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Introduccidén

Carlos Nino fue, junto con un grupo de intelectuales, el gran idedlogo detras
del enjuiciamiento a los méaximos responsables de las violaciones masivas a los
derechos humanos durante la ultima dictadura civico-militar en Argentina. A
comienzos de la década del ‘90 Nino escribié Juicio al mal absoluto (2015), un libro
donde explicita y discute las fundamentaciones detras del “Juicio a las Juntas”
realizado en 1985. Alli plantea una serie de dificultades que la justicia retroactiva
tiene para hacer frente al “mal radical” y que se identifican en tres niveles: moral,
politico y juridico.

En este trabajo abordaremos el fundamento moral de Nino sobre el “Juicio a
las Juntas” a partir de la atenta lectura que realiza de Hannah Arendt. Partiendo de
la afirmacién de la pensadora alemana en La Condicion Humana de que no
podemos castigar lo que no podemos perdonar y no podemos perdonar lo que no
podemos castigar (2020), el intelectual argentino advierte las dificultades para
hacer frente al mal radical y sus agentes desde una teoria retributiva. Pero lejos de
concluir en la impotencia, Nino complementa su lectura con Eichmann en Jerusalén
(2016) para dar cuenta de una teoria “preventiva” del juicio y el castigo, como
sancién ejemplar, para el fortalecimiento de la democracia.

Asi, identificaremos cudles son los problemas morales y la lectura que realiza
Nino de Hannah Arendt, para mostrar cual es la apropiacion que el filosofo del
derecho argentino realiza de la autora alemana para fundamentar su posicion sobre

el “Juicio a las Juntas".
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Contexto

En los primeros anos de la década del ‘80 la dictadura argentina se
encuentra en una situacion caracterizada por las fuertes tensiones internas en las
Fuerzas Armadas, por el fracaso del plan economico del gobierno de facto que
derivd en una profunda crisis econdmica, y por los primeros reclamos de la
“Multipartidaria” por elecciones libres.

A este escenario se suma la publicacion del informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que recomendaba investigar, enjuiciar y
castigar a los responsables de violaciones de derechos humanos, la obtencion del
Premio Nobel de la Paz por parte de Adolfo Pérez Esquivel y “la emergencia de los
primeros intentos juridicos de tipificar las desapariciones como crimen de lesa
humanidad” (Crenzel, 2012: 26). Ademas, el descubrimiento de fosas comunes y
su comunicacion en la prensa hicieron crecer el apoyo de la sociedad con el
movimiento de derechos humanos y su reclamo de juicio y castigo para todos los
culpables. Luego de la derrota en la Guerra de Malvinas, estos reclamos se
intensificaron y finalmente el gobierno de facto convocé a elecciones para el afio
1983.

Es en este marco general en el cual Carlos Nino, abogado y fildsofo del
derecho, junto con Jaime Malamud Gotti y otros intelectuales, comienzan a pensar
y discutir la posibilidad de enjuiciar y castigar las violaciones a los derechos
humanos sucedidas durante la Gltima dictadura militar (Crenzel, 2015). Nino y Gotti
son invitados a entrevistarse con el candidato presidencial Alfonsin, quien sostuvo
durante su campafa la necesidad de llevar a juicio a los responsables de los
crimenes cometidos durante la dictadura*t, y son elegidos para delinear una
estrategia judicial penal del futuro gobierno.

A partir del 10 de diciembre de 1983, luego de la victoria y asuncion de
Alfonsin, comenzé a desarrollarse la estrategia judicial para tramitar los abusos a
los derechos humanos que estuvo marcada por el contexto politico. Alfonsin
dialogaba con el movimiento de derechos humanos, pero se diferenciaba de

algunas de sus demandas, especialmente la referida a “juicio y castigo a todos los

44 En abril de 1983 el gobierno militar publicé el “Documento Final” en el cual defendieron su accionar
en el marco de una “guerra sucia” contra la subversién y en la cual se habian cometido “errores y
excesos”. En septiembre del mismo afio la dictadura promulgé la Ley de Pacificacion Nacional por
la cual, y ante la posibilidad de ser enjuiciados por el préximo gobierno democratico, se dictaba una
amnistia a los actores militares durante el periodo de 1973 a 1982.
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culpables”, principalmente por la presion corporativa y el poder que aun tenian las
Fuerzas Armadas, quienes veian en los juicios nuevos accionares y una revancha
de la subversion, y que podia poner en riesgo la recién recuperada democracia. Por
lo tanto, la estrategia judicial buscaba despegarse tanto del “espiritu de venganza”
como de la “voluntad de olvido”.

