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Resumen

La ausencia de una perspectiva de género en la labor de la Corte Penal Internacional
es una de las principales deficiencias del actual sistema penal internacional. Esto ha
tenido consecuencias que son evidentes en el caso contra Thomas Lubanga Dyilo, el
cual ha dejado una importante deuda para el funcionamiento de los 6rganos de la
Corte Penal Internacional. Al respecto, la Corte Penal Internacional debe invocar una
solucién de continuidad en la consagracién de los derechos humanos fundamentales
y dar cabida a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la materia, cuyo fundamento como derecho aplicable se recoge en el parrafo 3
del articulo 21 del Estatuto de Roma. La discriminacién por motivos de género es
estructural y requiere la adopcion de medidas efectivas por parte de la comunidad

internacional para su erradicacién. En ese sentido, la Corte Penal Internacional debe
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reconocer en el género un elemento transformador del Derecho, identificar aquellos
rasgos comunes en la subordinacién femenina que tipicamente ha motivado crime-

nes basados en este y propiciar sentencias con contenido de género.

Palabras claves: perspectiva de género, discriminacion estructural, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Corte Penal Internacional, caso Lubanga

Dyilo.

Abstract

The lack of a gender perspective in the work of the International Criminal Court
is one of the main shortcomings of the current international criminal system.
This has had consequences which are evident in the case against Thomas Luban-
ga Dyilo, which has left a significant debt to the functioning of the organs of the
International Criminal Court. The International Criminal Court must invoke a
continuum in the consecration of fundamental human rights and accommoda-
te the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights on the sub-
ject, whose foundation as an applicable law is found in paragraph 3 Article 21 of
the Rome Statute. Discrimination based on gender is structural and requires the
adoption of effective measures by the international community for its eradica-
tion. In this regard, the International Criminal Court has to recognize gender as
a transformational element of law, identify common trends in the subordination
of women which have typically motivated gender based crimes, and consider this

while determining sentences with gender content.

Key words: gender perspective, structural discrimination, Inter-American Court

of Human Rights, International Criminal Court, Lubanga Dyilo case.

Resumo

A auséncia de uma perspectiva de género no trabalho da Corte Penal Internacional
¢ uma das principais deficiéncias do atual sistema penal internacional. Isto tem
tido consequéncias que sdo evidentes no caso contra Thomas Lubanga Dyilo, o
qual tem deixado uma importante divida para o funcionamento dos 6rgaos da
Corte Penal Internacional. Ao respeito, a Corte Penal Internacional deve invocar
uma solugdo de continuidade na consagragdo dos direitos humanos fundamentais
e ter cabimento a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
matéria, cujo fundamento como direito aplicavel se recolhe no paragrafo 3 do arti-
go 21 do Estatuto de Roma. A discriminagdo por motivos de género ¢ estrutural e
requere a ado¢do de medidas efetivas por parte da comunidade internacional para
a sua erradicacio. Nesse sentido, a Corte Penal Internacional deve reconhecer no

género um elemento transformador do Direito, identificar aqueles rasgos comuns



na subordinagio feminina que tipicamente tem motivado crimes baseados neste e

propiciar sentengas com contetido de género.

Palavras-chaves: perspectiva de género, discriminagéo estrutural, Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Corte Penal Internacional, caso Lubanga

Dyilo.

Introduccion al caso Lubanga: cuestiones de hecho y de

derecho

El 14 de marzo de 2012 (Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 2012), la Sala de
Primera Instancia I de la Corte Penal Internacional (CPI o la Corte) condené a
Thomas Lubanga Dyilo, exlider rebelde congolés, como coautor de los crimenes
de guerra de alistamiento, reclutamiento y utilizacion de menores de 15 afios para
participar activamente en hostilidades en el contexto de un conflicto armado no
internacional en la provincia de Ituri, Republica Democratica del Congo (RDC o
Congo) durante el periodo septiembre de 2002 y agosto de 2003, de conformidad
a los articulos 8 (2) (b) (xxvi) y 8 (2) (e) (vii) del Estatuto de Roma (ECPI).

En octubre de 2012, y de conformidad al articulo 81 (1) (b) ECPI, Lubanga Dyilo
present un recurso de apelacion alegando violacién a su derecho a un juicio justo,
asf como a errores de hecho y derecho (Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 2014).
El 1 de diciembre de 2014, la Sala de Apelaciones de la CPI rechazo el recurso pre-
sentado por Lubanga Dyilo, confirmado tanto la condena como la pena impuesta.

Durante la fase de juicio se presentaron importantes evidencias de violacién y es-
clavitud sexual, particularmente en relacion a la conscripcion o reclutamiento com-
pulsivo de nifas soldados. Los testimonios aducidos daban cuenta de la calidad de
esclavas sexuales de las nifias por parte de los comandantes de las Fuerzas Patridticas
para la Liberacion del Congo, cuyo lider era Thomas Lubanga Dyilo, y las violaciones
que los nifios soldados cometieron bajo intimidacién. No obstante, y en conocimien-
to de dichas circunstancias, la Fiscalia decidi6 centrarse inicamente en los cargos
antes mencionados, ignorando las implicancias que los delitos de violencia sexual
tienen sobre la integridad fisica y psiquica de las victimas. Esta decision de la Fiscalia
no consider6 el mandato de género contenido en el articulo 54 (1) (b) ECPI que
exige la adopcion de medidas necesarias para asegurar la eficacia de la investigacion
y enjuiciamiento de todos los crimenes de competencia de la Corte, en particular de
aquellos crimenes de violencia sexual, violencia por razones de género y violencia
contra los nifos, ni el principio general de la regla 86 de las Reglas de Procedimiento
y Prueba (RPP) que otorga prioridad a los nifios y nifias, las personas de edad, las

