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Resumen: El informe de misién del Comité de Peticiones del Parlamento Europeo
de 22 de abril de 2022 ha puesto de relieve que en un porcentaje significativo de los
asesinatos cometidos por la banda terrorista ETA no existe sentencia judicial para
todos los autores fisicos de los delitos. Segun dicho informe diversas circunstancias
han obstaculizado gravemente los esfuerzos en la investigacion de tales delitos, por
lo que se aboga —entre otras recomendaciones— por la posible configuraciéon de los
delitos de terrorismo como delitos de lesa humanidad, incluso con anterioridad a
la fecha de entrada en vigor de la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre de
reforma del Cédigo Penal. Dicha opcidn saca a la luz cuestiones complejas como
la posible aplicacién en el Derecho Penal espanol del principio de legalidad penal
conforme al Derecho Internacional, el andlisis de los elementos del tipo del delito
de lesa humanidad contenido en el art. 607 bis en relacion con el delito de crimenes
de lesa humanidad del art. 7 del Estatuto de Roma, o las diferencias existentes entre
los delitos de terrorismo y los de lesa humanidad y los problemas concursales que
pueden generarse.
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Abstract: The mission report of the European Parliament's Committee on Petitions of 22
April 2022 has highlighted that in a significant percentage of the murders committed by
the terrorist group ETA there is no judicial sentence for all the physical perpetrators of
the crimes. According to this report, various circumstances have seriously hindered efforts
to investigate such crimes, which is why it advocates —among other recommendations— the
possible configuration of terrorist crimes as crimes against humanity, even before the date
of ‘entry into force of Organic Law 15/2003 of 25 November on the reform of the Criminal
Code. This option brings to light complex questions such as the possible application in Spanish
Criminal Law of the principle of criminal legality in accordance with International Law,
the analysis of the elements of the type of crime against humanity contained in Article 607
bis in relation to the crime of crimes against humanity in Article 7 of the Rome Statute, or
the existing differences between crimes of terrorism and crimes against humanity and the
problems of jurisdiction that can arise.

Palabras clave: derecho internacional penal, delitos de lesa humanidad, delitos de
terrorismo, principio de legalidad, irretroactividad penal.
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of legality, penal non-retroactivity.

Sumario: 1. EL INFORME DE MISION DEL COMITE DE PETICIONES DEL
PARLAMENTO EUROPEO DE 22 DE ABRIL DE 2022: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES. 2. EL TERRORISMO COMO DELITO CONTRA LA
HUMANIDAD. 2.1. Los delitos de terrorismo en el ambito internacional. 2.2. La
evolucion de los delitos contra la humanidad: el estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. 2.3. Los delitos de terrorismo como delitos de lesa humani-
dad. 3. LOS DELITOS COMETIDOS POR ETA CON ANTERIORIDAD AL 1 DE
OCTUBRE DEL ANO 2004: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL SUPREMO. 4. LOS DELITOS DE TERRORISMO COMETIDOS
POR ETA COMO DELITOS DE LESA HUMANIDAD EN EL DERECHO PENAL
ESPANOL: ANALISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DEL ART. 607 BIS CP.
4.1. El bien juridico protegido. 4.2. El tipo objetivo: la conducta punible. 4.2.1. El ele-
mento contextual. 4.2.2. Las acciones. 4.3. El tipo subjetivo. 4.4. Los sujetos activos y
pasivo del delito. 5. DIFERENCIACION ENTRE LOS DELITOS DE TERRORISMO
Y DE LESA HUMANIDAD Y PROBLEMAS CONCURSALES. 5.1. Diferencias
entre los delitos de terrorismo y de lesa humanidad. 5.2. Problemas concursales.
6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAFIA.

162



Alberto Baixauli Ferndndez

1. EL INFORME DE MISION DEL COMITE DE PETICIONES DEL
PARLAMENTO EUROPEO DE 22 DE ABRIL DE 2022: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

El 21 de abril de 2022, la Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo (PETI)
aprob6 el Informe de Mision derivado de la visita de informacién efectuada
del 3 al 5 de noviembre de 2021 por una comitiva de miembros del Parlamento
Europeo a Espana, en relacién con los 379 asesinatos cometidos por la organi-
zacion terrorista Euskadi Ta Askatasuna (en adelante, ETA) que siguen hoy sin
resolver en Espana.

El objetivo de la misidn consistid, por tanto, en obtener informacién de las auto-
ridades espafiolas competentes en la lucha contra el terrorismo, de los peticiona-
rios y las victimas del terrorismo sobre la situacion en la que se encontraban los
citados 379 casos de asesinato sin esclarecer cometidos por ETA".

El Informe de misién, resultado de la peticién ante la referida Comisién de
Peticiones interpuesta por la Asociacion Dignidad y Justicia, fue aprobado el dia
21/04/2022 y en el mismo se contienen 15 recomendaciones de actuacién en el
ambito nacional a las autoridades espafiolas, 14 recomendaciones de actuacion a
las instituciones europeas en el marco de las Directivas, y tres recomendaciones
en el &mbito internacional.

Entre las Conclusiones que se desprenden de las actuaciones llevadas a cabo por
la misidn se destacan, entre otras:

— La constatacion de que en un porcentaje significativo (aproximadamente el 44 %
de los asesinatos de ETA) no existe sentencia judicial para todos los autores fisicos
de los delitos, lo que provoca una falta de justicia con respecto a las familias de las
victimas. Sin embargo, se ha afirmado que la mayoria de los asesinatos no resueltos
(70 %) se cometieron durante los llamados «afios de plomo» de 1978 a 1987, el
periodo en el que ETA fue mds activa y llevd a cabo el mayor numero de atentados.

— Que ETA desarrollé campanas especificas de ataques dirigidas contra las
fuerzas de seguridad del Estado, por un lado, y contra sectores de la sociedad
acusados de colaborar con los cuerpos policiales, por otro, de manera aleatoria,
para sembrar el terror, el silencio y la autocensura en la mayoria de la poblacién
y para dificultar e impedir el trabajo de investigacion. Todo ello se tradujo en
que un porcentaje significativo de casos de asesinatos no pudieran ser resueltos.

— Asimismo, se ha observado que el extraordinario nivel de violencia y la mag-
nitud desplegados por ETA no es comparable con otros grupos terroristas en

1 Dicha misién de informacién se produjo a raiz de la peticién nimero 1525/2021, presentada ante
el Parlamento Europeo por la Asociacién Dignidad y Justicia, cuyo fin es la proteccién y defensa
de los derechos e intereses de las victimas del terrorismo. En ella se denunciaba la inactividad o
dejadez por parte de las autoridades espafiolas para investigar casi la mitad (el 44%) de los asesinatos
cometidos por la organizacién terrorista ETA en sus mds de cincuenta afios de sangrienta historia.
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Espaiia. Este nivel de violencia extrema ha obstaculizado gravemente, por si
mismo, los esfuerzos del Estado espanol en la investigacion en general, por lo
que la respuesta juridica a los delitos debe situarse también a nivel de Derecho
penal internacional, y no solo en el nacional.

Por ello entre las Recomendaciones del informe se encuentran la de “Pedir la
continuaciéon de un procedimiento de investigacidén actualizado, detallado y
exhaustivo para los casos no resueltos, desde la Fiscalia y con la participacién de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin entrar a valorar con caracter
previo la posible prescripcion legal de la causa, con el fin de responder a las
familias que siguen esperando justicia. Esta consideracidon deberia hacerse al
final de la investigacion, de cuyo resultado deberia informarse a las victimas
que asi lo soliciten” (), y la de “Sugerir a las instituciones competentes que
agoten las posibilidades interpretativas del Derecho penal, incluido el posible
reconocimiento de los crimenes terroristas de ETA como crimenes contra la
humanidad, incluso antes de 2004, por lo que se considera que no estan sujetos a
prescripcion ni amnistia. Recordar que ya se han presentado varias iniciativas de
modificacion del Codigo Penal para que el principio de legalidad se interprete
de acuerdo con el Derecho internacional” (8).

Estas recomendaciones ponen sobre el tapete dos aspectos que ya han sido, con
anterioridad, objeto de discusién en el ambito jurisprudencial y doctrinal, como
son: la interpretacidon del principio de legalidad penal conforme al Derecho
Internacional, cuestiéon que ya abordamos en otro trabajo anterior?, y la posi-
ble configuracién de los delitos de terrorismo como delitos de lesa humanidad,
incluso con anterioridad al afio 2004, fecha en la que entré en vigor la reforma
del Cédigo Penal (en adelante, CP), aprobada mediante la Ley Orgédnica 15/2003,
de 25 de noviembre, que introdujo los delitos de lesa humanidad en el derecho
penal espaiiol (art. 607 bis CP) y estableciendo su imprescriptibilidad.

2. EL TERRORISMO COMO DELITO CONTRA LA HUMANIDAD

2.1. Los delitos de terrorismo en el ambito internacional

Ademas del terrorismo interno, al cual nos referimos cuando los actos de terror
se lleven a cabo integramente en el territorio de un Estado® y los objetivos
sean nacionales de dicho Estado, es decir, cuando el hecho punible no afecte a

2 Ver BAIXAULI FERNANDEZ, A. “Los tratados internacionales y la costumbre como fuentes del
Derecho Penal espanol: la controvertida aplicacién del principio de legalidad internacional a los
delitos de lesa humanidad”, en Los objetivos de desarrollo sostenible (ODS): cuestiones geopoliticas
y consideraciones juridicas (coord. Mertens De Wilmars, F., y De Paredes Gallardo, C.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2024, pags. 249-270.

3 OLASOLO ALONSO, H,, y PEREZ CEPEDA, A.l, “Terrorismo internacional y conflicto
armado”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pig. 30.
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nacionales o intereses de otro Estado, ni se haya cometido, en todo o en parte, el
delito en otro Estado , existe el terrorismo transnacional que —stricto sensu— es
aquél que de una u otra manera atraviesa fronteras estatales, basicamente porque
quienes lo ejecutan mantienen estructuras organizativas o desarrollan activida-
des violentas en mas de un pais, incluyéndose por lo comun territorios sobre los
que no tienen jurisdiccion alguna las autoridades a las que se dirigen en ultima
instancia sus demandas. Los comportamientos punibles afectan a mds de un pais
y nacionales de distintos Estados. Por otro lado, el terrorismo internacional, el
cual deriva del transnacional, es aquél que se practica con la deliberada intencién
de afectar a la estructura y distribucién de poderes de una region de la comuni-
dad internacional, cuyos actores, bien individuales o colectivos, han extendido
sus actividades por un numero amplio de Estados o areas geopoliticas, en conso-
nancia con sus propositos criminales#.

En cualquier caso, tanto en el terrorismo transnacional stricto sensu como en el
internacional, los injustos lesionan o ponen en peligro la paz y seguridad inter-
nacional, al igual que podria ocurrir con el terrorismo interno si éste alcanza un
umbral concreto, a causa de las victimas causadas o medios de terror empleadoss.

Aunque existe el convencimiento internacional sobre la necesidad de avanzar
en la lucha contra el terrorismo de forma firme y consensuada, la historia de los
esfuerzos internacionales para combatir el terrorismo se caracteriza por el fra-
caso en adoptar un tratado internacional de ambito universal y caracter global
sobre este tema. Fracaso que, a su vez, se explica principalmente por la dificultad
en alcanzar un acuerdo sobre una definicidn técnica del terrorismo debido a la
falta de apoyo de diversos paises en relacion sobre el contenido del concepto
“Terrorismo”®. En el caso de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), aun-
que no ha sido posible aprobar por parte de su Asamblea General una definicién
de dicho término, si podemos citar que se entenderdn por “actos de terrorismo”
los actos cometidos con la intencién de causar la muerte o lesiones corporales
graves o de tomar rehenes con el propdsito de provocar un estado de terror en
la poblacién en general, en un grupo de personas o en determinada persona,
intimidar a una poblacidn u obligar a un gobierno o a una organizacidn interna-
cional a realizar un acto o a abstenerse de realizarlo®.

%4 REINARES NESTARES, F,, “Conceptualizando el terrorismo internacional”, ARI nim. 79/2005,
en Real Instituto ElCano, 2005, pdg. 2 (https://www.realinstitutoelcano.org/analisis/conceptuali-
zando-el-terrorismo-internacional-ari/, consulta 31/07/2022).

5 MARTINEZ ALCANIZ, A., “El principio de justicia universal y los crimenes de guerra”, Instituto
Universitario General Gutiérrez Mellado — UNED, 2015, pigs. 239 y 240.

6 ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, J., “El Terrorismo como Crimen contra la Humanidad”,
Temas Socio-Furidicos, Vol. 26, n® 54, 2008, pag. 17

7 Resolucién del Consejo de Seguridad 1566 (20024) de 8 de octubre de 2004, parrafo 3.
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Ante la inexistencia de un consenso internacional sobre el concepto de
terrorismo®, desde 1970 se ha seguido un enfoque consistente en adoptar
tratados internacionales de ambito universal, especializados en combatir
manifestaciones puntuales del fendmeno terrorista’; o tratados interna-
cionales de caricter global en combatir el terrorismo, aunque de dmbito
regional™; asi como en la adopcién de un amplio abanico de Resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas contra el terrorismo”,

8 Sobre el concepto penal del terrorismo puede verse: GONZALEZ CUSSAC, J. L., FERNANDEZ
HERNANDEZ, A., “Sobre el concepto juridico penal de terrorismo”, Teoria y Derecho: revista de
pensamiento juridico, n? 3, 2008, pags. 34-58; PASTRANA SANCHEZ, M. A., “La nueva configura-
cidn de los delitos de terrorismo”, Agencia Estatal Boletin del Estado, Madrid, 2020, pédgs. 27 a 85; 0
PENA GONZALEZ, W, “El concepto de terrorismo”, Ratio Legis, Salamanca, 2019.

9 Son los siguientes: el Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves, firmado en Tokio el 14-1X-1963; el Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de
aeronaves, firmado en La Haya, el 16-x11-1970; el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacidén civil, firmado en Montreal el 23-1x-1971; la Convencién sobre la prevencién y
el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos,
aprobada mediante la Resolucién 3166 (XXVIII), de 14-x11-1973, de la Asamblea General de las Naciones
Unidas; la Convencién internacional contra la toma de rehenes, aprobada mediante la Resolucién 324/146,
de 17-x11-1979, de la Asamblea General; la Convencién sobre la proteccion fisica de los materiales nuclea-
res, aprobada en Viena el 3-11-1980; el Protocolo para la represién de actos ilicitos de violencia en los
aeropuertos que presten servicios a la aviacién civil internacional, complementario del Convenio para
la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién internacional, firmado en Montreal el
24-11-1988; el Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima
(Roma, 10-111-1988); el Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas
fijas emplazadas en la plataforma continental (Roma, 10-111-1988); el Convenio sobre la marcacién de los
explosivos plésticos para los fines de deteccién (Montreal, 1-11-1991); el Convenio internacional para la
represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, aprobado mediante la Resolucién 52/62
de 15-x11-1997, de la Asamblea General; el Convenio internacional para la represion de la financiacién
del terrorismo, aprobado mediante la Resolucién 54/109 de 9-x11-1999, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas; y el Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear, apro-
bado mediante la Resolucién 59/290, de 13-1v-2005, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

10 Son los siguientes: la Convencion de la Organizacion de Estados Americanos para prevenir y
sancionar los actos de terrorismo configurados en delitos contra las personas y la extorsiéon conexa
cuando éstos tengan trascendencia internacional (Washington, D. C,, 2-11-1971); el Convenio europeo
(Consejo de Europa) para la represion del terrorismo (Estrasburgo, 2711977); la Convencién regional
de la Asociacién del Sur de Asia para la Cooperacién Regional sobre la supresion del terrorismo
(Katmandu, 2-x1-1987); la Convencién de la Liga de Estados Arabes sobre la supresion del terro-
rismo (El Cairo, 22-1v-1998); el Tratado de cooperacién entre los Estados miembros de la Comunidad
de Estados Independientes para combatir el terrorismo (Minsk, 4-vi-1999); la Convencién de la
Organizacién de la Conferencia Isldmica para combatir el terrorismo internacional (Ouagadougou,
1-V1I-1999); la Convencidn de la Organizacién para la Unidad Africana sobre la prevencién y el com-
bate del terrorismo (Argel, 14-Vi1-1999); y en la Unién Europea, la Decisién marco 2002/275/JAI
del Consejo, de 13-vi-2002, sobre la lucha contra el terrorismo, la Decisién Marco 2008/919/JAI del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién marco 2002/475/JAL y la
Directiva 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha
contra el terrorismo que sustituye la Decisién marco 2002/475/JAL

11 A titulo meramente enunciativo: Resolucién 3034 (XXVII), de 18XII1972; Resolucién 31/102,
de 15-x11-1976; Resolucidn 32/147, de 16-X11-1977; Resolucidn 34/145, de 17-x11-1979; Resolucidon
36/109, de 10-xX11-1981; Resolucidn 38/130, de 19-X11-1983; Resolucién 39/159, de 17-X11-1984;
Resolucidn 40/61, de 9-x11-1985; Resolucidn 44/29, de 4-x11-1989; Resolucidn 42/159, de 7-X11-1987;
Resolucidn 46/51, de 27-1-1992; Resolucion 49/60, de 9-x11-1994 y Resolucién 60/288, de 8-1x-2008.
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complementadas mds recientemente con la acciéon del Consejo de
Seguridad™ .

Ademads, se ha producido un importante desarrollo de la legislacion de
los Estados en materia antiterrorista (basta en este sentido examinar los
informes presentados por los Estados ante el Comité contra el terrorismo),
y se ha generado una serie de declaraciones unilaterales de representantes
de Estados y de Organizaciones internacionales relativas a la calificacién
del terrorismo como crimen internacional y violacion de los derechos
humanos™.

2.2. La evolucidn de los delitos contra la humanidad: el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional

Como es bien sabido, ciertas acciones humanas crean un peligro para la
convivencia de una determinada sociedad, y un concreto derecho estatal
las califica como delictivas y las castiga bajo una especifica sancion. Cada
Estado establece auténomamente el conjunto de hechos que integran el
presupuesto de sus normas penales atendiendo a los intereses mayores que
desea tutelar. Pero existe otro tipo de conductas generadas por los seres
humanos que tienen tal capacidad lesiva, que sus consecuencias no sélo

12 Sélo a partir de 1990 comenzaron a florecer las medidas obligatorias adoptadas por el Consejo
de Seguridad en el marco del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. Tales medidas han ido
incluyendo progresivamente medidas de lucha contra el terrorismo, de muy diversa naturaleza, a veces
incluyendo el uso de la fuerza armada. Entre otras muchas, pueden citarse las resoluciones del Consejo
de Seguridad: 1214 (1998) el 8-X11-1998; 1267 (1999) el 15-X-1999; 1160 (1998) el 31-111-1998; 1367 (2001)
el 10-1X-2001; 808 (1993), de 22-11-1993; 827 (1993), de 25-V-1993; 955 (1994.), de 8-X1-1994; 748 (1992) el
31-111-1992; 883 (1993) el 11-X-1993; 1189 (1998), de 13-VI1I-1998; 1192 (1998), de 27-VIII-1998; 1267 (1999),
de 15-X-1999; 1269 (1999), de 19-X-1999; 1333 (2000), de 19-X11-2000; 1363 (2001), de 30-VII-20071; 1368
(2001), de 12-1X-20071; 1373 (2001), de 28-1X-2001; 1377 (2001), de 12-XI-2001; 1390 (2002), de 16-1-
2002; 1438 (2002), de 14-X-2002; 1440 (2002), de 24-X-2002; 1450 (2002), de 13-X11-2002; 1452 (2002),
de 20-X11-2002; 1455 (2003), de 17-1-2003; 1456 (2003), de 20-1-2003; 1465 (2003), de 13-11-2003; 1502
(2003), de 26-VI11-2003; 1516 (2003), de 20-X1-2003; 1526 (20024), de 30-1-200%; 1530 (2004), de 11-111-
2004; 1535 (2004), de 26-111-2004; 1540 (2002),de 28-1V-2004; 1566 (2004), de 8-X-2004; 1611 (2005),
de 7-viI-2005; 1617 (20053), de 29-ViI-2005; 1618 (2005), de 4-VIII-2005; 1624 (2005), de 14-1X-2005;
1699 (2006), de 8-VIII-2006; 1730 (2006), de 19-X11-2006; 1735 (2006), de 22-X11-2006; 1787 (2007), de
10-XI1-2007; ¥ 1805 (2008), de 20-111-2008.

