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EXPLICACION PRELIMINAR

Escribi una version anterior de este trabajo, que ya
es casi irreconocible, para una conferencia sobre crime-
nes contra la humanidad en la Western Ontario University
en enero de 2002. Deseo agradecer a quienes participa-
ron en esa conferencia por sus comentarios, y a los or-
ganizadores, Charles Jones y Richard Vernon, por la pri-
mera invitacion a pensar seriamente sobre la materia.
También he recibido comentarios ttiles a este trabajo
de participantes del seminario de investigacién de la
Georgetown University, incluso comentarios escritos de
Emma Coleman Jordan y Neal Katyal. Mi asistente de in-
vestigacion, Mike Garcia, colaboré con una critica mi-
nuciosa de una versioén anterior del trabajo, y Kate Kerr
proporciond una ayuda esencial en la preparacion del
borrador final. Presenté una version posterior del tra-
bajo en el Yale Law School’s Schell Center, y recibi valiosos
comentarios y sugerencias de muchos participantes, en
particular de PauL KaHN. LARRY MaAy hizo comentarios
utiles acerca de un borrador posterior, y me he benefi-
ciado asimismo de la oportunidad de leer el original de
su proximo libro, Crimes Against Humanity: A Normative
Account. También deseo agradecer a quienes participa-
ron en la sesién del seminario de filosofia de la University
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of Maryland sobre este trabajo. Finalmente, quiero agra-
decer a Julie O’Sullivan por el estimulo y las innumera-
bles apreciaciones mientras trabajibamos este material
para nuestro curso de derecho penal internacional.



Carituro I

INTRODUCCION: CRIMENES CONTRA LA
CUALIDAD DE SER HUMANO Y CRIMENES
CONTRA EL CONJUNTO DE HUMANIDAD

No existe documentacién acerca de como los redac-
tores de la Carta de Nuremberg llegaron a elegir el tér-
mino “crimenes contra la humanidad”. El término fue
escogido por el juez de la Corte Suprema de Estados
Unidos, Robert H. Jackson, quien fue jefe de los fisca-
les estadounidenses y de la delegacion estadounidense
enla Conferencia de Londres que elaboré la Carta. Jack-
son consulté al gran doctrinario de derecho internacio-
nal, HERSCH LAUTERPACHT, pero €l y sus colegas decidie-
ron no documentar sus deliberaciones, aparentemente
para no generar polémica. En 1915, los gobiernos de
Francia, Gran Bretafia y Rusia habfan denunciado el ge-
nocidio de los armenios turcos como “crimenes contra
la civilizacion y la humanidad” y la misma frase aparece
en una propuesta de 1919 para enjuiciar a los autores
turcos. Pero en aquel tiempo los Estados Unidos ob-
jetaron que las asi llamadas “leyes de la humanidad” no
tenfan un contenido especifico y como consecuencia la
propuesta de juzgar a los turcos no prosperé. Aparen-
temente, Jackson no vio ninguna razén para invocar un
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precedente que su propio gobierno habfa objetado an-
tes por razones basadas en la idea de la regla de derecho
[r2le of law] y concluy6 que cuanto menos se diga, mejor
es'. CHERIF BASSIOUNI, quien escribié una cronica so-
bre esos acontecimientos, considerd, sin embargo, que
el término crimenes contra la humanidad era “mas apro-
piado” y, aparte las inquictudes que seran consideradas
abajo en cuanto a que el término crea el peligro de de-
monizar a aquellos que cometen tales crimenes, es difi-
cil discrepat®. La frase “ctimenes contra la humanidad”

' M. CHERIF Basstount, Crimes Against Humanity in International
Criminal Law, pags. 17-18 (2* ed., 1999). Véase también Law-
RENCE Doucras, The Memory of Judgment: Making Iaw and History
in the Trials of the Holocaust, pags. 44-46 (2001); KrianGsak Kit-
TICHAISAREE, International Criminal Law, pags. 85-86 (2001). Para
un mayor tratamiento del origen de la nocién juridica de crime-
nes contra la humanidad, véase ANTONIO CASSESE, Infernational
Criminal Law, pags. 67-74 (2003). El término “crimenes contra
la humanidad” apareci6 en algunos cédigos penales latinoame-
ricanos en los afios veinte, y los Estados que lo emplearon ejer-
cieron jurisdiccién universal sobre tales crimenes. Harvard Re-
search Project on Criminal Jurisdiction, 29 Am. ]. Int’l L., 435, pag.
571 (Supp. 1935) (con citas de los c6digos penales de Costa Rica
y Venezuela).