personas con discapacidad y las victimas de violencia sexual o de género.
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Al respecto, la Sala de Primera Instancia I de la CPI expres6 que, aun siendo evi-
dente la existencia de crimenes sexuales, la confirmacion de cargos no los contem-
plaba, y en consecuencia la Sala no podia exceder de los hechos y circunstancias
aducidas por la Fiscalia (Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 2014). La jueza Eli-
zabeth Odio Benito, por su parte, expresé en su opinion disidente que la violencia
sexual y otros tratos degradantes eran elementos del delito de alistamiento y recluta-
miento de niflos y nifias en las hostilidades, toda vez que estos son sujetos protegidos
frente al delito de reclutamiento de menores porque el riesgo que corren al incorpo-
rarse a tales grupos proviene tanto de grupos enemigos, como de sus propios grupos
que emplean tratos degradantes, tortura, violencia sexual y otros actividades violato-
rias de los derechos fundamentales de nifios y nifias (Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, 2012). Para la jueza Odio Benito, la violencia sexual contra nifios y nifias en
los grupos armados causa un daio irreparable y es consecuencia directa e inherente
del involucramiento de esos nifios en los grupos armados (Prosecutor v. Thomas Lu-
banga Dyilo, 2012). Por otro lado, una parte de la doctrina sostuvo que aun cuando
la Fiscalfa no imputare cargos de violencia sexual, la Sala de Primera Instancia I de la
CPI debié modificar la tipificacion juridica de los hechos, fundamentando en base a
la Norma 55 del Reglamento de la CPI (Merope, 2011, pp. 314-315).

Respecto a la concurrencia de circunstancias agravantes en el caso en comento,
la acusacidn solicité contra Lubanga Dyilo, entre otras, la agravante de motivos dis-
criminatorios, contenida en las regla 145 (2) (b) (v) RPP, y la agravante de violencia
sexual. Sobre la primera, la Sala de Primera Instancia I de la CPI sostuvo la falta
de evidencia de que Lubanga Dyilo hubiese discriminado “deliberadamente” a las
mujeres al cometerse los hechos (Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 2012). En
ese sentido, al aludir el caracter intencional de los motivos discriminatorios, parece
evidente que la sentencia atribuye naturaleza individual a esta agravante. Al respec-
to, llama la atencion la ausencia de un anélisis profundo acerca de las caracteristicas
socioculturales de la Repuiblica Democratica del Congo, que permita identificar y
comprender las relaciones de poder y exclusién dentro de la comunidad basadas en
el género. En relacion al agravante de violencia sexual, este no se consider6 proce-
dente debido a la ausencia de evidencia de que fue realizado en el contexto de los
crimenes por los cuales Lubanga Dyilo era juzgado (Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, 2012).

Todo lo anterior da cuenta de la absoluta prescindencia de una perspectiva de gé-
nero que informara a los drganos de la CPI en el caso contra Thomas Lubanga Dyilo.
En ese sentido, es dable afirmar que el interés de la justicia se consider6 desde la neu-
tralidad del Derecho, que perpetta condiciones de discriminacién y exclusion por

motivos de género, sin considerar los derechos e intereses de las victimas.



En consecuencia, urge incorporar una perspectiva de género en el trabajo de las
instituciones de la CPI a partir del mandato de género contenido en el ECPI, en
concordancia con una exhaustiva aplicacion del sistema de fuentes contenido en el
articulo 21 ECPI, que dé cabida a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). Siendo ese el objetivo, en el presente trabajo anali-
zaré, en primer lugar, qué se entiende por perspectiva de género y cudl es su utilidad.
En segundo lugar, examinaré el mandato de género contenido en el ECPI. En tercer
lugar, me referiré al derecho aplicable por la Corte, de conformidad al articulo 21
ECPI. Luego, analizaré minuciosamente la perspectiva de género que la Corte IDH ha
incorporado en sus pronunciamientos, a efectos de reconocer las variables que la CPI
debiese incorporar en sus andlisis. Finalmente, me referiré a la deuda pendiente que

el caso Lubanga Dyilo ha dejado para la CPI y presentaré una propuesta de solucion.

1. Perspectiva de ¢género

sQué es lo que tiene la experiencia de las mujeres para producir una
perspectiva particular de la realidad social? ;Cémo se genera un punto
de vista determinado y una hermenéutica interpretativa de la vida

social en el grupo de las mujeres?

Catharine A. MacKinnon

Alda Facio Montejo (1995, Noviembre) sostiene que el género “hace referenciaala
dicotomia sexual que es impuesta socialmente a través de roles y estereotipos que
hacen aparecer a los sexos como diametralmente opuestos. A partir de las diferen-
cias biologicas se construyen caracteristicas, actitudes, expectativas y roles para
cada sexo”. En tal orden de ideas, podemos sostener que el enfoque o perspectiva
de género constituye una categoria de analisis que obliga a visibilizar las diferencias
sociales, culturales, bioldgicas, psicoldgicas y ambientales en las relaciones entre
las personas segtin su sexo, edad, etnia, situacién socioeconémica y rol que desem-
pefan en el grupo social, a efectos de lograr la igualdad entre ellas (Tramontana,
2011; Facio & Fries, 1999). Asi, las instituciones han de sensibilizarse frente a las
diferencias entre los géneros, reconociendo que unos y otros requieren un trata-
miento diferenciado en la consecucién de un trato digno e igualitario (Nash, 2013:
24; Bayefsky, 1990: 12)".

