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Resumen: El Codigo penal espariol de 1995 regula tanto el delito de genocidio como un amplio elenco de
los denominados crimenes de guerra. El punto central de discusion que se pretende suscitar es doble: el
eventual riesgo de que el delito de lesa humanidad facilite una indebida interpretaciéon extensiva que lleve a
castigar algunas de las conductas tradicionalmente tipificadas como delitos de terrorismo, y, por otro lado,
también puede aclararse cuél ha de ser la relaciéon entre este crimen contra la humanidad y el delito de pro-
vocacion recogido en le inmensa mayoria de los paises de nuestra cultura juridica.

Laburpena: 1995. urteko Kode Penalak, genozidio delitua eta gerra krimenak deritzan delituak jasotzen ditu.
Eztabaida bi ikuspegi ezberdinetatik azaltzen da: terrorismo delitu bezala zigortuak izan diren delituak tipifikazio
ezberdina jasotzera pasa daitezke, hauek gizakien aurkako delitu bezala tipifikatua, eta beste alde batetatik,
azaltzea badago, gizakien aurkako krimenak eta probokazio delituen artean dagoen erlazioa aztertzea.

Résumeé: Le Code pénal espagnol de 1995 régle tant le délit de génocide comme un vaste catalogue des
crimes de guerre. Le point central de discussion qu’on prétend susciter est double: le risque éventuel de que
le délit de lése-humanité facilite une interprétation extensive qui conduise a punir certaines des conduites
traditionnellement typifiées comme délits de terrorisme, et, d’'une autre part, peut aussi étre clarifiée la rela-
tion entre ce crime contre I’humanité et l'infraction de provocation qu’on trouve dans la grande majorité des
pays de notre culture juridique.

Summary: The Spanish penal Code of 1995 regulates the genocide as well as a wide catalogue of the
denominated war crimes. There is a double aim of discussion: the possible risk of an extensive interpreta-
tion of the lese humanity crime that facilitates the punishment of some behaviors traditionally classed as
terrorism crimes, and, on the other hand, also it can be clarified the relation between this crime against
humanity and the crime of provocation regulated in the most of the countries of our legal culture.

* El presente trabajo fue concebido y redactado como ponencia para los Cursos de Verano de la
UPV-EHU (2003). A su vez se inscribe en el Proyecto de Investigacion [+D+I del Ministerio de Ciencia y
Tecnologia BJU2003-02373.
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I

1. La evolucién mas reciente del derecho penal internacional ha perfilado en
nuestro ambito de cultura juridica un conjunto de conductas criminales que de forma
universal se considera que entrafian un grado maximo de lesividad, gravedad, dafio o
injusticia, por atentar de un modo especialmente intenso (cualitativa y cuantitativa-
mente) contra bienes juridicos fundamentales de los seres humanos como individuos,
como miembros de la comunidad internacional y, en definitiva, como miembros de
la humanidadl. Nos referimos, siguiendo esencialmente la clasificacién recogida en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (17 julio 1998)2, al crimen de
genocidio, a los crimenes de lesa humanidad (o crimenes contra la humanidad), a los
crimenes de guerra y, finalmente, al crimen de agresiéon3. Como el propio Estatuto
sefiala en su preambulo se trata de los “crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto” lo cual justificaria su definicién universal
y las especiales reglas de jurisdiccion y perseguibilidad.

2. El Codigo Penal espariol de 1995 ya recogia antes de la ratificacion del Esta-
tuto de Roma entre los “Delitos contra la Comunidad Internacional”# tanto el delito
de genocidio (articulo 607)° como un amplio elenco de los denominados crimenes

1. Sobre la discusion relativa al bien o bienes juridicos protegidos por el derecho penal internacional
véase solamente WERLE, Gerhard, Vélkerstrafrecht, Tiibingen, 2003, p. 32 ss., con ulteriores referencias.

2. Ratificado por el Estado espariol (BOE 27 mayo 2002, nim. 126) y en vigor, de conformidad con
el articulo 126 del citado Estatuto de Roma, desde el 1 julio 2002.

3. El crimen de agresion, como es sabido, se encuentra pendiente de desarrollo y, segtn el tenor lite-
ral del articulo 5.2 del Estatuto de Roma “La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresion
una vez se apruebe una disposicién de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen
y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara. Esa disposicion sera compatible con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.” Los articulos 121 y 123 regulan precisamente el procedi-
miento de enmienda v revision del Estatuto siempre a partir del transcurso de al menos siete afios desde la
entrada en vigor del mismo.

4. LO 10/1995 Codigo Penal, Libro I, Titulo XXIV, Capitulos II (Delitos de genocidio) y III (Delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado).

5. El delito de genocidio del articulo 607.1 sigue el modelo propuesto por la Convencién para la pre-
vencién y sancion de dicho crimen de 9 de diciembre de 1948 asi como las lineas fundamentales del arti-
culo 6 del Estatuto de Roma. De acuerdo a dicho modelo el genocidio, més alla de las conductas delictivas
concretas que estan en su base (asesinato, homicidio, agresion sexual...), se caracteriza como elemento pro-
pio v diferencial por el “propésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso”. Ese elemento subjetivo establece por tanto el criterio rector de delimitacion del &mbito tipico de este
delito de maxima gravedad cuya esfera de proteccién conviene recordar que se ve restringida sélo a los
colectivos étnicos en un sentido amplio. Véase, sobre la discusion entre nosotros del bien juridico protegido
en el delito de genocidio, por todos, GIL GIL, Alicia, Derecho penal internacional. Especial considera-
cion del delito de genocidio, Madrid, 1999, especialmente p. 159 ss.; DEL MISMO, EI genocidio y otros
crimenes internacionales, Valencia, 1999, especialmente p. 125 ss.
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de guerra (articulos 608-614)6. Si atendemos a la clasificacion antes mencionada del
Estatuto de Roma, en contraste con la tipificacion expresa en el Codigo Penal 1995
de estas conductas delictivas, la gran ausente seria la figura del crimen contra la
humanidad (o de lesa humanidad) cuya prohibiciéon expresa parecia ya del todo indis-
pensable”.