> BASSIOUNI, s#pra nota 1, 17, pags. 62-63. La preocupacion
acerca de la demonizacién aparece con particular claridad en
CARL Scumrtt, The Concept of the Political, pag. 54 (trad. por George
Schwab, 1996) (“Confiscar la palabra humanidad, para invocar
y monopolizar semejante término probablemente tenga ciertos
efectos incalculables, tales como negar al enemigo la cualidad de
ser humano...”). Véase la iluminadora discusién sobre SCHMITT
en MARTTI KOSKENNIEML, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise



Introduccién

ha adquirido enorme resonancia en los imaginarios ju-
ridico y moral de la época posterior a la segunda guerra
mundial. Ella sugiere, al menos en dos sentidos distin-
tos, la enormidad de estos delitos. Primero, la frase
“crimenes contra la humanidad” sugiere delitos que
agravian no solo a las victimas y sus propias comunida-
des, sino a todos los seres humanos, sin importar su co-
munidad. Segundo, la frase sugiere que estos delitos
calan hondo, lesionando el nucleo de humanidad que
todos compartimos y que nos distingue de otros seres
de la naturaleza’.

Este doble significado da fuerza ala frase, pero tam-
bién ambigiiedad; una ambigtiedad que podemos encon-
trar en el doble significado de la palabra “humanidad”.
“Humanidad” significa la cualidad de ser humano [bx-
manness| y la suma de todos los seres humanos |human-
kind)'. Tomado en el ptimer sentido, “ctimenes contra

and Fall of International Law 1870-1960, pags. 415-436 (2001). Dis-
cuto el argumento de SCHMITT 7nfra en el capitulo V.

* En este y otros puntos mi argumentacion coincide con Ri-
CHARD VERNON, What is a Crime Against Humanity?,10 |. Pol. Phil.,
231, pags. 242-245 (2002). VERNON observa la distincién que
aqui se presenta. Id., pags. 238-240. Sefialaré otros puntos de co-
incidencia (asf como de desacuerdo) cuando surjan.

! Esta ambigliedad es observada asimismo por CASSESE, su-
pranota 1, pag. 67. La palabra tiene también un tercer signifi-
cado principal, a saber: compasién —no cualidad de ser huma-
N0 [bumanness| sino conmiseracion [humaneness|— y ese sentido
a veces aparece en las discusiones sobre los crimenes contra la
humanidad cuando nos centramos en los aspectos despiadados,
crueles, de sangre frfa de los crimenes. Propongo dejar a un lado
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la humanidad” sugiere que el rasgo definitorio de estos
delitos es el valor que ellos lesionan, a saber la cualidad
de ser humano. Elderecho distingue tradicionalmente
entre delitos contra las personas, delitos contra la pro-
piedad, delitos contra el orden publico, delitos contra la
moral y otras distinciones semejantes. Aqui, la idea es
suplementar la taxonomia tradicional de bienes juridi-
camente protegidos —propiedad, personas, orden pu-
blico, moral—, afladiendo que tales delitos son crime-
nes contra la cualidad de ser humano como tal.

La terminologfa elegida por los redactores de la Car-
ta de Nuremberg sugiere que ellos pensaban en crime-
nes contra la humanidad en este sentido. En el articulo
0, que enumera los crimenes que caen bajo la compe-
tencia del Tribunal, encontramos la categoria tradicio-
nal de ctimenes de guerta’ suplementada con dos nue-
vas categotias: ctimenes contrala paz®y ctimenes contra
la humanidad’. La formulacion patalela sugiete que los
crimenes contra la humanidad lesionan la humanidad de

este significado, sin embargo, porque la ausencia de compasion,
de conmiseracion, dificilmente distinga a los crimenes contra la
humanidad de muchos otros ctimenes.

5 Charter of the International Military Tribunal, Aug. 8, 1945, art.
6(b), 59 Stat. 1544, 1547, 82 U.N.T.S. 279, 288 (1945) (en ade-
lante Carta de Niiremberg), reimpresa en 1 Int’l Military Tribunal,
Nurnberg, Trial of the Major War Criminals Before the International
Military Tribunal, Nturnberg, 14 November 1945-1 October 1946,
10 (1947).

¢ Id., art. 6(a), 59 Stat., 1547, 82 UN.T.S., 288.

" Id., art. 6(c), 59 Stat., 1547, 82 U.N.T.S., 288.
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la misma manera que los crimenes contra la paz lesio-
nanlapaz. Sieste paralelismo resiste, entonces “huma-
nidad” denota el bien que los crimenes violan, tal como
“paz” denota el bien que lesionan las guerras de agre-
sion y las guerras en violacion de tratados.

