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PRIMERA PARTE

EL CRIMEN CONTRA LAHUMANIDAD
DE PERSECUCION EN PERSPECTIVA HISTORICA



Comprender adecuadamente el alcance de la nocidn de persecucién en el marco
del Derecho internacional penal requiere adentrarse en las vicisitudes del tér-
mino a lo largo de la historia, tarea que se emprendera en el primer capitulo de
este trabajo. Etimoldgica y seméaticamente de origen latino, el vocablo persecu-
tio se tomo del lenguaje comun para ser utilizado en el Derecho romano como
un término técnico-juridico vinculado al &mbito procesal. Sin embargo, a raiz
del hostigamiento al que los emperadores romanos sometieron a los primeros
cristianos, el término paso a considerarse sindnimo de acoso y discriminacion
contra ciertos colectivos, un sentido que se conserva hasta nuestros dias y que ha
influido de manera decisiva a la hora de intentar definir juridicamente la nocién
de persecucidn.

El impacto de ese cambio semantico se hace patente por el amplio uso del
término para referirse desde entonces a la préctica consistente en reprimir sin
miramientos a quienes se muestran en alguna medida diferentes, de acuerdo con
los parametros fijados por aquellos que ostentan el poder, y que, por ello, son
considerados una amenaza para la seguridad publica y el mantenimiento del statu
guo. Esa préctica, que inicialmente tuvo un alcance mas bien local, terminaria
por desbordar las fronteras, hasta convertirse en un fenémeno que suscité la preo-
cupacion de los Estados en la medida en que podia constituir una amenaza para
la estabilidad internacional, lo que determind la adopcién de respuestas juridico-
internacionales de diversa indole dentro del Derecho internacional cl&sico.

Todo este proceso desemboca, tras la Segunda Guerra Mundial, en la juri-
dificacién internacional de la persecucion, que se incorpora como una nocion ju-
ridica a dos &mbitos: el Derecho internacional penal —como una de las conductas
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criminales incluidas dentro de los crimenes contra la humanidad- y el régimen
internacional de los refugiados —como fundamento del otorgamiento del estatuto
de refugiado—. Puesto que el primero es el que mas interesa a los efectos de este
estudio —sin perjuicio de que eventualmente se aborde también el segundo—, se
dedicara una especial atencion a los términos en que se incorpora a los primeros
instrumentos reguladores de los crimenes contra la humanidad y en que se aborda
por la jurisprudencia internacional inmediatamente posterior al fin de la guerra.

La evolucion de la persecucion como nocién, ahora ya juridica internacio-
nal, a partir de la etapa posterior a la Segunda Guerra Mundial y su progresiva
configuracién como una modalidad criminal especifica dentro de la categoria de
los crimenes contra la humanidad son los temas de los que se ocupa el segundo
capitulo. Dada la estrecha relacion y la confusion conceptual entre la categoria
de los crimenes contra la humanidad y la persecucion como modalidad especifica
dentro de ella, el estudio del proceso de configuracion de la persecucién requiere
ser analizado de manera simultanea al proceso de configuracién del conjunto de
la categoria.

Adoptando una perspectiva mas propia de la Historia del Derecho interna-
cional, a lo largo del capitulo se analizan los factores de la préctica internacional
gue se considera que mas han incidido en la conformacion de la norma con-
suetudinaria de prohibicién de la persecucién, a saber, la practica institucional
(especialmente representada por los trabajos de la Comision de Derecho Inter-
nacional en materia de crimenes de Derecho internacional, ambito en el que su
labor sufri¢ altibajos condicionados por la coyuntura internacional, pero al que
realizé aportaciones significativas durante el medio siglo que se ocupé de estas
cuestiones), la practica convencional (que alcanza su maxima expresion en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, el primer tratado internacional que es-
pecifica los elementos de la categoria y ofrece una definicion —bastante criticable,
como se verd— de persecucién) y la practica jurisprudencial (identificando a tal fin
aquellos tribunales penales bien internacionales o bien que atienden a una férmu-
la mixta o hibrida interna-internacional cuya jurisprudencia puede tener alguna
relevancia en la formacion de la norma consuetudinaria que prohibe la comision
de la persecucion).

