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RESUMEN

El objetivo principal de nuestro trabajo es el
contribuir a la labor docente dando a conocer
los aspectos doctrinarios, jurisprudenciales y
de legislacion comparada que sustentan, a ni-
vel nacional e internacional, los fundamentos
de una adecuada politica criminal protectora
de la persona humana desde la perspectiva de
su identidad étnica, racial y religiosa, susten-
tada en los mas modernos principios del De-
recho penal, dentro del marco de un Derecho
penal democratico y garantista que asegure la
vigencia de un sistema penal prevencionista y
asegurador de la dignidad y humanidad de la
persona. Para este efecto, en el desarrollo de
nuestro trabajo se ha de establecer un adecua-
do estudio doctrinario, histérico y dogmatico,
con remisidén a la jurisprudencia y al derecho
comparado, de la evolucion que en materia
constitucional ha tenido en nuestro pais, la po-
litica criminal peruana en materia de protec-
cion del individuo en particular desde la pers-
pectiva de su identidad étnica, racial y religio-
sa. Estudiaremos y criticaremos el tratamiento
legislativo que se le ha dado en nuestro medio a
la proteccion de estos principales atributos del
ser humano, su legitimacion constitucional y
la problematica que representa su inclusién en
nuestro sistema.

ABSTRACT

The main objective of our work is to contribute
to the teaching work informing the doctrine,
jurisprudence and comparative law aspects
underpinning, nationally and internationally,
the foundations of a proper political criminal
protective of the human person from the per-
spective of their identity based on the most
modern principles of criminal law religious,
racial and ethnic , within the framework of a
democratic criminal law and guarantees that
ensure the validity of a criminal justice system
preventionist and insurer of the dignity and
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humanity of the person. For this purpose, in
the development of our work must establish
a proper study doctrinal, historical and dog-
matic, with referral to the jurisprudence and
comparative law, of the evolution in constitu-
tional matters has had in our country , Peru’s
criminal policy of protection of the individual
in particular from the perspective of their eth-
nic, racial and religious identity. We study and
criticize the legislative treatment that has been
given in our protection of these key attributes
of human beings, their legitimacy and consti-
tutional issues representing inclusion in our
system.

PALABRAS CLAVE

Proteccion persona humanay Derecho penal.
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CAPITULO I

LOS ESFUERZOS PARA PREVENIR Y
SANCIONAR EL DELITO DE
GENOCIDIO

1. CONCEPTO

El concepto de genocidio, que como sabemos
pertenece, lato sensu, al de crimenes de lesa
humanidad, encuentra un primer fundamen-
to conceptual, en las disposiciones emanadas
del Tribunal de Niiremberg, en relacion a los
diversos tipos de delitos a cuyo juzgamiento se
abocé.

Pero tal concepto no completaba, exhaustiva-
mente, el concepto que sobre este delito ha-
bia propugnado Lemkin (este concepto apa-
rece por primera vez en 1941 en su obra: Axis
Rule in ocupied Europa), puesto que se referia
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solo a aquellos crimenes contra la humanidad
ocurridos durante o con relacién a la Segunda
Guerra Mundial. Segtin Lemkin, tal delito con-
templa las acciones intencionalmente dirigi-
das al exterminio de un grupo étnico, religioso
o politico.

Tanto la Resolucion 96, como el proyecto del
Secretariado, introdujeron sus respectivas de-
finiciones conceptuales al respecto. “El geno-
cidio es la negacidn del derecho de existencia
de los grupos humanos...”, expresaba la Resolu-
cion 96, mientras que el proyecto del Secreta-
riado, establecia que “el propdsito de esta con-
vencion es prevenir la destruccion de grupos
raciales, nacionales, idiomaticos, religiosos o
politicos de seres humanos” (articulo I).

A diferencia de ello, el proyecto de la Comision
Ad Hoc, y siguiendo el mismo criterio, la Con-
vencion se aleja de las definiciones generales 'y
prefiere introducir un concepto casuistico de
enumeracion taxativa. Asi, la Convencién en
su Articulo II, establece descriptivamente, los
actos que son considerados como delito de ge-
nocidio, a saber:

1. Matanza de miembros del grupo;

2. Lesion grave a la integridad fisica o mental
de los miembros del grupo;

3. Sometimiento intencional del grupo o con-
diciones de existencia, que hayan de aca-
rrear su destruccion fisica, total o parcial;

4. Medidas destinadas a impedir los naci-
mientos en el seno del grupo;

5. Traslado por fuerza de nifios del grupo a
otro grupo.

Fuera de ellos, no cabe hablar de delito de ge-
nocidio.

Esta determinacién, strictu sensu, permite
evitar el peligro que acarrearia una definicion
general del delito, ya que podria prestarse a
otras interpretaciones que podrian atribuir el
caracter de genocidio a otras actitudes crimi-
nales, que analogas a las descritas no fueron
contempladas en el texto ni en el espiritu de la
Convencidn.

2. ETIMOLOGIA

Se ha discutido mucho lo que respecta a la de-
nominacion mas adecuada, que pueda abarcar
el concepto de este tipo de acciones crimina-
les. Ya en 1933, durante la reunién celebrada en
Madrid por la Asociacion Internacional de De-
recho Penal, Rafael Lemkin, el ilustre profesor
polaco, paladin decidido del castigo de estos
delitos, presentd un proyecto de convencidon
en el que tipificaba tales conductas utilizando
el membrete de “delito de barbarie”.

Tal denominacién no era todavia la mas exac-
ta. Por otro lado, la designacién “asesinato en
masa” era insuficiente, por no indicar el pro-
posito de exterminio de un grupo humano.
“Germanizacion no era tampoco la calificacion
exacta, pues, para Hitler, se podia germanizar
el suelo, pero no los habitantes que lo pobla-
ban. Aunque olvidasen su lengua y cultura, los
pueblos esclavos que rodeaban el Reich, expre-
sarian en aleman pensamientos y sentimientos
propios de una raza inferior (Diez de Velasco

1951, P. 1040).