13 BOU FRANCH V; FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., “La inclusién del terro-
rismo entre los crimenes internacionales previstos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. (Una
propuesta del Colectivo de Victimas del Terrorismo en el Pais Vasco, COVITE, para la Conferencia
de Revisién del Estatuto de la Corte Penal Internacional)”, Minim Agencia ediciones, Valencia, 2009,
pags. 19 y ss

14 JIMENEZ GARCIA, F.,, “Derecho Internacional Penal y terrorismo. Historia de una relacién
incapaz de materializarse estatutariamente”, Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de
Donostia-San Sebastidn, n2 6, 2006 pégs. 317 y 318. Sobre la creacién de una jurisdiccién internacio-
nal competente en materia de terrorismo puede leerse: SANCHEZ FRIAS, A., “La propuesta de un
tribunal internacional contra el terrorismo: retos juridicos y politicos”, Revista de Derecho Politico,
UNED, n? 103, septiembre-diciembre 2018, pags. 207-438.
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ponen en peligro la estructura social de un Estado, sino que afectan a toda
la Humanidad®.

El desarrollo de la tipificacién de los crimenes de lesa humanidad a nivel inter-
nacional ha pasado por una evolucidn que se inicia en 1945, con los tribunales
para juzgar los crimenes de los funcionarios de los Estados derrotados en la
Segunda Guerra Mundial (Alemania y Jap6n), avanza en la década de 1990 con
la adopcidon de los Estatutos para los Tribunales Penales Internacionales para
la ex-Yugoslavia (en adelante, el TPIY)*® y para Ruanda (en adelante, el TPIR)%
que aplicaron ampliamente en sus estatutos la nociéon de crimenes contra la
humanidad o de lesa humanidad, y finalmente culmina con la aprobacién en
1998 del Estatuto de Roma (en adelante, ER), cuya definicién del crimen de lesa
humanidad es el resultado de un largo proceso de codificacion internacional
que pretende superar los estrechos mdrgenes del primer concepto de crimen
contra la humanidad debido al Estatuto del Tribunal de Niiremberg, en el que se
vinculaba a la existencia de un conflicto armado®.

El origen de la definicién de los crimenes contra la humanidad (en donde se
encuadrarian los crimenes de lesa humanidad, el genocidio, los crimenes de gue-
rra y el de agresién) se encuentra en el Estatuto de Londres de 1945 que sirvié de
base para los juicios de Nuremberg™. La definicidn tipica de los delitos contra la
humanidad proviene de los Estatutos de los Tribunales Militares de Nuremberg
[art. 6. C)] y Tokio [art. 5. C)], que subrayaron la irrelevancia de que el hecho
infringiera el Derecho nacional o no. Pero se encuentran antecedentes también
en el PreAmbulo de los Acuerdos de La Haya sobre leyes y usos de guerra terres-
tre de 1899 y 1907, donde se mencionaban las “leyes contra la humanidad” para
referirse a la masacre turca contra los armenios®.

De la evolucidn en la legislacion internacional se despende que en sus origenes
estos crimenes estaban muy vinculados a los abusos contra la poblaciéon civil

15 BORJA JIMENEZ, E., “Delitos contra la comunidad internacional”, en Derecho penal parte espe-
cial (coord. Gonzdlez Cussac, . L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 72 edicién, 2022, pag. 871.

16 El Estatuto del Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos responsables de graves viola-
ciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir
de 1991 fue adoptado por el Consejo de Seguridad de la ONU, mediante Resolucién 827, de 25 de
mayo de 1993, S/RES/827 (1993).

17 ElEstatuto del Tribunal Internacional para Ruanda fue adoptado por el Consejo de Seguridad de
la ONU, Resolucidn 955, de 8 de noviembre de 1994, S/RES/955 (1994).

18 GARCIA ARAN, M., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional” en Comentarios
al Cédigo Penal Parte Especial (dir. Cérdoba Roda, J. y Garcia Ardn, M.), Tomo II, Marcial Pons,
Madrid, 2004, pag. 2702.

19 GIL GIL, A., “Articulo 607 bis” en Comentarios al Cédigo Penal (dir. Gémez Tomillo, M.), Tomo
VI, Lex nova, Valladolid, 22 edicidn, 2011, pag. 1997.

20 BACIGALUPO ZAPATER, E. “Teoria y préictica del Derecho Penal”, Tomo I, Instituto
Universitario de Investigacidén Ortega y Gasset, Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 138.
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cometidos durante los tiempos de guerra. Sin embargo, posteriormente se
independizaron de los contextos de conflicto armado, alcanzando los ataques
perpetrados en situaciones radicales de crisis socio-estatales por parte de los
propios gobiernos o de aparatos organizados de poder para—estatales con poten-
cial destructivo equivalente a aquél®. Por tanto, en la actualidad los delitos de
lesa humanidad encuentran su razén de ser en el castigo de los abusos cometi-
dos en paises dictatoriales o sumidos en el caos, donde es frecuente la comision
de infracciones muy graves realizadas de modo reiterado y planificado contra
amplios sectores de la poblacidn civil, bien por parte del propio Gobierno o de
uno extranjero, bien por parte de un grupo sobre otro?.

La consolidacién de la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad en el
derecho penal internacional no habia culminado antes de los estatutos para la
ex—Yugoslavia y Ruanda ni tampoco con la adopcién del TPIY y del TPIR, pues
ambos tribunales tienen importantes diferencias en su elemento contextual, que
son sintomdticas de la falta de consenso que existia a mediados de la década de
1990 sobre el contenido del tipo penal de los crimenes de lesa humanidad y las
cuales recién serian superadas con la tipificacién universal e inequivoca del ER.
De este modo, la tipificacién de los crimenes de lesa humanidad en los estatutos
para la ex-Yugoslavia y Ruanda no habria logrado cumplir con el criterio juris-
prudencial adoptado por el TEDH para el principio de legalidad, que requiere
la «accesibilidad» y «previsibilidad» del tipo penal. Este criterio si estaria cum-
plido con la adopcidn del texto del ER que crea la Corte Penal Internacional (en
adelante, CPI), a partir del cual hay certeza sobre el tipo penal de los crimenes
de lesa humanidad queda en todo caso declarado como norma consuetudinaria®.

En este sentido, los crimenes contra la humanidad son los mds graves ataques
contra la poblacidn civil en lo que atane a los derechos y las libertadas fundamen-
tales. El ER de 17 de julio de 1998, en virtud del cual se crea la CPI, contiene tanto
las reglas de Derecho Penal material propiamente dicho, como las de cardcter
procesal y jurisdiccional, previendo tres categorias de delitos sobre los que se
establece la competencia de la Corte: el genocidio, los delitos de lesa humanidad
y los crimenes de guerra.

Los crimenes de lesa humanidad (art. 72), se hallan entre los crimenes més graves
de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, justifican y
entranan la responsabilidad penal individual y requieren una conducta que no es

21 LANDA GOROSTIZA. J. M. “El ‘Nuevo’ Crimen de Lesa Humanidad: una primera aproxima-
cién”, Revista penal, n® 14, 2004, pags. 81 y siguientes.

22 LLOBET ANGLI, M., “Terrorismo y «guerra» contra el terror: limites a su punicién en un
Estado democriético”, Tesis doctoral, Silva Sdnchez J.M. (dir,) y Felip i Saborit, D. (dir.,), Universidad
Pompeu Fabra, 2008, pag. 79.

23 PACHECO DE FREITAS, J. A., “La relacién entre el principio de legalidad en derecho penal
internacional y la tipificacién internacional de los crimenes de lesa humanidad: una perspectiva
histérica”, Agenda Internacional, Afio XX VI, n° 37, 2019, pigs. 200 a 202.
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permisible con arreglo al Derecho internacional generalmente aplicable, como
se reconoce en los principales sistemas juridicos del mundo. Asimismo, la refe-
rencia expresa a las diversas manifestaciones del principio de legalidad penal ha
venido acompafiada por un esfuerzo importante desde la perspectiva del prin-
cipio nullum crimen sine lege por precisar los comportamientos tipicos que dan
lugar a responsabilidad penal individual conforme al ER, lo que ha culminado en
la elaboracidén de los Elementos de los Crimenes (en adelante EC) que desarrollan
las definiciones de los tipos penales contenidos en el ER*.

Las notas que definen los crimenes de lesa humanidad se refieren a la necesidad
de que los actos delictivos se inscriban en el marco de un ataque generalizado y
sistematico contra la poblacion civil, sin necesidad de que este ataque sea tra-
duzca necesariamente en un recurso a la fuerza armada —comprende igualmente
todo maltrato infligido a la poblacidn civil—, esté vinculado a la existencia de un
conflicto armado ni que el mismo esté originado, en principio, por una inten-
cién discriminatoria. Esta referencia se identifica con una cldusula umbral que
estd destinada a establecer el grado de gravedad que resulta necesario para que
los hechos susceptibles de ser considerados como crimenes de lesa humanidad
puedan entrar dentro de la competencia de la CPI*.

En cuanto al elemento intencional, se requiere que el acusado debe no solamente
tener la intencidén de cometer los crimenes de los que se le acusa, sino también
saber que la poblacién civil constituye el objeto del ataque y que sus actos se
inscriben en el marco del mismo, o que al menos asume el riesgo de que su
actuacion participa en ese ataque. Aunque se ha senalado que no es un elemento
constitutivo del tipo penal, se precisa implicitamente, aunque sea meramente en
el marco de la administracion de la prueba, la existencia de una politica o plan
instigados o dirigidos desde cualquier instancia, estatal o grupal, que disponga
de la organizacidn e infraestructuras necesarias para la comision de las conduc-
tas criminales que integran el tipo de los crimenes de lesa humanidad?®.

En este sentido, el propio art. 7 del ER establece que por “ataque contra una
poblacién civil” se entenderd una linea de conducta que implique la comisién
multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra la poblacién civil de con-
formidad con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer esos
actos o para promover esa politica, sin que sea necesario, conforme a lo dis-
puesto por los EC, que los actos constituyan un ataque militar, precisindose que

25 OLASOLO ALONSO, H., “Del estatuto de los Tribunales ad 4oc al Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional: Reflexiones sobre la evolucién del principio nullum crime sine lege en el Derecho
Penal Internacional”, Revista General del Derecho Internacional, n® 5, 2006, pag. 11.

25 LIROLA DELGADO, I., MARTIN MARTINEZ, M., “La Corte Penal Internacional: Justicia
versus Impunidad”, Ariel, Barcelona, 2001, pig. 121.

26 JIMENEZ GARCIA, F, “Derecho Internacional Penal y terrorismo. Historia de una relacién
incapaz de materializarse estatutariamente”, Op. cit., pags. 347 y 348
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se entiende que la politica de cometer ese ataque requiere que el Estado o la
organizacidén promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra la
poblacidn civil.

Asimismo, la jurisprudencia del TPIY, a través de distintas sentencias de apli-
cacion de su Estatuto, ha venido estableciendo una serie de elementos o puntos
definidores del delito de lesa humanidad y su prueba®.

27 Tales elementos se recogen y exponen sistemdticamente en la Sentencia n? 16/2005, de 19 de abril,
recurso 139/1997 dictada por la Seccién Tercera, Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional: ”1) El crimen
tiene que ser cometido directamente contra una poblacién civil. ICTY Kunarac, Kovac and Vukovic (Trial
Chamber) 22-11-2001; (Appels Chamber) 12-vi-2002. parr 90. 2) No es necesario que sea contra la totalidad
de la poblacién, pero si un numero suficiente (representativo de ella) ICTY Kunarac, Kovac and Vukovic,
(Appels Chamber) 12-V1-2002, parr 90. 3) La poblacién ha de ser predominantemente civil. ICTY Kordic
and Cerkez (Trial Chamber) 26-11-2001, parr. 180; Naletilic and Martinovic, (Trial Chamber) 31-111-2003,
parr. 235; Jelisic, (Trial Chamber) 14-X11-1999, part. 54. 4) La presencia de no civiles no priva del caricter
civil a la poblacién. Prosecutor v. Kupreskic et al. (Trial Chamber) 14-1-2000, para 549. 5) Procede hacer
una interpretaciéon amplia del concepto de poblacién civil. Jelisic, (Trial Chamber) 14-X11-1999, parr. 54;
Prosecutor v. Kupreskic et al. (Trial Chamber) 14-1-2000, para 547-549. 6) La proteccidn se refiere a cual-
quier poblacién civil independiente de que sea a la propia poblacién civil. Vasilejevic, (Trial Chamber)
29-XI-2002, parr. 33; 7) La exigencia de ataque contra la poblacién civil viene a significar en estos momen-
tos una actuacién de conformidad con politicas de Estado o de una organizacién no estatal, pero que
ejerce el poder politico “de facto”. 7) El ataque debe ser “generalizado o sistematico”. Kunarac, Kovac and
Vukovic (Trial Chamber) 22-11-2001, para 2431; Generalizado: Kordic and Cerkez (Trial Chamber) 26-11-
2001, para 179; BlasKic (Trial Chamber) 3-111-2000, para 206; Martinovic, (Trial Chamber) 31-111-2003,
parr. 236;. Sistematico: Kunarac, Kovac and Vukovic,(Appels Chamber) 12-vi-2002, parr 92; Naletilic and
Martinovic,(Trial Chamber) 31-11-2003, parr. 236; BlasKic (Trial Chamber) 3-11-2000, para 203. 8) El
ataque es el que debe ser “generalizado o sistematico”, no los actos del acusado. 9) Puede ser calificado
como crimen contra la humanidad un simple acto, si estd en conexién con un ataque “generalizado o
sistemdtico”. Kordic and Cerkez (Trial Chamber) 26-11-2001, para 178; Kupreskic et al. (Trial Chamber)
14-1-2000, para 550. 10) Es necesario tener en cuenta que existen muchos factores definidores de cuando
un ataque es “generalizado o sistemético” y que son inferibles del contexto. 11) Los ataques deben ser masi-
vos 0 sistemadticos o que se ejerzan en el marco de una politica o plan estatal, pero no es imprescindible
que se de este ultimo elemento. 12)Intencionalidad. El autor debe tener el propésito o intencién de come-
ter los delitos subyacentes. Vasilejevic, (Trial Chamber) 29-X1-2002, parr. 37; 13) Los motivos del sujeto
resultan irrelevantes. Kunarac, Kovac and Vukovic, (Appels Chamber) 12-vi-2002, parr 103; Tadic (Appels
Chamber) 15-V11-1999, parr 270-272; Kordic and Cerkez (Trial Chamber) 26-11-2001, para 187. 14) Resulta
irrelevante si los actos son directamente contra la poblacién civil o simplemente contra una persona con-
creta. Lo relevante es que el ataque sea contra la poblacién civil y no los actos concretos. Kunarac, Kovac and
Vukovic, (Appels Chamber) 12-v1-2002, parr 103. 15) La intencionalidad discriminatoria solo es necesaria
para el delito de persecucién. Tadic (Appels Chamber) 15-vi1-1999, parr 283,292,305; Kordic and Cerkez
(Trial Chamber) 26-11-2001, para 186; BlasKic (Trial Chamber) 3-111-2000, para 244, 260; Todorovic (Trial
Chamber) 31-viI-2001, para 113. 16) Conocimiento: El autor debe tener conocimiento de que participa en
un ataque generalizado o sistemdtico. Kunarac, Kovac and Vukovic, (Appels Chamber) 12-v1-2002, parr
102, 410; Tadic (Appels Chamber) 15-vii-1999, parr 271; Kordic and Cerkez (Trial Chamber) 26-11-2001,
para 185; BlasKic (Trial Chamber) 3-111-2000, para 24 4, 247; o alternativamente admite el riesgo de que sus
actos formen parte de él. Vasilejevic, (Trial Chamber) 29-x1-2002, parr. 37; BlasKic (Trial Chamber) 3-111-
2000, para 257; Krnojelac (Trial Chamber) 15-111-2002, parr. 59. Debe tener conocimiento del ataque y del
nexo entre sus actos y el contexto, 17) No son necesarios conocimiento de los detalles del ataque. Kunarac,
Kovac and Vukovic, (Appels Chamber) 12-vi-2002, parr 102; Krnojelac (Trial Chamber) 15-111-2002, parr.
59.18) No es necesario que el participe deba aprobar el contexto del ataque en el que se enmarcan sus actos.
Kordic and Cerkez (Trial Chamber) 26-11-2001, para 185. 19) Este conocimiento del contexto es inferible
de la concurrencia de una serie de elementos, tales como el conocimiento del contexto politico en que se
produce, funcién o posicién del acusado dentro del mismo, su relacién con las jerarquias politicas o milita-
res, amplitud, gravedad y naturaleza de los actos realizados, etc. BlasKic (Trial Chamber) 3-111-2000, para
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El texto del ER sdlo tipificd cinco crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, no encontrandose el terrorismo entre los cinco crimenes tipifica-
dos pues en la Conferencia de Roma varias delegaciones nacionales se mostra-
ron reacias a la inclusién del terrorismo dentro de los crimenes internacionales
bajo la competencia de la futura CPI. Las razones que esgrimieron fueron las
siguientes: a) no existia una definicién generalmente aceptada de terrorismo; b)
llevaria mucho tiempo el alcanzar un acuerdo sobre su inclusién como crimen
internacional del individuo; c) resultaba imperativo que la Conferencia conclu-
yera su trabajo en la sesidn convocada en Roma, cuya duracidén estaba prevista en
cinco semanas; d) algunos actos terroristas son meros “delitos comunes” y, por lo
tanto, no son lo suficientemente graves como para merecer su persecucion por un
tribunal internacional; y e) es mds eficaz perseguir los actos de terrorismo a nivel
nacional, aunque se reconocid que algunos actos terroristas si que cumplen los
criterios de gravedad exigidos para su inclusidn entre los crimenes previstos en el
Estatuto de la CPI®.

En realidad el motivo mas critico se encuentra no tanto en la ausencia de una
definicién juridica de terrorismo como en la falta de acuerdo o consenso en la
excepcion personal a la misma, esto es, la exclusidn de esta categoria criminal de
las actuaciones armadas de los movimientos de liberacién nacional en el ejercicio
del derecho a la libre determinacién de los pueblos o las actuaciones armadas de
los Estados en el ejercicio de las funciones de seguridad y proteccion derivadas de
su soberania como derecho y obligacidn, situaciones cuyo estatuto juridico apa-
rece en gran medida (aunque no totalmente) regulado por el Derecho interna-
cional humanitario, pero que los actores implicados han querido expresa y deno-
dadamente excepcionar del marco normativo de la lucha contra el terrorismo
para evitar cualquier contaminacidn que los deslegitime, a pesar de que social y
normativamente esta admitida la existencia de terrorismo de Estados y de actos
terroristas llevados a cabo bajo el lema de la libre determinacién de los pueblos®.

2.3. Los delitos de terrorismo como delitos de lesa humanidad

No obstante esta falta de tipificacidn expresa de los actos terroristas en el ER, se con-
sidera que, en el Ambito penal, el Estatuto es un gran paso adelante en la lucha contra
el terrorismo y que éste se encuentra ya incluido en las infracciones castigadas en

258-259. 20) Tratdndose de delitos subyacentes, en caso de homicidio no es necesario el cadéver para la
existencia del delito. Krnojelac (Trial Chamber) 15-111-2002, parr. 326.”

28 BOU FRANCH V; FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., “La inclusién del terro-
rismo entre los crimenes internacionales previstos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. (Una
propuesta del Colectivo de Victimas del Terrorismo en el Pais Vasco, COVITE, para la Conferencia
de Revisién del Estatuto de la Corte Penal Internacional)”, Op. cit., pags. 84 y 85

29 JIMENEZ GARCIA, F, “Derecho Internacional Penal y terrorismo. Historia de una relacién
incapaz de materializarse estatutariamente”, Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de
Donostia-San Sebastidn, Op. cit., pdgs. 304 y 305
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aquél en tanto que crimen de guerra (a reserva de ciertas clarificaciones), crimen de
lesa humanidad (que abarca, en gran parte, el terrorismo de Estado) y genocidio y
que, al crear la CPI, la comunidad internacional ha hecho una contribucién impor-
tante tanto a la politica de enjuiciar y castigar a los presuntos terroristas como a la
prevencidn de los actos terroristas.

Entre los actos referenciados en el articulo 7 del ER que podrian constituir mani-
festaciones del terrorismo se menciona el asesinato, el exterminio, la deportacion o
traslado forzoso de poblacidn, la tortura y la persecucidn de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al Derecho Internacional. Ademas, el apartado k) del arti-
culo 7 se refiere a cualesquiera otros actos inhumanos de caricter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica. Por ello es de especial interés anotar que las conduc-
tas que constituyen en la practica los crimenes de lesa humanidad usualmente son
también consideradas criminales en la gran mayoria de sistemas penales nacionales.