1 En el derecho internacional de los derechos humanos podemos ver que la dimensién en la que somos
iguales es en dignidad y derechos, pero el que sean derechos los que deben ser igualados, no implica
que la igualdad solo deba ser entendida en el plano juridico formal. El goce de los derechos debe ser
efectivo y la igualdad debe ser comprendida como un elemento de hecho (Sarmiento, 2013).
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La estrategia de la transversalidad del enfoque de género surgié en la III Con-
ferencia Mundial de la Mujer de Nairobi (1985), ocasién en la que se promovié
un cambio de paradigma en el cual los problemas de las mujeres dejaran de ser
considerados de forma aislada, y pasaran a ser considerados como el resultado de
un sistema que les impone roles dependientes y excluidos de la sociedad. A partir
de alli, comenz¢ a elaborarse en Naciones Unidas el enfoque denominado Género
en el Desarrollo (GAD, “Gender and Development”). Este enfoque recogia las expe-
riencias de marginalizacién de las mujeres en los programas y politicas publicas, e
intentaba corregir esa situacion (UN, 1985). Posteriormente, la evaluacion de los
resultados de la globalizacién y modelos neoliberales sobre las mujeres, hizo evi-
dente que ni los procesos econdmicos ni las politicas publicas podian ser neutrales
en términos de género. Unos y otros afectaban de forma diferente a hombres y mu-
jeres (Hafner-Burton & Pollack, 2002). En ese escenario, la perspectiva de género
aparecié como un instrumento adecuado para analizar el disimil impacto sobre
hombres y mujeres de los procesos econémicos y politicos. Fue asi como en el
marco de la IV Conferencia Mundial de la Mujer de Beijing (1995), oportunidad
en la que se renovo el compromiso de la comunidad internacional con el objetivo
de alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres, se hizo un llamado a integrar la
perspectiva de género en todas las politicas y programas para analizar sus conse-
cuencias en hombres y mujeres, respectivamente (UN, 1995).

El Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC) ha definido la

transversalizacion de la perspectiva de género de la siguiente manera:

... es el proceso de valorar las implicaciones que tiene para los hom-
bres y para las mujeres cualquier accién que se planifique, ya se trate
de legislacion, politicas o programas, en todas las dreas y en todos los
niveles. Es una estrategia para conseguir que las preocupaciones y ex-
periencias de las mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte
integrante en la elaboracién, puesta en marcha, control y evaluacion
de las politicas y de los programas en todas las esferas politicas, eco-
ndmicas y sociales, de manera que las mujeres y los hombres puedan
beneficiarse de ellos igualmente y no se perpetie la desigualdad. El
objetivo final de la integracion es conseguir la igualdad de los géneros
(ECOSOC. Conclusiones acordadas — 1997/2, 18 de julio de 1997/2).

Ahora bien, cabe preguntarse, ;cudl es la utilidad del enfoque o perspectiva de
género? La perspectiva de género permite valorar cémo una determinada situa-

cién afecta de manera diferente a cada persona en atencion al sexo, edad, etnia



y situacion socioecondmica; ademas, tiene en cuenta el lugar que ocupa el sujeto
en el grupo familiar y social, lo que permite analizar las relaciones de poder y
como el ejercicio de este genera tipicamente violencia y discriminacion. La apli-
cacion de la perspectiva de género enriquece la manera de mirar la realidad y
de actuar sobre ella, permitiendo visibilizar inequidades construidas de manera
artificial y detectar de mejor manera la especificidad en la proteccién que pre-
cisan quienes sufren discriminacién (Badilla y Torres, 2004: 95; Palacios, 2011).
Por ejemplo, en los casos de violencia sexual, un enfoque de género nos permi-
tirfa reconocer la interaccion de factores sociales, politicos y culturales —tradi-
cionales ideas sobre el matrimonio y la familia, roles de género, funcién de los
medios de comunicacién, la mujer como botin de guerra, entre otros— y cémo

estos contribuyen a perpetuar conductas violentas en una sociedad patriarcal.

2. Mandato de género en la Corte Penal Internacional

La inclusion de una perspectiva de género en el ECPI es el logro mas importante del
Caucus por la Justicia de Género que participd en la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas para el establecimiento de una Corte Penal
Internacional en Roma en 1998. Como consecuencia de este cambio de paradigma,
desde las investigaciones iniciales realizadas por la Fiscalia, hasta el pronunciamiento
de resoluciones por parte de los magistrados, todos los 6rganos de la CPI deben res-
ponder a conceptos de justicia y equidad de género (Odio Benito, 2014).

Magdalena M. Martin e Isabel Lirola (2013) sefialan que la introduccién del en-
foque de género en el sistema judicial penal internacional se manifiesta en cuatro
indicadores o dreas claves: (i) definicién del término “género’; (ii) dimension institu-
cional o estructural; (iii) dimension sustantiva legal; (iv) dimension procedimental.
A continuacién analizaré brevemente cada uno de estos aspectos.

