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IN1GO ORMAECHE LENDINEZ"

Philippe Sands reune en su libro Calle Este-Oeste historias y tiempos dispares.
Recoge la sustancia del siglo del horror para mostrar como en la voragine de la barbarie
florecen también impulsos de proteccion y probidad, un resplandor de justicia en medio
de la tragedia: el nacimiento de la proteccion internacional de los derechos humanos, de la
responsabilidad de los Estados y de sus maximos mandatarios. Sands concilia Derecho e
historia, horror y esperanza, mediante una narracion parsimoniosa y cristalina que conjuga
un analisis historico minucioso e incisivo —no al nivel de un trabajo académico, no es lo
que pretende— con la diégesis casi detectivesca de vivencias y tragedias personales. El re-
lato muestra el exterminio sistematico, reducido a la mas eficiente expresion matematica y
administrativa, de las poblaciones conquistadas por Alemania en la Segunda Guerra Mun-
dial, y como esta invasion afectd no ya a los millones de victimas y sus familiares, sino a
¢l mismo y a los creadores de los conceptos esenciales para la proteccion internacional de
los derechos humanos.

La historia de Frank, abogado personal de Hitler y Gobernador General de Polonia, y
los suyos termina con los juicios de Nuremberg —a la que sigue la de su hijo Niklas—, juicio
que plante6 una ingente cantidad de problemas. Uno de ellos era consecuencia del desarrollo
politico y juridico del régimen criminal nazi. Hitler lleg6 al poder en enero de 1933 de forma
democratica, ganando en las urnas. Nunca aboli6 la Constitucién de Weimar, que siguid
vigente —aunque vaciada de contenido— hasta que se promulg6 la Ley Fundamental de Bonn
en 1949. Una vez en el poder, los nazis no violaron, en principio, las leyes alemanas. Se
limitaron a adaptar el sistema, a aduenarse tanto de las normas como de los jueces — como
recuerda Haffner' de sus afos de pasantia —. Este proceso de apoderamiento institucional, el
de las calles empez6 y termind con éxito algo antes, comenzo el 28 de febrero de 1933 tras
el incendio del Reichstag con un decreto de urgencia: Verordnung des Reichsprdsidenten
zum Schutz von Volk und Staat. El articulo 25 de la Constitucion habilitaba al Presidente
del Reich, Hindenburg, a disolver el parlamento, debiendo convocar elecciones en un plazo
de 60 dias. El articulo 48 reconocia el Notverordnungsrecht del Presidente, la competencia
para emitir decretos de emergencia que debian ser ratificados por el parlamento. Puede uno
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imaginarse las desastrosas consecuencias que podia tener un uso inadecuado de estos arti-
culos. Este precisamente fue el mecanismo que manejaron los nazis para prohibir el partido
comunista tras el incendio del Reichstag y con esas prohibiciones, que no podia controlar
el parlamento al haber sido disuelto, se presentaron a las elecciones de marzo del 33. Ese
fue el momento decisivo, el momento en el que la persecucion implacable de sus enemigos
se plasmé en el Derecho. El resto es historia.

El cénit de la narracion se alcanza precisamente con la celebracion de los juicios de
Nuremberg. En la sala de juicios 600 de su Palacio de Justicia se fraguaria el destino de los
dos conceptos que pugnaban por el dominio conceptual en el derecho internacional y los
derechos humanos: el genocidio y los crimenes contra la humanidad.

Los padres de estos conceptos, el impenitente y ascético Rafael Lemkin y el licido
Hersch Lauterpacht, defendian posiciones fundamentalmente contrarias, aunque con un
mismo objetivo, la proteccion internacional frente a crimenes y persecuciones sistematicos
contra la poblacion civil. El primero centraba sus esfuerzos en la proteccion de los grupos
y en el castigo del exterminio de éstos, mientras que el concepto del segundo giraba en
torno a los individuos. Esta tension entre el grupo y el individuo ha sido una constante en la
historia de las ideas, teniendo su maxima expresion en el siglo XX, en el que fuerzas titani-
cas desencadenaron una crueldad y una barbarie hasta entonces desconocidas, y que no se
limitan a la Shoa. Toda accion tiene una reaccion. De la barbarie manan también legalidad
y responsabilidad. Del enfrentamiento con Hitler, Frank y sus acdlitos brotan espiritus e
individuos como Lauterpacht, Lemkin y otros que, igual que ellos, se opusieron al horror
barbaro y salvaje del totalitarismo.