En el parrafo 2, letra a) del articulo 7 del ER se hace una distincién a la hora de
establecer las responsabilidades penales correspondientes, establece una distincion
entre la comisidn de posibles crimenes de terrorismo, segin la politica de un Estado
(lo que podriamos denominar Terrorismo de Estado) y la comisién de Crimenes
de Terrorismo por Organizaciones no estatales, es decir, Organizaciones o Grupos
Terroristas (por ejemplo, la red terrorista Al-Qaeda y sus amplias ramificaciones
terroristas vinculadas a tal red, que realizan una linea de conducta que implica la
comision multiple de asesinatos masivos contra la poblacién civil como, por ejem-
plo, en los casos del 11-S en Estados Unidos en 2001, el 11-M en Madrid en 2004, el
7-J] en Londres en 2003, o el 11-D en Argelia en 2007, etc.).

El caricter sistematico de la accién tipica de ataque, en cuanto repetida, metddica,
organizada o llevada a cabo con arreglo a un sistema, plan o procedimiento racio-
nalmente ordenado a contribuir al logro de la finalidad especifica o propia (en
definitiva, el elemento intencional o dolo especifico) de cada una de las actuaciones
comprendidas en los apartados a) a k) del articulo 7.1, en relacién con el articulo
7.2 a), a cuyo tenor el ataque contra una poblacidn civil consiste en “una linea de
conducta... de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién”,
comporta que, a falta de caracter generalizado o masivo, el acto individual dirigido
a una sola victima puede calificarse de crimen de lesa humanidad si se inscribe en
un sistema, se ejecuta segun un plan o si presenta un cardcter repetitivo, es decir, si
constituye un eslabon de una cadena o linea regular de conducta que pueda vincu-
larse a un sistema, a un plan o a una politicaz®.

30 PIGNATELLI MECA, F, “El terrorismo como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” en Lucha contra el terrorismo y derecho internacional,
Instituto Espaniol de Estudios Estratégicos, Cuadernos de Estrategia n® 133, Madrid, 2006, pags. 200y 201.
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En este sentido para LIROLA DELGADO es la conformidad con un plan o politica
determinada lo que permite establecer la dimensién propia y distinta del crimen de
lesa humanidad, que puede, incluso, llegar a identificarse con un hecho individual o
aislado que se enmarque dentro de la existencia de tal plan o politica®.

Y, en cuanto a la conformidad del ataque con la “politica de un Estado o de una
organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica”, el crimen de lesa
humanidad exige la creacion de un clima general de panico y terror en la poblacion
civil a través de una sucesion de actos de violencia ejecutados por procedimientos
de riesgo general, directamente por el Estado o sus 6rganos o por una organiza-
cién, con la aquiescencia, la tolerancia o, al menos, la inactividad complice o deli-
berada del Estado, sin que baste la mera inactividad o falta de accidn del Estado o la
organizacidn?.

Se ha afirmado que el terrorismo, desde la perspectiva del Derecho Penal
Internacional, se enmarcaria dentro de la categoria de los crimenes de Derecho
internacional al cumplir con las caracteristicas propias de estos crimenes en oposi-
cidn a los delitos ordinarios o transfronterizos. Si bien una identificacién del crimen
de terrorismo como un crimen auténomo o subsumido por otra de las categorias
de crimenes de derecho internacional reconocidas por el Estatuto de Roma, seria
una cuestion que necesitaria un tratamiento auténomo. Y en este mismo sentido,
se ha sostenido que los Tribunales Penales internacionales ad /oc del Consejo de
Seguridad, han tratado el terrorismo como un crimen de Derecho internacional que
se enmarcaria dentro de un crimen de guerra (por ejemplo, en el caso del TPIR) o
que se comete con ocasion de tales conductas (como en el TPIY)3.

Pero desde la perspectiva internacional, no hay unanimidad sobre si los actos
terroristas que, en oposicion a los delitos ordinarios o transfronterizos, revisten las
caracteristicas de los crimenes de lesa humanidad tal y como estin previstos en el
art. 7 del Estatuto de Roma, se pueden enjuiciar por la Corte Penal Internacional y
calificar de crimenes de lesa humanidads3+.

De hecho, aunque el terrorismo no aparece explicitamente como crimen interna-
cional en el Estatuto de Roma, la redaccidn tipica de los delitos de lesa humanidad
conlleva que esta figura se sobreponga con los delitos de terrorismo?. Por “ataque

31 LIROLA DELGADO, I; MARTIN MARTINEZ, M. M., “La Corte Penal Internacional”, Op. cit.,
pag. 122.

32 PIGNATELLI MECA, F., “El terrorismo como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” Op. cit., pdg. 204.

33 MENDOZA CALDERON, S., “Los crimenes de lesa humanidad: la necesidad de un ataque gene-
ralizado o sistemdtico contra la poblacién civil. Su implementacién en el Cédigo Penal espafiol”,
Diario La Ley, n® 6228, 11 de abril de 2005, Ref. D-83, pag. 1784.

35 A esterespecto puede verse: JIMENEZ GARCIA, F: “Derecho Internacional Penal y Terrorismo.
Historia de una relacién incapaz de materializarse estatutariamente”, Op. cit.

35 En este sentido: GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva
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sistemdtico o generalizado” se entiende la comisién multiple de actos de conformi-
dad con un plan o una politica determinada preconcebida, que tiene que realizarse
contra la poblacion civil. De este modo, si los actos terroristas se caracterizan por
atentar contra los miembros de una sociedad de modo continuado e indiscriminado,
siguiendo una estrategia de actuacidn planificada en orden a alcanzar determinados
fines, las acciones terroristas contienen el cardcter sistematico y generalizado de un
ataque contra la poblacién civil®®.

Es mas, a nivel doctrinal incluso se ha aludido a que el crimen de lesa humanidad des-
personaliza a las concretas victimas lo que es equiparable al elemento de instrumen-
talizacidn de las personas caracteristico del terrorismo (y de las otras modalidades
de delincuencia organizada violenta). De hecho, GARCIA SANCHEZ? considera
que los actos de terrorismo que contengan los elementos tipicos de los crimenes de
lesa humanidad pueden ser perseguidos por la Corte Penal Internacional, pese a que
en el ER no se recojan expresamente los delitos de terrorismo como fundamentado-
res de su competencia®. Y en un sentido similar, GOMEZ-BENITEZ, sostiene que
sélo algunos crimenes de Terrorismo pueden ser objeto de la jurisdiccion de la CPI,
en concreto, aquellos crimenes de Terrorismo que cumplan las condiciones de ser
incluidos en cuanto pertenecientes al tipo penal internacional de Crimenes contra
la Humanidad®.

En cualquier caso, en los conflictos que se han dado hasta finales del siglo XX, era
dificilmente imaginable una situaciéon en la que pudieran confundirse los margenes
de los crimenes de lesa humanidad con los del terrorismo. Pero en la actualidad,
los conflictos son protagonizados por unas organizaciones dotadas de una fuerza
bélica nunca vista: en parte, por supuesto, gracias a las nuevas armas que permiten
a la organizacidn terrorista disponer de un poder similar al de las grandes poten-
cias durante la Guerra Fria; pero también gracias a otros avances tecnologicos en
otros ambitos, como los experimentados por los medios de comunicacién y las
redes sociales tras la globalizacion de Internet, y que constituyen vehiculos muy
eficientes para propagar tanto su ideario como sus actuaciones. Por estas razones,

modalidad delictiva en el cédigo penal de 19957, en La respuesta del derecho penal ante los nuevos retos
(coord. Cuerda Riezu, A.), Dykinson, Madrid, 2006, pigina 59 y siguientes; JIMENEZ GARCIA,
F.: “Derecho Internacional Penal y Terrorismo. Historia de una relacién incapaz de materializarse
estatutariamente”, Op. cit., pag. 346; y LANDA GOROSTIZA, ] M., “El ‘Nuevo’ Crimen de Lesa
Humanidad: una primera aproximacién”, Op. cit., pag. 80.

36 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el
c6digo penal de 19957, 0p. cit., pag. 65. También LANDA GOROSTIZA, ].M., “El ‘Nuevo’ Crimen de
Lesa Humanidad: una primera aproximacién”, Op. cit., pigs. 80 y 81.

37 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el
cédigo penal de 19957, Op. cit., pdg. 60y 61.

38 LLOBET ANGLI, M., “Terrorismo y «guerra» contra el terror: limites a su punicién en un
Estado democritico Op. cit., pags. 80y 81.

39 ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, J., “El Terrorismo como Crimen contra la Humanidad”,
Op. cit., pag. 23.
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resulta posible en la actualidad que ambos fenémenos (crimen de lesa humanidad
y terrorismo) puedan converger, lo que ocurrird usualmente alli donde haya unas
instituciones publicas débiles y la presencia de un grupo terrorista con una capa-
cidad operativa elevada#.

Sea como fuere, llegados a este punto y siguiendo a AMBOS y a TIMMERMANN,
se podria calificar al terrorismo, a lo sumo, como un crimen transnacional basado en
un tratado particularmente grave que estd a un paso de convertirse en un auténtico
crimen internacional. Ademds, formas extremas de terrorismo pueden constituir
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad y asi ser directamente punibles
bajo el derecho internacional*.

En este sentido, para un sector doctrinal, los delitos de terrorismo constituyen
un crimen internacional, siempre que formen parte de un ataque generalizado o
sistematico sobre civiles, y cuando los ejecutores sean conscientes o tengan cono-
cimiento de que los actos criminales son parte de una pauta general o sistematica
de conducta, y se manifiesten como alguno de los tipos expresamente previstos
(asesinato, tortura, exterminio, etc.) por la normativa penal internacional prevista
en el art. 71 ER de la CPI. Esta clase de terrorismo exige que los actos constituyan
una ofensa criminal en la mayoria de los sistemas legales nacionales (como asesinato,
secuestro, tortura, extorsidn, etc.), que las conductas se dirijan a difundir terror a
través de la produccién de acciones violentas o de amenazas directas de ello contra
un Estado, o bien realizadas contra un publico o un grupo particular de personas
y que estos hechos tengan una motivacion politica, religiosa u otra de relevancia,
rechazandose la busqueda de la consecucion de determinados fines privado. Otros
autores se habrian centrado en que el nimero de victimas seria comun al terrorismo
internacional y a los crimenes contra la humanidad y que seria la interaccién entre
el elemento contextual y el politico el que convierte un delito en crimen contra la
humanidad*.

Por su parte, GARZON REAL considera acertada la inclusién de los crimenes de
terrorismo como crimenes de lesa humanidad, tipificadosen el art. 7 del ER de la CPI,
sefialando que “en cuanto a la inclusién de organizaciones, no ofrece duda alguna la
idoneidad de las paraestatales, paramilitares y las terroristas, siempre que los actos
tipicos del art. 7 desarrollados se integren en ataque generalizado y sistematico con-
tra un sector de la poblacidn civil, formando parte de un plan preconcebido dirigido
contra ese sector, determinado por sus caracteristicas permanentes o transitorias

40 PASTRANA SANCHEZ, M. A., “La nueva configuracién de los delitos de terrorismo”, Op. cit.,
pag. 70.

41 AMBOS, K; TIMMERMANN, A., “Terrorismo y Derecho Internacional consuetudinario” en
Terrorismo y Derecho Penal (ed. Ambos, K.; Malarino, E. y Steiner C.), Fundaciéon Konrad Adenauer,
Bogotd, 2015, pag. 44.

%42 MENDOZA CALDERON, S,, “Los crimenes de lesa humanidad: la necesidad de un ataque gene-

ralizado o sistemdtico contra la poblacidn civil. Su implementacién en el Cédigo Penal espafiol”, Op.
cit., pags. 1778 y siguientes.
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(gremiales, corporativas, culturales, econdmicas, nacionales, racionales, etc.). Por
todo ello, en casos como el del terrorismo Islamico, el de ETA, IRA, FARC, etc., sus
acciones en algunos casos pueden catalogarse como crimenes contra la humanidad
y ser sometidos en su caso a la Corte Penal Internacional”.

Finalmente, desde la perspectiva de la practica nacional hay que resaltar que se ha
creado una “cierta asimetria y solapamiento” entre los tipos penales nacionales de
terrorismo y de crimenes de lesa humanidad, circunstancia que tiene su origen en
el caracter vinculante de las resoluciones del Consejo de Seguridad, conminatorias
de la adopcion de legislacién penal sobre terrorismo como crimen internacional,
y en el principio de complementariedad del Estatuto de la Corte propulsor de la
tipificacion nacional de los crimenes de lesa humanidad#+.

3. LOS DELITOS COMETIDOS POR ETA CON ANTERIORIDAD AL 1 DE
OCTUBRE DEL ANO 2004: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Respecto de los crimenes cometidos por la organizacidn terrorista ETA antes del 1
de octubre del afio 2004, ante la inexistencia de tipificacidon del delito de lesa huma-
nidad en el CP espanol y pese a la existencia de normas de Derecho Internacional
Penal, fundamentalmente consuetudinarias, que se refieren a los delitos contra el
nucleo central de los Derechos Humanos esenciales que incluyen los delitos de lesa
humanidad, su configuracién como delitos de lesa humanidad no parece posible,
debido al principio de irretroactividad penal, toda vez que la vigencia en nuestro
ordenamiento del principio de legalidad exige que el derecho internacional sea incor-
porado a nuestro ordenamiento interno en la forma dispuesta en la Constitucién
Espafiola (en adelante, CE) y con los efectos dispuestos en la misma.

De acuerdo con el Derecho espanol, los tratados internacionales una vez ratificados
tienen el caracter auto ejecutivo por lo que pueden ser aplicados directamente por
los Tribunales espafioles. Este principio de aplicacion directa se encuentra limitado,
sin embargo, por el principio legalidad. Por esta razon si bien existen disposiciones
del ER que son directamente aplicables, y cuya introduccién en el Derecho interno
no resultaba imprescindible, si era necesaria la actuacion del legislador para adaptar
sus legislaciones penales con el fin de introducir determinadas figuras delictivas en
el CP e igualmente desarrollar aspectos de la cooperacién con el nueva CPI%.

43 GARZON REAL, B., Cuento de Navidad: es posible un mundo diferente, Ediciones de la Tierra, 32
edicién, 2002, pag. 138.

44 JIMENEZ GARCIA, ., “Derecho Internacional Penal y terrorismo. Historia de una relacién
incapaz de materializarse estatutariamente”, Op. cit., pag. 48.

45 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I; PEREZ CEPEDA, A. L, “El Derecho Penal en el 4mbito
internacional” en Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal (coord. Berdugo Gémez de la
Torre, 1.), Tomo I, Tustel, Madrid, 22 edicién, 2015, pag. 188; BORJA JIMENEZ, E., “Delitos contra la
comunidad internacional”, Op. cit., pag. 872.
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En este sentido, la interpretacion del principio de legalidad realizada por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo (en adelante, TS) en su sentencia n® 798/2007 de
fecha 1 de octubre de 2007 (dictada en el conocido como “caso Scilingo”) es total-
mente restrictiva sobre el papel de la costumbre internacional en el Derecho penal
interno espaifiol, y no ayuda a resolver los problemas de inadecuaciéon del Derecho
interno al Derecho internacional*. El TS ha considerado, con gran parte de la doc-
trina penalista espaifiola, que el Derecho internacional penal no seria directamente
aplicable salvo que existiese una previa trasposicion al Derecho interno espanol, pues
las normas internacionales carecerian de eficacia directa. Para el TS la interpretacidon

%46 STS, Sala 22, n® 798/2007, Fundamento de Derecho 69, 3. a 8.: “3. En la sentencia impugnada se
sostiene que el articulo 607 bis viene a incorporar una norma previa de Derecho Internacional Penal
consuetudinario. Niega el recurrente la posibilidad de aplicacién directa de las normas de Derecho
Internacional Penal. Las normas de Derecho Internacional Penal, fundamentalmente consuetudi-
narias, que se refieren a los delitos contra el nucleo central de los Derechos Humanos esenciales,
pricticamente reconocidos por cualquier cultura en cuanto directamente derivados de la dignidad
humana, se originan principalmente ante conductas ejecutadas en tiempo de guerra y también ante
la necesidad de proteccidén y reacciéon contra los actos cometidos contra los ciudadanos del propio
pais desde el poder estatal, o desde una estructura similar, que consecuentemente encuentran serias
dificultades para su persecucidn. (...) Estas consideraciones relacionadas con su origen permiten
reconocer a estas normas, en cuanto constituyen las bases normativas para la proteccién de los
Derechos Humanos, algunos efectos diferentes a los de otras que también forman parte del Derecho
Internacional Penal, pero que vienen referidas a la persecucién internacional de otras conductas
delictivas previamente contempladas a nivel interno y que solo posteriormente han sido incorpora-
das a instrumentos internacionales. 4. Sin embargo, ello no conduce directamente a la aplicacién del
Derecho Internacional Penal, siendo necesaria una previa transposicién operada segun el derecho
interno, al menos en aquellos sistemas que, como el espafiol, no contemplan la eficacia directa de las
normas internacionales. La Constitucidn, articulos 93 y siguientes, contiene normas dirigidas a la
incorporacién del derecho internacional al derecho interno, que deben ser observadas. En este sen-
tido, los Tribunales espafioles no son ni pueden actuar como Tribunales internacionales, solo sujetos
a las normas de este cardcter y a sus propios estatutos, sino Tribunales internos que deben aplicar
su propio ordenamiento. No obtienen su jurisdiccién del derecho internacional consuetudinario o
convencional, sino, a través del principio democritico, de la Constitucién Espafola y de las leyes
aprobadas por el Parlamento. El ejercicio del Poder Judicial se legitima, asi, por su origen. Por lo
tanto, no es posible ejercer ese poder mds alld de los limites que la Constitucién y la ley permiten, ni
tampoco en forma contraria a sus propias disposiciones. En este sentido, el articulo 7.2 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH),
luego de establecer en el apartado 1 el principio de legalidad de delitos y penas conforme al “derecho”
nacional o internacional, viene a reconocer que una condena basada en los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas no seria contraria al Convenio. Establece asi un
minimo de caricter general. Pero no impide que cada Estado formule el principio de legalidad de
manera mds exigente en relacién con la aplicacién de sus propias normas penales por sus propios
Tribunales nacionales. De todos modos, el Derecho Internacional Penal de caricter consuetudinario,
que seria aplicable en esta materia, no contiene una descripcién de los tipos penales que permita su
aplicacién directa. No solo porque las conductas no siempre han sido formuladas de igual forma en
su descripcidn tipica, sino especialmente porque cuando han sido incorporadas al derecho interno,
tampoco han mantenido una total homogeneidad con las normas internacionales preexistentes.
Como referencia, pueden tenerse en cuenta las diferencias que presentan entre si la descripcién
tipica que se contiene en el articulo 607 bis del Cédigo Penal y la que aparece en el articulo 7 del
Estatuto de la CPI. Ademds, las normas internacionales consuetudinarias no contienen previsién
especifica sobre las penas, lo que impide considerarlas normas aplicables por si mismas en forma
directa. De ello cabe concluir que el Derecho Internacional consuetudinario no es apto segin nues-
tras perspectivas juridicas para crear tipos penales completos que resulten directamente aplicables
por los Tribunales espafioles”.
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delos arts. 93 y siguientes de la CE exigiria la incorporacién del Derecho internacio-
nal al derecho interno. A su juicio los tribunales internos espafioles no son ni pueden
actuar como Tribunales internacionales (que aplican su propio orden juridico y sus
propios estatutos). Ademads, el Derecho internacional consuetudinario no es apto
para crear tipos penales completos que resulten directamente aplicables por los
Tribunales espanoles*.

Asi, no es posible que las exigencias del principio de tipicidad se rellenen con
la previsién contenida en el Derecho penal internacional consuetudinario, si el
derecho interno no contempla esa tipicidad. Y si lo hiciera con posterioridad, esa
tipificacién puede ser aplicada pero siempre a partir de su publicacién, pues la
garantia derivada del principio de legalidad y la interdiccién de la retroactividad
de las normas sancionadoras no favorables (art. 9.3 CE) prohibe sin excepciones la
aplicacidn retroactiva de la norma penal a hechos anteriores a su vigencia (en el
mismo sentido el art. 1y 2.1 CP)*5,

47 FERNANDEZ LIESA, C. R, “La aplicabilidad de la costumbre internacional en el Derecho
Penal Espafiol”, en Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia universal (coord. Tamarit
Sumalla, J.), Atelier, Barcelona, 2010, pig. 83.

