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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH)
presenta el numero 59 de su Revista IIDH, cuya edicion
corresponde a una publicacion especial en homenaje a la jurista
y magistrada internacional Elizabeth Odio Benito.

La impresionante y rica trayectoria de Elizabeth comprende,
ademas de altos cargos en Costa Rica, una variedad de
designaciones en posiciones internacionales, el haberse
desempeniado, por ejemplo, como Relatora Especial de la
Subcomisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas para
la eliminacion de la discriminacion en materia de religion
y creencias (1980-1983); Jueza del Tribunal Internacional
para juzgar los crimenes de la antigua Yugoslavia (1993-
1998); activa participante en la Conferencia de Derechos
Humanos (Viena, 1993); propulsora del Protocolo opcional a la
Convencién contra la tortura, hasta su adopcion en el 2002, y
Magistrada de la Corte Penal Internacional (2003-2012).

En lo personal, debo decir que — ademas de ser, su vida y
obra, inspiracién y desafio para todos quienes nos hemos
involucrado en los temas de la proteccion internacional de la
persona humana —, Elizabeth me recluté para la que seria mi
primera experiencia de acercamiento a los derechos humanos:
formar parte del primer grupo, en Costa Rica, de apoyo a las
actividades de Amnistia Internacional, hace ya treinta afios. Ese
reto, el de buscar formas para hacer mas real la vigencia de los
derechos fundamentales del ser humano, se quedd en mi hasta
constituirse en el eje de mi carrera profesional.
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La trayectoria de esta destacada jurista costarricense también
es significativa para el IIDH, toda vez que desde 1996 es
integrante de nuestra Asamblea General. Su nombre llena de
orgullo nuestra lista de altas autoridades.

En esta edicion especial de la Revista, en homenaje a dona
Elizabeth Odio, y en el marco del décimo segundo aniversario
de la entrada en vigor del Estatuto de Roma y décimo sexto de
la creacion de la Corte Penal Internacional, se cuenta con los
articulos académicos de Manuel E. Ventura Robles (Costa Rica);
Gonzalo Monge Nuiiez (Costa Rica); Felipe Gonzalez Morales
(Chile); Pedro Nikken (Venezuela); Sonia Picado (Costa Rica);
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (México), de mi mismo y de la
propia Elizabeth Odio (Costa Rica).

En esta revista homenaje nimero 59, se hace un repaso de la
evolucion de la proteccion penal de los derechos de la persona
humana. Para ello, se hace un recuento de los antecedentes que
fomentaron los primeros pasos en el desarrollo del Derecho Penal
Internacional (DPI), tomando en cuenta los factores histdricos
y los avances juridicos consecuentes; se analiza el estado actual
bajo el Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional (CPI),
destacando sus principales avances y desafios y, finalmente, se
estudia la interaccion entre el DPI y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH), con énfasis en los avances
doctrinales y jurisprudenciales en nuestra region.

Ademéds, se analizan los presupuestos de los derechos
humanos y la relacion que existe entre éstos y la justicia penal
internacional, se repasan las diferencias entre el DPI y el
DIDH, con énfasis en la practica que realizan la Corte Penal
Internacional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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incluyendo lineas jurisprudenciales de la Corte IDH aplicables
a la justicia penal.

Por otra parte, se hace un repaso de la trayectoria de la
doctora Odio Benito y los pasos que debid seguir la politica
exterior de Costa Rica, ambos como elementos indispensables
en la consolidacion de la Corte Penal Internacional.

Finalmente, en cuanto al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, se repasan las ultimas reformas reglamentarias,
el proceso que las propicid y los alcances avanzados en la
evolucion de los organos del Sistema.

Aprovecho esta presentacion para agradecer en nombre
del IIDH a las autoras y autores que han hecho llegar al IIDH
sus contribuciones académicas para esta edicion especial de
la Revista en honor a Elizabeth Odio. Y a la propia Elizabeth,
nuestro homenaje por llenar de obra prolifica y valiosa su vida
tan intensa y por mostrarnos que, por terrible que esta senda
pueda ser, la lucha por los derechos de la persona humana
como escogencia académica y profesional es valida, desafiante,
necesaria y pertinente.

José Thompson J.
Director Ejecutivo, IDH






La perspectiva y el mandato de
género en el Estatuto de Roma

Elizabeth Odio Benito*

Breve presentacién

Por afios, que se convirtieron en siglos, la comunidad
internacional quiso establecer una corte penal permanente que
pusiera fin a la impunidad de los responsables de los graves
crimenes internacionales cometidos durante los conflictos
armados. El anhelo de juristas y defensores del principio de
legalidad internacional, finalmente se concretd en julio de 1998.

Durante seis semanas, entre junio y julio de 1998, se celebro
en Roma la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios,
convocada por las Naciones Unidas con el propdsito de aprobar
un tratado internacional que comprendiera la creacion de una
corte penal internacional. Simultdneamente, se queria aprobar
la primera condificacion de los crimenes internacionales, que
para entonces formaban parte del Derecho Internacional, del
Derecho Humanitario y de los usos y costumbres de la guerra.

A Roma llegaron cientos de delegaciones de gobiernos
miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), organizaciones intergubernamentales, observadores
internacionales, organizaciones no gubernamentales, feministas
académicas y activistas, académicos universitarios, entre otros.

Ex Magistrada de la Corte Penal Internacional y del Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia.
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Enresumen, mas de cinco mil personas de variadas procedencias,
formaciones profesionales, experiencias y creencias religiosas,
que participarian en los debates y tratarian de alcanzar el
consenso, sin el cual la aprobacion del tratado seria imposible.