Fue Rafael Lemkin quien empled por prime-
ra vez la palabra “genocidio’, para designar las
persecuciones iniciales a la subida de Hitler al
poder, e intensificadas desde el comienzo de
la Segunda Guerra Mundial, en su obra: Axis
rule in ocupied Europa, publicada por la Dota-
cién Carnegie en 1944 — Washington. Genoci-
dio, segtiin Lemkin, es un vocablo hibrido que
se deriva del griego genos (que significa raza o
tribu y que para él “significaba no solo un con-
cepto familiar, étnico, sino de agrupacion hu-
mana” (Pefia Cabrera 1982, p. 75); y del sufijo
latino caedes o cidio (que simboliza la accion
de matar) (Véase: Garrido 1957, p. 42 y Cuello
Calén 1948, p. 278).

Por su parte, Nelson Hungria (1950, p. 6), con-
signa la etimologia latina de genus (que signi-
fica raza, pueblo o nacion); y exidium (cuyo
significado es destrucciéon, ruina, aniquila-
miento), proponiendo la denominacion de ge-
nixcidio o genoxcidio.

Finalmente, los profesores argentinos, Fran-
cisco Laplaza y Molinario, propugnaron que se
use la voz que se deriva de geno (raza, estirpe,
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pais, pueblo, familia), y de su genitivo plural
gentis; considerando que este neologismo ex-
presa cabalmente el sentido técnico atribuido
a la palabra, y por lo tanto se pronunciaron a
favor del vocablo genticidio. Del mismo pare-
cer es Raul Pefia Cabrera.

Para nosotros, estas discusiones terminologi-
cas no revisten gran importancia, puesto que,
como ya anotamos, la definicion strictu sensu
de este tipo delictivo, alrededor del cual con-
vergieron los Estados contratantes, ha delimi-
tado en contenido conceptual de lo que hoy es
este delito. Por lo tanto, no encontramos ma-
yor inconveniente en admitir la denominacion
de genocidio, que utiliza la convencién, ain re-
conociendo que hubiera podido ser mejorada.

3. CLASES DE GENOCIDIO

En doctrinas se contemplan tres tipos de ge-
nocidio: genocidio fisico, genocidio bioldgico
y genocidio cultural. Estos fueron incluidos, en
mayor y menor grado, tanto en el proyecto del
Secretariado, como en de la Comision Ad Hoc.
El actual texto de la convencion también reco-
ge esta triple clasificacion, aunque en forma
muy restringida como luego veremos.

3.1. Genocidio Fisico

Tiene como propdsito el provocar la muerte de
los miembros del grupo, o atentar contra su in-
tegridad fisica o su salud. Los medios comun-
mente utilizados son: Las masacres colectivas
o ejecuciones individuales; la imposicién de
condiciones de vida que, por falta de viviendas
adecuadas, ropa, alimentos, higiene y asisten-
cia médica, o por exceso de trabajo o esfuerzos
fisicos, sean susceptibles de ocasionar el debi-
litamiento o la muerte de los individuos; mu-
tilaciones y experimentos biolégicos impuesto
sin un propdsito curativo; la privacion de to-
dos los medios de vida, mediante confiscacién
de la propiedad, saqueo, reduccion de trabajo,
negacion de alojamiento o de los aprovisiona-
mientos accesibles a otros habitantes del terri-
torio.
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Las masacres colectivas no ofrecen objecion
laguna, la sumision a ciertas condiciones de
vida tendientes a producir la muerte lenta del
grupo, es mas dificil de determinar, pero no
imposible, como sucederia, por ejemplo, en el
caso que se recluyera a los miembros del grupo
humano que se intenta eliminar, en un campa-
mento de concentracion, semejante a los mu-
chos que se emplearon por los nazis, en los que
el alto porcentaje de mortalidad no se debio
a epidemias o circunstancias inevitables, sino
al frio y al deliberado proposito de eliminar al

grupo.

Por otro lado, las mutilaciones o experiencias
bioldgicas que se impongan con fines curati-
vos, cuando sean utilizados en dichas practi-
cas, individuos del grupo humano determina-
do (como ocurri6 igualmente en la Alemania
nazi en relacion a los judios) y la privacién sis-
temadtica de los medios de supervivencia indis-
pensable, constituiran un delito de genocidio.

3.2. Genocidio biolégico

“A diferencia del genocidio fisico, que persigue
la destruccién del individuo; el bidlogo tiene
por objeto evitar la reproduccion del mismo,
creando obstaculos legales o de cualquier otro
género al nacimiento, a la procreacion, a la for-
macion de familias, etc.” (Ortiz Baeza 1957, p.

154).

Como ejemplo de este tipo de genocidio tene-
mos: La castracion o esterilizacion de los suje-
tos, el aborto provocado forzoso, la separacion
sistematica de los sexos, la prohibicidn de con-
traer matrimonio, la interdiccion de la union
sexual libre, etc.

3.3. Genocidio Cultural

El genocidio cultural, al que Lemkin llamé
“vandalismo” lato sensu, consiste en la des-
truccion, a través de medios brutales o violen-
tos, de los caracteres especificos de un grupo
por medio de procedimientos tales como: la
transferencia forzada de los menores de edad
de un grupo a otro, o la separacion de los hijos
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de las familias en que fueron procreados, con
el proposito de imponerles una preparacion,
una cultura, una creencia, una mentalidad
distinta a los de los padres; el destierro o ale-
jamiento sistematico de los elementos repre-
sentativos de la cultura del grupo humano, los
sabios, literatos, artistas, profesores, educado-
res, ministros de culto, médicos, ingenieros,
juristas, etc.; convirtiendo entonces al grupo
en una masa amorfa, sin direccidn, sin nervio,
cohesivo, incapaz de progreso ni defensa; la
destruccion sistematica de los libros impresos
en el idioma nacional, o de las obras religiosas;
la destruccion igualmente sistematica de mo-
numentos histdricos o religiosos o su destino
a usos extrafios; la destruccion o dispersion de
documentos y objetos de valor histérico, artis-
tico o religioso y de objetos utilizados para el
culto.

Estos tres tipos de genocidios, como veremos
mas adelante, son recogidos por el texto ac-
tual de la convencion, aunque en forma me-
nos extensa. En lo que respecta al genocidio
fisico, podemos notar que abarca, casi en su
totalidad, los conceptos vertidos. Algo similar
ocurre en lo referente al genocidio bioldgico,
ya que la féormula “impedir” los nacimientos,
pueden abarcar las modalidades anotadas.

