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I. ¢ DE QUE SIRVE EL DERECHOPENAL INTERNACIONAL?

Después de la experiencia del juicio de Nurembagghgibo de improvisarse en
cuanto al derecho aplicable, un derecho penalnatésnal sobre bases firmes se inicié
en 1948 con la&Convencion de Naciones Unidas para la Prevencid®apcion del
Delito de GenocidioSe inicidé y se agotd durante medio siglo. A nimétrnacional, la
Convencién no tuvo desarrollo o ni siquiera apli@agor varias décadas. El tribunal
internacional previsto por ella para el enjuiciamie de individuos imputados de
genocidio sélo pudo constituirse cincuenta afios taéde con la aprobacion del
Estatuto de la Corte Penal Internaciongjue se ha producido en efecto en 1998. El
derecho penal internacional no sirvid para nadardarbastante tiempo y hoy todavia,
dada la novedad de su operatividad, resulta bumogsonerlo en préactica.

Dicho mismo Estatuto ha venido ademéas a desarr@laderecho penal
internacional tipificando una serie de delitos qul de genocidio, los delitos por
ejemplo de esclavitud, inclusive la sexual, trasldokzoso de poblacion, privacion
grave de libertad, tortura, violacién, prostitucidiorzosa, embarazo forzado,
esterilizacion forzosa, desaparicion forzada, &e#dt ‘persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en mdiymliticos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiossetc. Ahora es posible perseguir internacional@ema
buena serie de delitos, delitos que estan cometé&éndotoriamente, por ejemplo, en el
Peru. Son delitos que sufren habitualmente loslpaahdigenas no s6lo por América.

Genocidios se cometieron por supuesto durante éeddiempo de inoperancia
de un derecho penal internacional ya existente.ddags americanos bien notorios por
aquellos mismos afios, como el genocidio sufrido gdopueblo aché en Paraguay.
¢ Reacciond Naciones Unidas o alguno de sus Estadombros en nombre de la
Convencion para la Prevencion y Sancion del Detieo Genocidi@ Algun revuelo
hubo que no llevé a nada. Al Gobierno paraguaylmakté con asegurar publicamente
gue no habia genocidio porque no existia de se pagncion ninguna de exterminar a
ningun pueblo. No mucho después, en 1988, Estadidad) ratificé tardiamente la
Convencion afiadiendo la doctrina contraria a lealeie la misma de que no habia
genocidio si no existia intencidn dolosa, una ici@men definitiva de asesinar en masa.
Al cabo de otros pocos afos, la Corte Internacidealusticia, a proposito del caso
yugoslavo, ha hecho suya esa doctrina americanea$tsel yugoslavo que ha debido
atenderse mediante un tribunal internacional ad logque no es buena practica en
derecho penal.

Durante todo el tiempo de inoperancia del dereatimabpinternacional, se ha
impuesto ademés en los medios de Naciones Unidassélo entre los Estados
miembros, la idea también contraria a la letraad€dnvencién (no hablo del espiritu
porque en el derecho penal es a la letra a lo guajhe estar) conforme a la cual sélo
es genocidio el que se comete mediante matanza mionstruosa. Hasta Akesor
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Especial del Secretario General de Naciones Unfkas la Prevenciéon del Genocidio
se mueve hasta el momento sobre dichas premisasdemando signos de alarma de la
posibilidad de genocidio conductas que para la €acidn ya constituyen genocidio. Y
no se ha acometido todavia a efectos practicoscelagiramiento del genocidio junto a
otros delitos similares que ahora estan tipificados el Estatuto de la Corte Penal
Internacional Aparte las ratificaciones, se dice que el mismlo se ha limitado a
registrar en su tipificacion de delitos un derecbnsuetudinario de caracter general que
ya existia, lo que siempre es problematico enmapcadel derecho penal, pero con ello
no se avanza en dicha integracion de un derechal peternacional en el que el
genocidio no sea un tipo solitario e inoperante.

Pareciera que el derecho penal internacional déactar general estuviera
condenado a la neutralizacion mas absoluta. Loaheado el Estatuto de 1998 y la
ereccion consiguiente de {aorte Penal Internacionala en nuestra década. Puede
decirse que el derecho penal internacional es asfediente, con muchas de sus
posibilidades todavia inéditas. Al contrario queClarte Internacional de Justicida
Corte Penal Internacionaho depende en el ejercicio de su jurisdiccionadeckion o el
parabién de los Estados. Representa ya una justigienacional independiente. Su
fiscalia puede presentar casos de oficio y confoaneriterio propio, segun la
informacion que recabe o0 las denuncias que redipaalmente, laCorte Penal
Internacionaladmite casos como cualquier otra jurisdiccion rada, conforme a los
méritos del mismo sin otras consideraciones ntipa# ni diplomaticas. Casos como el
del Peru pueden ahora denunciarse ante una justiermacional independiente. Dado
gue estamos ante posibilidades inéditas, otra esdation por supuesto de que la
denuncia prospere. En todo caso, ahora las victdeadelitos internacionales, ellas
mismas mediante representantes que controlen, puadgonar el derecho penal
internacional a través de la fiscalia de la Carterhacional de Justicia.

Las politicas del Gobierno peruano en el ultimolpego de afios de cara a los
pueblos indigenas de la Amazonia presentan indggo®s de incurrir en supuestos
tipificados por el Estatuto de I&€orte Penal Internacional Las posiciones y
manifestaciones racistas de sus responsables amntesistencia de dichos pueblos
acentuan los indicios. El recurso a la accién amilton resultados letales, junto a la
forma como se le ha presentado por parte ofictaistituye la ultima evidencia. Puede
estar cometiéndose genocidio y algun delito maksldipificados por dicho Estatuto
penal internacional. Aparte de que se le puedandatecomo expresion de derecho
consuetudinario, el mismo es aplicable para el Periratificacion formalizada en
2001. El Estatuto, por ser de derecho penal, me decto retroactivo, pero el delito se
ha cometido con posterioridad y el crimen de gefhioats ademas imprescriptible en
derecho internacional. Ahora o en cualquier momedasgovictimas pueden accionar.

