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La interpretacion del término “poblacién civil” como elemento del tipo en el crimen
| contra la humanidad

Alfredo Liiian Lafuente Revista Penal, n.° 40 - Julio 2017

Ficha Técnica
Autor: Alfredo Linan Lafuente
Coédigo ORCID: orcid.org/0000-0003-1735-3884
Title: The interpretation of the term “civilian population” as an element of the type in crime against humanity
Adscripcion institucional: Profesor de Derecho Penal, Universidad Complutense de Madrid y Universidad Pontificia
Comillas

Sumario: Sumario: I. Los origenes del tipo penal del crimen contra la humanidad: la poblacion civil como objeto de
proteccion. II. El concepto actual de crimen contra la humanidad. I1I. El término “poblacion civil” y su interpretacion
jurisprudencial. IV. La poblacion civil como objeto del ataque vs. el caracter civil de la victima. V. La poblacion civil en
tiempos de paz. V1. Toma de postura y propuesta.

Resumen: El objeto de proteccion del crimen contra la humanidad se concreto, en su primera tipificacion internacional,
en la poblacion civil. Esta limitacion estuvo condicionada por los acontecimientos histdricos y politicos anteriores a la
aplicacion del tipo penal en el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. No obstante, esa limitacion del objeto de
proteccion sigue acompafiando al tipo penal, a pesar de que el mismo pueda ser cometido en tiempos de paz. En este
articulo se analiza si existe un fundamento politico criminal para seguir manteniendo dicha limitacién y se propone
eliminar el término “poblacion civil” del delito de lesa humanidad.

Palabras clave:Crimen contra la humanidad, poblacion civil, militar, crimen de guerra, tribunal penal internacional

Abstract: The civil population was identified as the goal of protection of the crime against the humanity, in its first
international enforceable article of law. This limitation was produced due to the historical and political developments,
before the application of the crime against humanity in the Nuremberg International Military Tribunal. However, this
limitation of the protection upon this object continues occurred nowadays, even though the crime is committed in peace
time. This article questions whether exist a real criminal ground for maintaining this limitation and also suggest erasing
the concept “civilian population” of the crime against humanity.

Key words: Crime against humanity, civil population, militar, war crime, International Criminal Court.

Rec: 16/02/2017 Fav: 15/05/2017
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L. Los origenes del tipo penal del crimen contra la hu-
manidad: la poblacion civil como objeto de proteccion

Desde que el crimen contra la humanidad se tipifico,
por primera vez, en el Estatuto de Londres de 1945 por
el que se regiria el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, el objeto de proteccion del crimen contra
la humanidad se limit6 a la poblacion civil. Esta mane-
ra de concretar el objeto de proteccion representa una
caracteristica del tipo penal que ha aparecido en casi
todas las redacciones, tanto a nivel internacional como
nacional, que se han encargado de tipificar crimen con-
tra la humanidad, del tal modo que en la actualidad se
concibe a “la poblacion civil” como un elemento del
tipo que, en gran parte, caracteriza a la figura crimi-
nal. El ataque, por tanto, ha de ser dirigido contra la
poblacion civil, lo que implica que si se atacase a la
poblacion no civil, esta conducta deberia quedar fuera
del ambito tipico del crimen contra la humanidad.

No obstante, considero que en el momento actual
procede plantear si el fundamento politico criminal al
que en su momento se acudio6 para limitar el objeto de
proteccion del crimen contra la humanidad —Ia pobla-
cién civil— sigue vigente en la actualidad, debido a
que el origen de dicha limitacion estuvo condicionado,
en gran parte, por los hechos acaecidos antes y durante
la Segunda Guerra Mundial, por lo que resulta nece-
saria reflexionar acerca de si existe algiin fundamento
politico criminal para excluir a los combatientes o mili-
tares como posibles victimas, cuando estos sean objeto
de un ataque generalizado o sistematico originado por
un Estado o una organizacion.

El término crimen contra la humanidad, en su acep-
cién de conducta punible, fue utilizado por primera vez

en un instrumento internacional el 28 de mayo de 1915
cuando, en referencia a la politica de deportaciones
y exterminio que estaba llevando a cabo el gobierno
turco contra la poblacién armenia, se acudié por pri-
mera vez al término “crimen contra la humanidad” en
un instrumento internacional'. El gobierno francés, el
britanico y el ruso presentaron una declaracion conjun-
ta en la que denunciaban al gobierno otomano por las
masacres que se estaban cometiendo contra los arme-
nios y los seflalaba como responsables de la comision
de “crimenes contra la humanidad™.

En dicha declaracion se condenaba la connivencia y
la asistencia de las autoridades otomanas a la masacre
y, de acuerdo a estos nuevos crimenes de Turquia con-
tra la humanidad y la civilizacion, continuaba la decla-
racion, los gobernantes de los paises aliados anuncian
publicamente... que seran considerados personalmen-
te responsables ... todos los miembros del gobierno
otomano y todos sus agentes que hayan estado impli-
cados en la masacre’.

A la hora de intentar averiguar la razon por la que se
utilizo el término “crimenes contra la humanidad” se ha
de analizar el tipo de actos criminales que se llevaron
a cabo en Turquia durante la segunda década del siglo
XX.

En el territorio del impero turco, el gobierno llevod
a cabo una politica de ataque y exterminio contra la
poblacion armenia que vivia en Turquia. Estos, aunque
formaban parte del Estado turco, reclamaban una patria
propia. En 1912, en el marco de la guerra de los Balca-
nes, las fuerzas armadas turcas aprovecharon para diez-
mar a la poblacion armenia que habitaba en una parte
de Anatolia®. Pero seria al comienzo de la Primera Gue-
rra Mundial, y en el marco de los acuerdos turco-ger-

1 BASSIONI, Ch. Crimes against humanity. Historical evolution and contemporary application. Cambridge: Cambridge University

Press. 2011. p. 168, nota 19; MANSFIELD, L. Crimes against Humanity: Reflections on the Fiftieth Anniversary of Nuremberg abd a For-
gotten Legacy. Nor. JIL. n°. 64.1995. p. 297. Sobre el término crimes agaist humanity, GERAS se remonta a una carta (no oficial) de 1890,
escrita por George Whasington Williams (periodista) al rey de Bélgica Lepoldo Il y al presidente de Estados Unidos Harrison, donde tras
visitar el Congo Belga, denunciaba el trafico de esclavos como un crimen contra la humanidad. Vid. GERAS, N. Crimes against humanity.
Manchester University Press: Manchester. 2015. P. 4; Robert Lansing, utilizé el término crimes against humanity para denunciar el tréafico
de esclavos. Vid. LANSING, R. ,Notes on World Soverignity”. AJIL. N°.15. 1921. Pp. 13 a 27. esp. P. 25.

2 MANSKE, G. Verbrechen gegen die Menschlichkeit als Verbrechen an der Menscheit. Berlin: Duncker & Humblot, 2003. p. 37 y
ss.; CASSESE sefala que la propuesta original de Rusia sefialaba a los actos como ‘crimes against Christianity and civilisation’, pero los
representantes del Francia y Gran Bretafia, conscientes de la poblacién musulmana de sus colonias propusieron cambiar ‘crimes against
Christianity’ por ‘crimes against humanity’. Finalmente esta fue la adoptada. Véase CASSESE, A. International Criminal Law. Oxford: Oxford
University Press. 2003. p. 69.

3 UNWCC. History of the United Nations War Crimes Comission and the development of the laws of war. Londres: published by his
Majesty’s Stationery Office. 1948 p. 35.

4 AHAKN N. DADRIAN. The History of the Armenian Genocide. Oxford: Berghahm Books, 1994. p. 208.
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manos’, donde el gobierno turco veria su oportunidad
para acabar con el problema armenio®. Con la Guerra
Mundial a las puertas, el gobierno otomano alegando
problemas de separatismo y su posible alianza con ene-
migos de los turcos decidid, por “motivos de seguri-
dad”, deportar a la poblacién armenia a las provincias
del este y del sudeste’.

La poblacion masculina comenz6 a ser diezmada de
una manera no oficial® hasta que el 24 de abril de 1915
se autorizo el arresto de todos los armenios opuestos al
partido gubernamental®. El 27 de mayo de 1915 se pro-
mulgo la Temporary Law of Deportations, en la que sin
hacer referencia a la poblacion armenia, se autorizaba
a los comandantes de las fuerzas armadas, de las divi-
siones o de las guarniciones locales, a deportar a todo
aquel que fuera sospechoso de espionaje, traicion, o por
causas de necesidades militares'’. De mismo modo, una
ley suplementaria promulgada el 10 de junio de 1915
contenia las disposiciones necesarias para registrar
las propiedades de los deportados y su paso al patri-
monio publico'. Esta disposicion fue completada con
otra Temporary Law promulgada el 26 de septiembre
de 1915 la cual obligaba a la desposesion de todos los
bienes y propiedades de los deportados'®.