En cuanto al genocidio cultural, la convencion
opto casi por dejarlo de lado, conservando tni-
camente la féormula “traslado de nifios”. Los
fundamentos principales en favor de la exclu-
sion de este tipo de genocidio, fueron que el
“genocidio cultural” era un concepto dema-
siado indefinido para ser incluido en la Con-
vencidn; que la diferencia entre el asesinato en
masay la clausura de bibliotecas, por ejemplo,
era demasiado grandey que el genocidio cultu-
ral cae, legitimamente, dentro de la esfera de la
proteccion de las minorias.

“La mayoria de las delegaciones contratan-
tes, creyeron que ampliar la convencion sobre
genocidio, para cubrir crimenes como la des-
truccion de iglesias, escuelas o bibliotecas de-
bilitaria el fin para el que estaba dirigida, esto
es, a preveniry castigar la destruccion fisica de
grupos humanos enteros” (Nehemiah Robin-
son 1960, p. 61).

Sin embargo, hay quienes sostienen que tanto
mas grave es condenar a un pueblo a su muer-

te cultura, como a su muerte bioldgica, ya que
ello lo desaparece como grupo y le quita su
identidad.

Interesante es la posicion de Luis Garrido,
quien afirma que el genocidio cultural es la
tutela o proteccion juridica de los grupos hu-
manos, debe abarcar el grupo humano en toda
su integridad, asegurando también su cohe-
sion moral. El anhelo es que el grupo humano
cultural viva, se desarrolle y progrese a través
de su idioma, de su derecho, de su religion, de
su arte y de sus elucubraciones cientificas, en
fin, a través de todos sus productos y factores
sociales. Ademads, “conforme a un criterio so-
cioldgico, es evidente que se puede destruir o
debilitar la mision histérica de un pueblo, ani-
quildandolo en forma intelectual, y por lo mis-
mo fisicamente, si no se comprende el genoci-
dio cultural” (Molina 1950. p. 31).

4. TIPOS GENOCIDAS SANCIONADO
POR LA CONVENCION

La Convencion sobre genocidio, en su articulo
II, trae una enumeracion taxativa de los actos
que segun ella, deben considerarse como delito
de genocidio, y que nosotros vamos a designar
con sus respectivos nomen iuris.

1. Homicidio de miembros del grupo;
2. Lesiones graves a miembros del grupo;

3. Sometimiento del grupo a condiciones de
vida tendientes a su destruccion;

4. Impedimento de nacimientos;y

Segregacion forzada de nifios de un grupo
a otro.

De estos tipos delictivos, los tres primeros per-
tenecen a la categoria de genocidio fisico; el
cuarto al de genocidio biolodgico y el quinto al
de genocidio cultural.

5. ACTOS PUNIBLES SEGUN LA CON-
VENCION

La Convencion, siguiendo el criterio esbozado
por la Comisién Ad Hoc, considerd la punicidon
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de ciertos actos conexos al genocidio, pero en
forma constitutiva:

1. Asociacidn para el genocidio;
2. Instigacidn para el genocidio;
3. Participacion en actos genocidas;y

4. Tentativa de genocidio.

6. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La proteccion juridica, en relacion a los tipos
genocidas, que hemos agrupado dentro de
las clases de genocidio fisico y genocidio bio-
logico, no presentan mayor problema; la pro-
teccidon penal, en dichos casos, esta orientada
a garantizar la supervivencia y desarrollo del
grupo humano, protegiendo la vida y la inte-
gridad psicofisica de los individuos que lo con-
forman. El problema se presenta con respecto
a la figura de “traslado de nifios”, que es la tni-
ca forma de genocidio cultural que la Conven-
cion recoge.

En este caso, la ley se orienta a preservar la
identidad y caracteres especificos del grupo
humano, evitando que los menores sean lleva-
dos a otros grupos, con la intencién de forjarles
una nueva cultura, haciéndoles perder su con-
tacto cultural con el grupo humano del cual
son originarios.

Evidentemente, la proteccion de la ley estd en
relacion directa a la persona como integrante
del grupo humano y no como individualidad.

7. SUJETO ACTIVO: RESPONSABILI-
DAD DEL INDIVIDUO ANTE EL DE-
RECHO INTERNACIONAL PENAL

El articulo IV de la Convencion sobre genoci-
dio, se ocupa de la determinacion de los res-
ponsables de esta modalidad delictiva. Esta-
blece un sujeto activo genérico, disponiendo
que puede serlo cualquier persona: gobernan-
tes, funcionarios o simples particulares.

El tinico cambio presentado por este articulo,
con respecto al proyecto de la Comision Ad
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Hoc, es la sustitucion de la expresion “jefes de
estado” por la de “gobernantes”. Esto se efec-
tuo para excluir la acusacién de monarcas, los
cuales generalmente no pueden ser juzgados
segin las leyes comunes de sus respectivos
paises.

En relacidn a la responsabilidad del individuo
ante el Derecho internacional penal, habra de
tomarse en cuenta que “el individuo y no el Es-
tado es responsable ante el Derecho interna-
cional penal” (Lopez Rey 1954, p. 150). “El deli-
to internacional en su recto sentido de infrac-
cion penal, no puede ser cometido mds que por
individuos, ya que la responsabilidad criminal
es siempre individual” (Miaja de la Muela 1951,

p- 370).

Las normas punitivas de la Convencién sobre
genocidio, estan dirigidas exclusivamente so-
bre las personas fisicas, no estableciéndose
ninguna modalidad represiva contra las perso-
nas juridicas, sean estas corporaciones, asocia-
ciones o el mismo Estado. Ello, evidentemente,
es una reafirmacion del cardcter personalisimo
del Derecho penal.