Resulta, por tanto, del maximo interés y merece una acogida favorable a este
respecto la reforma (LO 15/2003) que ha introducido mediante el articulo 607bis
del Cédigo Penal un nuevo Capitulo relativo a los “delitos de lesa humanidad”8 fruto,

El articulo 607.2 recoge también la denominada en derecho comparado “mentira de Auschwitz” o
mas precisamente la negacion o justificacién del genocidio. Sobre su alcance, oportunidad politico-criminal,
criterios interpretativos, aplicaciéon jurisprudencial o conformidad constitucional, véase, en profundidad,
LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansio-
nistas del derecho penal, Granada, 2001, p. 163 ss.; DEL MISMO, “La llamada «mentira de Auschwitz»
(art. 607.2 CP) y el «delito de provocacién» (art. 510 CP) a la luz del «caso Varela»: una oportunidad perdi-
da para la «cuestion de inconstitucionalidad» (Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Penal n® 3 de 16
de noviembre de 1998)", Actualidad Penal 1999, 689 ss.; DEL MISMO, La intervencién penal frente a
la xenofobia. Problemdtica general con especial referencia al «delito de provocacién» del articulo 510
del Cédigo Penal, Bilbao, 1999, p. 215 ss.; DEL MISMO, “La regulacién penal alemana sobre la discri-
minacién racial y la xenofobia tras la nueva «Ley de Lucha contra la Criminalidad» (Verbrechensbekdmp-
fungsgesetz) de 28 de octubre de 1994”, Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales 1996, pp. 551
ss. y 575 ss.

6. A continuacion del delito de genocidio en los articulos 608 a 614 CP 1995 se recogen los “delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado” que vienen a reformular los precep-
tos penales caracteristicos de los denominados crimenes de guerra. La mayoria de las previsiones penales
se refieren a ataques de diversa indole contra personas protegidas segun el derecho internacional humani-
tario (Convenio de La Haya II, 29 julio 1989; Convenios de Ginebra I-IV, 12 agosto 1949; Protocolo Adi-
cional HI, 8 junio 1977) y realizadas con ocasién de un conflicto armado en la linea de las disposiciones del
articulo 8 del Estatuto de Roma.

El CP 1995, sin embargo, no tipifica ninguna version del llamado crimen de agresion a diferencia,
por ejemplo, de su expresa tipificacién en el Cédigo penal (StGB) aleméan (§ 80, 80a / articulo 26.1 Ley
Fundamental).

7. Véase, por todos, GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Elementos comunes de los crimenes contra la
humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Actualidad Penal 2002, p. 1125 ss., especial-
mente p. 1127, cuando sefiala que para poder investigar y enjuiciar en Espafa esta clase de delitos de lesa
humanidad v a la vez dar contenido al principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional, asi
como a efectos de extradicion, “(...) es imprescindible tipificar estos delitos en nuestro derecho interno de
forma idéntica o, al menos, no incompatible con las descripiciones contenidas en el Estatuto de Roma (...)".

8. Articulo unico, apartado Centésimo sexagésimo de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que
anade el Capitulo II bis al Titulo XXIV del Libro II del Cédigo penal, con la rabrica: “De los delitos de lesa
humanidad”. Dicho Capitulo que, como es conocido, entrara en vigor el 1 de octubre de 2004, incluira,
inmediatamente después del delito de genocidio, el nuevo articulo 607 bis con la siguiente redaccion:

“1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en el apartado
siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil o contra una
parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comisioén de tales hechos:

12 Por razén de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, o de género u otros motivos universalmente reco-
nocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.

2° En el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion sisteméticas de un
grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencion de mantener ese régimen.
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como va desde un principio referia la propia Exposicion de Motivos del Anteproyec-
to de reforma mencionado, de la voluntad de adecuar la normativa penal interna a
las exigencias de la firma v ratificacién por parte del Estado espariol del Estatuto de
la Corte Penal Internacional®.

2. Los reos de delitos de lesa humanidad seran castigados:
12 Con la pena de prisién de quince a veinte afos si causaran la muerte de alguna persona.

Se aplicara la pena superior en grado si concurriera en el hecho alguna de las circunstancias previs-
tas en el articulo 139.

2° Con la pena de prisién de doce a quince afos si cometieran una violacién y de cuatro a seis afios
de prision si el hecho consistiera en cualquier otra agresion sexual.

3¢ Con la pena de prisién de doce a quince afios si produjeran alguna de las lesiones del articulo 149
y con la de ocho a doce afios de prision si sometieran a las personas a condiciones de existencia que
pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud o cuando les produjeran alguna de las
lesiones previstas en el articulo 150. Se aplicara la pena de prisién de cuatro a ocho afios si come-
tieran alguna de las lesiones del articulo 147.

4° Con la pena de prisién de ocho a doce afios si deportaran o trasladaran por la fuerza, sin motivos
autorizados por el derecho internacional, a una o mas personas a otro Estado o lugar, mediante la
expulsion u otros actos de coaccion.

5° Con la pena de prisién de seis a ocho afios si forzaran el embarazo de alguna mujer con intencién
de modificar la composiciéon étnica de la poblacién, sin perjuicio de la pena que corresponda, en su
caso, por otros delitos.

6° Con la pena de prisién de doce a quince afios cuando detuvieran a alguna persona y se negaran a
reconocer dicha privacion de libertad o a dar razon de la suerte o paradero de la persona detenida.

7° Con la pena de prision de ocho a doce arios si detuvieran a otro, privandolo de su libertad, con
infraccion de las normas internacionales sobre la detenciéon.

Se impondré la pena inferior en grado cuando la detencién dure menos de quince dias.

8° Con la pena de cuatro a ocho afios de prision si cometieran tortura grave sobre personas que
tuvieran bajo su custodia o control y con la de prisién de dos a seis afos si fuera menos grave.

A los efectos de este articulo se entiende por tortura el sometimiento de la persona a sufrimientos fisi-
cos o psiquicos.

La pena prevista en este nimero se impondra sin perjuicio de las que correspondieren, en su caso,
por los atentados contra otros derechos de la victima.

92 Con la pena de prisiéon de cuatro a ocho afos si cometieran alguna de las conductas relativas a la
prostitucion recogidas en el articulo 187.1 y con la de seis a ocho afios en los casos previstos en el
articulo 188.1.

Se impondra la pena de seis a ocho afios a quienes trasladen a personas de un lugar a otro, con el

propésito de su explotacion sexual, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una

situaciéon de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima.

Cuando las conductas previstas en el parrafo anterior y en el articulo 188.1 se cometan sobre meno-

res de edad o incapaces, se impondran las penas superiores en grado.

102 Con la pena de prisién de cuatro a ocho afos si sometieran a alguna persona a esclavitud o las

mantuvieran en ella. Esta pena se aplicara sin perjuicio de las que, en su caso, correspondan por los

concretos atentados cometidos contra los derechos de las personas.

Por esclavitud se entendera la situacién de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de hecho,

todos o algunos de los atributos del derecho de propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o

darla en trueque.”