Puede accionarse ahora denunciando a presuntoesawimmo Alan Garcia,
Presidente de la Republica; a presuntos comploe® dviercedes Cabanillas, Ministra
del Interior, y Antero Flores-Araos, Ministro de fBesa; a presuntos encubridores
como José Antonio Garcia Belaunde, Canciller, y ddées Araoz, Ministra de
Comercio Exterior. Se entiende la ansiedad mostatis Ultimos dias por el Gobierno
peruano respecto a la calificacion de su politara@ genocida, igual que se entiende el
alivio que ha manifestado al conseguir que el Relaspecial sobre la situacién de lo
derechos humanos vy libertades fundamentales dedagenas, en visita oficial, opine
gue no aprecia la existencia de genocidio en €&l. Besto por supuesto no prejuzga nada
ni sienta presuncion de inocencia particular niggu8e tiene la misma que justamente
corresponde en todo caso de acusacion penal.
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Segun el derecho penal internacional, la jurisditano compete a instancia
ninguna no estrictamente judicial de Naciones Unidsino a laCorte Penal
Internacional la cual actia con todas las garantias del dgiolceso. He ahi la sede
donde debera sustanciarse una garantia para keshdsrde los pueblos indigenas tan
importante como la de carécter penal frente a gsiérs conculcan gravemente. El caso
del Peru podria sentar un precedente.

[l. IMPUTACION DE GENOCIDIO A JEFE DEESTADO

Va a hacer pronto un afo, el 14 de julio del 208@%iscalia de la Corte Penal
Internacional interpuso una acusacion contra Omassih Ahmad Al Bashir,
Presidente de la Republica de Sudan, “por genqaitimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra en Darfur”. Este mismo afio,dd harzo de 2009, la Corte 0, mas
en concreto, su primera Sala de Cuestiones Preigsrha cursado orden de detencion
contra el mismo por crimenes contra la humanidadmenes de guerra sin mencién
del delito de genocidio. Durante el tiempo interrngde ha desarrollado en el seno de
la Corte un intercambio de opiniones acerca deléato entre las tres magistradas o
ministras que forman dicha Sala y la Fiscalia.d@Sbcpuede interesar al Peru.

Antes de suprimir de la acusacion el delito de geho, la Sala debatio el
asunto seriamente. Tras la orden de detencion Ipoargo de los otros delitos, la
Fiscalia ha presentado un recurso argumentandonsaxteente contra la exclusion de la
imputacion de genocidio, recurso que no ha sidoitatbn pero que conserva todo su
interés. Aparte de la valoracion de los indicidgjebate interno afecta nuclearmente a
la concepcion misma del delito de genocidio. LaaSasistio durante las actuaciones
preliminares en la necesidad de que hubiera irglisidicientes para la prueba de la
intencidon de una intencidn especificamente genocida eremlid® de voluntad y
determinacion de asesinato en masa. A dos deeksiagistradas que forman la Sala de
Cuestiones Preliminares, la apreciacion de eseeglensubjetivo de la intencionalidad
homicida en grado de dolo le parece clave no sdts &fectos de la sentencia final,
sino también ya para el cargo de la acusacion.

La Fiscalia ha replicado con un triple orden desamgntos. Por una parte, alega
que no hay razén para que el genocidio requierast@ndar mas estricto que otros
delitos en lo que toca a la apreciacion de indipias proceder a la acusacion. De otra
parte, estima que el dolo no debiera calificardsinictamente al tipo del delito y, adn
menos, con requerimiento ya practicamente de praelms efectos de efectuarse la
acusacion. Por ultimo, también argumenta la Fiaagle el genocidio puede cometerse
por mas medios que el asesinato en masa y quéaediEn debiera tomarse en cuenta
para no calificar la intencionalidad como deterroiéa homicida.

Este Ultimo argumento es por supuesto clamé:cbmo cuestion de hecho ni
como cuestion de derecho, el homicidio directo a&suhica forma de cometer
genocidid. La posicion se fundamenta en la propia tipifibacdel delito por el articulo
sexto del Estatuto de la CortéA fos efectos del presente Estatuto, se entendara p
“genocidio” cualquiera de los actos mencionadosantinuacion, perpetrados con la
intencion de destruir total o parcialmente a un gounacional, étnico, racial o
religioso como tal: a) Matanza de miembros del grup) Lesion grave a la integridad
fisica 0 mental de los miembros del grupo; c) Somento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarreatestruccion fisica, total o parcial
(...)". Es genocidio no solo a), sino también b) ylta de recordarle la Fiscalia a la
Sala.



Como he dicho, la decision de excluir el delitoggeocidio ha sido de mayoria,
no unanime. La magistrada Anita USacka no soloedis| sino que presenta una
extensa opinién para fundamentar su posicion. Bneasitre otros particulares, se ocupa
especificamente de los supuestos b y ¢ de lactgifin internacional del genocidio.
“La destruccién de los medios de vida de las vidirsim necesidad de exterminarlas
directamente es un inequivoco supuesto de genoggatm esta magistrada de la Corte
Penal Internacional. No hace falta asi que se geaduna privacion directa y completa
de un medio tan necesario, por ejemplo, con el.dgasta con que haya una politica
patentemente capaz de destruir los medios halstdalsubsistencia.

¢, Con la intencionalidad de lograrse la desapardémrupo humano como tal?
Evidentemente. Tal es un elemento del delito deogdio. Pero una cosa es la
determinacion dolosamente homicida y otra es elodamento de que dicha
desaparicién se esté produciendo por efecto dideias politicas que se promueven y
el mantenimiento deliberado de las mismas. Segtameagistrada de la Corte Penal
Internacional, aun cuando se mantenga el concep® astricto del genocidio como
aniquilacion fisica o bioldgica, seriasuficiente probar que la intencion es la de
destruir el grupo ya fuera por destruccién fisidaglogica, social o culturdl Una
politica de agresion cultural o social puede ctuistel elemento subjetivo del delito de
genocidio por desaparicion final del grupn‘todo o en parteEn suma, no hace falta
intencion especificamente asesina para que hayacigem segun esta interpretacion
operante en la Corte Penal Internacional.