Unargumento de HANNAH ARENDT ilustra de qué ma-
nera este sentido de la frase “ctimenes contra la hu-
manidad” figura en el argumento juridico y moral. Enel
epilogo de Eichmann in Jerusalen, ARENDT describe el ho-
locausto como un “nuevo crimen contra la humanidad
en el sentido de un crimen «contra el estatus humano»
o contra la misma naturaleza de humanidad”®. Ella
adopta la frase “ctimenes contra el estatus humano” del
procurador francés en Nuremberg, FRANCOIS DE MEN-
THON, v la explica asf: “|Genocidio] es un ataque a la di-
versidad humana como tal, esto es, a la caracteristica del
«estatus humanoy sin la cual la misma palabra «huma-
nidad» [mankind, humanity| carecetia de significado™.
Atacarla diversidad es, en otras palabras, atacar la cuali-
dad de ser humano. Este es un argumento intrigante e
importante, sobre el cual volveré mas adelante. Por el
momento, deseo solamente poner de relieve que la fra-
se de MENTHON y la explicacion de ARENDT adoptan una
lectura de los “crimenes contra la humanidad” como
“crimenes contra la cualidad de ser humano”. Para
MENTHON, el crimen es un ataque contra aquello que nos
hace humanos. “Humanidad” refiere ala cualidad de ser

8 HANNAH ARENDT, Eichmann in Jerusalem: A Report on the
Banality of Evil, pag. 268 (ed. rev. 1965).

91d., 257, pags. 268-269.
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humano, esto es, a una propiedad abstracta, no ala raza
humana o a un conjunto de individuos humanos.

Tomado en el ultimo sentido, “humanidad” refiere
al conjunto de seres humanos; a la humantkind, no a la
bumanness. Segun esta interpretacion, “crimenes contra
la humanidad” sugiere que el rasgo definitorio de estos
delitos es la parte interesada. En derecho, se conside-
ra que algunas infracciones [wrongs] —principalmente
infracciones civiles, como los ilicitos civiles |for#s]— afec-
tan solo a las victimas y sus familiares. Otras infraccio-
nes, causadas igualmente a victimas determinadas, lesio-
nan también normas importantes de la comunidad y la
comunidad buscara vindicar aquellas normas con inde-
pendencia de la victima. Estas infracciones son delitos,
no ilicitos civiles u otras infracciones civiles, y la comu-
nidad, no solo las victimas, tiene un claro interés en el
castigo. Si, por ejemplo, Usted me pega un pufietazo en
la nariz, yo lo demandaré por dafios y el caso civil serd
denominado como las partes en conflicto: Yo contra
Usted. Pero, ademis, Usted puede ser perseguido por
lesiones, y el caso criminal sera titulado: Estado contra
Usted; Comunidad contra Usted, o Reino contra Usted.
El nombre del primer caso refleja que Usted me ha
agredido y que yo estoy buscando una recom-pensa; los
nombres del ultimo caso connotan que, al agredirme,
Usted ha cometido un delito contra la comunidad. En
el primero, las partes en disputa somos nosotros, Usted
y yo. En el ultimo, las partes en conflicto son Usted y
el Estado, la comunidad o el Reino. Yo puedo decidir
retirar mi demanda civil contra Usted, quizas porque
hemos solucionado nuestra controversia fuera de la
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corte. Pero esto no importara al Estado, que sigue sien-
do libre de continuar el proceso por lesiones a pesar de
nuestro acuerdo, porque el interés estatal en castigar el
hecho difiere fundamentalmente de nuestro propio
interés. Visto de este modo, el término “ctimenes con-
tra la humanidad” significa que toda la humanidad es
parte interesada y que el interés de la humanidad puede
diferir del interés de las victimas.

También Eichmann in Jernsalem ilustra este sentido del
término. ARENDT cita la observacion de TELFORD TAY-
LOR de que “un crimen no es cometido solo contra la
victima, sino primariamente contra la comunidad cuyo
derecho es violado™'’, un hecho que, observa, distingue
a los delitos de los ilicitos civiles. Ella argumenta:

“|L]a exterminacion fisica del pueblo judio fue un cti-
men contra la humanidad, cometido en el cuerpo de la
poblacion judia [...] Enlamedida en que las victimas eran
judfas, era justo y apropiado que un tribunal judio deba
juzgar; pero, en la medida en que el crimen era un cri-
men contra la humanidad, era necesario que un tribu-
nal intetnacional lo juzgue™'!.

Noétese que ARENDT extrae una conclusion en cuan-
to a la competencia de la distincién de crimenes contra
los judios y crimenes contra la humanidad cometidos
contra los judios. La cuestién de quién es competente
para juzgar crimenes internacionales es importante y

" ARENDT, s#pra nota 8, pag. 261 (con cita de TELFORD TAY-
LOR, Large Questions in Eichmann Case, N.Y. Times, Jan. 22,1961,
§ 6, 22).

