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l. INTRODUCCION

1. La evoluciéon mas reciente del derecho penalriatégonal ha perfilado en
nuestro ambito de cultura juridica un conjunto dadtictas criminales que de forma
universal se considera que entrafian un grado masenesividad, gravedad, dafio o
injusticia, por atentar de un modo especialmentdenso (cualitativa vy
cuantitativamente) contra bienes juridicos funddalea de las personas como
individuos, como miembros de la comunidad interoai y, en definitiva, como
miembros de la humanidad. Nos referimos, siguieesiencialmente la clasificacion
recogida en el Estatuto de Roma de la Corte Paeednacional (17 julio 1998)al
crimen de genocidio, a los crimenes de lesa huradnigh crimenes contra la
humanidad), a los crimenes de guerra y, finalmeiterimen de agresibnComo el
propio Estatuto sefiala en su preambulo se tratéoglé'crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional eoosjunto” lo cual justificaria su
definicion universal y las especiales reglas disgiccion y perseguibilidad por parte de
la Corte penal internacional.

2. El Codigo Penal espafiol de 1995 ya recogia afgek ratificacion del
Estatuto de Roma entre los “Delitos contra la Cddaoh Internacionaf tanto el delito

Y El presente trabajo se inscribe en el Proyecttndestigacion 1/UPV 00160.224-H-13982/2001 de la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibtatsa.

! Ratificado por el Estado espafiol (BOE 27 mayo 20@@n. 126) y en vigor, de conformidad con el
articulo 126 del citado Estatuto de Roma, desdgwio 2002.

2 El crimen de agresion, como es sabido, se eneupatidiente de desarrollo y, segin el tenor ligeal
articulo 5.2 del Estatuto de Roma "La Corte ejéra@mpetencia respecto del crimen de agresion una
vez se apruebe una disposicion de conformidad @articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y
se enuncien las condiciones en las cuales lo Eaeadisposicion sera compatible con las dispossion
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidass' dniculos 121 y 123 regulan precisamente el
procedimiento de enmienda y revision del Estatigmpre a partir del transcurso de al menos siats afi
desde la entrada en vigor del mismo.

% LO 10/1995 Cédigo Penal, Libro I, Titulo XXIV, @&ulos Il (Delitos de genocidio) y Ill (Delitos
contra las personas y bienes protegidos en casonflécto armado).



de genocidio (articulo 60%7omo un amplio elenco de los denominados crimeees
guerra (articulos 608-61%4)Si atendemos a la clasificacién antes menciordela
Estatuto de Roma, en contraste con la tipificaeipresa en el Codigo Penal 1995 de
estas conductas delictivas, la gran ausente sefigguta del crimen contra la humanidad
(o de lesa humanidad) cuya prohibicién exptesaece ya del todo indispensable

4 El delito de genocidio del articulo 607.1 siguenebdelo propuesto por la Convencién para la
prevencion y sancion de dicho crimen de 9 de diofende 1948 asi como las lineas fundamentales del
articulo 6 del Estatuto de Roma. De acuerdo a dmbdelo el genocidio, mas alla de las conductas
delictivas concretas que estan en su base (asgshmahicidio, agresion sexual...), se caracter@ac
elemento propio y diferencial por el "propdésito diestruir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso". Ese elemento subje@gtablece por tanto el criterio rector de delinnftaclel
ambito tipico de este delito de maxima gravedad @sfera de proteccién conviene recordar que se ve
restringida soélo a los colectivos étnicos en urtideramplio. Véase, sobre la discusion entre nosalel
bien juridico protegido en el delito de genocidpor todos, GIL GIL, Alicia, Derecho penal
internacional. Especial consideracion del delito gienocidio,Madrid, 1999, especialmente p. 159 ss.;
DEL MISMO, El genocidio y otros crimenes internacionalalencia, 1999, especialmente p. 125 ss.

El articulo 607.2 recoge también la denominadaemeaho comparado “mentira daischwitZz o mas
precisamente la negacion o justificacion del gatiociSobre su alcance, oportunidad politico-crihina
criterios interpretativos, aplicacién jurisprudexdad conformidad constitucional, véase, en profdadj
LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena,La politica criminal contra la xenofobia y las teamtias
expansionistas del derecho pen@kanada, 2001, p. 163 ss.; DEL MISMO, "La llamadanentira de
Auschwitz> (art. 607.2 CP) y el <<delito de provocacionart.(510 CP) a la luz del <<caso Varela>>:
una oportunidad perdida para la <<cuestion de ®titogionalidad>> (Comentario a la Sentencia del
Juzgado de lo Penal n° 3 de 16 de noviembre de)'19%&ualidad Penal 199%89 ss.; DEL MISMO,

La intervencion penal frente a la xenofobia. Probddica general con especial referencia al <<delit®
provocacion>> del articulo 510 del Cédigo PendBilbao, 1999, p. 215 ss.; DEL MISMO, "La
regulacion penal alemana sobre la discriminaci@mala la xenofobia tras la nueva <<Ley de Lucha
contra la Criminalidad>>\erbrechensbekdmpfungsgeyate 28 de octubre de 1994Anuario de
Derecho penal y Ciencias Penales 1996, 551 ss. y 575 ss.

® A continuacion del delito de genocidio en losaaiths 608 a 614 CP 1995 se recogen los "delitosaon
las personas y bienes protegidos en caso de donflicnado” que vienen a reformular los preceptos
penales caracteristicos de los denominados crintmgserra. La mayoria de las previsiones penales s
refieren a ataques de diversa indole contra pessqmategidas segun el derecho internacional
humanitario (Convenio de La Haya Il, 29 julio 198%nvenios de Ginebra I-IV, 12 agosto 1949;
Protocolo Adicional I-11, 8 junio 1977) y realizeslaon ocasién de un conflicto armado en la linelasle
disposiciones del articulo 8 del Estatuto de Roma.

El CP 1995, sin embargo, no tipifica ninguna versi@l llamado crimen de agresion a diferencia, por
ejemplo, de su expresa tipificacion en el Cédigoap¢StGB) aleman (8 80, 80a / articulo 26.1 Ley
Fundamental).

® No cabe descartar una interpretacion del delitprdgocacion del articulo 510 en la linea de tutida
los preceptos relativos al crimen contra la huneahidEl precepto en cuestion al prohibir la provaaa

la discriminacion, odio o violencia contra gruposr puna serie amplia de motivaciones (racistas,
antisemitas, ideoldgicas, religiosas, etc) o laugdifn de informaciones injuriosas contra aquéllos
despliega una tutela adelantada dirigida a impadiacimiento y consolidacién de un clima gravement
hostil contra colectivos especialmente vulnerat$@s.esperar a que se inicie la guerra de elimimael
genocidio, la "caceria humana" de un colectivo reoatro; sin esperar, por tanto, a situacionesbikrta
enfrentamiento civil, el articulo 510 incide en uaae previa de la escalada agresiva como delito de
peligro que complementa asi la prohibicién del ennde lesa humanidad. Véase para una interpretacion
en esta linea LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirenda intervencién penal frente a la xenofobia.
Problematica general con especial referencia al fith de provocacién>> del articulo 510 del Cadigo
Penal Bilbao, 1999, p. 215 ss. DEL MISMQ@a politica criminal contra la xenofobia y las temtias
expansionistas del derecho perfatanada, 2001, p. 117 ss.

Al margen de las objeciones lgye ferendan las que no procede ahora abundar, una tal iatagdn

de los articulos 510 y 607.2 CP 1995 facilitariraéls una reordenacion sistematica relativamente
coherente de incorporarse el articulo 607bis Plfiago 2003 como nuevo delito de lesa humanidad. Ya
que de la misma manera que el delito de genocditc(lo 607.1) tendria una tutela adelantada méalia

la figura de la "negacién dAuschwitZ (articulo 607.2), discurririan paralelamente elitd de lesa
humanidad (articulo 607bis PLO 5 mayo 2003) y étalde <<provocacion>> (articulo 510), esta Ultima



Resulta, por tanto, del maximo interés y merece agtgida favorable a este
respecto la anunciada reforma del Cédigo Penayéeto de LO de 5 mayo 2063)ue,
aungue todavia no se ha culminado, prevé la imriude un nuevo Capitulo relativo a
los "delitos de lesa humanidddtuto, como referia la propia Exposicién de Mogivo

como figura de peligro complementaria y previa ernsidencia a la materializacién de crimenes eontr
la humanidad.

" Véase, por todos, GOMEZ BENITEZ, José Manuel, titelatos comunes de los crimenes contra la
humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Int@nal, Actualidad Penal 2002p. 1125 ss.,
especialmente p. 1127, cuando sefiala que para jpedstigar y enjuiciar en Espafia esta clase dmsdel
de lesa humanidad y a la vez dar contenido al ipimade complementariedad de la Corte Penal
Internacional, asi como a efectos de extradici@n) 'es imprescindible tipificar estos delitos anestro
derecho interno de forma idéntica o, al menos,neompatible con las descripiciones contenidas en el
Estatuto de Roma (...)". Baste, por ahora, congercy subrayar la necesidad de tipificacion dehen
contra la humanidad sin perjuicio, como se resalimas adelante, de mostrarnos criticos con una
tipificacion tan amplia como la del articulo 7 &sttatuto de Roma.

® Proyecto de Ley (121/000145) Organica por la quemsdifica la Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de
noviembre, del Cédigo Pendpletin Oficial de las Cortes Generales. Congresda$ Diputadosy Il
legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 5 mayo 20a8n. 145-1.

° Articulo Gnico, apartado Centésimo cuadragésimmawvog del citado Proyecto de modificaciéon del
Cddigo penal (5 mayo 2003) que afiade el Capitubisial Titulo XXIV del Libro Il del Cédigo penal,
con la rabrica: "De los delitos de lesa humanid&itho Capitulo incluird, inmediatamente despuds de
delito de genocidio, el nuevo articulo 607bis asiyuiente redaccion:

"1. Son reos de delitos de lesa humanidad quiem@®tan los hechos previstos en el apartado
siguiente como parte de un ataque generalizadstenshtico contra la poblacién civil o contra ungga
de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa hurdiadcomision de tales hechos:

1° Por razén de la pertenencia de la victima armupayo colectivo perseguido por motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultwateligiosos, o de género u otros motivos uniVersate
reconocidos como inaceptables con arreglo al deretérnacional.

2° En el contexto de un régimen institucionalizddoopresion y dominacion sistematicas de un
grupo racial sobre uno o mas grupos raciales yaoriencion de mantener ese régimen.

2.Los reos de delitos de lesa humanidad serargadss:

1° Con la pena de prisidn de quince a veinte aftmusaran la muerte de alguna persona.

Se aplicara la pena superior en grado si concargarel hecho alguna de las circunstancias prevésta
el articulo 139.

2° Con la pena de prision de doce a quince afiosnsetieran una violacion y de cuatro a seis
afios de prision si el hecho consistiera en cualgdia agresion sexual.

3° Con la pena de prision de doce a quince affe®dujeran alguna de las lesiones del articulo
149 y con la de ocho a doce afios de prision si Berae a las personas a condiciones de existeneia q
pongan en peligro su vida o perturben gravemensalsid o cuando les produjeran alguna de las lesion
previstas en el articulo 150. Se aplicara la penpriidon de cuatro a ocho afos si cometieran algien
las lesiones del articulo 147.

4° Con la pena de prision de ocho a doce afospsir@dean o trasladaran por la fuerza, sin
motivos autorizados por el derecho internacionaha@o mas personas a otro Estado o lugar, medante
expulsién u otros actos de coaccion.

5° Con la pena de prisién de seis a ocho afiosrzaren el embarazo de alguna mujer con
intencion de modificar la composicion étnica dpddlacion, sin perjuicio de la pena que corresppeda
Su caso, por otros delitos.

6° Con la pena de prisiéon de doce a quince afiggloudetuvieran a alguna persona y se negaran
a reconocer dicha privacién de libertad o a dadmale la suerte o paradero de la persona detenida.

7° Con la pena de prision de ocho a doce afiodisiidean a otro, privandolo de su libertad, con
infraccion de las normas internacionales sobretaretion.

Se impondra la pena inferior en grado cuando land&in dure menos de quince dias.

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

A los efectos de este articulo se entiende panreel sometimiento de la persona a sufrimientos
fisicos o psiquicos.



del Anteproyecto, de la voluntad de adecuar la atua penal interna a las exigencias
de la firma y ratificacion por parte del Estadoa#gp del Estatuto de la Corte Penal
Internacional’.

3. El legislador espafiol ha dado ya el primer gagoal para iniciar la fase de
transformacion en normativa interna de algunassi@xigencias explicitas e implicitas
del Estatuto de Roma. La presente contribuciérepdst, en primer lugar y sélo con
relacion al crimen de lesa humanidad (articulo 8Proyecto de Reforma del CP 5
mayo 2003%* poner de manifiesto algunas diferencias enttipificacion interna y la
redaccion que contiene el Estatuto de Roma entisular?.

La pena de la tortura se impondra sin perjuicidadeque correspondieren, en su caso, por los
atentados contra otros derechos de la victima.

9° Con la pena de prision de cuatro a ocho aficsnsétieran alguna de las conductas relativas a
la prostitucion recogidas en el articulo 187.1 n ¢ de seis a ocho afios en los casos previstes en
articulo 188.1.

Se impondra la pena de seis a ocho afios a quiaisésden a personas de un lugar a otro, con el
propdsito de su explotacion sexual, empleando néide intimidacién o engafo, o abusando de una
situacién de superioridad o de necesidad o de raliielad de la victima.

Cuando las conductas previstas en el parrafo antgren el articulo 188.1 se cometan sobre
menores de edad o incapaces, se impondran las ggrersores en grado.

10° Con la pena de prisién de cuatro a ocho afissnsetieran a alguna persona a esclavitud o
las mantuvieran en ella. Esta pena se aplicargesjuicio de las que, en su caso, correspondaropor
concretos atentados cometidos contra los derechtzs gpersonas.

Por esclavitud se entenderd la situacion de leoparsobre la que otro ejerce, incluso de hecho,
todos o algunos de los atributos del derecho deiguiad, como comprarla, venderla, prestarla o darla
trueque.”