Los documentos que sirvieron como base para las discusiones
en Roma habian sido preparados por el Comité Preparatorio
(PrepCom, por sus siglas en inglés) cuya integracion siguid las
reglas y costumbres de las Naciones Unidas al organizar eventos
mundiales de esta magnitud y trascendencia.

El PrepCom y sus diversos grupos de trabajo contaron
durante sus sesiones con muchos de los delegados, observadores
y activistas que luego irian a Roma. Entre los documentos
enviados a Roma era fundamental el iltimo borrador del estatuto
preparado por la Comision de Derecho Internacional de la ONU,
en el cual se incluian los aportes que venian de la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc para la Antigua Yugoslavia y para
Ruanda. Esta jurisprudencia fue determinante para que se
reconocieran los crimenes de violencia sexual y se incluyera en
el estatuto final una inédita perspectiva de género.

Lo que ocurri6 durante los trabajos del PrepCom vy, en
especial, como se desarrollaron los debates en Roma hasta la
madrugada del 18 de julio de 1998, merece ser recogido por la
historia del Derecho Penal Internacional.

Cuando el tratado fue aprobado y el Estatuto de Roma se
convirtid en parte de la Ley Internacional, un nuevo paradigma
de justicia penal internacional vio la luz. Este incluia los derechos
de las mujeres victimas de los atroces crimenes de guerra que por
siglos, quedaban impunes. Una justicia que debia ser impartida
por una corte donde el equilibrio de hombres y mujeres en sus
distintos o6rganos era la norma, y donde la perspectiva de género
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se convertia en un mandato para el funcionamiento y aplicacion
de las normas.

Este breve ensayo se dedica arepasar algunos de los momentos
culminantes de ese proceso, que cambi6 el rumbo del Derecho
Internacional y que hizo posible lo que hasta entonces habia sido
un suefio.

Sumario

Para alcanzar los objetivos de estas reflexiones, muy
personales, empiezo con los antecedentes historicos de los
crimenes de violencia sexual que ocurren en todos los conflictos
armados: las violaciones, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, el embarazo forzado y todas las manifestaciones
imaginables de la maldad contra la dignidad y la libertad de
las mujeres, eran practicadas impunemente. Nada se hacia para
evitarlas ni para sancionar a los responsables.

Esta aberracion moral y juridica empezo a cambiar en la
segunda mitad del siglo XX, con el establecimiento de dos
tribunales penales internacionales ad hoc — el creado para los
crimenes de guerra cometidos en la antigua Yugoslavia y el
que juzgd a los responsables del genocidio en Ruanda. Hasta
entonces, el Derecho Internacional Humanitario (los convenios
de Ginebra de 1948 y sus protocolos) no protegia ni sancionaba
los crimenes de violencia sexual. Ambos tribunales ad hoc
fueron creacion del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en 1993 y 1994, respectivamente, al amparo del Capitulo
VII de la Carta de la ONU.

Para completar los antecedentes que forman parte de nuestro
repaso, se recuerdan los avances que en materia de género
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ya existian dentro de la corriente de las Naciones Unidas,
procedentes de sus conferencias mundiales e instrumentos
internacionales adoptados antes de 1998.

La segunda parte se dedica a las discusiones en Roma para
que en el Estatuto figuraran los crimenes de violencia sexual y
los pormenores de las dificultades que hubo que vencer. Aqui se
recuerdan, con algtin detalle, las dificultades existentes para que
el crimen de “embarazo forzado” figurara correctamente definido
en el Estatuto, y que no se le sustituyera por otra figura, llamada
“impregnacion forzada”. El cambio de un crimen grave por otro
menor fue la pretension de un grupo de Estados, encabezados
por el Vaticano y los Estados arabes fundamentalistas. Segun
este grupo, “embarazo forzado” no era un crimen internacional
sino una exigencia que facilitaria a los Estados parte del futuro
tratado la autorizacion de leyes que permitieran el aborto.

En el tercer apartado se recuerdan los episodios mas
sobresalientes de las batallas contra los prejuicios y estereotipos
de quienes confundian “género” con homosexualidad. Se
agregan también, referencias a lo que hubo que explicar para
que los mismos grupos pudieran distinguir “sexo” de “género”,
y las concesiones que hubo que hacer para alcanzar el consenso
en la tautoldgica definicion de “género” que al final se incluyo en
el punto 3) del articulo 7 del Estatuto.

La parte final del ensayo se dedica al analisis de lo que
implica el mandato de género contenido en el Estatuto y las
obligaciones que impone a los distintos 6rganos de la Corte. Se
incluye una somera evaluacion del cumplimiento hasta la fecha
de esas obligaciones por parte de la fiscalia de la Corte y de
los magistrados. Se citan algunos ejemplos extraidos de lo que
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han sido los primeros afios de trabajo de la Corte, y algunas de
las deficiencias en la aplicacion del paradigma de justicia penal
internacional.

Deliberadamente se omiten citas y referencias bibliograficas,
pues el ensayo trata mas bien de un ejercicio de andlisis de
memorias muy personales. Participé en los procesos a los que
aqui se hace referencia y estoy segura de que si algin lector
o lectora desea profundizar en los hechos que se mencionan,
podra encontrar la informacion que busca en los trabajos del
PrepCom y de la Conferencia.

Agradezco la revision del manuscrito a la Dra. Sara Sharratt,
integrante de la delegacion de Costa Rica en la Conferencia de
Roma. De igual modo, a las profesoras Magdalena M. Martin
e Isabel Lirola, por permitirme utilizar su excelente informe,
“Los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho Internacional
Humanitario™, con el que reforcé muchos de mis criterios y
analisis. También obtuve informacion muy valiosa del articulo
“Gender Issues”, de la profesora Cate Steains, publicado en “The
making of the Rome Statute™?.