No es la posicion dominante, como ya puede versdéapmisma decision de la
Sala de Cuestiones Preliminares. No lo es ni ejurlaprudencia ni en la doctrina
internacionales. Incluso la mas militantemente medea de derechos humanos suele
asumir el concepto mas restrictivo del genocidime@aliminacion fisica en masa con
intencionalidad dolosamente homicida (véase poodpgues resulta paradigmatico,
William SchabasGenocide in International LawCambridge University Press, 2000).
Cuando, por ejemplo, el Relator Especial sobrétlecon de los derechos humanos y
libertades fundamentales de los indigenas, Jamagaimpina que en el Perl no esta
cometiéndose genocidio tiene tras de si, susteoi@gnd la doctrina internacionalista
imperante. El citado Schabas, director hoy del ©epara los Derechos Humanos de
Irlanda, pontifica que en América nunca ha habidaogidio de pueblos indigenas
porque jamas ha existido intencionalidad dolosaxderminarlos mediante la violencia
asesina.

Lo interesante, lo sumamente interesante, es esdaqee en el seno de la joven
Corte Penal Internacional puje una visidon mas aoméocon los propios términos de la
tipificacion del genocidio en el derecho internaeio En su pulso con la Sala de
Cuestiones Preliminares, la Fiscalia ha expresagwodocupacion de que va a sentarse
un mal precedente de no admitirse su interpretapama el caso del Presidente de
Sudan. Seria un precedente que dificultaria, siemoincluso que impediria, la
persecucion de los genocidios mas usuales, quemprecisamente los de las matanzas
monstruosas. Esta cargada la Fiscalia de razon. cgNeendria traer un caso de
genocidio de pueblo indigena en América, uno des €asos que Schabas considera
poco menos que imposibles, ante la Corte Penahbt®nal a fin de abrir brecha en lo
qgue debiera ser la practica judicial internaciatedde hace sesenta afios, esto es desde
que se adoptd por Naciones Unidas la ConvencioredabPrevencion y Sancion del
Delito de Genocidio? ¢No ha de ser una via de qrdie de los derechos indigenas
fundamentales la persecucion del genocidio quesei al conculcarlos gravemente?
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Cuando se debatié en Naciones Unidas el proyecia @onvencion sobre el
Genocidio hace sesenta afos, Brasil se opuso aeqdiera pie a la criminalizacion de
las politicas asimilacionistas de pueblos indigetas politicas destructivas de sus
culturas y apropiadoras de sus recursos. Los Estauericanos, todos ellos, y las por
entonces potencias coloniales europeas (Gran Brefméncia, Bélgica...) secundaron
a Brasil, procediéndose a una poda del texto d€davencion para eliminarse el
genocidio cultural o etnocidio. Quedaron en la dpsi®n del genocidio los apartados b
y c vistos [esion grave a la integridad fisica 0 mental de hgembros del grupo;
sometimiento intencional del grupo a condicione®xistencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica, total o parcjabues la descripcion de este delito por el Esiatu
de la Corte Penal Internacional se limita a reitdieralmente la afieja de la
Convencion. Queda la posibilidad de traer ante altdée la Corte, casos de genocidio
que se estan cometiendo a lo ancho y largo de Ameéri

Alan Garcia Pérez es el actual Presidente de lalifep del Perd. Ha adoptado
con decision e impulsado con energia una politeaexplotacion de recursos que
producen palmariamente en la Amazoniasa@hetimientode comunidades y pueblos
indigenasa condiciones de existencigue presagiarsu destruccion fisica, total o
parcial. ¢Es este efectmtencionaP Puesto ante la evidencia, Alan Garcia se ha
reafirmado en tal politica. Incluso ha propugnado alarde de publicidad la necesidad
de prescindir de los pueblos indigenas para po@sqdetar recursos de sus territorios.
Potencia actividades extractivas que sabidamentavan sus modos de vida y
envenenan sus medios de existencia. Ha desoidotertbias no soélo de las victimas,
sino también institucionales como las del propim@eso o las de la Defensoria del
Pueblo, advertencias de que su politica estad dimopge los derechos indigenas y
guebrantando el derecho peruano. De parte indigema, fuerte resistencia se ha
planteado en términos de defensa de los propioscldes. Alan Garcia Pérez ha
conducido el conflicto a unos términos de enfremtato frontal con resultados de
muertes. Solo entonces, ante la constancia de gqu®msigue doblegar la resistencia
indigena, ha comenzado a rectificar, sélo comenzaelm no a recapacitar. Ahi, con
todo, se tiene superado el test de la intencicadlisegun lo define la magistrada
USacka de la Corte Penal Internacional.

Tiene Alan Garcia menos culpas por purgar que GxhBashir, quién lo duda.
No se le puede acusar de horrendos crimenes degpero no es tan seguro que no se
le pueda imputar la comision de genocidio (seg8ndiescriptores b y c referidos) o de
alguno de los crimenes contra la humanidad que i¢amdthora se tipifican por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Interesa el cargo de genocidio por los propioscindi existentes en el caso y
también porque es el tipo penal que conviene r@scatmo garantia de los derechos de
los pueblos indigenas por las Américas. No se pesgerar a que la Fiscalia de la
Corte actue de oficio en un caso tan inédito. Hablel prepararse a fondo la acusacion
para presentarla bien fundada a la Fiscalia.

1. ¢, AQUE LLAMAMOS GENOCIDIO?

¢, Qué entiende pagenocidioun periodista peruano cuando pregunta si se ha
cometido genocidio en el Pert? ¢Qué entiendegpnocidioun relator especial del
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidasleauasponde negandolo en
redondo? ¢Qué entiende mmmocidioel Canciller del Perd cuando se muestra ansioso
ante la insinuacion y aliviado con la negativa? ¢ e entiende p@enocidiode parte
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indigena cuando se siente y se dice victima? Enitld, ¢qué hay en un nombre?
¢, Qué se encierra en una palabra cuya sola prosigrciaroduce perplejidad, cerrazon,
ansiedad y esperanza, ésta la de las victimaseeelqielito se castigue y los dafios se
reparen, en que se haga justicia en suma?