9. El apartado V de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifi-
ca la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (27 enero 2003) sefiala: “Finalmente,
otro apartado de especial importancia en la Ley es el relativo a los delitos de la competencia de la Corte

EGUZKILORE - 17 (2003)



"Nuevos" crimenes contra la humanidad: el nuevo delito de lesa humanidad (articulo 607bis cp 1995) ... 109

3. El legislador espariol ha dado ya el primer paso formal para iniciar la fase de
transformacién en normativa interna de algunas de las exigencias explicitas e impli-
citas del Estatuto de Romal9. La presente contribuciéon pretende, sélo con relacion
al crimen de lesa humanidad (articulo 607bis), poner de manifiesto algunas diferen-
cias entre la tipificacién interna y la redaccién que contiene el Estatuto de Roma en
su articulo 7.

Ya desde ahora conviene avanzar que algunas de las maés significativas variacio-
nes en la version espariola del crimen contra la humanidad afectan a la “periferia”
del tipo o, con otras palabras, a los margenes del ambito de prohibicién de la norma.
Resultara interesante comprobar que la tipificacion del delito de lesa humanidad en
el CP 1995 no va tan lejos como la redaccion del Estatuto de Roma y, por ello, per-
mite una coordinacion sistemaética menos atormentada con algunos ambitos delicti-
vos que le son proximos: a saber, en primer lugar, con la normativa penal
antidiscriminatoriall y en particular con el delito de provocacién al odio, la discrimi-
nacion y la violencia del articulo 510 CP.

Pero no solo interesa la perspectiva de coordinacion sistemética con la normativa
penal antixenéfoba y antidiscriminatoria. En la misma linea de delimitacion de esferas
tipicas también es pertinente hacer una referencia a las posibles interferencias de la
prohibicion del crimen contra la humanidad en el contexto de las acciones criminales
terroristas. Perspectiva esta ultima que aunque pueda resultar sorprendente a primera
vista encuentra en la especificidad del contexto tipico del crimen de lesa humanidad
(“ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil”) una posible via de acer-
camiento entre ambas familias delictivas que, en cualquier caso, conviene precisar!2.

Penal Internacional. El Estatuto de la Corte Penal Internacional contiene la regulacién de una serie de deli-
tos, que, por su extraordinaria gravedad y trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto,
son competencia de la Corte: crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y cri-
men de agresion. El principio de complementariedad, con el que actta la Corte, parte de la base de la posi-
bilidad de punicién interna por parte de los Estados de estos delitos. Para ello es necesario que todas las
conductas que se contienen en los distintos preceptos penales del Estatuto estén igualmente incriminadas
en el orden interno esparol. La reforma del Cédigo Penal contenida en el presente Anteproyecto de Ley
Organica introduce estas nuevas conductas. De esta forma nuestro ordenamiento penal satisface plena-
mente las exigencias del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.”

10. Sobre los problemas derivados de la transformacién en normativa interna de las exigencias deri-
vadas de la ratificacion del Estatuto de Roma véase, respecto de nuestro pais, GIL GIL, Alicia, “Informes
nacionales: Espafa”, Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en Amércia Latina y
Espana, Kai AMBOS/Ezequiel MALARINO (editores), Uruguay, 2003, p. 335 ss.

11. Véase un andlisis interpretativo y propuesta de clasificacion de esta normativa en LANDA
GOROSTIZA, Jon-Mirena, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del
derecho penal, Granada, 2001, passim; méas resumidamente, DEL MISMO, “El modelo politico-criminal
antirracista “sui generis” del Codigo penal espaiiol de 1995: una aproximacion critica”, Revue Internatio-
nale de Droit Pénal/International Review of Penal Law (Vol. 73) 2002, La lutte contre le racisme/The
fight against racism, p. 167 ss.

12. Resulta ya profusa la literatura que se hace eco de la posibilidad de que el terrorismo, en particu-
lar el de indole internacional, puede llegar a materializar acciones que podrian integrar el delito de lesa
humanidad. Véase, por todos, CASSESE, Antonio, International criminal law, Oxford, 2003, p. 128;
también WERLE, Gerhard, Vélkerstrafrecht, Tiibingen, 2003, p. 248; pero también p. 304 en donde el
autor senala la discusion paralela respecto de la eventualidad de que el terrorismo pudiera llegar a constituir
crimenes de guerra.

EGUZKILORE - 17 (2003)



110 Jon-Mirena Landa Gorostiza

4. El punto central de discusién que esta ponencia pretende suscitar es doble y
responde a dos manifestaciones concretas de lo que entiendo podria llegar a ser una
interpretacién desenfocada por exceso de la esfera de protecciéon del crimen contra
la humanidad. Esto es, en primer lugar, el eventual riesgo de que el delito de lesa
humanidad facilite una indebida interpretacion extensiva que lleve a castigar por esta
via algunas de las conductas tradicionalmente tipificadas como delitos de terrorismo.
Por otro lado, también debe aclararse cual ha de ser la relacién entre este crimen
contra la humanidad y el delito de provocacién recogido en la inmensa mayoria de
los paises de nuestra area de cultura juridica.

1. La incorporacién al Codigo Penal del nuevo articulo 607bis pretende acabar
con la laguna de punibilidad que representa la falta de tipificacion expresa del crimen
de lesa humanidad. La previsién de crimen contra la humanidad, aunque presenta
una redacciéon en parte modificada respecto del modelo de tipificacion del Estatuto
de Romal3, sigue en lo fundamental su estructura, de suerte que para integrar el tipo
debera cometerse, en primer lugar, alguno de los hechos que se describen en su
apartado 2 (homicidio, asesinato, violacidn, agresién sexual, lesiones, deportaciéon o
traslado forzoso, embarazo coactivo, detenciones, tortura, delitos de prostitucion o
esclavitud); y, en segundo lugar, tales hechos deberan llevarse a cabo en un determi-
nado contexto: a saber, “como parte de un ataque generalizado o sistemético contra
la poblacion civil o contra una parte de ella”. “Hecho acompariante” y “contexto”
integran por tanto la estructura bipolar del delito.

13. Como uno de los aspectos mas significativos que en este momento interesa resaltar debe tenerse
en cuenta que la redaccion del nuevo articulo 607bis prescinde de incorporar la definicién de “ataque con-
tra una poblacion civil” que segun el articulo 7.2 a) del Estatuto de Roma deberia entenderse como “(...) una
linea de conducta que implique la comisiéon multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque
o para promover esa politica;”. La omisién al respecto, sin prejuzgar todavia sus eventuales efectos expan-
sivos o restrictivos respecto del ambito tipico, deja en cualquier caso reducido el material interpretativo rela-
tivo a la descripcion del elemento central del contexto en que se deba llevar a cabo la conducta que
integraria un delito de lesa humanidad.