Cuando la Primera Guerra Mundial concluy6 y Tur-
quia fue ocupada, se adoptaron como oficiales las ci-
fras de 800.000 muertos a causa de la deportacion y el
exterminio llevado a cabo entre 1914y 191813, El modo
de llevar a cabo este tipo de conductas criminales fue-
ron la causa del nacimiento del moderno concepto de
“crimen contra la humanidad”, ya que fue el propio Es-

tado quien habia atacado a sus propios nacionales. En
este tipo de contextos reside la esencia del nacimiento
del concepto de crimen contra la humanidad, califican-
dose de este modo las situaciones en la que un Estado
masacre, deporte y/o extermine a sus propios naciona-
les, agrupados por una raza, religion o grupo politico
que los haga identificables a los efectos del ataque.

Cuando 30 afios después, los Estados vencedores
de la Segunda Guerra Mundial se propusieron tipifi-
car los ataques del gobierno aleman contra su propia
poblacion, coligieron que el término “crimen contra la
humanidad” se adaptaba a la situacion que se preten-
dia castigar, pues habia sido ya utilizada para calificar
los delitos generalizados llevados a cabo por un Estado
contra sus propios civiles'.

El articulo 6 ¢ del Estatuto del Tribunal Militar In-
ternacional de Nuremberg, (Estatuto TMI) configurd el
crimen contra la humanidad de la siguiente forma:

Asesinatos, exterminio, esclavitud, deportaciones, y
otros actos inhumanos_cometidos contra una poblacion ci-

vil, antes o durante la guerra, o persecuciones por razones

politicas, raciales o religiosas, en ejecucion o en conexion

con un crimen de la jurisdiccion del tribunal, fueran per-
petrados estos hechos, o no, en violacion de la legislacion
nacional del pais.

Ala hora de analizar el modo de configurar el crimen
contra la humanidad, hemos de remontarnos al mo-
mento historico en el que fue redactado —el final de la
Segunda Guerra Mundial— y el objeto que perseguian
aquellos que lo redactaron —representantes de Francia,
Inglaterra, EE. UU y Rusia—, que era castigar a los

5 lbidem. p. 202-209. En estas paginas se expone el acuerdo al que llegaron ambos gobiernos y la obligacion de las tropas alemana
desplazadas en la zona de no intervenir en el conflicto con los armenios.

6 Ib. p. 207. El autor cita una respuesta de Talat al embajador aleman Metternich en el que el entonces ministro del interior turco
afirma en referencia con el pueblo armenio y su posibilidad de acabar con el problema: “ The work must be done now; after the war it will

be too late”.

7 VAHAKN N. DADRIAN. The Secret Young-Turk lttihadis Conference and the Decision for the World War | Genocide of the Arme-
nians. Holocaust and Genocides Studies 7. p. 2 (Fall 1993). Las decisiones acerca de la deportacion y la posterior masacre se tomaron en
una conferencia secreta a la que asistieron Talat, los politicos Sakir y Nazim, el jefe del consejo nacional de seguridad, el jefe el departa-
mento de inteligencia (Departament Il), y el general de los ejércitos otomanos, el coronel Seyfi.

8 TANER AKGAM. Armenien und der Vblkermord. Die Istanbuler Prozesse und die Tiirkische National Bewegung. Hamburgo: Ham-

burger Ed, 1996. p. 63.

9 VAHAKN N. DADRIAN. The History.... op. cit. p. 220-222.

10 HOVANNISIAN, R. Armenia on the Road to Independence. Berkeley CA. 1967. p 51. (Texto de la ley en inglés).
11 VAHAKN N. DADRIAN. The History.... op. cit. p. 222.. Los 34 articulos de esta ley se encuentran traducidos al inglés en una
compilacion de normas bajo el titulo Documents. Ankara 1982. p 76-80. Texto origina bajo la numeracion F.O. 371/4241/170751.

12 VAHAKN N. DADRIAN. The History.... op. cit. p. 222.
13 Ibidem p. 224.

14 EI TPIY record6 en la sentencia de primera instancia del caso TADIC — Prosecutor vs. Tadic. Caso N°. IT-94-1-T. 7 de mayo de
1997. Par. 618 - [T]hus when crimes against humanity were included in the Nurnberg Charter, although it was the first technical use of the
term, it was not considered a novel concept. Nevertheless a new category of crime was created; En el mismo sentido, CASSESE, A. Vio-
lence and Law in the Modern Age. Oxford: Polity Press. 1988. p. 109.
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maximos lideres del partido Nazi, del gobierno aleman
y del ejército. Es cierto que el tipo penal no exigia que
los delitos enumerados en ¢l fuesen originados por un
ataque estatal, pues en ese momento, donde se juzgaba
a los maximos responsables del gobierno aleman y del
partido Nazi, este aspecto se sobreentendia al proceder
del Estado ataque que se enjuiciaba, derivado del propio
contexto en que se habia producido.

El TMI de Nuaremberg juzgd a los acusados por tres
tipos delictivos: el crimen de guerra, el crimen contra
la paz y el crimen contra la humanidad. El primer tipo
penal perseguia castigar los actos cometidos durante la
Segunda Guerra Mundial que fuesen violadores de las
leyes y costumbre de la guerra (Convenios de la Haya y
Ginebra anteriores a 1945)". El segundo, el crimen con-
tra la paz —hoy renombrado como el crimen de agre-
sion'®— pretendia castigar a los miembros del gobierno
aleman por el inicio de la guerra de agresion en violacion
de tratados internacionales, cono el de Briand Kellog.

El tercero era el crimen contra la humanidad, redac-
tado ad —hoc para hacer frente a una situacion con-
creta que hasta el momento no se habia castigado, una
situacion donde el propio Estado era el que habia ata-
cado a sus propios nacionales. El Estado aleman habia
perseguido y exterminado a sus propios nacionales por
razones politicas, religiosas, historico culturales o étni-
cas, pues muchos de los judios, gitanos o comunistas
perseguidos y exterminados eran alemanes. Estos he-
chos quedaban fuera del paraguas del crimen de guerra,
ya que habian sido cometidos, en parte en tiempos de
paz y no contra el enemigo militar, sino contra los pro-
pios civiles, por lo que se moldeo esta figura criminal
donde se castigan delitos comunes llevados a cabo de
un modo especifico —contexto— que es donde reside
el mayor desvalor del injusto.

Pero si bien el concepto de crimen contra la humani-
dad naci6 en dicho contexto, el temor a que se alegara
por las partes sometidas al proceso de Nuremberg una
vulneracion del principio de legalidad, como de hecho
asi sucedio, provocod que en el citado articulo 6¢ del
Estatuto de Londres se exigiese que esos actos confor-
madores del crimen contra la humanidad se cometiesen
“en ejecucion o en conexion con un crimen de la juris-
diccion del tribunal”, es decir, que los crimenes contra
la humanidad tenian que estar conectados con un cri-
men de guerra o con un crimen contra la paz.

El TMI de Nuremberg se vio obligado a interpretar
el nuevo concepto de crimen contra la humanidad para
delimitar sus caracteristicas y poder asi aplicar la recién
nacida categoria criminal'’. Y lo hizo de un modo res-
trictivo, al estar condicionado por la clausula de cone-
xi6n con los crimenes de guerra o crimen contra la paz.
Y asi, tras reconocer que en el interior de Alemania se
habian cometido toda clase de abusos y atropellos antes
del comienzo de la guerra, interpretd que para poder
llegar a considerarse crimenes contra la humanidad, los
actos de esta naturaleza, perpetrados antes de la gue-
rra, deberian haber convergido en la ejecucion de un
complot o plan concertado con miras a desencadenar
y proseguir una guerra de agresion (la necesaria cone-
xi6n con el crimen contra la paz). La Fiscalia intentd
tejer esta relacion desde el concepto de conspiracion
para desencadenar la guerra de agresion, insertando los
actos constitutivos de crimenes contra la humanidad en
un plan comun, pero el Tribunal estim6 que no habia
pruebas existentes de esa relacion. Por lo tanto, no po-
dia declarase de manera general (si en algtn caso parti-
cular) que esos actos, imputados al nazismo y perpetra-
dos antes de 1 de septiembre de 1939, significaran, en
el sentido de Estatuto, crimenes contra la humanidad'®.