Sin embargo, esta préctica internacional no parece haber sido suficiente
para disponer de una tipificacion internacional de la persecucién como crimen
contra la humanidad. La norma consuetudinaria que quedaria acreditada por di-
cha préctica se limita a prohibir la comision de persecuciones, pero no se dispone
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aun de una definicion precisa y general de persecucion, ni tampoco los elementos
del tipo estan delimitados fuera de toda duda, como se tendra la oportunidad de
comprobar en la segunda parte del estudio. Por ello, es cuestionable que el proce-
so de tipificacion de la persecucion ya haya concluido.



1. LOS ORIGENES DE LA NOCION DE PERSECUCION
Y SU INCORPORACION PROGRESIVA
AL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL

En el lenguaje comun, perseguir implica, esencialmente, ir tras algo o alguien,
tratar de alcanzarlo utilizando los medios que sean necesarios para lograrlo.! Em-
parentado con el vocablo latino sequor («seguir»), el prefijo per- aporta al térmi-
no un sentido de perseverancia, de insistencia, de modo que persequor se podria
traducir como «seguir con perserverancia».? Por si mismo, el término carece de
un contenido valorativo: el hecho de ir tras algo o alguien sera bueno o malo en
funcion de su propdsito y de la forma en que se lleve a cabo.

Literalmente, la palabra latina persecutio se limitaba entonces a expresar la
idea de un seguimiento o una bdsqueda tenaz, una presién constante,® una caza.*
Por derivacion, el vocablo paso a utilizarse en el lenguaje sectorial técnico-juri-
dico del Derecho romano, designando una de las vias de activacion del proceso
judicial. En buena medida, se ha conservado ese significado de caracter juridico-
procesal, de manera que hoy en dia es posible referirse, por ejemplo, a la perse-
cucion de los autores de un delito, sin que ello implique nada méas que cumplir las
prescripciones del ordenamiento juridico.

También por derivacion, persecutio fue el término que se consolid6 para
hacer referencia al hostigamiento al que varios emperadores romanos sometie-

1. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la persecuciéon como «accién y efecto de per-
seguir», entendiendo por perseguir en sus acepciones no figuradas tanto «seguir al que va huyendo, con animo
de alcanzarle» como «tratar de conseguir o alcanzar algo».

2. Lewis, C. T. y SHorT, C., A Latin Dictionary. Founded on Andrews’ edition of Freund’s Latin Dic-
tionary, Oxford: Clarendon Press, 1879 (impr. 1987), p. 1354.

3. Por ejemplo, contra el enemigo en la guerra (vid. Caes.B.G.5.1).

4. En relacion con la persecucion de animales, vid. por ejemplo, D.41.1.44.
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ron a los primeros cristianos en diferentes épocas, las persecuciones por anto-
nomasia. De esta forma, junto a la dimensidn procesal del término, aparece otra
material,® con un contenido claramente negativo y que permite entender por qué
hoy en dia la palabra persecucion se utiliza en el lenguaje comin como sinénimo
de acoso acompafiado de maltrato o de actos de castigo, o de represion arbitraria
y frecuentemente institucionalizada.® Este es también el significado que subyace
en la nocidn de persecucién hoy vigente en el Derecho internacional penal y, por
ello, se ha estimado oportuno iniciar este estudio con un somero analisis de las
caracteristicas de la persecutio en Roma, con el fin de identificar los rasgos que
tradicionalmente se han asociado a la nocion, para comprender mejor las dificul-
tades conceptuales que se plantean.

Huelga decir que las politicas persecutorias no se circunscribieron ni se
circunscriben exclusivamente al Imperio romano; por el contrario, la historia esta
plagada de persecuciones. No obstante, aparecen tan estrechamente relacionadas
con la evolucion del cristianismo que se puede afirmar el caracter originariamen-
te confesional y eurocéntrico del fendmeno.” Arrancan en Roma y se perpettan
hasta nuestros dias, como una constante, durante muchos siglos vinculadas a la
cuestion religiosa (que normalmente conllevard, ademas, una nada desdefiable
carga politica). Sélo a partir del siglo x1x, se consolidan nuevas referencias iden-