Tampoco se ha incorporado a la redaccién del articulo 607 bis la definicion que el articulo 7.2. g rea-
liza sobre lo que deba entenderse por “persecucion” por motivos raciales, nacionales, étnicos, etc., a la que
se alude en el apartado 1.1 del citado articulo y que segln el Estatuto de Roma consiste en “(...) la privacién
intencional y grave de derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la
identidad del grupo o de la colectividad”. Dicha omisién contrasta, sin embargo, con la incorporaciéon par-
cial en el apartado 1.2. de la definicién material del crimen de Apartheid en correspondencia con el arti-
culo 7.2. h.

También deben sefalarse, como otras diferencias relevantes, la alusion en el texto del Proyecto no
solo al ataque contra la poblaciéon civil sino, también y de forma equiparada, al ataque contra una parte de
dicha poblacién; o la aparente omision entre los hechos que deban cometerse en el contexto tipico del arti-
culo 607 bis de la clausula general contenida en el articulo 7.1.k cuando alude a “Otros actos inhumanos
de carécter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la inte-
gridad fisica o la salud mental o fisica”; etc.

Sobre estas y otras diferencias y su alcance habremos de volver a continuacién en el texto.
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2. La similitud estructural (bipolar) entre ambos textos normativos, sin embar-
go, no es plena y existen diferencias de redaccién que a buen seguro traeran conse-
cuencias interpretativas sobre el alcance del ambito de tutela del precepto.

2.1. En tal sentido, por lo que se refiere al “contexto tipico” del crimen de lesa
humanidad, el articulo 607bis, a diferencia de la redacciéon del Estatuto de Roma,
define dos ejemplos expresos (“persecuciéon colectiva” y “Apartheid institucional”)
que deberan entenderse, en todo caso, como casos particulares de “ataque contra la
poblaciéon”. Se trata de dos concreciones del contexto aludido en el que se deben
verificar algunos de los hechos “acompanantes” (homicidio, violacién, detencion,
etc.). Ahora bien, estas dos concreciones del contexto tipico en modo alguno inte-
gran un listado cerrado de situaciones (numerus clausus) sino que deben entenderse
como dos ejemplos que ex legem equivalen al contexto de “ataque generalizado o
sistematico” contra la poblacion civil pero que no excluyen en absoluto que otras
sean las situaciones que integren ese ataque contra el colectivo.

Con todo, la declaracién del articulo 607bis considerando a la “persecucion” y
al “Apartheid” como casos indubitables de crimen de lesa humanidad constituye a
éstos en criterios de interpretacion privilegiados a la hora de definir el género, esto
es, lo que haya de entenderse por “ataque generalizado o sistematico” contra la
poblacion. Con otras palabras, parece que el crimen contra la humanidad encuentra
el niicleo de su definiciéon precisamente en los supuestos de persecucion y Apartheid
lo que, en cualquier caso, es al menos discutible!4. Por otra parte en esos dos
supuestos no se deberia necesariamente comprobar de manera adicional que la tal
persecuciéon o el Apartheid integran un ataque sistematico o generalizado contra la
poblacién civil o parte de ella.

14. Como es sabido el crimen contra la humanidad es fruto de la evolucion y progresiva independen-
cia de este conjunto de comportamientos delictivos respecto de los crimenes de guerrra entre los que origi-
nariamente se encontraba integrado y confundido. DIXON, Rodney, “Article 7. Crimes against humanity”,
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Observers” Notes, Article by
Article, Otto TRIFFTERER (ed.), Baden-Baden, 1999, p. 121, alude a la Declaracién de San Petersburgo de
1868 (limitativa del uso de explosivos y proyectiles incendiarios como “contrarios a las leyes de la humani-
dad”) como la primera que se hace eco del concepto de crimen contra la humanidad y que encontraria pos-
terior reconocimiento ya en el seno de la Primera Conferencia de Paz de La Haya en 1889 cuando se adopta
unanimente la llamada clausula Martens y se incorpora al predmbulo de la Convencién de La Haya relativa
a las leyes y costumbres de la guerra. La sombra de los crimenes de guerra persigui6 y lastro la definicion for-
mal del crimen contra la humanidad tanto en la Carta del Tribunal de Nuremberg como, incluso, en el Esta-
tuto del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia. En el Estatuto del Tribunal Internacional para
Ruanda, sin embargo, desaparece tal ligazon, pero el concepto de crimen contra la humanidad se inclina
hacia su modalidad de persecucion discriminatoria de colectivos en la medida en que se exige que los crime-
nes sean parte de un ataque contra la poblacion “por razones de nacionalidad o por razones politicas, étni-
cas, raciales o religiosas” (art. 3). Por el contrario el Estatuto de Roma se aleja de un concepto centrado sobre
la modalidad de persecucién y prosigue, por otra parte, el proceso de segregacion conceptual del crimen
contra la humanidad respecto de los crimenes de guerra. Para un andlisis mas en profundidad de la evolucion
del crimen contra la humanidad véase, por todos, entre nosotros, GIL GIL, Alicia, EI genocidio y otros cri-
menes internacionales, Valencia, 1999, p. 107 ss.; DEL MISMO, Derecho penal internacional. Especial
consideracion del delito de genocidio, Madrid, 1999, p. 106 ss. Véase, tambien, MANSKE, Gisela, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit als Verbrechen an der Menschheit, Berlin, 2003, p. 35 ss.

Sin &nimo de exhaustividad sirva el brevisimo recorrido para mostrar que la definicién del crimen con-
tra la humanidad se encuentra en una fase de definicion, lejos todavia, a pesar de los intentos del Estatuto
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Resumidamente: la variacion de la descripcion legal del “contexto tipico” del articu-
lo 607bis en el que deben ademas discurrir los delitos graves correspondientes (“hechos
acompanantes”) condiciona la propia definicién del crimen contra la humanidad en la
medida en que considera ciertas constelaciones de casos (persecucién y Apartheid)
como los més caracteristicos del delito de lesa humanidad. Detengdmonos a continua-
cion algo mas en detalle en la definicion legal de la persecucion y el Apartheid.

