
torio del desarrollo”, vol. 1, n° 4, http://estudiosdeldesarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, M. IsoLiNa, Elder Law. A need that emerges in the course of life, “Ageing In-
ternational”, sep. 2013, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.

f) Congresos, conferencias, simposios u otras reuniones o eventos académicos

Las conferencias publicadas como libro o articulos de revistas deben registrarse segin
las reglas para esos tipos de fuentes. El resto de los materiales presentados en eventos aca-
démicos debe registrarse segin la siguiente férmula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; titulo de la ponencia o
“paper” (entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento: antecedido por la frase
“presentado en” (en cursiva o bastardilla); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet, agregar el URL de la ponencia.

5 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http://www.aafder.org/.
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Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la Asocia-
cién Argentina de Filosofia del Derecho, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/
Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

En la Bibliografia final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial del siguien-
te si tiene més de uno (mayuscula solo la primera letra); titulo de la ponencia, o “paper”, etc.
(entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento, etc., antecedido por la frase “pre-
sentado en”, lugar y fecha de realizaciéon del evento (ciudad del evento, dia, mes abreviado
segin Anexo 4, y afio en nimeros arabigos); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho sobre “Verdad, Justicia y Derecho”, Ushuaia,
1 a 3 oct. 2015, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considerazio-
ni-sul-precedente.pdf.

8) Jurisprudencia

Los fallos se citan solo en notas al pie, teniendo en cuenta la tabla de abreviaturas de ti-
tulos de revistas y bases de datos juridicas y la tabla de abreviaturas de organismos del Poder
Judicial (ver Anexos 5y 6 respectivamente).

En notas al pie (para todo tipo de Tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de donde es el juez), lugar de la jurisdiccion, sala o
secretaria (si corresponde); fecha: dd/mm/aa; caratula: “entre comillas”; datos de la publi-
cacion: en caso de corresponder, titulo de revista impresa o sigla, tomo, folio, afio y pagina, o
base de datos.

Ejemplo:

CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agtiero, Carlos c/Gonzalez, Arturo s/incidente de
verificacion”, LLonline, 2015-A-98.

En notas al pie (para Fallos de la Corte Suprema Argentina,).

CSJN; fecha: dd/mm/aa; cardtula: “entre comillas”; datos de la publicacion: en el caso
de sentencias publicadas en la revista Fallos de la CSJN colocar tinicamente, n° de tomo, :
(dos puntos) y pagina. Si estd publicado en alguna otra revista, colocar el titulo de revista
impresa, tomo, folio, ano y pagina, o base de datos.

Ejemplos:
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, Fallos, 312:986.
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, LL, 1984-B-183.

h) Legislacion

La cita de la legislacion se registra en el cuerpo principal del texto entre paréntesis. Las
leyes nacionales se citan por el nimero (v.gr., ley 11.723). Las leyes provinciales se citan
indicando el nimero y la provincia (ley 10.000 de Santa Fe). Los decretos nacionales se ci-
tan por el nimero/ano de vigencia (decr. 386/07). De tratarse de un decreto provincial,
se citan por el nimero/ano de vigencia y la aclaracion de la provincia de que se trate (decr.
386/07 de Rio Negro). En todos los casos, de ser un decreto anterior a 1920, se registran los
cuatro nimeros del ano. En los deméas casos referidos a disposiciones normativas de menor
jerarquia, se indica la clase de fuente legal, seguido de la sigla del organismo que la dict6 y el
nimero/ano (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96 CD de Rosario). En el caso de la legislacién
extranjera, se utiliza el mismo mecanismo, pero se adiciona el nombre de la ley, decreto, etc.,
desarrollado y con iniciales en mayusculas.
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§ 3. INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS

Dentro del texto principal del trabajo solo podran incluirse imagenes, tablas y graficos en
formato *jpg.