Conviene subrayar que a esta propuesta de tigiicade articulo 607bis no se ha presentado en su
primera fase de tramitacion legislativa por el Gesg de los Diputados ninguna enmienda (Boletin
Oficial de las Cortes Generales. Congreso de lpsitBilos. VII Legislatura. Serie A: Proyectos de,Ley
26 junio 2003, Num. 145-10, Indice de enmiendastiulado).

19 E| apartado V de la Exposicién de Motivos del Antgecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del GHélignal (27 enero 2003) sefiala: "Finalmente, otro
apartado de especial importancia en la Ley edative a los delitos de la competencia de la CBdaal
Internacional. El Estatuto de la Corte Penal Iraeional contiene la regulacion de una serie deodeli
que, por su extraordinaria gravedad y trascendgrazia la comunidad internacional en su conjunto, so
competencia de la Corte: crimen de genocidio, aréeale lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen
de agresion. El principio de complementariedad, ebmue actda la Corte, parte de la base de la
posibilidad de punicién interna por parte de lot@#ss de estos delitos. Para ello es necesaritodas

las conductas que se contienen en los distintoseptes penales del Estatuto estén igualmente
incriminadas en el orden interno espafiol. La refordel Codigo Penal contenida en el presente
Anteproyecto de Ley Organica introduce estas nuewvasluctas. De esta forma nuestro ordenamiento
penal satisface plenamente las exigencias deluistdé¢ Roma de la Corte Penal Internacional.”

11 A partir de este momento y a efectos puramentesitipos y de claridad se hara referencia al ddicu
607 bis del referido Proyecto de LO seguido dssigleas PLO 5 mayo 2003.

12 E| Proyecto de Reforma del Cédigo Penal (5 may@B8p@ambién introduce algunos cambios dirigidos
a mejorar la configuracion de los delitos de guefsi el articulo 1, apartado centésimo cuadraggsim
noveno, introduce una modificacién de alcance spatier que “Cuando cualquiera de las conductas
contenidas en este capitulo [Capitulo IlI: De le$itds contra las personas y los bienes protegios
caso de conflicto armado] formen parte de un plgolidica o se cometan a gran escala, se aplidasan
respectivas penas en su mitad superior “(articldblés).

El Proyecto prevé asimismo dos modificaciones nsé& wez dentro de los preceptos que recogen las
disposiciones comunes a todos los delitos contraolaunidad internacional. La primera de ellas
(apartado centésimo quincuagésimo) establece gfjegmra comportamientos omisivos en relacién con
los crimenes de genocidio, contra la humanidad @uigra, llevados a cabo por autoridades, jefes
militares, superiores o funcionarios (articulo @4i5). Por Ultimo (apartado centésimo quincuagésimo
primero) se cierra la posibilidad de aplicaciérialeximente del articulo 20.7 CP 1995 (cumplimiesdo



Ya desde ahora conviene avanzar que algunas demdes significativas
variaciones en la version esparfiola del crimen aotdr humanidad afectan a la
"periferia” del tipo o, con otras palabras, a laagenes del ambito de prohibicidén de la
norma. Resultara interesante comprobar que la praya tipificacion del delito de lesa
humanidad en el CP 1995 no va tan lejos como kacedn del Estatuto de Roma 'y, por
ello, permite una coordinacion sistematica menosnantada con algunos ambitos
delictivos que le son proximos: a saber, en pritagar, con la normativa penal
antidiscriminatori&® y en particular con el delito de provocacién aliopdla
discriminacion y la violencia del articulo 510 CP.

Pero no solo interesa la perspectiva de coordinagistematica con la normativa
penal antixendfoba y antidiscriminatoria. En lammslinea de delimitacién de esferas
tipicas también es pertinente hacer una referemdas posibles interferencias de la
prohibicién del crimen contra la humanidad en eitegto de las acciones criminales
terroristas. Perspectiva esta Ultima que aunquéagpuesultar sorprendente a primera
vista encuentra en la especificidad del contexiwdi del crimen de lesa humanidad
(“ataque generalizado o sistematico contra la matracivil’) una posible via de
acercamiento entre ambas familias delictivas guepalquier caso, conviene precisar.

4. Pero una vez presentadas las diferencias elneiater el (futuro) articulo
607bis PLO 5 mayo 2003 y el articulo 7 del EstatldoRoma, el punto central de
discusion que este trabajo pretende suscitar de gatesponde a dos manifestaciones
concretas de lo que entiendo podria llegar a sarinterpretacion desenfocada por
exceso de la esfera de proteccion del crimen cdathmmanidad. Esto es, en primer
lugar, el eventual riesgo de que el delito de lesmanidad facilite una indebida
interpretacion extensiva que lleve a castigar @ia &ia algunas de las conductas
tradicionalmente tipificadas como delitos de tesmo. Por otro lado, también debe
aclararse cual ha de ser la relacion entre estenrcontra la humanidad y el delito de
provocacion recogido en la inmensa mayoria de &seg de nuestra area de cultura
juridica.

Los intentos de delimitacién del crimen de lesa dmidhad frente a otras figuras
delictivas con las que parece confluir en los n@egesubraya el aspecto esencial que se
cifra en la necesidad de una concrecion interpveatdel crimen contra la humanidad de
acuerdo con el principio de legalidad material yreindato de taxatividad de la ley
penal que de aquél se deriva.

Mas alla, por tanto, del puro analisis de inteqmigin (intra)sistematica, o
precisamente a resultas del mismo, urge delimitaergido de tutela del crimen de lesa
humanidad. La configuracién interpretativa del bjeridico-penal protegido sera por

un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficitargo) para quienes cumplan mandatos de cometer
participar en crimenes de genocidio o de lesa higadrfarticulo 616 bis).

Estas modificaciones, sin embargo, no serdn tomedasnsideracion en este trabajo que se limita a
algunos aspectos del delito de lesa humanidad.

13 Véase un andlisis interpretativo y propuesta dasifitacion de esta normativa en LANDA
GOROSTIZA, Jon-Mirenal.a politica criminal contra la xenofobia y las tentias expansionistas del
derecho penalGranada, 200Ipassim mas resumidamente, DEL MISMO, "El modelo politaraminal
antirracista sui generi$ del Codigo penal espafiol de 1995: una aproxinmaaifitica", Revue
Internationale de Droit Pénal/International Revieaf Penal Law (Vol. 73) 2002, La lutte contre le
racisme/The fight against racism, 167 ss.



tanto el criterio esencial subyacente que permit@zando los contornos exteriores del
ambito de proteccion de la norma y la guia esen@alefinicion del ndcleo e imagen
tipica central del precepto a estudio. En los g@stados finales, por tanto, se dedicaran
algunas reflexiones al respecto que pretendenuncafan necesariamente critico ante
las tipificaciones tanto del Estatuto de Roma caielovenidero articulo 607bis PLO 5
mayo 2003, concretar y "contener” el ambito de ipioidn de la norma del crimen de
lesa humanidad. Nuestra propuesta sugerira ungiatacion de esta figura penal que
tome especialmente en consideracion la dimensitattoa de la conducta criminal a
estudio asi como la necesidad de que concurraitusién de crisis socio-estatal de
extrema gravedad como presupuesto necesario pagaanel tipo.

Il. El CRIMEN DE LESA HUMANIDAD EN EL PROYECTO DE
MODIFICACION DEL CP 1995 (ARTICULO 607 BIS) Y EL ES TATUTO DE
ROMA (ARTICULO 7): DIFERENCIAS FUNDAMENTALES

1. El Proyecto de modificacion del CP 1995 (5 ma@g®3) al introducir la
propuesta de incorporaciéon de un nuevo articuld®i8Ogretende acabar con la laguna
de punibilidad que representa la falta de tipifiGacexpresa del crimen de lesa
humanidad. La futura prevision de crimen contrddaanidad, aunque presenta una
redaccion en parte modificada respecto del modeldiglficacion del Estatuto de
Roma*, sigue en lo fundamental su estructura, de sgeeepara integrar el tipo debera
cometerse, en primer lugar, alguno de los hechessgudescriben en su apartado 2
(homicidio, asesinato, violacién, agresion sexuasiones, deportacion o traslado
forzoso, embarazo coactivo, desaparicion, detendatura, delitos de prostitucion o
esclavitud); y, en segundo lugar, tales hechosrdabkevarse a cabo en un determinado
contexto: a saber, "como parte de un ataque ge&retal o sistematico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella". “He@ummmpafante” y “contexto” integran
por tanto la estructura bipolar del delito.

4 Como uno de los aspectos méas significativos quesé®m momento interesa resaltar debe tenerse en
cuenta que la redaccion del Proyecto de modificadél Codigo Penal (5 mayo 2003) prescinde de
incorporar la definicién de "ataque contra una goidin civil" que segun el articulo 7.2 a) del Ediatde
Roma deberia entenderse como "(...) una linea daducta que implique la comision mdltiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblaciih de conformidad con la politica de un Estaddeo
una organizacion de cometer ese ataque 0 para peonesa politica;". La omision al respecto, sin
prejuzgar todavia sus eventuales efectos expansivestrictivos respecto del ambito tipico, deja en
cualquier caso reducido el material interpretatfetativo a la descripcion del elemento central del
contexto en que se deba llevar a cabo la conduetintegraria un delito de lesa humanidad.

Tampoco se ha incorporado a la redaccion del éotigd7bis PLO 5 mayo 2003 la definicién que el
articulo 7.2. g realiza sobre lo que deba enterdeos "persecucion” por motivos raciales, nacia)ale
étnicos, etc, a la que se alude en el apartaddldl.titado articulo y que segun el Estatuto de Roma
consiste en "(...) la privacion intencional y graleederechos fundamentales en contravencion detlier
internacional en razén de la identidad del grupdeola colectividad". Dicha omisién contrasta, sin
embargo, con la incorporacion parcial en el aparta®. de la definicion material del crimen de
apartheid en correspondencia con el articulo 7.2.h. Ambg®r€ecucion” yapartheid, de cualquier
manera, son elevados en la version del delito ke hemanidad del articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 a
supuestos, ejemplos, de "contexto" tipico que belo tcaso, se considerara delito de lesa humanidad”
siempre que se vean acomparfiados de otros deltessgde los mencionados en el apartado 2.

También deben sefialarse, como otras diferenciegargkes, la alusion en el texto del Proyecto no abl
ataque contra la poblacién civil sino, también yfatena equiparada, al ataque contra pagede dicha
poblacién; o la aparente omision entre los hechiesdgban cometerse en el contexto tipico del &oticu
607bis PLO 5 mayo 2003 de la clatsula general oatdeen el articulo 7.1.k cuando alude a "Otros
actos inhumanos de caracter similar que causemciotalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la saledtal o fisica"; etc.

Sobre estas y otras diferencias y su alcance halsrdenvolver a continuacion en el texto.



2. La similitud estructural (bipolar) entre ambesgtbs normativos, sin embargo,
no es plena y existen diferencias de redaccioradugen seguro traeran consecuencias
interpretativas sobre el alcance del ambito delautiel precepto. Fijémonos a
continuacion, desde una Optica mas analitica,@mak diferencias fundamentales para
posteriormente, en el siguiente apartado, poddesvelando algunas de sus posibles
implicaciones interpretativas.

2.1. Por lo que se refiere al “contexto tipico” deémen de lesa humanidad, el
articulo 607bis PLO 5 mayo 2003, a diferencia deetiaccion del Estatuto de Roma,
define dos ejemplos expresos (“persecucion cokEtiiv'apartheidinstitucional”) que
deberan entenderse, en todo caso, como casosuf@ad& de “ataque contra la
poblacién”. En el Estatuto de Roma sélo se aluda mecesidad de que los hechos
delictivos correspondientes se cometan "como pdeteuna ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion". Esta formulaagéneral del contexto también se
recoge en el articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 peraf@de a continuacion: "En todo
caso, se considerard delito de lesa humanidadiigsigm de tales hechos: 1° Por razon
de la pertenencia de la victima a un grupo o delegerseguido (...). 2° En el contexto
de un régimen institucionalizado de opresion y a@widn sistematicas de un grupo
racial (...)". Se trata de dos concreciones detexda de "ataque" aludido en el que se
deben verificar algunos de los hechos “acompafiatitemicidio, asesinato, violacion,
agresion sexual, lesiones, etc).

Ahora bien, estas dos concreciones del conteximtgn modo alguno integran
un listado cerrado de situacionesirherus clausyssino que deben entenderse como
dos ejemplos quex legemnequivalen al contexto de “ataque generalizadstersiatico”
contra la poblacion civil pero que no excluyen bscduto que otras sean las situaciones
gue integren ese ataque contra el colectivo.

La ampliacion de la definicion del "contexto" tipien el articulo 607bis PLO 5
mayo 2003 abre, sin duda, nuevas posibilidadesoAsiderarse a la “persecucion” y al
apartheidcomo casos indubitables de crimen de lesa hum@siglaonstituye a éstos en
criterios de interpretacion privilegiados a la hdedefinir el género, esto es, lo que
haya de entenderse por “ataque generalizado ansist®” contra la poblacion. Con
otras palabras, parece que el crimen contra la higiash encuentra el nacleo de su
definicion precisamente en los supuestos de pesgecwy apartheid lo que, en
cualquier caso, es al menos discufibl®or otra parte en esos dos supuestos no parece

!> Como es sabido el crimen contra la humanidaduts fte la evolucién y progresiva independencia de
este conjunto de comportamientos delictivos respetd los crimenes de guerrra entre los que
originariamente se encontraba integrado y confundidiXON, Rodney, "Article 7. Crimes against
humanity", Commentary on the Rome Statute of the Internati@rahinal Court. Observers” Notes,
Article by Article,Otto TRIFFTERER (ed.), Baden-Baden, 1999, p. 1Rideaa la Declaracion de San
Petersburgo de 1868 (limitativa del uso de explissiy proyectiles incendiarios como “"contrarios & la
leyes de la humanidad") como la primera que se begalel concepto de crimen contra la humanidad y
gue encontraria posterior reconocimiento ya emeb sle la Primera Conferencia de Paz de La Haya en
1889 cuando se adopta unanimente la llamada ctaldaitensy se incorpora al preambulo de la
Convencion de La Haya relativa a las leyes y costamde la guerra. La sombra de los crimenes de
guerra persiguié y lastré la definicion formal dglmen contra la humanidad tanto en la Carta del
Tribunal de Nuremberg como, incluso, en el Estatd&d Tribunal Internacional para la antigua
Yugoslavia. En el Estatuto del Tribunal Internaaiopara Ruanda, sin embargo, desaparece tal ligazén
pero el concepto de crimen contra la humanidad nséna hacia su modalidad de persecucion
discriminatoria de colectivos en la medida en geieesige que los crimenes sean parte de un ataque



gue sea ya hecesario comprobar de manera adiciealla tal persecucién o el
apartheid integran ademas un ataque sistematico o genatalizantra la poblacion
civil o parte de ella. Podria, en definitiva, iqetarse que una vez constatada la
"persecucion” o la situacion departheid estamos ya ante un ataque sisteméatico o
generalizado contra la poblacion civil.