" Id., pag. 269.
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actualmente tema de un vigoroso debate; retornaré a esta
cuestion mas adelante, donde pondré en tela de juicio
elargumento de ARENDT. Aqui, sin embargo, cito el ar-
gumento de ARENDT solo para poner de manifiesto que
en élla palabra “humanidad” hace referencia al conjun-
to de seres humanos, no a la cualidad de ser humano'2.

"2 Debido a que el tratamiento de ARENDT del caso Ezchmann
aparecera de manera prominente en la argumentacion de este
trabajo, algunos antecedentes pueden resultar ttiles para los
lectores que desconocen el libro de ARENDT o el caso. Adolph
Eichmann era un teniente coronel en el Schutzstaffel (S.S.) cuyo
trabajo consistia en organizar el agrupamiento de judios euro-
peos y su deportacion a los campos de exterminio en el Este. A
pesar de que no fue en modo alguno uno de los instigadores de
la solucién final, Eichmann fue el nazi de mas alto rango cuyas
tareas consistieron completamente en el aniquilamiento de ju-
dios. Después de la guerra, Eichmann escapé a Argentina, donde
vivié de incognito hasta que agentes israelies lo localizaron y
secuestraron en 1960. Fue conducido a Jerusalén y juzgado por
crimenes contra la humanidad y “crimenes contra al pueblo ju-
dio”, condenado, y ahorcado. Para relatos importantes del jui-
cio a Eichmann (ademas del de ARENDT), véase DOUGLAS, supra
nota 1, pags. 97-182, y Tom SEGEV, The Seventh Million: The Israe-
lis and the Holocanst, pags. 323-384 (traducido por Haim Watz-
man, 1993). HANNAH ARENDT fue comisionada por la revista The
New Yorkerpara cubrir el juicio a Eichmann, y sus articulos cul-
minaron en el libro Ezchmann in Jerusalem: A Report on the Banali-
1y of Evil. Result6 ser uno de los libros més controversiales de
su tiempo, que provoco una “hoguera de insulto, acusacion, de-
nuncia, y odio puro” dirigida contra ARENDT que ardié furiosa-
mente por tres aflos y que desde entonces se ha apaciguado sin
extinguirse. DAVID LASKIN, Partisans: Marriage, Politics, and Betra-

yal Among the New York Intellectnals, pag. 238 (2000). ARENDT

critic6 al gobierno israeli y a la fiscalia por intentar politizar el
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Otra ilustracion de este sentido de “humanidad” apa-
rece enla explicacion de MARY ANN GLENDON de la dis-

juicio, que ella crefa que debia consistir inicamente en una
busqueda de justicia imparcial. Ademds, los criticos denuncia-
ron que ARENDT apafiaba a Eichmann gracias a su idea de la
“banalidad del mal”, por medio de la cual queria decir que Ei-
chmann no estaba motivado por antisemitismo, psicopatologia,
sadismo o el deseo de hacer algo monstruoso; en cambio, él se
consideraba a si mismo nada mas que un empleado responsable
que hacia concienzudamente un trabajo normal. Para peor, ella
combinaba esta idea con algunas paginas incendiarias que cri-
ticaban a la dirigencia judia en la Europa ocupada por colabo-
rar en el agrupamiento de judios. “La controversia”, como lle-
g6 a ser conocido el debate encarnizado acerca de la obra de
ARENDT, puso fin a amistades muy antiguas. Para un relato am-
plio de “la controversia”, véase ELIZABETH YOUNG-BRUEHL,
Hannalh Arendt: For Love of the World, pags. 328-378 (1982). “La
controversia” se reavivo, brevemente, 2 mediados de los afios
noventa con la revelaciéon de la aventura amorosa juvenil de
ARENDT con su profesor, MARTIN HEIDEGGER, quien luego se
convirtié en nazi, y con quien se reconcilié y reanudé su amistad
en 1950. Véase, en general, ELzBIETA ETTINGER, Hannah Aren-
dt-Martin Heidegger (1995). A los criticos de ARENDT ]a conexion
con HEIDEGGER les parecia una prueba adicional escandalosa de
su arrogancia y de su juicio distorsionado, ambos ampliamente
probados por su renuencia a considerar a los enemigos del
pueblo judio como sus propios enemigos. En mi opinién, los
criticos estan casi completamente equivocados. Véase DAvVID
LusaN, When Hannalh Met Martin (1997) (trabajo inédito, en los
registros de The Yale Journal of International Iaw); DAVID LUBAN,
What the Banality of Evil Is Not (1997) (trabajo inédito, en los
registros de The Yale Journal of International Iaw). Ademas de las
polémicas, el interés académico por Eichmann in Jerusalem ha
permanecido vivo. Véase, por ejemplo, DOUGLAS, s#pra nota 1,
pags. 110-113, 173-182; RicHARD J. BERNSTEIN, Hannah Arendt
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