1. Antecedentes

a. De los crimenes de violencia sexual cometidos
en conflictos armados

Cualquier superficial repaso historico de los conflictos
armados que han azotado hasta el presente a pueblos y naciones

1 Martin, Magdalena M., e Isabel Lirola, Los crimenes de naturaleza sexual en
el Derecho Internacional Humanitario. Institut Catala Internacional per la Pau,
Informes 8/2013.

2 Kluwer Law Internacional, 1999.
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de la comunidad internacional, muestra sin dificultad la
existencia de graves crimenes de violencia sexual. Conflictos
armados y violencia sexual aparecen asociados perniciosa e
indisolublemente, conformando el haz y el envés de una misma
realidad’.

No hay en la doctrina discusion alguna de que a través de
los siglos, la violacion y las mas variadas y aberrantes formas
de violencia sexual contra las mujeres han sido armas de
guerra utilizadas para destruir a las victimas (mujeres y nifias,
mayoritariamente), pero también para humillar, avergonzar,
degradar y aterrorizar a los grupos humanos a los que ellas
pertenecen.

Intentos hubo desde los albores del Derecho Internacional
clasico y del Derecho Internacional Humanitario para prohibir la
comision de esos crimenes y para proteger a las mujeres durante
los conflictos armados. Desde Francisco de Vitoria y Hugo
Grocio, hasta las convenciones de La Haya de 1899 y 1907, se
prohibieron conductas ilicitas que atentaban contra “el honor y
los derechos de la familia”. Pero los resultados para detener los
crimenes y juzgar a los responsables no tuvieron ningun éxito.

b. Del Derecho Internacional Humanitario

En el siglo XX ocurrieron dos catastroficas guerras mundiales
que fueron escenario de multiples crimenes de violencia sexual,
cuyos autores gozaron de la mds absoluta impunidad. La
responsabilidad penal individual que debemos a los tribunales

3 Martin, Magdalena M., e Isabel Lirola, Los crimenes de naturaleza sexual en el

Derecho Internacional Humanitario... pag. 12.
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militares de Nuremberg y Tokyo, establecidos después de la
Segunda Guerra Mundial para juzgar en 1945 a los lideres nazis
y japoneses, no funciond para los crimenes de violencia sexual.

En 1948 la comunidad internacional aprueba en Ginebra
cuatro convenciones, que son el fundamento moderno
del Derecho Internacional Humanitario. La cuarta de las
convenciones establece una serie de normas protectoras que
prohiben la violacion y otras agresiones sexuales contra mujeres.
El articulo 27 de ese cuarto convenio relativo a la proteccion
de las personas civiles en tiempos de Guerra, estatuye que las
mujeres serdn amparadas “contra todo atentado a su honor, y
en particular, contra la violacion, contra el forzamiento a la
prostitucion y contra todo atentado a su pudor”. También el
articulo 3, comun a las cuatro convenciones y los dos protocolos
que las siguieron, reiteran protecciones similares.

A toda esta normativa del Derecho Internacional Humanitario
se le ha criticado, y yo me sumo a esas criticas, porque de su
lenguaje y terminologia resulta evidente que el bien juridico
protegido es el honor y la dignidad de las mujeres, es decir, la
ofensa al patriarcado mas rancio. La integridad del cuerpo de la
mujer y la violacion a su intimidad y su libertad sexual se dejan
de lado y se ignoran por completo.

c. De los tribunales penales internacionales ad
hoc y su jurisprudencia

Hemos de reconocer que las normas internacionales que
hoy rigen la responsabilidad penal individual han sido creacion
de tribunales penales internacionales. Si bien el legado de los
tribunales militares de Nuremberg y Tokyo no incluye ningtin
aporte a la caracterizacion de los crimenes de violencia sexual,
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puesto que no formd parte de su jurisdiccion ocuparse de tales
crimenes, es lo cierto que sus principios (los Principios de
Nuremberg) son esenciales en la fundacion de la justicia penal
internacional que hoy conocemos.

Esosprincipios, el derecho humanitario, las leyes y costumbres
de guerra y convenios internacionales, como el del combate al
genocidio y a la tortura, constituyeron la normativa base de
los estatutos de dos tribunales penales internaciones ad hoc: el
establecido en 1993 para juzgar los crimenes internacionales
cometidos en la guerra de la Antigua Yugoslavia (TPIY) y el
que en 1994 se cred para juzgar el genocidio ruandés (TPIR),
ambos creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas al amparo del Capitulo VII de la Carta de la ONU.

Al inicio de la década de los afios 90 del siglo pasado, la
conciencia del mundo se estremecid al conocer de horrendos
crimenes de violencia sexual cometidos contra mujeres en la
guerra que se libraba entonces en los balkanes. Igual horror
provocaron los sucesos que en Ruanda condujeron a un genocidio
y a la comision de espantosos crimenes de lesa humanidad,
todos los cuales incluyeron violencia sexual a una escala sin
parangon. La respuesta de la comunidad internacional fue la
creacion de dos tribunales internacionales ad hoc para sentar la
responsabilidad penal individual de los perpetradores.

Conviene destacar, sin embargo, que pese al conocimiento
cabal de la magnitud de los crimenes de violencia sexual que
caracterizaron ambos conflictos, en ninguno de los estatutos de
estos tribunales ad hoc los crimenes de violencia sexual fueron
propiamente incluidos. En el estatuto del TPIY so6lo se menciona
el crimen de violacion como un crimen de lesa humanidad
(art. 5, g). No fue incluido como crimen de guerra ni dentro
de las violaciones graves de los convenios de Ginebra ni en las
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violaciones de las leyes o costumbres de guerra. El estatuto del
TPIR la incluye también como un crimen de lesa humanidad
(art. 3, g) aunque en un avance frente al TPIY, incorpora la
violaciéon como un crimen de guerra dentro de las violaciones
del articulo 3, comun a los convenios de Ginebra.