Kelsen (1969, p. 410), establece claramente que
la sancion establecida contra los autores de es-
tos ilicitos internacionales, no recae sobre el
Estado del cual el agente es nacional, sino que
se dirige contra él mismo, considerado como
individuo que ha violado una obligacion de
Derecho internacional. Esta sancion del De-
recho internacional se ejecuta de acuerdo con
el principio de responsabilidad individual. Por
ello constituye una obligacion juridica inter-
nacional de un individuo y no una obligaciéon
juridica del Estado. En estos casos excepciona-
les en que el Derecho internacional obliga di-
rectamente a los individuos, hay sanciones ex-
cepcionales que se dirigen directamente contra
los individuos infractores. Pero no es necesario
que la sancion sea directamente determinada
por el orden juridico internacional, ya que ésta
puede ser especificada por el orden juridico
nacional en virtud de una delegacion estable-
cida al efecto por el Derecho internacional.
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8. SUJETO PASIVO

8.1. Situacién del individuo frente al Dere-
cho internacional

“En derecho interno no existe duda de que esta
siempre permitido, considerar a las llamadas
personas fisicas como sujetos de derecho, ha-
biendo en cambio que esforzarse para demos-
trar que puede tratarse a las llamadas personas
morales de la misma forma que a las personas
fisicas. La doctrina corriente del Derecho in-
ternacional publico, al contrario, parte de la
idea de que la cualidad del Estado como sujeto
de derecho, aunque es una persona moral, es
indiscutible, pero se siente casi remordimiento
para reconocer la capacidad del individuo en
Derecho internacional publico” (Wengler 1951,

p. 831).

“Frente a la escuela positivista representada
por Tripel y Anziloti, que niega al individuo
la calidad de sujeto de Derecho internacional,
la escuela realista, representada por Duguit,
Scellee y Politis, se la reconoce, funddndose en
que el Estado, concebido como un conjunto de
servicios publicos, y la sociedad internacional,
que es una sociedad humana, solo pueden diri-
girse y referirse a los individuos, que aparecen
asi, como depositarios y sujetos de derecho”
(Portocarrero Olave 1966, p. 152).

No obstante ello, aun cuando el individuo, en
sentido estrictamente juridico, no tenga la ca-
lidad de sujeto de Derecho internacional, que
estaria reservada, originaria y exclusivamente
a los Estados, no se puede negar que, como
resultado del desarrollo de las relaciones in-
ternacionales y del espiritu de solidaridad hu-
mana que las inspira, se ha venido establecien-
do una tendencia que considera al individuo,
prescindiendo de su pertenencia a un deter-
minado pais, como sujeto de Derecho interna-
cional, para los efectos de la proteccion de sus
Derechos Humanos.

Asi, desde fines del siglo pasado, se han veni-
do aprobando normas punitivas de Derecho
internacional, orientadas a la proteccién del
hombre, situdndolo como sujeto pasivo de ta-
les conductas y brindandoles su proteccion.
Tales por ejemplo: las normas prohibiendo la
pirateria; las que versan sobre el empleo de ga-

ses toxicos y asfixiantes, las que regulan el uso
de los submarinos; la prohibicién de la trata de
negros y la esclavitud; prohibicion de trafico
de estupefacientes; represion de la circulacion
de publicaciones obscenas, las mismas normas
sobre la represion del delito de genocidio; etc.

8.2. Concepto de “grupo humano”

El articulo II de la Convencion sobre genoci-
dio, requiere que la accion genocida esté di-
rigida contra un determinado grupo humano
como tal. De esta manera, segiin precisa Ma-
nuel Lopez Rey, “el término grupo significa
algo de indole estructural que presenta aspec-
tos o caracteristicas muy variadas intimamente
concretadas, todas las cuales y no una sola, dan
personalidad y especificidad al grupo de que se

trate” (1954).

Por ello, si se quiere proteger a un grupo como
tal, debe admitirse al mismo con todas sus ca-
racteristicas y no tomar algunas de estas, una a
una, y edificar con ellas grupos que, en verdad,
no pueden ser caracterizados en esta forma.
Por ello, coincidimos en que, el texto del ar-
ticulo II de la Convencion (donde se precisan
los grupos protegidos), como resultado de una
serie de compromisos y objeciones, no pocos
debido a la actitud de desconfianza de ciertos
gobiernos, estd impregnada de cierta perpleji-
dad en relacién a la determinacion de los gru-
pos por ella protegidos, “y ello, no tanto por las
inclusiones como por las exclusiones, aunque
entre aquellas figure un concepto de tan dificil
precision como el de grupo nacional, y otros
dos (el étnico y el racial) que solamente un
prodigio de sutileza puede discriminar” (Miaja
de la Muela 1951).

Especificamente, el articulo II de la Conven-
cion, se refiere a la proteccion de “un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal’,
siendo estos los tinicos grupos humanos prote-
gidos, dejando de lado otros, como los grupos
politicos, asi como los econémicos y similares.

Consideramos que la exclusion de los grupos
politicos determina una desviacion de los pos-
tulados de la Resolucion 96 de la Asamblea
General. Al efecto, debe sefialarse que inicial-
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mente la Sexta Comisién habia decidido man-
tener los grupos politicos entre los protegidos
por la convencion, siendo luego omitidos en
base a una propuesta conjunta de Iran, Egip-
to y Uruguay, al ser discutido en informe de la
comision redactora en la Sexta Comision, por
veinte y dos votos contra seis, con doce absten-
ciones. “Larazén principal fue el argumento de
que los grupos politicos no son bastantes esta-
bles; que su inclusion seria un serio obstaculo
a la convencion para que sea firmada por una
gran cantidad de Estados y que la inclusion de
los grupos politicos podria permitir a alguna
autoridad internacional intervenir en las con-
tiendas domésticas de un pais e introducir a
Naciones Unidas en las luchas politicas inter-
nas de aquel” (Nehemiah, Robinson 1960). En
cambio, la Sexta Comision agregd los grupos
“étnicos” a los “nacionales” y “raciales” fin de
evitar una posible interpretacion de “nacional”
como equivalente a “politico”. De grupo se ha-
bla aqui, como una agrupacion nacional, étni-
ca, racial o religiosa, apreciable en cantidad, es
decir, la reunidn de un gran namero de perso-
nas unidas por tales vinculos.

Pero, la determinacién del ntimero minimo
de integrantes del grupo humano es de dificil
solucion, nos parece que por la trascendencia
y los preceptos vertidos por la convencion, se
debe entender que tal grupo de personas debe
ser, en principio, integrado por un gran nime-
ro de individuos, pero debemos establecer que
ellos no es concluyente, puesto que pueden
existir grupos relativamente pequefos que,
evidentemente, son objeto de la proteccién
de la Convencién, como por ejemplo algunas
congregaciones religiosas o pequefos grupos
étnicos.