Para el equipo de asesores de Alfonsin “el juicio y la sancion penal tendrian
fines politicos utilitarios y estarian signados por un criterio de economia procesal.
El juicio debia ser corto y los procesados, pocos” (Crenzel, 2015: 88). Por medio de
una sancion ejemplar se buscaba, en primer lugar, subordinar a todos los actores
ante la ley, en segundo lugar, prevenir las violaciones de derechos humanos en el
futuro y, finalmente, consolidar la democracia, entendiendo que la falta de castigo
o la impunidad dejaba abierta la posibilidad de la repeticion de tales actos y
practicas en el futuro.

Para cumplir estos objetivos de juicios cortos con pocos procesados y con
sanciones ejemplares, Alfonsin propuso distinguir tres categorias de autores de
crimenes entre “los que planearon la represion y emitieron las &rdenes
correspondientes; quienes actuaron mas alla de las ordenes, movidos por la
crueldad, perversion, o codicia; y quienes cumplieron estrictamente con las
ordenes” (Nino, 2015: 131). Con esta distincién se buscaba perseguir a quienes
formaban parte de los dos primeros grupos atendiendo a la economia procesal. El
presidente queria enjuiciar a los comandantes y a los oficiales de alto rango, sin
gue su numero fuera demasiado elevado para prevenir la posibilidad de un nuevo
levantamiento de las Fuerzas Armadas. Ademas, Alfonsin proponia que, en primera
instancia, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas juzgase a sus miembros,
con el objetivo de que sean las propias Fuerzas quienes se “autodepuraran” y
sefialaran a los principales responsables. En caso de no prosperar esta via, en una
segunda instancia existia la posibilidad de apelacion ante la Camara Federal. En
los hechos, el Consejo Supremo no solo no se expidi6, sino que justifico el accionar
de las Fuerzas Armadas en el marco de una “guerra contra la subversiéon”, por lo
tanto la Camara Federal se hizo cargo de la causa. En 1985, los miembros de las

tres primeras Juntas Militares de la dictadura fueron llevados a juicio.
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Las objeciones al retribucionismo

Carlos Nino, uno de los grandes idedlogos del “Juicio a las Juntas” escribio
durante los primeros afos de los ‘90 Juicio al mal absoluto, un libro cuyo manuscrito
tenia redactado cuando murié repentinamente en 1993. En esta obra se repasan
los principales desafios relativos a la justicia retroactiva para hacer frente al “mal
radical” en casos de violaciones a los derechos humanos y en especial como esta
cuestion estuvo presente en el “Juicio a las Juntas”. Nino identifica tres niveles de
problemas que, aunque estan estrechamente relacionados, pueden separarse
analiticamente: el politico, el moral y el legal.

El problema politico refiere a los desafios que enfrentan las democracias
luego de los golpes de Estado debido a que “heredan” la cuestion de como tratar
las violaciones a los derechos humanos, las cuales suponen un gran obstaculo para
la democratizacion porque, de acuerdo con Nino, para consolidar el nuevo régimen
democratico algun grado de investigacion y castigo tiene que existir.

El problema legal tiene que ver principalmente con la investigacion y el
enjuiciamiento de los hechos pasados a la luz de las nuevas normas democraticas
(Nino, 2015) y de cémo adscribir responsabilidad mas alla de la participacion
material en los crimenes.

Finalmente, el problema moral tiene varias aristas entre las que destacan la
cuestion de la responsabilidad y las concepciones tedricas que orientaran el
castigo. A lo largo del libro, Nino se pregunta si es moralmente obligatorio y
permisible perseguir y castigar las violaciones a los derechos humanos realizadas
desde el Estado. Para abordar el tema realiza una atenta y particular lectura de
Hannah Arendt a partir de la siguiente cita en La condicion humana:

La alternativa del perdon, aunque en modo alguno lo opuesto, es el
castigo, y ambos tienen en comuin que intentan finalizar algo que sin
interferencia porseguiria inevitablemente. Por lo tanto es muy significativo,
elemento estructural en la esfera de los asuntos publicos, que los hombres
sean incapaces de perdonar lo que no pueden castigar e incapaces de
castigar lo que ha resultado ser imperdonable (Arendt, 2020, p. 220)

De acuerdo con Nino, aunque esto podria dar cuenta de cierta impotencia
para hacer frente al mal radical, lo que revela son las grandes dificultades para
responder a este tipo de mal con las medidas ordinarias que son aplicadas a los
criminales comunes. Entonces, por un lado, uno de los problemas es el de como

responder a las violaciones de derechos humanos cometidas por el Estado, el mal
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radical supera los limites del discurso moral a la vez que corporiza formas de vida
y esquemas conceptuales ajenos a nosotros (Nino, 2015: 43); por otro lado, el
problema moral tiene que ver también con la responsabilidad porque las violaciones
a los derechos humanos no suceden sin la participacion o el concurso de un gran
numero de personas. Para el intelectual argentino, la respuesta a estos problemas
estara dada por la teoria de la justicia que se adopte para orientar el castigo.

