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La culpa de la guerra en H. Arendt y K. Jaspers. Un comentario a la posicion de A. Norrie
sobre la imputacién de responsabilidad y el Derecho Penal Internacional®

Pablo Galain Palermo Revista Penal, n.° 36. - Julio 2015

Ficha Técnica

Autor: Pablo Galain Palermo

Adscripcion institucional: Doctor Europeo en Derecho. Becario Post-Doc Marie Curie (2015-2018). Investigador
Sénior del Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Alemania. Investigador de la Agencia
Nacional de Investigacion e Innovacion de Uruguay. Director OLAP( http://olap.fder.edu.uy/).

Resumen: Este comentario reflexiona sobre un articulo de Alan Norrie que se ocupa del concepto de culpa tratado por
Hannah Arendt y Karl Jaspers en relacion a los crimenes de lesa humanidad del régimen nazi durante la segunda guerra
mundial. La atribucion de la culpa que hace el derecho penal internacional para reaccionar contra estos crimenes contra
los derechos humanos no abarca las formas colectivas de culpa, que se ubican generalmente mas alla del derecho y de la
doctrina penal. El derecho penal internacional no parece ser la inica via para atribuir culpa por los crimenes cometidos
durante regimenes totalitarios, sin embargo, es la forma mas utilizada cuando se trata de resolver el pasado.

Palabras clave: culpa, derecho penal internacional, justicia de transicion, derechos humanos, crimenes de lesa huma-
nidad.

Abstract: This comment reflects on Alan Norrie’s article: Justice on the slaughter bench: the problem of war guilt in
Arendt and Jaspers. In his article Norrie addresses the difficulties surrounding the attribution of guilt for crimes against
humanity committed by the Nazi regime during WWII. The attribution of guilt offered by criminal law against such
crimes does not entail forms of collective guilt, which are generally beyond the scope of criminal law doctrine. Although
Criminal law does not seem to be the only mechanism to attribute guilt for crimes committed during totalitarian regi-
mes, it has become the most common mechanism to resolve the atrocities of the past

Key Words: guilt (criminal responsibility), international criminal law, transitional justice, human rights, crimes against
humanity.

Rec: 11/4/2015 Fav: 17/05/2015

La culpa luego de la guerra es un tema que deberia ciales y humanas. Después de la Ilustracion, en nuestra
apasionar a filosofos, juristas, historiadores, socidlo- civilizacion judeo-cristiana, la culpa es cuestion indi-
gos, antropologos y cualquier cultor de las ciencias so- vidual y cuando ella no es asumida voluntariamente

1 NORRIE, Alan, “Justice on the Slaughter bench: The problem of war guilt in Arendt and Jaspers”, New Criminal Law Review: An
International and Interdisciplinary Journal, Vol. 11, 2, Spring 2008, pp. 187-231. Hay traduccion al espafiol de Gustavo Rojas-Paez en
Gonzélez Mongui, Pablo/Galain Palermo, Pablo (Coords.), “La justicia en la mesa de sacrificios de la historia: La culpa de la guerra en H.
Arendty K. Jaspers”, editorial universidad Libre/OLAP, Bogota, 2015.
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habra que imputarla mediante la fuerza. Ese uso de la
fuerza deberia ser legitimo para que dicha imputacion
pueda ser considerada una forma de “hacer justicia”.
La justicia distribuye culpas pero también debe ofrecer
una explicacion racional de los hechos que administra,
sujeta a principios, reglas y garantias. Esa explicacion
racional debe satisfacer los intereses sociales y los fi-
nes del castigo. La legitimidad de esa imputacion ex-
plicativa es lo que deviene obligatorio el cumplimiento
de las condenas y legitima el monopolio estatal en el
uso de una fuerza delimitada por el derecho. Esta for-
ma de “entender” la responsabilidad por los crimenes
mas graves cometidos mediante “violencia colectiva”
(Albrecht, 2006) al no puede abarcar a formas colec-
tivas de la culpa, que parecen superadas en los tiem-
pos actuales. Nuestra civilizacién propone un modelo
retributivo durkheiniano de justicia para los casos de
violencia colectiva (Sebba, 2006) que se producen en
conflictos bélicos mediante imputaciones individuales
de la culpa que no consideran que la conciencia colec-
tiva que orienta fanaticamente a los hombres en la vida
social durante un “estado de guerra” no es la misma
que se puede exigir en “tiempos de paz”. Esta forma de
imputar a individuos por crimenes pergefiados por apa-
ratos criminales que responden a politicas de Estado
no permite explicar mediante la aplicacion del derecho
penal la complejidad de los intereses (y las culpas) in-
volucrados en conflictos bélicos en los que se violan
gravemente los derechos humanos. Norrie pretende en
este articulo analizar las posiciones de Hannah Arendt
y Karl Jaspers sobre la culpa por el holocausto durante
la segunda guerra mundial. Una culpa que puede haber
desbordado a las imputaciones individuales de Nurem-
berg y del juicio de Eichmann en Jerusalén.

2. Norrie no escoge al azar las propuestas de Arendt
y Jaspers, sino que se basa en el intercambio episto-
lar entre estos dos pensadores sobre la atribucion de la
culpa luego de la segunda guerra mundial. El articulo
intenta demostrar los limites de la propuesta teodrica de
cada uno de estos dos autores, primero, en cuanto a la
discusion que suscitd en su momento el libro de Jaspers
sobre las distintas formas de culpa que habria que im-
putar luego de la guerra® (Jaspers, 1998) y, segundo, el
articulo se refiere al pensamiento de estos dos autores
en relacion a la justicia penal internacional.