Genocidioes un neologismo de mediados del siglo XX. Lo acef 1944 un
jurista polaco, de nombre Raphael Lemkin, paratifiear cuanto expone en una obra
sobre el sistema nazi que lleva por titélgis Rule in Occupied Europe: Laws of
Occupation — Analysis of Government — ProposalsfedresgRégimen del Eje en la
Europa Ocupada. Normas de la Ocupacion, Andlisis Silgtema, Propuestas de
Reparacion). Es obra que, frente a lo que suelelamse por entendido entre quienes la
citan sin leerla, no trata de lo que luego se It&nel holocausto, la matanza masiva y
sistematica de judios, eslavos, gitanos, africamosiosexuales y un etcétera por parte
del régimen nazi y de los gobiernos aliados. Ntatte esto. Su autor ni siquiera le
daba mucho crédito a las noticias todavia imprectgze le llegaban del gobierno
polaco en el exilio sobre el desenvolvimiento dehdi matanza a escala industrial.
Lemkin acufid la palabi@enocidiopara otra cosa, para algo relacionado pero distint

Axis Rulese ocupa de las politicas nadissnacionalizadorasle puebloso
arios subrayando ademas ya de entrada que el mismatédedesnacionalizaciose
gueda corto para la envergadura, alcance y gravedatdichas politicas. La obra se
ocupaba de las politicas de socavamiento de csltyrdesarraigo de pueblos para
hacerlas y hacerlos desaparecer sin necesidadntieaslion sistematica de una parte
suficiente de sus individuos a fin de conseguihdiefecto, lo cual, esto ultimo, les
resultaba por entonces mas bien inconcebible agsiiro eran dirigentes ni ejecutores
nazis. A esto llamé Lemkigenocidioo tambiénetnocidiq pues €l fue quien acufid
igualmente este otro términos, bien que como &stemdénimo. Dicho con términos
actualesgenocidionacié significando lo que hoy suele llamagemocidio culturalo
también, como cosa que ahora se diferencia delcghboogenuino,etnocidia El
genocidio genuino resultaria entonces el holocaysio las politicas de las que éste, el
holocausto, seria tan sélo un elemento. Todos estosonceptos bastante posteriores.

Lo que debe entonces destacarse es que la Convatecidaciones Unidas para
la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidi@ls®or6 bajo la influencia directa y
determinante de la concepcion desarrollada por &dpbhemkin enAxis Rule El
proyecto oficial del Secretario General la sintdi& en la debida forma normativa. Los
Estados coloniales, de un colonialismo externo @leBdropa o también de un
colonialismo interno por las Américas, Estados poe entonces formaban mayoria
absoluta en Naciones Unidas, intentaron eliminatad€onvencion lo que luego se
llamaria genocidio cultural o etnocidio, lo cualndda ciertamente en entredicho de
ilegitimidad al propio colonialismo, pero no himeresto de forma que despareciera
toda traza ni muchisimo menos. Desde 1948, conolav&hcién sobre el Genocidio
adoptada a finales de dicho afio, el derecho intemnal de los derechos humanos
tipifica el genocidio como algo mas, bastante rgés,la matanza deliberada y masiva.

Recuérdese como quedo entonces y esta hoy tipfiebdelito de genocidio en
el derecho internacional:ctialquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencién de destruir, total arggalmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal: a) Matanza ukéembros del grupo; b) Lesién grave
a la integridad fisica o0 mental de los miembros glelpo; ¢) Sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayaacderear su destruccion fisica, total
o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los maieintos en el seno del grupo; e)
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Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupdna de las formas del genocidio
es lamatanza Hay otras, otras formas que tienen entidad prdprnas que no se
reducen a modulaciéon o cualificacion de la matamaiticas que producelesion
gravede laintegridad fisica o mentade miembros por ejemplo, de pueblos indigenas
con intencién de hacer desaparecer a éstos, aiéddgs, en cuanto tales; politicas que
les sometan aondiciones de existencigue acarreen a la corta o a la lasia
destruccidn fisica, total o parciapoliticas que persigan la transferencia de inéagc
adolescencia de un pueblo a otro o de una cultuoéraa poniendo en peligro su
reproduccién y subsistencia como tales pueblotes tailturas, todo ello constituye por
si mismo, sin concurrencia deatanzagenocidio.

Dicho de otra forma y extrayendo una decisiva ocounsecia, las politicas
usualmente aplicadas a pueblos indigenas eran pdititas genocidas. Es forma y es
consecuencia que los Estados coloniales, sobre ¢mdie ellos, tras la década
descolonizadora de los afios sesenta, los Estadas delonialismo interno, se han
cuidado muy mucho de hacer desaparecer del mapgaroBglo Lemkin negaba la
posibilidad de aplicacion de la Convencion al casdigena porque compartia
plenamente la mentalidad colonialista para la @seplueblos indigenas no contarian
con culturas que merecieran ser protegidas o qubuwyésen algun derecho de
existencia en cuanto que pueblos o culturas cadaehpropia. Entendia incluso que la
Convencion sobre el Genocidio serviria para praotada poblacion europea establecida
en las latitudes colonizadas de Africa. Respectmalinente americano pensaba que se
habian cometido genocidios durante los tiemposcdklnialismo europeo, pero que
éste no era el caso de los Estados que le sucediero

En resumidas cuentas para lo que importa a efpcaosicos, el colonialismo se
conjurd para neutralizar el efecto anticolonialdéala Convencion sobre el Genocidio.
La descolonizacion presidida por Naciones Unidasleld 960 no sirvidé para poner en
cuestion tamafia desvirtuacion. El reto lo asumarfiente, desde el 13 de septiembre
de 2007, la Declaracion sobre los Derechos de Nesi®nidas, derechos que ahora
precisan la debida proteccion internacional. Dertteo Naciones Unidas, hasta el
momento presente, con la Declaracion ya en vigo, en el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas se ha planteado seriamemttdakl reto de recuperar el alcance
genuino de la Convencion sobre el Genocidio a @fede la mas eficiente proteccion
internacional de los derechos de las personasptasnidades y los pueblos indigenas.