15 Art. 6.b) Estatuto TMI. A saber, violaciones de las leyes o usos de la guerra. En dichas violaciones se incluye el asesinato, los ma-
los tratos o la deportacioén para realizar trabajos forzados o para otros objetivos en relacién con la poblacion civil de un territorio ocupado o
en dicho territorio, el asesinato o malos tratos a prisioneros de guerra o a personas en alta mar, el asesinato de rehenes, el robo de bienes
publicos o privados, la destruccion sin sentido de ciudades o pueblos, o la devastacién no justificada por la necesidad militar, sin quedar
las mismas limitadas a estos crimenes;

16 Art. 6.a) Estatuto TMI. A saber, planificar, preparar, iniciar o librar guerras de agresion, o una guerra que constituya una violacion
de tratados, acuerdos o garantias internacionales, o participar en planes comunes o en una conspiracion para lograr alguno de los objetivos
anteriormente indicados;

17 Cfr. CASSESE, A. International...ob. cit. p. 70.

18 EITMI de Nuremberg, en la condena de Streicher y Von Schirach, tuvo en cuenta actos cometidos antes de 1939 por los acusados
y los calificé como crimenes contra la humanidad. En el primer caso, fue acusado de incitar al asesinato y extermino judio realizada desde
L,Der Striimer, diario oficioso del partido Nazi. Esta incitacion se conecté con el plan comun o la ,.conspiracion” que el régimen Nazi estaba
llevando a cabo para iniciar la guerra. En el segundo caso, el tribunal estimé que Von Schirach era responsable de las deportaciones de
los judios austriacos ya que el acusado era gobernador de Viena cuando estas se produjeron. Los actos fueron anteriores a 1939, pero
realizados cuando Austria ya habia sido anexionada, y por lo tanto, estaban en conexién con la conspiracién para llevar a cabo los actos
de agresion contenidos en la figura del crimen contra la paz; WOETZEL, R. The Nuremberg Trials in International Law with a Postlude on
the Eichmann Case. Londres: Stevens & Sons. 1962. p. 173.
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El TMI afirmd, con respecto a los crimenes come-
tidos por los Nazis antes del 1 de septiembre de 1939
contra sus oponentes politicos y sociales, que podrian
ser considerados crimenes contra la humanidad, pero
que la politica de persecucion, represion y asesinato
llevada a cabo en Alemania antes de esa fecha no podia
traerse a colacion ante el Tribunal, pues el Estatuto exi-
gia que para que un crimen contra la humanidad fuera
cometido, éste deberia llevarse a cabo en conexion o
ejecucion con alguna de las otras figuras criminales
contempladas en el Estatuto de Londres, y ello no ha-
bia sido probado®.

Tras el 1 de septiembre de 1939, fecha en la que co-
menzo6 la Segunda Guerra Mundial, muchos de los cri-
menes de guerra cometidos — ataque contra la pobla-
cion civil del enemigo — podrian ser calificados como
crimenes contra la humanidad, produciéndose un con-
curso de normas, aunque el TMI no entr6 a analizarlo,
castigando en muchas ocasiones por ambos delitos. En
otros casos, el crimen de guerra se superpuso crimen
contra la humanidad, pues el ataque contra la pobla-
cion civil del pais atacado, su tratamiento inhumano, su
exterminacion o esclavitud eran conductas sancionadas
por ambos tipos penales®.

No obstante, en ocasiones se calificaron conductas
Unicamente como crimenes contra la humanidad. Eran
los actos criminales cometidos con posterioridad al ini-
cio de la contienda que no podian ser enmarcados den-
tro del espectro del crimen de guerra segun el Estatuto
de Londres?. Asi, tras el 1 de septiembre de 1939, las
persecuciones, deportaciones, asesinatos, etc. contra
alemanes que eran judios, gitanos, comunistas y demas
personas consideradas contrarias al Estado aleman, si

se consideraron como conductas que podrian ser califi-
cadas como crimenes contra la humanidad.

La necesaria conexion con las otras dos figuras cri-
minales del Estatuto fue criticado por la doctrina del
momento, tras la aprobacion de los Principio de Nur-
emberg por la Comision de Derecho Internacional de la
ONU?. PELLA defendi6 que, si bien la formula del Es-
tatuto, subordinando la represion de los crimenes con-
tra la humanidad a la consumacioén de otros crimenes
que caen bajo la competencia del Tribunal, pudo satis-
facer las exigencias de la represion ejercidas en Nur-
emberg, la misma era incompleta y hasta inconcebible
para ser aplicado en un cddigo elaborado precisamente
para asegurar una represion de los crimenes contra la
paz y la seguridad humana®.

La independencia del crimen contra la humanidad
también fue defendida por las asociaciones de juristas
internacionales en distintos congresos. Asi, el Congre-
so Internacional del movimiento judicial francés cele-
brado en Paris 1946 acord6 que los crimenes contra la
humanidad eran independientes del estado de guerra®.
En la misma linea se pronunci6 la VIII Conferencia In-
ternacional para la unificacion del Derecho penal, cele-
brada en Bruselas el 10 y el 11 de julio de 1947 donde
se establecio que los actos contra la humanidad deberian
ser castigados, tanto en tiempos de guerra como en tiem-
pos de paz®.

La III Conferencia de la International Bar Association,
reunida en Londres el verano de 1950, resolvio que los
actos que constituian los crimenes contra la humanidad
deberian ser reprimidos en todo tiempo, cualquiera que
fuera el territorio donde fuesen cometidos, sin importar
las leyes locales que se encontraran vigentes®.

19 WOETZEL, R. The Nuremberg Trials...ob. cit. p. 175; Mas de 50 afos después, la Corte del TIPY en el caso Tadic, haciendo re-
ferencia a esta conexion y a la inclusién en su propio Estatuto sefialé que: Thus the inclusion of crimes against humanity in the Nuremberg
Charter was justified by the relation to war crimes, the gaps in the traditional definition of which it was designed to fill the customary nature
of which described. Prosecutor v. Tadic. Caso N°. IT-94-1-T. (Trial Chamber) 7 de mayo de 1996. par. 620.

20 Autores como GOODHART son de la opinion que la verdadera dificultad juridica aparecia cuando los hechos no podian calificarse
como crimenes de guerra. GOODHART, A.L. The Legality of the Nuremberg Trials. The Juridical Review. Abril 1946.

21 IMT. The Trial of German Major War Criminals. Proceedings of the International Military Tribunal sitting at Nuremberg. Germany.
Taken from the official Transcript. Published under the Authority of H.M. Attorney- General by his Majesty’s Stationery Office. Londres.1946.

Vol XXII p. 468.

22 Principles of International Law Recognized in the Charter of the Nuremberg an in the Judgement of the Tribunal. Report of the ILC.
Covering second sesion (5 junio-29 julio 1950). U.N.Doc.a/1316.YBILC. Vol.Il. pp. 374-377.

23 PELLA, V. La Codification du Droit Pénal Internaional. Reveu Céntrale de Droit Internacional Public. 1952. p. 401-403.

24 Congrés International du mouvement judicaire frangais. Reveu Internationale de droit pénal. 1948, n° 3 et 44. p. 384.

25 Actes de la Conference. Paris: Editions A. Pedone. 1949. pp. 226-229.

26 International Bar Association, Third Conference Report. Julio de 1950. p 59. BOZAT, P. Le Congres de I International Bar Associa-

tion. Revue Interntional de droit penal. 1950. n © 2. p. 238.
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La necesaria conexion con respecto a los otros dos
crimenes representa una limitacion de la jurisdiccion
del Tribunal, no del concepto de crimen contra la hu-
manidad, que poco a poco ha ido desapareciendo del
ambito tipico de esta figura hasta desaparecer con pos-
terioridad a su formulacion en el Estatuto del TPIY.
Las razones por las que pudo incluirse dicha clausula
son de diversa indole, sobre todo de politica internacio-
nal. En opinion del juez holandés ROLING, que actud
como magistrado en el Tribunal Militar de Tokio, esta
limitacion de la jurisdiccion se entiende por la preocu-
pacion que tenian algunos Estados, que contaban con
leyes discriminatorias vigentes al momento en temas
raciales, que la figura criminal internacional se pudiera
volver en contra suya por las persecuciones por moti-
vos raciales?’.

La exigencia de esta conexion, que provoco en par-
te que la figura del crimen contra la humanidad fuese
fagocitada por el crimen de guerra, pues las conduc-
tas enjuiciadas en muchas ocasiones, estaban abarca-
das por ambos tipos penales, tuvo, en mi opinion otra
consecuencia determinante. Esta fue la limitacion del
objeto del ataque del crimen contra la humanidad a la
poblacién civil, pues no era planteable que un Estado,
en una situacion de Guerra Mundial, atacase a sus pro-
pios militares. Y en todo caso, si ello sucedia y atacaba
a militares en una situacion de conflicto armado —
pues recordemos la necesaria conexion con el crimen
de guerra — estos actos estaban regulados por las leyes
y costumbres de la guerra, en aplicacion de los Conve-
nios en vigor, y podrian ser calificados como crimenes
de guerra.

Esta limitacion del objeto de proteccion, que surgid
en unas circunstancias muy concretas, ha acompafado
a la tipificacion del crimen contra la humanidad y ha
sido heredada en las regulaciones posteriores, conso-
lidandose como un elemento del tipo objetivo, sin que

el hecho de que el crimen contra la humanidad también
pueda ser cometido en tiempos de paz haya provocado
la renovacion del planteamiento primigenio.