El concepto de crimenes contra la humanidad encuentra su nucleo, su esencia, en
la minoria mas vulnerable y reducida de todas, el individuo. Por el contrario, el delito de
genocidio persigue la proteccion de los grupos, como bien indica la palabra que recoge el
concepto. Genocidio quiere decir muerte o asesinato de un grupo, raza o estirpe. Es el exter-
minio o asesinato sistematico de un determinado grupo de personas por la mera pertenencia
de estas a aquel. La proliferacion de estas dos ideas, centrales para el derecho internacional
y el desarrollo de los derechos humanos después de la Segunda Guerra Mundial, esté ligada
al terror totalitario y a la Shoa. El derecho internacional y el justo enemigo resultaron insu-
ficientes a la hora de proteger tanto a civiles como a combatientes, regulares o no, durante
la Segunda Guerra Mundial®. De ahi el imperativo de desarrollar nuevas normas o nuevas
formas de evitar futuras monstruosidades. No solo les preocupaba a estos dos polacos la
aniquilacion, también les afligia la inmunidad de los Estados y de sus maximos manda-
tarios. Finalmente, en la sentencia que resolvia los crimenes dilucidados en los juicios de
Nuremberg se incorpor6 el concepto de Lauterpacht.

2 SARALEGUI, M., Carl Schmitt pensador espaiiol, 1°. ed., Madrid (Trotta), 2016, p. 67.
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«La proteccion del individuo, y la idea de responsabilidad penal individual, pasarian
a formar parte del nuevo orden juridico. La soberania del Estado ya no proporcionaria un
refugio absoluto para los delitos de aquella envergadura, al menos en teoriax .

Una explicacion interesante del porqué de esta barbarie indiscriminada, dirigida a
discrecion contra todo aquel considerado enemigo, es la ofrecida por Carl Schmitt. A ries-
go de banalizar y reducir el pensamiento elaborado de este jurista a un sucedaneo —no hay
que olvidar que fue nazi—, pretendo solamente esbozar el contexto para ofrecer una posible
explicacion de la ineficacia del Derecho a la hora de frenar o controlar la barbarie.

Entre 1648 y 1918 funciona el sistema europeo de Estados, que nace con la paz de
Westfalia (1648). Antes de 1648, en las guerras se deshumanizaba al enemigo, se le crimi-
nalizaba y, por tanto, se le situaba fuera de la ley, hors la loi. Las guerras de religion son la
prueba fehaciente de que no existia distincion entre enemigo y criminal, en virtud de una
justicia tomada en sentido absoluto. Los herejes, tanto civiles como soldados, eran tratados
como criminales. Las autoridades, tanto feudales y nobiliarias como eclesiasticas y regias,
se arrogaban la autoridad de ser jueces de los que consideraban criminales, proponiéndose
aniquilarlos por todos los medios. Pretendian masacrar, en nombre de dios, a los sarracenos
en las guerras santas —consideradas en términos de justicia y verdad—. Estos, al no obedecer
al dios verdadero, no podian disfrutar de la proteccion que este ofrece a los suyos, debian ser
purgados si no decidian libremente someterse a la verdad tnica. Esta barbarie irracional no
solo se proyectaba contra soldados o enemigos foraneos, las propias sociedades europeas
eran victimas del horror indiscriminado contra todo aquel que era considerado enemigo vy,
por tanto, criminal. La cruzada albigense se llevé por delante a un estremecedor numero de
franceses que, siendo catolicos, discutian ciertos dogmas. La herejia, el Dios verdadero y
otras ideas de justicia universal, que siempre acaban devorando el Derecho, permitian que
el enemigo fuese deshumanizado. Schmitt sintetiza esta idea de manera nitida:

«La conclusion del primus titulus [...] muestra la siniestra l6gica de la guerra justa,
la transformacioén del enemigo en un delincuente prejuzgado, de iustus hostis a perfidus
hostis, el vencedor como index, la total anulacion de los derechos»*.