Hay también ahora en Naciones Unidas un Asesorciedpdel Secretario
General para la Prevencion del Genocidio. Su titdtual, Francis Deng, propugna un
concepto amplio del genocidio a los efectos de aida prevencion. Plantea esta
dilatacion en términos de que debe atendergeideepcion popularla percepcion de
que exista el peligro de genocidio o de que el misa haya consumado. No es una
concepcion que pueda decirse precisa, pero esbkensiresulta operativa. Para
entenderla, ha de tenerse en cuenta que el madebfsesor Especial no le permite
calificar unos hechos como genocidio, sino sélatalesobre indicios de que pueda
producirse o de que se haya producido. Su taressra de determinar si existe 0 no
genocidio, sino la de establecer guias y atend@le® para vigilar que no ocurra. En
estas condiciones, parece una excelente ideadasgubor los signos de feercepcion
popular, la percepcion al fin y al cabo, en dltimo térmide las victimas.

La percepcion popular resulta ante todo en efecfwetcepcion de las victimas
y, por tanto, en su caso, la de parte indigenaiép@s, si no, van a estar en mejores
condiciones para percibir el peligro sobre la ma?PcBon las victimas por supuesto las
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primeras que pueden dar la sefial de alarma. Pohanaenocimiento de derecho
internacional que se tenga y por relevante queskesandato recibido en su caso de
algunos de los organismos de Naciones Unidas, niregjperto o experta debiera
descartar la posibilidad de genocidio sp&cepcion populague es ante todo la de las
victimas esta clamando otra cosa. No digo que betaude concluir, ya solo por esto,
lo contrario, esto es que existe genocidio, sino spidebe tomar tal clamor como sefial
primaria de que puede haberlo. Determinar si haypgjdio en un caso concreto para
procederse al enjuiciamiento de responsables yeplracion de las victimas mediante
el debido proceso s6lo es competencia de la jedsih internacional, la jurisdiccion en
la actualidad representada principalmente por lateCd?enal Internacional y
secundariamente por la Corte Internacional declasti

Respecto al Peru, atiéndase con todo y ante topertepcionde las victimas,
una percepcion conforme a la cual, como puede itareel por testimonios e informes
hechos publicos tanto antes como después de larmagaBagua, se viene cometiendo
genocidio con anterioridad a esta misma y puedeirsegcometiendo tras ella aln
cuando se ceda por la parte actora del delito dedmse algunas medidas y
modificandose algunas politicas que conceden desdg un respiro vital para las
propias victimas. Bagua entonces tan solo constitup eslabén en la cadena
genocida. Y la coyuntura consiguiente de ciertaist@ de normas y de
politicas no resulta sino un relativo compas deeespsolo relativo puesto que las
empresas invasoras de territorios indigenas, aque&s el derecho internacional de
derechos humanos rehuye exigir cuentas, no seatanteradas.

A la pregunta del periodista perplejo porque sé kablando de genocidio, si se
me dirigiera, responderia que, a mi parecer, rgquesse haya cometido genocidio en el
Peru, sino que se esta cometiendo. Agregaria aue,la mentalidad probadamente
supremacista e incluso profundamente racista d#ake actualmente gobernante, no
parece que haya otro modo de acabar con la comisi@enocidio que por la via penal
internacional. Tampoco hay razén para la ansie@hdCdnciller peruano como si se
sintiera difamado y perseguido. El caso no puedegsdeque sea exclusivo. Si se me
dirigiera la pregunta respecto, por ejemplo, a€hib Colombia, contestaria lo mismo.

[V. EL ASESINATO COMOCRIMEN DE LESA HUMANIDAD

La masacre de Bagua no constituye genocidio. Es 80l episodio de un
genocidio que viene de atrds y que no parece qedapdetenerse sin el debido
enjuiciamiento de los culpables tanto politicos campresariales. Pero la masacre de
Bagua puede constituir por si sola algun otro @elé derecho internacional, pues no
s6lo existe como tal el genocidio. El Estatuto @eéCbrte Penal Internacional, que el
Peru tiene ratificado, contempla, entre los crimeafelesa humanidad, el asesinato, no
cualquier asesinato por supuesto, sino asesinatdficados como puedan ser los que
se han cometido en Bagua.

El Estatuto habla dasesinatpdetortura y dedesaparicion forzada de personas
como supuestos deimen de lesa humanidaiempre quese cometa(n) como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra undguén civil y con conocimiento de
dicho ataqué También tipifica como crimenes de lesa humanidatpersecucion de
un grupo o colectividad con identidad propia fundaeh motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de eyén (...) u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables coeghr al derecho internacional
asi como dtros actos inhumanos de caracter similar que causgencionalmente
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grandes sufrimientos o atenten gravemente contmtégyridad fisica o la salud mental
o fisicd (art. 7.1). En suma, hasta el sim@sesinatopuede sercrimen de lesa

humanidadsi se produce en dicho contextoadaque generalizada un grupo humano.
En este mismo escenario, produtitencionalmente grandes sufrimientosatentar

gravemente contra la salud mental o fism#eden ser actos constitutivosatenen de

lesa humanidadLo cual quiere decir que esos asesinatos, edasigmtos y esos

atentados contra la salud pueden traerse anterisdigeion de la Corte Penal
Internacional.

Es interesante que la version inglesa del Estatnibable deassassinationque
implica asesinato cualificado por la posicion odioidn de la victima en razon ahora
de representacion politica o representatividad tde signo y antes, en tiempos, de
supremacia social, sino que digmurder, provocacion intencional de muerte sin mas
cualificacion. Aunque la posibilidad no se hayaatdd explorado, pues todo esto es
nuevo, puede ahora constituir algo mas gesassinationverdadero crimen de lesa
humanidad, el asesinato no sélo de representalite@o persona representativa, sino
también de gente comun por parte de un grupo ist@orAl fin y al cabo, para el
terrorismo, cualquier miembro de lo que considetao ocpueblo o grupo es
representativo, bueno para ser asesinado inten@sidaterrorizar a toda la respectiva
comunidad. Si fuera asesor del Gobierno espafiolviera alguna via de influencia
sobre el mismo, recomendaria llevar ante la CoeeaPInternacional a terroristas
etarras. Aparte de rendir una justicia sin somlasaspecha de ser de parte, abriria
camino para otros casos y ayudaria a perfilarMacas dificil distincion entre derecho
de resistencia y puro terrorismo.