3. La lectura del articulo de Alan Norrie suscita pre-
guntas y reflexiones. La pregunta de base es, ;como
imputar la culpa y juzgar a individuos o sociedades

—pueblos— por crimenes que hasta ese momento no
habian sido pensado como posibles? Pero ademas, por
un lado, cdémo imputar culpas sin adoptar posturas ma-
niqueas que parten de codigos binarios: bien/mal, ami-
go/enemigo o vencedor/vencido y, por otro lado, como
“hacer justicia” secular sin recurrir a “chivos expiato-
rios” (Todorov, 2010).

Alan Norrie plantea el problema de la culpa ante la
comision de crimenes atroces —especificamente en re-
lacion al holocausto cometido por los nazis—, segiin
un analisis de las posturas de Arendt y Jaspers, que no
puede actualmente llevarse a cabo sin considerar el
contexto y desarrollo de la justicia penal internacional,
lo que es aceptado por Norrie y a lo que agrego mi opi-
nion, segun la cual, no se puede interpretar el proble-
ma de la culpa ante la comision de crimenes atroces,
sin consideracion de los objetivos enunciados por este
nuevo campo de accion que es la Justicia de Transicion
(Galain Palermo, 2015). Bajo estas formas de “hacer
justicia”, el problema central sigue siendo el mismo: la
imputacion de culpa a los responsables y la ejecucion
de un castigo individual que libere de culpa y responsa-
bilidad al resto —grupo, colectividad o pueblo—.

4. La imputacion individual de la culpa es la forma
tradicional para “hacer justicia” de un modo secular,
también ante los crimenes internacionales (crimenes de
lesa humanidad, genocidio, como sus principales tipos
penales), que por definicion exigen “elementos de con-
texto” (realizacion masiva y sistematica, propia de una
politica de gobierno o de un sistema institucional) que
tornan practicamente imposible la comision individual.
Véase que la logica de la justicia penal basada en A
mata a B y debe responder por ello si lo ha realizado
intencionalmente —sin justificacion ni exculpacion—,
es la que se aplica cuando se trata de los crimenes mas
graves contra los derechos humanos, aun cuando ellos
fueron cometidos por instituciones que siguen politicas
de Estado en las que A puede quedar mediatizado y su-
jeto a ordenes superiores. Esta logica permite explicar
el castigo de los delitos comunes, pero se muestra in-
suficiente, pierde su fuerza, su sentido deontologico y
comunicativo, cuando se trata de politicas de Estado,
donde los individuos quedan mediatizados institucio-
nalmente. Y por lo tanto, la 16gica para “hacer justicia”
deberia diferenciar por funciones, cargos, escalafones,
etc., de modo que la mayor culpa recaiga sobre los car-
gos gerenciales y no sobre los ejecutores materiales,
que generalmente son simples “receptores” de las orde-

2 Cabe recordar la tipologia de Jaspers basada en cuatro formas de la culpa: criminal, politica, moral y metafisica.
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nes (Ambos et al, 2009). En instituciones fuertemente
verticalizadas la mayor culpa se debe concentrar en la
cuspide de la piramide, en donde se concentra la totali-
dad de la informacion, se disefian los planes de accion
y se exige a los subordinados el cumplimiento de un de-
ber. Cuando se trata de la comision de crimenes de lesa
humanidad cometidos masiva y metodicamente el dolo
se concentra en los que disefian la politica “genocida”
o de grave violacion de los derechos humanos. Esto no
significa que los participes y colaboradores carezcan
de €l, pero su conocimiento es generalmente compar-
timentado y parcial, lo que justifica que el reproche de
culpa sea menor cuando se trata de castigar una inten-
cion que se tiene que ajustar a un resultado con cono-
cimiento del tipo penal que se realiza. La justicia pe-
nal no solo se encarga de imputar culpas y cuantificar
castigos para devolver la paz juridica, porque para ser
legal, ella tiene que ser ética. La imputacion penal de
los crimenes de los aparatos organizados de poder fue
bien resuelta por el profesor Roxin luego del juicio de
Eichmann en Jerusalem (Roxin, 1963), mediante una
minuciosa distribucion de mayores “culpas” (respon-
sabilidad y reproche) segun funciones y ejercicio de
poder: “dominio del hecho”, lo que permitia superar
la vieja teoria del autor de mano propia, diferenciando
a los dirigentes que impartian 6rdenes (autores media-
tos) de las “simples ruedecillas” ejecutoras que podian
ser intercambiables (autores inmediatos) (Mufioz Con-
de/Olasolo, 2011). Frente al caso concreto el sistema
penal luego escogera de todos los autores y participes
aquellos a los que tiene capacidad de probar y juzgar
su efectiva participacion en el hecho para cumplir con
las exigencias del principio de culpabilidad mediante
los principios politico criminales de selectividad, nece-
sidad y oportunidad. La contundencia de la prueba es
el mazo que puede romper el principio de inocencia y
legitimar la condena publica que deviene merecida. El
castigo, la declaracion publica que contiene la condena
juridica, rompe con la impunidad y devuelve el equi-
librio perdido entre el autor y la victima porque rede-
fine la relacion entre ellos segun estandares juridicos
dotados de autoridad, que son los que diferencian al
castigo (retributivo) de la venganza —que deja intac-
ta la vergiienza y no lo otorga “razén a la victima”—
(Malamud, 2008). La ejecucion de la pena, por tltimo,
escapa a la logica retributiva y tiene que ser necesaria
segun fines de prevencion.