En primer lugar, no hemos de perder de vista que de una tragica invisibilidad, la
adopcion del ECPI supuso un avance cualitativo hacia la incorporacién de la pers-
pectiva de género en el sistema de justicia penal internacional. El ECPI incorporé
una definicién que, si bien no estuvo exenta de criticas (Oosterveld, 2005: 54)?,
permitié que se incluyeran disposiciones que a la postre han configurado lo que
llamamos “mandato de género” en la CPI (Odio Benito, 2014: 261; Zorrilla, 2005: 31;
Martin & Lirola, 2013: 35). Asi, el articulo 7 (3) ECPI reza:

2 La redaccién fue producto del consenso necesario para vencer a la oposicion de delegaciones muy dis-
pares, como eran por un lado los grupos feministas y por otro, el Vaticano y los grupos islamistas radica-
les. Las criticas apuntan a que la definicién, ademas de apartarse de la contenida en otros instrumentos
internacionales como la Declaracién de Beijing, no da cuenta de la construccion social de los roles de
género y consecuentes jerarquias que subyacen a los mismos.
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A los efectos del presente Estatuto, se entendera que el término
‘género’ se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el con-
texto de la sociedad. El término ‘género’ no tendra mas acepciones

que la que antecede.

En segundo lugar, respecto a la dimension institucional o estructural, que atafe
a la composicién y administraciéon de la Corte, el articulo 36 (8) (a) (iii) ECPI
impone una representacion equilibrada de magistrados mujeres y hombres; mis-
mo criterio es instruido a la Fiscalia y la Secretaria de la CPI para la eleccion del
personal funcionario, de conformidad al articulo 44 (2) ECPI. En ambos casos, la
doctrina ha entendido que la especial sensibilidad del personal femenino en los
casos de crimenes sexuales es positiva tanto para la Corte como para las victimas
(Odio Benito, 2014, p. 262; Martin & Lirola, 2013, p. 36).

En tercer lugar, la dimension sustantiva legal se refiere a la presencia del enfoque de
género en la normativa que compone el sistema de justicia penal internacional; a sa-
ber, ECPI, Elementos de los Crimenes y RPP. En este sentido, los articulos 7 y 8 ECPI
comprenden crimenes de violencia sexual y basados en el género, los que cumpliendo
los demas requisitos legales serdn considerados crimenes de lesa humanidad o de gue-
rra, respectivamente. Por otro lado, el articulo 21 (3) ECPI dispone que la CPI no po-
dra hacer distincion alguna en razén de género y debera aplicar e interpretar el dere-
cho de forma compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

En cuarto y dltimo lugar, la dimensién procedimental de la perspectiva de género
se plasma en las secciones V y VI del ECPI, con disposiciones relativas a las nece-
sidades especiales de las victimas de crimenes de violencia sexual; asi como en las
reglas 17 a 19, 86, 90 y 112 RPP, que desarrollan el mandato contenido en el articulo
68 ECPI sobre proteccion de victimas y testigos y su participacion en las actuaciones,
conforme al cual la Corte debe tomar en consideracion el género para propender a
la seguridad y el bienestar fisico y psicolégico de victimas y testigos. Este precepto
reconoce que la victimizacidn afecta de manera distinta a hombres y mujeres. Adi-
cionalmente, la regla 145 (2) (b) (v) RPP sobre imposicion de la pena, considera
como circunstancia agravante que el crimen se haya cometido por cualquier motivo
que entrafe discriminacion por algunas de las causales a que se hace referencia en el
parrafo 3 del articulo 21 del ECPL

Los dimensiones mencionadas dan cuenta que el mandato de género de la CPI
no pretende aislar la materia ni estereotipar a la mujer como unica victima de cri-
menes con connotacién de género; por el contrario, el ECPI recoge un cambio
de paradigma sociocultural y politico que reconoce al género como una variable

determinante en las construcciones legales. En este sentido, los 6rganos de la Corte



estan llamados a no perder de vista que la pretendida neutralidad del Derecho solo
consigue mantener intocable la subordinacién y discriminacién de las mujeres
(Facio y Fries, 1999: 59; MacKinnon, 1995).

3. Derecho aplicable por la Corte Penal Internacional

El articulo 21 ECPI establece un orden de prelacién sobre las normas y disposi-
ciones que la CPI debe aplicar para resolver los casos que se le presenten. Asi, de
conformidad al articulo 21 (1) (a) ECPI, la Corte debe aplicar el propio Estatuto,
las RPP y los Elementos de los Crimenes, asi como las regulaciones de la Secreta-
ria y del Fondo Fiduciario. De conformidad al articulo 21 (1) (b) ECPI, y cuando
proceda, debe aplicar los tratados, principios y normas de derecho internacional
aplicables, incluso aquellos establecidos por el derecho internacional de los conflic-
tos armados. Finalmente, y en defecto de lo anterior, el articulo 21 (1) (c) ECPI reza
que la CPI podra aplicar los principios generales del derecho que derive la propia
Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo.

Luego, el articulo 21 (2) ECPI faculta a la Corte para aplicar principios y normas
de derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacién en decisiones
anteriores; mientras que el articulo 21 (3) ECPI establece que la aplicacién e inter-
pretacion del derecho deberd ser compatible con los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos de género, edad,
raza, color, religion o credo, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicién econdmica, el nacimiento u otra condicidn.

Debemos prestar especial atencion al parrafo 3 del articulo 21 ECPI, toda vez que
este establece un limite superior de respeto a los derechos humanos, cuya funcién
es obligar a los jueces a actuar de manera compatible con estos. Por decirlo de algin
modo, es una guia a los magistrados en la interpretacion y aplicacion de otras fuentes
de derecho, que introduce parametros externos en el sistema de la CPI a efectos de
comprobar la compatibilidad de la actividad de esta Corte con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos (Fronza, 2011). Esta disposicidn, en consecuencia,
atribuye una singular relevancia a la jurisprudencia de la Corte IDH.