8.3. Destinatarios de la proteccion

La caracteristica subjetiva fundamental del ge-
nocidio es la direccionalidad de la conducta,
la que esta dirigida sobre un objeto especifico:
El acto debe estar dirigido hacia la destruccion
total o parcial de un grupo humano como tal.
Partiendo de ello y considerando que los gru-
pos se componen de individuos, llegamos a
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concluir que, en ultimo anadlisis, la accion des-
tructiva debe estar dirigida contra los indivi-
duos, quienes se constituyen en los destinata-
rios de la proteccién penal.

Estos individuos son importantes no per se,
sino como miembros del grupo al cual perte-
necen. Asi, en conclusion, el sujeto pasivo en
el delito de genocidio lo sera toda persona que
sea miembro de un grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso.

El individuo es protegido aqui, no en relaciéon
asi mismo, sino en relacion a su pertenencia a
determinado grupo, por lo que consideramos
que, en general, puede configurarse este deli-
to aunque sea una sola la victima, desde que
ella esta comprendida en forma “impersonal”
como miembro del grupo humano. Por ello, no
es necesaria la presencia de lo que en doctrina
se conoce como “pluralidad de victimas” (ex-
ceptuandose determinados casos donde si es
necesaria su presencia, y que luego veremos en
el desarrollo de cada modalidad delictiva).

CAPITULO II
MODALIDADES TIPICAS GENOCIDAS

1. HOMICIDIO DE MIEMBROS DEL
GRUPO

1.1. Descripcion tipica

La descripcion de la conducta tipica de esta
modalidad delictiva, la encontramos en el
articulo II, inciso a) de la Convencidn, con el
siguiente texto: “Matanza de miembros del
grupo’”.

1.2. Bien juridico protegido

El bien juridico que se protege en esta modali-
dad genocida, es la vida humana desde su ini-
cio hasta su fin.

La proteccion penal, como hemos dicho, esta
dirigida al cuidado del bien juridico vida hu-
mana, pero en relacion a la pertenencia del in-
dividuo a un determinado grupo humano.
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1.3. Tipicidad objetiva

Esta forma delictiva establece un sujeto activo
genérico, puede serlo cualquier persona: go-
bernantes, funcionarios o particulares (articu-
lo IV Convencion).

Por su lado, el sujeto pasivo si es especifico, ya
que la ley esta protegiendo, indicativamente
al individuo, pero en relacién a su pertenencia
a un grupo humano especifico sobre el cual el
agente orienta su accion homicida. A diferen-
cia de las clasicas figuras homicidas, en ésta el
agente hace una discriminacion selectiva de las
victimas de acuerdo a su pertenencia a deter-
minado grupo al cual quiere eliminar total o
parcialmente.

La accion estd representada por el acto de ma-
tar a uno o mas integrantes del grupo humano.
El texto del inciso a) del articulo II, de la Con-
vencidn, habla de “matanza”, que equivale a
una accion homicida de victimas indiscrimina-
das y de gran proporcion; pero consideramos,
teniendo en cuenta que la consumacion de este
delito no necesariamente requiere la existencia
de una multiplicidad de victimas, que el térmi-
no mas adecuado para la tipificacion, seria el
“dar muerte” o “matar a otro”.

Al tratar el tema de las clases de genocidio, nos
referimos al genocidio fisico, anotando deter-
minadas formas como se han producido estos
hechos en la historia por lo que nos remitimos
a lo ya dicho. Evidentemente los medios de-
ben ser lo suficientemente idoneos para pro-
ducir el resultado muerte, abarcandose tanto a
aquellos que pueden originar resultados indi-
viduales, como las armas blancas, los revélve-
res, los objetos contundentes, minas antiper-
sona, etc.; como aquellos otros medio pueden
provocar verdaderas matanzas, como las bom-
bas (convencionales o atomicas), productos
quimicos, gases letales, fuego y otros medios
estragadores.

La evolucion del mundo moderno, aunque
parezca ilogico, ha propiciado el perfecciona-
miento de verdaderas monstruosidades béli-
cas, que en breves minutos podrian desapare-
cera grandes grupos humanos, paises e incluso
a todo nuestro planeta. Contra ello debemos
luchar, y amparados en la proteccion inter-

nacional penal de estos tipos de delitos, pro-
piciar, sino es posible su desaparicion, por lo
menos su limitacion y uso racional.

1.4. Tipicidad subjetiva

Se trata de una modalidad delictiva eminente-
mente dolosa, impregnada de un caracteristico
sello subjetivo, que es la intencidn del agente,
de dar muerte a uno o mas integrantes de un
grupo humano por su pertenencia a tal. Por
ello dice bien Nuifiez, que la “esencia de este
delito se encuentra en la razén determinante
del brazo homicida”.

El tipo admite solo el dolo directo, se descarta
por tanto el dolo eventual y las formas negli-
gentes.

2. LESIONES GRAVES A MIEMBROS
DEL GRUPO

2.1. Descripcion tipica

Articulo II, Inciso b) (Convencion): “Lesion
grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo”.

2.2. Bien juridico protegido

El bien juridico que se protege al sancionar esta
modalidad genocida, es tanto la integridad
corporal, como el equilibrio de la salud de las
personas, entendiendo como tal, la salud fisica
y la salud mental. Es pues, la integridad y la
salud psicofisica de los integrantes del grupo
humano, el bien que la ley protege. Indudable-
mente, el ciudadano tiene el derecho a que la
proteccion penal se extienda a la defensa tanto
de su individualidad psicoldgica, como su indi-
vidualidad fisica.

3.3. Tipicidad objetiva

Sujeto activo en este tipo genocida puede serlo
cualquier persona, sea gobernante, funciona-
rio o particular (Articulo IV Convencién). Su-
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jeto pasivo solo pueden serlo las personas per-
tenecientes a un determinado grupo humano,
sobre el cual actda el agente con la intencién
de destruirlo total o parcialmente.

La intencion del agente, en esta figura delicti-
va, es la de producir en los individuos perte-
necientes al grupo humano, lesiones de natu-
raleza grave, que viabilicen la consecucién de
su finalidad; es decir, la destruccion del grupo
como tal.