De forma provocativa podria sugerirse que el lad® espafiol, probablemente
de forma inconsciente, ha hecho bascular el cooaptcrimen contra la humanidad
desde la formulacién mas general que se recogkEstatuto de Roma hacia otra mas
proxima a la modalidad de crimen de lesa humand&dnatriz mas decidamente
discriminatoria en la medida en que, tanto la persén, como ehpartheid responden
precisamente a dinamicas de enfrentamiento detadasesencialmente por el factor
identitario del colectivo que actia como elemenie polariza y canaliza la violencia
criminal contra determinados grupos de personas.

Resumidamente: la variacion de la descripcionlldga “contexto tipico” del
articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 en el que debemadaliscurrir los delitos graves
correspondientes (“hechos acompafantes”) condicgonduda la propia definicion del
crimen contra la humanidad en la medida en guélegia ciertas constelaciones de
casos (persecucion gpartheig como los mas caracteristicos del delito de lesa
humanidad. La variacion en la definicion del cotaetipico que opera el legislador
espaniol a la hora de transformar en normativariatel crimen contra la humanidad del
Estatuto de Roma afecta nada menos que al aspaetopara diferenciar los delitos de
lesa humanidad de la criminalidad ordindti&ualquier variacién al respecto influira
decisivamente en la fijacion de los margenes de fegira delictiva respecto de otros
comportamientos criminales préximos. Detengamopos,tanto, a continuacion algo
mas en detalle en la definicion legal que el altiéd7bis PLO 5 mayo 2003 dispensa a
la "persecucion” y apartheid

contra la poblacién "por razones de nacionalidgmbiorazones politicas, étnicas, raciales o relagbs
(art. 3). Por el contrario el Estatuto de Roma lsgaale un concepto centrado sobre la modalidad de
persecucién y prosigue, por otra parte, el proadsosegregacion conceptual del crimen contra la
humanidad respecto de los crimenes de guerra.uhasaalisis mas en profundidad de la evolucion del
crimen contra la humanidad véase, por todos, emsstros, GIL GIL, Alicia,El genocidio y otros
crimenes internacionalesyalencia, 1999, p. 107 ss.; DEL MISMerecho penal internacional.
Especial consideracion del delito de genocidMadrid, 1999, p. 106 ss. Véase también, mas
recientemente, MANSKE, Giselayerbrechen gegen die Menschlichkeit als Verbreclan der
MenschheitBerlin, 2003, p. 35 ss.

Sin animo de exhaustividad sirva el brevisimo nédorpara mostrar que la definicién del crimen cant
la humanidad se encuentra en una fase de definiejs todavia, a pesar de los intentos del Bstakel
Roma, de una conceptualizacion estable. De acuswdoesta consideracion critica véase KOHLER,
Michael, "Zum Begriff des VdlkerstrafrechtsJahrbuch fir Recht und Ethik 20Q0@nanuscrito en
imprenta), pp. 10 ss., 23 y 26, quien asegura Getagnente que las tipificaciones del Estatuto de®
resultan indeterminadas, carecen de criterio natgrson en definitiva puro positivismo. Especiatiee

en lo que respecta a los crimenes contra la huadrsdiala KOHLER que dicho concepto todavia no
esta suficientemente aquilatado contra lo que famgumentar en contra aludiendo a que el Estdiito
Roma vendria a ser el reflejo del estado de ewvwhudel derecho penal internacional, resultado del
consenso. Afirmacion que no se sostiene, segurmrofégor aleman, desde lo que son los principios
generales de derecho penal internacional, ni ddedejue es el derecho penal internacional
consuetudinario, ni, tampoco, desde lo que esreartso presente entre Estados (bajo nimero deoEstad
ratificantes del Estatuto de Roma en términos geesentacion de la humanidad).

8 DIXON, Rodney, "Article 7. Crimes against humahjtCommentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court. Observers” Notes, i8¢ by Article,Otto TRIFFTERER (ed.), Baden-
Baden, 1999, pp. 125y 126.



2.1.1. El primer supuesto concretado y definid@al@gnte como constitutivo en
todo caso de delito de lesa humanidad sera la @mde los hechos del apartado
segundo (homicidio, asesinato, violacion, agresigxual, lesiones, etcétera) "por razén
de la pertenencia de la victima a un grupo o celegterseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, rel@gpso de género u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables aeglaral derecho internacional”. Se
trata por tanto de un supuesto de comisién deodetitaves pero cuya motivacion
responde a la pertenencia del sujeto pasivo a terndi@ado colectivo (elemento
"subjetivo") que es, ademas, objeto de persecumdresos mismos motivos (elemento
"objetivo").

El espectro de colectivos protegidos, a diferenciaomo complemento del
delito de genocidid, es muy amplio por cuanto se alude tanto a losvo®raciales,
nacionales, culturales o étnicos, como a los mstpaliticos, al género y, a modo de
cladsula abierta, a "otros motivos reconocidos coraceptables con arreglo al derecho
internacional”. La "persecucion” de grupos acomgarie algun delito grave es pues el
primer prototipo de delito de lesa humanidad.

Sorprende, sin embargo, que no se haya optadsmganporar la definicién que
el Estatuto de Roma en su articulo 7.2.g da s@bfgdrsecucion”. Segun el texto de la
Corte Penal Internacional perseguir es la privadéidancional y grave de derechos
fundamentales en contravencion del derecho intemmalcen razon de la identidad del
grupo o colectividad. Qué tenga que entenderse@ecucion permanece, por tanto,
huérfano de criterios materiales expresos paratéapretacion y abre una primera via
de incertidumbre que, entre otros aspectos, puegerautir en problemas de
coordinaciéon sistematica con el delito de "provamatdel Codigo Penal 1995 como
mas adelante sefialaremos.

De cualquier forma debe considerarse adecuadorgleeredaccion del articulo
607bis PLO 5 mayo 2003 se mantenga materialmergsttactura bipolar que también
para los casos de crimen de lesa humanidad decpei&e propone el Estatuto de
Roma. En efecto, segun el articulo 607bis PLO 5an2803, la persecucion, esto es, la
privacion grave de derechos fundamentales a un lon@m miembros de un grupo de
poblacion civil no integrger seel delito de lesa humanidad aunque sea parte de un
atague generalizado o sistematico. A la privacién dgérechos fundamentales del
colectivo como contexto, debera acompaiiarle, albsyama de las conductas de mayor
gravedad (homicidio, violacion, etc) para atraveshumbral tipico. Persecuciéon y
hecho acompafiante son, por tanto, los dos pilaresth modalidad del delito de lesa
humanidad. Se sigue asi la misma estructura tg@tarticulo 7 del Estatuto de Roma
que al referirse a la persecucion alude a la néaeésie que tal se lleve a cabo "(...) en
conexion con cualquier acto mencionado en el pteggrrafo, o con cualquier crimen
de la competencia de la Corte". Segun el textd&d&tuto formalmente la persecucion
debe ademas demostrarse como parte de un atageelgaulo o sistematico y, por
otro lado, debe conectarse con algun delito gravdod que deben acompafar al

' GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “El exterminio de gosp politicos en el Derecho penal
internacional. Genocidio y crimenes contra la hudwdf, Derecho y Proceso penal (200Q). 147 ss.,
especialmente p. 154 donde tras analizar en unddtico las limitaciones del delito de genocidior fa
restriccién del espectro de grupos a los que serieda tutela, se hace referencia a la funciootfwma de
complemento que despliegan las disposiciones vatah los crimenes contra la humanidad a la hora de
cerrar lagunas de punibilidad en ataques masivosrac®tros grupos diferentes a los expresamente
sefialados en el tipo de genocidio.



contextd®. El articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 simplifica poipresion la al parecer
innecesaria comprobacion de que la persecucion defvestrarse como parte de un
ataque pero insiste, sin embargo, en la necesamexi®n del contexto de persecucion
con algunos de los hechos graves "acompafiantesiettritiva, tanto en el CP 1995
como en el Estatuto de Roma, el delito de lesa higdad de persecucion requieren de
un contexto y un hecho acompafante.

2.1.2. El segundo supuesto ejemplificado en et@ddi607bis PLO 5 mayo 2003
apartado 1.2. identifica al crimen dpartheiddel Estatuto de Roma (articulos 7.1.j y
7.2.h) como el segundo caso arquetipico de contiedtalelito de lesa humanidad. El
escenario colectivo de referencia tiene aqui, erelitia del supuesto de persecucion,
una proyeccion tipica mucho mas restringida puescesdgra en la dinamica de
enfrentamiento entre colectivos exclusivameatsales .

Por lo que a la transposicién interna de esta ndathlde crimen contra la
humanidad hace referencia, ademas del contexteotipie apartheid (régimen
institucionalizado de opresion y dominacién sistiraade un grupo racial sobre uno o
mas grupos raciales y con la intenciéon de mantdizdo régimen), a diferencia del
Estatuto de Roma, se requiere también la comis@meathos tipicos acompafantes
(homicidio, asesinato, violacion, etc) para quénsegre el delito. Esta es una novedad
qgue entrafia, sin duda, consecuencias restrictiges ¢ ambito de protecciéon de la
norma.

En efecto, el legislador espafol restringe el detie lesa humanidad de
apartheidpor cuanto no se conforma con reflejar el estaddbhEstatuto de Roma. En
dicho Estatuto, en el articulo 7.1.j (y 7.2.h)¢ctanducta departheides una mas (junto
al asesinato, exterminio, esclavitud, etc) de las pueden llegar a integrar un crimen
contra la humanidad si se comete como parte deague sistematico o generalizado
contra la poblacién civil. El legislador espafioblge era un “hecho acompafante” lo ha
elevado a “contexto tipico” pero, a diferencia Bstatuto, luego va mas alla pues exige
que ademas en tal situacion de opresion raciatuoginalizada se verifique algun otro
delito grave. El segundo ejemplo de delito de kesaanidad eleva por tanto el estandar
tipico del Estatuto de Roma y segun la estructipaldr caracteristica de este crimen se
transforma en lo que podria tildarse como comigiérelitos graves en el contexto de
un apartheidinstitucional.

2.2.. Quizés sea la diferencia expuesta con relaxila definicion del contexto
colectivo del delito, mas en el caso dphrtheidque en el de "persecucion”, una de las
modificaciones mas llamativas del articulo 607hiOP5 mayo 2003 respecto de la

18 E| Estatuto de Roma sefiala en puridad un aspeetse pierde en el texto del articulo 607bis PLO 5
mayo 2003. Ya que la persecucion podra verse adtadpa 0 bien de alguno de los delitos graves
"acompafantes"”, o bien de algun crimen de la campet de la Corte: esto es, genocidio, crimen de
guerra 0, en su momento, crimen de agresion. HitlHstrefleja asi parcialmente la conexion histric
del crimen contra la humanidad con los crimenegudgra. Esta alusion, sin embargo, se pierde en el
articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 aunque debe insicgue entre las modificaciones previstas por el
Proyecto de reforma del Cédigo Penal (5 mayo 2€08pién se prevé una cualificacion de los crimenes
de guerra cuando éstos sean llevados a cabo com@éfte de un plan o politica o se cometan a gra
escala (...)" (articulo 614 bis).

19 Para una delimitacién terminolégica adecuada deia'raza" a efectos de la interpretacion juridico
penal véase LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirend,a intervencién penal frente a la xenofobia.
Problematica general con especial referencia al €fitb de provocacion>> del articulo 510 del Cédigo
Penal Bilbao, 1999, p. 39 ss.
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definicion del delito de lesa humanidad que projoo el Estatuto de Roma. Ya que,
debe insistirse en ello, mientras que en el texddad Corte Penal Internacional la
persecucion y el crimen @partheidno son sino dos hechos "concretos” mas que deben
concurrir en un contexto de ataque generalizadstensatico contra la poblacion, en el
articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 se convierten, madaos, que en ejemplos de una
lista no cerrada de contextos tipicos: la perséougi el apartheid son dos clases
concretas de escenario, de linea de conductase, grmite la expresion dos clases de
“clima"; dos ejemplos ex legem de ataque geneddiza sistematico contra la
poblaciéon civil, en que la comision de delitos @wvintegra el crimen de lesa
humanidad.

Esta transformacioén del contexto tipico afecta, tmido, no sélo a la propia
interpretacion del "ataque" sino que, ademas, danatra cara de la moneda, supone al
mismo tiempo un recorte del ambito de prohibiciélalnormaen la medida en que se
reduce el espectro de delitos o0 "hechos acompagiamie pueden materializarse como
parte de un ataque generalizado o sistematicoactanpoblacion.

Este recorte de "hechos acompafantes” del contextcsin embargo, mas
aparente gque real en el caso de la persecuciéneyaamo sefialabamos antes en ambos
textos normativos (articulo 7 Estatuto de Romatigao 607bis PLO 5 mayo 2003) se
mantiene en definitiva la estructura bipolar dertsugue la persecucion sin delito grave
acompafante seria atipica. En el articulo 607bi® BLmayo 2003, sin embargo, el
apartheid sin embargo, desaparece claramente de la lidtacte®s acompanantes.