No obstante, existen dos ejemplos historicos donde
el ambito de aplicacion del crimen contra la humanidad
se amplio a cualquier poblacion, incluida la no civil. El
primero sucedid durante los procesos que se celebraron
tras la Segunda Guerra Mundial en Alemania, al ampa-
ro de la regulacion del crimen contra la humanidad en
la Ley de Control Aliado n°. 10, la cual fue promulgada
por el Consejo de Control Aliado para poder enjuiciar y
castigar a los alemanes en los juicios celebrados en sus
zonas de ocupacion.

En esta regulacion no se exigio que el crimen contra
la humanidad estuviese en conexion con un crimen de
guerra o un crimen contra la paz (aunque si que se diri-
giese contra una poblacion civil), por lo que se planted
en el marco de varios procesos si era posible considerar
crimenes contra la humanidad los asesinatos cometidos
contra militares que no se encontraban protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario, y la respuesta
de varios tribunales de la zona britanica fue que estas
personas si estaban cubiertas por los mismos, amplian-
do el ambito de proteccion a los militares?.

El segundo ejemplo surgio en el Estatuto del Tribu-
nal Militar Internacional para el Lejano Este, que se
constituyd y se celebrd en Tokio para juzgar a los al-
tos mandos japoneses por crimenes de guerra, crime-
nes contra la paz y crimenes contra la humanidad®. En
la ultima version (de 26 de abril de 1946) del Estatuto
del citado tribunal se elimind en su articulo 5.c, don-
de se tipificaban los crimenes contra la humanidad, la
palabra ,,poblacion civil®, amplidandose de este modo
el objeto de proteccion a todas las personas, con inde-
pendencia de su condicion y efectiva actuacion. Asi, en
el tipo penal del crimen contra la humanidad aplicado
en el TMI de Tokio no se limitaba a la identificacion

27 CASSESE, A/ ROLING, B.V.A. The Tokyo Trial and Beyond. Cambridge: Polity Press. 1993. p. 55.

28 Apesarde que el art11.1°. C de la LCA n® 10 indicara a la poblacion civil como sujeto pasivo, existe alguna sentencia de los Tribu-
nales Alemanes en la Zona Britanica donde se concluye que los militares también podrian ser sujetos del crimen contra la humanidad. En
este sentido ver Entscheiungen des Obersten Gerichtshofes fue die Britische Zone in Strafsachen. Berlin y Hamburgo: Walter de Gruyter
& Co. 1948. Vol I. p 228. Sentencia del Schwurgericht Hamburg N° 111/48, de 7 de diciembre de 1948; MEYROWITZ, H. La Repression
par les tribunaux allemands des crimes contre 'humanité et I'appartenance a une organisation criminelle en application de la loi n° 10 du
Conseil de Contréle allié Repression. Revue International de Droit Comparé. 9161. Vol. V. pag. 282; Esta tesis también es defendida por
SCHWELB, E. Crimes against humanity. BYIL. 23. 1946. p. 191.

29 Elarticulo 5 puede encontrarse en, General Orders. N°.20. APO 500. General Headquarters Supremme Commander for the Allied.
N°. 1589. 26 abril 1946. Art.5c. Crimes against Humanity: Namely, murder, extermination, enslavement, deportation, and other inhumane
acts committed before or during the war, or persecutions on political or racial ground in execution of or in connnection with any crime withhin
the jurisdiction of the Tribunal, whheter or not in violation of the domestic law of the country where perpetred.
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de la pobalcion civil como unicos sujetos pasivos de la
comision de crimenes contra la humanidad, sino que la
ampli6 a las victimas militares.

El Juez holandés ROLING, que actué en el proceso
como magistrado, era de la opinién —en una entrevis-
ta publicada con Antonio CASSESE—, que lo que se
perseguia con esta ampliacion del sujeto pasivo era per-
mitir al fiscal estadounidense KEENAN, acusar bajo
la figura del crimen contra la humanidad, las ofensas
cometidas contra el personal militar enemigo®, ya que
la actuacion del gobierno japonés frente a sus propios
nacionales era muy distinta que la del gobern6 aleman,
pues salvo contadas excepciones, no los habia perse-
guido, encarcelado o exterminado.

Por lo tanto, existen varios ejemplos muy relevan-
tes donde, en la misma época en la que el tipo penal
del crimen contra la humanidad se creo, los tribunales
consideraron que este tipo penal también podria apli-
carse a los delitos cometidos contra el personal militar,
ya fuese porque en la tipificacion del crimen contra la
humanidad no se exigia la conexion con un crimen de
guerra (LCA n°. 10) o porque se eliminé del tipo penal
el término poblacion civil (art. 5.c ETMI de Tokio).

II. El concepto actual de crimen contra la humanidad

El crimen contra la humanidad se puede definir
como un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil, donde el ataque se concreta en un curso
de conducta organizado que se puede componer de di-
versos delitos subyacentes, homicidios, deportaciones,
mutilaciones, violaciones, etc. El ataque debe ser lan-
zado por un Estado o por una organizacion.

Segun el articulo 7 del Estatuto de Roma, se enten-
dera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de
los actos siguientes cuando se cometan como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una po-
blacion civil y con conocimiento de dicho ataque: ...

El articulo 607 bis C.P. ha optado por una tipificacion
mas confusa, pero que habra de interpretase del modo

mas homogéneo con la tipificacion penal del crimen
contra la humanidad a nivel internacional®'. El citado
articulo, configura la parte general del crimen del modo
siguiente:

Son reos de delitos de lesa humanidad quienes come-
tan los hechos previstos en el apartado siguiente como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra
la poblacion civil o contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humani-
dad la comision de tales hechos: 1.° Por razon de per-
tenencia de la victima a un grupo o colectivo persegui-
do por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género, discapacidad u otros
motivos universalmente reconocidos como inacepta-
bles con arreglo al derecho internacional.2.” En el con-
texto de un régimen institucionalizado de opresion y
dominacion sistemdaticas de un grupo racial sobre uno
0 mas grupos raciales y con la intencion de mantener
ese regimen.

Como puede apreciarse, el elemento general del
crimen contra la humanidad se fundamenta sobre un
contexto, que ha de consistir en un ataque, generali-
zado o sistematico contra la poblacion civil, en donde
se cometan determinados delitos. El ataque, segun el
Estatuto de Roma art. 7.2 a) se habra de entender como
una linea de conducta que implique la comision mul-
tiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacion civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o
para promover esa politica.

El ataque debe ser organizado por un Estado o por
una organizacion, segun la jurisprudencia de los tribu-
nales penales internacionales®?. Este requisito es uno de
los que despierta mayor discrepancia en la doctrina. La
posicion mayoritaria, representadas por BASSIOUNI,
AMBOS, GIL GIL, PEREZ CABALLERO o0 LANDA
GOROSTIZA?* defienden que solo un Estado o una or-
ganizacion que ejerza el poder de iure o de facto de un

30 CASSESE,A/ROLING.B.V.A. The Tokyo Trial and Beyond. Cambridge: Polity Press. 1993. p. 13.

31 Sobre la interpretacién del tipo penal, vid. LINAN LAFUENTE, A. El crimen contra la humanidad. Madrid: Dykinson. 2015. pp. 225-
284; GIL GIL, A. en GIL GIL, AAMACULAN, E. Derecho penal internacional. Madrid: Dykinson. P. 2016. Pp. 369-387.

32 Desde la Sentencia de primera instancia del caso Tadic en adelante. Vid. Prosecutor vs. Tadic. IT-94-1-T- Judgement TC. Par 653-655.

33 GIL GIL, A. Derecho Penal Internacional. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999. P. 122; GIL GIL, A. en GOMEZ TOMILLO/JAVATO
MARTIN, A (Dir). Comentarios al Cédigo Penal. Cizur Menor: Thomson Aranzadi. 2015. Pp. 768-768; GIL GIL, A. Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Vélkermord. ZStW. 2000. N°. 113. pp. 381-397. esp. p. 392; GIL GIL, A. ‘Los crimenes contra la humanidad y el geno-
cidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de los Elementos de los Crimenes”, en AMBOS, K (coord.) La nueva justicia
penal supranacional. Valencia: Tirant lo Blanch. 2002. pp. 74 y 75; PEREZ CABALLERO, J. El Elemento politico en los crimenes contra
la humanidad. Dikynson. Madrid. 2015. p. 89.; PEREZ CABALLERO, J. La revalorizacién del elemento politico en el articulo 7.2 a) del
Estatuto de Roma y el colapso estatal. INDRET. Julio 2014. Pp. 22 a 25; BASSIOUNI, Ch. Crimes against humanity. Historical evolution and
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territorio —un protoestado en palabras de la Seccion
IV de la AN en el auto de 8 de abril de 2016*— resulta
idoneo para lanzar un crimen contra la humanidad.

No obstante, la Corte Penal Internacional no avala
una interpretacion tan restringida del elemento politi-
co del crimen contra la humanidad, pues tanto en la
sentencia de KATANGA?*® como en la de BEMBA, ha
resuelto que seria suficiente que.