Estas lesiones, a las que la Convencion hace
referencia, adjetivandolas como de naturaleza
« ” :

grave” debemos entenderlas en el sentido del
articulo 121 de nuestro Cédigo Penal, que con-
tiene las figuras de lesiones graves, a saber:

1. Producciéon de dafios que pongan en peli-
gro la vida;

2. Mutilacion del cuerpo, de un miembro o de
un organo principal;

3. Hacer impropio para su funcion un miem-
bro u érgano principal;

4. Causar incapacidad permanente para el

trabajo;
5. Causar invalidez permanente;
6. Causar anomalia psiquica permanente;
7. Desfigurar en forma grave y permanente;y

8. Causar cualquier otro dafo grave que re-
quiera treinta o mas dias de asistencia o
descanso, seguin prescripcion facultativa.

Este tipo de lesiones, como vemos, se traducen
en dafos graves contra la integridad corporal,
la salud fisicay la salud mental de las personas.
El agente, para conseguir su finalidad, actda
sobre el o los integrantes del grupo humano,
ocasiondndoles lesiones de naturaleza grave.

Cabe recordar que para destruir a un grupo
humano, no se requiere, necesariamente, la
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muerte de sus integrantes; esto se puede con-
seguir mediante la intimidacién, producto de
golpizas amenazas, torturas, etc., que es a don-
de apunta la accion del agente, que en este su-
puesto no tiene la intencion de matar.

Pueden utilizarse una diversidad de medios,
como: mecdanicos, quimicos, patoldgicos e in-
cluso los medios morales; siempre y cuando
solo se utilicen con la intencién de lesionar y
nunca de matar.

Este tipo delictivo se consuma en el momento
en que el agente, imbuido de la intencion de
destruir total o parcialmente al grupo huma-
no, ocasiona a sus integrantes un dafio en su
integridad corporal o en su salud psicofisica,
en el sentido del articulo 121 de nuestro Codi-
go Penal. Segtin Pefia Cabrera, si se llegasen a
producir solamente lesiones leves, a los sumo
podrian ser reprimidas como tentativa.

Pensamos que debemos hacer una distinciéon
teniendo en cuenta la especifica finalidad del
agente; si éste quiere lesionar gravemente y
con su conducta solo ocasiona lesiones menos
graves, evidentemente estaremos ante un ti-
pico cuadro de tentativa del delito; pero si la
intencion del agente fue solo la de lesionar de
manera menos grave (en el sentido del articu-
lo 122 - Lesiones leves) no se podra imputar el
tipo delictivo en cuestion.

3.4. Tipicidad subjetiva

Como hemos manifestado, el agente quiere la
destruccion del grupo humano, para lo cual
ocasiona lesiones graves a sus integrantes,
como un medio intimidatorio conducente a
conseguir su finalidad.

El agente acttia solo en animus vulnerandi
nunca quiere la muerte, y si ésta se produce,
tal resultado deviene preterintencional. Como
vemos, la actitud del actor es netamente inten-
cional, actuia con evidente dolo directo.
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3. SOMETIMIENTO DEL GRUPO A
CONDICIONES DE VIDA TENDIEN-
TES A SU DESTRUCCION

3.1. Descripcidn tipica

Articulo II, Inciso ¢) (Convencion): “Someti-
miento intencional, del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruc-
cion fisica, total o parcial”.

3.2. Bien juridico protegido

La proteccion juridico penal esta orientada a
la preservacién tanto de la vida como la inte-
gridad corporal y la salud psico-fisica de los
miembros del grupo.

3.3. Tipicidad objetiva

El tipo genocida en estudio establece un suje-
to activo genérico, puede ser cualquier perso-
na, sea gobernante, funcionario o particular
(Articulo IV - Convencion).

Sujeto pasivo solo pueden serlo los integrantes
del grupo humano sobre el cual ejerce su ac-
cion el agente. Esta figura delictiva implica la
existencia de una multiplicidad de victimas, ya
que el tipo legal se refiere al grupo como objeto
material de la accion.

La esencia del tipo legal en estudio, es el peli-
gro al cual se expone a un determinado grupo
humano, sometiéndolo a condiciones nocivas
de vida, con la intencién de destruirlo total o
parcialmente; o sea que para la consumacién
de este delito solo se requiere la existencia
efectiva del incremento injustificado del ries-
go, lo que lo determina como un tipo de consu-
macion instantdnea.

Como sabemos, los delitos se clasifican, aten-
diendo a su resultado, en delitos de lesion y de
peligro. Los primeros requieren de un resulta-
do material, la efectivizacién de la ofensa (la
muerte en el homicidio, por ejemplo) mientras
que para los segundos basta que el bien juri-
dico haya corrido peligro. Para Welzel, “peli-
gro es la situacién en la cual la produccion de

determinadas consecuencias no deseadas es
L s
probable conforme a un juicio objetivo” (1976,
p. 71). Para Roy Freyre, “peligro es un estado
de hecho condicionado potencialmente para
actualizarse en un resultado dafioso” (1974, p.
260), “peligro es una situacion singular, la cual,
de acuerdo a las circunstancias concretas pre-
sentes, hace temer la produccion de un evento
dafioso” (Maurach et al., citado por Hurtado

Pozo 1973, p. 14).

En esencia, “el peligro constituye un juicio
sobre una situacion real, que debe efectuarse
en el momento de la ejecucién” (Villavicencio
1983, p. 23). Juicio ex - ante que se formula me-
diante la apreciacion de las circunstancias y re-
laciones reales si se conocen, o prescindiendo
de ellas si no son reconocibles en un principio.
En todo caso es importante la demostracion
de la existencia real del peligro, ya que ello es
requerimiento fundamental del tipo legal en
estudio.

Se torna casi imposible la determinacion, a
priori, de las “condiciones de existencia” que
pueden configurar el delito; solo la intencidny
la probabilidad del proposito final pueden de-
terminar en cada caso separado si se ha come-
tido (o intentado) o no un acto de genocidio.
Como ejemplo de actos que pueden caer den-
tro del tipo en estudio, tenemos: Someter al
grupo a una dieta apenas suficiente para sub-
sistir, reducir los servicios médicos necesarios
por debajo de un minimum tolerable, negar los
servicios vitales necesarios, etc., siempre que
estas restricciones sean impuestas con la in-
tencion de destruir al grupo en todo o en parte.