5. Las definiciones contenidas en el diccionario muestran que algunos idiomas han conservado el mis-
mo vocablo en ambos sentidos, como ocurre en castellano, en aleman (Verfolgung) o en italiano (persecuzione).
Por el contrario, nétese que otras lenguas prevén términos diferentes para uno y otro contenido, aunque con una
raiz etimol6gica comun. Asi, el término procesal es prosecution en inglés y poursuite en francés, mientras que
persecution y persécution se utilizan en una y otra lengua, respectivamente, para referirse al acoso al que se
somete a alguien. El portugués, por su parte, ofrece una solucion intermedia, puesto que el término perseguigéo,
que significa «molestar, acosar de forma méas o menos violenta», se considera sinénimo de persecucao, que, sin
embargo, es un vocablo utilizado principalmente en el &mbito procesal.

6. Asi, por ejemplo, el Diccionario de la Real Academia Espafiola define figuradamente perseguir
como «molestar, conseguir que alguien sufra o padezca procurando hacerle el mayor dafio posible»; de acuerdo
con el diccionario inglés Merriam-Webster, persecute es «to harass or punish in a manner design to injure,
grieve, or afflict, specifically: to cause to suffer because of belief»; en el Dictionnaire Larousse, la persécution
es la «action de persécuter; mesures violentes et arbitraires prises a I’égard d’une communauté ethnique ou re-
ligieuse», mientras que en el Dizionario De Mauro, la persecuzione es un «complesso di azioni di forza rivolte
a soffocare un movimento politico o religioso o a eliminare una minoranza etnica o sociale», y en el Dicionario
da Lingua Portuguesa Contemporanea da Academia das Ciéncias de Lisboa, una de las definiciones de perse-
guicdo es «tratamento violento movido sistematicamente contra una pessoa ou um grupo de pessoas, por razdes
de ordem politica, religiosa, étnica...».

7. Evans, M. D., Religious Liberty and International Law in Europe, Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press, 1997, p. 3.
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titarias —como la nacional- que ofrecerdn mas argumentos para la exclusion y la
represion de grupos distintos de los religiosos.

Pese a su habitualidad, hasta el siglo xx, el término persecucion carece de
un contenido juridico claro: es un fendmeno social y politico (al que aqui se hara
referencia como el «fendmeno persecutorio») que tiene su escenario natural en
el interior de los Estados, puesto que las persecuciones estan normalmente arti-
culadas por las autoridades como politicas de seguridad frente a grupos que son
considerados una amenaza para la estabilidad estatal. Pero aun presentando una
naturaleza netamente factica e interna, esta realidad no pasara desapercibida para
el Derecho internacional clésico ya desde sus origenes.

Habra que esperar al final de la Segunda Guerra Mundial para que se pro-
duzcan cambios significativos respecto del tratamiento juridico internacional de
la persecucion. Asi, su incorporacién al Estatuto del Tribunal Militar Internacio-
nal de Nuremberg (ETMIN), en un intento de criminalizar la brutal politica de
hostigamiento sufrida especialmente por los judios a manos de los nazis, supo-
ne un paso decisivo en el proceso de juridificacion internacional de la persecu-
cion: si hasta ese momento el Derecho internacional publico se habia limitado a
intentar prevenir y/o a reaccionar ante las persecuciones, en 1945, por primera
vez, se atribuira caracter juridico internacional a la nocién de persecucion al ser
configurada un crimen de Derecho internacional, aunque no se precisara su con-
tenido. Algo semejante ocurrira en 1951, cuando de nuevo se utilice el término
persecucion como una nocién juridica internacional —esta vez en relacion con la
determinacion del estatuto de refugiado- sin concretar su contenido.

El proceso evolutivo operado por la nocion de persecucion, desde la des-
naturalizacion de sus origenes procesales hasta que se le vuelve a atribuir un
contenido juridico, pasando por la larga etapa en la que sélo fue un fendmeno
factico con mayor o menor incidencia en las relaciones interestatales, cons-
tituye el objeto de este primer capitulo, dividido en tres apartados gque se co-
rresponden con las que se consideran las grandes etapas de esa evolucion: las
transformaciones del contenido de la nocién en Roma y su vinculacién con el
Derecho procesal romano (8 1.1), las respuestas internacionales al fendmeno
de las persecuciones a partir del surgimiento del Derecho internacional pdblico
(8 1.2), y laregulacion juridica internacional de la persecucion tras la Segunda
Guerra Mundial, con una naturaleza dual: como crimen que genera la responsa-
bilidad penal internacional del individuo y como elemento esencial del régimen
internacional de los refugiados.