[....]la organizacion tuviese un conjunto de estructuras

0 mecanismo, cualesquiera que fuesen, lo suficientemente
efectivos para asegurar la coordinacion necesaria para
llevar a cabo un ataque dirigido contra la poblacion civil.
En consecuencia, como se ha mencionado antes, la orga-
nizacion en cuestion debe tener suficientes medios para
promover o fomentar el ataque, sin otros requisitos necesa-
rios. De hecho, de ninguna manera puede ser descartada,
particularmente en vista de la moderna guerra asimétrica,
que un ataque contra la poblacion civil también pueda ser
llevado a cabo por una entidad privada consistente en un
grupo de personas que persiguen el objetivo comuin de ata-
car a la poblacion civil; en otras palabras, de un grupo no
necesariamente dotado de una estructura tan bien desa-
rrollada que pudiera describirse como un cuasi estado’.

Desde mi punto de vista, el articulo 7 del Estatuto de
Roma (que no el articulo 607 bis C.P.) lo tinico que exi-
ge es una politica— pauta de actuacion — proveniente
de una estructura organizada, que tenga el potencial
adecuado para desencadenar un ataque contra la po-
blacion civil lo suficientemente grave para calificarse
como crimen contra la humanidad.

Esta posibilidad se podria manifestar desde muchos
perspectivas: desde luego, desde la organizacion que
adquiere un poder de iure o de facto en un territorio,
pero también sobre aquella que actia con la conniven-
cia Estatal, o la que posee tal entramado estructural que
es practicamente imposible que se llegue a los orga-
nizadores, 0 a la que actiia desde Estados lejanos con

quienes cuentan para permanecer impunes, o la que por
su gran poder politico, social, econémico o estructural,
los responsables de la misma consideran muy improba-
ble que se les castigue por los hechos criminales come-
tidos a través de la estructura criminal.

Comparto con la doctrina arriba enunciada que el
grado del poder destructivo de la organizacion debe
ser el elemento que cualifique la figura, sin embargo,
defiendo una interpretacion mas extensa del mismo
sin exigirle que controle de facto o de iure un territo-
rio, ni que exista necesaria tolerancia estatal o que la
descomposicion del Estado haga posible su actuacion,
pero si que cuente con tal entramado estructural que
proteja a los organizadores del ataque, representando
esta posibilidad de impunidad un reflejo del poder (en
sentido amplio) que tiene la organizacion, que unido
a los demas elementos del tipo, fundamenta el mayor
desvalor accion y su consideracion como crimen contra
la humanidad®’.

Por lo tanto, el acento ha de ponerse en el examen del
ataque del crimen contra la humanidad para determinar
si conforma el elemento tipico exigido, y en funcion
del mismo y del resultado, analizar si en la organiza-
cion que ha lanzado el ataque concurren los medios, la
estructura y las caracteristicas necesarias para ser teni-
da por una organizacion, lo suficientemente peligrosa,
para que los actos conformadores del ataque deban ser
considerados como crimenes contra la humanidad?®.

En este ambito, es importante tener en cuenta que
el crimen contra la humanidad no exige un elemento
subjetivo discriminatorio, es decir, lo hechos no tienen
por qué ser cometidos por motivos politicos, raciales,
étnicos, religiosos, etc, aunque, bien es cierto que exis-
te un tipo especifico —el tipo de persecucion— que
castiga violaciones graves de los derechos humanos,
por razones discriminatorias, cometidas en un contexto

contemporary application. Cambridge: Cambridge University Press. 2011. P. 17; AMBOS, K/ WIRTH, S. The Current Law of Crimes against
Humanity. Criminal Law Forum. N°. 13.2002. p. 2; AMBOS, J. Internationales Strafrecht. Munich: Beck. 32 ed. 2011. P. 255. LUBAN, D. Una
teoria de los crimenes contra la humanidad. Bogota: Editorial Temis. Trad. por Ezequiel Malarino y Marisa Vazquez. 2011. p. 84.

34 Auto 155/2016, de 8 de abril de 2016. Seccién Tercera. Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. P. 12. Vid. comentario de la
resolucion en, LINAN LAFUENTE, A. La investigacion de los actos terroristas de ETA como delitos de lesa humanidad. Analisis de las
resoluciones de la Audiencia Nacional. En, “Revista de Derecho Penal y Criminologia”. N° 15. 32 Epoca. Enero. 2016. PP. 267-305.

35 Prosecutor vs. Germaine Katanga. ICC-01/04-01/07. TC Judgement. 7 de marzo de 2014. Pars. 1117-112.

36 Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gombo. ICC-01/05-01/08. TC Judgement. 21 de marzo de 2016. par. 158. T.P.

37 Estudio en profundidad, vid. LINAN LAFUENTE, A. El crimen...op. cit.. p. -240 a 244, 193-296, 154-165.

38 Frente a esta interpretacion, advierte GIL GIL, con sélidos fundamentos, que la expansién de la nocién de crimenes contra la
humanidad a cualquier tipo de criminalidad o transnacional, que pueden ser perseguidas por el derecho nacional, provoca la desnaturali-
zacion de la figura del crimen contra la humanidad. GIL GIL, A. en GOMEZ TOMILLO/JAVATO MARTIN, A (Dir). Comentarios ... op. cit. p.

769.
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concreto —ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil—.

II1. El término “poblacion civil” y su interpretacion
jurisprudencial

Una vez expuesto el origen historico del crimen
contra la humanidad y sus elementos configuradores,
es hora de analizar el concepto “poblacion civil”. El
diccionario de la RAE define civil como aquel que no
es militar, ni eclesiastico, ni religioso. Por lo tanto, se
habra de acudir a otras fuentes de interpretacion, ya que
un religioso si seria considerado civil en la aplicacion
de crimenes de guerra, genocidio o crimen contra la
humanidad.

En una primera aproximacion, se podria concluir que
la poblacion civil es aquella que no es militar. Si acu-
dimos al C.P. Militar, encontramos que su articulo 2
establece que seran militares, a efectos del ese Codigo,
quienes al momento de la comision del delito posean
dicha condicion, de conformidad con las leyes rela-
tivas a la adquisicion y pérdida de la misma y, con-
cretamente, con las excepciones que expresamente se
determinen en su legislacion especifica:

* Los que mantengan una relaciéon de servicios
profesionales con las Fuerzas Armadas o con la
Guardia Civil.

e Los reservistas, cuando se encuentren activados.

* Los alumnos de los centros docentes militares de
formacion y de la Guardia Civil.

* Quienes pasen a tener cualquier asimilacion o
consideracion militar, de conformidad con la Ley
Organica reguladora del estado de alarma, excep-
cion y sitio.

» Capitanes, comandantes y miembros de buques o
aeronaves no militares, en situaciones de conflic-
to armado o estado de excepcion.

» Los prisioneros de guerra, respecto de los que Es-
paiia fuera potencia detentadora

Tomando como base el principio de que “quien no es
militar, es civil”, el Tribunal Penal Internacional para la
Ex Yugoslavia (TPIY) lo aplic6 acudiendo a la interpre-
tacion del término poblacion civil en los Convenios de
Ginebra y en sus protocolos adicionales. En este ambi-
to, se ha de tener en cuenta que en el Estatuto del TPTY
de 1993, el Consejo de Seguridad de la ONU rescatd
la necesidad de que el crimen contra la humanidad se
cometiese en conexion con un conflicto bélico®. Ello,
que fue interpretado por la jurisprudencia de dicho tri-
bunal como una limitacion jurisdiccional* condiciono,
en mi opinion, que se acudiese al Derecho Internacio-
nal Humanitario para deslindar el concepto “poblacion
civil”, pues en la situacion del conflicto bélico de la ex
Yugoslavia, resultaba de perfecta aplicacion tal fuente
interpretativa.

No obstante, la posibilidad de cometer el crimen
contra la humanidad en tiempo de paz hace necesario
buscar una definicién de poblacion no exclusivamen-
te vinculada a los conceptos de Derecho Internacional
Humanitario*', ya que el ambito de la proteccion de la
norma debe abarcar la proteccion de cualquier persona
frente a una violacion sistematica o generalizada grave
de sus derechos humanos, tanto en tiempos de guerra
como en tiempos de paz.

Las primeras sentencias del TPIY interpretaron el
término poblacion civil de conformidad con el articulo
3 comun de los Convenios de Ginebra®’, extendiendo
la proteccion de la norma a los miembros del ejéreito

39 Preliminary Report of the Comission of Experts Established Pursuant to Security Council Resolution 780 (1992). UN Doc s/2527.
1° de febrero de 1993. Par. 78.

40 Prosecutor v. Tadic. Caso.n°. IT-94-1.(Appeals Chamber). 2 de octubre de 1995. Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction. par. 140, En el mismo sentido, Prosecutor v. Nikolic. Caso N° IT-94-2. Review of indictment Pursuant to Rule 61 of
Rules of procedure and evidence. 20 de octubre de 1995. par. 26.; Prosecutor v. Kayishema&Ruzindana. Caso N°. ICTR-95-1 (Trial Cham-
ber). 21 de mayo de 1999. par. 127; Tadic Trial Chamber. par. 626.