2.1.1. El primer supuesto concretado y definido legalmente como constitutivo
en todo caso de delito de lesa humanidad sera la comisién de los hechos del aparta-
do segundo (homicidio, violacién, agresion sexual, lesiones, etcétera) “por razon de
la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, o de género u otros motivos uni-
versalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional”.
Se trata por tanto de un supuesto de comision de delitos graves pero cuya motiva-
ciéon responde a la pertenencia del sujeto pasivo a un determinado colectivo (ele-
mento subjetivo) que es, ademas, objeto de persecuciéon por esos mismos motivos
(elemento objetivo).

El espectro de colectivos protegidos, a diferencia y como complemento del deli-
to de genocidiol®, es muy amplio por cuanto se alude tanto a los motivos raciales,
nacionales, culturales o étnicos, como a los motivos politicos, al género y, a modo de
clausula abierta, a “otros motivos reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional”. La “persecucion” de grupos acompanada de algin delito
grave es pues el primer prototipo de delito de lesa humanidad.

Sorprende, sin embargo, que no se haya optado por incorporar la definicién
que el Estatuto de Roma en su articulo 7.2.g da sobre la “persecucion”. Segin el
texto de la Corte Penal Internacional perseguir es la privacién intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razéon de la
identidad del grupo o colectividad. Qué tenga que entenderse por persecucién per-
manece, por tanto, huérfano de criterios materiales expresos para la interpretacion

de Roma, de una conceptualizacién estable. De acuerdo con esta consideracion critica véase KOHLER,
Michael, “Zum Begriff des Vélkerstrafrechts”, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003, pp. 443, 444,
455,456 y 458, quien asegura categéricamente que las tipificaciones del Estatuto de Roma resultan inde-
terminadas, carecen de criterio material y son en definitiva puro positivismo. Especialmente en lo que res-
pecta a los crimenes contra la humanidad sefiala KOHLER que dicho concepto todavia no esta
suficientemente aquilatado contra lo que no vale argumentar en contra aludiendo a que el Estatuto de Roma
vendria a ser el reflejo del estado de evolucion del derecho penal internacional, resultado del consenso. Afir-
macién que no se sostiene, segun el profesor alemén, desde lo que son los principios generales de derecho
penal internacional, ni desde lo que es el derecho penal internacional consuetudinario, ni, tampoco, desde
lo que es el consenso presente entre Estados (bajo nimero de Estados ratificantes del Estatuto de Roma en
términos de representacion de la humanidad).

15. GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “El exterminio de grupos politicos en el Derecho penal inter-
nacional. Genocidio y crimenes contra la humanidad”, Derecho y Proceso penal (2000), p. 147 ss., espe-
cialmente p. 154 donde tras analizar en un tono critico las limitaciones del delito de genocidio por la
restriccion del espectro de grupos a los que se les brinda tutela, se hace referencia a la funcién practica de
complemento que despliegan las disposiciones relativas a los crimenes contra la humanidad a la hora de
cerrar lagunas de punibilidad en ataques masivos contra otros grupos diferentes a los expresamente sefiala-
dos en el tipo de genocidio.
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y abre una primera via de incertidumbre que, entre otros aspectos, puede repercutir
en problemas de coordinacion sistemética con el delito de “provocaciéon” del Codigo
Penal 1995 como més adelante sefialaremos.

De cualquier forma debe considerarse adecuado que en la redaccién del articulo
607 bis se mantenga materialmente la estructura bipolar que también para los casos
de crimen de lesa humanidad de persecucion propone el Estatuto de Roma. En efec-
to, segun el articulo 607bis, la persecucién, esto es, la privacion grave de derechos
fundamentales a un miembro o miembros de un grupo de poblacion civil no integra
per se el delito de lesa humanidad aunque sea parte de un ataque generalizado o sis-
tematico. A la privaciéon de derechos fundamentales del colectivo como contexto,
deberd acompaniarle, al menos, una de las conductas de mayor gravedad (homicidio,
violacién, etc.) para atravesar el umbral tipico. Persecucion y hecho acompanante
son, por tanto, los dos pilares de esta modalidad del delito de lesa humanidad. Se
sigue asi la misma estructura tipica del articulo 7 del Estatuto de Roma que al referir-
se a la persecucién alude a la necesidad de que tal se lleve a cabo “(...) en conexiéon
con cualquier acto mencionado en el presente parrafo, o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte”. Segln el texto del Estatuto formalmente la persecucién
debe ademas demostrarse como parte de un ataque generalizado o sistematico y, por
otro lado, debe conectarse con algin delito grave de los que deben acompaniar al
contexto. El articulo 607bis simplifica por supresién la al parecer innecesaria com-
probaciéon de que la persecucion deba demostrarse como parte de un ataque pero
insiste, sin embargo, en la necesaria conexion del contexto de persecucion con algu-
nos de los hechos graves “acompanantes”. En definitiva, tanto en el CP 1995 como
en el Estatuto de Roma, el delito de lesa humanidad de persecuciéon requieren de un
contexto y un hecho acompanante.

2.1.2. El segundo supuesto ejemplificado en el articulo 607 bis apartado 1.2.
identifica al crimen de Apartheid del Estatuto de Roma (articulos 7.1.jy 7.2.h) como
el segundo caso arquetipico de contexto del delito de lesa humanidad. El escenario
colectivo de referencia tiene aqui, a diferencia del supuesto de persecucién, una pro-
yeccion tipica mucho mas restringida pues se centra en la dindmica de enfrenta-
miento entre colectivos exclusivamente raciales10.

Por lo que a la transposiciéon interna de esta modalidad de crimen contra la huma-
nidad hace referencia, ademas del contexto tipico de Apartheid (régimen instituciona-
lizado de opresién y dominacién sistematica de un grupo racial sobre uno o mas grupos
raciales y con la intencién de mantener dicho régimen), a diferencia del Estatuto de
Roma, se requiere también la comision de hechos tipicos acompanantes (homicidio,
violacion, etc.) para que se integre el delito. Esta es una novedad que entrafia, sin duda,
consecuencias restrictivas para el ambito de protecciéon de la norma.