Las debilidades de ambos estatutos fueron superadas por
una jurisprudencia novedosa que con apoyo en las reglas
de procedimiento y prueba de ambos tribunales, permitio
que magistradas de ambos tribunales elaboraran un sistema
normativo integrador de los distintos instrumentos juridicos
del Derecho Internacional Humanitario. Fue una tarea en la
que también participaron los magistrados de los tribunales ad
hoc que entendieron cabalmente la importancia de introducir
las bases de una justicia penal internacional equitativa y con
perspectiva de género.

Antes de la existencia de los tribunales ad hoc y su
jurisprudencia sobre crimenes de violencia sexual, no hay
precedentes para las discusiones que se llevarian a cabo entre
las delegaciones de los gobiernos que atendian el PrepCom de
la Conferencia de Roma. Hoy es undnimemente reconocido que
las negociaciones en Roma y en el PrepCom se beneficiaron
enormemente no solo de esa jurisprudencia, sino también
de la experiencia de los tribunales en la investigacion y los
procedimientos de enjuiciamiento de los crimenes de violencia
sexual.

d. De otros precedentes de Derecho Internacional

Para llegar a los acuerdos a los que finalmente se llegod
en la redaccion del Estatuto de Roma, las delegaciones y las
ONG que participaban activamente en las discusiones del
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PrepCom tomaron muy en cuenta, entre otros instrumentos
internacionales, la Declaracion de Viena de 1993, en la que
los gobiernos condenaron la violencia de género y la violencia
contra las mujeres en situaciones de Guerra, y llamaron para la
integracion de los derechos de las mujeres dentro de la corriente
del Sistema de las Naciones Unidas.

También las distintas conferencias mundiales de la mujer, las
resoluciones de la Comision de Derechos Humanos de la ONU
y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés), formaban parte del cuerpo de la normativa internacional
que tendrian que haber sido tomadas en cuenta al redactar el
borrador del Estatuto de la Corte Penal Internacional que
preparaba la Comisioén de Derecho Internacional al inicio de sus
trabajos en 1994.

Conviene mencionar, sin embargo, que en los primeros
borradores de estatuto preparados por la Comision, que servian
de base en las discusiones iniciales del PrepCom, no se incluian
definiciones de ninguno de los crimenes que estarian bajo la
jurisdiccion de la Corte. Todavia en los borradores de 1996
solo figuraba la violacion, y siempre ligada a ultrajes contra la
dignidad personal.

2. Las discusiones en Roma para introducir los
crimenes de violencia sexual como crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y elementos
de un genocidio

Dijimos antes que el borrador de estatuto que prepard la
Comision de Derecho Internacional en 1996, no incluia ningun
crimen de violencia sexual. Solo aparecia la violacion, y ligada
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a los ultrajes contra la dignidad personal como un crimen de
guerra. Los demads crimenes de violencia sexual eran totalmente
ignorados, ni siquiera se les reconocia como violaciones graves
a los convenios de Ginebra. Algunos intentos por enmendar el
texto de los crimenes de guerra para incluir la violacion entre
las violaciones graves a los convenios de Ginebra, hechos
por gobiernos como el de Nueva Zelandia y Suiza, fueron
desestimados en el PrepCom de febrero de 1997.

Pero en el PrepCom de diciembre de ese mismo afo finalmente
se discutio con propiedad, y en un ambiente mucho mas abierto
y progresista, la cuestion de los crimenes de violencia sexual
como categorias independientes de crimenes de guerra.

El borrador de estatuto que el PrepCom envido a las
negociaciones en Roma en julio de 1998 incluia esos crimenes
dentro del articulo de crimenes de guerra. Para entonces se habia
llegado al consenso necesario para que la violacion, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada, la esterilizacion forzada y otras
formas de violencia sexual definidas como grave breaches
y violaciones serias al articulo 3, comun de los convenios de
Ginebra, fueran aceptados como una codificacion a la situacion
ya existente en el Derecho Internacional. Tampoco habia ya para
entonces, serias reservas para admitir esos crimenes como parte
de los crimenes de lesa humanidad.

El trabajo tesonero de gobiernos progresistas y de las ONG
que acompafaban el esfuerzo de modernizar el Derecho
Internacional y el Derecho Humanitario, siguiendo las pautas
sentadas por los tribunales ad hoc, fructifico en ese borrador
que se envid a Roma.

Es de justicia mencionar que, entre las cientos de ONG que
trabajaron intensamente, primero en los PrepCom y luego en
Roma, las conformadas por mujeres comprometidas con los
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derechos de las mujeres tuvieron una enorme importancia.
Llegaron de todos los continentes y en Roma juntaron sus
talentos y sus esfuerzos para hacer posible el reconocimiento de
los crimenes de violencia sexual como crimenes internacionales
dentro de la jurisdiccion de la Corte.