§ 4. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA EstTupios

Los estudios no podran exceder de los 60.000 caracteres (con espacios) en total. Este
tipo de contribuciones deberan incluir: titulo, subtitulo, si asi lo requiere; resumen y palabras
clave. EI titulo deberd ir en maytsculas, el resumen tendra un maximo de mil (1.000) ca-
racteres con espacios, y se registraran cinco (5) palabras clave. El titulo, el resumen y las
palabras clave deberan figurar en tres idiomas: espanol, portugués e inglés. Secciones, sub-
secciones y paragrafos: en caso de corresponder, los titulos de las secciones del articulo debe-
ran estar escritos en negrita y centrados al ancho de la pagina, listados en letras mayusculas
(A, B, C). No colocar una Seccién A si no hay al menos una Secciéon B.

Los titulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberan estar es-
critos en letra negrita y centrados al ancho de la pagina, numerados por nimeros arabigos
(1, 2, 3). Lanumeracién de las subsecciones comienza en 1 para cada seccién. No colocar
una subseccién 1 si no hay al menos una subsecciéon 2. Los pardgrafos son la unidad temati-
ca basica. Deberan estar en letra cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva
a lo largo de todo el texto del articulo, independientemente de que pertenezcan a distintas
secciones o subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

§ 5. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA DIALOGOS Y ENSAYOS

Los dialogos y ensayos no podran exceder los 60.000 caracteres (con espacios) en total.
Los articulos de esta seccién, en el caso de corresponder, deberan seguir las pautas de cita-
cién indicadas en el § 2. Referencias bibliogréficas.

§ 6. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA RESENAS

Las resenas pueden referirse a publicaciones, jurisprudencia, legislacién y eventos. Los
textos no deberan superar los 10.000 caracteres (con espacio).

C) ENViO DE LAS CONTRIBUCIONES

§ 7. Mopo DE REMISION

Para garantizar el cumplimiento de las pautas de evaluacion del sistema “doble ciego”,
los trabajos deben ser enviados en un archivo electrénico en formato .doc o similares, nom-
brado con las tres (3) primeras palabras del titulo, y sin la identificacion del autor. Su
nombre y apellido, pertenencia institucional, cargos y datos de contacto, deberdan enviarse en
otro archivo con extensién .doc y encabezado con el apellido del autor seguido de las tres (3)
primeras palabras del titulo.

§ 8. CORREO ELECTRONICO

Las contribuciones, ajustadas a las pautas editoriales referidas, deben dirigirse por co-
rreo electrénico a ideasyderecho@aafder.org.

Ver pautas completas y anexos en el sitio web de la Asociacién Argentina de Filosofia del
Derecho: http://www.aafder.org/
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DECLARACION DE ORIGINALIDAD

Sres. Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho

At.: Revista Ideas & Derecho

Ref. Autor/a del articulo .......... /Titulo del articulo .........
De mi mayor consideracion:

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a origina-
rio/a del trabajo que ofrezco para su posible publicacién en la revista Ideas
& Derecho de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, ya que sus
contenidos son producto de mi directa contribucién intelectual. Todos los
datos y las referencias a materiales ya publicados estan correctamente iden-
tificados con su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliograficas al
pie y en la bibliografia final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con derechos de
propiedad intelectual, del material aqui ofrecido, eximiendo de responsa-
bilidad a la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho. Ademads, dejo
constancia de que este articulo no ha sido presentado para su publicacién
en otra revista, obra monografica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el articulo ofrecido sea aprobado para su publicacién, como
autor/a y propietario/a de los derechos de autor autorizo de manera ilimita-
da en el tiempo a la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho para que
incluya dicho texto en la revista Ideas & Derecho, para que pueda repro-
ducirla, editarla, distribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el ex-
tranjero por medios impresos, electronicos, internet o cualquier otro conoci-
do o por conocer, por si o por un tercero autorizado por ella.

Como Unica contraprestacion por la presente autorizacion, declaro mi con-
formidad de recibir dos (2) ejemplares del niimero de la revista en que apa-
rezca mi articulo.

Se firma esta declaracion a los ... dias, del mes de ..., del ano ..., en la Ciu-
dad de ...

Nombre/s y apellido/s del autor/a, firma, nimero de documento de identi-
dad, teléfonos, domicilio particular y correo electronico.