5. En ese contexto de principios y garantias es que se
debe interpretar las proclamas de las victimas y de las
organizaciones de derechos humanos de “Nunca Mas”
y de “Juicio y Castigo a los culpables” mediante la uti-
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lizacion del mecanismo de justicia de transicion dere-
cho penal, cuando —frente a la imposibilidad de impu-
tar instituciones o responsabilidad colectiva— se trata
de atribuir culpas a los individuos que formaron parte
de aparatos criminales que cometieron graves violacio-
nes de los derechos humanos de forma sistematica y
masiva como parte de una politica estatal de extermi-
nio (genocida) o de terror (terrorismo de Estado). Esta
logica obedece a las formas de imputacion de la culpa
penal, que no es el ambito en el que Norrie analiza el
problema de la culpa. Cuando se trata de atribuir cul-
pas por los crimenes mas graves contra la humanidad
la prevencion puede confundirse con la retribucion y el
merecimiento abarca tanto la condena putblica como la
ejecucion de la pena. En ocasiones, la figura del juez
puede llegar a confundirse con la de un historiador
que atribuye la culpa a unos pocos para la necesaria
explicacion y entendimiento de un conflicto mas alla
de los estrictos merecimientos individuales (Stolleis,
2000). Hoy en dia, algunos gobiernos todavia rechazan
la posibilidad de que un Estado pueda actuar de for-
ma “terrorista” (Bovan, 2004); asi la teoria del chivo
expiatorio como sacrificio exculpatorio gana terreno,
pero ella puede fracasar ante el “terrorismo de Estado”
o de los “aparatos organizados de poder”. El problema
de la imputacion de la culpa que aborda Norrie, va mas
alla de las exigencias constitucionales del principio de
legalidad, de la proporcionalidad de los castigos y de
cuestiones materiales o formales, como por ejemplo, la
prohibicion de retroactividad penal o la imprescriptibi-
lidad. El problema desborda los principios y garantias
de las técnicas de imputacioén penal y conecta con la
filosofia y la moral.

6. Habiendo comprendido que el tema en cuestion
sobrepasa la frontera del derecho, otra arista del proble-
ma se relaciona con la funcion moral de la publicidad
o comunicacion del castigo —juicio de reproche— a
criminales cuyos actos estan fuera de los limites de la
moral, en tanto no habian sido pensados como posibles.
Y si esto es asi, como lo consideraron muchos filoéso-
fos, analistas politicos, cientistas sociales e historiado-
res, entonces cabe preguntar, ;qué sentido y finalidad
tendria el castigo de personas que se encuentran fuera
de las pautas morales en que se aplican las sanciones y
las penas? ;Qué funcion tiene el castigo de estos crime-
nes? ;Debemos aceptar que la teoria de la pena se apo-
ye en la mera retribucion que admite el “ojo por 0jo” y
“muerte por muerte”? (Es justificado el castigo como
mero acto de venganza o revancha para reparar a las
victimas? ;jEstamos frente a un necesario mecanismo
politico de ejercicio de la “justicia del vencedor para
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con el vencido”? ;Necesitamos al “chivo expiatorio”
para la explicacion y elaboracion del conflicto o para la
“redencion de la culpa colectiva”? Pero ademas, si con-
sideramos la principal critica de Hannah Arendt en sus
comentarios al juicio de Eichmann, jcomo se castiga
de un modo racional-comunicativo a un obcecado, un
fanatico, un loco o un hombre que, sin ser “radicalmen-
te malvado”, renuncia a pensar fuera del contexto de
una ideologia totalitaria (conciencia colectiva) basada
en la ausencia de contradicciones individuales?

7. Demostrada la insuficiencia de la teoria iluminista
del “mal radical”, tan solo queda en pie la explicacion
teleologica medieval de Tomas de Aquino: la “deshu-
manizacion” por medio de la comision de actos inhu-
manos voluntarios, acorde con la concepcion del mal
como negacion del ser, justificaba la eterna miseria
consummata y, en la tierra, incluso la pena de muer-
te, que acaba legalmente con la vida de aquel que “ha
dejado de ser” (humano) y se ha convertido en hostis
generis humani. Esto hubiera significado un paso atras
en las teorias sobre el entendimiento de la condicion
humana, de modo que Arendt procura otra explicacion
(Ambos et al, 2012). Eichmann era un “buen padre de
familia” y un buen funcionario, lo que plantea un desa-
fio mayor a las construcciones filosoficas de raiz kan-
tiana que atribuian el mal radical a seres radicalmente
malvados. Eichmann era un hombre comun que come-
ti6 o colabor6 con la comision del exterminio masivo
de seres humanos, circunstancia que condujo a Arendt
a construir una nocioén “banal del mal” para poder ex-
plicar las atrocidades mediante atribucion de la culpa.
El castigo se merecia por la ausencia de pensamiento y
contradiccion a la politica de Estado, aunque esta jus-
tificacion del castigo hubiera demandado posiblemente
un comportamiento heroico o disidente por parte de
Eichmann, comportamientos que el derecho no se atre-
ve en determinadas circunstancias a exigir (de alli las
justificaciones y exculpaciones), pero que pueden ser
sopesados en el area de la virtud, la ética y la moral,
y por tanto, reprochables desde el punto de vista de la
filosofia, la politica o la religion. Sea como fuere, la
justicia basada en una verdad factica explicativa de los
hechos del pasado —y no en una verdad factica limi-
tada al codigo binario culpable/inocente— se asemeja
mas a la amplia verdad de los hechos procurada por el
historiador que a la limitada verdad competencia del
juez.