%48 STS, Sala 22, n® 798/2007, Fundamento de Derecho 62, 1. y 2.: 1. La cuestién que plantea el
recurrente exige determinar si la aplicacion del articulo 607 bis a los hechos vulner el principio de
legalidad. Este principio, tal como viene formulado en el articulo 25.1 CE en cuanto al 4mbito penal,
supone que nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito o falta, segin la legislacién vigente en aquel momento. Incorpora en primer
lugar “una garantia de indole formal, consistente en la necesaria existencia de una norma con rango
de Ley como presupuesto de la actuacién punitiva del Estado, que defina las conductas punibles y
las sanciones que les corresponden, derivindose una «reserva absoluta» de Ley en el 4mbito penal”
(STC 283/2006), lo cual implica el carécter escrito de la norma dado nuestro sistema de fuentes para
el Derecho Penal (lex scripta). De forma que las conductas constitutivas de delito deben aparecer
contempladas en una norma escrita con rango de ley, que ademads les asocie una pena. Pero no solo
esto. En segundo lugar, en términos de la sentencia que se acaba de citar, este principio incorpora otra
garantia de cardcter material y absoluto, consistente en la “imperiosa exigencia de la predetermina-
cién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de
preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con el suficiente grado de certeza (lex certa)
dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién
(SSTC 25/2002, de 26 de febrero, F. 4; 218/2005, de 12 de septiembre, F. 2; 297/2005, de 21 de noviem-
bre, F. 6)”. Consiguientemente, el principio de legalidad, en cuanto impone la adecuada previsién
previa de la punibilidad, solo permite la sancién por conductas que en el momento de su comisién
estuvieran descritas como delictivas en una ley escrita (lex scripta), anterior a los hechos (lex previa),
que las describa con la necesaria claridad y precisién (lex certa) y de modo que quede excluida la
aplicacion analdgica (lex stricta). En definitiva, exige lex previa, stricta, scripta y certa. De esta forma,
el ejercicio del ius puniendi del Estado queda limitado a aquellos casos en los que haya mediado una
advertencia previa a través de una ley, de modo que el agente pueda ajustar su conducta de manera
adecuada a las previsiones de aquella. Previsibilidad que depende, en realidad, de las condiciones
objetivas de la norma, y no tanto de la capacidad individual de previsién del sujeto. De todo ello se
desprende que el principio contiene una prohibicién de irretroactividad de la norma penal, que es
completado en el ordenamiento espafiol por el principio de aplicacién de la norma posterior més
favorable. El Cédigo Penal vigente, por su parte, establece el principio de legalidad de los delitos
en el articulo 1.1; de las penas en el articulo 2.1; reconoce el efecto retroactivo de las normas penales
mds favorables al reo, incluso durante el tiempo de cumplimiento de la condena en el articulo 2.2; y
prohibe la analogia en el articulo 4.1. 2. El articulo 607 bis del Cédigo Penal entré en vigor el dia 1
de octubre de 2004, en fecha muy posterior a los hechos enjuiciados. Por lo tanto, solo seria posible

179



Los crimenes terroristas de ETA como delitos de lesa humanidad en el Derecho Penal espariol...

Esta interpretacidn del principio de legalidad no es acorde con la evolucion del
Derecho internacional, donde el principio de legalidad ha sido reconocido en el
ambito internacional en un sentido mas amplio que en el Derecho interno, lo que
lleva a que parte de la doctrina considere que el Derecho internacional consuetu-
dinario oponible a Espana forma parte del derecho interno desde su formacidn,
sin mds tramites®. Asimismo autores como FERNANDEZ LIESA afirman que
la interpretacion del TS tampoco parece acorde con la que realiza el Tribunal
Europeo de Derechos humanos (en adelante, TEDH)s° del art. 7 del Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en
adelante, CEDH), aprobado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950,
en vigor desde el 3 de septiembre de 1953, y ratificado en Espaiia por instrumento
de 26 de septiembre de 19795 (entrando en vigor el 4 de octubre de ese afio), que
ha contribuido a crear un orden publico europeo, unos valores europeos comunes
0 un superconstitucidén europeas>.

su aplicacidn en el caso de que pudiera establecerse que se trata de una norma mads favorable, lo cual
exige la determinacién de la norma vigente al tiempo de los hechos. En el Cédigo espaiiol no existia
en aquel momento ninguna norma que estableciera una sancién para hechos descritos de la misma
forma en que aparecen en el referido articulo 607 bis”.

429 REMIRO BROTONS, A., RIQUELME CORTADO, R. DIEZ HOCHLEITNER, J., ORIHUELA
CALATAYUD, E., PEREZ-PRAT DURBAN, L., “Derecho internacional”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pag. 631.

50 A este respecto, no puede dejar de citarse el asunto Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania
(demandas 34044/96, 35532/97 y 44801/98) resuelto por sentencia de 22 de marzo de 2001, que
también insiste en la idea del valor de la costumbre internacional como fuente del derecho: “La
sentencia del TEDH de 22 de marzo de 2001 (caso Streletz y otros c. Alemania), ha reafirmado que
el principio de legalidad penal ha sido respetado en la condena a antiguos dirigentes de la Alemania
del Este por induccién al asesinato de quienes intentaban atravesar el muro de Berlin, al aplicar los
tribunales de la RFA el derecho penal de la RDA vigente en la época de los hechos, pues las érdenes de
aniquilar a cualquier precio violaban los derechos fundamentales recogidos en la Constitucién de la
RDA. Actos que considera imputables a los demandantes a titulo individual y que constituian delitos
definidos con la suficiente accesibilidad y previsibilidad tanto en derecho interno como internacio-
nal” (GARCES, J. E., “Los crimenes de lesa humanidad en Espafia ante el Tribunal Supremo”, Op. cit.,
pag. 179).

En este sentido, con posterioridad, el TEDH ha considerado que la expresién “Derecho”, contenida
en el art. 71 CEDH menciona tanto el Derecho escrito como el no escrito (en referencia tdcitamente
a la costumbre y a “los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas”).
De esta manera se pone de manifiesto una clara contradiccidn entre el principio de legalidad europeo
y el de los Estados europeos, como Alemania, Italia, Espafia o Portugal que, en principio, excluyen,
consecuencia del requisito de /ex scripta, el Derecho consuetudinario de las fuentes del Derecho penal
(BACIGALUPO ZAPATER, E., “La legalidad como norma del derecho consuetudinario internacio-
nal: la irretroactividad de los delitos y las penas” en La crisis del principio de legalidad en el nuevo
Derecho Penal: jdecadencia o evolucion? (ed. Montiel, ]. P), Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 63 y 64).

51 Publicado en el BOE nuim. 243, de 10 de octubre de 1979.

52 FERNANDEZ LIESA, C.R., “La aplicabilidad de la costumbre internacional en el Derecho Penal
Espafiol”, Op. cit., pag. 87. Sobre este particular puede leerse: GALLANT, K. S, “La legalidad como
norma del Derecho consuetudinario internacional; la irretroactividad de los delitos y las penas” en

Op. cit., pags. 315-354.
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4. LOS DELITOS DE TERRORISMO COMETIDOS POR ETA COMO DELITOS
DE LESA HUMANIDAD EN EL DERECHO PENAL ESPANOL: ANALISIS
DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DEL ART. 607 CP

Con la ratificacion del ER de la CPI por parte de Espana, mediante Instrumento de
19 de octubre de 2000 —tras la autorizacién exigida por el art. 93 CE y otorgada
por la Ley Orgénica 6/2000, de 4 de octubres— se hizo conveniente, para adecuar el
ordenamiento espaiiol a las obligaciones internacionales contraidas, la introduccion
en nuestro derecho interno de los delitos contenidos en el ER, lo cual se llevé a cabo
mediante la Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de noviembre de reforma del CP5* que
anadié el Capitulo II bis y que entrd en vigor el 1 de octubre del afio 2004. En el seno
de ésta, el art. 607 bis tipificé los delitos de lesa humanidad, siendo dicho precepto
modificado posteriormente por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio®, y la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo*®. Es por tanto a partir de tal tipificacion en el orde-
namiento interno de Espafia cuando se podrian considerar los delitos cometidos a
partir de dicha fecha por la banda terrorista ETA como crimenes de lesa humanidad
si dichos actos cumplen con los requisitos recogidos en el tipo de los delitos de lesa
humanidad.

La consecuencia mas importante de la aplicacién de la nueva regulacién penal, a
efectos de su investigacidn y eventual enjuiciamiento, consiste en que tales delitos
si fueran calificados como delitos de lesa humanidad devendrian imprescriptibles
segun la reforma incorporada por la Ley Orgédnica 15/2003 y conforme se establece
en el actual art. 131.3 CP, por lo que podrian seguir siendo investigados sine die hasta
la terminacidén del procedimiento penal. Asimismo, tampoco prescribiran las penas
impuestas por dichos delitos (art. 133.2 CP).

Sin embargo, todos los atentados perpetrados por la banda terrorista cometidos con
anterioridad al 1 de octubre del afio 2004 no pueden ser calificados como crimenes
de lesa humanidad aunque cumplieran con los requisitos recogidos en el art. 607
bis CP y ademads no se les podria aplicar tampoco la regla de la imprescriptibilidad
porque supondria una aplicacidn retroactiva contra reo de la ley penal¥, no solo

53 Publicacién en el BOE niim. 239, de 5 de octubre de 2000.
54 Publicada en el BOE niim. 283, de 26 de noviembre de 2003.

55 Publicada en el BOE nuim. 152, de 23 de junio de 2010. Esta reforma introdujo los colectivos con
discapacidad dentro de los grupos perseguidos recogidos en el numero 12 del apartado 1 del art. 607
bis CP.

56 Publicada en el BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015. Dicha norma ha dado una nueva redaccién
a los nimeros 12 y 62 del apartado 2 y ha anadido su actual apartado 3 del art. 607 bis CP.

57 Laregla de imprescriptibilidad que el actual art. 131.3 CP atribuye a los delitos de lesa huma-
nidad no se encontraba vigente en el CP de 1973 y no se contempla en el actual CP hasta que se
incorpora por la Ley Orgénica 15/2003. A este respecto, el Auto Penal Audiencia Nacional, Juzgados
Centrales de Instruccidn, Seccién 5, Rec 29/2016 de 22 de Octubre de 2018 establece que: “La doc-
trina penal y la jurisprudencia espaiiola han considerado que el instituto de la prescripcion es una
norma de caricter sustantivo y de orden publico sobre el que actua el criterio de la irretroactividad
salvo en lo favorable. Por tanto, aun cuando los Tratados Internacionales sobre la materia fijen la
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contraria al art. 2.2 CP, sino al principio de legalidad penal que dimana del art. 25.1
CE, como asi tiene establecido el Tribunal Constitucional (en adelante, TC)s®.

Por ello tales actos delictivos estan sujetos por tanto al periodo de prescripcién apli-
cable en funcién a la pena y el delito cometido, por lo que habida cuenta del largo
lapso de tiempo transcurrido desde su comisién y teniendo en cuenta que el plazo
de prescripcidén mas largo que recoge el CP es de 20 afios que se aplicara cuando la
pena méaxima senalada al delito sea de prision de 15 anos o mas (art. 131 CP) es obvio
que en la mayoria de los supuestos pendientes de resolver y cuya investigacion se
encuentra abandonada o el procedimiento judicial archivado provisionalmente, ya
se habrd producido la prescripcion de tales delitos.

4.1. El bien juridico protegido

La cuestién del bien juridico protegido en el art. 607 bis del Cdodigo penal ha sus-
citado una interesante polémica en la doctrina penal espafola, en la que podemos
observar dos posturas opuestas. Una, que defiende la concepcion del bien juridico
en estos delitos desde una perspectiva exclusivamente individual y otra a la que
podriamos denominar mayoritaria, que considera que el bien juridico protegido
en estos delitos posee caracter colectivo, configurindose como un bien juridico
supraindividual®®.

Para la primera, la figura de los crimenes contra la humanidad nace para proteger
bienes juridicos personalisimos fundamentales frente a los ataques masivos o siste-
madticos realizados con la participacion o tolerancia del poder politico®®. Es decir, el

imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad y aunque esa exigencia haya sido llevada a
nuestro ordenamiento juridico interno, la misma tiene una aplicacién de futuro y no es procedente
otorgarle una interpretacién retroactiva. Son contundentes los argumentos del TS que declaran que
la fuerza expansiva de la cultura de proteccién de los derechos humanos, que es vinculante en la
interpretacion jurisprudencial, ha de ajustarse a las exigencias del principio de legalidad, en los tér-
minos que aparece disefiado en el art. 9.3 CE”.

58 Asila STC, Sala Segunda, de 30 de marzo de 1981 dictada en el Recurso de amparo n2. 220/80,
establece lo siguiente: “Por su parte el articulo 25.1 de la Constitucién constitucionaliza el princi-
pio de legalidad penal de manera tal que prohibe que la punibilidad de una accién u omisioén, esté
basada en normas distintas o de rango inferior a las legislativas (Titulo IV, capitulo segundo de la
Constitucién). Se infiere también de tal precepto que la accién u omisién han de estar tipificadas
como delito o falta en la legislacién penal (principio de tipicidad) y, asimismo, que la Ley penal
que contenga la tipificacién del delito o falta y su correspondiente pena ha de estar vigente en el
momento de producirse la accién u omisién. En virtud de este articulo 25.1 y al margen de otras
implicaciones que no seria pertinente analizar ahora, cualquier ciudadano tiene el derecho funda-
mental, susceptible de ser protegido por el recurso de amparo constitucional, a no ser condenado por
una accién u omision tipificada y penada por Ley que no esté vigente en el momento de producirse
aquélla («nullum crimen, nulla poena sine praevia lege»)”.

59 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en
el cédigo penal de 19957, Op. cit., pag. 45; LANDA GOROSTIZA, J.M., “El ‘nuevo’ crimen de lesa
humanidad: una primera aproximacién”, Op. cit., pag. 87.

60 GILGIL, A, “Articulo 607 bis”, Op. cit., pag. 1997
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delito de lesa humanidad protege bienes juridicos individuales de las personas, que,

proteg J p q
por su modo especial de comisién ha sido necesaria la proteccion de estos ataques
por parte de la Comunidad Internacional®.

Para la segunda posicidn, la propia ubicacion dogmatica del delito, dentro del titulo
XXIV —delitos contra la Comunidad Internacional- representa un claro indicio de
la interpretacidn del legislador acerca de este tema. Asi los crimenes de lesa humani-
dad atentarian contra un bien juridico perteneciente a la Comunidad internacional,
la proteccién de la poblacién civil, como elemento necesario para el mantenimiento
dela paz y la seguridad internacional, a través de la proteccidn de los bienes juridicos
Individuales mas importantes, como la vida, la integridad fisica, la libertad y otros®.
Es decir, los delitos de “lesa humanidad” se consideran como delitos pluriofensivos
por cuanto, de un lado, se lesiona a la Comunidad Intrnacional a que se refiere la
propia rubrica del Titulo XXIV y, de otro lado, se dafian los diferentes bienes emi-
nentemente personales de cada una de las victimas que sufren los ataques masivos y
sistematicos que caracterizan a tales delitos®.

La denominacidén y contenido de este bien juridico perteneciente a la Comunidad
internacional es diversa segun cada autor. Para algunos autores ademads de la paz
internacional se estd protegiendo los Derechos Humanos y las libertades funda-
mentales de grupos no dominantes y perseguidos® y para otros, la paz, la segu-
ridad y el bienestar mundial concretados en las reglas de coexistencia humana®.
Asi, para BORJA JIMENEZ, el objeto de tutela se encuentra precisamente en el
respeto a las formas de convivencia de los grupos humanos y de la sociedad civil,
a su dignidad como grupo y como parte de la sociedad civil frente a campaiias
de agresion, discriminacion y hostigamiento de otros grupos organizados y con
cierta estructura de poder®.

61 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Dykinson, Madrid, 2016, pég. 249.

62 VAZQUEZ GONZALEZ, C., “Delitos contra la comunidad internacional” en Curso de Derecho
Penal Parte Especial, 6* ediciéon, Dykinson, Madrid, 2021, pag. 980; LANDA GOROSTIZA, .M., “El
‘nuevo’ crimen de lesa humanidad: una primera aproximacién”, Op. cit., pag. 70 y siguientes.

63 MANAS DE ORDUNAS, A., “Capitulo 35 Estructura y caracteres de los Titulos XXIII y XXIV
del Cédigo Penal. Especial referencia a los delitos de genocidio y lesa humanidad” en Derecho penal
parte especial (coord. Zarate Conde, A.), Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 22 edicidn,
2018, pag. 1073. En una orientacién intermedia y partiendo desde una interpretacion estrictamente
internacionalista de este delito, para CAPELLA I ROIG, sélo bienes juridicos supraindividuales son
afectados por este delito y nombra a los Derechos humanos, la paz y la seguridad internacional como
los bienes juridicos colectivos protegidos por esta figura criminal; sefialando, asimismo, un sujeto
pasivo colectivo caracterizado en la poblacién civil (CAPELLA i ROIG, M., “La tipificacién interna-
cional de los crimenes contra la humanidad”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 382).

64 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional” en Delitos. La parte
especial del derecho penal (coord. Lamarca Pérez, C.), Dykinson, Madrid, 72 edicidn, 2022, pag. 1115.

65 NICOLAS JIMENEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional” en Derecho Penal Parte
Especial. Conforme a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo (coord. Romeo Casabona, C.; Sola
Reche, E. y Boldova Pasamar, M.A.), Comares, Granada, 2016, pig. 862

66 BORJA JIMENEZ, E., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 880.
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Esta segunda postura nos parece mas acertada, teniendo en cuenta el argumento de
GARCIA SANCHEZ de que la consideracién exclusiva de la proteccién de bienes
juridicos individuales no justificaria, el plus de injusto de estos delitos que avalan la
pena impuesta para ellos, pues la vulneracién masiva de estos bienes juridicos indivi-
duales se castigaria a través de un concurso real, con el que quedaria abarcado todo el
injusto cometido®.

4.2. Tipo objetivo: la conducta punible

El art. 607 bis plasma la tipificacién del delito de lesa humanidad, aprovechando el
legislador espaiiol practicamente la regulacidon que, sobre el mismo, se realiza en el
articulo 7 del ER, como una variante complementaria del delito de genocidio®, aun-
que el delito de lesa humanidad puede ser cometido tanto en tiempo de guerra como
de paz®. De hecho, encuentra una justificacidén politico criminal mas consistente
en este ambito, donde la proteccion de las personas por las leyes de la guerra no se
aplica, al no existir un conflicto bélico?.

La diferencia entre el delito de lesa humanidad y el genocidio es que el primero
consiste en un ataque generalizado o sistemdatico contra una poblacién civil con
conocimiento de dicho ataque, mientras que el segundo apunta a la destruccidn total
o parcial de un grupo con determinadas caracteristicas”.

El tenor de dicho articulo sigue en general en su contenido lo dispuesto en el art. 72
del ER para coordinar la legislacion interna espafola con las competencias de la CPI?,
aunque no se trata de una copia ciega del mismo, dada la necesidad de integrarlo del
modo mds razonable en el contexto sistematico del Cédigo penal espanol®. Por ello,
aunque el art. 607 bis estd inspirado en el art. 72 del ER se observan algunas diferencias

67 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el
codigo penal de 19957, Op. cit., pag. 47.

68 SANCHEZ MELGAR, J., “Cédigo penal. Comentarios y Jurisprudencia”, Tomo II, Sepin,
Madrid, 42 edicién, 2016, pag. 3518; DE URBANO CASTRILLO, E., “Art. 907 bis III. Comentario” en
Comentarios al c6digo penal Arts. 446 a la Disposicién derogatoria (dir. Conde-Pumpido Touron,
C.; coord. Lopez De Quiroga, J.), Tomo 5, Bosch, Barcelona, 2007, pag. 3824.

69 NICOLAS ]IMENEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional” Op. cit., pag. 863;
VAZQUEZ GONZALEZ, C., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 981.

70 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 244.
71 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional” Op. cit., pag. 1114.

72 Entre las razones recogidas en la Exposicién de motivos de la Ley 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica el CP, en relacién a los nuevos delitos creados, destacan las contenidas en la
letra k): “Se definen y regulan los delitos que permiten coordinar nuestra legislacién interna con las
competencias de la Corte Penal Internacional”.

73 TAMARIT SUMALLA, J. M., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional” en
Comentarios a la parte especial del derecho penal (dir. Qgiqtero Olivares, G.; coord. Morales Prats, F.),
Aranzadi, Madrid, 102 edicién, 2016, pdg. 2281; CAPELLA i ROIG, M., “La tipificacién internacional
de los crimenes contra la humanidad”, Op. cit., pag. 371.
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entre ambos® y para algunos autores la definicion espafiola de este delito dista bas-
tante de la internacional®, convirtiéndose en una reformulacién del tipo, al transpo-
ner al Derecho interno la norma procedente del Estatuto modificando la estructura
del contexto, lo que afecta a la interpretacion de los elementos del tipo, dando lugar a
interpretaciones alejadas del nuicleo esencial del crimen contra la humanidad.