Cabe mencionar que la Corte Penal Internacional en el caso Lubanga Dyilo se
refiri6 a la eficacia preceptiva de los derechos humanos, vinculantes para la inter-

pretacion y aplicacion de las normas:

sTiene la victima cualquier otro recurso a favor o para protegerse
en contra de las violaciones de sus derechos basicos? La respuesta de-
pende de la interpretacion del articulo 21(3) del Estatuto de Roma, su

extension y ambito. El articulo 21(3) del Estatuto de Roma estipula
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que el derecho aplicable bajo el Estatuto debe ser interpretado y
aplicado en concordancia con los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos. Los derechos humanos sustentan el Estatuto;
todos los aspectos del mismo, incluyendo el ejercicio de la jurisdiccion
de la Corte. Sus disposiciones deben ser interpretadas, y mas impor-
tante que ello, aplicadas en concordancia con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos...

(Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, traduccién de la autora.

Enfasis agregado, 2006, parr. 37)

En el mismo caso, en la sentencia relativa a la apelacion contra la decision de
la Sala de Cuestiones Preliminares I titulada ‘Decision relativa a la solicitud de
puesta en libertad provisional de Thomas Lubanga Dyilo, el magistrado Georghios
M. Pikis en su voto disiente afirmé que la expresion “derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos” debia ser entendida de manera tal que llevara a la
Corte a recurrir a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y a los tratados
y convenciones internacionales y regionales sobre derechos humanos (Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo, 2013). De forma anéloga, la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares I al pronunciarse sobre la nocién de daflo, nuevamente se refirié al articulo
21 (3) del ECPIy por su intermedio, a la jurisprudencia de la Tribunal Europeo de
Derecho Humanos (Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 2008).

Asi, fundamentando en el articulo 21 (3) ECPI, la Corte debe dar cabida a la juris-
prudencia de la Corte IDH mediante la adopcién de conceptos, elementos y criterios
desarrollados por esta ultima en materia de género, que permitan emplear la pers-
pectiva de género como categoria de andlisis en las situaciones y casos sometidos al
conocimiento de la primera’. Solo en la medida que los organismos internacionales
sepan dar una solucién de continuidad a la consagracién de los derechos humanos
fundamentales, podremos ser testigos de avances en la proteccién de los mismos. Al
respecto, me uno a la opinién de Thompson (2014) en el sentido de que el Derecho
internacional humanitario, el Derecho internacional de los derechos humanos y el
Derecho penal internacional, son caras de la misma moneda, que es la proteccion

al ser humano.

3 La jurisprudencia de la Corte IDH relativa a los derechos de la victimas a la verdad y a la justicia ha cum-
plido un papel notable en materia de acceso de las victimas a la CPI, sobre todo en lo referido al analisis
de fondo realizado por la Sala de Cuestiones Preliminares | sobre si, como lo requiere el articulo 68.3
del ECPI, ciertas fases procesales constituyen fases convenientes para la participacion de las victimas
(Olasolo y Galain, 2010).



4. Perspectiva de género en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

A partir de 2006, la Corte IDH ha examinado con frecuencia casos relacionados
con derechos humanos de la mujer y en particular con violencia de género, carac-
terizada por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer
como aquella dirigida contra la mujer porque es mujer o porque le afecta en forma
desproporcionada (CEDAW, Recomendacién General No. 19: La violencia contra
la mujer, parr. 6). Casos como Penal Castro Castro vs. Pert (2006), Gonzalez y
otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009), Masacre de las Dos Erres vs. Gua-
temala (2009), Fernandez Ortega y otras vs. México (2010) y Rosendo Cantu vs.
México (2010), han permitido el desarrollo de una jurisprudencia sensible a la dis-
criminacion y violencia de género que histéricamente han sufrido las mujeres de
la region (Fernandez Valle, 2013). A continuacién revisaré los dos primeros casos
en los cuales la Corte IDH incluy6 una perspectiva de género: casos Penal Castro
Castro y “Campo algodonero”

El primer hito de inclusion de la perspectiva de género en una sentencia de fon-
do de la Corte IDH data de finales de 2006, en el caso Penal Miguel Castro Cas-
tro vs. Perd, 2006. En este caso es posible reconocer el empleo de la categoria de
andlisis en comento a partir de la exposicion de los hechos, la consideracion del
contexto en que estos ocurrieron y sus consecuencias especificas sobre las mujeres.