En la misma linea de recorte no ya formal sino ri@tdel ambito tipico del
delito de lesa humanidad debe situarse tambiémupeesion en el texto del articulo
607bis PLO 5 mayo 2003 de la referencia que eddati7.1.k del Estatuto de Roma, a
modo de clausula general final, hace a "Otros aatmsmanos de caracter similar que
causen intencionadamente grandes sufrimientos bteategravemente contra la
integridad fisica o la salud mental". Sin duda dagyencias propias del mandato de
determinacion y taxatividad derivados del princigm legalidad material han llevado,
con buen criterio, a suprimir una definicién tafusia del comportamiento delictitfo

3. A falta de ulteriores precisiones baste lo exfugara aprehender algunas
diferencias esenciales entre la tipificacion d#hen contra la humanidad en el Estatuto
de Roma y el articulo 607bis PLO 5 mayo 2003. Bxguims a continuacion, con una
actitud menos expositiva y mas valorativa, las eonencias de las mismas sobre todo
en punto a algunos posibles problemas de delimtazoncursal.

lIl. DELIMITACION DE ESFERAS TIPICAS: DELITO DE LES A
HUMANIDAD, DELITO DE PROVOCACION (ART. 510 CP) Y TE RRORISMO

% De igual forma la Ley alemana de Cédigo Penatmatgional {/6lkerstrafgesetzbugiile 26 junio 2002
(Bundesgesetzblat | 2002, 225dn vigor desde el 30 junio 2002) tampoco recoge ocdhrecho
acompafiante” susceptible de integrar un crimenr&olat humanidad la comisién de "otros actos
inhumanos" precisamente a resultas de su dificipatibilidad con el principio de determinacién de |
ley penal. Véase, LUDER, Sascha RolfVORMBAUM, Thasm (ed.), Materialien zum
Volkerstrafgesetzbuch. Dokumentation des GesetmgsherfahrensMiinster/Hamburg/London, 2003,
p. 34.
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1. Si definitivamente se incorpora el delito dealésimanidad (articulo 607bis
PLO 5 mayo 2003) al Cddigo Penal 1995, una printerastion a dilucidar es su
relacion con el delito de provocacion previsto kearéiculo 510 CP.

Podria partirse de que el delito de provocacioradétulo 510 no es sino un tipo
adelantado que pretende intervenir antes de gpeoplo delito de lesa humanidad se
materialice. Seria un acto materialmente prepacat® crimen contra la humanidad,
eso si elevado a delito autbnomo, en la medida uen lg "provocacion al odio,
discriminacion o violencia" o la "difusibn de infoaciones injuriosas" contra
determinados colectivos supone el envenenamientolidea o, con otras palabras, la
creacion del contexto tipico en el que el paso ataque generalizado o sistematico
contra grupos de poblacion esta proximo. Tal y congohe ocupado ampliamente en
otro lugar, el bien juridico protegido se cifralascondiciones de seguridad existencial
de grupos o colectivos especialmente vulnerables

No cabe una interpretacion del delito de provocacdmo mero adelantamiento
de la tutela de bienes juridicos individuales. A joicio, debe abandonarse la I6gica
antidiscriminatoria en clave de tutela individuahmo precomprension del delito recogido
en el articulo 510 CP vy reorientar el sentido detgocion hacia conductas de mucha
mayor gravedad que permitan una interpretacion nedfrictiva del tipo y una
coordinacioén sistematica con los otros preceptosrmaados “antidiscriminatorios”. Se
impone retomar la légica de proteccion de minocegsecialmente vulnerables —en clave
colectiva- para asi dar al articulo 510 el sertielgroteccion de grupos sensibles frente a
conductas que, por su gravedad, pongan en telactielp propia existencia del colectivo:
el bien juridico protegido se situaria entoncesirean dimension supraindividual ya que el
nacleo del injusto comprenderia conductas de rap@ém colectiva, conductas que
amenazan a todo el grupo. No se trata de reforzan&s el principio de igualdad y no
discriminacion, ni tampoco de una tutela indisaniagia de la dignidad humana frente a
todo tipo de ataques, sino de prevenir conductes/padoras” que afectan a todo un
colectivo hasta el extremo de que éste no puedegianalmente confiar en que su
existencia esté asegurada. Se pretende asi reartrali tipo de envenenamiento del clima
social y de convivencia de tal gravedad que sitlaokectivo en la “antesala del
holocausto®.

Partiendo de dicha concepcion del delito de prosidoa la diferencia
fundamental entre ésta y el crimen de lesa humdrsdeh de grado de progresion en la
linea de ataque al colectivo. En el crimen de hkegaanidad el ataque, generalizado o
sistematico, contra la poblacion civil ya se heaciado. Se ha cruzado el umbral
"provocador” y se ha pasado del clima al acto: @minos draméticos, la caceria
humana ha comenzado.

La estructura tipica del articulo 607bis PLO 5 mag03 refleja esa progresion
del ataque contra la poblacién civil en primer ti@oren la medida en que el delito de
lesa humanidad requiere la materializacion de detexdos "hechos acompanantes” del
contexto, esto es, de delitos de notable graveachi€idio, violacion, detenciones...)

2L LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirenal.a intervencion penal frente a la xenofobia. Promégica general
con especial referencia al <<delito de provocaciéndel articulo 510 del Cédigo PenaBilbao, 1999,
p. 341 ss.

“2 LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena,La politica criminal contra la xenofobia y las temtias
expansionistas del derecho peratanada, 2001, p. 130 ss., especialmente p.134.
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gue ademas deben ser parte de un ataque genavatizstematico contra grupos de
poblacion. Dichos hechos son en cierto modo unabarde que el contexto de amenaza
para el grupo es de tal gravedad que del puro &lise ha pasado ya al acto. Acto
materializado en forma de delito grave contra uemiiro concreto del colectivo en
cuestién pero que, en cuanto parte de un ataqueraligado o sistematico, es un
"mensaje factico" especialmente contundente pala ¢b colectivo de referencia de lo
gue esta por venir 0, segun los grados de enfréeiém es un reflejo parcial del ataque
generalizado efectivamente desplegado.

Resulta, en consecuencia, de enorme trascendeaciaeterminacion e
interpretacion del listado de "hechos acompafnamtelstontexto (homicidio, asesinato,
violacion, agresion sexual, etc). Hechos que edtietieben ser de enorme gravedad
pues soblo asi sera factible juridicamente la ingasibn de su conexion funcional con
el contexto de ataque generalizado o sistematieoppsterior imputacion a un sujeto
concreto del “hecho en contexto”. Por ello para geeintegre el delito de lesa
humanidad no basta, por ejemplo, con cualquier dpdransgresion de derechos o de
acto discriminatorio aunque se dirija contra todocalectivo como ejecucion de un
plan mas o menos general o sistematico, sino glegellador tanto del Estatuto de
Roma como el legislador interno espafol, ha redor@ un listado de hechos
<<graves>>.

2. Desde este punto de vista, por lo que respésiapaesto d@ersecucionla
opcion tanto del legislador del Estatuto de Rommaadel espafiol debe aplaudirse por
cuanto el contexto derivacion grave de derechos fundamentalebe, ademas, verse
acompafiado de algun hecho grave como parte deleatgeneralizado o sistematico.
Resulta, sin embargo, ciertamente peligrosa la fisadion que, por ejemplo, ha
operado la ley alemana de un Cédigo Penal IntewsnatiVolkerstrafgesetzbuglle 26
junio 2002 que, amparandose en el derecho consnatiod internacionaf, se
conforma con elcontextode persecucion para dar por integrado el delitoeda
humanidad al margen de que haya conexion con dlgdho delictivo grave que sea
parte del ataque generalizado o sistematico payaipb de poblacion en cuestion.

En la ley alemana el delito de lesa humanidad dsepacion no presenta una
estructura doble o bipolar sino un uUnico pilar.cEpuede llevar a una excesiva
inconcrecion segun sea interpretada la persecueisto, es, segin se interprete la
"privacion grave de derechos fundamentales” questltuto de Roma identifica con la
"persecucion”.

Pongamos un ejemplo de los problemas que se pugderar si se interpreta
dicha persecucion en un sentido excesivamente sxtenSupongamos un clima de
acoso xenofobo contra inmigrantes en que grupamsultealizan manifestaciones

23 véase la motivacién contenida en el Proyecto deds# Gobierno Federal para la introduccién de un
Cédigo penal internacionaVlkerstrafgesetzbugh§ 7.1.10 (puede consultarse en LUDER, Sascha
RolfVORMBAUM, Thomas (ed.), Materialien zum Vodlkerstrafgesetzbuch. Dokumentatides
Gesetzgebungsverfahremdinster/Hamburg/London, 2003, pp. 38 y 39) segiicual "A diferencia del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, el crimierpersecucién no presupone "conexién" alguna con
otro crimen en el sentido del CAdigo Penal Inteiored. La exigencia de tal conexion no se corredpon
con la situacion del Derecho consuetudinario irteional vigente tal y como ha sido afirmado
expresamente en repetidas ocasiones por el Trideeadl Internacional para la antigua Yugoslavia
(Kupreskic et al. 1T-95-16-7, 14.1.2000, para. 5R0rdic y Cerkez, IT-95-14/2-T, 26.2.2001, para319
ss.)."
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amenazantes o injuriosas contra el colectivo. lifBhcde amenaza con idoneidad para
alterar la paz publica o, con otras palabras, pananover las condiciones de seguridad
existencial de un colectivo, integra ya un delédesa humanidad o debe seguir siendo,
como hasta ahora en Alemania 0 en Espafia como maxim --por cierto muy
discutible-- delito de provocacion (articulo 510 ;Qraradgrafo 130 StGB aleman)?
¢Amenazar o injuriar a colectivos constituyen privaes de derechos fundamentales
gue puedan integrar la base de una "persecucidn'’s a&fectos del delito de lesa
humanidad? Ni las amenazas ni las injurias, dessglno en su version colectiva pero
tampoco en su version estrictamente individualmeo alguno entran expresamente
en los listados de los "hechos" que deben mataarak para, si se da el contexto tipico,
integrar un crimen contra la humanidad. Sin embaaseria forzar el tenor literal de
las palabras considerar esas amenazas o injuliextigcas como una "privacion grave
de derechos fundamentales” cuando generan un diémeo para amendrentar a un
determinado colectivo de la poblacion.

Existe el riesgo de que por via interpretativa caba por castigar durisima y
desproporcionadamente nada menos que como crimésaldhumanidad expresiones
incendiarias, cercanas a la dindmica comisivaslaf@enazas, moralmente inaceptables
y deleznables, pero de un contenido lesivo muysdifpara bienes juridico-penales
identificables. Probablemente consciente de eséhgrps el Proyecto de Ley del
Gobierno Federal aleman para la introduccion detligid penal Internacional ya
sefalaba que por derechos humanos fundamentalesgadedntenderse el derecho a la
vida, la salud o la libertad ambulatdfiaPero dicha orientacién no cierra la posibilidad
de una interpretacion mas amplia habida cuenteedet literal.

Sirva el excursussobre la normativa alemana de adaptacion del Ukstate
Roma para tomar conciencia del espacio fluido geealsre especialmente en la
modalidad de delito de lesa humanidad de persatuegpecto del denominado delito
de provocacion al odio, la discriminacion o la giotia contra grupos. Y sirva, ya al
margen de la normativa alemana, para tomar corniaietec que cuando el legislador
espafiol se ha decidido a elevar la persecuciénntexto tipico del delito de lesa
humanidad esta poniendo las bases para configaraelito de lesa humanidad muy
atento a la dinamica persecutoria y de eliminad@mrupos discriminados, en la linea
de tutela del delito de provocacion del articul6.51

En cualquier caso, dé&ege lata deberia realizarse una interpretacion muy
restrictiva de la "persecuciéon” exigiendo un cotdede enorme gravedad para integrar
el delito de lesa humanidad sin que baste un ctimgrovocacién de los recogidos
hasta ahora en el articulo 510 CP. El crimen cdatfaumanidad se sitda, desde el
plano de la dindmica comisiva de enfrentamientceagupos, en un espacio intermedio
entre el genocidio y el citado delito de provocagg por tanto, debera ser el primero y
no el ultimo el polo de referencia a la hora de par concurrente el clima de
persecucion.

De lo contrario esté abierta la via para una eatrtmpliacion del ambito tipico
del crimen de lesa humanidad en la linea de logodetle peligro lo que podria
desdibujar una relacién del delito de provocacidma tipo adelantado y de menor

¢ LUDER, Sascha RolffVORMBAUM, Thomas (ed.Materialien zum Vélkerstrafgesetzbuch.
Dokumentation des Gesetzgebungsverfahidiisster/Hamburg/London, 2003, p. 38.
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gravedad (delito de peligro hipotético) respectbalienen contra la humanidad El
riesgo a evitar, dicho de forma mas grafica, eseejue el crimen contra la humanidad
acabe por "colonizar" al menos parcialmente el #ortipico del delito de provocacion
y se acabe por banalizar y relativar el estandagrdeedad necesaria para integrar el
crimen contra la humanidad.

3. En la misma linea de dificultades interpretativkebe situarse también el
eventual problema de delimitacion de esferas tépecde el crimen contra la humanidad
y los delitos de terrorismo. Probablemente no hmagjemplo més claro de banalizacion
de la gravedad del crimen contra la humanidad gaerespuesta positiva sin matices a
la pregunta de hasta qué punto cabe un solapanfigmi@mental entre el crimen de
lesa humanidad y la delincuencia terrorista.

La cuestién ya ha sido puesta de manifiesto pamatmitor de la doctrifdy
enlaza directamente con la definicién del "atagoetra una poblacién civil' que el
Estatuto de Roma identifica con "(...) una lineacdeducta que implique la comision
multiple de actos mencionados en el parrafo 1 aonmina poblacién civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de ugaruzacion de cometer ese ataque o
para promover esa politica" (art. 7.2.a).