8. Los crimenes de lesa humanidad no pueden ser
“investigados”, “analizados” y “juzgados” en lo nor-
mativo (tipicidad), sin considerar los elementos de con-
texto, masividad y sistematicidad (Ambos, 2014, Wer-
le, 2003) y, en lo factico, no pueden ser “pensados”,
“comprendidos” y “elaborados” con independencia de
las circunstancias historico-contextuales y politicas en
que se cometieron (también econémicas, geopoliticas,
sociales, cientificas, universitarias, etc.). Tampoco
—cuando se trata de crimenes que obedecen a deter-
minadas politicas de Estado— se puede prescindir de
las ideologias, los avances de la ciencia, el progreso
industrial, los intereses de las clases dominantes, la
opinién publica, los activistas politicos y sociales, los
sindicatos y movimientos obreros, las teorias del pen-
samiento y las posiciones de cientificos e intelectuales
—muchos de ellos exigiendo la construccion de nue-
vos modelos politicos y de un hombre nuevo. Los Es-
tados totalitarios no nacieron espontaneamente como
consecuencia de la revolucion proletaria o la dictadura
fascista (nacional-socialista), ellos abrazaron un espiri-
tu imperial y reformador del orden existente en procura
de “un hombre nuevo”. ;Qué o quiénes fueron los res-
ponsables de los totalitarismos que causaron los peores
crimenes contra la humanidad? ;Cuantos son los culpa-
bles de las masacres y las mas graves violaciones de los
derechos humanos? ;Cudantas culpas hay que expiar, a
cuantos hay que imputar? ;Cuando se cruza la frontera
de culpabilidad entre algunas teorias filosoficas y cien-
tificas (naturales y sociales) que sirvieron de base a las
politicas de exterminio de los regimenes totalitarios? A
modo de ejemplo, de la complejidad de esta busqueda
de responsables, la historia nos cuenta que la ciencia
en general (los cientificos) colabord con el desarrollo
de politicas basadas en la eugenesia, en muchos casos,
para legitimar las denominadas “instituciones totales”.
Las logicas de la violencia vienen del Siglo XIX y se
manifiestan fuertemente en la primera guerra mundial,
tienen su origen en un imaginario paranoico engendra-
do por el miedo, una concepcion totalitaria del mundo
que desemboca en arquitecturas politicas de construc-
cion o refundacion del Estado (Brunetau, 2004). Estas
logicas y formas de racionalidad totalitarias explican
las acciones genocidas devenidas en proyectos politi-
cos o sociales’. Hasta la Segunda Guerra Mundial las
politicas eugenésicas habian definido el control social
—curacion y/o custodia— en los hospitales, las carce-

3 “Elimaginario totalitario se sirve de la utopia: la de una sociedad homogénea, indiferenciada de lo politico y liberada de sus conflic-
tos recurrentes (luchas de clases, tensiones “étnicas”)”. Brunetau, 2004, p. 248. Aunque, al fin de cuentas, los totalitarismos no han podido
poner fin a la naturaleza conflictiva de la sociedad humano ni siquiera cuando han recurrido a acciones genocidas. Ibidem.
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les, las escuelas, etc., separando a curables de incura-
bles, recuperables de irrecuperables, educables de no
educables (Taylor/Bogdan, 1994, Foucault, 1989). Las
ciencias antropologicas aceptaban una “biologia racial”
para explicar que: “en Ultima instancia todo acontecer
historico es resultado de la accion reciproca de cuali-
dades raciales innatas” (criticamente, Weber, 2001, p.
58). Estas ciencias que admitian supremacias raciales y
politicas basadas en la separacion o segregacion de los
“malos genes” para evitar su propagacion en el orden
social, no pueden ser consideradas neutras ni libres de
culpa en relacion con los hechos llevados al extremo
por el régimen nazi, con su politica de exterminio, con-
siderada la “solucion final al problema judio”. ;Qué
hicieron las potencias de occidente cuando el régimen
nacional-socialista anunciaba antes del inicio de la gue-
rra sus planes de segregacion y posible exterminio de
las minorias raciales, étnicas, disidentes, “asociales”,
“indeseables”, etc.? ;Con qué objetivo se reunieron
33 paises (20 de América Latina) en la Conferencia
de Evian del 6 al 15 de julio 1938, cuando ni siquiera
alli decidieron ampliar los cupos de inmigracion (entre
otros, paises que siempre abrieron sus fronteras a los
inmigrantes como Argentina, Chile, México y Uruguay
incluso redujeron sus tasas) para acoger a los judios vic-
timas de persecucion politica en Alemania? ;Se puede
justificar la omision de aquel momento historico con
el argumento de que era “impensable” e “inexplicable
el desenlace final? jExime de culpa el “Yo no sabia”,
“No lo imaginaba”? ;No tenia el mundo occidental in-
dicios del holocausto que Hitler y sus huestes anuncia-
ban mediante leyes, decretos y sentencias judiciales?
(Hasta donde la omision de los que especulaban con
una posible victoria alemana se puede convertir en co-
laboracion? Occidente no solo estuvo inerte sino tam-
bién connivente con el antisemitismo construyendo au-
ténticos “silencios consensuales”, también al momento
de hacer memoria, pues como denuncia Forrester: “la
guerra contra el nazismo no ha tenido lugar” (Forrester,
2008, p. 11).

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

10. El motivo por el cual Jaspers no profundiza en
el concepto de “culpa colectiva” es un tema a develar,
tal como lo plantea Norrie. En la Republica Federal
de Alemania el problema de la culpa, a pesar de que
se elabora constantemente desde temprana edad en la
escuela primaria, todavia tiene ribetes de tabu en al-
gunas generaciones. Cuando llegué en el afio 2003 al
Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranje-
ro ¢ Internacional en la ciudad de Freiburg, al sur de
Alemania, tuve numerosos encuentros con el exdirec-
tor Hans-Heinrich Jescheck, quien habia participado
en la Segunda Guerra Mundial, cayendo prisionero de
las fuerzas vencedoras en Francia. Desde esta posicion
pudo observar como la justicia penal —internacio-
nal— seleccionaba culpas, como si se tratara de una
“justicia politica” interesada en juzgar solo una parte
de la historia, una parte de los hechos, algunos autores
y liberar de responsabilidad a otros segtin un criterio bi-
nario de vencedor/vencido. Posiblemente, este hecho le
permitié dedicarse al derecho penal —internacional—,
desde donde intenta comprender la logica que se escon-
dia detras del juicio de Nuremberg, primer mojon del
campo de accion que hoy se conoce como “Justicia de
Transicion”. Como muchos alemanes que participaron
activa o pasivamente durante la vigencia del régimen
nacional socialista, Jescheck rehuso hablar en detalle
sobre los crimenes y las graves violaciones a los de-
rechos humanos, a pesar de mis insistentes preguntas
sobre los crimenes planeados y ordenados desde un
aparato organizado de poder. En un libro sobre el juicio
de Nuremberg ensaya alguna explicacion donde lisa y
llanamente habla de “revancha” (Vergeltung) y centra
la discusion del castigo sobre los “organos de Estado”
hacedores de las politicas criminales, antes que en el
castigo individual (Jescheck, 1952, pp. 1-5). A lo largo
de este trabajo, Jescheck se refiere a un derecho penal
de los “victoriosos” sobre los “vencidos”, que parece
ser la logica detras de los procesos de Justicia de Tran-
sicion. Hoy existe una Corte Penal Internacional previa
a la comision de los hechos que puede brindar garantias
de imparcialidad, por mas que no abarque a todos los
ciudadanos del orbe, mantenga el principio de selecti-
vidad a la hora del caso concreto y la injerencia poli-
tica del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El
articulo en comento no solo deja abierta esta discusion