41 WERLE, G. Tratado de Derecho Penal Internacional. Valencia: Tirant lo Blanch. 22 ed. 2011. Trad. Por Gutiérrez Rodriguez
(Coord.) p. 472.

42 Las personas protegidas en el conflicto armado seran aquellas que:

1) No participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas que por estar fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier ora causa, seran en todas las circunstancias
tratadas con humanidad, sin distincioén alguna de indole desfavorable basada en la raza, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o
la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

2) Los heridos o enfermos seran recogidos y asistidos.
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o de los grupos armados que se hubiesen rendido o hu-
biesen depuesto las armas*, centrando la interpretacion
del término civil no en su estatus — un militar no deja
de serlo por haberse rendido — sino en su especifica
conducta en el momento de ser objeto del ataque.

Asi, en la sentencia de primera instancia del caso
BLASKIC, el TPIY delimité la “poblacién civil” en el
ambito del crimen contra la humanidad, del siguiente
modo*:

Por lo tanto, los crimenes contra la humanidad no se re-
fieren unicamente a los actos cometidos contra civiles en el
sentido estricto del término, sino que incluye también dos
categorias de personas: los miembros de un movimiento de
resistencia y los ex combatientes, — con independencia de
que vistan o no uniformes — que ya no participaban en las
hostilidades cuando los crimenes se perpetraron porque, o
ya habian abandonado el ejército, o ya no llevaban armas
o, en ultima instancia, habian sido ubicados fuera de las
zonas de combate, debido a sus heridas o a causa de su
detencion. De ello se interpreta que la situacion especifica
de la victima en el momento en que se cometen los deli-
tos, en lugar de su condicion, debe tenerse en cuenta para
determinar su condicion de civil. En todo caso, se puede
concluir que la presencia de soldados dentro de una pobla-
cion civil objeto del ataque, no altera el cardacter civil de
esa poblacion®.

La Corte de Apelacion en el mismo caso BLASKIC
se separd de esta interpretacion*®, acudiendo a criterios
formales de Derecho Internacional Humanitario, deli-
mitando la poblacion civil de conformidad con el arti-
culo 4-a de la Tercera Convencion de Ginebra de 1949
en relacion con art. 50 del Protocolo Adicional T de
19774, optando por una definicion formal de pertenen-

cia a fuerzas armadas, milicias o grupos de voluntarios
que formen parte de éstas, concluyendo que *:

La situacion especifica de la victima en el momento en
que se cometan los crimenes no debera ser lo que determi-
ne el estatus civil o no civil. Si la persona es un miembro
de una organizacion armada, el hecho de que no se en-
cuentre armado o en combate al tiempo de la comision de
los crimenes [contra la humanidad], no le otorga a éste un
estatus civil.

En este ambito, la citada sentencia considera que lo
esencial para determinar el caracter civil de una per-
sona atacada no es el hecho de que en el momento del
ataque esté o no armada o fuera de combate, sino su
pertenencia a las fuerzas armadas®. De este modo, los
combatientes que hubiesen depuesto las armas o los he-
ridos no caerian dentro del ambito de proteccion de la
norma del crimen contra la humanidad.

En mi opinioén, la interpretacién que hace la Corte
para restringir el ambito de proteccion del crimen con-
tra la humanidad, por estar amparados este tipo de per-
sonas (militares que hayan depuesto las armas, enfer-
mos, naufragos, ...) en las Convenciones de Ginebra,
no resulta 16gica ni ajustada al fin de proteccion del
crimen. El cometario de la Comision Internacional de
la Cruz Roja sobre la proteccion del personal militar al
que alude la Corte en su Sentencia®, se afana en am-
parar, bajo las leyes de la guerra, a aquellos militares
o combatientes que son hechos prisioneros, para evitar
que puedan ser maltratados, asesinados, etc. Es decir,
se les dota del mismo manto de cobertura que a los mi-
litares activos, a pesar de que no estén combatiendo por
diversas razones. La finalidad de esta interpretacion es

43 Prosecutor vs. Blaskic. TPIY. Sentencia de 14 de enero de 2000. Caso N°. IT-95-16-T. (Trial Chamber).TC Judgement. par. 214;
Prosecutor vs. Jelisic. TPIY. Sentencia de 14 de diciembre de 1999.

Caso. N°. IT-95-10-T. (Trial Chamber). TC. Judgement. Par. 54.

44 Blaski¢. TC Judgement. par. 214. Tp.

45 La sentencia de apelacion del mismo caso matiza esta conclusion, afirmando que en orden a determinar si la presencia de solda-
dos en la poblacion civil elimina este caracter, debera ser examinado el nimero de soldados asi como so actitud. Blaskic. Sentencia de 29
de julio de 2004.Caso N. IT-95-14-A (Appeals Chamber). AC. Judgement. Par. 115.

46 Blaskic. AC. Judgement. Par. 114.

47 El articulo 50 del Protocolo Adicional | determina a la poblacion civil por exclusion, afirmando que sera persona civil cualquiera
que no pertenezca a una de las categorias de personas a las que se refiere el articulo 4, A, 1),2),3) y 6) del Il Convenio y el articulo 43 del
mismo Protocolo.

48 Blaskic. AC. Judgement. Par. 114.Tp.

49 En el mismo sentido, Prosecutor vs. Galic. TPIY. Sentencia de 5 de diciembre de 2003. Caso. N°. IT-98-29-T. (Trial Chamber). Par.
144.

50 La Corte, para rechazar la postura del tribunal de instancia de que se habria de examinar la conducta del sujeto — porte armas o
las haya depuestos, esté enfermo, ect- para determinar su estatus de civil o militar, acude a un Comentario del Comité Internacional de la
Cruz Roja sobre la interpretacion de combatientes, cuasi-combatientes o civiles donde se concluye que si un combatiente cae enfermo o es
un naufrago sigue estando protegido por la primera y segunda Convencién de Ginebra y si es capturado, estaria protegido por la Tercera
Convencién. Blaskic. AC. Judgement. Par. 114.
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la proteccion de estas personas en tiempos de guerra
por aplicacion de los Convenios de Ginebra y sus Pro-
tocolos.

La Corte de Apelacion del TPYT, sin embargo, utiliza
esta interpretacion para excluirlos del ambito de pro-
teccion del crimen contra la humanidad, por ser consi-
derados militares, cuando lo 16gico seria también am-
pararlos como posibles objetos de proteccion ya que no
son combatientes activos, y por lo tanto su conducta ha
de ser asimilada a la de un civil. La interpretacion for-
mal de concepto “poblacion civil” lleva a excluir la po-
sibilidad de ser considerados como objeto de un ataque
organizado a grupos de prisioneros, soldados convale-
cientes, naufragos, desertores que hayan depuesto las
armas, ... El hecho de que este tipo de personas sean
considerados sujetos protegidos por las leyes y usos de
la guerra no debe conllevar a que sean excluidos del
ambito de proteccion del crimen contra la humanidad,
mas si cabe si se tiene en cuenta que la poblacion civil
es el objeto primario de proteccion también de las leyes
y usos de la guerra.

Esta linea interpretativa formalista es la que ha man-
tenido la Corte Penal Internacional, reafirmando en re-
petidas resoluciones que la interpretacion del término
civil deriva del articulo 50 del Protocolo Adicional I del
Convenio de Ginebra®'.

No obstante, existe otra jurisprudencia, posterior al
caso BLASKIC, cuyo referente es el caso MARTIC,
donde la Corte de Apelacion del TPIY acogid de nuevo
el espiritu del articulo 3 de las Convenciones de Gi-
nebra y del articulo 4 del Protocolo Adicional II, para
incluir en el ambito de proteccion del crimen contra la
humanidad a todas las personas que no hubieran to-
mado parte directa en el conflicto o quienes hubiese
cesado de tomar parte en las hostilidades™, por lo que
el foco vuelve a ponerse en la conducta de la persona
atacada, mas que en su membresia a un ejército o grupo
organizado de combate. La sentencia del caso MAR-
TIC recuerda lo siguiente:

Acerca de esta discusion sobre el crimen contra la hu-
manidad, el Informe de Secretario General recomendan-

do el establecimiento del Tribunal, expresamente hace
referencia al art.3 comun [de los Convenios de Ginebra].
Ademas, en ese informe, la Comision de Expertos para el
cumplimiento de la Resolucion 780 del Consejo de Segu-
ridad se refirio al articulo 3 comun y remarco que el ar-
ticulo 4 del Protocolo Adicional Il dirige las “garantias
fundamentales” e incluye como grupo protegido “a todas
las personas que no tomen parte directa en las hostilidades
o quienes hayan dejado de hacerlo”.

En este ambito de interpretacion, WERLE defiende
que deben considerarse poblacion civil aquellas per-
sonas que no forman parte del poder organizado del
que proviene la violencia. Lo determinante no debe ser
el estatus formal, como la pertenencia a determinadas
fuerzas o unidades armadas, sino al rol efectivo en el
momento de la comision delictiva®.