Esta diferencia en la definicién puede obedecer, segiin GARCIA SANCHEZ, a que
el Estatuto es un Tratado Internacional que establece un estindar de minimos que
los Estados deben de asumir y respetar, pero no impide que los paises adopten un
concepto mas amplio de crimen de lesa humanidad, de cara a una mayor proteccion
de los derechos humanos. Aunque ello —una concepcidon mds amplia de los delitos
de lesa humanidad— puede traer como consecuencia la dificultad de su delimitacion
con otras figuras afines ya existentes en los Cddigos Penales nacionales.

No obstante, para un sector doctrinal importante la regulacién del art. 607 bis recoge
la estructura y definiciones establecidas en el art. 72 del ER?, asi como las del texto
que acompaiia el Estatuto, denominado EC (art. 9 ER de la CPI)?, donde se recogen
las particularidades de cada uno de los delitos regulados®® y en cualquier caso ambos
documentos pueden ser utilizados para la interpretacidn del CP espaiiol®.

7% MANZANARES SAMANIEGQ, J. L., “Comentarios al cddigo penal (tras las Leyes Orgdnicas
1/2015, de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), La Ley, Madrid, 2016, pig. 1690; DE URBANO
CASTRILLO, E,, “Art. 907 bis III. Comentario”, Op. cit., pag. 3824; MANAS DE ORDUNAS, A.,
“Capitulo 35 Estructura y caracteres de los Titulos XXIII y XXIV del Cédigo Penal. Especial referencia
a los delitos de genocidio y lesa humanidad”, Op cit., pg. 1074; RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos
contra la comunidad internacional”, Op cit., pag. 1113; GONZALEZ AGUDELO, G, “Dehtos contra la
comunidad internacional”, Op. cit., pag. 438; GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humani-
dad: una nueva modalidad dehctlva en el cédigo penal de 1995 Op. cit., pag. 42; LANDA GOROSTIZA,
J.M., “El ‘Nuevo’ Crimen de Lesa Humanidad: una primera aproximacion”, Op. cit., pag. 74.

75 GIL GIL, A., “Articulo 607 bis” Op. cit., pag. 1997.
76 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 225.

77 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el
codigo penal de 19957, Op. cit., pags. 36 y 37.

78 De hecho “...aprovechando el legislador espaiiol préicticamente la regulacién que, sobre el mismo,
se realiza en el articulo 7 del Estatuto de Roma, lo que de manera abierta anuncia la propia exposicién
de motivos al expresar que la definicién de los delitos contra la comunidad internacional permite coor-
dinar nuestra legislacién interna con las competencias de la Corte Penal Internacional” (PERIS RIERA,
J., “Delitos contra el orden publico y contra la comunidad internacional” en Estudios sobre el Cidigo Penal
Reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015) (dir. Morillas Cuevas, L.), Dykinson, Madrid, 2015, pag. 893).

79 Segun establece el art. 9 ECP], los “Elementos de los crimenes” ayudarédn a la Corte a interpretar
y aplicar los arts. 6, 7y 8 del Estatuto de Roma.

80 DE LEON VILLALBA, F. J., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional” en
Comentarios al cddigo penal (dir. Arroyo Zapatero L.; Berdugo Gémez De La Torre, I; Ferré Olivé, ].C,;
Garcia Rivas, N; Serrano Piedecasas J.R. y Terradillos Basoco, ].M.; coord. Nieto Martin, A.; Pérez
Cepeda, A.1L), Iustel, Madrid, 2007, pg. 1122; BORJA JIMENEZ, E., “Delitos contra la comunidad
internacional”, Op. cit., pag. 880.

81 GARCIA ARAN, M., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pags
2701-2702; SANCHEZ MELGAR, ., “Cédigo penal. Comentarios y ]urlsprudenc1a Op. cit., pag.
3518; DE URBANO CASTRILLO, E,, “Art. 907 bis III. Comentario”, Op. cit., pdg. 3825.
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La definicién del delito de lesa humanidad viene establecida sobre la base de la
comisién de un hecho concreto: homicidio; lesiones; detenciones ilegales, etc. (delito
subyacente), dentro del contexto de un ataque generalizado o sistemdtico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella. Los hechos en que pueden consistir dicho
ataque generalizado o sistematico contra la poblacidn civil se describen en el apartado
segundo del articulo que castiga con diversas penas diversos supuestos (la causacién
de muerte, lesiones, etc..) que en si mismos son ya constitutivos de delitos comunes
(homicidio, asesinato, etc..) recogidos también en el CP (remitiéndose a la regulacién
especifica de cada uno de los delitos), por lo que en caso de no poderse aplicar los deli-
tos contra la humanidad, bien porque no se den los requisitos del mismo bien porque
los hechos ocurrieran antes de la entrada en vigor del ER y de su incorporacién al
Derecho nacional, serian aplicables dichos tipos delictivos comunes®2. Por ello la comi-
sion del delito de lesa humanidad consiste en definitiva en la comision de concretos
delitos comunes en el especifico contexto que el art. 607 bis describe®.

4.2.1. El elemento contextual

El numero 1 del art. 607 bis describe la situacion o contexto en el que debe cometerse
la conducta para constituir un crimen contra la humanidad: el acto debe constituir
una participacion en un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil
o contra una parte de ella. Este elemento teleoldgico es comun a todas las moda-
lidades®+, integrando lo que —como ya hemos dicho— la doctrina (al comentar la
referencia similar® contenida en el art. 7. 1 ER de la CPI) ha denominado “cldusula
umbral”, destinada a establecer la gravedad necesaria para que los hechos cometi-
dos puedan ser considerados como crimenes contra la humanidad® y que reside en

82 MUNOZ CONDE, E, “Derecho Penal Parte Especial”, Tirant lo Blanch, Valencia, 242 edicién,
2022, pag. 757.

83 LANZAROTE MARTINEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional” en Cédigo penal.
Comentarios y jurisprudencia (dir. Del Moral Garcia, A., coord. Escobar Jiménez, R.), Tomo II Arts.
234 a 616 quater, Comares, Granada, 42 edicion, 2018, pag. 3147.

84 GIL GIL, A., “Articulo 607 bis”, Op. cit., pag. 1997; PERIS RIERA, ], “Delitos contra el orden
publico y contra la comunidad internacional” Op. cit., pdg. 893; DE LEON VILLALBA, F. ], “Titulo
XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1123; GARCIA SANCHEZ, B., “Los
crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el cédigo penal de 1995”7, Op. cit.,
2006. pag. 48.

85 Enrealidad, existen varias diferencias entre ambas cldusulas que son expuestas en MENDOZA
CALDERON, S., “Los crimenes de lesa humanidad: la necesidad de un ataque generalizado o sis-
temdtico contra la poblacién civil. Su implementacién en el Cédigo Penal espanol”, Op. cit., pags.
1777-1786.

86 LANZAROTE MARTINEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 3147.
Debe remarcarse que el art. 607 bis CP, a diferencia del art. 7. 1. ECPI, habla de ataque contra la
poblacién civil “o contra una parte de ella”, no realizando por tanto una transposicién literal de la
clausula al ampliar el &mbito de aplicacion de la norma, pues ya no es necesario que la poblacién en
su conjunto sea sujeto pasivo del ataque, bastando con un nimero considerable de personas o grupos
de personas que formen parte de la poblacién civil.
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la comisién del hecho dentro de un determinado contexto que implica un plus de
injusto y peligrosidad por su modo de ejecucion®.

A ello no obsta que el texto legal establezca, seguidamente, que “en todo caso, se
considerard delito de lesa humanidad la comisién de tales hechos: 1.2 Por razén de
pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, discapacidad u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional®. 2.2 En el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y
dominacidn sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la
intencién de mantener ese régimen®”.

Pues, como dicen CORDOBA RODA y GARCIA ARAN, dicha formulacién no
introduce nuevos requisitos a la definicién del delito, sino que se trata de una previ-
sién aclaratoria o de interpretacidn auténtica con la que se indican dos supuestos en
los que cabe la comision del delito, siempre que se den los requisitos de la definicidon
anterior, es decir, la participacidn en un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacidn civil o contra una parte de ella®.

Sin embargo otros autores consideran que la situacidn de participacidn en un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacidn civil es simplemente uno de los
posibles contextos cuya concurrencia en el hecho delictivo permite su elevacion a la
naturaleza de delitos contra la comunidad internacional, al igual que la concurren-
cia de cualquiera de las circunstancias (o contextos alternativos) recogidas en los
numeros 12 y 22 de dicho primer pérrafo, es decir en aquellos casos de persecucién
por razdn de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, discapacidad® u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho inter-
nacional; o en el contexto de un régimen de apartheid (régimen institucionalizado

87 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 226.
88 Estasituacién se corresponde conlo que el art. 7.2. del Estatuto de Roma define como persecucidn.

89 Esta circunstancia constituye el crimen de apartheid de los arts. 7.1. j y 7. 2. h del Estatuto de
Roma.

90 GARCIA ARAN, M., “Titulo XXI1V Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag.
2705. En un sentido similar GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva
modalidad delictiva en el c6digo penal de 1995”7, Op. cit., pag. 55.

91 Segun FEIJOO SANCHEZ, la referencia expresa a la discapacidad, introducida por la LO
5/2010, no ha venido a ampliar el d&mbito de proteccién del art. 607 bis “sino que viene a especificar
un motivo universalmente reconocido como inaceptable con arreglo al derecho internacional. La
persecucién por motivos de discapacidad representaba ya una conducta tipica desde la introduccién
del delito de lesa humanidad mediante la reforma del afio 2003. Ello es asi porque la modalidad de
persecucién no hace una definicién cerrada de los motivos relevantes para el tipo, sino que deja la
cuestion abierta mediante la referencia a «motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacionals” (FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma de los delitos de geno-
cidio y lesa humanidad en relacién a la proteccién de personas discapacitadas”, La Ley Penal, n2 80,
marzo de 2011, Wolters Kluwer, pag. 12).
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de opresién y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos
raciales y con la intencién de mantener ese régimen). Es decir, sin que sea necesario
que en todo caso los hechos delictivos deban llevarse a cabo como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil®z.

La ya citada STS n® 798/2007, acoge esta interpretacion de contextos alternativos
de los delitos de lesa humanidad, afirmando que: “...su elevacidn a la naturaleza de
delitos contra la comunidad internacional encuentra justificacion en las circuns-
tancias anadidas que integran el elemento de contexto. Son éstas, segun el articulo
607 bis del Cédigo Penal, el que los hechos concretos se cometan como parte de un
ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacidn civil o una parte de ella, o bien
cuando se cometan por razon de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo
perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos
o de género u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional o bien, se cometan en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresién y dominacién sistematicas de un grupo racial sobre
uno o mas grupos raciales y con la intencién de mantener ese régimen®s”.

Para LINAN LAFUENTE esta concepcién disyuntiva de los distintos contextos sélo
podria ser defendida desde una postura que considere que el ataque generalizado o
sistematico ya esta implicito en los apartados del art. 607.bis. 1. 1y 2. C.B, pero segun
el autor, dicha afirmacidn sdlo seria aplicable de un modo automatico en el caso del
crimen de apartheid y de mds dudosa extrapolacion al crimen de persecucién. Para
fundamentar esta afirmacidén es necesario acudir a instrumentos interpretativos
internacionales que aclaran cdmo deben ser entendido ambos conceptos?.

A este respecto GIL GIL considera que los dos contextos —persecuciones y apar-
theid— han de ser interpretados como dos concreciones del contexto tipico que no
integran un listado cerrado de situaciones, sino que han de entenderse como dos
ejemplos ex legem que equivalen al contexto de ataque generalizado o sistematico,
pero que no excluyen otras posibles situaciones que integren este ataque®.

92 COLINA OQUENDO, P, “Capitulo II bis De los delitos de lesa humanidad” en Cddigo penal
(concordado y comentado con jurisprudencia) y leyes penales especiales y complementarias (dir. Rodriguez
Ramos, L.; coord. Rodriguez-Ramos Ladaria, G.), La ley, Madrid, 2015, pig. 2389; MANZANARES
SAMANIEGQO, J.L., “Comentarios al c6digo penal (tras las Leyes Organicas 1/2015, de 30 de marzo, y
2/2015, de 30 de marzo)”, Op. cit., pdg. 1690; MANAS DE ORDUNAS, A., “Capitulo 35 Estructura y
caracteres de los Titulos XXIII y XXIV del Cédigo Penal. Especial referencia a los delitos de genoci-
dio y lesa humanidad”, Op. cit., pag. 1075; LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”,
Op. cit., pag. 230.

93  STS n? 798/2007, Fundamento de Derecho 69, 8.
94 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pgs. 233 y 235.

95 GILGIL, A., "Articulo 607 bis”, Op. cit., pig. 1999. En el mismo sentido LANDA GOROSTIZA,
J. M., “El ‘nuevo’ crimen de lesa humanidad: una primera aproximacién”, Op. cit., pag. 75; y GARCIA
SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el cédigo penal

de 19957, Op. cit., pag. 55.
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En cualquier caso y como bien resume LANDA GOROSTIZA, la variacién en la
definicién del contexto tipico que opera el legislador espanol a la hora de transfor-
mar en normativa interna el crimen contra la humanidad del ER afecta nada menos
que al aspecto clave para diferenciar los delitos de lesa humanidad de la criminali-
dad ordinaria. Por ello cualquier variacién al respecto influird decisivamente en la
fijacidn de los margenes de esta figura delictiva respecto de otros comportamientos
criminales proximos®.

Ataque generalizado y sistemadtico

La accién delictiva es en realidad la de perseguir y que esta persecucidn consiste
en atacar con medios fisicos?”. Pero al contrario que el ER en su art. 7.2 a), el CP no
define lo que debe entenderse por ataque generalizado o sistematico contra la pobla-
cion por lo que, aunque puede utilizarse la definicién contenida en la norma inter-
nacional como guia orientativa, su contenido no puede ser vinculante por cuanto se
trata de una definicién que limita el contenido de dicho concepto al ligar el “ataque
contra una poblacién” a la existencia de conformidad del mismo con una politica
de un Estado o de una organizacién para cometer ese ataque o para promover esa
politica. Aunque el silencio puede interpretarse como remision tdcita a dicha defini-
cion®, la existencia de varias diferencias entre el contenido del art. 7 del ER y el del
art. 607 bis del CP, nos induce a pensar qué si el legislador hubiera querido limitar
ese concepto en el sentido indicado en el ER, lo habria delimitado asi en el propio
tenor del articulo y que al no hacerlo, puede estar pretendiendo otorgar una mayor
proteccidn, ampliando las conductas tipicas de los delitos de lesa humanidad®.

En cualquier caso, la utilizacién de la férmula disyuntiva (“0”) en las dos caracteris-
ticas descritas en el ataque contra una poblacién civil (generalizado o sistemdtico),
hace que ambas caracteristicas no necesiten darse acumulativamente, bastando con
una sola de ellas™®.

Mediante la referencia al ataque “generalizado” se alude en un sentido cuantitativo
a ataques que se manifiesten a gran escala ya sea por la realizacién de una multitud
de actos o por el elevado nimero de victimas, mientras que por medio del término

96 LANDA GOROSTIZA, J. M., “El ‘nuevo’ crimen de lesa humanidad: una primera aproxima-
cién”, Op. cit., pags. 75y 76.

97 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., “Comentario al c6digo penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22
de junio”, La Ley, Madrid, 2010, pdg. 1097.

98 Asilodefiende LANDA GOROSTIZA, J. M., “El ‘nuevo’ crimen de lesa humanidad: una primera
aproximacién”, Op. cit., pag.87.

99 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el
codigo penal de 19957, Op. cit., pag. 49.

100 GARCiA ARAN, M., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag.
2703; VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., “Comentario al cédigo penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22
de junio”, Op. cit., pdg. 1096.
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“sistemdtico” se atiende a un aspecto cualitativo del ataque, vinculado a la naturaleza
planificada y organizada del mismo™". Por el contrario, para VAZQUEZ IRUZUBIETA
lo “generalizado” implica indiscriminacién en cuanto a la eleccién de las victimas, sin
previa determinacidn, y lo “sistematico” da una idea de persistencia y continuidad™2.

Dichos requisitos se requieren de manera alternativa y, ademas, se refieren al contexto
o linea de conducta del que tiene que formar parte dichos actos, con lo que la realiza-
cién de un solo acto tipico, incluso de una sola victima, constituye un crimen de lesa
humanidad, si forma parte de un plan o linea de conducta de ataque generalizado o
sistematico™.

Respecto de la circunstancia recogida en el n? 1 del apartado 1 del art. 607 bis CP,
por persecucidn, dada la inexistencia de definicién alguna de dicho término en el
articulo y aplicando como guia la interpretacidn contenida en el art. 7.2. g) del ER,
puede entenderse como la privacidn intencional y grave de derechos fundamentales
en contravencion del derecho Internacional en razén de la identidad del grupo o
de la colectividad. Se trata por tanto de un supuesto de comisidn de delitos graves
pero cuya motivacidn responde a la pertenencia del sujeto pasivo a un determinado
colectivo (elemento subjetivo) que es, ademds, objeto de persecucién por esos mis-
mos motivos (elemento objetivo)™+,

Por el contrario, el escenario colectivo recogido en el n? 2 del apartado 1 del art. 607
bis tiene una proyeccidn tipica mucho mais restringida pues se centra en la dindmica
de enfrentamiento entre colectivos exclusivamente raciales™s.

En relacion a las acciones de la banda terrorista ETA, el Auto de 9 de julio de 2015,
del Juzgado Central de Instruccién nim. 3 (Diligen—cias Previas, Procedimiento
abreviado 89/2013)° y el Auto de 27 de octubre de 20157, dictado a continuacién

o1 DIAZ MORGADO, C., “Titulo XXIV De los delitos contra la comunidad internacional” en
Comentarios al codigo penal Reforma LO 1/2015y LO 2/2015 (dir. Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 1784; CORDOBA RODA, J. (dir), GARCIA ARAN, M. (dir),
“Comentarios al Codigo Penal Parte Especial”, Tomo II, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 2703;
DE LEON VILLALBA, F. J.,, “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag.
1123; NICOLAS JIMENEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit. pags 862y 863;
GONZALEZ AGUDELO, G., “Delitos contra la comunidad internacional” Op cit., pag. 439.

102 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., “Comentario al cédigo penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22
de junio”, Op. cit., pdg. 1096.

103 GOMEZ BENITEZ, J. M.: “Elementos comunes de los crimenes contra la humanidad en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional y necesaria tipificacién de estos crimenes en el Derecho
Penal espafiol”, en El Derecho Penal Internacional (dir. Bacigalupo Zapater, E.), Cuadernos de
Derecho Judicial, Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial, n® 7, 2001, pag. 32.

104 VAZQLJ EZ GONZALEZ, C., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 982.

105 LANDA GOROSTIZA, J. M., “El ‘nuevo’ crimen de lesa humanidad: una primera aproxima-
cién”, Op. cit., pag. 77.

106 Dictado por el Magistrado D. Juan Pablo Gonzalez Gonzdlez.

107 Dictado también por el Magistrado D. Juan Pablo Gonzalez Gonzalez.
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en el mismo procedimiento anterior de procesamiento de cinco integrantes de la
cupula de la organizacion terrorista ETA, en ambas resoluciones el Magistrado con-
cluye que si es posible sostener indiciariamente la existencia de un delito de lesa
humanidad prevista en cddigo penal espaiiol que contempla la comision de delitos
de asesinato, traslado forzoso, deportacidn, entre otros, cuando dichos delitos se
cometan como parte de un ataque generalizado contra la poblacién civil o parte
de ella, siendo éste el elemento que los convierte en crimenes contra la humanidad.
Y ello debido a que en el caso de los crimenes de ETA concurren prima facie dichos
elementos o circunstancias, pues la violencia de la banda terrorista de ETA debe ser
considerada una “violencia de persecucién®®®” y los hechos delictivos se cometen
como parte de un ataque sistemdtico contra una parte de la poblacidn civil, consti-
tuidos por colectivos que son perseguidos por razones politicas e ideoldgicas, cuya
eliminacion o expulsién del territorio mediante la coaccidn o el terror son conside-
rados por la organizacidn estratégicamente necesarios para la consecucién de sus
objetivos politicos. Siendo a partir de la ejecucion de dicha estrategia cuando se
identifican las victimas que lo son por la inica razén de su pertenencia a los grupos
y colectivos perseguidos.