La Asociacion de Mujeres para la Justicia de Género
(Women’s Caucus for Gender Justice) estuvo entre ese grupo
de ONG que contribuyeron decisivamente a preparar textos que
llenaban los vacios y las deficiencias que el borrador de estatuto
preparado por la Comision de Derecho Internacional contenia
en materia de género. Prepararon documentos soélidamente
fundamentados para respaldar sus propuestas, negociaron con
perseverancia e inteligencia, y respaldaron a muchas pequefias
delegaciones que, al final, sumaron su apoyo a la inclusion en el
estatuto de los crimenes de violencia sexual como categorias de
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

Pero el consenso desaparecié cuando se discutid el crimen de
embarazo forzado y el concepto de género. Al final de la Gltima
sesion del PrepCom, en marzo-abril de 1998, la delegacion
del Vaticano habia presentado una propuesta para sustituir
“embarazo forzado” (forced pregnancy) por impregnacion
forzada (forcible impregnation). Esta pretension vaticana fue
de inmediato rechazada por las delegaciones que correctamente
entendieron que ese término ( forcibleimpregnation)no capturaba
todos los elementos de un crimen de forced pregnancy. La
distincion puede parecer sutil a simple vista, pero es de enorme
trascendencia pues es la diferencia entre violar a una mujer y
embarazarla y violar a una mujer hasta embarazarla y luego
mantenerla en confinamiento hasta el final de su embarazo, para
propositos contrarios al orden legal internacional.
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La experiencia de cientos de mujeres musulmanas en Bosnia
Herzegovina, que fueron violadas repetidamente por soldados
serbios hasta embarazarlas y luego se las mantuvo cautivas
para que dieran a luz nifos serbios, demostrd hasta donde
llega la maldad de la violencia sexual que puede ser cometida
contra las mujeres en un afdn de usarlas como armas de guerra
y exterminio contra grupos enemigos. Esa experiencia fue la
que en la jurisprudencia del TPIY dio origen a este crimen del
embarazo forzado, con todos los elementos correctos. Al final
del PrepCom de marzo-abril de 1998, los delegados progresistas
lograron retener el término forced pregnancy, pero entonces se
llegd a Roma.

Las apasionadas discusiones sobre si se debia o no incluir
el embarazo forzado dentro de la jurisdiccion de la Corte se
constituyeron en uno de los dos asuntos mas contenciosos y
emocionalmente disputados de todos los debates que hubo
en Roma en las ultimas tres semanas de las seis que dur6 la
Conferencia Mundial de julio de 1998. El otro asunto discutido
con intensidad y acaloramiento fue sobre lo que debia entenderse
por “género”.

Las discusiones de los corredores y de los grupos informales
entre los delegados que apoyaban la inclusion del crimen
correctamente definido mas la perspectiva de género que debia
acompaiiar a todos los crimenes de violencia sexual — a quienes
se sumaron siempre los apoyos incondicionales de algunas ONG
de mujeres, particularmente del Women’s Caucus —, y el lobby
poderoso del Vaticano, los Estados arabes fundamentalistas y
algunos gobiernos latinoamericanos catolicos, se trasladaron al
plenario.

El fondo de las discusiones era lanecesidad de convencer a esos
pocos pero poderosos delegados de que el crimen de embarazo
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forzado buscaba penalizar la conducta de los perpretadores de
un horrendo crimen y no, como esos prejuiciados delegados
sostenian, liberalizar las leyes para permitir los abortos. Segun
la Santa Sede, los paises arabes y gobiernos de fuerte acento
catolico, si se incluia ese crimen en el estatuto, ello obligaria
a todos los paises que fueran parte en el Tratado de Roma a
proveer a las mujeres que habian sido embarazadas y obligadas
a permanecer embarazadas bajo coercion, de los medios y
recursos para abortar.

Bosnia-Herzegovina, Australia, Canada, Nueva Zelandia,
Costa Rica, Estados Unidos y otros, argumentaban que la
posicion asumida por la intolerancia y los prejuicios de quienes
sostenian esa errénea perspectiva, para lo tinico que serviria era
para negar la existencia misma de un crimen atroz cometido
contra las mujeres.

Tres tensas e intensas semanas durd esa discusion, que
llegd incluso a paralizar el reloj de la Conferencia, hasta que
finalmente se tendieron puentes que permitieron construir un
consenso. En una reunion informal convocada al efecto, se
acord6 que el crimen de embarazo forzado bajo el Derecho
Internacional Humanitario no podria interferir con las leyes
nacionales relativas al aborto. También hubo acuerdo preliminar
sobre los elementos que deberian ser incluidos en la definicion
del crimen. Pero sobre este punto las discusiones siguieron
tensas. El Vaticano, los drabes y los catolicos querian que en
la definicion del crimen apareciera una intencion de provocar
una limpieza étnica, lo cual, obviamente, era inaceptable por
restrictivo, frente al tipo de crimen que se queria sancionar
internacionalmente. Finalmente, en la hora once, la hora final
de la conferencia, con el reloj detenido, se acordé el texto que
figura en el articulo 7, 2 (f) del Estatuto.
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3. La definiciéon de género

La otra fuente de serios desacuerdos en las discusiones
de la Conferencia de Roma fue la definicion de “género”. Al
principio, los debates sobre lo que debia entenderse por “género”
se inscribieron en el articulo 21 (3), relativo a la aplicacion e
interpretacion del Estatuto, conforme con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. En este orden de ideas, fue
muy dificil alcanzar acuerdos para incluir “género” entre los
supuestos de la clausula de no discriminacion, contenida en el
parrafo 3 citado. De igual modo, definir lo que se entenderia
por “género” requirid negociaciones muy dificiles y representd
un compromiso muy delicado con las mismas delegaciones que
partian de prejuicios, estereotipos y conceptos patriarcales,
siempre en contra de los derechos de las mujeres.

El articulo 21 (3) comprende dos principios muy importantes:
uno, que la aplicacion del Estatuto debe hacerse conforme a los
derechos humanos; dos, que la aplicacion de la ley debe hacerse
sin discriminacion alguna. Estos principios fueron adoptados por
consenso en el PrepCom de marzo-abril de 1998, y asi enviados
a Roma. Pero, de nuevo en Roma aparecieron los Estados arabes
musulmanes fundamentalistas y sus aliados, dispuestos a que en
el estatuto de la nueva corte que se crearia, no figuraran ni los
derechos humanos ni el concepto de género.