Tanto en el articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 conuw, ggemplo, en la Ley
alemana de un Codigo de Derecho Penal Internacir@kerstrafgesetzbugh se
omite recoger la definicion expresa que el Estatigtda Corte da respecto del citado
ataque. El silencio, no obstante, puede intermetamomo remision tacita a dicha
definiciér’ que al referirse a la politica de un Estado umizgeion no cierra la puerta,
en principio, a que el crimen contra la humanidadda cometerse no solo desde los
instrumentos estatales de pdter

El punto mas fluido de enlace entre el crimen @larhumanidad y los delitos
de terrorismo puede situarse por tanto en la neéeaea que los hechos acompanantes

% De la misma forma, por cierto, que la denominadaritira deAuschwit? complementa la prohibicion
del genocidio como prohibicién adelantada de céeade un clima preparatorio del mismo mediante
propaganda de agitacion. Otra cuestion, en la dueaano cabe entrar, es la de la oportunidad y
legitimidad de una tal prohibicion dege ferendgor su proximidad a un auténtico delito de opiredn

la linea del derecho penal de la actitu@eginnungsstrafrecht Véase, al respecto, LANDA
GOROSTIZA, Jon-Mirena, "La llamada <<mentira Aaschwitz> (art. 607.2 CP) y el <<delito de
provocacién>> (art. 510 CP) a la luz del <<casoe\éar>: una oportunidad perdida para la <<cuest&n d
inconstitucionalidad>> (Comentario a la SentenabJlizgado de lo Penal n°® 3 de 16 de noviembre de
1998)", Actualidad Penal 1999, passilREL MISMO, La politica criminal contra la xenofobia y las
tendencias expansionistas del derecho pebenada, 2001, p. 163 ss.

6 Véase GOMEZ BENITEZ, José Manuel, "Elementos caeswle los crimenes contra la humanidad en
el Estatuto de la Corte Penal Internacionattualidad Pena(42) 2002, 1131.

2" Asi expresamente la fundamentacion del Proyechemamental de la Ley alemana de un Cédigo
Penal Internacional LUDER, Sascha Rolf/VORMBAUM, ohlas (ed.), Materialien zum
Volkerstrafgesetzbuch. Dokumentation des GesetmgsberfahrensMinster/Hamburg/London, 2003,
p. 35.

“8 Véase, por todos, GOMEZ BENITEZ, José Manuel, ffi#letos comunes de los crimenes contra la
humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internakl, Actualidad Penal42) 2002, 1127 ss., quien
afirma incluso que la extensién a organizacionesstatales (con mayor o menor amplitud en cuanto al
concepto y requisitos) puede considerarse comaungable en materia de crimenes contra la
humanidad. Véase, también, DIXON, Rodney, "ArticleCrimes against humanityCommentary on the
Rome Statute of the International Criminal Courtbhs@rvers” Notes, Article by ArticleQtto
TRIFFTERER (ed.), Baden-Baden, 1999, p. 159.
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(por ejemplo, asesinatos, lesiones, secuestrop,detien inscribirse en una linea de
conducta en que tales hechos se van a cometer aldotma multiple y, ademas,

obedeciendo a una <<politica>> para cometer eluatampntra la poblacion o de

promocion de ese ataque. El asesinato terroripgtid® que busca la modificacion de
posiciones del grupo ideolégico declarado enemigdrip quizds ser uno de esos
supuestos en que se esta pensando como modalidaoné® de lesa humanidad por
cuanto formaria parte al parecer de una <<politicde> agresion contra el colectivo o
en cualquier caso de promocién de aquélla.

La cuestion afecta al nucleo esencial de lo quea defienderse por crimen
contra la humanidad. Mas alla de los hechos indali&s concretos ("acomparfantes”) la
clave interpretativa se centra en torno al contégico, a la dimension colectiva de la
conducta criminal a estudio que, en definitivaaskr que justifigue que conductas
tradicionalmente castigadas en los ordenamientdgdiga-penales internos de nuestro
ambito de cultura, merecen, sin embargo, un tratamidiferenciado y merecedor de
mayor castigo por su afeccion a la Comunidad lai@omal ("humanidad").

Ello enlaza directamente con la postura que setadopn relacion al bien
juridico protegido en el delito de lesa humanidaldcabal entendimiento del "ataque
generalizado o sistematico” como elemento caratimriy especifico del crimen contra
la humanidad depende esencialmente del sentidaitdia tdel tipo que informara el
criterio de interpretacion teleoldgico indispensalgara perfilar la imagen tipica
subyacente al mismo. La configuracion del objetaudela permitira entonces como
corolario establecer la frontera de delimitacioriadeesferas tipicas del articulo 607bis
PLO 5 mayo 2003 y los delitos de terrorismo. Petesade abordar la cuestidon del bien
juridico en el siguiente apartado cabe ya adelalgdorma muy breve nuestra postura
al respecto.

La delincuencia terrorista tal y como la conocen@s las sociedades
occidentales se aleja en su esencia de la imagiea Subyacente al crimen contra la
humanidad. Y se aleja porque el delito de lesa higad es fundamentalmente un
complemento del de genocidio que en su prohibibidgca la proteccion de colectivos
frente a ataques a tal escala que no cabe yacaaliéi situacion de normal respecto del
contexto socio-estatal en que se producen. El &sfakéh propia sociedad en que se
cometen o resultan inminentes delitos como el gdimo crimenes contra la
humanidad se encuentra ya inmersa en una situeaiical de crisis, de anormalidad:
estamos ante un estado de "excepcidon”. Los hedwosnpafiantes” aislados (asesinato,
homicidio, lesiones, violacion, etc) adquieren valgia tipica como crimen contra la
humanidad cuando son "mensajeros actuales y vdlesinde un escenario de
generalizacion de los mismos contra determinaddéectbeos que quiebra de raiz el
statu quosocio-estatal que deberia ser garante del confistexpectativas normativas
que genera eus puniendi

No basta que quien mata, viole, secuestre, et¢catesee ademas atacar a todo
un colectivo o pretenda incluso alcanzar la elimida del mismo, sino que, ademas,
debe concurrir un ataque actual o una escaladéndi@acion en un grado muy préximo
al del genocidio. Sélo entonces si se dieran lasiestancias de que un grupo terrorista,
racista, xenofobo pudiera acumular el poder sufieigpara hacer intersubjetivamente
verosimil la quiebra radical y general de la sittilacle convivencia propia de un Estado
de libertades; con otras palabras, solo en el dasque la "politica" de eliminacion del
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grupo terrorista sea viable e inminente cabriare@® activar la prohibicion del delito
de lesa humanidad. Seria esa entonces una situdeiémergencia, de excepcion, que
en cualquier caso requiere algo mas que confuadidéseos de los terroristas con la
realidad de su potencial destructivo. Por expresael forma sintética, del designio de
los terroristas, por ejemplo, a poner en el puetandga a un determinado colectivo, a su
posibilidad real de poder llegar a provocar un @adipicamente "sistematico o
generalizado" media todavia un abismo que, como oatinmacion intentaré
fundamentar, traza la diferencia cualitativa esdnentre la criminalidad "ordinaria" y
la criminalidad "internacional”.

IV. El SENTIDO DE TUTELA DEL CRIMEN CONTRA LA
HUMANIDAD: REFLEXIONES PROVISIONALES SOBRE EL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO

1. Los problemas de delimitacién tipica en la ifpan" del crimen contra la
humanidad son un sintoma especialmente llamativdad&alta de una definicion
suficientemente precisa de dicha prohibicibn pema¢ ha dado como fruto una
tipificacion tanto en el Estatuto de Roma como a&ndrsion del 607bis PLO 5 mayo
2003 excesivamente amplia en sus términos grartestica

Cabe, no obstante, reconducir la interpretaciériede lataa partir de una
propuesta de bien juridico-peffafjue contribuya, en primer lugar, a dibujar contaie
nitidez la imagen central del tipo de lesa humahioiara, en segundo lugar, sentar una
serie de criterios materiales que faciliten tamt@Edeslinde en la periferia del ambito
de prohibicion de la norma como algo radicalmenttirdo del contenido de las
disposiciones relativas, por ejemplo, a la delinciee terrorista o conductas de
discriminacioncriminalizadas.

2. La propuesta de bien juridico debe partir dstrato criminoldgico sobre el
que se asienta el crimen contra la humanidad cdaguea generalizado o sistematico
contra una poblacion civilcbntexto tipich ya manifestado en alguna(s) conducta(s)
delictiva(s) grave(s) mas individualizable(s) quleje(n) ese contexto general de
enfrentamiento colectivohéchos acompafandesConviene acercarse por tanto a las
claves de la propia dinamica social (y estataimfeentamiento o agresion entre grupos
para obtener un conocimiento minimo del espectroraddidad sobre el que la
prohibicion penal pretende desplegar sus expeattirmativas de obediencia a sus
prescripciones e intimidacién sobre eventualesinghas contra la humanidad, esto es:
sus expectativas de prevencién general positiveggtiva’.

% MIR PUIG, Santiago, "Bien juridico y bien juridigenal como limites délis puniendi, El Derecho
penal en el Estado social y democratico de Dere8awgcelona, 1994, pp. 159 ss.; SILVA SANCHEZ,
Jesus-Mariafproximacioén al derecho penal contemporari@arcelona, 1992, p. 267 ss.

%0 Sobre la orientacién principal que respecto defilvss del derecho penal se siguen en este trabajo
véase ASUA BATARRITA, Adela, "Causas de exclusionde restriccion de la punibilidad de
fundamento juridico-constitucionalEl nuevo Codigo penal: presupuestos y fundamentdso
Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lap€zanada, 1999, p. 221 ss.; DEL MISMO, "La
punibilidad en la teoria del delito: orientaciorresientes desde una dogmatica teleolégica-funcipnal
Cuestiones fundamentales del derecho peltnografias universitarias de San Roque, Juan Maria
Terradillos Basoco/Paz Mercedes de la Cuesta Ag(emtwrdinadores), Cadiz, 1998, p. 49 ss. Para un
analisis critico en profundidad sobre las distintaientaciones en la configuracién de los fines del
derecho penal véase, por todos, ALCACER GUIRAO,aBlaf"Los fines del Derecho penal. Una
aproximacién desde la filosofia politic&nuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1p88sim
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Dicho sustrato criminolégico subyacente al crimeontra la humanidad,
siguiendo en principio la propuesta dJAGER apunta a lo que en la literatura
criminoldgica se viene denominando <<macrocrimiad>>". A la hora de abordar la
interpretacion del crimen de lesa humanidad unlwsi@spectos mas interesantes de la
propuesta del profesor aleman mencionado congistégsamente en su afan de perfilar
el concepto de macrocriminalidad en torno a unatewde criterio cualitativo propio
que permita diferenciar e identificar este tipod#ditos caracteristicos de un derecho
penal internacion.

En efecto, segunJAGER la expresiébn macrocriminalidad puede estar
refiriéndose o bien a la extension y dimension titeiva de los dafios que produce el
crimen, o bien al alto nivel operativo en que gséaskl colectivo de autorés Esta
segunda es la acepcién por la que se opta y quaysubna primera nota diferencial de
las conductas criminales sobre las que pretenddiriria prohibiciéon penal de los
crimenes contra la humanidad. Podria asi delineamseierto paralelismo con los
conceptos de la macro y la microeconomia paraedsiidia macrocriminalidad por la
repercusién macrosocial, estructural, que tierdelto en cuestion en la medida en que
la implicacion de autores situados en los resatgepoder y la implicacion de dichos
resortes o aparatos organizados de poder conaldeadémeno delictivo en uno de otra
calidad y dimension.

Como indica el citado profesor aleman cabe habkarmacrocriminalidad
cuando los hechos colectivos representan una @artes conflictos y procesos de la
sociedad en su conjunto, de tal forma que el EsyddoSociedad se ven envueltos de
forma inmediata a través de su significado en tos@cimientos criminales. Ya que es
la dependencia de la actuacion del individuo respée los acontecimientos del nivel
macrola que determina que los hechos sean de una adddtique marca la diferencia
real para con otros hechos delictivos y obliga &da a elaborar nuevos modelos de
estudio criminolégico, nuevos conceptos criminajesuevas especialidades en la
determinacion de las reacciones y fines de la fremde a los delitos. La situacion es
del todo distinta en delitos en los que sus efedtosepercusion sobre toda la sociedad
los convierten en un reto de especial magnitud fanaolitica criminal como, por
ejemplo, los delitos econdmicos, medioambientatdsterrorismo antiestatal o la
criminalidad organizada en su diferentes variartes.peligros que se generan a través
de una tal "criminalidad de formato giganteX<Kriminalitatsdimensionen im
GroR3format>>) se pueden dar también en sociedades relativamaaenadas e
intactas desde el punto de vista juridico. No gresan que las relaciones politica y de

31 Término que, como el propio JAGER, Herbert, "Malabrechen als Gegenstand des

Volkerstrafrechts. Kriminalpolitisch-kriminologiseh Aspekte", Strafgerichte gegen
Menschheitsverbrechen. Zum Vélkerstrafrecht 50 €ahiach den Nirnberger Prozesse@erd
Hankel/Gerhard Stuby (ed.), Hamburgo, 1995, p. 28 de manifiesto, resulta controvertido y viene
siendo utilizado con diversas acepciones. Por eimjo a continuacion haremos en el texto, conviene
precisar y dotar de contenido dicho lugar comuUnajle largo de este trabajo sera utilizado confoame
las propuestas del profesor citado. Véase, ademlasabajo citado, JAGER, Herbert, "Versuch uber
Makrokriminalitat", Strafverteidiger 4/1988p. 172 ss.

%2 yéase, ademas de la nota anterior, en la misrea, liecientemente, AMBOS, Kdder Allgemeine
Teil des Volkerstrafrechts. Ansatze einer Dogmetisig Berlin, 2002, p. 50 ss.; MOLLER, Christina,
Volkerstrafrecht und Internationaler  Strafgerichtdhikriminologische, straftheoretische und
rechtspolitische Aspekt®inster/Hamburg/London, 2003, p. 240 ss.

% JAGER, Herbert, "Makroverbrechen als Gegenstand Weélkerstrafrechts. Kriminalpolitisch-
kriminologische Aspekte"Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen. ZumeX&itiafrecht 50 Jahre
nach den Nurnberger Prozess&egrd Hankel/Gerhard Stuby (ed.), Hamburgo, 19932.
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poder de un determinado Estado y sociedad hanilasib y determinado los delitos
como sucede en circunstancias de guerra, gueita clictadurd*.