Revista Penal, n.° 36 - Julio 2015

sobre la jurisdiccion internacional sino que plantea el
problema de la justicia penal internacional como una
“justicia politica” o “justicia de vencedores sobre ven-
cidos”. Esta cuestion vas mas alla del principio de se-
lectividad caracteristico de la justicia penal internacio-
nal, notorio en la primera sentencia de condena emitida
por la Corte Penal Internacional (ver Ambos/Malarino/
Steiner, 2014), y se relaciona también con la forma y
legitimidad de la imputacion de la culpa en una justicia
politica en la que se prescinde de la figura imparcial
del juez. De este modo, si se cuestiona la imparcialidad
de quien imparte justicia, debe analizarse seriamente la
posibilidad de buscar otros mecanismos politicos que
permitan llevar a cabo formas de “justicia” aceptadas
con mayor consenso, diferentes a una justicia penal im-
partida por jueces parciales. Como sostiene Albrecht,
las dinamicas de violencia solo se detienen construyen-
do “confianza” como forma de interrumpir los senti-
mientos de inseguridad y de riesgo. Las decisiones de
la justicia deben de reconstruir la confianza perdida por
causa de los ciclos de violencia extrema y disminuir la
violencia latente entre los antiguos enemigos, garanti-
zando una paz duradera (Albrecht, 2006).

11. Max Weber, por su parte, considera que no se
debe ahondar en el problema de la culpa tras una gue-
rra, y que el objetivo debe ser el de concentrarse en las
consecuencias futuras, porque se trata de conservar la
dignidad del vencido al momento de contemplar los in-
tereses materiales y morales del vencedor. Buscar cul-
pables por los hechos del pasado “es incurrir en culpa
politica, si es que las hay”, y solo serviria para que el
vencedor obtenga mayores ganancias morales y mate-
riales de la confesion de culpa del vencido. Se debe
evitar la utilizacion de la “ética” como medio para tener
razon y crearse una “legitimidad”, en virtud de la cual,
cargar las culpas sobre otros y justificar la conducta
propia (Weber, 1967, pp. 157-159). Pero la pregunta
que Norrie deja abierta para la discusion, desde un pla-
no mas amplio que el juridico-penal y el socioldgico es,
(qué tipo de reaccion postconflicto no constituye justi-
cia de vencedores y como se evita la revancha cuando
la victima —y su grupo de interés— ahora ocupan el
poder?

12. Para reconstruir una sociedad tras un gran con-
flicto en que se violaron seriamente los derechos huma-
nos y en el que muchos participaron de modo activo o
pasivo, es necesario repartir las culpas de un modo dis-
tributivo y retribuir donde exista merecimiento. Ahora
bien, la teoria actual de la pena ha superado la mera re-
tribucion kantiana de los castigos basados en el mereci-
miento de culpa y se exige que el castigo sea necesario,

ahora y para el futuro. Como sostiene Forrester: jNun-
ca mas! Pero jnunca mas qué? (Forrester, 2008). Aqui
es donde nuevamente la teoria cojea de una pata, se
abre la posibilidad de utilizar “chivos expiatorios” para
brindar una solucion aparente de un conflicto que no
esta resuelto y donde se necesita la apertura de nuevos
caminos, como el que muestra la justicia restaurativa,
que procura, ademas de la paz juridica, la reconcilia-
cion y la paz social mediante acuerdos para la repara-
cion de las victimas (Sebba, 2006). Este es un camino
a seguir en el que pueden afluir otros mecanismos para
cumplir con los objetivos de verdad, reparacion y jus-
ticia, como son las comisiones de la verdad, la repara-
cioén material y simbolica y los procesos de purga en
los cargos publicos (Fabricius, 2015, Galain Palermo/
Garreaud, 2012).

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

14. En Uruguay, la dictadura civico-militar (1973-
1985) cometié crimenes de lesa humanidad, por lo
cual se cre6 un mecanismo politico-juridico (Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado) que
permite al Poder Ejecutivo decidir cuando se habilita
un caso puntual para la investigacion judicial (Galain
Palermo, 2013a, 2013b). Este mecanismo de justicia de

127



Revista Penal

La culpa de la guerra en H. Arendt y K. Jaspers. Un comentario a la posicién de A. Norrie...