Por tratarse de un delito de peligro, esta mo-
dalidad delictiva se consuma cuando el agente
somete al grupo a condiciones de vida, que evi-
dencien idoneidad suficiente como para lograr
la muerte de los individuos y, consiguiente-
mente, la destruccion total o parcial del grupo
al cual pertenecen. No es necesario pues que el
resultado se produzca, solo se requiere la efec-
tiva puesta en peligro del bien juridico vida, al
cual quedan expuestos los integrantes del gru-
po humano merced a la conducta del agente.
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3.4. Tipicidad subjetiva

El tipo es netamente doloso, la intencion del
agente esta dirigida a la desaparicion fisica (to-
tal o parcial) del grupo humano, sometiéndolo
a determinadas y nocivas condiciones de vida
que podrian producir tal fin. Solo admite el
dolo directo.

4. IMPEDIMENTO DE NACIMIENTOS
4-1. Descripcion tipica

Articulo II, Inciso d) (Convencion): “Medidas
destinadas a impedir los nacimientos en el
seno del grupo”.

4.2. Bien juridico protegido

Laintencion del agente, en este supuesto delic-
tivo, es la de impedir la renovacién natural del
grupo humano, evitando tanto la procreacién,
como el nacimientos de nuevas generaciones.

Por ello, segun la conducta del agente, pode-
mos apreciar que existen diversos tipos de
bienes juridicos protegidos: En el primer caso
donde la accion del autor se dirige a evitar la
procreacion, podemos encontrar la lesion al
bien juridico libertad individual (caso en el
cual se prohiben los matrimonios, se estable-
ce la separacién de los sexos, etc.); en segundo
lugar, encontramos la lesién al bien juridico
integridad piso-fisica (caso de las lesiones gra-
ves producto de castraciones o esterilizaciones
etc.); e incluso encontramos también la lesion
al bien juridico vida del feto (caso en el cual se
procede a provocar abortos). Ello torna el tipo
en una modalidad pluriofensiva.

4-3. Tipicidad objetiva

En este tipo genocida el sujeto activo es gené-
rico, puede serlo cualquier persona. Por otro
lado, teniendo en consideracion la naturaleza
de los bienes juridicos lesionados, podemos
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apreciar que, si se vulnera el bien juridico liber-
tad individual o la integridad psico-fisica, nos
encontramos ante el caso de un sujeto pasivo
genérico, pudiendo serlo cualquier integrante
del grupo, mientras que si el bien juridico le-
sionado es la vida del feto, evidentemente ten-
driamos un sujeto pasivo especifico, que seria
justamente dicho feto.

No se requiere la multiplicidad de victimas.

“Aunque este sub pardgrafo no habla de res-
tringir sino de impedir, puede admitirse que la
intencion del impedimento parcial es suficien-
te, ya que requerir la prevencion total estaria
en conflicto con la definicién del genocidio,
como relativo no solo a un grupo entero sino
también a una parte del mismo” (Nehemiah
Robinson 1960, p. 60).

La accién en esta modalidad genocida puede
apreciarse bajo dos modalidades: a) Preven-
cién de la procreacion; b) Impedimento del
nacimiento.

En el primer caso encontramos, por ejemplo,
la esterilizacion, la separacion de los sexos, la
prohibicion de los matrimonios y otros simi-
lares; mientras que en el segundo caso nos en-
contramos ante la provocacion de los abortos.

Como podemos apreciar, nos encontramos
ante un caso claro de genocidio bioldgico.

Este tipo delictivo se consuma en su primera
forma, cuando se hacen efectivas las medidas
destinadas a impedir la procreacion. Mientras
que en la segunda, la consumacidn del delito
se presenta cuando se extingue la vida del ser
en gestacion.

4-4. Tipicidad subjetiva

Se trata de una figura netamente dolosa, el
agente obra con la intencion de impedir la re-
novacién del grupo humano, imposibilitando
a sus victimas la funcién natural de la procrea-
cion o aniquilando a los seres en gestacion.
Como hemos dicho, la intencion del agente ha
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de ser la de destruir al grupo humano total o
parcialmente, por lo que la expresion utilizada
por el texto legal: “impedir”, denota tanto una
accién dirigida contra la totalidad del grupo
como sobre un sector de tal.

5. SEGREGACION FORZADA DE NI-
NOS DE UN GRUPO A OTRO

5.1. Descripcion tipica

Articulo II, Inciso e): Traslado por fuerza de ni-
fios del grupo a otro grupo.

5.2. Bien juridico protegido

Esta modalidad, que pertenece a un tipo de
genocidio cultural, protege el derecho de todo
nifno a crecer en el seno de su propia familia y
grupo social, desarrollandose bajo los mismos
principios y patrones culturales que rigieron la
vida de sus progenitores y de sus ancestros.

5.3. Tipicidad objetiva

Este tipo delictivo, conocido también como
« ” «

traslado por fuerza de menores”, “transferen-
cia forzada de criaturas”, “transferencia de cria-
turas del grupo para otro grupo’, “desnacio-
nalizacién de los nifios de un grupo a otro”; es
desde su fuente normativa, en el Proyecto del
Secretariado (Articulo I, Inciso 3 letra a), una

tipica figura de genocidio cultural.

“La modalidad de transferencia de criaturas
del grupo para otro grupo tiene su patrén ti-
pico en lo que ocurri6 en la desgracia Polonia
en la época de Hitler, bajo el dominio nazi: Los
niflos polacos eran arrebatados de su familia 'y
enviados a Alemania, donde se veian someti-
dos a nuevas condiciones de vida, ajustadas al
programa hitleriano, de modo que, indirecta-
mente, viniese a desaparecer el grupo nacio-
nal a que pertenecia” (Hungria Nelson 1962, p.
268).

En este caso el sujeto activo es genérico, pue-
de ser cualquier persona; gobernante, funcio-

nario o particular (Articulo IV). Por su lado el
sujeto pasivo es especifico, por cuanto laacciéon
material en este delito esta orientada sobre los
“nifios” del grupo humano. Evidentemente se
requiere la existencia de una multiplicidad de
victimas.

La Convencién no define el término “nifios”
pero debe ser aceptado como distinto del tér-
mino “adulto”. La determinacion de quien es
un “nifio” y quien un “adulto”, dependera de
cada legislacion particular. En nuestro caso,
por virtud del Articulo primero, del Titulo pre-
liminar del Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes (Decreto Ley 26102, de 24 de diciembre de
1992), se considera “nifio” a todo ser humano
desde su concepcidn hasta cumplir los 12 afios
de edad y adolescente desde los 12 hasta cum-
plir lo 18 afios de edad.