Terrorista puede ser también un Estado o, mejdroditerroristas pueden ser
quienes estan a su frente echando eventualmente deasus potentes resortes con el
fin de generar terror. Puede ser ésta una fornsaztieataque generalizadoontra un
grupo de poblacioén, pueblo indigena por ejemplo,ngicesidad de mucho alarde de
mortandad. Puede aterrorizarse y asi consumaegacele con tan sélo una muerte. La
muerte dolosa de persona significativa de comunadadeblo por parte de quien sea,
inclusive desde luego de quienes utilicen el Estzata amedrentar y doblegar con el
terror que se puede asi generar, cabe que seaadienkesa humanidad. Y vale lo ya
dicho para el terrorismo de a pie. Para el temayisle Estado la muerte de cualquiera,
incluso al mas completo azar, puede bastar cataque generalizadaon el fin de
aterrorizar a la respectiva comunidad y de mankzeersu caso sometida a condiciones
de vida que atenteoontra la saludcolectiva tanto como individual. La cuestion es
entonces si en Bagua se ha cometido este tipoimercide lesa humanidad o, mejor
dicho, si hay indicios suficientes de que asi da para poder procederse penalmente
en el orden internacional.

No es facil la respuesta sin un conocimiento maéndrado de los hechos, el
conocimiento que el Gobierno peruano esta sospactesge dificultando, si no incluso
impidiendo. Pretende el Gobierno hacer olvidar @leRelator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y libertadesafuedtales de los indigenas, tras su
visita a Bagua, ha recomendado encarecidamentecamasion independiente de
esclarecimiento con participacion tanto indigenpregentativa como internacional
institucional al tiempo que el mismo Gobierno rep@iansinamente la opinion del
mismo, de este Relator Especial, de que no ha daedocidio en Bagua. Lo que
parece por lo demas cierto. Y lo que no significgue en Bagua no se haya cometido
otro crimen de derecho internacional ni que ereeliido se esté cometiendo genocidio,
valga la triple negacion por partida doble que iogpor supuesto afirmacion: puede
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haber crimen de lesa humanidad en Bagua y genaside Perd. El genocidio no sélo
consiste en dar muerte y no es por el nimero déveags cOmo se alcanza a cometer
genocidio. En fin, ¢ cuéles son los hechos en Bagua?

Me guio por la reconstruccion tentativa e intermgade un buen periodista,
Jorge Agurto fittp://www.servindi.org/actualidad/132R2En la madrugada del 5 de
enero, aunque se concediera, lo que dista de @a@ros@€ue una primera escaramuza en
la que ya se causaron muertes hubiera sido mé&deatai que intencionada, los hechos
mas sangrientos se produjeron un par de horas andes ¢uando las fuerzas armadas
policiales respaldadas por las militares habiaéetiempo para confirmar 6rdenes o
recibirlas nuevas. Una persona representativa de mpadigena, Santiago Manuin,
intentd acercarse al contingente policial haciesdmmos de paz y recibiendo por
respuesta una rafaga de metralla con impacto de balas y la suerte de salvar
milagrosamente la vida. Otros no la han tenidoatabbs heridos de lo que ya fue un
atague en toda regla se acercaron a dos centgnlresnuertos aun no se sabe, pues
hay cadaveres hechos desaparecer por la fuerzeantes y personas en paradero
desconocido escondiéndose del Estado que ha dispess ataque y rinde honores a
quienes les atacaron. La policia estuvo impidierti@cceso y la asistencia a las
victimas. En estas condiciones, es una irrespdigabbfensiva dar cifras por seguras.

Estos son hechos ocurridos el 5 de junio en Bagdaué decir de su contexto?
Si hay una causa préoxima de esos sangrientos imeglees la negativa rotunda del
Gobierno a entrar en dialogo con indigenas quepeaem a la invasion de su territorio
por industrias extractivas con patente gubernaiiveasion que se ha franqueado y
acelerado ultimamente por la politica de la seguiRrdaidencia de la Republica de Alan
Garcia con efectos como los descritos por la ¢igdion internacional del crimen de
lesa humanidad. Hay informes acreditativos y atadds que fueran publicados con
anterioridad a los acontecimientos de Bagua y quehan hecho pestafiear ni el
Presidente de la Republica ni a sus sucesivos @wisicel de Jorge del Castillo y el de
Yehude Simon. El primero cay0 precisamente poujanza de la resistencia indigena.
Si pudiera haber habido dudas sobre el conocimidat@ausa y la intencionalidad
consiguiente de unas politicas de efectos crinsnaen dudas que se despejan por el
empecinamiento de una Presidencia y de unos Gaolkieem mantenerla y no
enmendarla. Después de Bagua, se han derogador ute paedidas entre las mas
lesivas para los pueblos indigenas y se ha levargh@stado de emergencia que se
declaré contra ellos, pero no se dan muestras chpaeitacion y propoésito, con la
rectificacion, de reparacion.

En todo caso, el crimen estd cometido y los resgies estan a la vista, el
presunto crimen y los presuntos criminales, porussip, mientras que no haya
acusacion y condena mediante el debido procesjustiaia peruana ni siquiera es para
identificar y procesar a los ultimos ejecutoreslalerden de ataque, los policias que
dispararon con balas de metal a cuerpos humanosmguso se pusieron a tiro por
intentar un didlogo, ¢coémo va a esperarse que giara actuar respecto a los
responsables de unas politicas y mandantes deagune& Afortunadamente, ya hay
unos tipos delictivos de derecho internacional,dosenes de lesa humanidad, y una
corte de este mismo caracter internacional, lagd@enal Internacional, que sefialan el
camino hacia la justicia, hacia una justicia impkespor ahora en el Pera.