transicion fue aprobado mediante dos consultas popu-
lares (Referendum de 1989 y Plebiscito de 2009) en
las que la sociedad uruguaya deslind6 cualquier tipo de
responsabilidad colectiva con los crimenes del pasado.
Pero esta ausencia de voluntad de revision interna de
la culpa colectiva (incluso para imputar culpas indivi-
duales o para escoger algunos chivos expiatorios) fue
desestimada por una instancia supranacional encargada
de velar por la custodia de los Derechos Humanos en
la region americana. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) en la sentencia del caso Gel-
man en 2011 condeno a Uruguay por el mantenimiento
en su ordenamiento juridico de la Ley de Caducidad,
todavia vigente al momento de escribir este comenta-
rio, y dictaminé —de algiin modo— que no hay me-
canismo de democracia directa posible que exima de
la investigacion necesaria para la imputacion de culpas
y castigos. Claro estd, esta jurisdiccion supranacional
no tiene competencia para castigar individuos, pues
solo le compete el “comportamiento” de los Estados
en relacion al cumplimiento de las normas contenidas
en la Convencion Americana de Derechos Humanos
y determinar la “culpa Estatal” para la reparacion de
las victimas (Olasolo/Galain, 2010). La CIDH exige la
investigacion con el objetivo del castigo (no hay otro
posible cuando se recurre al derecho penal en un con-
texto de justicia de transicion) de personas individual-
mente responsables y se opone razonablemente a que
una sociedad determinada decida “olvidar” los hechos
(porque para olvidar hay que saber lo que se quiere ol-
vidar), pero también se opone a que una sociedad de-
cida “perdonar” a los culpables (porque para perdonar
primero hay que saber lo que se perdona). Todo indica
que la CIDH se opone a formas de olvido y perdon sin
conocimiento (verdad), esto es, sin una previa investi-
gacion. Sin embargo, como en Masacre La Rochela en
Colombia la CIDH va mas alla y exige —como formas
de reparacion de las victimas y de justicia— el castigo
(prohibicion de amnistiar) y el cumplimiento efecti-
vo de la pena. De esta forma, aunque la competencia
del juzgador solo admita el castigo de los Estados, el
organo encargado de “juzgar” las “culpas colectivas”
(ver caso Gelman vs. Uruguay) sugiere que los cami-
nos para la realizacion de la justicia convergen inde-
fectiblemente en el castigo individual. Como se ve, los
o6rganos jurisdiccionales apegados a “formas de ver el
mundo” occidentales (judeo-cristianos) ofrecen pocas
alternativas para la elaboracion del conflicto mediante
la imputacion de culpas colectivas u otras formas de
resolucion del conflicto basadas en la justicia restaura-
tiva (formas de reconciliacion, busqueda de la verdad
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consensual, reparacion de las victimas sin exclusion del
autor, etc.).

15. El problema de la culpa, desde un punto de vis-
ta juridico, nos conduce a la posibilidad de juzgar al
culpable para que expie su comportamiento y la ley
recobre vigencia mediante la reparacion del orden ju-
ridico contradicho (lo que nos obliga a introducirnos
en la filosofia politica del castigo); pero al mismo tiem-
po, deja abierta la posibilidad de resolver el problema
de la culpa de un modo inclusivo, reparador de las re-
laciones sociales con un objetivo de reconciliacién o
pacifica convivencia, que sin prescindir del reproche
publico del culpable prescinda de la venganza publica
que significa la ejecucion de una pena. Quien solo se
decanta por una forma de justicia retributiva o vindica-
tiva acepta como punto de partida y como objetivo, que
el sistema realiza un acto justo, merecido y legitimo de
ejercicio de autoridad legal y moral; porque el feno-
meno del castigo implica la legitimidad para reprochar
moralmente una conducta contraria a las normas pro-
pias de la pacifica convivencia.

Ahora bien, la legitimidad juridica proviene de los
principios constitucionales y legales que exigen la pre-
via existencia de la prohibicion y la constatacion de un
comportamiento intencional (culpable) para que sea
posible una imputacion de responsabilidad penal y la
ejecucion de un castigo. La justicia penal se basa en la
constatacion de la culpabilidad que permite la condena
publica y la ejecucion de la pena para lograr la pax ju-
ridica. Pero la justicia penal también puede basarse en
la restauracion de las relaciones sociales rotas por el
delito con la finalidad de reparacion del dafo a la vic-
tima y pretender de ese modo, también como objetivo,
el logro de la paz social. Cuando se habla de justicia
penal restauradora la expiacion del delito se puede lle-
var a cabo sin necesidad de “eliminar” al autor de la faz
de la tierra, como termind legitimando Arendt al mo-
mento de la condena sobre Eichmann, calificada como
“necesaria” para la reparacion de las victimas, legiti-
mando que aquel y estas no podian convivir o coexistir
(Arendt, 2004).