El concepto de macrocriminalidad qUAGER predica respecto no sélo del
crimen contra la humanidad sino, también del gelio@ de los delitos de guerra, esto
es, respecto de macro-acontecimientos relativoler@cho de guerra y de los pueblos,
parte de la premisa de que dichas conductas cilesinadlo son posibles en
determinadas circunstancias y situaciones poljtisto es, que tienen como
presupuesto --y este aspecto resulta del todo iebenma situacion excepcional socio-
estatal de indole criminégen@e trata de comportamientos plenamente conformes co
el sistema y la orientacibn de actividad imprimida un determinado aparato
organizado, un aparato de poder u otras actuaciookestivas. Su especificidad
consiste en que nunca cabe que personas, grupgmnizaciones aisladas llegarian a
ser capaces de cometer por si mismas dichos crémer® macro-delitos se diferencian
por tanto de forma fundamental de los otros detitosnductas desviadds

El prisma de definicion de lo especifico del cnmeentra la humanidad no es (o
no solamente) el de la extension o monstruosidadodehechos. Muchas otras
conductas criminales comparten la cualidad de Ilperoeision colectiva o
supraindividual especialmente extensa del daficequeaiianJAGER por tanto, a la
hora de ir perfilando qué es lo que determina djearaen contra la humanidad (u otros
de los mas graves en derecho penal internaciofeaijeay conmueva a la Comunidad
internacional en su conjunto, se fija en las carésticas de los victimarios y su
implicacién en una dinamica delictiestructural esto es, que arrastra al poder estatal o
a un aparato organizado de caracteristicas y patesestructivo equiparable. A una
situacion tal corresponde, como la otra cara deniema moneda, una corrupcion
generalizada del Estado o de la vida civil de unjudo social: el crimen contra la
humanidad no es, en esencia, una conducta aistal@adihamica social sino un reflejo
del nivel de degradaciéon de la convivencia enttpgs sociales que ha derivado ya en
la puesta en marcha de movimientos agresivos oalsoton la cooperacion necesaria
de una estructura politica o estatal que permibdahale un estado de excepcién, de
aguda crisis social, de colapso generalizado anraal convivencia.

La concurrencia de una tal situacion excepcioeakdcrisis>> enlaza con las
reflexiones queJAKOBSya hace algin tiempd puso fundamentadamente sobre la
mesa a la hora de explorar los requisitos materiatdre los que poder edificar la
imputacién de responsabilidad en un Estado de tatles, esto es, las condiciones de
imputacion de responsabilidad que conjuren deelaiesgo de que el Estado, a través
del legislador, trate al ciudadano destinataridadenormas como uanemigoy, a la
vez, como un ser inmaduro necesitado de tutelgrdfl acierto del profesor d&onn
qgue enlaza con la cuestion que nos ocupa congisteaber subrayado de forma

% JAGER, Herbert, "Makroverbrechen als Gegenstand Weélkerstrafrechts. Kriminalpolitisch-
kriminologische Aspekte"sStrafgerichte gegen Menschheitsverbrechen. ZumeX&itifrecht 50 Jahre
nach den Nurnberger Prozess&erd Hankel/Gerhard Stuby (ed.), Hamburgo, 19952f.

% JAGER, Herbert, "Makroverbrechen als Gegenstand Weélkerstrafrechts. Kriminalpolitisch-
kriminologische Aspekte"Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen. ZumeX&itiafrecht 50 Jahre
nach den Nurnberger Prozess&egrd Hankel/Gerhard Stuby (ed.), Hamburgo, 19932.

% JAKOBS, Giinther, “Kriminalisierung im Vorfeld eindRechtsgutsverletzung'Zeitschrift fur die

gesammte Strafrechtswissenchaft 198p. 751-785. Existe traduccion al castellano dwidbe

Peflaranda Ramos: “Criminalizacion en el estadi@ipra la lesion de un bien juridicoEstudios de
Derecho penalMadrid, 1997, pp. 293-324.
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magistral que en situacién deisis de legitimacion (Legitimationskrisenzeitérel
derecho penal puede verse obligado a adoptar gpaeasta diferente. La prohibicion
del crimen contra la humanidad (al igual que la dehocidio o la relativa a
determinados crimenes de guerra) pretenden resppne@samente a esa situacion
radicalmente diferente de suerte que debe aprefsentinto dicha prohibicion penal
como su interpretacion al margen de los paramelebsierecho penal en tiempos de
normalidad. La excepcional gravedad de los crimenestra la Comunidad
internacional tiene sus raices en una situaciomalspestatal excepcional que no puede
olvidarse como parametro central en la definiciémterpretacion de estas disposiciones
penales.

3. Teniendo en cuenta las caracteristicas esbe®zida dinamica sociologica a
la que responde el crimen contra la humanidad coefexto socio-estatal excepcional
que implica, una adecuada configuracion del obgotutela en el crimen de lesa
humanidad deberia llevar a superar definitivameamea perspectiva estrictamente
individual. GIL GIL, por el contrario, asegura entnosotros que el crimen contra la
humanidad protege los bienes juridicos individualeslos sujetos afectados (vida,
integridad fisica, libertad, etc), de tal manera tpuexigencia de un ataque generalizado
o sistematico no permite hablar de titulares colesto de un bien juridico que
corresponda a todo un grupo. Segun esta autodedade que se estaria protegiendo a
grupos a través de tal figura delictiva procedeuda incorrecta proyeccion de los
“motivos” de la modalidad de persecucion a todasclanductas del crimen contra la
humanidad que por abstraccion acabaria por corseerén objeto de tutela. Una tal
argumentacion, asevera categéricamente GIL Gllipn@srecta. Y lo es porgue no se
sostiene ni el proceso de abstraccion ni el redult¥a que, de ser asi, los bienes
juridicos serian “objetos” del delito que servireamsu proteccion a la del bien juridico
colectivo. Los bienes juridicos individuales no i@er entonces objeto directo de
proteccién en el derecho penal internacidhal

Pero yendo incluso mas alla GIL GIL defiende caexistencia de un grupo
como bien juridico no puede basarse Unicamenteo®raspectos culturales u otras
manifestaciones del colectivo para la Comunidadrivacional. La proteccion deberia
estar en relacién con el interés de las persomag tales. La tutela del grupo frente a
su destruccion solo tendria sentido, segun dicharausi los bienes juridicos
individuales son a su vez protegidos. Carecerisedéido no proteger los presupuestos
de la existencia del grupo y otorgarles sélo umeifin mediata de tutela del colectivo
si no fueran bienes juridicos merecedores de mdiegor el derecho internacional.
Concluye, por tanto, GIL GIL, que los titulares tes bienes juridicos son los
individuos y que una concepcion exclusivamenteauogividual del bien juridico seria
inutil pues dejaria fuera del tipo supuestos emglesla victima no tiene caracteristicas
comunes de identificacién del colectivo como tatleAas seria entonces el crimen
contra la humanidad una mera ampliacion del del#gogenocidio que vaciaria de
contenido a este ultinid

37 JAKOBS, Giinther, “Kriminalisierung im Vorfeld eineRechtsgutsverletzung'Zeitschrift fir die
gesammte Strafrechtswissenchaft 198583.

% GIL GIL, Alicia, Derecho penal internacional. Especial consideradite! delito de genocididjadrid,
1999, pp. 124 y 125; DEL MISMO, “Die Tatbestande Werbrechen gegen die Menschlichkeit und des
Vélkermordes im Romischen Statut des Internation&@trafgerichtshofs"Zeitschrift fir die gesammte
Strafrechtswissenschaft 20Qp. 382 y 383.

% GIL GIL, Alicia; “Die Tatbesténde der Verbrecheeggn die Menschlichkeit und des Vélkermordes im
Roémischen Statut des Internationalen Strafgericfiésh Zeitschrift fur die gesammte
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Un plantemiento tan individualista en la configuéa del objeto de tutela
desenfoca y desvia, a mi juicio, de forma fundaaidatiinea de defensa que representa
la prohibicion de los crimenes contra la humanidad.partir de un prisma
eminentemente individualista el filtro interpretatide la prohibicién penal puede llegar
a falsificar la realidad hasta convertir en objeto de prohilpicina manifestacion muy
poco significativa y representativa del fendmenenemlmentecolectivo con el que
debe identificarse la macrocriminalidad subyacahit@imen contra la humanitfti Por
otra parte, la mera contabilidad de vulneracionesbgknes juridicos individuales
(criterio cuantitativ no ofrece una perspectiva fructifera para podiarahciar las
tradicionales prohibiciones penales destinadasoteger los aludidos bienes juridicos
individuales y los preceptos que persiguen segumnitalo XXIV del Codigo penal
tutelar a la Comunidad internacional. O, con opalsbras, etriterio cuantitativono
facilita diferenciar el derecho penaiterno de las disposiciones impulsadas desde y
para la proteccién de la Comunidad internacionah@daf’. Por eso al margen del
acierto de determinadas lineas argumentativas ka @g@ortunidad de algunas de las
cautelas que se subrayan en la postura de GIl*“Gtbnviene, contra su propuesta,

Strafrechtswissenschaft 2000p. 384 y 385; DEL MISMODerecho penal internacional. Especial
consideracion del delito de genocidiMadrid, 1999, pp. 123 ss.

4 Siguiendo a JAGER, Herbert, "Makroverbrechen alegeéhstand des Vélkerstrafrechts.
Kriminalpolitisch-kriminologische  Aspekte", Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen. Zum
Volkerstrafrecht 50 Jahre nach den Nirnberger Pssea Gerd Hankel/Gerhard Stuby (ed.), Hamburgo,
1995, p. 329, la macrocriminalidad es un fendmenteativo y se percibe colectivamente como
constelacion global de indole politica o confliaiternacional, no como comportamiento individua. L
individualizacién de un comportamiento es séloesuitado de un proceso analitico como el que ga lle
a cabo en el proceso penal. También la imputac®nredponsabilidad tiende a ser colectiva: es
responsables un pueblo, un Estado, un movimientgjstema politico. Se trata de actuaciones eemed
donde la actuacion individual tiende a ocultarsen@qarte de la actuacién de la organizacién, del
sistema. Nuestras capacidades de atribucién seingn antes estos fendmenos programadas en clave
colectiva.

A la luz del planteamiento del profesor aleman fados, por tanto, afirmar que la comisién de crigsen
contra la humanidad responde a una dinamica scolaictiva tanto en su desarrollo como en su
percepcién y que eso debe tenerse en cuenta adal@@stablecer e interpretar una prohicion pgunel
aspire a intervenir con eficacia en tal realidalib Enplicard, sin duda, dificultades en el plane ld
imputacion individual de responsabilidad por elfexto" (véase, desde la perspectiva del crimen de
genocidio, en profundidad, VEST, Ha@enozid durch organisatorische Machtapparate. AnGenze

von individueller und kollektiver VerantwortlichkeBaden-Baden, 200passin). Pero tales dificultades
no deben llevar a renunciar a la percepcion juaidie la realidad del crimen contra la humanidad
excesivamente alejada de sus claves sociolégicas.

“ Fundamentalmente de acuerdo VEST, Hans, “Humaméttrechen. Herausforderung fir das
Individualstrafrecht?”Zeitschrift fir die gesammte Strafrechtswissens@td)1, p. 463 ss.

2 No podemos detenernos a un anélisis critico @el@lpor las limitaciones de este trabajo pero baste
con dejar constancia de la importancia y peso déjiecion de considerar mero objeto material délcde

la lesion de bienes juridicos individuales que ltasian, por tantafuncionalizadosn aras de la tutela del
grupo. El pensamiento de matriz kantiana que tuaastlicha argumentacién (la persona como fin en si
mismo) no puede, sin embargo, derivar en sede @enkl negacion radical de la posibilidad de tutela
bienes juridicos colectivos o supraindividuales, gqlee cualquier manera, siempre deberan legitimarse
partir de su idoneidad para la proteccion de lagrea como centro indiscutible del sistema. Laifjjac

del objeto de tutela en clave colectiva no impligay tanto, necesariamente la degradacion delosujet
individual o su funcionalizacion para fines ajermgp el reconocimiento de la persona como seakyci

la necesidad de su tutela también desde ese plaramvertencia de GIL GIL obliga, por tanto, a jsac

la conexién personal del bien juridico colectivéeanque a rechazar radicalmente una propuestaede bi
juridico supraindividual. Véase, al respecto y solos postulados metodol6gicos fundamentales de los
que se parte, LANDA GOROSTIZA, JONa intervencion penal frente a la xenofobia. Prohddica
general con especial referencia al <<delito de pwomcion>> del articulo 510 del Cdédigo Penal
Bilbao, 1999, p. 240 ss. y 349 ss.
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reflejar en la determinacion del objeto de tutadaekpecifico del contexto tipico
necesario para que las transgresiones de bienédicqer individuales Hechos
acompafnantgs se coloreen e integren el crimen de lesa humdnctamo algo
cualitativamente diferente de una mera acumulacde delitos castigados
tradicionalmente por los derechos penales inteenasuestra area de cultura juridica.

4. A la busqueda de ese criterio cualitativo eéifefador se sitian las
contribuciones deKOHLER® y VEST* que tienen como denominador comin
precisamente ligar la definicion de lo especificoeste tipo de crimenes de derecho
penal internacional con las razones que puederarayalegitimar una jurisdiccion
internacional al margen, incluso en contra, de r&go algunas) jurisdicciones
estatales. La envergadura y especificidad de éste de crimenes justificaria su
definicion universal y una jurisdiccion internaciédnAhora bien ello requiere una
definicion precisa de los mismos que, cOKOHLER subraya, esta lejos de haberse
alcanzado en las tipificaciones del Estatuto de &gmen particular, respecto del
crimen contra la humanid&d

Con una finalidad critica y, a la vez, persigurdcilitar una interpretacion
restrictiva de los crimenes de derecho penal iatéonal propon&OHLER una serie
de criterios que, en su terminologia, deberianirsgrara determinar cuando una
actuacion delictiva presenta una "afeccién univérgae legitime su consideracion
como "crimen universat®. Dichaafeccién universatondensa la idea de encontrar un
criterio cualitativo que permita diferenciar el e@no penal internacional en sentido
estricto (genocidio, crimenes de guerra, crimerirada humanidad) de la criminalidad
ordinaria (interna) y viene a complementar, desde otra aplis notas diferenciales y
caracteristicas de estos crimenes, también del eda humanidad, en cuanto
macrocrimenes a las que venimos haciendo referencia

43 KOHLER, Michael, "Zum Begriff des Vélkerstrafreshit Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003
(manuscrito en imprenta), p. 1 ss., en el inteotoperfilar el concepto daerecho penal internacionain
sentido estricto (esto es, como un derecho indepeteddel estatal) parte de una concepcion kantdana

la sociedad internacional como comunidad de repablindependientes en la que presupone una relacién
juridica de cada ser humano con el Estado peroi¢andon la Comunidad internacional. El derecho
penal internacional y su correlativa jurisdicciaternacional se sitdan en términos de legitimafiémnte

a su necesaria ponderacion con el derecho de ksiqgaua regular sus asuntos internos (soberania y
derecho de autodeterminacion). El profesor aleragmartir de estos presupuestos, realiza una hgllan
construccion critica que alerta de los riesgosrdeilegitima expansion del derecho penal intermedio
pero, a la vez, contribuye a delimitar criteriosgoperfilar lo especifico de los crimenes de dergumal
internacional: a saber, la "afeccién universal" mpuséifica su tipificacién y jurisdiccion internamsial.