En el proceso que termind en el “Juicio a las Juntas” no se siguidé el camino
del retribucionismo, presente en la consigna de los movimientos de derechos
humanos “juicio y castigo a todos los culpables”, sino que se optd por una
justificacion prevencionista-utilitarista.

En un nivel tedrico amplio, el retribucionismo entiende al castigo como la
respuesta a actos ilicitos, y presume que es una respuesta adecuada. La
adecuacion estaria determinada por el sistema legal, es decir que el castigo es
adecuado si es el que establece el sistema juridico. Esto “presupone una teoria
positivista del derecho, de acuerdo con la cual cualquier norma juridica, sin importar
su contenido, resulta obligatoria” (Nino, 2015: 223).

Ademas, como el castigo retributivo se predica y depende de la culpa, esta
estrechamente relacionado con las actitudes subjetivas y el caracter de los autores
de los crimenes para determinar su punibilidad. Para esta teoria, la culpa depende
de la intenciéon® y nos conduce hacia un subjetivismo porque el estado mental de
la persona es lo Unico que ella controla y lo Unico relevante.

Para Nino (2015), el retributivismo se relaciona con una teoria del caracter
moral del agente entendida como la evaluacion de disposiciones, inclinaciones y
capacidades que se manifiestan por medio de deseos, creencias y emociones, las
cuales se materializan en las intenciones, decisiones y acciones de los agentes.
Pero la teoria del caracter mantiene un grave problema comun al retributivismo, que
es el de no hace lugar a la victima. Como el objeto del castigo es el caracter, todo
lo que sigue a la eleccion, intencion o decision del individuo no tiene relevancia sino
como prueba de la intencion del actor: “la teoria del caracter inevitablemente
equipara los delitos consumados con las tentativas posibles o imposibles, rechaza

cualquier justificacion que no sea la buena intencion del agente y castiga

45 De acuerdo con Nino, frente a una prueba incontrovertida de la intencion de una persona de
cometer un acto ilicito debemos proceder con el castigo. Asi, “Hitler mereceria el mismo castigo que
aquellos antisemitas que antes y después de él acordaban con alguna forma de «solucién final»”
(Nino, 2015: 224)
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expresiones de mala intencion que no resulten en un dafo externo” (Nino, 2015:
227).

En esta linea, el retributivismo en términos generales y de acuerdo a la teoria
del caracter moral, involucra al Estado desde el perfeccionismo y el ideal de
excelencia:

Si para culpar a alguien se necesita realizar una evaluacion de su
caracter moral, la culpa necesariamente supone ideales de virtud o excelencia
personal. Culpar es afirmar que el caracter moral de alguien, tal como se
evidencia a través de ciertas acciones y actitudes subjetivas, no llega a
conformar ese ideal de excelencia (Nino, 2015: 228).

Por lo tanto, el retribucionismo nos coloca en un escenario de “elitismo moral
epistémico”, por un lado, porque determina la relacién entre crimen y castigo por
medio del derecho positivo; por otro lado, porque el Estado, al asignar la culpa,
restringe la autonomia de las personas en favor de ciertos ideales de excelencia
humana.

Para terminar de descartar la via de la retribucion, Nino retorna a la cita de
Arendt para sostener que la lectura sobre la imposibilidad de perdonar y castigar el
mal radical esta relacionada con la conexion entre castigo, retribucion y culpa moral,
y que la pensadora alemana habria visto las dificultades del castigo o el perdén
bajo la teoria retributiva. Por un lado, y de acuerdo con la lectura que hace de
Arendt, en una teoria retributiva la relacién culpa-castigo debe ser proporcional a la
magnitud del mal cometido, una tarea en principio imposible porque los actos
cometidos por los genocidas exceden nuestros marcos de comprension, y porque
los términos morales descriptivos encuentran limites frente a la tortura, el asesinato
masivo y sistematico, la desaparicion de personas o la apropiacion de bebés.

Por otro lado, el intelectual argentino se vale de la lectura de Eichmann en
Jerusalén (Arendt, 2008) para criticar la viabilidad de la evaluacion de caracter para
atribuir culpa. En su cobertura del juicio al jerarca nazi, Arendt no ve en el acusado
una personalidad siniestra con un odio desmesurado por sus victimas, sino una
persona que respetaba la ley vigente, que acataba 6rdenes y cumplia con el trabajo
gue le habian encomendado. El mal banal que representa Eichmann sigue siendo
un mal que requiere una respuesta, pero “;estamos preparados para culpar el
caracter que evaluamos como banal, en lugar de un caracter lleno de odio,
inclinaciones sadicas y crueldad?” (Nino, 2015: 229).