La guerra total, concebida en términos absolutos, consiguio frenarse con la aparicion
del sistema westfaliano, el sistema del ius publicum europaeum. En ¢él, las relaciones entre
Estados soberanos consisten fundamentalmente en relaciones estratégicas que tienen como
fin el logro de los objetivos e intereses de cada Estado. La imagen tipica de este sistema es
el de la selva, un sistema de Estados soberanos que compiten entre ellos, la representacion
arquetipica del pensamiento de Hobbes. Aunque para ello los soberanos se relacionen de
diferente forma, a través de tratados y alianzas por ejemplo, siempre les estaba reservado

3 SANDS, P, Calle Este-Oeste, Barcelona (Anagrama), 2017, p. 489.

4 SCHMITT, C., Glossarium: Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, ed. E. Freiherrvon Medem, Berlin
(Duncker & Humboldt), 1991, pp. 105-106, trad. M. Saralegui, Car! Schmitt pensador espaiiol, Madrid (Trotta),
2016, p. 67.
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un derecho a declarar la guerra, el ius ad bellum. Debido a la ausencia de organizaciones
0 instituciones internacionales capaces de someter a los soberanos, los Estados disponen
solamente del ius ad bellum para la solucion de conflictos que no puedan arreglarse con
alianzas o tratados. En definitiva, estamos ante un derecho imprescindible para los Estados
soberanos del sistema westfaliano. Este derecho no conduce a un estado constante y sin
limites de guerra, no evita futuros conflictos bélicos. Simplemente acota el desarrollo de los
mismos. Es decir: «la guerra entre Estados no es justa ni injusta, sino problema de Estado.
Como tal no necesita ser justa»>.

En 1918 decae el acotamiento de la violencia bélica, de la criminalizacion del enemigo.
El desmoronamiento de la vieja Europa, de muchas potencias coloniales y la preeminencia y
el triunfo de las potencias maritimas propician el derrumbamiento del sistema westfaliano y,
por tanto, del acotamiento de la guerra que propiciaba el ius publicum europaeum. Con esta
teoria Schmitt pretendia legitimar la expansion de la Alemania de Hitler. A pesar de que esta
idea es indisociable de su origen y simpatia nazis, hay que reconocer en ella ciertos aspectos
realmente interesantes y con una gran incidencia en el derecho internacional, la guerra y
los acontecimientos narrados en el libro. Identifica correctamente el recrudecimiento de
los conflictos armados desde la Primera Guerra Mundial. La Revolucion Rusa de 1917 fue
la que recupero la dinamica de criminalizacion del enemigo. Lenin se esforzoé en legitimar
no solo pogromos, sino también ataques dirigidos directamente contra poblacion civil. La
manifestacion mas cruenta y terrorifica de la violencia indiscriminada y de difamacion del
enemigo tuvo lugar en Tambov. Por otra parte, los esfuerzos de aniquilacion y purga desti-
nados al Ejército Blanco fueron igual de terrorificos. Asimismo, el régimen nazi, empleando
una retorica basada también en la deshumanizacion del enemigo, se sumid en una dindmica
similar. El Tratado de Versalles fue una humillacion para los alemanes, que Hitler y sus
secuaces, portadores de la justicia absoluta de la raza aria, supieron explotar, y a partir de
la cual iniciaron un bombardeo de ideas y propaganda basadas en esta retorica particular
que adolecia de un maniqueismo vulgar. Una clara distincion entre amigo y enemigo, entre
los nuestros y los demas, entre los arios y los no arios, suscit6 una casi inmediata vejacion
del considerado enemigo. Los primeros enemigos, las primeras victimas, fueron los judios
y los comunistas —con estos tltimos, sin embargo, se llegaron a aliar con el fin de derruir
la defectuosa Republica de Weimar, aunque muchos quieran olvidar este hecho—, que no
solo sufrieron agravios institucionalizados tras la conquista del poder por parte de los nazis,
sino que ya en la década de 1920 fueron objetivos de las fuerzas paramilitares conocidas
como Sturmabteilung —las S.A. Herederas de los Freikorps—, que amenazaron la existencia
de la Republica en sus primeros afios de vida, propagando tanto miedo como simpatia. La
retdrica nazi tiene dos caracteristicas esenciales, su antisemitismo y el ensalzamiento de la
colectividad, del pueblo, del Volk. Ambas son el punto de partido del totalitarismo criminal
de Hitler y su tropel.