En el orden penal internacional, no todo es gemmckh el Perd, ademas del
genocidio, hay crimenes de lesa inmunidad impubes.hay con complicidades de
dentro y de fuera de lo mas inesperadas en no peeasones, no faltando de medios
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de Naciones Unidas. La Corte Penal Internacioredeuta al menos la ventaja de ser
joven y asi no lastrada todavia por doctrinas eoias al propio derecho que la rige.

V. LA GRAN DISCRIMINACION.

Por las Américas, hay Estados que se pueden perehitiujo de ignorar
olimpicamente el derecho penal internacional equie respecta a actos propios. Hay
otros que lo suscriben de forma ostentosa conrfiatza y hasta seguridad de que no
se les aplicara incluso por mucho que se manejarpotiticas criminales. Al dia de
hoy, pareciera que el derecho penal internaciotiateepara aplicarse tan sélo a ciertas
zonas del mundo entre las que no se comprendekiasicas. Los pueblos indigenas
han visto reconocidos formalmente por Naciones ngiis derechos como tales, como
pueblos, pero como tales, en cuanto que puebloscara de la proteccion penal
internacional que algunos de esos derechos urgentemecesitan. Y esto no ocurre
desde luego por prevision explicita del derechoabénternacional, sino por un
entendimiento del mismo de signo y fondo todavigstas.

La tipificacion internacional del delito de gendoicho nacié ciertamente a
mediados del siglo XX, en 1948, para prestar pobdeca los derechos humanos
fundamentales de los pueblos indigenas. No hiznréda concepcién mas amplia del
proyecto de convencion ni la mas restringida dedavencion definitiva. Sin necesidad
de consignarse textualmente en la norma, por etedtoral de la mentalidad colonial,
los pueblos indigenas se tenian por sencillamentduidos de esta atencion
internacional. Sin embargo, el potencial de taltgmcion, sin siquiera efectuarse
enmiendas del instrumento, existia. Mas aun castiasi la reforma se producia. Y la
reforma ha venido por via de ampliacién de tipdictivos con el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. El reto entonces consiste anerse cargo y extraer las
consecuencias. Y este reto tiene hoy un nombré: Per

Desde hace sesenta afnos, la Convencion para leneiéw y Sancion del Delito
de Genocidio declara explicitamente que se destipaoteger a grupos de caracter
nacional, étnico, racial o religiosacon lo que los pueblos indigenas de las Américas
podian quedar comprendidos al menos por dos deslidéscriptores o incluso, segin
casos, por todos ellos, por los cuatro. Sin embagda comunidad internacional que
funda Naciones Unidas, cuando dicha Convenciondsgtd, religion de un pueblo
indigena americano no se tenia por tal, sino peersticion, y etnia indigena americana
era un contingente sin entidad humana para serdimrea consideracion a efectos
ninguno de proteccion frente al empefnio de los Bstah suerte por diluirlo en la
ciudadania no indigena. Y asi sucesivamente paitguiar cualificacion. Esto tenia un
nombre que no se le daba, el de racismo por supuelgteor racismo se caracteriza por
no reconocerse a si mismo como tal, como racisib,dande mas visceral e
irremisiblemente se aplica.

La Convencién sobre el Genocidio también sufrié segera poda a partir de un
proyecto bastante mas abarcador. Este, el proystyien se referia a grupos de
cardcterpolitico, lo que se suprimid. Y describia ampliamente elog&lio cometido
por via de politicas extintivas de culturas de dogpos de caracteracional, étnico,
racial o religiosq lo que igualmente traté de eliminarse, dejangusm®s trazos que en
todo caso evitaron que el genocidio se identificanapleta y exclusivamente con la
extincion o diezmamiento por via del asesinato asamen la Convencion definitiva, la
practica eliminacion del genocidio por vlitica menos criminal o no sangrienta
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abundé seriamente en la exclusion sobrentendidaugelesto de los pueblos indigenas
de las Américas. Dicho en breve, los pueblos imdigeamericanos de hecho se
guedaron sin proteccion penal de derecho internaktio

Hubo ademas una limitacion sobrevenida. En 1988naw Estados Unidos
ratifica asi de tardiamente la Convencién sobré&ehocidio, afiade una serie de
interpretaciones entre las que figura que la inéengenocida que ha de darse para la
existencia del delito debe serspecific intent dolo especial, un grado de
intencionalidad poco menos que imposible de prgtea un delito como el de
genocidio incluso en la mayor parte de los casosgrentos. Otra de las
interpretaciones afiadia que ni siquierapalcific intentes suficiente cuando la matanza
se produce en el contexto de un conflicto armadm @mafa limitacién, Estados
Unidos no pensaba tanto en hacer imposible la prdelgenocidio con caracter general
como en protegerse sus propias espaldas por causa gresencia militar y sus
habituales intervenciones armadas fuera de sutefem Pero el caso es que la doctrina
y la jurisprudencia internacionalistas han hech@ssta restriccion suplementaria de la
tipificacion del genocidio, una restriccion quegtidamente culmina su inhabilitacion a
efectos practicos. Antes de 1988, Estados Uniddmb& resistido a la ratificacion de
la Convencién no porque pudiera calificarse comcstatratamiento de los pueblos
indigenas, lo cual ni se tomaba en consideracidéernacionalmente, sino por la
posibilidad mas real por entonces de que se leaseude genocidio por la practica
surefia de linchamiento habitual de afroamericanos.