4 VEST, Hans, “Humanitatsverbrechen. Herausforderfimgdas Individualstrafrecht?Zeitschrift fir

die gesammte StrafrechtswissenscBpl, p. 464, argumenta, contra la propuesta de leepood GIL
GIL, que lo especifico del crimen contra la humadias la afeccion de los intereses colectivos de la
Comunidad internacional. La funcién primaria deteddo penal internacional es la tutela de dicha
Comunidad internacional frente a formas de delincizetotalitaria que ponen en peligro la paz mundia
Cuando el delito no es tan masivo la funcién deécleo penal internacional es subsidiaria: debeaactu
entonces la justicia interna. Pero si es masive @etuar el derecho penal intenacional cuandosticia
interna no puede o no quiere perseguir el delit@woBtexto del ataque del crimen contra la humahida
ofrece, por tanto, el criterio especifico de defiim del crimen contra la humanidad cuyo objettudela
presenta entonces una naturaleza individual-cetecti

% KOHLER, Michael, "Zum Begriff des Vélkerstrafreshit Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003
(manuscrito en imprenta), p. 10.

4 KOHLER, Michael, "Zum Begriff des Vélkerstrafreshit Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003
(manuscrito en imprenta), p. 15 ss.
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SefialaKOHLER en primer lugar, que la propia historia del crimmntra la
humanidad demuestra que desde que se independipa ddmenes de guerra no se
sabe cudl es su elemento diferenciador (cualidfiticpeestatal del delito, organizacion
del mismo, criminalidad estatalmente apoyada..@roPuna vez reconocidas las
dificultades de tal empefio descarta en cualquiso da perspectiva puramente
individual para justificar la universalidad delragn indicando, desde un principio, que
lo "universal" es algo que va mas alla de la cadliohterpersonal, estatal o interestatal
del crimen en cuestidon. La universalidad tiene gerecon la suspension de la norma
fundamental que gobierna las relaciones internatégsny en particular con la
posibilidad de paz juridica entre pueblos, Estadesciaciones. La afeccion universal
tiene que ver, en definitiva, con la capacidaddjad de los pueblos (no de los
individuos), con su subjetividad internacional,tdlemanera que la negacion radical de
la subjetividad internacional de un pueblo, Estadolectivo afecta a todos, al conjunto
de la humaniddd.

Expuesto el criterio de afeccion colectiwmifersa) en términos generales lo
concretaKOHLER respecto del crimen contra la humanidad en tortresaelementos
esenciales; sujeto activo, sujeto pasivo y condugtaprimer lugar (sujeto pasivo) el
crimen de lesa humanidad debe suponer la exclugiGdamental de un grupo
identitario de matriz "constituyente" (esto es,cepsible de entrar en relacion con los
demas sujetos colectivos en el concierto intermatjodeterminado por caracteristicas
generales abstractas (especialmente grupos naesonedciales, religiosos...). En
segundo lugar, la conducta debe consistir en uclas&n fundamental del grupo: esto
es, una anulacion radical de su posibilidad deaathn en la relacion juridico-
constitucional y con ello en una relacion juridioternacional. Por ultimo, en tercer
lugar, al sujeto activo corresponde una decisiéonstituyente” negativVd o
determinacion deeutralizar existencialmenta subjetividad del colectivo en cuestion.

El rico planteamiento del profesor aleméan impliah menos una triple
especificidad que va mas alla, aunque lo complemeiat la identificacion del crimen
contra la humanidad con un delito polit&a generiscaracterizado por la ubicacion de
sus autores en un alto nivel macrosocial y poffticba implicacién del aparato de

4" KOHLER, Michael, "Zum Begriff des Volkerstrafresht Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003
(manuscrito en imprenta), pp. 23 y 24.

8 KOHLER, Michael, "Zum Begriff des Volkerstrafresht Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003
(manuscrito en imprenta), p. 28.

9 Seguin JAGER los macro-delitos son delitos poktiaonque tal denominacién debe matizarse pues se
usa en un sentido no habitual. La criminalidadtjpalise identifica por lo general con hechos detist
individuales motivados politicamente que se dirigeontra el Estado, la Constitucion o sus
representantes. En el caso de la macro-criminalidatireccion del ataque es en cierta medida la
contraria, esto es: se trata de delitos cometidosopsistemas de poder o grandes colectivos contra
individuos o minorias (resaltado nuestro). No se trata necesariamentecrileenes motivados
politicamente pero siempre y en cualquier caso @eghds condicionados politicamente ya que su
comisién se encuentra ligada a determinados mamidscos y relaciones de poder. Esta direccién del
ataque criminal y la correspondiente tutela judebenal frente al mismo son las que corresponden al
ambito normativo de la proteccion individual promal derecho internacional que vienen referida a
conductas de sujetos del derecho internacionalr&qmérsonas y contra grupos de personas que se
encuentran ligadas por una serie de caracteristisamines. JAGER, Herbert, "Makroverbrechen als
Gegenstand des Volkerstrafrechts. Kriminalpolitikciminologische Aspekte",Strafgerichte gegen
Menschheitsverbrechen. Zum Vélkerstrafrecht 50 €ahiach den Nirnberger Prozesse@erd
Hankel/Gerhard Stuby (ed.), Hamburgo, 1995, p. 34ra una delimitacién conceptual precisa y
actualizada deldelito politico véase, entre nosotros, recientemente, ASUA BATARRIAdela,
"Concepto juridico de terrorismo y elementos siNgstde finalidad. Fines politicos dltimos y fings
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poder (estatal normalmente aunque sin excluir padsavés de los autores describe el
fendmeno desde el autor y su potencial lesivo e@stral en una situacién de crisis.
KOHLER desde premisas de la filosofia idealista kantfarmmpleta el cuadro
subrayando la imagen tipica esta vez desde elosp@ivo colectivo, destinatario del
atague que, en esencia, debe implicar la anulaldda capacidad del grupo para existir
como sujeto que pueda relacionarse en el plandigorinternacional. El criterio de la
afecciéon universal que podria parafrasearse coiteriorde negacion existencial del
colectivo permite, tanto dkege lata (interpretacion teleoldgico-restrictiva) como de
lege ferenda,expulsar del ambito de proteccion de la norma del derechoap
internacional algunas conductas no tan graves rawrda puerta a las tendencias
expansivas y al riesgo de banalizacion tambiérriteen de lesa humanidad.

V. ALGUNAS CLAVES INTERPRETATIVAS DEL DELITO DE LES A
HUMANIDAD: CONSIDERACION FINAL

1. La propuesta de bien juridico colectiven torno a la existencia de grupos
implica una serie de consecuencias interpretatiMaseas basicas de comprension del
delito de lesa humanidad algunas de las cualearsédb sugiriendo a lo largo de este
trabajo y que, a continuacién, van a ser referidasiodo de resumen, de forma algo
mas expresa y sistemaftica

2. La determinacion del ambito de proteccion deoiana que prohibe el crimen
de lesa humanidad exige una primera aproximaciomlare colectiva o que debe
traducirse en la comprobacion del ataque genedalizasistematico como elemento
tipico central. La presencia de dicho ataque sediddra angular para poder llegar a
concluir que efectivamente se produce un enfremaimiagresivo contra un colectivo
(contra una poblacién civil) fruto o reflejo de situacion de grave crisis social con
implicacidon macrocriminal. Los actores del enfremtnto (sujeto activo y pasivo), al
margen de los concretos hechos delictivos (aconmpesiaque se esté ya en condiciones

terror instrumental" Estudios juridicos en memoria de José Maria Liddnan I. Echano Basaldua
(coord.), Bilbao, 2002, p. 42 ss.

0 véase, en profundidad, KOHLER, MichaStrafrecht. Allgemeiner TeiBerlin/Heidelberg/New York,
1997, p. 1 ss.

*1 En realidad la propuesta de bien juridico-penatquido en el articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 es
mixta por cuanto es innegable que también se proteges lbienes juridico-penales, predominantemente
de corte individual, a través de la prohibicién lde conductas delictivas que integran los "hechos
acompafantes". Defendemos, sin embargo, que locifispey caracteristico del crimen contra la
humanidad es su perspectiva de tutela en clavecto@e de proteccion de la existencia de grupos
expuestos a ataquegefieralizados o sistematigogue ponen en peligro su existencia y han comenzad
ya su destruccién, comprometiendo radicalmenteentidad y vida colectivas. La vulneracion del tbje
colectivo de tutela, sin que se produzcan simudtdrente la lesion o puesta en peligro tipicas que
requieren los hechos acompafiantes, no deberiacestamegrar el delito de lesa humanidad sino, a lo
mas, un delito de provocacioén del articulo 510 SiRo que se vulneran son, por el contrario, l@enes
juridico-penales tutelados en los preceptos eceivas a los recogidos en los "hechos acompafiantes'
pero sin que, a la vez, se constate la direccifectiea del ataque (afeccion del bien juridico ctle)

se integrarian so6lo en su caso los correspondigptestradicionales. Queda por el momento abigda,
limitaciones del estudio, la resolucién detalladala eventual problematica concursal segun la forma
concreta de comisién del delito de lesa humanidaediamte uno o varios delitos ("hechos
acompafiantes").

°2 Sj hien se renuncia a la exhaustividad del aséiigerpretativo del tipo en este trabajo que, cemo
titulo indica, pretende mas bien ser pnanera aproximaciorgue contribuya en la medida de lo posible
a orientar el cauce principal por el que debe discla configuracion de su sentido de tutela ymoo
corolario, contribuya también a sefalar los pesfilendamentales de su imagen tipica.
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de verificar, responden a una dinamica social deetamiento entre grupos, de suerte
que el comportamiento tipico se dirige a, y eseqisidle de, eliminar la capacidad de
actuacion (subjetividad colectiva) del grupo en stidd comprometiendo ya
radicalmente su existencia como colectivo.

2.1. Dicho criterio general deberia llevar a cdesar que la definicion que el
Estatuto de Roma da sobre el ataque generalizaikiematico (art. 7.2.a), aunque se
ha omitido en la version del delito de lesa humaahidel articulo 607bis PLO 5 mayo
2003, podria entenderse tacitamente aplicable seempla linea de interpretacion que
acabamos de sugerir.

El ataque como linea de conducta que implica isidon multiple de actos
hace, por tanto referencia, a que los hechos adtanfes no dejan de ser sino partes de
un plan que pone en marcha --con un desenvolvimient estadios sucesivos-- el
ataque contra la poblacion civil. La tal definicigmor cierto, junto a la comision
multiple de actos que deberia implicar, exige quéilea de conducta que el ataque
representa se identifique con upalitica de Estado o de una organizacion para la
comision del ataque o para la promocién de la misklaataque comaolitica
confirma, a nuestro juicio, la interpretacion suggren punto a la necesidad de que la
agresion sea estructural e implique aparatos deerpgde, segun la experiencia
histérica, seran en la mayoria de los casos déeimdtatal’ pero que no cabe descartar
que puedan ser para-estatales o ajenos al mismmaopreieque, como correctivo
interpretativo, tengan un potencial destructivoiegjente que deberd medirse por su
capacidad de generar una situacion de crisis spcallapso civil que sitle la actuacion
en el plano de la macrocriminalidad. Resulta potatacertada la alusion a la politica a
la hora de definir el ataque y el no haber cerelduismo exclusivamente al ambito de
actuacion desde los resortes del Estadiempre que, en la interpretacion, las politicas
de organizaciones deban pasar un filtro de gravedavalente para evitar la confusion
y banalizacion con la delincuencia organizada stiadarmente, la de indole terrorista.

2.2. De igual manera, la orientacion interpretatjue se propugna deberia llevar
a entender que los supuestos de contexto tiparsécuciory apartheid que el articulo
607bis PLO 5 mayo 2003 dispone que "en todo casatossideraran delito de lesa
humanidad no quiere decir que no debe previameantgmwbarse la existencia de un
ataque tipico en los términos sefialddofunque la opcién del legislador pudiera
invitar a ello, no parece que esas dos modalidaigestaque hagan supérflua la
constatacion de que hay un ataque grave, genelaligasistematico, contra una
poblacion civil. Su definiciorad hocy formalmente separada del requisito general
como especies del mismo podria hacerse comprendddde un punto de vista

3 En la misma linea KOHLER, Michael, "Zum Begriffsd¥6lkerstrafrechts"Jahrbuch fiir Recht und
Ethik 2003(manuscrito en imprenta), p. 29 quien acertadagnsefiala que los autores de este tipo de
crimenes han actuado, histéricamente, desde etidEgtaro que ello no implica, necesariamente, la
imposibilidad de actuar a través de otros canéles.si, afiade, en tal caso no bastaria con excesos
una mera referencia "politica” relativa a la pleaifion o amplio espectro de los delitos.

** Coincide en la valoracién positiva, por todos, GERVBENITEZ, José Manuel, "Elementos comunes
de los crimenes contra la humanidad en el Estaeitta Corte Penal InternacionaR¢tualidad Penal
2002,p. 1127 ss.

% De igual manera que también deberia entedersmhgila definicion que deersecuciérsuministra el
articulo 7 del Estatuto de Roma, aunque la omaa(cla definicion dataqué el articulo 607bis PLO 5
mayo 2003, siempre, en tal caso, queplivacién grave de derechos fundamentatesm la que tal
persecucion se identifica sea interpretada de fonoarestrictiva en la linea que se viene propudaan

lo largo de este trabajo.
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criminoldgico: esto es, desde la constatacion delgsi crimenes contra la humanidad,
entendidos como complemento o prolongacion de h&ndica genocida, han sido
histéricamente el fruto tragico de persecucionetadgue elapartheidno es mas que
otra concrecidn aun mas particular.