Afortunadamente, delegaciones de paises como Canada,
Australia, los Estados Unidos de América, Costa Rica, Chile,
Paises Bajos, Francia y otros, dieron y ganaron la pelea para que
se conservara la clausula del parrafo 3) del articulo 21, pues lo
contrario habria significado un serio retroceso en los avances
ya existentes en el Derecho Internacional Humanitario y en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Era crucial
conservar la redaccion de la clausula, tal como quedd, para la
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vigencia inclusiva de los derechos humanos iguales para todos,
pero también, y fundamentalmente, para los derechos de las
mujeres. Al ganar amplio apoyo esta posicion, los enemigos de
los progresos se concentraron en atacar la referencia a “género”
y su definicion.

Se discutia acaloradamente en todos los 6rganos de la
Conferencia (los debates formales, los informales, en los
corredores, entre las delegaciones y entre las ONG), hasta que
un grupo de delegados quiso encontrar la solucion sustituyendo
“género” por “sexo”. Esta propuesta no fue aceptada por quienes
entendian correctamente que hay una esencial diferencia entre
ambos.

Es de conocimiento publico y comun, que si hablamos de
“sexo’” estamos refiriéndonos exclusivamente a las caracteristicas
biologicas de mujeres y hombres. “Género”, en cambio, incluye
lo biolégico en el contexto de la sociedad. Habian ya entonces,
amplios desarrollos en el Derecho Internacional y en el Sistema
de las Naciones Unidas que incluian sin dudas el término
“género” para reflejar el componente social de las diferencias que
subsisten en todos los grupos sociales entre mujeres y hombres.
Esas diferencias se dan, como es evidente, en el acceso al poder
en todas sus manifestaciones: social, econdomico, juridico,
religioso, etc.

Para 1998, nadie podia alegar ignorancia del avance que habia
representado la lucha de las mujeres por lograr el reconocimiento
de como la construccion social de los papeles de ambos sexos
en el patriarcado, discrimina y excluye a las mujeres. Por eso, en
Roma no se claudicd. Pero finalmente hubo que transar con los
intransigentes (drabes y sus aliados del Vaticano), para quienes
la simple mencién del término “género” levantaba fantasmas de
libertad sobre la orientacion sexual de las personas.
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Ambos bandos aceptaron, con reticencias de los progresistas
y los conservadores religiosos, la redaccion que aparece en el
punto 3) del articulo 7 del Estatuto, que incluyo la frase “en el
contexto de la sociedad”. Ademads, se agregd una frase sin la
cual no hubiera sido posible alcanzar el consenso final, con el
reloj de la conferencia detenido. El parrafo en cuestion dice: “A
los efectos del presente Estatuto se entendera que el término
‘género’ se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en
el contexto de la sociedad. El término ‘género’ no tendrd mas
acepcion que la que antecede”.

Esta definicion de lo que en el Estatuto se entiende por
“género” es una perfecta tautologia y ha merecido justificadas
y duras criticas por parte de connotadas académicas feministas,
ONG y activistas de los derechos humanos de las mujeres. Pero
esta claro que se logré lo mejor que se podia, en el ambiente de
prejuicios y calculada ignorancia que crearon los enemigos de
sociedades mas justas, igualitarias y equitativas. También esta
claro que permiti6 que en el Estatuto se incluyeran articulos que
configuran lo que hemos llamado “un mandato de género” en la
Corte Penal Internacional®.

4. El mandato de género en el Estatuto

Esta nueva perspectiva de la justicia penal internacional no
solamente es relevante para los crimenes de violencia sexual y
de género comprendidos en la jurisdiccion de la Corte, en los
articulos 7 y 8 del Estatuto. También fue muy importante en las
jornadas del PrepCom y en la Conferencia de Roma, incluir en
el Estatuto estructuras que permitieran hacer una realidad este

4 Martin, Magdalena M., e Isabel Lirola, Los crimenes de naturaleza sexual en

el Derecho Internacional Humanitario... pag. 35.
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nuevo paradigma. Desde las investigaciones iniciales hechas
por la Fiscalia hasta la sentencia final de los magistrados, todo
el funcionamiento de la Corte deberia responder a conceptos
modernos e inclusivos de justicia.

Tanto en las sesiones de la PrepCom como en la Conferencia
de Plenipotenciarios en Roma, el trabajo de las ONG de mujeres
y hombres solidarios fue determinante para alertar a las
delegaciones sobre la importancia de contar con articulos como
los que figuran en la parte 4 del Estatuto (De la composicién
y administracion de la Corte). En esta seccion cuarta, y a fin
de hacer efectiva la no discriminacién por razones de sexo, el
articulo 36, 8.a iil) impone una representacion equilibrada de
magistrados mujeres y hombres. El articulo 44, 2) demanda
idéntica obligacion del Secretario y del Fiscal de la Corte, en sus
respectivas oficinas.

Se ha sefialado, — y yo coincido con esta opinion —, que mas
que una cuestion de cuotas en los nombramientos de magistrados,
magistradas y funcionarios, tomar en consideracion la
sensibilidad, la experiencia, la formacion profesional de los y las
candidatas, es mucho mas importante que la simple aritmética
para los objetivos del mandato de género del Estatuto. Sélo
con tener numeros iguales en todos los 6rganos de la Corte no
garantizamos la justicia con perspectiva de género. La calidad
es mas importante que la cantidad.