En efecto, el legislador espariol restringe el delito de lesa humanidad de Apart-
heid por cuanto no se conforma con reflejar el estandar del Estatuto de Roma. En

16. Para una delimitacion terminolégica adecuada de la voz “raza” a efectos de la interpretacion juri-
dico-penal véase LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena, La intervencién penal frente a la xenofobia. Pro-
blematica general con especial referencia al «delito de provocacién» del articulo 510 del Cédigo Penal,
Bilbao, 1999, p. 39 ss.
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dicho Estatuto, en el articulo 7.1.j (y 7.2.h), la conducta de Apartheid es una mas
(junto al asesinato, exterminio, esclavitud, etc.) de las que pueden llegar a integrar un
crimen contra la humanidad si se comete como parte de un ataque sistematico o
generalizado contra la poblaciéon civil. El legislador espariol lo que era un “hecho
acompanante” lo ha elevado a “contexto tipico” pero, a diferencia del Estatuto,
luego va més alla pues exige que ademas en tal situacion de opresion racial institu-
cionalizada se verifique algtin otro delito grave. El segundo ejemplo de delito de lesa
humanidad eleva por tanto el estandar tipico del Estatuto de Roma y segin la estruc-
tura bipolar caracteristica de este crimen se transforma en lo que podria tildarse
como comisién de delitos graves en el contexto de un Apartheid institucional.

2.2. Quizas sea la diferencia expuesta con relacion a la definicién del contexto
colectivo del delito, mas en el caso del Apartheid que en el de “persecuciéon”, una de
las modificaciones mas llamativas del articulo 607 bis respecto de la definicién del deli-
to de lesa humanidad que proporciona el Estatuto de Roma. Ya que, debe insistirse en
ello, mientras que en el texto de la Corte Penal Internacional la persecucion y el cri-
men de Apartheid no son sino dos hechos “concretos” mas que deben concurrir en
un contexto de ataque generalizado o sistemético contra la poblacién, en el articulo
607bis del CP 1995 se convierten, nada menos, que en ejemplos de una lista no
cerrada de contextos tipicos: la persecucion y el Apartheid son dos clases concretas
de escenario, de linea de conducta o, si se permite la expresion, dos clases de “clima”;
dos ejemplos ex legem de ataque generalizado o sistemético contra la poblacion civil,
en que la comisiéon de delitos graves integra el crimen de lesa humanidad.

Esta transformacion del contexto tipico afecta, con todo, no sélo a la propia
interpretacion del “ataque” sino que, ademas, como la otra cara de la moneda, supo-
ne al mismo tiempo un recorte del ambito de prohibicion de la norma en la medida
en que se reduce el espectro de delitos o “hechos acomparnantes” que pueden mate-
rializarse como parte de un ataque generalizado o sistemético contra la poblacion.

Este recorte de “hechos acompariantes” del contexto es, sin embargo, mas apa-
rente que real en el caso de la persecucién ya que, como sefialdbamos antes, en
ambos textos normativos se mantiene en definitiva la estructura bipolar. El Apart-
heid, sin embargo, desaparece de la lista de hechos.

En la misma linea de recorte no ya formal sino material del ambito tipico del
delito de lesa humanidad debe situarse también la supresion en el texto del articulo
607 bis de la referencia que el articulo 7.1 .k del Estatuto de Roma, a modo de clau-
sula general final, hace a “Otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionadamente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental”. Sin duda las exigencias propias del mandato de determina-
cién y taxatividad derivados del principio de legalidad material han llevado, con buen
criterio, a suprimir una definicién tan difusa del comportamiento delictivol?.

17. De igual forma la Ley alemana de Cédigo Penal Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch) de 26
junio 2002 (Bundesgesetzblat I 2002, 2254; en vigor desde el 30 junio 2002) tampoco recoge como
“hecho acompariante” susceptible de integrar un crimen contra la humanidad la comisiéon de “otros actos
inhumanos” precisamente a resultas de su dificil compatibilidad con el principio de determinacién de la ley
penal. Véase, LUDER, Sascha Rolf/VORMBAUM, Thomas (ed.), Materialien zum Vélkerstrafgesetz-
buch. Dokumentation des Gesetzgebungsverfahrens, Miinster/Hamburg/London, 2003, p. 34.
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3. A falta de ulteriores precisiones baste lo expuesto para aprehender algunas
diferencias esenciales entre la tipificaciéon del crimen contra la humanidad en el Esta-
tuto de Roma vy el articulo 607 bis del Proyecto de Reforma del CP 1995. Explore-
mos a continuacién, con una actitud menos expositiva y mas valorativa, las
consecuencias de las mismas sobre todo en punto a algunos posibles problemas de
delimitacion concursal.

1. Una vez incorporado el delito de lesa humanidad (articulo 607 bis) al Cédigo
Penal 1995, una primera cuestién a dilucidar es su relacion con el delito de provo-
cacion previsto en el articulo 510 CP.

Podria partirse de que el delito de provocacion del articulo 510 no es sino un
tipo adelantado que pretende intervenir antes de que el propio delito de lesa huma-
nidad se materialice. Serfa un acto materialmente preparatorio del crimen contra la
humanidad, eso si elevado a delito autbnomo, en la medida en que la “provocacion
al odio, discriminacién o violencia” contra determinados colectivos supone el enve-
nenamiento del clima o, con otras palabras, la creacion del contexto tipico en el que
el paso a un ataque generalizado o sistematico contra grupos de poblacion esté pro-
ximo. Tal y como me he ocupado ampliamente en otro lugar, el bien juridico prote-
gido se cifra en las condiciones de seguridad existencial de grupos o colectivos
especialmente vulnerables18.

No cabe una interpretaciéon del delito de provocacion como mero adelantamien-
to de la tutela de bienes juridicos individuales. A mi juicio, debe abandonarse la logica
antidiscriminatoria en clave de tutela individual como precomprension del delito reco-
gido en el articulo 510 CP y reorientar el sentido de protecciéon hacia conductas de
mucha mayor gravedad que permitan una interpretacion mas restrictiva del tipo y una
coordinacién sistemaética con los otros preceptos denominados “antidiscriminatorios”.
Se impone retomar la logica de proteccion de minorias especialmente vulnerables —en
clave colectiva— para asi dar al articulo 510 el sentido de protecciéon de grupos sensi-
bles frente a conductas que, por su gravedad, pongan en tela de juicio la propia exis-
tencia del colectivo: el bien juridico protegido se situaria entonces en una dimension
supraindividual ya que el ntcleo del injusto comprenderia conductas de repercusion
colectiva, conductas que amenazan a todo el grupo. No se trata de reforzar sin mas el
principio de igualdad y no discriminacion, ni tampoco de una tutela indiscriminada de
la dignidad humana frente a todo tipo de ataques, sino de prevenir conductas “provo-
cadoras” que afectan a todo un colectivo hasta el extremo de que éste no puede ya
racionalmente confiar en que su existencia esté asegurada. Se pretende asi neutralizar
un tipo de envenenamiento del clima social y de convivencia de tal gravedad que sittia
al colectivo en la “antesala del holocausto”19.

18. LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena, La intervencién penal frente a la xenofobia. Problemati-
ca general con especial referencia al «delito de provocacién» del articulo 510 del Cédigo Penal, Bilbao,
1999, p. 341 ss.

19. LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del derecho penal, Granada, 2001, p. 130 ss., especialmente p.134.
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Partiendo de dicha concepcion del delito de provocacion, una primera diferen-
cia fundamental entre ambas figuras delictivas seria, por tanto, que el delito de lesa
humanidad requiere la materializacion de determinados “hechos acompanantes al
contexto”, esto es, de delitos de notable gravedad (homicidio, violacion, detencio-
nes...) que ademas deben ser parte de un ataque generalizado o sistematico contra
grupos de poblacién. Dichos hechos son en cierto modo una prueba de que el con-
texto de amenaza para el grupo es de tal gravedad que del puro “clima” se ha pasa-
do va al acto. Acto materializado en forma de delito grave contra un miembro
concreto del colectivo en cuestién pero que, en cuanto parte de un ataque generali-
zado o sistemaético, es un “mensaje factico” especialmente contundente para todo el
colectivo de referencia de lo que est& por venir.

Resulta, en consecuencia, de enorme trascendencia la determinaciéon del listado
de “hechos acompanantes del contexto” (homicidio, violacion, agresién sexual, etc.).
Hechos que entiendo deben ser de enorme gravedad pues sélo asi seréa factible juri-
dicamente la investigacién de su conexion funcional con el contexto de ataque gene-
ralizado o sistematico y la posterior imputacion a un sujeto concreto del “hecho en
contexto”. Por ello para que se integre el delito de lesa humanidad no basta, por
ejemplo, con cualquier tipo de transgresion de derechos o de acto discriminatorio
aunque se dirija contra todo un colectivo como ejecuciéon de un plan més o menos
general o sistematico, sino que el legislador tanto del Estatuto de Roma como el
legislador interno espariol, ha recurrido a un listado de hechos «graves».

2. Desde este punto de vista, por lo que respecta al supuesto de persecucion,
la opcion tanto del legislador del Estatuto de Roma como del espariol debe aplau-
dirse por cuanto el contexto de privaciéon grave de derechos fundamentales debe,
ademas, verse acompariado de algiin hecho grave como parte del ataque generali-
zado o sistemaético. Resulta, sin embargo, ciertamente peligrosa la modificacion
que, por ejemplo, ha operado la ley alemana de un Cédigo Penal Internacional
(Volkerstrafgesetzbuch) de 26 junio 2002 que, amparandose en el derecho con-
suetudinario internacional?0, se conforma con el contexto de persecucion para dar
por integrado el delito de lesa humanidad al margen de que haya conexiéon con
algiin hecho delictivo grave que sea parte del ataque generalizado o sistematico
para el grupo de poblacién en cuestion.

En la ley alemana el delito de lesa humanidad de persecucion no presenta una
estructura doble o bipolar sino un Gnico pilar. Esto puede llevar a una excesiva incon-
crecidn seguiin sea interpretada la persecucion, esto es, segiin se interprete la “priva-
cion grave de derechos fundamentales” que el Estatuto de Roma identifica con la
“persecucion”.

20. Véase el Proyecto de Ley del Gobierno Federal para la introduccién de un Codigo penal interna-
cional, § 7.1.10 segtn el cual “A diferencia del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el crimen de per-
secucién no presupone “conexién” alguna con otro crimen en el sentido del Cédigo Penal Internacional. La
exigencia de tal conexion no se corresponde con la situacion del Derecho consuetudinario internacional
vigente tal y como ha sido afirmado expresamente en repetidas ocasiones por el Tribunal Penal Internacio-
nal para la antigua Yugoslavia (Kupreskic et al. IT-95-16-7, 14.1.2000, para. 580, Kordic y Cerkez, IT-95-
14/2-T, 26.2.2001, para. 193 ss.).”
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Pongamos un ejemplo de los problemas que se pueden generar si se interpreta
dicha persecucién en un sentido excesivamente extensivo. Supongamos un clima de
acoso xenoéfobo contra inmigrantes en que grupos ultras realizan manifestaciones
amenazantes o injuriosas contra el colectivo. ¢El clima de amenaza con idoneidad
para alterar la paz publica o, con otras palabras, para conmover las condiciones de
seguridad existencial de un colectivo, integra ya un delito de lesa humanidad o debe
seguir siendo, como hasta ahora en Alemania o en Espafia como méaximo, un —por
cierto muy discutible— delito de provocacion (articulo 510 CP; paragrafo 130 StGB
alemén)? ;Amenazar o injuriar a colectivos constituyen privaciones de derechos fun-
damentales a los efectos del delito de lesa humanidad? Ni las amenazas ni las injurias,
desde luego no en su version colectiva pero tampoco en su version estrictamente
individual, en modo alguno entran expresamente en los listados de los “hechos” que
deben materializarse para, si se da el contexto tipico, integrar un crimen contra la
humanidad. Sin embargo, no seria forzar el tenor literal de las palabras considerar
esas amenazas o injurias colectivas como una “privacion grave de derechos funda-
mentales” cuando generan un clima idéneo para amendrentar a un determinado
colectivo de la poblacion.

Existe el riesgo de que por via interpretativa se acabe por castigar durisima y
desproporcionadamente nada menos que como crimen de lesa humanidad expresio-
nes incendiarias, cercanas a la dinamica comisiva de las amenazas, moralmente ina-
ceptables y deleznables, pero de un contenido lesivo muy difuso para bienes
juridico-penales identificables. Probablemente consciente de estos peligros el Proyec-
to de Ley del Gobierno Federal alemén para la introducciéon del Cédigo penal Inter-
nacional ya sefialaba que por derechos humanos fundamentales deberan entenderse
el derecho a la vida, la salud o la libertad ambulatoria2!l. Pero dicha orientacién no
cierra la posibilidad de una interpretacién mas amplia habida cuenta del tenor literal.

Sirva el excursus sobre la normativa alemana de adaptacion del Estatuto de
Roma para tomar conciencia del espacio fluido que se abre especialmente en la
modalidad de delito de lesa humanidad de persecucién respecto del denominado deli-
to de provocacion al odio, la discriminacion o la violencia contra grupos. Y sirva, ya
al margen de la normativa alemana, para tomar conciencia de que cuando el legisla-
dor espariol se ha decidido a elevar la persecucién a contexto tipico del delito de lesa
humanidad est4 poniendo las bases para configurar un delito de lesa humanidad muy
atento a la dinamica persecutoria y de eliminacién de grupos discriminados lo que sin
duda acerca su imagen tipica a la del delito de provocacién del articulo 510.