40 El crimen contra la humanidad de persecucion en perspectiva histérica

1.1. La persecucion como fendmeno sociopolitico:
origenes de la nocién y evolucion historica

En el afo 64 d. C., Ner6n acus0 a los cristianos de haber causado el incendio de
Roma para acallar los rumores de que él mismo lo habia provocado. De esta for-
ma, inicié una politica que, secundada por sus sucesores, cargo al término perse-
cutio de connotaciones negativas: la persecucion como una practica de intoleran-
cia frente a un determinado grupo y sus miembros, en la que éstos son victimas de
un acoso arbitrario. Esta préctica se consolidé en los siglos posteriores, pasando
por diferentes fases marcadas por la intensidad y el grado de institucionalizacion
con las que se llevaron a cabo las persecuciones contra los cristianos.®

Tal situacion se mantuvo hasta que, con la promulgacion del Edicto de
Milan en 313 d. C., se reconocio a todos los habitantes del imperio la libertad
de culto® y se dio un impulso al cristianismo, lo que le permiti6é ganar cada vez
mas fuerza, hasta convertirse en la religion oficial del imperio con la prohibicion
del paganismo mediante el Edicto de Constantinopla (392 d. C.). Ironias del des-
tino, los perseguidos se convirtieron progresivamente en perseguidores,’® tanto
de paganos no conversos como de herejes y cismaticos dentro del cristianismo, y
sentaron las bases de mas de un milenio de persecuciones en Europa occidental,
en el que la regla general fue considerar a los enemigos de la Iglesia también
enemigos del Estado,™ dada la unién de una y otro en el marco de la Respublica
Christiana. Como ya ocurriera durante el Imperio romano, las persecuciones se

8. Diez se suele decir que fueron las persecuciones contra los cristianos en el Imperio romano: las de
Nerén, Domiciano, Trajano, Marco Aurelio, Septimio Severo, Maximiano, Decio, Valeriano, Aureliano y Dio-
cleciano (WorkMAN, H. B., Persecution in the Early Church: A Chapter in the History of Renunciation, Lon-
dres: Charles H. Kelly, 1911 [3.2 ed.], p. 202), aunque, en realidad, la politica persecutoria fue, en mayor o
menor medida, una constante entre los afios 64 (persecucion neroniana) y 313 (Edicto de Milan).

9. Vid. ALLARD, P., Le Christianisme et I’'Empire Romain. De Néron & Théodose, Paris: Librairie
Victor Lecoffre, 1897 (2.2 ed.), pp. 273-274.

10. Desde el siglo 1v, y durante més de un milenio y medio, la Iglesia cristiana fue «the greatest orga-
nized persecuting force in human history» (DE STE. Croix, G. E. M., Christian Persecution, Martyrdom, and
Orthodoxy, Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 201; vid. también Norwoob, F. A., Strangers and Exiles.
A History of Religious Refugees, vol. I, Nashville/Nueva York: Abingdon Press, 1969, p. 102; Evans, M. D.,
Religious..., p. 2; FERNANDEZ LiEsa, C. R., «La proteccion de las minorias en el Derecho internacional general.
Anélisis de la evolucién y del estatuto juridico internacional», en: MarINO MENENDEZ, F. M., FERNANDEZ
Liesa, C. R. y Diaz Barrapo, C. M., La proteccion internacional de las minorias, Madrid: Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, 2001, pp. 51-52).

11. Evans, M. D., Religious..., p. 2. Sobre la nueva relacion Estado-Iglesia tras el Edicto de Milan,
vid. CLARK, G., Christianity and Roman Society, Cambridge: Cambridge University Press, 2004, pp. 100-106.
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circunscribieron fundamentalmente al interior de la cristiandad; en el exterior,
entre tanto, las relaciones entre el cristianismo y los reinos infieles se centraban
en el comercio y la guerra, mientras que, en el plano religioso, la tonica era la
tolerancia.