16. Al final del dia, la revision del pasado para so-
lucionar el problema de la culpa no es un asunto que
pueda resolver Unicamente el derecho penal mediante
la imputacion de responsabilidad individual, si bien
la experiencia comparada en los casos de justicia de
transicion parece indicar que la imputacion penal para
los principales responsables deviene necesaria (For-
nasari, 2013). El derecho penal también se tiene que
encargar de aquellos que participaron en la comision
de los crimenes (Mufioz Conde, 2015). Pero, ;se puede
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elaborar el pasado tinicamente mediante la retribucion
de la culpa de los principales responsables? ;Hemos
resuelto con el castigo de algunos individuos la atribu-
cion de culpa a todos aquellos que tuvieron algo que
ver con las heridas del pasado? ;Nos ha permitido el
castigo penal de algunos averiguar la verdad sobre las
graves violaciones a los derechos humanos en el sen-
tido amplio de quiénes, como y por qué? ;Cual es y
cuanto abarca la verdad obtenida mediante el selectivo
derecho penal? Las experiencias comparadas muestran
que no existe una formula de éxito para la reaccion a las
mas graves violaciones de los derechos y para la elabo-
racion del pasado. Argentina y Alemania, recurrieron a
la imputacion de culpas individuales para la reaccion
a los crimenes del pasado; Espafa y Portugal intenta-
ron una justicia de transicion sin imputacion de culpas
y sin mirar al pasado para fortalecer sus democracias;
Sudafrica inicié un camino distinto de compensacion
de culpas basado en el canje de verdad por impunidad
individual; Ruanda compensé culpas individuales y
utilizé formas restaurativas tradicionales de elabora-
cion del conflicto (Gacaca); Brasil emprendio otro ca-
mino de busqueda de la verdad y reparacion mediante
reparaciones masivas de las victimas y la conformacion
de una comision para la verdad para explicar el pasado
sin imputacion de culpas individuales, modelo que el
tiempo dira si también puede ser entendido como un
mecanismo para hacer justicia por los crimenes del pa-
sado (Abrao/Genro, 2012, Torelly, 2012). La justicia
penal, en el caso uruguayo ha castigado a los autores,
pero no ha podido descubrir el paradero de las personas
desaparecidas. Se ha hecho justicia sin verdad (Galain
Palermo, 2013a). Por eso, recientemente, el Papa Fran-
cisco, ofrecid su mediacion para la constitucion de un
modelo similar al sudafricano —cambio de verdad por
Amnistia individual— para descubrir la verdad todavia
oculta y el gobierno ha conformado una Comision de
la Verdad para la elaboracion del pasado. El derecho
penal no puede descubrir ni describir todo, porque el
derecho tiene limites precisos que no pueden ser tras-
pasados. El derecho no admite estados de excepcion,
ni siquiera para una buena causa (Terstchenko, 2011).
El derecho penal puede ofrecer una explicacion mani-
quea y simplista que deja abiertas muchas cuestiones
del pasado y libera de culpa a la gran mayoria. Como la
propia Arendt reconoce en el epilogo de su libro, en el
juicio penal contra Eichmann estuvieron en juego una
multiplicidad de objetivos e intereses que ultrapasaban
largamente el ambito del derecho y los fines procesales
(Arendt, 2004). Alli incluso se discutié sobre la dife-
rencia entre una “culpa real” y una “culpa potencial”

(una especie de culpa colectiva) de todos los alemanes
por los crimenes nazis, sutilezas conceptuales que esca-
pan al derecho y que de algun modo exoneran de culpa
a los que realmente deberian cargar con ella.

17. El problema de la culpa por los crimenes del
pasado tiene muchas dimensiones y ofrece varios
mecanismos politicos y juridicos para una revision
ética que permita lo que Adorno llamd: “enfrentarse
a conciencia con el propio pasado”, y que “no debe
confundirse con la confrontacidon existencial, con la
propia culpa personal o con la persecucion juridica
de acciones punibles” (Habermas, 2001, p. 53). Segtin
Habermas, no puede confundirse la culpa que en sen-
tido moral o juridico se imputa a individuos, con la
responsabilidad de los ciudadanos de una comunidad
politica donde se practicaron o legalizaron vulnera-
ciones a la dignidad humana. De este modo, el proble-
ma de la culpa en los regimenes totalitarios pareceria
que no puede ser sopesado con los parametros éticos o
morales del Estado de Derecho, lo que nos pondria en
aprietos a la hora de rendir cuentas. Todo parece indi-
car que, estamos en el campo de la “justicia politica”,
la cual puede desembocar en excesos al momento de
juzgar otras “identidades colectivas” y en una peligro-
sa selectividad al momento de castigar los crimenes
contra la humanidad.

La literatura considera a los juicios de Nuremberg
como el primer mojon de la Justicia de Transicion (Tei-
tel, 2003), un campo de accion que intenta conciliar los
principios de justicia con las vicisitudes de la politi-
ca. En ese contexto, Nils Christie se pregunta por qué
los jueces britanicos, norteamericanos y soviéticos no
discutieron en Nuremberg los hechos acontecidos en
Dresden, Hiroshima, Nagasaki y en los Gulags, cuando
tal debate hubiera sido importante para el conocimiento
de la verdad (ghistorica?, jjudicial?) en relacion a la
Segunda Guerra Mundial (Christie, 2004). Y esto no
va referido Unicamente a los juicios de Nuremberg e
Israel contra criminales nazis, cuya legitimidad aqui no
se cuestiona, sino que también abarca la dualidad de
criterios existente en la propia Alemania para con sus
dos procesos de justicia de transicion, uno para imputar
culpas individuales y elaborar el pasado de los crimina-
les nazis (Gestapo) y otro para con los crimenes de la
policia secreta de la Reptblica Democratica Alemana
(Stasi).

18. La culpa metafisica-colectiva, la “culpa de to-
dos”, reconocida por Jaspers no puede ser impuesta
externamente porque es una forma de relacionamiento
entre el individuo y su Dios. Ahora bien, la culpa meta-
fisica deberia abarcar un campo de accion mucho mas
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amplio y podria servir como conector entre las formas
occidentales de racionalizacién y comprension de los
fenémenos y otras cosmovisiones o formas de ver el
mundo. De este modo, se podrian admitir formas co-
lectivas de asuncion de la responsabilidad y de repro-
che, con un objetivo punitivo-reparador, reconciliador
y pacificador. En este sentido, mas amplio, sobre la
concepcion de la culpa, se pueden admitir conceptos
metafisicos o colectivos de responsabilidad que antes
que focalizar el castigo, ponen el acento en la repara-
cion. En esta tarea la justicia restaurativa y la justicia de
transicion tienen mucho para aportar, porque sus avan-
ces conceptuales como “campos de accion” y “como
herramientas de elaboracion del pasado” pueden servir
para dejar atras tipologias de culpa que solo admiten un
reproche externo acotado a la justicia penal individual
y a la justicia politica. La busqueda de la paz social
mediante el conocimiento de la verdad y la reparacion
de las victimas puede ser en muchos casos una forma
suficiente de justicia. Claro estd que, formas externas
de imputacion de responsabilidad politica y criminal
son el camino que allana y hace posible que puedan
tener lugar formas colectivas de culpa, en las que los
mas culpables han recibido su merecido. La separacion
e individualizacién de los criminales y responsables
politicos del holocausto no exime de reproche interno
(enfrentamiento a conciencia con el pasado reclamado
por Adorno) a los otros miembros de la comunidad. La
evasion de culpa perpetia la injusticia y deposita parte
de la culpa en las victimas, perpetuando la verglienza
y el desequilibrio entre el autor y la victima. El hecho
de que la reparacion de las victimas haya sido asumi-
da por el Estado aleman es una forma de asumir res-
ponsabilidad politica, aunque puede ser discutible una
interpretacion de culpa colectiva. Algo similar sucede
en el caso brasilenio donde el Estado ha asumido todas
las reparaciones, pero continua protegiendo a los auto-
res mediante una ley de amnistia sancionada durante
la dictadura militar. Lo que parece fuera de discusion
para instancias jurisdiccionales supranacionales es que
no habra un proceso completo de elaboracion del pasa-
do sin una resolucion positiva de la culpa individual, de
modo que permanece como un tema discutible y abier-
to la culpa colectiva. Lo que no puede discutirse es que
la imputacion externa (penal) individual de la culpa no
exonera de la reflexion interna y de responsabilidad
colectiva (por acciones u omisiones). El hecho de no
haber pensado lo impensable no puede servir de excusa
absolutoria para una responsabilidad colectiva, porque
el mismo argumento podria ser utilizado para eximir de
culpa individual.