Sin embargo, la misma Audiencia Nacional también se ha pronunciado en sen-
tido contrario, asi en el mismo procedimiento anterior, el Auto de 20 de abril de
2016 dictado por la Magistrado-Juez del Juzgado Central de Instruccién n? 3 en
el procedimiento de Procedimiento abreviado 89/2013 (que estima el recurso de
reforma formulado por el procesado y acuerda dejar sin efecto respecto de él el
auto de procesamiento dictado por el Magistrado anterior al que sustituye en dicho
Juzgado)™® afirma que el terrorismo no constituye un crimen de lesa humanidad,
reproduciendo lo manifestado en ese sentido por la Seccidn Tercera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional en el Auto n® 155/2016, de 8 de abril de 2016™.

108 Auto de 27 de octubre de 2015 del Juzgado Central de Instruccién nim. 3 (Diligen—cias Previas,
Procedimiento abreviado 89/2013).

109 Dictado por la Magistrado Diia. Carmen Lamela Diaz.

110 Dicho Auto tiene por objeto el recurso de apelacién contra el Auto de 13 de enero del 2016 del
Juzgado Central de Instruccién n® 2 de la Audiencia nacional (en el Procedimiento Ordinario n®
2/2000 que acordd no admitir a trdmite la querella por delitos de lesa humanidad en relacién con el
asesinato de Luis Portero Garcia cometido el dia 9 de octubre de 2000. La referida resolucién pese a
referise un delito cometido con anterioridad a la modificacién del Cédigo Penal por la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, hace también referencia al tenor del art. 607 bis y a las disimilitudes
entre los crimenes de lesa humanidad y los crimenes terroristas.

AAN, Seccién 32, nim. 155/2016, de 8 de abril de 2016: “Aun cuando consideremos que el terrorismo
es una forma de ataque letal, que puede afectar a un nimero elevado de victimas, y que puede tener
un cardcter transnacional, ello por si solo no sirve para hacerle participe de las caracteristicas técni-
cas que configuran los crimenes de lesa humanidad. El niumero elevado de victimas no convierte un
atentado terrorista en un crimen contra la humanidad, sino que el dato clave a estos efectos, es la vin-
culacioén entre el sujeto activo del delito a una organizacién idénea para generar el ataque en cuestién
(elemento politico), dentro a su vez de una accién generalizada o sistematica (elemento contextual).
El elemento determinante en los crimenes de lesa humanidad es el desafio real a las instituciones,
que se acredita por su capacidad generadora de mds crimenes similares que provoca reacciones en
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Valga por delante que la argumentacién vertida por la Seccidn Tercera de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional en el Auto de fecha 8 de abril de 2016 se
refiere, casi en su integridad, al concepto de “ataque generalizado o sistemdtico
contra la poblacién civil por motivos discriminatorios” contenido en el art. 7 ECPI
y “Documento de los “Crimenes” y desarrollado por la jurisprudencia internacio-
nal haciéndolo extensivo al contenido en el art. 607 bis del CP, lo que supone que
de hecho no diferencié entre ambos preceptos y por tanto no tuvo en cuenta las
diferencias existentes entre dichos textos. Extremo que en cierta medida era logico,
por cuanto el art. 607 bis CP no estaba vigente cuando se cometieron los hechos
objeto del procedimiento judicial y por ello debia referirse inicamente a la posible
aplicacién a los hechos objeto del procedimiento del art. 7 ECPI. Sin embargo, dicha
convalidacién entre ambos textos que realiza la referida resolucion es asumida sin
mas, es decir, sin analizar las peculiaridades propias del art. 607 bis CP frente al
precepto del ER, por el Auto de 20 de abril de 2016 dictado por la Magistrado-Juez
del Juzgado Central de Instrucciéon num. 3 en el procedimiento de Procedimiento
abreviado 89/2013 que se seguia por hechos ocurridos estando vigente ya el referido
art. 607 bis CP, consolidando por tanto una linea jurisprudencial en la Audiencia
Nacional que podria calificarse de desactualizada™.

En cuanto al ataque generalizado o sistematico la citada resolucién considera que
“(...) enlos crimenes de lesa humanidad, el aspecto sistemdtico permite que los actos
individuales se analicen desde una perspectiva mas lesiva, que les confiere unidad
material que supone un desafio real para la naturaleza de las instituciones, mientras
que en los delitos de terrorismo (incluso internacional), el objetivo politico se rela-
ciona con el elemento volitivo mediato, que es la coaccion a un Estado y basta ésta
para que se dé un acto terrorista, sin mayores pretensiones. Para que una organiza-
cién terrorista pueda crear un elemento contextual en el que se inserten los actos
que configuran los crimenes contra la humanidad, seria preciso un cambio en la
naturaleza de aquellas, para llevar a cabo ataques sistematicos en el sentido estricto
de los crimenes contra la humanidad”.

Por ello para el Auto analizado, “(...) el terrorismo es un acto, no un “ataque” genera-
lizado” sin unidad a posteriori, y por tanto, sin la capacidad de emanar ese elemento

cadena, ya que no sdlo el peligro perpetrado se incrementa, sino que también esa participacion en el
ataque crea una atmosfera (incita) a los crimenes de otros; y no esa superioridad relativa propia que
existe entre la organizacidn terrorista y la victima... ... El terrorismo es un acto, no un “ataque” gene-
ralizado” sin unidad a posteriori, y por tanto, sin la capacidad de emanar ese elemento contextual,
ya que se agota en si mismo por su cardcter azaroso. El marco cualitativo superior de los crimenes
de lesa humanidad, implica sostenibilidad en el tiempo y un peligro adicional que no depende de los
medios utilizados; mientras que un acto terrorista carece de la posibilidad de extender su contexto, es
decir, de multiplicar las consecuencias de la ignominia.” En definitiva, un acto de terrorismo no sera
nunca “per se” un crimen contra la humanidad, salvo en los casos que la interaccidn entre el elemento
contextual y politico genere ufa vis atractiva similar a la que provoca en las conductas del articulo
7.1 ECPI, como asi sucede en el caso “Scilingo”, ausente sin embargo en el supuesto que nos ocupa”.

11 Pero que también ha sido seguida por el Auto de la Audiencia Nacional, Juzgados Centrales de
Instruccidn, Seccidn 6, Rec 25/2016 de 31 de Octubre de 2016.
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contextual, ya que se agota en si mismo por su cardcter azaroso. El marco cualitativo
superior de los crimenes de lesa humanidad, implica sostenibilidad en el tiempo y
un peligro adicional que no depende de los medios utilizados; mientras que un acto
terrorista carece de la posibilidad de extender su contexto, es decir, de multiplicar
las consecuencias de la ignominia.”

Tales afirmaciones no parecen aceptables, pues como dice FERNANDEZ DE
CASADEVANTE ROMANTI, los actos aparentemente «individualizados» de terro-
rismo estan entrelazados entre si porque responden a la planificacion y estrategia
ideada y ordenada por la cipula de la organizacién terrorista (lo que les otorga la
dimensién de crimen de lesa humanidad)™.

Asimismo, siguiendo la argumentacion de éste autor, la actividad terrorista de ETA
ha sido desarrollada y continuada durante casi cinco décadas y caracterizada por
una pluralidad de conductas delictivas (no sélo por asesinatos) y asi consta en infor-
mes y trabajos de todo tipo (policiales, cientificos, de organizaciones pacifistas, etc.),
en sentencias judiciales nacionales e internacionales y en Informes internacionales
como el del Comisario Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa™
que acreditan que lo que caracteriza a la actividad de la organizacién terrorista
ETA es precisamente tanto su cardcter continuado en el tiempo (durante casi cinco
décadas), la ramificacidn o diversificacién de dicha actividad terrorista en distintos
frentes y destinatarios (no habiéndose agotado su actividad «en un acto»), asi como
el haber obedecido siempre a una planificacidon gestada en las respectivas cupulas
de la organizacion terrorista; planificacién en cuya ejecucién han participado los
miembros civiles y «militares» de la misma™.

Elemento politico

El articulo 607 bis C.P. no exige, a diferencia del art.7 ER de la CPI, que el ataque se
haya llevado a cabo de conformidad con la politica de un Estado o de una organiza-
cién de cometer ese ataque o para promover esa politica. Por lo tanto, el elemento
politico del crimen contra la humanidad no se requiere para que pueda cometerse
un delito de lesa humanidad.

Sin embargo, la Sentencia n2 16 /2005 de 19 de abril de 2005 (Rec. 139/1997) dictada
por la Seccién 32 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el Caso Scilingo

112 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., “Terrorismo y crimenes de lesa humanidad
en la jurisprudencia de la Audiencia nacional relativa a la organizacidn terrorista nacionalista ETA”,
Revista de Derechos Fundamentales, n2 30, Segundo Semestre, 2017, pig. 69.

113 Informe del Sr. Alvaro Gil-Robles, Comisario de Derechos Humanos sobre su viaje a Espafia y,
en particular, al Pais Vasco, del 5 al 8 de febrero de 2001, disponible en la pigina web del Consejo de
Europa: https://rm.coe. int/16806da57f, pags. 105-118.

114 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., “Terrorismo y crimenes de lesa humanidad
en la jurisprudencia de la Audiencia nacional relativa a la organizacién terrorista nacionalista ETA”,
Op. cit., pags. 66 y 67.
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(y revocada por la STS n? 798/2007), si lo identifica como un elemento definidor del
delito de lesa humanidad, al interpretar los elementos generales del tipo que, la exi-
gencia de ataque contra la poblacidn civil viene a significar en estos momentos una
actuacion de conformidad con politicas de Estado o de una organizacién no estatal,
pero que ejerce el poder politico “de facto”. No obstante, la mera lectura de dicha
resolucion que estos puntos definidores del delito los selecciona de la jurisprudencia
del Tribunal de la Ex-Yugoslavia, a través de distintas sentencias de aplicacion de su
Estatuto y no de la interpretacidn del tipo penal del articulo 607 bis CP™s.

Es cierto que la exigencia de que el ataque sea generalizado o sistematico, parece
conducir a la exclusidon de la posibilidad del castigo de conductas individuales™.
Ahora bien, como bien dice LINAN LAFUENTE, si dicha persona, actuando en soli-
tario, realizase diversos actos contra un grupo determinado, repitiendo un patrén de
conducta de modo sistematico, dado que la interpretacidon gramatical el tipo penal
no exige que el ataque lo cometa un Estado o una organizacion, si que podria ser
considerado como un ataque tipico en el delito de lesa humanidad™.

Ademas, parte de la doctrina defiende que no es suficiente con que el ataque lo lleve a
cabo una cualquier grupo u organizacion, terrorista o criminal, sobre los que pueda
asumir el Estado su represién en el orden interno, sino que esta ha de tener un con-
creto poder que caracteriza el elemento politico del crimen contra la humanidad.
Se trataria de delitos que no pueden cometerse fiacilmente esos delitos en paises
democraticos, donde prevalece el sistema parlamentario de la voluntad popular™®.

Asi, GIL GIL, defiende que ese elemento se encuentra en el nivel de poder que
alcance la organizacidn que lanza el ataque, pues sdlo cuando ésta ostente un poder
tal que neutralice al del Estado o controle de facto, una parte de su territorio, se
habra de considerar que la comisién de los delitos comunes —cometidos en el marco
de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil- han pasado a
convertirse en crimenes contra la humanidad™.

Por el contrario para autores como LINAN LAFUENTE, el anterior argumento seria
valido para fundamentar la competencia del Derecho penal internacional sobre esta
clase de crimenes, pero no aplicable en el ambito del derecho nacional, pues en éste la
propia forma de llevar a cabo el ataque exige que se cometa, al menos, por un grupo
organizado, el cual ha de tener un poder de actuacion tal —por su estructura, medios,
conexiones internacionales, etc.— que les posibilite cometer un ataque generalizado

115 Ver SAN n?® 16/2005, Fundamento de Derecho Primero: “A) Calificacién Penal de los hechos”,
4.y “B. La aplicabilidad al caso del vigente tipo penal de lesa humanidad”, “5. Sobre la Aplicabilidad
General los Crimenes Contra la Humanidad”, 3.

116 GONZALEZ AGUDELQO, G., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 438.
117 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pags. 240 y 241.

118 CARDONA TORRES, J., “Derecho penal parte especial. Adaptado a la reforma de la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio”, Bosch, Barcelona, 2010, pag. 641.

119 GIL GIL, A. “Derecho Penal Internacional”, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 143.
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o sistemdtico y ademds, la propia estructura criminal, sitde a los organizadores del
ataque en una posicion que dificulte el castigo a los mismos. Por lo que bastaria para
incluir como posibles sujetos activos del delito de lesa humanidad, a organizaciones
criminales o terroristas que ataquen de un modo sistemdtico o generalizado a un
grupo de poblacidn civil®.

Sobre este elemento el Auto de la Audiencia Nacional n® 155/2016, de 8 de abril
de 2016 establece, siguiendo el concepto internacional del delito de genocidio, que
“...otro rasgo tipico de este tipo de crimenes internacionales es la implicacién de un
aparato estatal en su comision, de ahila necesidad de establecer un marco de respon-
sabilidad penal desvinculado del ordenamiento estatal, aunque lo cierto es cada vez
es mas frecuente que ese tipo de acciones sean desplegadas por actores armados no
estatales, grupos u aparatos organizados para-estatales, cuya capacidad de afectar a
la comunidad internacional en su conjunto es equiparable a la de un Estado”.

Por ello —sigue diciendo la resolucién— “...mientras los crimenes de lesa humanidad
nacen de la combinacién de una movilizacidn similar a la que genera un “estado de
guerra”, cuyos recursos y planificacién impiden que sea cometido por un solo sujeto,
fruto de que el ataque generalizado o sistematico sea parte del tipo; el terrorismo
puede contemplar perfectamente un acto aislado que consista en un asesinato como
es el caso, un atentado u otra conducta tipica. Las organizaciones terroristas, por lo
general, tienen una menor capacidad de confrontacién con el Estado, y se valen de
su organizacion tanto para llevar a cabo sus ataques como para potenciar la clandes-
tinidad y cohesién interna, como base de su propia subsistencia. Las organizaciones
terroristas sélo pueden realizar actuaciones politicas, en cuanto un plan concreto
trazado para lograr determinado objetivo, pero no como elemento demandado por
el art. 7.2 a) ECP], ya que carecen de los medios materiales para ello, no estando
cohesionadas para implementar una politica a gran escala como la que exige la natu-
raleza de los crimenes de lesa humanidad”.

Sin embargo, haciendo abstraccidn del caso concreto juzgado y siguiendo la trayec-
toria de la banda terrorista, parece dificil no interpretar que el asesinato en cuestion
no es un «acto aislado» de terrorismo sino un asesinato que responde a la misma
estrategia y planificacién seguida por ETA que motivé y origind tanto los cometidos
con anterioridad como los que le siguieron después.

Contra la poblacién civil

El ataque debe realizarse sobre la poblacion civil que se configura como el sujeto
pasivo del delito. Para unos autores, en el término poblacidn civil se integra no sélo
una definicion estricta como aquellas personas que no pertenezca a las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado o Fuerzas armadas, sino que incluye en un contexto
de “conflicto armado” a quienes, habiendo participado en éste, se encuentran fuera

120 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 243.
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de combate™. En sentido contrario para otros autores deben incluirse como posibles
sujetos pasivos de este delito a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad™?,
dejando fuera unicamente a los miembros de los cuerpos militares™.

En el caso de la banda terrorista ETA este elemento se encuentra desarrollado en el
Auto de 27 de octubre de 2015 del Juzgado Central de Instruccidon nim. 3, cuando se
establece que “los colectivos concretos de la sociedad contra cuyos representantes o
miembros ETA ha dirigido su actividad terrorista, han permanecido practicamente
sin alteracién desde el advenimiento de la democracia en Espaina, sufriendo uni-
camente ligeras variaciones, que son consecuencia de las adaptaciones estratégicas
que hacia la banda terrorista para, de acuerdo a sus analisis de la situacién politica y
social en cada momento, mejorar la eficiencia de su actividad terrorista. Asi, durante
el periodo que se extiende desde 1978 hasta 1992, ante la creencia de que lo funda-
mental era presionar al Estado espanol, el objetivo era golpearlo en su columna ver-
tebral, por lo que la mayor parte de las acciones terroristas de ETA se dirigen contra
los «cuerpos represivos» (Guardia Civil y Policia, asi como a los «colaboradores» de
los mismos) y los «poderes facticos» (las Fuerzas Armadas). No obstante, la actividad
terrorista también se dirigid contra el poder econémico espanol, contra los bienes
de capital francés, contra los funcionarios de prisiones, en apoyo a reivindicaciones
de tipo ecoldgico (Lemoniz, autovia del Leizardn...) y cometiendo secuestros con la
finalidad de procurarse fondos 74. Como ya hemos sefialado, lo que caracterizaba
a las personas que eran objeto de la actividad delictiva realizada por ETA y el resto
de organizaciones del MLNYV era su posicionamiento ideoldgico o su adscripcién a
actividades o sectores institucionales, politicos, ideoldgicos, profesionales o sociales
que a juicio de la banda terrorista impedian o dificultaban el desarrollo de su pro-
yecto politico, econémico y social”

4.2.2. Las acciones

Las acciones que, junto con el contexto de ataque generalizado y sistematico contra
un sector de la poblacién civil, configuran el delito de lesa humanidad estdn descri-
tas en el art. 607 bis, 2 y abarcan las siguientes conductas: homicidio; violacién o
agresion sexual; lesiones; sometimiento a condiciones peligrosas para la vida o que
perturben gravemente la salud (entendidos en el sentido utilizado en los respectivos
tipos penales comunes del Cédigo penal); la deportacién de personas o traslado
forzoso de personas —mediante la expulsidon u otros actos de coaccién— sin moti-
vos autorizados por el derecho internacional, a otro Estado o lugar; el forzamiento

121 DIAZ MORGADO, C.,"‘Titulo XXIV De los delitos contra la comunidad internacional”, Op.
cit., pag. 1784; GARCIA ARAN, M., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op.

cit., pag. 270%.
122 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 245.

123 DE LEON VILLALBA, F. J., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit.,
pag. 1124.
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del embarazo con el fin de modificar la composicidn étnica de una poblacidén'; la
desaparicion forzosa de personas™ y las detenciones ilegales por infraccidn de las
normas internacionales sobre la detencion; las torturas, grave o menos grave, sobre
personas que tuvieran bajo su custodia o control™; la prostitucion forzada y explo-
tacion sexual™, asi como el traslado forzoso de personas de un lugar a otro, con el
proposito de su explotacién sexual, empleando violencia, intimidacién o engano, o
abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de
la victima; y la esclavitud, entendiendo por ésta la situacién de la persona sobre la
que otro ejerce, incluso de hecho, todos o algunos de los atributos del derecho de
propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o darla en trueque.

4.3. El tipo subjetivo

Los delitos de lesa humanidad solo admiten la forma dolosa. La imprudencia es
incompatible con el conocimiento que debe tener el sujeto de estar participando
en un ataque general o sistematico™. Teniendo en cuenta que el dolo debe abarcar
todos los elementos objetivos del tipo de injusto, el autor deberd ser consciente de
que su hecho delictivo forma parte de un ataque generalizado o sistematico contra
la poblacidn civil o contra una parte de ella™.

Elar. 607, bis, 2 incluye, en concreto una serie de conductas que exigen dolo directo™°
en el que se incluye el conocimiento de que las actuaciones del sujeto forman parte de
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o grupos de ésta™. Asi
por parte de la doctrina espafiola se ha sefialado que la compleja estructura tipica del
delito implica que ademas del dolo propio del acto individualizado, ha de aparecer
un elemento subjetivo del injusto constituido por la ulterior finalidad de atacar con

124 Conforme a lo dispuesto en el art. 7.1. d) y g). 4, respectivamente, de los “Elementos de los
Crimenes” anexo del Estatuto de Roma.

125 Art. 607 bis. 2. 62 CP: “Se entenderd por desaparicion forzada la aprehension, detencién o el
secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actuan con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la negativa a reconocer dicha privacidn de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola de la proteccién de la ley”.

126 Alosefectos de este articulo, se entiende por tortura el sometimiento de la persona a sufrimien-
tos fisicos o psiquicos (art. 607 bis. 2. 82 CP).

127 Conductas comprendidas en los arts. 187.1 y 188.1 CP.

128 RQDRTGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1119;
GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el
c6digo penal de 19957, Op. cit., pag. 56.

129 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 255; VAZQLJEZ
GONZALEZ, C., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pdg. 983.