Esta distincion cronologica, util para los efec-
tos del mencionado Cddigo, resulta contrapro-
ducente si la aplicamos al caso en estudio, por
lo que preferimos remitirnos a nuestra Cons-
titucion, que en su articulo 30 precisa que son
menores de edad los que todavia no cumplen
los dieciocho afnos, por lo que hasta esta edad
se podrian constituir como sujetos pasivos del
delito en comentario, prefiriendo la utilizacion
del término menor de edad que es mds preci-
so que el concepto de “nifo”. Hasta esa edad,
el proceso de aprendizaje de tales menores, se
encuentra todavia en una etapa plausible de
ser tergiversado, e inclusive de poder ser cam-
biado en su totalidad.

La figura delictiva en estudio, requiere, para
su configuracion, que el agente traslade a ni-
fos de un determinado grupo humano a otro,
con la especial finalidad de borrar en ellos los
rasgos esenciales de su cultura y propiciar su
desnacionalizacién. Ademas, dicho traslado
debe ser forzado, ya que, evidentemente, el
grupo originario y mas aun las familias de ta-
les menores, no van a permitir pasivamente tal
actitud. Habra pues, un logico rechazo a tales
medidas, por lo que el agente ha de emplear la
fuerza, tanto fisica (vis absoluta), como moral
(vis compulsiva); y es en estos términos como
entendemos la expresion “forzado”.
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En contrario sensu, si el agente encuentra re-
ceptibilidad en el grupo humano o familiar de
tales nifios, merced, por ejemplo, a recompen-
sas pecuniarias o de otra indole, y consigue que
tales menores le sean entregados voluntaria-
mente, no incurriria en el delito que estamos
estudiando.

5.4. Tipicidad subjetiva

El agente obra con dolo directo, su intencion es
producir la desnacionalizacion de tales nifios,
optando, para conseguirlo, por desprenderlos
de sus originarios grupos sociales y familiares.
El agente quiere con ello, producir la destruc-
cion total o parcial del grupo humano, al cual
tales nifos pertenecen. Su intenciéon pues, no
se dirige directamente a dafiar o perjudicar a
los nifos, sino que busca la destruccion del
grupo al cual pertenecen.

Puede incluso suceder que la transferencia de
esos nifos les depare un mejor estatus de vida
(por ejemplo entrar al servicio de familias adi-
neradas), a diferencia del que llevarian en su
grupo humano de origen (pobreza, hambre,
analfabetismo, etc.). El destino de los nifios es
intrascendente, lo que requiere esta figura es
su “reprogramacion cultural”, propiciar el olvi-
do de sus patrones culturales de origen y forjar-
les una nueva cultura.

Este delito se consuma, no con el empleo de
la violencia, sino con el efectivo traslado de
los nifios de su grupo humano originario, a
otro. La violencia es el medio al cual recurre el
agente, pero no constituye el elemento consu-
mativo del tipo, pues se trata de una figura de
genocidio cultural, en la cual prima la especial
voluntad de parte del agente de fomentar la
desnacionalizacidon de los menores. La aplica-
cion de la violencia se halla en el plano de la
tentativa de este delito; no constituye todavia
su constitucion.

6. CONCLUSIONES

1. La acriminacién del genocidio como delito,
es de reciente elaboracién pero su origen
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data de los albores de nuestra civilizacion.
Es asi que dicha accidon, como contempo-
rdneamente la conocemos, se caracteriza
por el exterminio de grupos humanos por
sus creencias religiosas, por su origen na-
cional o por sus caracteristicas étnicas.

Todo el proceso histérico del desarrollo del
genocidio como delito y con mas prepon-
derancia, las atrocidades y crimenes come-
tidos durante la segunda guerra mundial,
forjaron en la conciencia de la comunidad
internacional la conviccién de que era ne-
cesario crear mecanismos juridicos de de-
fensa ante tales actos, que permitieran ti-
pificar dichas conductas, con la finalidad de
prevenirlas y sancionarlas tanto en tiempo
de guerra como en tiempo de paz.

“La Convencion del Genocidio no es mas
gue un paso en la ruta del Derecho penal
internacional en formacion”, pero como
este derecho no es en la actualidad mas
gue un mero desideratum, de cuya codifi-
cacion se ocupan afanosamente varias co-
misiones internacionales, mientras no se
halle revestido de todos los atributos del
derecho positivo, sera inoficioso asignarle
facultades represivas”.

Como respuesta a las barbaries cometidas
durante la segunda guerra mundial, y en
salvaguarda de otras posibles situaciones
analogas, las Naciones Unidas, en su Reso-
lucion 96, definieron al genocidio como un
delito internacional, lo que también fue re-
afirmado en el articulo | de la Convencidn.
La determinacion de tal caracteristica es
de gran importancia, puesto que encierra
la nocién de que el genocidio, por ser un
delito internacional, es delito cualquiera
sea el lugar en el que se cometa.

Conforme se precisa en el texto de la Con-
vencién, el comportamiento genocida ha
de ser perpetrado “con la intencion de
destruir total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como
tal”, lo que revela un delito de corte neta-
mente subjetivo, doloso por excelencia, en
el que fundamentalmente el agente obra
con dolo directo, con el agregado de ese
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especial ingrediente subjetivo que es el de
querer eliminar a un especial grupo huma-
no, lo que le da la caracteristica de un tipo
de tendencia interna trascendente.

6. Nuestra realidad histérica demuestra una
evolucidn poco coherente, de fundamen-
tos politico criminales adecuados para
efectivizar una adecuada proteccién penal
al ser humano desde la perspectiva de su
identidad étnica, racial y religiosa. La politi-
ca criminal peruana adolece de adecuados
fundamentos tedricos y revela carencias
en cuanto a los principios que deberian
orientarla.

7. Como hemos podido apreciar, el delito de
genocidio y las figuras delictivas conexas
a éste, que nos trae la Convencion para
la prevencion y el castigo del delito de
genocidio, representa en la realidad una
confluencia de factores disimiles y una
amalgama de bienes juridicos protegidos,
dificiles de conciliar en su totalidad en una
determinada Seccién, Titulo o Capitulo de
nuestro cddigo Penal, segun cual estd con-
cebido. Se trata de un delito pluriofensivo
que requiere de un tratamiento especial
en nuestra legislacion.
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