En la secuencia de esta historia, el Estatuto déokde Penal Internacional,
vigente desde mediados de 2002, representa uni@agkcuperacion del concepto mas
amplio de genocidio por otra via que la de refodiracta de la Convencion. Y un
intento también de que ésta por fin se desblogoeecaracter general, no sélo para
casos particulares como el de Yugoslavia o el denBai como ya se estaba haciendo.
En el Estatuto, la tipificacion del genocidio sentiene en forma por completo literal
afadiéndose inmediatamente unos crimenes de lesnidad que suponen esa relativa
recuperacion de tipos eliminados en 1948 y esatmtde desbloqueo. Comenzandose
porque el genocidio aparece ahora como algo apatlstinto a los crimenes de lesa
humanidad, el conjunto resulta un tanto desartiiylacon aparentes reiteraciones
inclusive, lo cual significa que queda una impddamarea de interpretacion e
integracion por parte de la Corte Penal Internadigne el Estatuto establece. Todavia
no ha transcurrido un tiempo suficiente para quersduzca y asiente esa necesaria
jurisprudencia. De momento, el rodaje de la CodraP Internacional da la impresion
de cierta disgregacion. Los casos en curso miti@nes sangrientas mas que a otras
politicas y ello ademas con una preocupante coratdin en los procedentes de Africa
subsahariana central, de una zona de Estados deppso en el orden internacional,
preocupante no porque se ocupen de casos africginogporque solamente se ocupen
de ellos y porgue en ellos se procesen tan sobvspas africanas. ¢ No hay europeos o
euroamericanos, politicos o empresarios, con reghiidades en esos mismos casos?

Volvamos a los pueblos indigenas de las Américata aecesidad de su
proteccion penal por el derecho internacional. pEsisible? Los Estados de las
Ameéricas son Estados de peso en el orden intemacitesde los tiempos de su
participacion decisiva en la fundacion de Naciodeglas. La sola insinuacion de que
se les pueda imputar, aun con acopio de evideng&sycidio o crimenes de lesa
humanidad produce automaticamente entre escepticismechazo en la comunidad
internacional. Y provoca indignacion en los Estaahsmos por supuesto. Con Estatuto
de la Corte Penal Internacional y todo, con su ineacion del compromiso
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internacional frente al genocidio y crimenes sireggpor atentar contra la integridad de
grupos humanos, no hay visos de entusiasmo ni lestiestados ni en Naciones Unidas
ante la reclamacion de proteccion penal de deréat@onacional para los pueblos
indigenas. ¢Para qué entonces nos dotamos de echdgrenal internacional si una
buena parte de los Estados, incluso entre lostsigos del Estatuto, pueden facilmente
neutralizarlo y hacerlo asi inservible para protgge su medio a una buena parte de la
humanidad? La indigena es siempre la mas categi@ita excluida.

La doctrina especializada tampoco ayuda por aHaaproteccion penal de
derecho internacional de los pueblos indigenasrpue se sacara del mapa del derecho
internacional, sino que nunca ha llegado a entraréle de ahi la dificultad de
introducirla. La doctrina juridica tiene tendencé crear tractos de autoridad
presuntamente cientifica que reproducen el purtgociLas obras mas especializadas,
como eminentementkos Pueblos Indigenas en el Derecho InternaciatelJames
Anaya, el actual Relator Especial de Naciones Unsiédore la situacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los indigemasbordan ese capitulo de la
proteccion penal (la dltima edicion deos Pueblos Indigenas en el Derecho
Internacional es de 2004; version espafiola, Trotta, 2005). No thdavia obra ni
doctrina que tome debidamente en cuenta a lososfeeinales la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas adoptada posdantdlea General de Naciones
Unidas en septiembre de 2007. Tales derechos &romnalmente reconocidos merecen
una proteccion penal de la misma parte internatiooanferior a la de los derechos
humanos de gentes no indigenas.

Hasta una fase muy avanzada de elaboracién, ebégmge Declaracion sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas especifitamemoscribia eletnocidio o
genocidio culturalen proteccién del correspondiente derecHms” pueblos y los
individuos indigenas tienen derecho a no ser saogta una asimilacion forzada ni a
la destruccion de su cultutalLa proscripcion ha sido eliminada del texto d#ivo, lo
qgue no afecta por supuesto al correspondiente ltmrésto quiere decir que no hay un
tipo especifico adicional de genocidio en protetaé pueblos indigenas, pero no que
se les excluya en lo mas minimo del régimen genkeah el derecho internacional, no
constituye entonces genocidio cualquier politicivie de culturas indigenas, pero si lo
es aquella que produzca los efectos descritosgp@ohvencion sobre el Genocidio y
ahora también por el Estatuto de la Corte Penalrational. Y los crimenes de lesa
humanidad tipificados por esta ultima también areproteccion penal a los pueblos
indigenas mas alla, bastante mas alla, del supdesg@nocidio sangriento. ¢ Como se
va a estar protegiendo penalmentgw@os étnicosin derechos propios en cuanto tales
para el derecho internacional y no a los puebldfganas? La Declaraciéon sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas esta de hechmarddi® porque esta materia del
derecho penal internacional se clarifigue de una para que no se les siga
discriminando y perjudicando en un aspecto tancslen

¢, Se entiende ahora la importancia del caso dePRegui nos encontramos con
politicas genocidas que ademas han conducido @mesnde lesa humanidad, como el
cometido en Bagua el 5 de junio de 2009, una sdnague, de traerse ante la Corte
Penal Internacional, podria realmente impulsarselagecimiento jurisprudencial de la
serie de delitos no bien articulados por su Esiatuh esclarecimiento que de seguro
beneficiara a todos los pueblos indigenas del muRdoo esto, siendo de lo mas
apropiado y necesario, no es con todo lo mas iraptaty perentorio para el Perud. Lo
mas importante y perentorio para el Peru es quesymiatitudes se cometen crimenes
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tanto de genocidio como de lesa humanidad y ques estmenes no deben quedar
impunes y sin la debida reparacion.

Nota: La base de esta reflexiones pueden encontrarsenielibro Genocide or
Ethnocide, 1933-2007: How to Make, Unmake and Rerhakv with Words(Giuffre,
2008; no hay edicion en castellano). Para los cdsok Corte Penal Internacional:
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+@a&Cases Testimonios, cronicas
e informes sobre las politicas de efectos genoadasl Perl y sobre la masacre de
Bagua mas en particular se tienen publicados emiso blog donde se edita
originalmente este escritohttp://clavero.derechosindigenas.orgntradas desde el
mismo dia 5, el de dicha masacre, hasta el 25mi@ ju
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