130

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

20. De algtin modo, un acto de justicia distributiva
conduce inexorablemente a categorizar la culpa abs-
tracta o metafisica que no puede recaer en todo el pue-
blo aleman, por lo cual debe acontecer un proceso de
diferenciacion atributiva segun el grado de implicacion
en el régimen nazi, y que admita la posibilidad de la ex-
culpacién cuando la atribucion de culpa no sea posible.
La vision occidental tradicional sobre la justicia reduce
la atribucion de la culpa a la condena y la ejecucion de
la pena para retribuir el dafo causado y prevenir da-
fos futuros de un modo general y especial (educando
al autor). Pero como se ha visto, cuando se trata de los
crimenes mas graves contra los derechos humanos, por
ejemplo, durante una guerra, los parametros de justicia
se confunden con las vicisitudes politicas. Si esto fuera
asi, las preguntas de Todorov son pertinentes: ;puede
un juicio penal (internacional) reconocido como “justi-
cia de los vencedores para los vencidos” educar y pre-
venir a las generaciones actuales y futuras? (Es esta
justicia capaz de un juicio moral que permita poner el
“san benito” en las personas correctas o es una forma
de calmar los deseos politicos de venganza?

21. Por otra parte, el “radicalismo sin espiritu” que
Arendt identifica con la hegeliana “mesa de sacrificios”
del siglo XX, que condujo al totalitarismo y al genoci-
dio, no impidié que como contrapartida el “progreso”
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o “desarrollo de la historia” construyera un concepto
o nueva categoria: el crimen de lesa humanidad, para
el rescate ético del hombre moderno. Este articulo de
Norrie deja abierta la discusion para con las formas ac-
tuales de totalitarismo, guerra preventiva y lucha contra
determinados fenomenos (terrorismo, drogas) que exi-
gen una toma urgente de postura en defensa no solo de
los derechos humanos mas importantes sino también
de aquellos otros que nos permiten un mejor desarrollo
social y espiritual en el mundo que hoy nos toca vivir.
22. En casos de graves violaciones de los derechos
humanos cometidas mediante el uso de aparatos or-
ganizados de poder que actuan fuera de la legalidad
se torna necesaria la busqueda de nuevos mecanismos
(politicos y juridicos) para imputar responsabilidades.
La atribucion de culpa no se agota en la condena pe-
nal. En mi opinidn, no hay que tener miedo a la tribu-
nalizacion de los debates sobre el pasado, hay que am-
pliar la l6gica de la “personalizacion” de la culpa, para
adoptar mecanismos participativos y democraticos de
discusion publica en los que todas las voces (indispen-
sablemente las victimas) estén representadas. Las Co-
misiones de la Verdad, que permitan cambiar verdad y
asuncion de responsabilidad en aquellos casos en que
el castigo penal no se necesite por razones preventivas
(o todavia no sea posible por razones facticas o poli-
ticas), pueden ser de gran utilidad para la devolucion
del equilibrio entre autores y victimas, para la repa-
racion de las victimas (acabando con la vergiienza y
dandoles la razon) y para la atribucion y expiacion de
la culpa de los autores. Y junto a este mecanismo de
elaboracion del pasado puede echarse mano a otras
herramientas, como la purga de los cargos publicos
para los excriminales de Estado (lustration), o las for-
mas estatales de reconocimiento de culpa como los
pedidos publicos y oficiales de perdon, las formas ma-
teriales y morales de reparacion, los memoriales, etc.
El problema de la culpa esta indisolublemente unido
al esclarecimiento del pasado y a la reparacion de las
victimas (Galain Palermo/Garreaud, 2012). Si asiste
razon a quienes sostienen que a pesar de los juicios
penales todavia no hemos dado una guerra contra el
nazismo u otras formas totalitarias de terror, hay que
buscar alternativas que complementen las formas de
hacer las cuentas con el pasado mediante la atribu-
cion de culpas o fomentando el reconocimiento de la
culpa, la reparacion de las victimas y el conocimiento
de la verdad. Este reconocimiento de la necesidad de
alternativas al momento de la “atribucion de la cul-
pa” abre la puerta a variadas técnicas de elaboracion
del conflicto que bien pueden cumplir con los objeti-

vos de verdad, justicia y reparacion sin renunciar a la
responsabilidad colectiva, para que la resolucion del
conflicto mediante la atribucion de culpa no se realice
unicamente mediante el envio de chivos expiatorios a
la mesa de sacrificios.
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