Adicionalmente al equilibrio en los nombramientos de
hombres y mujeres en los distintos organos de la Corte, en
las partes 5 y 6 del Estatuto encontramos disposiciones muy
importantes sobre las necesidades especiales de las victimas de
los crimenes de violencia sexual. El texto del articulo 54, 1 b)
es de singular y enorme relevancia en el tema que nos ocupa,
pues no tiene precedentes en ningun otro tribunal internacional
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de los existentes hasta la adopcion del Estatuto de Roma. Las
obligaciones que este articulo impone a la Fiscalia buscan
que desde que una investigacion se inicia, se respeten las
circunstancias personales de victimas y testigos y se tengan en
cuenta, como lo dice este articulo 54, 1 al final del paragrafo
b), “la naturaleza de los crimenes, en particular los de violencia
sexual, violencia por razones de género y violencia contra los
nifios”. Veamos un poco lo que la Fiscalia ha hecho con este
mandato.

a. Cumplimiento del mandato por parte de la
Fiscalia de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional inici6 sus funciones en marzo
del 2003. El trabajo hecho por todos los 6rganos de la Corte
en estos afios permite ahora hacer una evaluacion somera del
cumplimiento de sus metas y politicas de género.

Cuando este ensayo sea publicado es posible que el documento
de nuevas politicas sobre crimenes de violencia sexual y de
género, preparado en febrero del 2014 por la actual Fiscal
General, Fatou Bensuda, haya sido efectivamente publicado.
Contendra las estrategias de la Fiscalia dentro de su plan 2013-
2015, para integrar la perspectiva de género en todos sus trabajos,
conforme a las obligaciones que le impone el articulo 54, 1 b)
del Estatuto antes citado.

No es el proposito de este ensayo hacer un andlisis critico
detallado de la politica seguida por la Fiscalia desde el inicio
de su trabajo y hasta ahora. Pero si resulta importante destacar
que, al menos durante el periodo 2009-2012, las decisiones
estratégicas puestas en practica por la Fiscalia basicamente
trabajaron en contra del mandato que se la ha confiado.
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Las estragegias que se han venido aplicando, practicamente
desde el inicio de los trabajos de la Corte, son: la seleccion de
“casos muestra” para que los juicios fueran de corta duracion;
no ejercitar mas que excepcionalmente los poderes del Fiscal
para iniciar juicios motu proprio 'y, cuando lo hizo (en Kenia y
Costa de Marfil), s6lo en Kenia incluyo crimenes de violencia
sexual; aplicar la “complementariedad positiva” esperando que
cada gobierno se haga cargo de juzgar a sus perpetradores,
en particular los de violencia sexual, y deje a la Corte Penal
Internacional el encargo de juzgar a los mas importantes lideres.
Todas estas estrategias han sido un rotundo fracaso frente al
mandato de género. Se comprueba facilmente con solo ver
los juicios que se han completado hasta la fecha (Lubanga y
Katanga) y los crimenes por los que se juzg6 a los acusados.

La falta de solidez de las acusaciones y las pruebas deficientes
aportadas por la Fiscalia en los afios en los que Luis Moreno
Ocampo fue Fiscal General, determind que no se confirmaran
los cargos contra Mbarushimana, a quien los jueces ordenaron
poner en libertad. No pudo tampoco probar el vinculo entre el
crimen y el acusado (caso Katanga) y cometi6 errores impropios
de una fiscalia competente, como sostener una interpretacion
contraria a la jurisprudencia internacional (caso Bemba). En
resumen, durante todos esos anos de Moreno Ocampo al frente
de la Fiscalia no se dedicd ninguna atencion especial, ni politica
ni técnicamente, a los crimenes de naturaleza sexual, y en todas
las fases de los procedimientos, a partir de las investigaciones,
hasta las de juicio, el manejo de la Fiscalia dejé mucho que desear
en cuanto a competencia y cumplimiento de sus obligaciones
estatutarias. Sin olvidar que no cumplié con la obligacion de
nombrar asesores juridicos especialistas en violencia sexual,
en violencia por razones de género y en violencia contra las y
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los nifos (art. 42, 9). Lo que hizo fue refundir esas posiciones
en una oficina encargada de nifiez y mujeres, a cargo de una
funcionaria de rango menor.

El nombramiento que hizo Moreno Ocampo de la reconocida
experta feminista internacional Catherine Mckinnon fue
puramente coyuntural, para rendir una asesoria casuistica, sin
ninguna trascedencia real en el trabajo cotidiano de la Fiscalia.

A la actual Fiscal General Fatou Bensuda se le reconoce
haber tratado de enmendar estos errores con el nombramiento
en el 2012 de una experta en género para asesorar los trabajos de
la Fiscalia. Bajo las 6rdenes de la actual Fiscal se estd en proceso
de emitir nuevas lineas estratégicas que buscan corregir los
fallos y cumplir efectivamente con el mandato que les confi6 el
Estatuto. Serda muy importante examinar en los afios que siguen,
por ejemplo y entre otras cosas, si efectivamente la Fiscalia
investiga las situaciones en examen con personal capacitado y
entrenado adecuadamente, y con los medios adecuados; si los
investigadores aplican las practicas correctas y se comunican
correctamente con victimas y testigos de los crimenes de
violencia sexual y de género, para evitar la retraumatizacion a
que se exponen al cooperar con la Corte; si recolectan las pruebas
idéneas que permitan luego preparar los casos y sustentar
los cargos. En sintesis, si las investigaciones se conducen sin
prejuicios contra los crimenes de género y, al concluir, se tienen
los elementos suficientes para que los abogados y fiscales que
conduciran los juicios, puedan hacerlo eficientemente.