El legislador refleja en el disefio de la prohificpenal la experiencia historica
a cuya luz parece pueden disefarse algunos ejemglfaszamente abstractos como
modalidad de delito de lesa humanidad que aceptardefinicion mas particular. Ello
no obsta a que la prohibicién penal presente, eosjunto, una definicibn mucho mas
omnicomprensiva que revela un concepto de crimemesa la humanidad, discutible
en su valoracion como veremos, pero indubitableenerhplio en sus términos
gramaticales y, en modo alguno, cerrado a los adespgrsecucion apartheid

En la misma linea conviene también hacer una eeée aclaratoria a la
cuestion de los grupos destinatarios del crimerada humanidad. Ya que, aunque el
delito de lesa humanidad se refiere a cualquieblgmoon civil" (o parte de la misma),
las modalidades de persecuciéapartheidintroducen matices al respecto que pueden
encontrar explicacion una vez mas desde la consandpl del fendmeno en su vertiente
histdrico-criminolégica.

En efecto, ehpartheidse cifie exclusivamente a la dindmica de enfreetatmi
racial por cuanto exige en su definicion legal téglmen institucionalizado de opresion
y dominacién sistematicas de un grupo racial soim@ 0 mas grupos raciales". La
modalidad de persecucion abre mas el espectroipgicando, en primer lugar, que
dicha persecucién puede llevarse a cabo "por n®tpaliticos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, o de género”, pa@ntinuacion, generalizar del todo la
definicion mediante una cladsula general de cigmranicomprensiva en términos
gramaticales, al admitir la persecucion por cualesg "otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al deredlernacional”. Las referencias
expresas a la raza o a colectivos étnicos en uimdsesimplio (raza, nacién, cultura),
incluso al espectro ideoldgico o de las creenci@soc factor identitario (religion,
politica) estd marcando, a nuestro juicio, un diggno de la realidad de la persecucion
gue en su modalidad extrema de crimen contra laahidad se ha centrado
mayoritariamente en torno a dichas cuestihéshora bien, la evolucion histérica no
estd cerrada y ello puede aconsejar abrir la gesén tipica a la posibilidad,
tristemente susceptible de materializacion, de ejuerimen contra la humanidad se
vaya expandiendo a espectros de realidad ajenogcio de lo étnico en un sentido
amplio.

El valor interpretativo tanto de la determinaceénlegendel contexto tipico de
"persecuciéon” yapartheid asi como de la mencion expresa de determinadtisaso
(raciales, nacionales, culturales, ideologicosijtigok...), sin cerrar la tutela a otros

° Con maés dificultades podria justificarse desda estsion interpretativa la mencion expresgéaiero
gue, ademas segun el Estatuto de Roma, debe ergemdeno referido "(...) a los dos sexos, masculino
femenino, en el contexto de la sociedad. El térmirgénero>> no tendrd mas acepcion que la que
antecede." (articulo 7.3). No parece que la dinapérsecutoria en su mas dramatica expresion deeata
generalizado o sistematico tenga una experienstariia equivalente. La referencia al género secace
mas bien al fenédmeno discriminatorio y no a laiderextrema aniquilatoria y cuasi-genocida del erim
contra la humanidad. Véase, al respecto, LANDA GGSRIZA, Jon-Mirena,La intervencién penal
frente a la xenofobia. Problematica general coneesql referencia al <<delito de provocacién>> del
articulo 510 del Cédigo PenaBilbao, 1999, pp. 234, 39 ss., 57 ss.
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grupos, esta subrayando los campos de enfrentarsientre grupos y los colectivos
gque mas probablemente seran susceptibles del atpmeralizado o sistematico en
términos de vulnerabilidad histérida

3. Si el elemento del contexto tipico deaque generalizado o sistematico
condensa la clave interpretativa primera e impnesioie para que se integre el delito de
lesa humanidad, los delitos graves que deben coeeten contexto hechos
acompafnantgsdeben ser entonces interpretados como sintoneasives de que el
citado ataque no es una amenaza futura sino ueaidgractual y en marcha. El dificil
prondstico sobre si el clima de hostilidad contnacalectivo ha pasado la barrera de lo
tolerable y las dificultades de imputacion del nmosm@a un sujeto sin menoscabar
esencialmente derechos fundamentales (libertad xieresdén, ideoldgica, de
asociacion...) se facilitan en la medida en queoleducta delictiva grave (homicidio,
lesiones, agresion sexual, etc) contribuye a disjp@blemas fundamentales de
indeterminacion de la ley penal y de individualibacde la responsabilidad.

Ahora bien la virtualidad del doble pilar o estura bipolar del delitodontexto
y hechg se debilita en mayor medida cuanto mas indetewos fueran en su
descripcion los citados hechos acomparfantes. Banelece una valoracién positiva el
articulo 607bis PLO 5 mayo 2003 que del largo distade hechos graves que deben
cometerse como parte de un ataque suprime, resgectestatuto de Roma, algunos
ciertamente incompatibles con el mandato de taxail derivado del principio de
legalidad material. Como venimos insistiendo lamafulacion de la persecucion, pero
sobre todo la dehpartheid hace desaparecer formalmente a ambos del listado
delitos graves ganandose en taxatividad sobre ¢éodia medida en que apartheid
requiere de otro delito grave ademas del contegtomtesion y represion racial que
implica. Todavia merece una valoracion mas postiabaer suprimido la referencia a

*" Coincide fundamentalmente con esta orientaci@rpnetativaK OHLER cuando asegura que el crimen
contra la humanidad es mas facil que se lleve @ @b Estados plurinacionales con identidades
colectivas identificables (grupos religiosos, lifgjitos, nacionales...), a la vez que subraya la
importancia de que la victima de esta clase deodefiresente cierta conciencia identitaria intena
sirva de base para ser percibido externamentea(sute) como un colectivo. Ello le lleva al prafes
aleman incluso a criticar que el articulo 7 delakgb de Roma haya ido demasiado lejos en la
descripcion tipica y definicién del colectivo. KOBR, Michael, "Zum Begriff des Volkerstrafrechts",
Jahrbuch fur Recht und Ethik 20Q&anuscrito en imprenta), pp. 26, 28 y 31. Véasebtén una
reflexion paralela pero relativa a la interpretacjocritica del delito de provocacion del articGl0 CP,
LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirenala intervencion penal frente a la xenofobia. Pesbética general
con especial referencia al <<delito de provocaciéndel articulo 510 del Cédigo PenaBilbao, 1999,

p. 342 ss.; DEL MISMOLa politica criminal contra la xenofobia y las tentias expansionistas del
derecho penalGGranada, 2001, p. 130 ss.

Somos conscientes de que esta linea interpretatige aclarar la diferencia entre el crimen cotdra
humanidad y el delito de genocidio pues, en suenitipico de grupos tutelados, los sitda en la mism
linea de defensa. La cuestidn supera las pretasside este trabajo pero baste con indicar quegdesd
nuestras premisas, el crimen contra la humanidathesomplemento del mas grave de genocidio y su
diferencia material estriba en el grado de progresiintensidad del ataque, por una parte, y lac@dn

de la prohibicién genocida a determinados colest&tnicos por otra.

Resaltan, en cualquier caso, la proteccion gerertddo tipo de grupos sin matices criticos y sin
necesidad de que el colectivo presente una homiagehen torno a un determinado factor identitatario
por todos, GIL GIL, AliciaDerecho penal internacional. Especial consideradit®l delito de genocidio,
Madrid, 1999, p. 123 ss. (especialmente p. 126); PESMO, “Die Tatbestande der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und des Vélkermordes im Romiscl&tatut des Internationalen Strafgerichtshofs”,
Zeitschrift fur die gesammte Strafrechtswissensch2®00, pp. 384 y 385; VEST, Hans,
“Humanitatsverbrechen. Herausforderung fir dasviddalstrafrecht?”,Zeitschrift fiir die gesammte
Strafrechtswissensch&001, p. 464.
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"otros actos inhumanos" que como clausula de ceamstituia en el Estatuto de Roma
el ultimo de los hechos acompafiantes que podiagrartel delito si ademas eran parte
de un ataque generalizado o sistematico.

La valoracién positiva por la reduccion del lisiade hechos graves es, sin
embargo, relativa. Como critica comun al articul@ls PLO 5 mayo 2003 y a la
version del crimen contra la humanidad del Estalet®Roma debe subrayarse que se ha
ido demasiado lejos en la equiparacion de modaslak®| delito de lesa humanidad:
piénsese, Unicamente a modo de ejeffipkntre la diferente gravedad del ataque de
exterminio o eliminacion y el que se materializateriuras como primera concrecion
del contexto tipico. Una tal diferencia no debéeizer reflejo en la previsién de penas
de distinta gravedad sino en la expulsién del aniroentra la humanidad de algunas
conductas que, aunque representan sin duda flagraahculcaciones y violaciones de
los derechos humanos, no presentan idoneidad pagér tomo sintoma de un ataque
que, debemos insistir, debe a la vez aparejar itugc®n de crisis social excepcional,
una situacion, en definitiva, de anormalidad erntéosiinos ya expuestos anteriormente.

4. La imagen tipica para la que en este trabaj@seretendido insinuar algunas
orientaciones fundamentales permite asi estableta@rcierta coherencia sistemética
entre las distintas disposiciones penales delodel provocacion (articulo 510), el
delito de lesa humanidad (articulo 607bis PLO 5am2§03) y el delito de genocidio
(articulo 607).

Cabe identificar una linea de intervencion prewentjue se despliega, segun los
tipos penales citados, sobre diversas fases y momen la progresion de la dinAmica
agresiva de eliminacion de todo un colectivo. Hiicato 510, como tipo mas
adelantado, se dirige a evitar que se avive elacinmismo de hostilidad prohibiendo
provocaciones incendiaria@rovocacion a la violencia, odio o discriminaciayya
fuerza normativa de acuerdo al contexto de crisisquiivalente a una amenaza idonea
para conmover las condiciones de seguridad exisledel colectivo en cuestion. El
delito de provocacion, entonces, vendria a sersupde de prohibicion de kntesala
del genocidigoero también del crimen contra la humanidad enddida en que todavia
no se ha iniciado, aunque sea inminente, el atatissacabado que representan estos
altimos.

Desde otro punto de vista, aunque no en sentidocte@stricto, el delito de
provocacion en la medida en que se dirige a tueslaabstracto a todo tipo de grupos,
seria un acto preparatorio material elevado adp@utor, una suerte @pologia sui
generis del crimen contra la humanidash paralelo, por tanto, a lo que vendria a ser el
parrafo 2 del articulo 607 comapologiadel genocidio (la denominada "mentira de
Auschwitz"o, mas propiamentaegacion del genocidjty respecto del a su vez delito

%8 véase para un anélisis no exhaustivo pero si bandante casuistica sobre lo que deberia reservarse
para la definicion de crimen contra la humanidatdqgganto afecta a la subjetividad o capacidad gara
sujeto del colectivo) y lo que no deja de ser grenminalidad ordinariaifiterna), KOHLER, Michael,
"Zum Begriff des VolkerstrafrechtsJahrbuch fir Recht und Ethik 20Q@anuscrito en imprenta), p. 31

y 26 ss.

%9 Esto confirmaria la identidad de linea de tuteite el articulo 607.2 y el delito de provocaciéh de
articulo 510 en la medida en que ambos represen@misma vocacién preventiva que se diferencia por
ser la denominada "negacion del genocidio” fundaaher@nte una suerte de del#éd hocasentado sobre

la evoluciones ideoldgicas posteriores al holo@apsbtagonizado por la Alemania nazi, mientras ejue
articulo 510 es materialmente un acto preparatoés general y no definido en torno a un hecho

28



de genocidio del parrafo 1 de dicho articulo. Lpeesicidad de los grupos tutelados en
las prohibiciones de genocidio que se restringémsale indole étnico (raza, nacion,

religion, etnia) y su tutela mas (art. 607.2) o osefart. 607.1) adelantada encuentra,
por tanto, su paralelo con una definicion tipicaygaeral en las figuras mas (art. 510) o
menos (art. 607bis PLO 5 mayo 2003) adelantadasrueén de lesa humanidad y del

delito de provocacion.

5. Resta unicamente una reflexion final. La comeendn de este trabajo en
algunos puntos discutibles del crimen contra la dnidad no deberian contribuir, sin
embargo, a dar una falsa imagen sobre la oportdnigaalgunas de las lineas de
evolucion mas recientes en derecho penal intemakioNo se trata de poner
radicalmente en tela de juicio ni la existenciauwtetal derecho ni tampoco de la
jurisdicciéon internacional de los correspondientdisunales. Se trata Unicamente de
llamar la atencion sobre los mismos riesgosxjgansiondel derecho penal que en este
sector se avistan y de sfecto multiplicadorde la expansion de las legislaciones
internas que parece puede ir desplegdhddna critica a los rasgos excesivamente
indeterminados del crimen contra la humanidad agjmicamente a una mejor y mas
restringida definicibn e interpretacion de los mismque permita una adecuada
coordinacién entre los planos interno e internaaliatel sistema penal y, al mismo
tiempo, ya en el plano intrasistematico, evitedadlizacion y confusion de conductas
criminales de muy diferente gravedad pero que pdete ser todas objeto del mismo --y
desproporcionado--castigo ante la imposibilidacdddener en este momento historico
el arrollador impulso politico-criminal (e interpire en sede judicial) dmano dura

kkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkk

historico tan concreto. Véase, al respecto, LANDBR®DSTIZA, Jon-Mirena, "La llamada <<mentira de
Auschwitz> (art. 607.2 CP) y el <<delito de provocaciénar.(510 CP) a la luz del <<caso Varela>>:
una oportunidad perdida para la <<cuestion de sttogionalidad>> (Comentario a la Sentencia del
Juzgado de lo Penal n° 3 de 16 de noviembre de)"1998ualidad Penal 199%89 ss., articulo en que,
en coherencia con lo expuesto, se aboga por uaeidgelde concurso de leyes --y no de delitos como
estimé el juez--entre los articulos 510 y 607.2.

0 SILVA SANCHEZ, Jesus-Marid,a expansion del Derecho penal. Aspectos de ldigmiériminal en

las sociedades postindustriajédadrid, 1999passimy especialmente p. 63 ss.
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