En cuanto a los hechos del caso, estos se referian a un operativo de las fuerzas de
seguridad dentro del Penal Castro Castro que, con el supuesto objetivo de trasladar a
las mujeres que se hallaban recluidas en el penal a una cércel de maxima seguridad,
realizaron un ataque premeditado destinado a atentar contra la vida e integridad de
los prisioneros del penal que estaban acusados de delitos de terrorismo. La interven-
cion de la Policia y las Fuerzas Armadas duré cuatro dias y tres noches, y tuvo como
saldo 42 prisioneros ejecutados, 175 heridos, otros 322 internos sometidos a tratos
crueles, inhumanos y degradantes, y la demolicién parcial de dos pabellones de la
prision (Miguel Castro Castro v. Pertd, 2006). Ahora bien, desde la perspectiva de

género, la Corte IDH afirmé:

Al analizar los hechos y sus consecuencias la Corte tomara en cuen-
ta que las mujeres se vieron afectadas de manera diferente a los
hombres, que algunos actos de violencia se encontraron dirigidos
especificamente a ellas y otros les afectaron en mayor proporcion

que a los hombres

(Miguel Castro Castro v. Peru, énfasis agregado, parr. 223, 2006).
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En este sentido, los representantes de las victimas expusieron variados elementos
que permitieron reconocer una especial crueldad en el trato hacia las mujeres. Uno
de estos elementos es de caracter simbdlico, toda vez que el operativo se desarro-
116 un dia de visita femenina al penal, en la semana de la celebracion del dia de la
madre en Peru. Asi, ese domingo las madres de los prisioneros estarian recogien-
do cadaveres de las morgues o visitando hospitales para saber si su ser querido
habia sobrevivido. De la misma forma, varias prisioneras sobrevivientes que eran
madres, llevarian atado por siempre en la memoria la conexién entre el dia de la
madre y su sufrimiento extremo en dicha matanza (Palacios, 2011; Miguel Castro
Castro v. Pert, 2006).

Otro elemento que dio cuenta de especificidades propias del caso basadas en el gé-
nero, relaciona los actos de violencia, torturas psicoldgicas y ataques fisicos a los que
tanto las internas como las visitas —madres, hermanas y esposas de las victimas—
fueron sometidas (Miguel Castro Castro v. Peru, 2006). El tipo de insultos, la forma
como eran golpeadas y el régimen de prisién que les negd acceso a elementos pro-
pios del cuidado femenino, atencién ginecoldgica y derechos de maternidad, demos-
traron los aspectos de género insertos en las torturas infligidas y el dano especifico
en la mujer. De los hechos se desprende, en consecuencia, que la tortura tomé en
consideracion el género de la victima (Palacios, 2011). Esto nos indica que la tortura
no es neutral, y aun cuando una forma de tortura no sea especifica ni exclusiva para
la mujer, sus efectos si tendran especificidades propias del género, en la medida que
esté dirigida a atacar la identidad femenina®.

Un tercer elemento a considerar fue la caracterizacion de la mujer en el contexto de
un conflicto armado y su significado negativo en la comunidad. Durante el procedi-
miento ante la Corte IDH, el Estado peruano sefialé que los hechos se enmarcaron en
una “logica de guerra al adversario” (Miguel Castro Castro v. Perd, 2006, parr. 235),
de manera que las mujeres que se encontraban en el pabellén atacado eran consi-
deradas parte de ese adversario. Esta caracterizacion ha sido ampliamente tratada
por la doctrina, sefialando que a menudo son consideradas portadoras simbdlicas

de la identidad cultural o étnica y productoras de las generaciones futuras, y en tales

4 La Corte IDH consigné en la sentencia lo que los propios 6rganos estatales peruanos habian reconoci-
do: “Que el involucramiento de las mujeres en el conflicto armado cambié la percepcién de la mujer y
provocd ‘un trato mas cruel y violento sobre aquellas mujeres consideradas sospechosas”, parr. 270.
Por su parte, la representante de las victimas en sus alegatos sefialé que “... no existe tortura que no
tome en cuenta el género de la victima (...) demuestran los aspectos de género integrales a las torturas
infligidas y el dafio especifico en la mujer vis a vis los hombres”, parr. 260 q) y r). Adoptar la terminologia
y perspectiva de género permite desmontar la tradicional vision de los conflictos armados como rea-
lidades neutras, asi como cuestionar las afirmaciones que pretenden homogeneizar las consecuencias
de los conflictos armados (Villellas, 2010).



situaciones son atacadas por el enemigo para destrozar o subvertir su rol (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2006; Feria-Tinta, 2007; Zapico Barbeito, 2009). En
Pert la participaciéon de mujeres en grupos armados motivé concepciones dentro de
la comunidad que atribuian a la mujer “mayor maldad’, toda vez que transgredian el
género, la funcién que la sociedad peruana le asigna a la mujer, actuando de forma
opuesta a lo que era considerado femenino. En ese sentido, la especial crueldad de
la violencia ejercida contra las mujeres era vista como un castigo ejemplarizante a la
“mujer terrorista” (Feria-Tinta, 2007, 33).

Finalmente, desde la dptica de la Corte IDH (2006), compartida por quien escri-
be, es importante no perder de vista el contexto en que se produjeron los hechos,
ya que este constituye un entorno politico e histérico determinante para el estable-
cimiento de las consecuencias del caso. En materia de género, esta consideracién
es aun mas relevante, pues permite visibilizar cémo la construccion social de los
papeles de ambos sexos en el patriarcado, discrimina y excluye a las mujeres. Asi,
la Corte IDH tuvo en cuenta que desde la década del ochenta, en Peru se vivia un
conflicto entre grupos armados y agentes de la fuerza policial y militar que gener6
violaciones sistematicas a los derechos humanos, entre ellas torturas, ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas de personas sospechosas de pertenecer a
grupos armados al margen de la ley (Miguel Castro Castro v. Perd, 2006), pues des-
de el golpe de Estado de abril de 1992, existia un régimen de facto que suspendi6
las institucionalidad democratica del pais.