Por lo tanto, las discrepancias doctrinales se foca-
lizan en aquellos que consideran que la exclusion del
estatus de civil surge por la pertenencia a una fuerza de
combate — ejército, grupos de resistencia organizados,
etc — sin que sea necesario analizar su actividad en el
momento en el que se comete un crimen contra la hu-
manidad contra estos, frente a otra corriente doctrinal
que defiende que el concepto de poblacion civil se ha
de ampliar a aquellos miembros de las fuerzas arma-
das u otras fuerzas de combate que hubiesen depuesto
las armas por distintas razones, con lo que el acento se
pone en el efectivo papel desempenado por la persona
mas que en su membresia a un grupo armado.

IV. La poblacién civil como objeto del ataque vs. el ca-
racter civil de la victima

El tipo penal del crimen contra la humanidad exige
que la poblacion civil sea el objeto del ataque, pero
ello no debe confundirse con la imposibilidad de que
existan victimas del crimen contra la humanidad que
no sean civiles. La CPI, en la sentencia de BEMBA re-
cuerda que el requisito de que el ataque sea “directo
contra la poblacion civil” significa que la poblacion
civil debe ser el objeto primario del ataque, en oposi-

51 ICC. Prosecutor vs. Bemba.lCC-01/05-01/08. 21 de marzo de 2016. TC. Judgement. Par. 152. Respecto a la aplicacion del articulo
50 del Protocolo Adicional I, la Corte establece que: Article 50 of Additionl Protocol | provides a definition of “civilian population”, which the
Chambar considers to be customary in nature and therefore relevant to the consideration of crimes against humanity. The Chamber endor-

ses that definition; Katanga. TC. Judgement. Par. 1102.

52 Prosecutor vs. Martic. 1T-95-11-A. TPIY.AC Judgement. 8 de octubre de 2008. Par. 306.

53 Martic. AC. Judgement. Par. 306.
54 WERLE, G. Tratado ... ob. cit. p. 472.

178



Revista Penal, n.° 40 - Julio 2017

cion a su afectacion de un modo incidental®. Ello no
significa, continua la citada sentencia, que la Fiscalia
deba probar que toda la poblacion civil de un area geo-
grafica ha sido el objetivo del ataque, pero si establecer
qué civiles fueron objeto del ataque, qué un numero
o si la forma de comision es suficiente para entender
que el ataque se ha dirigido directamente contra un gru-
po*¢. Dicho esto, la sentencia aclara del modo siguiente
que no ha de confundirse el objeto del ataque con las
victimas, entre las cuales si podra haber personas no
civiles®”.

Finalmente, se ha de advertir que, a pesar del requisito
de que el ataque sea dirigido contra una poblacion civil, no
es necesario que las victimas individuales de los crimenes
contra la humanidad sean “civiles”. De hecho, conside-
rando el proposito del articulo 7, la Sala considera que
la nocion [de civil] debe interpretarse de un modo que no
excluya a otras personas protegidas.

En el conflicto de la ex Yugoslavia ya se habia plan-
teado esta situacion al enjuiciar el ataque al hospital
de Vukovar, en donde se encontraban soldados que re-
pelieron el ataque de las fuerzas serbias. La Corte de
Apelacion de MRKSIC, establecié de un modo claro
la diferencia entre el objeto del ataque —Ia poblacion
civil—y las victimas de los actos concretos —que pue-
den ser militares o fuerzas de combate (hors de combat,
en términos del TPIY)—.

La Corte estimo el recurso interpuesto por la fisca-
lia contra la sentencia de primera instancia del caso
MRKSIC, la cual resolvia que no se habian cometido
crimenes contra la humanidad porque entre los falleci-
dos del ataque al hospital de Vukovar se encontraban
soldados que eran prisioneros de guerra, afirmando que
un ataque generalizado o sistematico contra la pobla-
cion civil no podria ser considerado un crimen contra
humanidad si parte de las victimas no eran civiles®. La
Corte de Apelacion estimd el recurso, declarando que
no se podia interpretar el caracter civil de la victima
como un elemento material del crimen contra la huma-

nidad®. Por lo tanto, si bien el ataque debia dirigirse
contra la poblacion civil, las victimas de dicho ataque
podrian no tener la consideracion de civiles®.

Por lo tanto, las victimas del crimen contra la huma-
nidad si pueden ser militares o combatientes, incluso
aunque estuvieran en activo, siempre que el ataque ten-
ga como objeto principal a la poblacion civil.

V. La poblacién civil en tiempos de paz

Una vez analizado el concepto de poblacion civil hay
que dar un paso mas, y plantear si la interpretacion ex-
puesta seria aplicable también en tiempos de paz, don-
de de hecho la figura criminal encuentra una justifica-
cion politico criminal mas consistente que en tiempos
de guerra, pues la proteccion de civiles y militares por
las leyes de la guerra no es de aplicacion, al no existir
un conflicto bélico.

Un crimen contra la humanidad puede ser cometi-
do en tiempo de paz, por un Estado o por una orga-
nizacion, con la estructura y potencial suficiente para
lanzar un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil.

Por lo tanto, si una organizacion criminal, con el su-
ficiente potencial destructivo lanzase un ataque contra
los militares o la guardia civil de una zona concreta
(seria coherente excluir a esas victimas porque perte-
necen a las fuerzas armadas o cuerpos de seguridad del
Estado?

CASSESE recuerda que desde que desaparecio la ne-
cesaria conexion del crimen contra la humanidad con
un contexto bélico, las diferencias entre las victimas
han disminuido hasta, practicamente desaparecer®,
pues recordemos que la figura del crimen contra la hu-
manidad surge, en el Estatuto de Londres, condiciona-
da a la conexion del delito con un crimen de guerra
0 un crimen contra la paz, pero que actualmente esa
conexidn ya no se exige.

55 Bemba. TC. Judgement. Par. 153.
56 Ibidem. Par. 153.
57 Bemba. TC. Judgement. Par. 156. Tp.

58 Prosecutor vs. Mrk$i¢. TPIY. Judgement. IT-95-13/1. 27 de septiembre de 2007 par. 463.

59 En el mismo sentido, Martic. AC Judgement. par. 307.Recuerda el Tribunal que There is nothing in the text s article 5 of the Statute,
or previous authorities of the Appeals Chamber the requires that individual victims of crimes against humanity be civilians.

60 Mrksic. AC Judgement. 5 de mayo de 2009. par.30-33; Marti¢ AC Judgement, para. 307. Esta Ultima sentencia incluye ejemplos
histéricos donde se considerd que las victimas del crimen contra la humanidad podia ser también no civiles, citando jurispridencia de los
tribunals américanos y britanicos de las zonas de ocupacién de Alemania tras la Segunda Guerra Mundial.

61 CASSESE, A. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 2003. p. 90.
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La finalidad que el tipo penal persigue es proteger
a los grupos de poblacion de determinados ataques,
generalizados o sistematicos, que por su gravedad o
escala sean vulneradores de los derechos humanos. El
objeto de proteccion, por lo tanto, debe ser cualquier
persona. Extrapolando dicha conclusion a las situacio-
nes donde no exista una situacion bélica, cualquier per-
sona debera ser considerada como sujeto de proteccion,
ya que al no existir un conflicto armado, no deberian
aplicarse las normas interpretativas sobre la condicion
de civil o militar, basadas en las definiciones del De-
recho Internacional Humanitario que se han expuesto,
pues precisamente éstas se dirigen a otorgar proteccion
al militar que ha sido hecho prisionero o caido enfermo
en tiempos de guerra (Convenios de Ginebra).

La pertenencia a un colectivo que vigila la seguridad
de los ciudadanos o protege al Estado, junto con el he-
cho de portar un arma, no son argumentos suficientes
—a mi entender— para excluir a dicho grupo de la pro-
teccion del Derecho penal en este punto concreto.

Pongamos un ejemplo. Una organizacion criminal
con suficiente estructura y ramificaciones exteriores,
lleva a cabo un plan para acabar con todos los inte-
grantes de un cuartel de la guardia civil de un territorio
que le interesa controlar y lo pone en marcha, matando
a varios Guardias Civiles. Tendria algiin fundamento
politico criminal interpretar que dicho ataque no podria
ser considerado como un ataque tipico del delito de lesa
humanidad contemplado en el articulo 607 bis C.P. por
la posibilidad de las victimas de defenderse. Si asi fue-
ra, se estaria penalizando de facto un derecho —e¢l de
la legitima defensa— y un deber— el de proteger a los
ciudadanos—.

En este ambito, se ha planteado que el elemento de-
terminante para considerar a una persona como civil no
es su estatus, sino si empufia un arma en el momento
del ataque. Este planteamiento fue descartado por la
Comision de Expertos del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en la redaccion de Estatuto del TPIY,
que al analizar la situacion presentada concluyd que el
crimen contra la humanidad se deberia aplicar a los no
combatientes, pero que este razonamiento no podria
conducir a la conclusion de que quien porte un arma en
un momento determinado se encuentra excluida de la

proteccion de la norma, incluyendo en la consideracion
de personal protegido a un policia o guarda local®.