En cualquier caso, de lege lata, deberia realizarse una interpretacién muy restric-
tiva de la “persecucion” exigiendo un contexto de enorme gravedad para integrar el
delito de lesa humanidad sin que baste un clima de provocacion de los recogidos hasta
ahora en el articulo 510 CP. El crimen contra la humanidad se sittia, desde el plano de
la dindmica comisiva de enfrentamiento entre grupos, en un espacio intermedio entre
el genocidio v el citado delito de provocacién y, por tanto, deberéa ser el primero y no
el dltimo el polo de referencia a la hora de dar por concurrente el clima de persecucion.

21. LUDER, Sascha Rolf/VORMBAUM, Thomas (ed.), Materialien zum Vélkerstrafgesetzbuch.
Dokumentation des Gesetzgebungsverfahrens, Miinster/Hamburg/London, 2003, p. 38.
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De lo contrario esta abierta la via para una eventual ampliaciéon del &mbito tipi-
co del crimen de lesa humanidad en la linea de los delitos de peligro lo que podria
desdibujar una relacion del delito de provocaciéon como tipo adelantado y de menor
gravedad (delito de peligro hipotético) respecto del crimen contra la humanidad. El
riesgo a evitar, dicho de forma maés gréfica, es el de que el crimen contra la humani-
dad acabe por “colonizar” al menos parcialmente el &mbito tipico del delito de pro-
vocacion.

3. Mas alla de los problemas de coordinacién entre el delito de provocacion y el
de lesa humanidad me gustaria finalizar aludiendo a otro problema de delimitacién de
esferas tipicas de gran calado: a saber, la cuestién de hasta qué punto cabe un sola-
pamiento del crimen contra la humanidad v la delincuencia terrorista.

La cuestién ya ha sido puesta de manifiesto por algin autor de la doctrina?2 y
enlaza directamente con la definicién del “ataque contra una poblacién civil” que el
Estatuto de Roma identifica con “(...) una linea de conducta que implique la comisién
multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de confor-
midad con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o
para promover esa politica”.

En el articulo 607bis del Proyecto de reforma del CP 1995 se omite recoger la
definicion expresa que el Estatuto de la Corte da respecto del citado ataque. El silen-
cio, no obstante, puede interpretarse como remision tacita a dicha definicién23 que
al referirse a la politica de un Estado u organizacién no cierra la puerta, en principio,
a que el crimen contra la humanidad pueda cometerse no sélo desde los instrumen-
tos estatales de poder24.

El punto mas fluido de enlace entre el crimen contra la humanidad vy los delitos
de terrorismo puede situarse en la referencia a que los hechos acompariantes (por
ejemplo, asesinatos, lesiones, secuestros, etc.) deben ser partes de una linea de con-
ducta en que tales hechos se van a cometer de una forma muiltiple y, ademas, obe-
deciendo a una politica para cometer el ataque contra la poblacién o de promociéon
de ese ataque. El asesinato terrorista que busca la eliminacién del grupo ideolégico
enemigo podria quizas ser uno de esos supuestos en que se estd pensando como

22. Veéase, entre nosotros, GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Elementos comunes de los crimenes
contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Actualidad Penal (42) 2002, 1131.
Véase, también, por todos, CASSESE, Antonio, International criminal law, Oxford, 2003, p. 128;
WERLE, Gerhard, Vélkerstrafrecht, Tiibingen, 2003, p. 248.

23. Asi expresamente la fundamentacion del Proyecto gubernamental de la Ley alemana de un Codi-
go Penal Internacional LUDER, Sascha Rolf/VORMBAUM, Thomas (ed.), Materialien zum Vélkerstraf-
gesetzbuch. Dokumentation des Gesetzgebungsverfahrens, Miinster/Hamburg/London, 2003, p. 35.

24. Véase, por todos, GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Elementos comunes de los crimenes contra
la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Actualidad Penal (42) 2002, 1127 ss., quien
afirma incluso que la extensién a organizaciones no estatales (con mayor o menor amplitud en cuanto al
concepto y requisitos) puede considerarse como irrenunciable en materia de crimenes contra la humanidad.
Veéase, también, DIXON, Rodney, “Article 7. Crimes against humanity”, Commentary on the Rome Sta-
tute of the International Criminal Court. Observers” Notes, Article by Article, Otto TRIFFTERER (ed.),
Baden-Baden, 1999, p. 159.
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modalidad de crimen de lesa humanidad por cuanto forma parte de una politica de
eliminacién de un colectivo o en cualquier caso parece promoverla.

Sin entrar en mas detalles creo que la delincuencia terrorista tal y como la cono-
cemos en las sociedades occidentales se aleja de la imagen tipica subyacente al cri-
men contra la humanidad. Y se aleja porque este delito de lesa humanidad es un
complemento del de genocidio que en su prohibicion busca la proteccion de colecti-
vos frente a ataques a gran escala que ponen en cuestiéon la propia supervivencia del
grupo en cuestion. Los hechos acompariantes adquieren relevancia tipica cuando
son “mensajeros” creibles de un escenario de generalizacion de los mismos contra
determinados colectivos que implica una quiebra social radical. La dinamica comisiva
implica una situacion de agresién que arrastra a los mecanismos de poder. No basta
que quien mata, viole, secuestre, etcétera, desee alcanzar, por ejemplo, la elimina-
cién de un colectivo o dirigir ataques masivos contra un grupo de poblacién, sino
que, ademas, deben darse las condiciones para que tal ataque generalizado o siste-
matico sea verosimil. Del deseo de los terroristas, por ejemplo, a acabar con un
determinado colectivo a su posibilidad real de poder llegar a conseguirlo media un
abismo que, al menos desde mi perspectiva, no alcanzo a ver sobrepasado.

Solo entonces si se dieran las circunstancias de que un grupo terrorista, racista,
xeno6fobo pudiera acumular el poder suficiente para hacer creible la amenaza de que
un determinado colectivo esta en riesgo inminente y real de sufrir en propia carne
los delitos graves que se describen en el crimen contra la humanidad; en otras pala-
bras, solo en el caso de que la “politica” de eliminacién del grupo terrorista sea via-
ble 0 esté en marcha cabria entonces activar la prohibicién del delito de lesa
humanidad. Seria ésa entonces una situacién de emergencia, de excepcién: una
situacion de colapso social y estatal que en cualquier caso requiere algo més que con-
fundir los deseos de los terroristas con la realidad de su potencial destructivo.
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