130 DE URBANO CASTRILLO, E., “Art. 907 bis III. Comentario”, Op. cit., pig. 3825.

131 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1115; DE
LEON VILLALBA, F. J., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1124.
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tal acto a la poblacién civil o a una parte de ella. Se trata de actos que exigen la
finalidad o elemento subjetivo de atentar no contra una persona en particular, sino
contra un grupo homogéneo, en todo o en parte, de una poblacidn civil*

De este modo, al mero conocimiento del contexto se le habria de afiadir la intencién
de atacar a una parte de la poblacidn civil para considerar perfeccionado el tipo™s.
Es decir, el sujeto debe tener conocimiento del ataque y del nexo entre sus actos y el
contextoB+,

Por tanto, la vertiente subjetiva de todos estos delitos tiene un elemento subjetivo
del injusto o preordenacion, debe representarse el autor que su acto concreto forma
parte del ataque, que excluye el dolo eventual. En sentido contrario se manifiesta
LINAN LAFUENTE, para quien en el caso de que el autor del hecho no estuviera
seguro de que su acto formara parte del ataque, pero habiéndose planteado dicha
posibilidad actuare, nada impediria, que si el hecho finalmente formaba parte del
ataque pudiera ser considerado como el delito recogido en el art. 607 bis CP®°.

A este respecto, la Sala de lo Penal, Seccidn Tercera, de la Audiencia Nacional, en
su Auto num. 155/2016, de 18 de abril, excluye que el asesinato del caso de autos
se trate de un crimen de lesa humanidad porque no aprecia que se dé en él el
elemento de premeditacidn (esto es, «con conocimiento de dicho ataque»): “E/
elemento de premeditacion, se refiere al conocimiento por parte del autor de que sus
actos se encuadraban en un atague generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil,
Y no a la intencion preexistente de causar la muerte de una persona determinada por
ciertos motivos o en ciertas condicioness 76. Sobre este particular los «Elementos de
los Crimeness, que constituyen los pardmetros interpretativos de los crimenes de lesa
humanidad y de los crimenes de guerra contemplados, respectivamente, en los arts. 7y
8 del ECPI, precisan que para la comision de éstos no es necesario que el autor tuviera
conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del plan o
de la politica del Estado o de la organizacion’.

Sin embargo, parece contradictorio afirmar que una persona que es miembro de
una banda terrorista y por orden de ésta lleve a cabo un delito de asesinato, no tenga
conocimiento de que sus actos se encuadraban en un ataque generalizado o siste-
matico contra la poblacidn civil. Por cuanto que precisamente una persona que se
integra en una organizacidn de este tipo suele ser consciente de los objetivos que
persigue la misma y entre los que se encontraba —en el caso de ETA- la eliminacién

132 SANCHEZ MELGAR, J., “Cédigo penal. Comentarios y Jurisprudencia”, Op. cit., pag. 3518.

133 ‘GONZALEZ AGUDELO, G., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 441,
LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 256.

132 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1115.

135 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., “Comentarios al cédigo penal (tras las Leyes Organicas
1/2015, de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), Op. cit., pag. 1694.

136 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 256.
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fisica de todo aquel considerado por aquella como «enemigo» y entre los que se
encontraban parte de la poblacién civil-.

De conformidad con lo expuesto, resulta que son elementos de los delitos de
lesa humanidad, los siguientes: a) como elemento objetivo, la realizacién (por
accién u omisién) de una de las conductas enumeradas en el precepto; b) como
elemento subjetivo, la intencién de realizar tales actos (dolo); y finalmente c)
como elemento teleoldgico especial, el conocimiento y voluntad de realizar la
conducta tipica en cualquiera de las circunstancias anteriormente destacadas y
previstas en el tipo.

De lo anterior resulta que este delito es eminentemente doloso en los que el doble
elemento intencional debe alcanzar tanto al autor directo del plan (generalmente
constituido por lideres politicos y militares) como a los que ejecutan el mismo, que
responderdn como coautores, y que por tanto puede cometerse por accién como por
omisidon™®,

4.%4. Los sujetos activo y pasivo del delito

Dado que el Codigo Penal espanol no exige que dicho ataque sea conforme con una
politica de un Estado o de una organizacidn, se puede defender que dichos ataques
pudieran provenir de personas individuales que conociendo la existencia de dicho
contexto de ataques generalizados o sistematicos por parte de determinados grupos
realicen dichos actos contra la poblacidn civil™®®. Pueden ser autores directos los par-
ticulares y los representantes de la autoridad del Estado donde se comete el delito,
asi como los que toleren su perpetracidon’.

Aunque, como ya hemos dicho anteriormente, tedricamente cabe la comisién del
delito por un solo individuo, en la prictica la realizacién del mismo es poco menos
que imposible sin una pluralidad de personas y una cierta planificacién lo que apunta

137 Sobre los grupos y colectivos parte de la sociedad civil que eran objeto de ataque por parte de
ETA puede leerse el Auto de procesamiento de fecha 27/10/2015 dictado por el Juzgado Central de
Instruccidn n? 3 anteriormente trascrito parcialmente.

138 MANAS DE ORDUNAS, A., “Capitulo 35 Estructura y caracteres de los Titulos XXIII y XXIV
del Cédigo Penal. Especial referencia a los delitos de genocidio y lesa humanidad”, Op. cit., pag. 1076.

139 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva
en el cédigo penal de 1995”7, Op. cit., pag. 50; GOMEZ BENITEZ, J. M.: “Elementos comunes de los
crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y necesaria tipificacién
de estos crimenes en el Derecho Penal espanol”, Op. cit., pags. 20 a 24; LANZAROTE MARTINEZ, P,
“Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pdg. 3147. En este sentido, “la conexion del autor
con el ataque es, en gran medida, una relacién de tipo subjetivo, pues el autor debe ser consciente de
que su comportamiento se enmarca dentro de un contexto criminal, aunque el acto criminal —desde
el punto de vista objetivo— deba poder ser considerado como parte del ataque” (LINAN LAFUENTE,
A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pags. 251y 252).

120 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1115.
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hacia varias categorias de autores™. Y en este sentido los participes siguen las reglas
generales de la autoria y la participacion™.

Asimismo, no existen criterios claros sobre qué organizaciones o grupos pueden
cometer los delitos de lesa humanidad, como tampoco si aquellos deben estar movi-
dos por algin tipo de conviccidn politica™. Si bien el sujeto activo vendra con-
formado por aquellas personas que integren el aparato de poder y participen en
alguna medida de su estructura y la responsabilidad sera mayor conforme ocupe el
reo una posicion mds elevada en la cadena de mando del ambito jerarquico de esa
estructura de poder™+ dado que el tipo no establece ningun tipo de limitacién o
especificidad de los sujetos actuantes, también podra ser aplicado a cualquiera que
realice los hechos descritos™.

En cuanto a los sujetos pasivos, estos delitos unicamente pueden tener como victi-
mas a miembros de la poblacidn civil, especialmente los que pertenezcan a grupos
que sean perseguidos «por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultura-
les, religiosos, de género, discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptable con arreglo al derecho internacional» (art. 607 bis 1.12 CP)™®,

Sin embargo, es la persona individual, el sujeto pasivo de la accién en todas las
actuaciones delictivas contempladas en el art. 607 bis 2. CP puesto que en todas las
acciones contempladas en dicho apartado —violaciones, deportaciones, esclavitud,
...—, los bienes juridicos contemplados son de tipo personalisimo —vida, integridad
fisica, libertad de movimiento...— lo que implica que su portador sera la persona
atacada, y no la poblacion civil en su conjunto, pues sélo partiendo desde la defensa
de un bien juridico protegido de cardcter supraindividual se podra senalar a ésta
como la portadora del mismo™.

No obstante lo cual, para autores como BORJA JIMENEZ, aunque el sujeto pasivo es
el titular del bien juridico que lesione la respectiva conducta subyacente, también la
poblacion civil, o un sector de la misma, considerada en atencién al rasgo distintivo
que ha tenido en cuenta el ofensor para llevar a cabo la accidn criminal, puede ser
percibida indirectamente como sujeto pasivo del delito internacional™8. Y para otros

121 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., “Comentarios al c6digo penal (tras las Leyes Orgdnicas
1/2015, de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), Op. cit., pag. 1694.

142 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1116.

1423 MANAS DE ORDUNAS, A., “Capitulo 35 Estructura y caracteres de los Titulos XXIII y XXIV
del Cédigo Penal. Especial referencia a los delitos de genocidio y lesa humanidad”, Op. cit., pag. 10754.

144 BORJA JIMENEZ, E., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 881.

145 DE LEON VILLALBA, F. J., “Titulo XXIV Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit.,
pag. 1124.

1426 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1115.
147 LINAN LAFUENTE, A, “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pag. 253.

148 BORJA JIMENEZ, E., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pags. 880 y 881.
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autores el sujeto pasivo es tanto la persona diferentemente afectada por la accién
constitutiva de delito de lesa humanidad, como la propia Comunidad Internacional,
titulares, en ambos casos, de los bienes juridicos afectados™.

Finalmente, pese a que el tipo penal expresamente exige un ataque generalizado
o sistemdtico contra la poblacién civil o contra una parte de ella (MENDOZA
CALDERON), lo que puede sugerir la necesidad de un sujeto pasivo colectivo,
la doctrina coincide en la no exigencia de una generalidad de victimas como
elemento necesario del tipo, sino que se refieren al contexto o linea de conducta
del que pueden formar parte, con lo que un solo acto tipico con una sola vic-
tima puede dar lugar al tipo penal de delito de lesa humanidad, si forma parte
de dicho ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacidn civil (GIL GIL;
FEIJOO)".

5. DIFERENCIACION ENTRE DELITOS DE TERRORISMO Y DE LESA
HUMANIDAD Y PROBLEMAS CONCURSALES

5.1. Los sujetos activo y pasivo del delito

Los delitos de terrorismo tienen como principal rasgo definitorio, la concurrencia —
como elemento subjetivo del injusto— de la finalidad del autor de subvertir el orden
constitucional o de alterar gravemente la paz publica. Esta segunda alternativa del ele-
mento subjetivo del tipo revela la pretension de causar terror en la poblacion a través de
la comision de delitos que siembran la intranquilidad, el desasosiego, la inquietud o el
terror en los ciudadanos; en definitiva, lo que diferencia cualitativamente a estos delitos
es la motivacion de producir terror a la sociedad a través de esta forma de criminalidad
comun organizada™’,

Asi el delito de lesa humanidad encuentra su diferencia respecto del delito de
terrorismo, en los casos en que el atentado terrorista se produzca en el contexto
previsto en el art. 607 bis, en la ausencia de finalidad politica, porque estos ataques
no requieren, como elemento especifico subjetivo del injusto —en el Ambito de la
legislacién de la Unidén Europea— el fin de intimidar gravemente a una poblacidn;
obligar indebidamente a los poderes publicos o a una organizacidn internacional
a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo; o desestabilizar gravemente o destruir

1429 MANAS DE ORDUNAS, A., “Capitulo 35 Estructura y caracteres de los Titulos XXIII y XXIV
del Cédigo Penal. Especial referencia a los delitos de genocidio y lesa humanidad”, Op. cit., pag. 10754.

150 VAZQUEZ GONZALEZ, C., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 983;
MANZANARES SAMANIEGQO, J. L., “Comentarios al cédigo penal (tras las Leyes Orgédnicas 1/2015,
de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), Op. cit., pdg. 1690; LANZAROTE MARTINEZ, P, “Delitos
contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 3147.

151 PIGNATELLY y MECA, F, “El terrorismo como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, Op. cit., pag. 238.
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las estructuras politicas, constitucionales, econdmicas o sociales fundamentales de
un pais o de una organizacion internacional? o como se recoge en el CP, el pro-
posito de subvertir el orden constitucional o alternar gravemente la paz publica
(art. 573 CP)"3.

Por otra parte, no puede olvidarse que lo esencial para diferenciar el delito de lesa huma-
nidad de otras conductas criminales, radicard en el ataque, dependiendo la calificaciéon
juridica del modo y la forma en que se llevan a cabo los hechos criminales, y si estos pue-
den ser considerados como una linea de conducta generalizada o sistematica dirigida
contra la poblacién civil*.

Por ello, el punto mas fluido de enlace entre el crimen contra la humanidad y los deli-
tos de terrorismo puede situarse en la referencia a que los hechos acompariantes (por
ejemplo, asesinatos, lesiones, secuestros, etc.) deben inscribirse en una linea de conducta
en que tales hechos se van a cometer de una forma multiple y, ademds, obedeciendo a
una “politica” para cometer el ataque contra la poblacién o de promocién de ese ataque.
En ese sentido parece correcto afirmar como hace LANDA GOROSTIZA, que el asesi-
nato terrorista repetido que busca la modificacidon de posiciones del grupo ideoldgico
declarado enemigo podria quizds ser uno de esos supuestos en que se estd pensando
como modalidad de crimen de lesa humanidad por cuanto formaria parte al parecer
de una “politica” de agresién contra el colectivo o en cualquier caso de promocién de
aquélla. Solo entonces si se dieran las circunstancias de que un grupo terrorista, racista,
xendfobo pudiera acumular el poder suficiente para hacer inter subjetivamente vero-
simil la quiebra radical y general de la situacidon de convivencia propia de un Estado
de libertades; con otras palabras, sélo en el caso de que la “politica” de eliminacién del
grupo terrorista sea viable e inminente cabria entonces activar la prohibicién del delito
de lesa humanidad's.

En definitiva, en el &mbito interno espanol, en el CP muchos de los actos terroris-
tas pueden constituir a su vez delitos de lesa humanidad (todos no, pues el 4mbito
punitivo del delito terrorista es mayor que el del delito de lesa humanidad). Asi en
relacién, por ejemplo, en los actos terroristas ocurridos en nuestro pais, como el
11-M o los perpetrados por la banda terrorista ETA, en principio, se pueden calificar
tanto como crimenes de lesa humanidad (ataques generalizados o sistemdticos con-
tra la poblacidn civil o contra una parte de ella, cometiéndose a través de los delitos
comunes enumerados por el art. 607 bis CP) y también como delitos de terrorismo
(pues en dichos supuestos los autores actian con la intencién de subvertir un orden

152 Art. 3. 2 de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de
2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/475/JAI
del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAI del Consejo

153 LANZAROTE MARTINEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 3148.
154 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pags. 243 y 244-

155 LANDA GOROSTIZA, J. M., “El ‘nuevo’ crimen de lesa humanidad: una primera aproxima-
cién”, Op. cit., pag. 81.
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constitucional o alterar gravemente la paz publica, a través de ataques generalizados
contra una parte de la poblacién civil).

El problema de la delimitacién entre ambos tipos, como bien pone de relieve
GARCIA SANCHEZ, se agudiza desde el momento en que los actos terroristas sue-
len en la practica revestir el caracter sistematico o generalizado de un ataque contra
la poblacién civil. Ademas, dicha dificultad se agrava por el concepto amplio de
ataque generalizado o sistematico de los delitos de lesa humanidad, extendiéndose a
los realizados no sélo por los aparatos del poder estatal sino también a los realizados
por parte de una organizacion no estatal’.

5.2. Problemas concursales

Todos los tipos del delito de lesa humanidad que tienen un referente en otras partes
del CP constituyen tipos agravados respecto de estos y son de aplicacion preferente
por razon de su especialidad™?, lo que convierte a cada modalidad de crimen contra
la humanidad en ley especial frente al correspondiente delito comun™®.

En este sentido los delitos de lesa humanidad consumen a los delitos comunes por-
que protegen los mismos bienes juridicos individuales. Pero cuando hay pluralidad
de victimas, quienes defienden el caricter individual del bien juridico protegido
sostienen que cada ataque individual constituye un delito de lesa humanidad; y
quienes defienden otra opcidn, resuelven esta situacidn de igual forma que para el
delito de genocidio: concurso entre el delito de lesa humanidad y el resto de delitos
comunes™’,

Es decir que el delito de lesa humanidad lesiona distintos bienes juridicos, cada
uno de los cuales es tutelado por una norma penal concurrente, de suerte que
aquel hecho naturalmente unico es valorativamente multiple, pues su antijurici-
dad es plural y diversa, y para sancionar esa multiplicidad de lesiones juridicas
seria necesario aplicar cada una de las normas que tutelan cada bien juridico
lesionado. En definitiva, para abarcar toda esa significacidon antijuridica seria
preciso acudir al castigo conforme a dos leyes en juego, discutiéndose —asi-
mismo- si estariamos ante un concurso de delitos real o ideal, segun las caracte-
risticas de cada hecho.

Asi entre los autores que defienden el caridcter individual del bien juridico
protegido destaca GIL GIL, para la que cada modalidad de crimen contra la

156 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en
el cédigo penal de 19957, Op. cit., pags. 624 y 65.

157 RODRIGUEZ NUNEZ, A., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 1119.
158 VAZQU EZ GONZALEZ, C., “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 981.

159 NICOLAS ]IMENEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 862;
LANZAROTE MARTINEZ, P, “Delitos contra la comunidad internacional”, Op. cit., pag. 3147.
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humanidad es precepto especial frente al correspondiente delito comun, por
lo que la comision de, por ejemplo, veinte muertes en el contexto que las con-
vierte en crimenes contra la humanidad daran lugar a veinte crimenes contra
la humanidad*e°.

Con respecto a la perspectiva de un bien juridico protegido supraindividual, en la ya
mentada con anterioridad, Sentencia n® 16/2005 de 19 de abril de 2005 de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, se establece un concurso real entre varios delitos
de lesa humanidad, al entender que cada conducta delictiva constituia un delito de
este tipo. Pero para GARCIA SANCHEZ, la solucién en el caso de concurrencia de
multiples actos cometidos por una misma persona no es la del concurso real entre
varios crimenes de lesa humanidad, sino la del concurso ideal, o bien, se podria
optar por la aplicacion de un delito de lesa humanidad, teniendo para ello en cuenta
la conducta mds grave cometida, en concurso real con las figuras comunes que cons-
tituyan el resto de los actos; iguales soluciones que las mantenidas para el delito de
genocidio o terrorismo segun algunas posturas doctrinales. Ello se justificaria con el
fin de evitar la vulneracion del principio ne bis in idem: si el bien juridico protegido
es la poblacidn civil, ésta ya quedaria protegido con la aplicacion de un delito de lesa
humanidad; por el contrario, si aplicamos un concurso real entre varios delitos de
lesa humanidad estariamos castigando varias veces por el mismo hecho™.

Por su parte, en el ya mencionado Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n? 3 de la
Audiencia Nacional de 9 de julio de 2015 que admite a tramite la querella interpuesta
contra la banda terrorista ETA, lo hace por delito de lesa humanidad en concurso
real con delitos de asesinato. Sin embargo dicha calificacidn ha sido criticada porque
no puede existir un concurso real entre un delito de lesa humanidad con causacién
de muerte y un asesinato —siempre que el hecho de matar sea el mismo que se ha
cometido conectado con un ataque contra la poblacién civil- pues obviamente no
podria castigarse en concurso real ambas conductas sin vulnerar el ne b in idem,
pues la causacién de la muerte constituye tanto un asesinato como, si es cometida en
conexion con un contexto determinado, un delito de lesa humanidad® .

En este sentido, en el caso de hechos delictivos que podrian ser calificados como
delito de terrorismo o como delito de lesa humanidad, para LINAN LAFUENTE,
en muchas ocasiones nos encontraremos ante un concurso de leyes, es decir cuando
un mismo supuesto de hecho o conducta unitaria pueden ser subsumida en dos o
mads distintos tipos o preceptos penales de los cuales sélo uno resulta aplicable so
pena de quebrantar el principio ne bis in idem, por ejemplo del mismo modo que un
acto puede ser al mismo tiempo un crimen de guerra y un delito de lesa humani-
dad. Siendo lo mejor, en estas situaciones, acudir al principio de especialidad para

160 GIL GIL, A, “Articulo 607 bis”, Op. cit., pags. 2001 y 2002.

161 GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en
el cédigo penal de 19957, Op. cit., pag. 59.

162 LINAN LAFUENTE, A., “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pags. 261y 262.
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resolver el concurso aparente, pues si se opta por el criterio de mayor gravedad (art.
8.4 CP) se corre el riesgo de que por la habitual mayor penalidad del delito de lesa
humanidad frente a otros delitos comunes se produzca una vis atractiva y una fago-
tizacidn del delito de lesa humanidad frente a los crimenes que habitualmente son
cometidos por organizaciones y que afectan a bienes juridicos fundamentales™.

6. CONCLUSIONES

La Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo (PETI) aprobé recientemente el
Informe de Misidn de fecha 21 de abril de 2022 sobre la situacion en la que se encon-
traban los 379 casos de asesinato sin esclarecer cometidos por la banda terrorista
ETA y en el cual se constaba que en un porcentaje significativo (aproximadamente
el 44 % de los asesinatos de ETA) no existe sentencia judicial para todos los autores
fisicos de los delitos, lo que provoca una falta de justicia con respecto a las familias
de las victimas.

Por ello entre las Recomendaciones del informe se encuentran, entre otras, la de
“Sugerir a las instituciones competentes que agoten las posibilidades interpretativas
del Derecho penal, incluido el posible reconocimiento de los crimenes terroristas de
ETA como crimenes contra la humanidad, incluso antes de 2004, por lo que se con-
sidera que no estdn sujetos a prescripcion ni amnistia (8), recordando, que ya se han
presentado varias iniciativas de modificacion del CP espaiiol para que el principio
de legalidad se interprete de acuerdo con el Derecho internacional”.