A partir de estas objeciones Nino sostendra que el castigo retributivo es

inadecuado para hacer frente al mal radical, y defendera una teoria preventiva del
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castigo que, aunque no esta exenta de dificultades, constituye una mejor respuesta

frente a los casos de violaciones de derechos humanos cometidos por el Estado.

El castigo prevencionista-utilitarista en el “Juicio a las Juntas”

El “Juicio a las Juntas” de 1985 se fundamentd en una teoria prevencionista-
utilitarista del castigo, atendiendo al contexto politico, moral y legal de la
democracia recuperada. Partiendo de la base de que, segun Nino, el
retribucionismo mira mas hacia el pasado que hacia el futuro a la hora de tratar las
cuestiones relativas a la responsabilidad y la maldad; la propuesta prevencionista
sostiene la legitimidad del castigo atendiendo a la economia procesual y efectiva
con el objetivo de prevenir males mayores y futuros a la sociedad que el mal que
supone el castigo mismo (Nino, 2015: 230-231). Un castigo ejemplar tiende a
disuadir y a prevenir las violaciones a los derechos humanos y los golpes de Estado
en el futuro. Es decir que, mas alla del castigo, la relevancia de los juicios estuvo
dada por su valor politico para fortalecer la democracia en el presente y en el futuro,
y también por su valor simbdlico y cultural para la promocion y defensa de los
derechos humanos.

La estrategia juridica desarrollada por Nino y Gotti consistié en “evitar el
derecho natural como solucién, a fin de eludir su «elitismo epistémico», ajeno a la
deliberacion democratica y el cual soslayaria el ordenamiento juridico existente”
(Crenzel, 2012: 29). Para ello se buscé que los juicios sean cortos y los procesados
pocos, y uno de los pilares para sostener este Ultimo punto fue la distincion entre
tres categorias de responsables, como mencionamos anteriormente. Aunque el
retribucionismo enfrenta problemas con la difusién de la responsabilidad porque
“supone alguna nocion de igualdad, y esto parece llevar a imponer a todos varios
grados de castigo o a dejar a todo el mundo libre de sancion” (Nino, 2015: 44), el
prevencionismo no sortea este tema sin dificultades pero le permitié al gobierno de
Alfonsin realizar consideraciones estratégicas para llevar adelante el juicio y los
castigos.

La delimitacidn de la responsabilidad a partir de la capacidad de deliberacion,
rango y nivel de comando, y a la justificacién de la obediencia debida apelaba, por
un lado, a la naturaleza de la formacion militar organizada jerarquicamente, y por
otro lado, a la instruccién militar en base a la doctrina de seguridad nacional las

cuales habrian impedido el discernimiento de las 6rdenes de los superiores; de esta
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manera se exculpaba a un gran numero de represores: “La tesis de la «obediencia
debida» (...) limitaba la revisién de las violaciones de los derechos humanos a sus
perpetradores materiales y, dentro de este universo, a los emisores de las 6rdenes
y a quienes se excedieron” (Crenzel, 2015: 93). Esta delimitacion?®, ligada a la meta
politica de Alfonsin, genera una serie de problemas en términos morales porque
reduce la agencia de los represores a ejecutores irreflexivos de o6rdenes,
subordinados a la jerarquia y al adoctrinamiento castrense, que se limitaban a un

mero ejercicio administrativo de los crimenes. Como sostiene Nino,

A pesar de que es cierto que la obediencia debida no es una excusa
viable cuando se conecta con acciones aberrantes como la torura,
reconociamos que en este particular contexto histérico se debia hacer una
excepcién. Tales actos aberrantes fueron cometidos bajo una intensa
campafia de propaganda dirigida a legitimar la violencia bajo una presion
permanente. Ademas, existian fuertes razones prudenciales para restringir el
castigo a aquellos que actuaron fuera de ciertos limites y otorgar a otros
(quienes seguian érdenes) la oportunidad de cooperar en la reconstruccion
democrética. Esta distincion se hacia especialmente relevante si el castigo no
se comprendia como retributivo sino mas bien como una garantia del orden
social para el futuro (Nino, 2015: 134).

Més alla de las criticas y desafios que abre esta cuestion y que requieren
otras lecturas y trabajos, la estrategia judicial adoptada por el gobierno de Alfonsin
permitié llevar adelante un proceso judicial que utilizé el castigo de manera ejemplar

y que fue modelo en la region y en el mundo.
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