Luego del hito marcado en el caso Penal Castro Castro vs. Pert, la Corte IDH se
pronuncid en el caso conocido como “Campo algodonero’, cuyos hechos y consi-
deraciones son los siguientes. El 6 y 7 de noviembre de 2001 se encontraron en un
campo algodonero de Ciudad de Judrez ocho cuerpos de mujeres, entre ellos los de
Claudia Gonzalez, Esmeralda Herrera y Laura Ramos, victimas del caso sublite ante
la Corte IDH. Las tres desaparecieron en fechas y lugares diferentes, sin embargo,
tenfan en comun que las tres eran mujeres jovenes y de escasos recursos. Los fami-
liares y amigos reportaron la desaparicion a las autoridades competentes dentro de
las primeras 72 horas de ocurrida; no obstante lo anterior, la Corte IDH observé que
desde la denuncia hasta que se encontraron los cuerpos, las autoridades no realiza-
ron mayores esfuerzos en la bisqueda, no investigaron diligentemente y adoptaron
una actitud de minimizar la desaparicién de las j6venes con comentarios discrimi-
natorios en razén de su edad y género. Los cuerpos fueron encontrados en estado de
conservacion incompleto, con hematomas y signos de estrangulamiento y violencia

sexual (Caso Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) v. México, 2009).
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A partir del contexto en el cual ocurrieron estos hechos, la Corte IDH pudo de-
terminar la existencia de una discriminacion estructural por motivos de género, lo
cual influyé principalmente en la determinacion de las reparaciones a las victimas
(Vazquez Camacho, 2011, p. 540). El primer elemento tenido en consideracién fue
una caracterizacion del lugar en el cual se produjeron las desapariciones. Ciudad
de Judrez es una ciudad ubicada en el norte del estado de Chihuahua, en la frontera
con El Paso, Texas, Estados Unidos. En Ciudad de Juarez existen elevados indices de
desigualdad social y un fuerte desarrollo de delincuencia organizada, narcotrafico,
trata de personas, trafico de armas y lavado de dinero, lo que ha incrementando los
niveles de inseguridad y violencia. Desde el aflo 1993 ha existido un aumento signi-
ficativo en el numero de desapariciones y homicidios de mujeres y nifias en Ciudad
de Judrez, siendo el género un comun denominador toda vez que las nifias y mujeres
son violentadas con crueldad por el solo hecho de ser mujeres(Caso Gonzalez y otras
(“Campo algodonero”) v. México, 2009). Estos antecedentes permitieron constatar
que la violencia motivada por el género esta arraigada y normalizada en la comuni-
dad de Ciudad de Juérez.

Un segundo elemento es el rol de la mujer, quien se hallaba subyugada y some-
tida al patriarcado imperante en el Estado mexicano. Al respecto, el propio Estado
reconoci6 que los actos de violencia acaecidos en Ciudad de Judrez estaban “influen-
ciados por una cultura de discriminacién contra la mujer” (Caso Gonzalez y otras
(“Campo algodonero”) v. México, 2009, parr. 129); ademas, arguy6 que la modifica-
cién de roles familiares que generd la vida laboral de la mujer es uno de los factores
estructurales que ha motivado situaciones violentas. Esto, segin el Estado, generé
conflictos al interior de la familia, en la que esta fuertemente arraigada la mentalidad
tradicional patriarcal, con una vision estereotipada de los papeles sociales de hom-
bres y mujeres (Caso Gonzélez y otras (“Campo algodonero”) v. México, 2009).

Otro elemento estimado por la Corte IDH fue la lenta e ineficiente respuesta de
los organismos policiales y judiciales ante la denuncia de los familiares de las victi-
mas. Al respecto, podemos distinguir criterios implicitos de perspectiva de género,
toda vez que la Corte IDH senald que la investigacién policial no tuvo en cuenta
el contexto de violencia contra las mujeres en el cual ocurrieron los hechos, y que
la ineficacia judicial frente a actos de violencia basados en el género ha propiciado
en Ciudad de Judrez un ambiente de impunidad que envia el mensaje de que la
violencia contra las mujeres es tolerada en el diario vivir (Caso Gonzdlez y otras
(“Campo algodonero”) v. México, 2009).

En suma, el andlisis del contexto en el que ocurrieron los hechos permiti6 a la

Corte IDH reconocer una cultura de discriminacion estructural por razones de



género; en concreto, identifico rasgos propios de la cultura mexicana que dieron
cuenta de un trato cotidiano especialmente cruel hacia la mujer, reconociendo di-
namicas de abuso y exclusién que han sido normalizadas y han incidido en los
motivos y modalidades de violencia a las que han sido sometidas las victimas,
asi como en la respuesta de las autoridades frente a estos (Caso Gonzalez y otras
(“Campo algodonero”) v. México, 2009).

En materia de reparaciones, por su parte, la Corte IDH sefialé explicitamente
que la perspectiva de género implica tomar en cuenta al momento de reparar a las
victimas que la violencia causa impactos diferenciados en hombres y mujeres (Caso
Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) v. México, 2009). En ese sentido, indicé que
las reparaciones con perspectiva de género deben cuestionar y modificar el status
quo que causa la violencia contra la mujer y los homicidios por razones de género,
contribuir a superar las desigualdades juridicas, politicas y sociales, y sensibilizar a
la sociedad sobre el impacto de la discriminacién contra las mujeres en el ambito
publico y privado (Caso Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) v. México, 2009).
Por primera vez, la Corte IDH consideré que donde se identifique una discrimi-
nacion estructural, debe existir una reparacion transformadora de la realidad, de
forma que estas no solo tengan efecto restitutivo, sino también correctivo (Caso
Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) v. México, 2009).