Dicha solicitud parece estar en linea con una postura favorable a la especifica inter-
pretacidn del principio de legalidad con la existencia de normas no escritas y la idea
del valor de la costumbre internacional como fuente del derecho, respecto a lo dis-
puesto en el art. 7 del CEDH y de acuerdo a la jurisprudencia emanada del TEDH,
lo que supondria la necesidad de un cambio en la interpretacidn efectuada por el TS
sobre dicha cuestion o, en la intencién de impulsar una modificacién del CP por la
cual el principio de legalidad pueda ser aplicado teniendo en cuenta lo establecido
en multiples Tratados y Convenios Internacionales suscritos y ratificados por el
Estado Espaifiol, opcion ésta que ya ha sido objeto de diversas iniciativas legislativas
que hasta el momento no han prosperado.

Tanto en el terrorismo transnacional stricto sensu como en el internacional, los
injustos ocasionados lesionan o ponen en peligro la paz y seguridad interna-
cional, al igual que podria ocurrir con el terrorismo interno si éste alcanza un
umbral concreto, a causa de las victimas causadas o medios de terror empleados.
Por ello se ha producido un importante desarrollo de la legislacion de los Estados

163 LINAN LAFUENTE, A, “El crimen contra la humanidad”, Op. cit., pags. 243 y 244. En el mismo
sentido: GARCIA SANCHEZ, B., “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva
en el cédigo penal de 19957, Op. cit., pags. 65 a 67.
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en materia antiterrorista y se ha generado una serie de declaraciones unilatera-
les de representantes de Estados y de Organizaciones internacionales relativas
a la calificacion del terrorismo como crimen internacional y violacién de los
derechos humanos.

Los crimenes de lesa humanidad (art. 72) se hallan entre los crimenes mds graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, justifican y entrafian
la responsabilidad penal individual y requieren una conducta que no es permisible
con arreglo al Derecho internacional generalmente aplicable, como se reconoce en
los principales sistemas juridicos del mundo. Asimismo, la determinacién de los
elementos o puntos definidores del delito de lesa humanidad y su prueba se ha efec-
tuado por la jurisprudencia del TPIY a través de distintas sentencias de aplicacion
de su Estatuto.

Aunque el texto del ER sdlo tipificé cinco crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad, no encontrandose el terrorismo entre los cinco crimenes tipifica-
dos, se considera que en el &mbito penal, el Estatuto es un gran paso adelante en la
lucha contra el terrorismo y que éste se encuentra ya incluido en las infracciones
castigadas en aquél y que, al crear la CPI, la comunidad internacional ha hecho una
contribucién importante tanto a la politica de enjuiciar y castigar a los presuntos
terroristas como a la prevencion de los actos terroristas.

Entre los actos referenciados en el articulo 7 del ER que podrian constituir mani-
festaciones del terrorismo se menciona el asesinato, el exterminio, la deportacién o
traslado forzoso de poblacidn, la tortura y la persecucidn de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al Derecho Internacional. Ademas, el apartado k) del art.
7 se refiere a cualesquiera otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica.

No obstante lo anterior, se discute en la doctrina la identificacién del crimen de
terrorismo como un crimen auténomo o subsumido por otra de las categorias de
crimenes de derecho internacional reconocidas por el ER, asi como si revisten
las caracteristicas de los crimenes de lesa humanidad tal y como estan previstos
en el art. 7 del ER y se pueden enjuiciar por la CPI. De hecho, la redaccién tipica
de los delitos de lesa humanidad conlleva que esta figura se sobreponga o con-
verja con los delitos de terrorismo, pues por “ataque sistemdtico o generalizado”
se entiende la comision multiple de actos de conformidad con un plan o una
politica determinada preconcebida, que tiene que realizarse contra la poblacién
civil. De este modo, si los actos terroristas se caracterizan por atentar contra
los miembros de una sociedad de modo continuado e indiscriminado, siguiendo
una estrategia de actuacidn planificada en orden a alcanzar determinados fines,
las acciones terroristas contienen el caracter sistematico y generalizado de un
ataque contra la poblacién civil.
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Respecto de los crimenes cometidos por la organizacion terrorista ETA antes del
1 de octubre del afio 2004, ante la inexistencia de tipificacién del delito de lesa
humanidad en el CP y pese a la existencia de normas de Derecho Internacional
Penal, fundamentalmente consuetudinarias, que se refieren a los delitos contra el
nucleo central de los Derechos Humanos esenciales que incluyen los delitos de lesa
humanidad, su configuracién como delitos de lesa humanidad no parece posible.
Toda vez que la vigencia en nuestro ordenamiento del principio de legalidad exige
que el derecho internacional sea incorporado a nuestro ordenamiento interno en la
forma dispuesta en la CE, siendo necesaria la actuacidon del legislador introduciendo
determinadas figuras delictivas en el CP e igualmente desarrollar aspectos de la coo-
peracion con el nueva CPI.

Asimismo, conforme la doctrina del TS, no es posible que las exigencias del prin-
cipio de tipicidad se rellenen con la previsiéon contenida en el Derecho penal
internacional consuetudinario, si el derecho interno no contempla esa tipicidad.
Y si lo hiciera con posterioridad, esa tipificacién puede ser aplicada pero siempre
a partir de su publicacién, pues la garantia derivada del principio de legalidad
y la interdiccién de la retroactividad de las normas sancionadoras no favorables
(art. 9.3 CE) prohibe sin excepciones la aplicacion retroactiva de la norma penal
a hechos anteriores a su vigencia (en el mismo sentido el art. 1 y 2.1 CP). Por ello
tampoco se les podria aplicar la regla de la imprescriptibilidad porque supondria
una aplicacidn retroactiva contra reo de la ley penal, no solo contraria al art. 2.2
CP sino al principio de legalidad penal que dimana del art. 25.1 CE y por tanto
tales actos delictivos estan sujetos al periodo de prescripcidn aplicable en funciéon
ala penay el delito cometido.

En relacién a estas cuestiones, por la doctrina internacionalista se discute que esta
interpretacién del principio de legalidad no es acorde con la evolucion del Derecho
internacional, donde el principio de legalidad ha sido reconocido en el &mbito inter-
nacional en un sentido mas amplio que en el Derecho interno, ni tampoco parece
acorde con la que realiza el TEDH del art. 7 del CEDH.

Todo ello se traduce en que la posible aplicacion de la figura de los delitos de lesa
humanidad a los actos cometidos por la banda terrorista ETA, especialmente a los
llevados a cabo con anterioridad a octubre del ano 2004, plantea de qué modo la
adopcién de compromisos internacionales por Espafia, en materia de proteccion
de los derechos humanos y de persecucion de crimenes particularmente atentato-
rios de esos derechos, puede afectar a la investigacidon y enjuiciamiento de hechos
calificables como delitos de lesa humanidad acaecidos antes de la introduccidn de
dicho tipo penal en el CP espaiiol. Y, yendo mas lejos atn, proyecta también la duda
de alcance constitucional de si ante la inexistencia de convenios vinculantes en el
sentido clasico, existe derecho internacional consuetudinario que pueda tenerse por
obligatorio y que proyecte sus mandatos a esos mismos hechos aplicando el princi-
pio de legalidad penal internacional, obviando por tanto una aplicacién estricta del
principio de legalidad penal conforme se contiene en nuestra legislacion. Dichas
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cuestiones —ciertamente complejas— deben ser abordadas en la jurisdiccidn consti-
tucional, al ser la sede natural para abordarlas y sobre las que no existe jurispruden-
cia de fondo dictada por el TC™, siendo quizas dicho 6rgano el llamado a resolverlas
de modo definitivo desde el punto de vista constitucional, al ser el unico que seguin
la Constitucion tiene atribuida la ultima palabra en su interpretacion™.

La cuestion del bien juridico protegido en el art. 607 bis CP ha suscitado una inte-
resante polémica en la doctrina penal espafiola, en la que podemos observar dos
posturas opuestas. Una, que defiende la concepcidn del bien juridico en estos delitos
desde una perspectiva exclusivamente individual y otra a la que podriamos deno-
minar mayoritaria, que considera que el bien juridico protegido en estos delitos
posee caracter colectivo, configurandose como un bien juridico supraindividual.
Esta segunda postura nos parece mas acertada, pues la consideracion exclusiva de la
proteccidn de bienes juridicos individuales no justificaria, el plus de injusto de estos
delitos que avalan la pena impuesta para ellos, pues la vulneracién masiva de estos
bienes juridicos individuales se castigaria a través de un concurso real, con el que
quedaria abarcado todo el injusto cometido.

En cuanto a la posible calificacion de los delitos de terrorismo como delitos de lesa
humanidad del art. 607 bis del CP se discute si el tenor del dicho articulo es similar
al del art. 7 ER, debiéndose acoger que la tipificacion de los delitos de lesa humani-
dad acogida en el CP es mas amplia que la del ER. Asi la definicidon del delito de lesa
humanidad del art. 607 bis CP viene establecida sobre la base de la comision de un
hecho concreto: homicidio; lesiones; detenciones ilegales, etc. (delito subyacente),
dentro del contexto de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil
o contra una parte de ella. Los hechos en que pueden consistir dicho ataque generali-
zado o sistematico contra la poblacion civil se describen en el apartado segundo del
articulo que castiga con diversas penas diversos supuestos (la causacién de muerte,
lesiones, etc..) que en si mismos son ya constitutivos de delitos comunes (homicidio,
asesinato, etc..) recogidos también en el CP (remitiéndose a la regulacién especi-
fica de cada uno de los delitos), por lo que en caso de no poderse aplicar los delitos
contra la humanidad, bien porque no se den los requisitos del mismo bien porque
los hechos ocurrieran antes de la entrada en vigor del ER y de su incorporacién al
Derecho nacional, serian aplicables dichos tipos delictivos comunes.

Con respecto a la situacién o contexto en el que debe cometerse la conducta para
constituir un crimen contra la humanidad, el acto debe constituir una participacién
en un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil o contra una parte
de ella. Se discute en la doctrina si la situacién de participacién en un ataque genera-
lizado o sistematico contra una poblacion civil es imprescindible o, por el contrario,
se trata simplemente uno de los posibles contextos cuya concurrencia en el hecho

162 Auto del TC 80/2021, de 15 de septiembre de 2021, emitido en el Recurso de amparo 5781/2018.

165 Voto particular emitido por los magistrados Dha. Maria Luisa Balaguer Callején y D. Juan
Antonio Xiol Rios en el ATC 80/2021, de 15 de septiembre de 2021.
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delictivo permite su elevacion a la naturaleza de delitos contra la comunidad inter-
nacional, al igual que la concurrencia de cualquiera de las circunstancias (o contextos
alternativos) recogidas en los nimeros 1° (aquellos casos de persecucién por razén
de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo por motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, discapacidad u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacio-
nal) y 22 (en el contexto de un régimen de apartheid). Siendo esta segunda posicién
la acogida por la STS n® 798/2007.

En cuanto a lo que debe entenderse por ataque generalizado o sistematico contra la
poblacidn, el CP no define por lo que no existe unanimidad sobre si debe utilizarse
de modo vinculante la definicidén contenida en el art. 7 ER, dada la existencia de
varias diferencias entre el contenido de éste y el del art. 607 bis del CPB, pero en
cualquier caso, la utilizacién de la férmula disyuntiva (“0”) en las dos caracteristicas
descritas en el ataque contra una poblacién civil (generalizado o sistemético), hace
que ambas caracteristicas no necesiten darse acumulativamente, bastando con una
sola de ellas.

En relacion a las acciones de la banda terrorista ETA, tanto el Auto de 9 de julio de
2015, del Juzgado Central de Instruccion n? 3, como el Auto de 27 de octubre de
2015, concluyen que si es posible sostener indiciariamente la existencia de un delito
de lesa humanidad prevista en cédigo penal espanol que contempla la comisién de
delitos de asesinato, traslado forzoso, deportacidn, entre otros, cuando dichos delitos
se cometan como parte de un ataque generalizado contra la poblacién civil o parte
de ella, siendo éste el elemento que los convierte en crimenes contra la humanidad.
Y ello debido a que en el caso de los crimenes de ETA concurren prima facie dichos
elementos o circunstancias, pues la violencia de la banda terrorista de ETA debe ser
considerada una “violencia de persecucion” y los hechos delictivos se cometen como
parte de un ataque sistemadtico contra una parte de la poblacidn civil, constituidos
por colectivos que son perseguidos por razones politicas e ideoldgicas, cuya elimina-
cién o expulsion del territorio mediante la coaccidn o el terror son considerados por
la organizacién estratégicamente necesarios para la consecucion de sus objetivos
politicos. Siendo a partir de la ejecucidn de dicha estrategia cuando se identifican
las victimas que lo son por la unica razén de su pertenencia a los grupos y colectivos
perseguidos.

Sin embargo, la misma Audiencia Nacional también se ha pronunciado en sentido
contrario, en el Auto de 20 de abril de 2016 dictado por la Magistrado-Juez del
Juzgado Central de Instruccion n? 3, reproduciendo lo manifestado en ese sentido
por la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el Auto
n? 155/2016, de 8 de abril de 2016. No obstante, debe ponerse de manifiesto que la
argumentacion vertida por la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional se refiere, casi en su integridad, al concepto de “ataque generalizado o
sistemdtico contra la poblacién civil por motivos discriminatorios” contenido en el
art. 7 ER y en los EC y desarrollado por la jurisprudencia internacional por cuanto
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el art. 607 bis CP no estaba vigente cuando se cometieron los hechos objeto del
procedimiento judicial y por ello debia referirse unicamente a la posible aplicacién
a los hechos objeto del procedimiento del art. 7 ER de la CPI. Sin embargo, en el
Auto de 20 de abril de 2016 dictado por la Magistrado-Juez del Juzgado Central de
Instruccién n? 3 se efectua una convalidacion entre ambos textos sin analizar las
peculiaridades propias del art. 607 bis CP frente al precepto del ER, consolidando
por tanto una linea jurisprudencial en la Audiencia Nacional que podria calificarse
de desactualizada o incluso directamente errénea.

Con respecto al elemento politico del crimen contra la humanidad, el art. 607 bis
CP no exige, a diferencia del art. 7 ER de la CPI, que el ataque se haya llevado a
cabo de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer
ese ataque o para promover esa politica, por lo que, pese a la existencia de alguna
sentencia en sentido contrario —y la opinién de algunos autores de que la organiza-
cién que lanza el ataque, debe ostentar un poder tal que neutralice al del Estado o
controle de facto, una parte de su territorio—, cabe su comisién incluso por perso-
nas individuales actuando en solitario, si realizasen diversos actos contra un grupo
determinado, repitiendo un patrén de conducta de modo sistematico. No obstante
lo anterior, en la practica la realizacion del mismo es poco menos que imposible sin
una pluralidad de personas y una cierta planificacién lo que apunta hacia varias
categorias de autores. Y en este sentido los participes siguen las reglas generales
de la autoria y la participacién, pudiendo ser autores directos los particulares y los
representantes de la autoridad del Estado donde se comete el delito, asi como los que
toleren su perpetracion.

Referente al elemento subjetivo, los delitos de lesa humanidad solo admiten la forma
dolosa. Por cuanto que teniendo en cuenta que el dolo debe abarcar todos los elemen-
tos objetivos del tipo de injusto, el autor debera ser consciente de que las conductas
delictivas del art. 607 bis 2. que lleva a cabo forman parte de un ataque generalizado
o sistematico contra la poblacién civil o contra una parte de ella. Sin embargo, es
objeto de discusion si cabe el dolo eventual en aquellos supuestos en que el autor del
hecho no estuviera seguro de que su acto formara parte del ataque, pero habiéndose
planteado dicha posibilidad actuare.

En cuanto a los sujetos pasivos, estos delitos inicamente pueden tener como victi-
mas a miembros de la poblacidn civil, especialmente los que pertenezcan a grupos
que sean perseguidos «por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultura-
les, religiosos, de género, discapacidad u otros motivos universalmente reconoci-
dos como inaceptable con arreglo al derecho internacionals (art. 607 bis 1. 12 CP),
dejando fuera unicamente a los miembros de los cuerpos militares.

Sin embargo, es la persona individual, el sujeto pasivo de la accién en todas las
actuaciones delictivas contempladas en el art. 607 bis 2. CP puesto que en todas las
acciones contempladas en dicho apartado —violaciones, deportaciones, esclavitud,
...—, los bienes juridicos contemplados son de tipo personalisimo —vida, integridad
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fisica, libertad de movimiento...— lo que implica que su portador serd la persona
atacada, y no la poblacién civil en su conjunto, pues sélo partiendo desde la defensa
de un bien juridico protegido de caracter supraindividual se podra senalar a ésta
como la portadora del mismo.

En los supuestos de comisidn de varios actos tipicos por un mismo sujeto, cada uno
de ellos constitutivos de un delito de lesa humanidad, discute la doctrina si cabria
apreciar el concurso real o bien ideal, o incluso optar por la aplicacién de un delito
de lesa humanidad en concurso real con los delitos comunes cometidos.

El punto mas fluido de enlace entre el crimen contra la humanidad y los delitos de
terrorismo puede situarse en la referencia a que los hechos acompanantes (por ejem-
plo, asesinatos, lesiones, secuestros, etc.) deben inscribirse en una linea de conducta
en que tales hechos se van a cometer de una forma multiple y, ademas, obedeciendo
a una “politica” para cometer el ataque contra la poblacién o de promocién de ese
ataque. En ese sentido el asesinato terrorista repetido que busca la modificacién de
posiciones del grupo ideoldgico declarado enemigo podria quizds ser uno de esos
supuestos en que se estd pensando como modalidad de crimen de lesa humanidad
por cuanto formaria parte al parecer de una “politica” de agresién contra el colec-
tivo o en cualquier caso de promocién de aquélla. Sélo entonces si se dieran las cir-
cunstancias de que un grupo terrorista, racista, xen6fobo pudiera acumular el poder
suficiente para hacer inter subjetivamente verosimil la quiebra radical y general de
la situacion de convivencia propia de un Estado de libertades podriamos calificar
tales actos de terrorismo como delitos de lesa humanidad.

Por ello debemos preguntarnos ;qué es lo que debe decidir calificar una determi-
nada conducta de acto terrorista o de lesa humanidad segin nuestro Cédigo Penal
en aquellos supuestos en los que aquélla pueda subsumirse en ambos tipos de delitos?
desde el punto de vista juridico seria la forma de comision de tales actos. En efecto, lo
esencial para diferenciar el delito de lesa humanidad de otras conductas criminales,
no radicard en el tipo de organizacion, sino en el ataque, dependiendo la calificacion
juridica del modo y la forma en que se llevan a cabo los hechos criminales, y si estos
pueden ser considerados como una linea de conducta generalizada o sistematica
dirigida contra la poblacion civil. Por ello debemos concluir que lo que da espe-
cificidad a los actos terroristas o delitos terroristas es una determinada finalidad
—politica— en el autor (elemento especifico subjetivo del injusto); en consecuencia,
la relacién entre el delito de terrorismo y de lesa humanidad es de concurso de leyes
a resolver por el principio de especialidad.

En el caso de los actos terroristas llevados a cabo por la banda terrorista ETA, en
principio, se podrian calificar tanto como crimenes de lesa humanidad (ataques
generalizados o sistematicos contra la poblacion civil o contra una parte de ella,
cometiéndose a través de los delitos comunes enumerados por el art. 607 bis CP) y
también como delitos de terrorismo (pues en dichos supuestos los autores actdan
con la intencién de subvertir un orden constitucional o alterar gravemente la paz
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publica, a través de ataques generalizados contra una parte de la poblacién civil). En
consecuencia, si tales actos fueran calificados como delitos de lesa humanidad serian
imprescriptibles conforme se establece en el actual art. 131.3 CP, por lo que podrian
seguir siendo investigados sine die hasta la terminacién del procedimiento penal; y
tampoco prescribirian las penas impuestas por dichos delitos (art. 133.2 CP).

Esta podria ser, en nuestra opinidn, una interpretacion acorde con los derechos
de las victimas a la verdad y a la justicia que permitiria no sélo abordar muchos
de los crimenes de la organizacién terrorista ETA todavia impunes a los que hace
referencia el informe de misién del Comité de Peticiones del Parlamento Europeo
de 22 de abril de 2022, sino, también, hacer efectiva la responsabilidad penal de los
responsables maximos de la organizacion terrorista a lo largo de su dilatada activi-
dad criminal; responsables que escogieron, planificaron y ordenaron tales crimenes.
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