En segundo lugar, si se mantiene que el personal mi-
litar debe quedar fuera del ambito de proteccion de la
norma, conviene plantearse el fundamento politico cri-
minal de dicha exclusion. Si éste es la posibilidad que
tiene el colectivo castrense de agruparse y defenderse,
se adoptaria un criterio que deberia analizar, no el es-
tatus de la persona, sino su efectivo comportamiento
al tiempo de ser victima del delito de lesa humanidad.
Ello llevaria a concluir que solo deberian quedar exen-
tos de esta proteccion aquellos militares que estén “en
el ejercicio de sus funciones”, pero no de cualquier fun-
cién —ya que éstas pueden ser administrativas, estra-
tégicas, juridicas, médicas, etc— sino unicamente de
aquellas funciones que se realicen en tiempos de guerra
y que le permitan atacar al enemigo. Es decir, este ejer-
cicio de sus funciones ha de interpretarse con la efec-
tiva activacion del militar en el marco de un conflicto
armado donde seran aplicables las leyes y costumbres
de la guerra.

VI. Toma de postura y propuesta

El término civil ha de interpretarse de un modo res-
trictivo, especialmente cuando los crimenes contra la
humanidad sean cometidos en tiempos de paz, donde
ningun sujeto deberia quedar excluido del ambito de
proteccion de la norma. En mi opinion, el adjetivo ci-
vil no deberia significar que la mayor posibilidad de
defensa que pueda tener un policia o un miembro del
ejéreito debieran ser penalizada con la exclusion del
area de cobertura de dicha figura penal.

AMBOS, en esta linea de interpretacion, defiende
que en tiempos de paz todas las personas deben ser ob-
jetos de proteccion de tipo penal del crimen contra la
humanidad, incluyendo a militares o miembros de las
fuerzas de seguridad del Estado, ya que la exclusion de
los mismos no puede surgir de las normas del Derecho
Internacional Humanitario que no es aplicable en tiem-
pos de paz®.

Todo ello me lleva a concretar quién es el sujeto pa-
sivo del delito de lesa humanidad segin la formulacion
del C.P. espafiol. El articulo 607 bis. 1 C.P. exige que

62 Preliminary Report of the Comission of Experts Established Pursuant to Security Council Resolution 780 (1992). UN Doc s/2527.

1° de febrero de 1993. Par. 78.

63 AMBOS, K. Internationales Straftrecht. Munich: C.H. Beck. 2008. 22. Ed. Pp. 216-217.
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los hechos previstos en el apartado 2° —homicidio, vio-
laciones, esclavitud, torturas— se cometan como parte
de un ataque contra la poblacion civil. De esta lectura
se podria concluir que solo una parte determinada de la
poblacion —Ila civil— es la portadora del bien juridico
penal. Sin embargo, no debe olvidarse que el ‘ataque’
se ha de interpretar como contexto o ‘curso de conduc-
ta’ donde se llevan a cabo actos delictivos concretos, en
donde ‘la poblacion civil’ representa el fin hacia el que
debe orientarse el contexto (ataque), pero no representa
restriccion del sujeto pasivo, pues sin la ejecucion de la
segunda fase del iter criminis, (ejecucion de un delito
subyacente) no se podria considerar vulnerado ninglin
bien juridico.

Junto a estos, ha de tenerse también en cuenta la re-
daccién de las conductas delictivas que recoge el art.
607. bis. 2. C.P. En ellas se sefialan a la persona o per-
sonas como sujetos pasivos de la accion —por ejemplo,
‘causar la muerte de alguna persona’—. Partiendo de
la consideracion de la persona individual como sujeto
pasivo de la accion en todas las actuaciones delictivas
contempladas en el art. 607.bis. 2. C.P. habra que plan-
tearse si ésta es la portadora del bien juridico. En el
caso, por ejemplo, de que se cometa el delito de lesa
humanidad con la causacion de muerte de una persona,
coinciden tanto el portador de los intereses que resul-
tan lesionados —derecho a la vida— como el sujeto
que ha recibido la accion. Esta coincidencia sucede con
todas las acciones contempladas en el apartado 2° —
violaciones, deportaciones, esclavitud,...—, ya que los
bienes juridicos contemplados son de tipo personalisi-
mo — vida, integridad fisica, libertad de movimien-
to....%—1lo que implica que su portador sera la persona
atacada®, y no la poblacion civil en su conjunto.

Desde este punto de vista — persona como sujeto
pasivo del delito de lesa humanidad — se ha de preci-
sar si ésta debe tener alguna caracteristica especial para
poder ser considerada de tal modo. En mi opinién, y
por lo ya expuesto, considero que la victima — sujeto
pasivo del crimen contra la humanidad — no tiene por
qué tener ninguna caracteristica especial, y ello tiene
como consecuencia que los militares o las fuerzas de

orden publico puedan ser también sujetos pasivos del
delito®.

Para concluir, y como ejemplo grafico del plantea-
miento expuesto, procede hacer referencia a un proce-
dimiento que se encuentra en instruccion en el Juzgado
Central de Instruccion n°. 3 de la Audiencia Nacional,
donde se ha admitido a tramite una querella contra la
ctipula de ETA para investigar si desde que se tipifico
el delito de lesa humanidad en el C.P. —desde 2004—
han podido cometer delitos de lesa humanidad®’. Uno
de los puntos centrales de este proceso va a ser deter-
minar si ETA contaba con la estructura suficiente para
poder lanzar un ataque idoneo y tipico contra la pobla-
cion civil.

Ello excede el ambito del presente articulo®®, pero los
hechos que se investigan puede servirnos para concluir
con la reflexion que origind la misma, pues desde 2004,
ETA cometié 11 asesinato y 5 de ellos fueron contra
militares — asesinato de los dos guardias civiles en
Capbreton y el de un brigada del ejército en el aten-
tado en Santofia contra el patronato militar, atentado
con coche bomba ante el cuartel de la Guardia Civil de
Legutiano y bomba lapa a un vehiculo de la Guardia
Civil en Calvia.;Deberian excluirse dichos asesinatos
del proceso por no formar parte las victimas de la po-
blacion civil, aun siendo cometidos dichos crimenes en
tiempos de paz?

En mi opinidn, los asesinatos perpetrados con miem-
bros del ejército y las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado no deberian ser excluidas por dos razones.

La primera, porque si se considera que el ataque —
recordemos linea de conducta— de ETA se dirigia con-
tra la poblacion civil como objeto primario del ataque,
el hecho de que en el marco del mismo se incluyan vic-
timas no civiles no invalida su consideracion de delito
de lesa humanidad, pues el foco ha de ponerse en el ob-
jeto del ataque, ya que parte de las victimas si pueden
ser no civiles, como ha establecido la jurisprudencia de
los TPIs ad hoc asi como la CPI. Por lo tanto, resulta
esencial investigar el origen del ataque organizado por
la banda terrorista ETA, sus caracteristicas y el objeto
del mismo®.

64 SANTANAVEGA, D. M. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos. Dykinson: Madrid. 2000. p. 77.
65 GIL GIL, A. Verbrechen... OS, K. Internationales... op. cit. p. 217.
67 Auto de 9 de julio de 2015. DD.PP. 89/2013. P.A. 3/2015. Juzgado Central de Instruccion n°. 5; Auto 27 de octubre de 2015. P.A.

3/2015. Seccion Tercera. Sala de lo Penal. Audiencia Nacional.

68 Vid. Estudio pormenorizado de proceso en LINAN LAFUENTE, A. La investigacién...op. cit. pp. 267 a 304.

69 Como recuerda la sentencia de BEMBA, habra de analizarse modo y la forma de los métodos usados en el ataque, el estatus de
las victimas, su numero, la naturaleza discriminatoria del ataque, la naturaleza de los crimenes cometidos en este curso de conducta y la
existencia o no de resistencia por parte de los atacados. Bemba. TC. Judgement. Par. 153.
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La segunda, se fundamenta en la interpretacion pre-
cedente expuesta, la cual defiende, en consideracion
del ambito de proteccion del tipo penal del delito de
lesa humanidad, que en tiempos de paz no deberian
existir limitaciones al mismo, pues no se identifican
razones de politica criminal alguna —mas alla de la
original redaccion del articulo 6¢ del Estatuto de Lon-
dres y sus condicionantes historicos y politicos— que
justifique la exclusion de una parte de la poblacion de
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la proteccion penal frente a los crimenes mas graves
que puede cometer el ser humano.

Por lo expuesto, de lege ferenda se propone eliminar el
término “poblacion civil” del articulo 607 bis C.P, dado
que su fundamento politico criminal —si alguna vez lo
tuvo— ha desaparecido y todas las victimas de tales he-
cho deben ser amparadas por el ambito de proteccion del
tipo penal, con independencia de su pertenencia, o no, a
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.