5 SCHMITT, C., El Leviatdn en la teoria del Estado de Tomdas Hobbes, Granada (Comares), 2004, pp.
44-45,
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Esta retorica de amigo-enemigo, este concepto de lo politico, requiere una conside-
racidn algo mas concreta. El hecho de que el enemigo criminalizado y deshumanizado
fuese identificado con un grupo y los pertenecientes a éste, desperté en Lemkin la obsesion
—como muestra Sands en el libro—, de proteger con ahinco a esos grupos para prevenir
futuras voragines de terror y aniquilacion orientadas contra minorias —sus preocupaciones
en relacion con los grupos exterminados empezaron en sus afios de universidad cuando
estudiaba el caso armenio y la falta de responsabilidad de Turquia o sus mandatarios—. No
se puede negar la necesidad de proteger a las minorias perseguidas, pero la minoria mas
minoritaria es el individuo. ;Comporta un mayor desvalor el &nimo de destruir un grupo que
el de exterminar a una generalidad de personas que no pertenezcan a la misma colectividad?
(Merecieron mayor atencion y proteccion las victimas judias del Holocausto que los romanis
o los discapacitados? Es cierto que el animo de exterminar a los judios era especialmente
fulgurante, lo que condujo precisamente a su practica extincion en la vieja Europa. Pero
se puede proteger igualmente a un grupo si lo que se blinda es su unidad fundamental, el
individuo. Asi, aparte de amparar a los pertenecientes a un grupo de forma cualificada, se
defiende a todo individuo. El problema del pensamiento basado en una colectividad es que
es potencialmente totalitario. Se recrudecen los sentimientos negativos y de odio contra el
grupo de los verdugos, de los asesinos. Puede llegar a producirse una escalada que desem-
boque en una espiral de terror y contraterror, provocando lo que se pretende evitar, evitando
la consecucion de verdadera paz y reconciliacion® —lo que segun Schmitt posibilitaba el ius
ad bellum, verdadera paz—.

No obstante, no pretendo, en ningtin caso, desmerecer el concepto del delito de geno-
cidio ni equipararlo a la barbarie del socialismo nacionalista de Hitler. Es cierto, como he
sefalado anteriormente, que las particulares circunstancias de la época de entreguerras y de
la Segunda Guerra Mundial propician la proliferacion de un animo e incluso la necesidad
de proteger de forma especial a concretos grupos de victimas de exterminio, necesidad y
animo que, en cualquier caso, son perfectamente legitimos. No se puede obviar el impor-
tante avance que supuso la introduccion del delito genocidio de cara a la consecucion de
la proteccion internacional. Ahora, los Estados y sus mandatarios responden de sus actos,
de los crimenes que cometan. La soberania ya no es absoluta, los grupos, y el individuo
también, pueden protegerse con el derecho internacional. Los derechos humanos son una
realidad tangible que se aprecia en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion Europea de Derechos Humanos y la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea.

Por tltimo, ese pensamiento colectivo, la identificacién con un grupo, no es solo poten-
cialmente peligrosa, sino que en muchos casos es necesaria. El hombre es un zoon politikon,
un ser social, que se identifica con grupos o colectivos en atencion a multitud de factores:
la lengua, la religion, el suelo o territorio, la nacion, la raza y muchos otros. El problema
no es identificarse con un determinado colectivo, que es casi una necesidad instintiva del

¢ SANDS, P, Calle Este-Oeste, cit., p. 500.
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ser humano, sino el que este colectivo se aduefie de la justicia, contemplada en términos
absolutos, como hicieron las religiones del libro en su momento, el comunismo y el nazismo,
y, también, el nacionalismo, que, como recuerda Stefan Zweig, es especialmente peligroso,
pues envenena la flor de la cultura de Europa’.

A pesar de todas sus diferencias, tanto personales como académicas o conceptuales,
la repercusion de Lemkin y Lauterpacht ha sido prolifica y feraz, ha marcado la sociedad
internacional: «Los conceptos de genocidio y de crimenes contra la humanidad han evo-
lucionado de la mano, en una relacién que vincula al individuo y el grupo»®. La sociedad
internacional ya no esta inerme, aunque los conflictos, la discriminacion, la maldad son,
alfiny al cabo, congénitos a la naturaleza del hombre. Desde que estos dos protagonistas
idearon sendos conceptos hay un freno, un obstaculo a los excesos de la barbarie. Un obs-
taculo que, sin embargo, ha sido y serd superado. Que las fuerzas del terror y el salvajismo
se superpongan no quiere decir que haya que abandonar, todo lo contrario. Se combatira
con legalidad y racionalidad, con solidaridad, pero con impetu, por una sociedad interna-
cional gobernada por normas.

7 ZWEIG, S., El mundo de ayer, 1*. Ed., Barcelona (Acantilado), 2001, p.13.
8 SANDS, P., Calle Este-Oeste, cit., p. 497.
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