Como hemos podido constatar del analisis de los casos Penal Castro Castro vs.
Pertl y Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) v. México, la Corte IDH en sus
pronunciamientos ha aplicado las normas del sistema interamericano de derechos
humanos con perspectiva de género, tanto en los casos que los derechos de la mu-
jer constituyen el tema principal de examen, como en aquellos casos en los cuales
la lesion de dichos derechos forma parte de un contexto mas amplio (Tramontana,
2011, 179). Al respecto cabe destacar la opinién del juez Antonio Cangado Trin-
dade en el caso Penal Castro Castro, quien resalto la necesidad e importancia del
analisis de género, pues mis alla de las circunstancias de un caso, el analisis de gé-
nero contribuye para revelar el caracter sistematico de la discriminacién contra la
mujer y la afirmacion de los derechos de la mujer (Caso Gonzalez y otras (“Campo

algodonero”) v. México, 2009).

Conclusiones: ;jdeuda pendiente de la Corte Penal

Internacional?
El Derecho internacional humanitario y luego el Derecho penal internacional
histéricamente han estado marcados por fendmenos androcéntricos en los que el

hombre ocupa el papel protagonista y la mujer una funcién subordinada, accesoria,
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mera comparsa. Esta ausencia de una perspectiva de género ha sido una de las prin-
cipales debilidades del sistema al momento de enfrentar los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional y poner fin a la impunidad de los
autores de esos crimenes, especialmente a la hora de enfrentar el tratamiento de la
violencia sexual.

En aras de alcanzar la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad, objetivos
trazados en el preambulo del ECPI, las instituciones de la Corte estan llamadas a
superar aquel sistema de creencias que orientan a las personas en su forma de ver
y entender el mundo, que construye las diferencias entre hombres y mujeres en
base a la inferioridad de estas, un sistema de poder y dominio llamado patriarcado
(Facio y Fries, 1999, p. 22). Lo anterior, exige que la CPI reconozca en el género un
elemento transformador del Derecho.

En tal orden de ideas, en el caso contra Thomas Lubanga Dyilo la Fiscalia debid
hacerse cargo de la evolucién de la perspectiva de género e incorporarla en sus
actuaciones. Excluir cargos por delitos de violencia sexual constituy6 un error toda
vez que ignoro el elemento contextual que condiciona la sumision histérica de la
mujer en el Congo.

Por otro lado, la receptividad de la jurisprudencia constante de la Corte IDH
en la labor de la CPI es de suma importancia, toda vez que ofrece una base firme
para la interpretacion, que debe ser compatible con la jurisprudencia internacional
encargada de proteger los derechos humanos. La Corte IDH ha reconocido formas
de victimizacién especifica que sufren las mujeres y ha vinculado las lesiones espe-
cificas de sus derechos con la situacion general de discriminacién en cuyo marco
las mismas se desenvuelven.

Janet Saltzman (1992) sostiene que existen tres rasgos comunes en la subordina-
cién femenina. Estos son (i) una ideologia y su expresion en el lenguaje que expli-
citamente devaltian a las mujeres dandoles a sus funciones, labores y entorno social
menos prestigio y poder del que se le da a los de los hombres; (ii) significados negati-
vos atribuidos a las mujeres y sus actividades a través de hechos simbélicos o mitos; y
(iii) estructuras que excluyen a las mujeres de la participacion en espacios de poder
econdmico, politico y cultural. Alda Facio y Lorena Fries (1999, p. 20), por su parte,
agregan un cuarto rasgo, esto es el pensamiento dicotémico, jerarquizado y sexualiza-
do entre lo masculino y lo femenino, que justifica la subordinacién de las mujeres en
funcion de sus pretendidos “roles naturales” Estos elementos son los que tipicamente
han motivado crimenes basados en el género; en consecuencia, su identificaciéon en
una situacién conocida por la CPI propiciard sentencias con contenido de género,

incluyendo en dicho analisis el disimil el impacto en las victimas de estos crimenes.



En ese sentido, es necesario cuestionar la funcién que cumplen tanto la Fiscalia
como los magistrados en la concrecion de la perspectiva de género en la CPI. En
relacién a la labor de la Fiscalia, esta debe dar cumplimiento al mandato de género
contenido en el ECPI e incorporar crimenes basados en el género en sus decisiones
de formulacién de cargos, reconociendo que este tipo de crimenes se basa en el
significado social que tiene el género y sus desigualdades. La interpretacion que
se otorgue del interés de la justicia debe redundar en la proteccién de los dere-
chos humanos de la mujer. Respecto de los magistrados, por su parte, es menester
que estos analicen cémo la valoracién del contexto permite reconocer tradiciones,
ideologias y determinados patrones culturales de exclusion por motivos de género.
Debe existir, a la luz de los derechos humanos, un esfuerzo por erradicar prejuicios
y violencia de género enraizados en la cultura patriarcal y androcéntrica de los
pueblos.

La universalidad de la subordinacién femenina, el hecho de que involucre el 4mbi-
to publico y privado, da cuenta de que estamos ante algo muy profundo e histdrica-
mente arraigado. Por ello, repensar el derecho y su funcidn social, el concepto, teorias
y perspectivas de género desde una critica feminista, asi como el reconocimiento del
patriarcado juridico y factico imperante en las instituciones y las relaciones huma-
nas, se erige como una alternativa catalizadora de transformaciones democratizantes

en la proteccion de los Derechos Humanos.
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