Los crimenes de violencia sexual y de género tendran que
ser traidos por la Fiscalia y juzgados por los magistrados como
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad o elementos de
un genocidio. Esto es, como crimenes independientes, como lo
prevé el Estatuto. Pero ademas, la violencia sexual que se comete
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contra las victimas de los otros crimenes dentro de la jurisdiccion
de la Corte, tendréd que ser considerada también como elemento
de esos crimenes. Los errores cometidos por la Fiscalia en el
caso contra Thomas Lubanga — donde incomprensiblemente
se excluyeron los crimenes de naturaleza sexual de los cargos
contra el acusaso y no se tomaron en cuenta como elementos el
crimen de reclutamiento y uso de las nifias y nifios en conflictos
armados, y que obligd a un voto disidente en la sentencia —, no
deben ser repetidos.

b. El cumplimiento del mandato por parte de los
magistrados

El establecimiento de la Corte Penal Internacional y la
aprobacion del Estatuto de Roma en julio de 1998, fueron, y
seguiran siendo, los hitos mas importantes para el nacimiento de
un moderno Derecho Penal Internacional a partir del siglo XX.
El nuevo paradigma de justicia penal internacional con vocacion
de universal, representd6 para las victimas de “atrocidades
que desafian la imaginacién y conmueven profundamente
la conciencia de la humanidad” — como lo declara el parrafo
segundo del Predmbulo del Estatuto —, la oportunidad de contar
con un 6rgano judicial donde sus voces serian escuchadas, sus
ultrajes serian reconocidos, sus victimarios serian debidamente
juzgados y sus derechos a obtener reparaciones, justamente
considerados.

Todo ese nuevo paradigma incluyo la perspectiva de género,
sinla cual resultaimposible que laimpunidad sea verdaderamente
detenida al aplicarse conceptos de justiciaigualitariay equitativa.
Por ello, de los magistrados y magistradas que desde el 2003
iniciaron sus trabajos en la Corte, la comunidad internacional
y las victimas esperaban un claro compromiso con mantener
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visibles los crimenes de género y con hacerlos parte integral
del Derecho Penal Internacional, tal como result6 del trabajo
innovador de los tribunales penales internacional ad hoc para la
Antigua Yugoslavia y para Ruanda.

Se confiaba en que, al aplicar el mandato de género
contenido en el Estatuto de Roma, el analisis judicial de los
crimenes competencia de la Corte no se limitara sélo a los
crimenes de violencia sexual, sino que identificara y tuviera
en consideracion la perspectiva de género de todos los otros
crimenes internacionales que son de su competencia.

Se tenia confianza en que

[...] una vez superada la confusion entre sexo y género
[...] en el analisis de los crimenes de naturaleza sexual
se tuviera presente la forma diferente en que €stos son,
en primer lugar, cometidos y sufridos por hombres y
mujeres y posteriormente investigados y enjuiciados por
fiscales y magistrados (hombres y mujeres). Es decir,
el sexo de victimas y victimarios y el de quienes han
de enjuiciarlos es importante, porque las relaciones de
género que estan siempre presentes en el derecho, en este
caso son mucho mas evidentes y pueden desembocar en
una aproximacion, una sensibilidad o un tratamiento

diferente de los crimenes de naturaleza sexual’.

Se esperaba que, al resguardar los derechos de los acusados
a un juicio justo, ello no afectara negativamente los derechos de
las victimas y los testigos de los crimenes de violencia sexual.

La jurisprudencia de la Corte es ain muy escasa y todavia
no permite un juicio definitivo sobre si las expectativas se han

5 Martin, Magdalena M., ¢ Isabel Lirola, Los crimenes de naturaleza sexual en
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cumplido. Para mayor confusion, hay decisiones de las salas
de asuntos preliminares que han suscitado muchas criticas
al examinarlas desde esta perspectiva. Por ejemplo, en el
caso de Kenyatta y otros, la actual Fiscal Bensouda presentod
correctamente actos de mutilacion genital y de lesiones
intencionales de los 6rganos genitales (se trataba de victimas
masculinas) como crimenes de violencia sexual. Amputacion de
penes y circuncision forzada fueron calificadas por la Fiscalia
como “otras formas de violencia sexual segtin el articulo 7, 1 (g)”.
Pero la Sala Segunda de Asuntos Preliminares determin6 que la
evidencia aportada por la Fiscalia no demostraba la naturaleza
sexual de los actos y los calificé como “actos inhumanos”. Esto
ocurrio en la decision de confirmacion de cargos el 23 de enero
del 2012 (ICC-01/09-02/11-382). De esta misma Sala hay otras
decisiones similares, que evidencian que los magistrados no
aplican correctamente ni la perspectiva de género ni el concepto
de crimenes de violencia sexual.

Para mayor confusion, también hay contradicciones entre
decisiones de diferentes salas, que evidencian una ausencia
de criterios comunes y solidos entre los magistrados que las
integran. Las sentencias dictadas hasta ahora (Lubanga y
Katanga) no permiten afirmar coherencia con la perspectiva
de género que aqui hemos examinado. Tal pareciera que las
dificultades casi insalvables que en Roma conspiraban contra
el progreso y la equidad de las normas penales internacionales,
aparecen de nuevo cuando se leen los textos hasta ahora
producidos por ciertos magistrados y magistradas de la Corte
Penal Internacional.

Hemos de mantener, sin embargo, la esperanza de que
el espiritu que triunfé6 en Roma y que buscaba acabar con
la impunidad historica de los perpetradores de los atroces
crimenes de violencia sexual se mantenga vivo, y que en el
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futuro inmediato, todos los 6rganos y funcionarios de la Corte
Penal Internacional cumplan cabalmente con el mandato de
género y justicia que el Estatuto les confia. Solo asi un nuevo
Derecho Penal Internacional permitird construir, en el ambito
internacional y en las jurisdicciones nacionales, una auténtica
justicia que comprenda a “millones de nifios, mujeres y hombres
[...] victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y
conmueven profundamente la conciencia de la humanidad”
(parrafo segundo del Estatuto de Roma).

Como en tantas ocasiones a través de la historia aqui
brevemente resefiada, la comunidad internacional, con el
protagonismo imprescindible de las mujeres, tendra que
mantenerse vigilante y combativa para seguir avanzando, para
no permitir retrocesos.