Probablemente, el emperador y el Papa acertaran al temer la disidencia,
pues el fin de la Respublica Christiana se debid, en gran parte, a la reaccion fren-
te a la ortodoxia cat6lica de algunos disconformes, que protagonizaron la mayor
reforma hasta entonces experimentada por la Iglesia: la Reforma protestante.'?
Esta introdujo una nueva dimension en las relaciones entre el poder secular y el
poder religioso, puesto que no sélo quebro la unidad de la cristiandad en el plano
espiritual, sino que también favorecio la desintegracion del imperio en entidades
territoriales independientes y soberanas: los Estados modernos.t® La quiebra de
la estructura politica medieval no acarreo, sin embargo, una separacion de lo
religioso y lo civil; al contrario, los principes de los nuevos Estados abrazaron el
nuevo credo protestante o se mantuvieron fieles al catolicismo segun sus intereses
politicos, de forma que las relaciones entre las nuevas entidades dentro del conti-
nente europeo estuvieron marcadas por la coexistencia religiosa y el principio de
tolerancia en las relaciones interestatales.

Estas cuestiones seran abordadas a lo largo de este primer apartado, divi-
dido en dos subapartados, en los que se tratan otras tantas etapas historicas en
las que la persecucidn constituye un fendmeno sociopolitico con caracteristicas
propias. Asi pues, se comenzara con un estudio de la persecutio en Roma con el
objetivo de tratar de vislumbrar cémo y cuando se incorpora el significado ne-
gativo que hoy en dia se atribuye al término y que justifica que sea una practica
castigada por el ordenamiento penal internacional (§ 1.1.1), para, seguidamente,
abordar el fenémeno de las persecuciones desde la caida del Imperio romano de
Occidente hasta la Paz de Westfalia (§ 1.1.2).

12. La Reforma habria buscado una vuelta al cristianismo primitivo, recuperando «el sentido genuino
y auténtico del cristianismo del que la Iglesia romana se habia alejado ya desde hacia tiempo» (MARTINA, G.,
La Iglesia, de Lutero a nuestros dias [trad. de J. L. Ortega], vol. I [«Epoca de la Reforma»], Madrid: Ediciones
Cristiandad, 1974, p. 40).

13. Vid. ibid., p. 105.
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1.1.1. La transformacion del contenido procesal
de la «persecutio»

Los primeros supuestos de hostigamiento articulado contra un colectivo que reci-
bieron el nombre de persecuciones fueron los sufridos por los seguidores del
cristianismo primitivo en el Imperio romano. Sin embargo, antes de denominar
este fendmeno, el término persecutio ya se usaba con un contenido técnico-juri-
dico para designar una de las formas de iniciar el proceso judicial. El cambio de
significado parece estar relacionado, de manera que el acoso contra los primeros
cristianos habria determinado que el contenido juridico procesal del término se
transformara progresivamente, para pasar a referirse a la politica de represién
de quienes muestran su disidencia frente al orden establecido.

Conviene, por ello, detenerse, aunque sea someramente, a analizar esta
evolucion terminoldgica. Es preciso, no obstante, advertir que la abundante bi-
bliografia existente sobre la persecucién de los cristianos en el Imperio romano
aborda, sin embargo, los aspectos juridico-penales de forma sectorial, y normal-
mente desde disciplinas distintas de la juridica,'* sin aclarar el motivo de que se
utilice esa terminologia para referirse a dicha practica; de hecho, ni siquiera hay
datos concluyentes sobre si los perseguidores de los cristianos describian su com-
portamiento como una persecucion.®®

Asi pues, con el fin de ofrecer un panorama global de esta cuestion tan
poco pacifica, se intentaré perfilar a continuacion el alcance de la persecucion
como nocion juridica procesal (§ 1.1.1.1) para valorar, en particular, la forma en
gue pudo haberse utilizado con el fin de castigar a los cristianos, hasta desem-
bocar progresivamente en la tipificacién del cristianismo como comportamiento
prohibido (§ 1.1.1.2).

14. GIUFFRE, V., La repressione criminale nell’esperienza romana, Népoles: Jovene Editore, 1998
(5.2ed.), p. 115.
15. DE StE. Cro1x, G. E. M., Christian..., p. 208, nota 23.





