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La presente seccion conforma el apartado distintivo de esta revista.
Contiene los articulos doctrinales académicamente consistentes que
constituyen los temas prioritarios y especificos de la publicacion, y
cuyo enfoque es el relevante para la misma en términos generales:
las perspectivas y tendencias actuales de los estudios sobre derechos
civiles y politicos.

Para ser susceptibles a su publicacion en la presente seccion, los tex-
tos enviados son evaluados previamente con la finalidad de verificar
que se encuentran en el drea de interés del volumen respectivo, acor-
de a la convocatoria publicada con anterioridad. Posteriormente, di-
chos textos son sometidos a su revision andnima por pares conforme
a estrictos estandares académicos definidos por las y los editores de
la publicacion, quienes determinan su publicacion definitiva.
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REsuMEN: El primer caso llevado ante la Corte Penal Internacional
en materia de género, el Fiscal vs. Al Hassan, marca un hito en el derecho
penal internacional. Esto ha abierto un crisol de temas a debatirse, como
la definicién que ofrece el Estatuto de Roma sobre género, ampliamente
tratada en el seno de la Comision de Derecho Internacional, mientras
se desarrollan proyectos para nuevos articulos sobre crimenes contra
la humanidad. Este trabajo examina la definicién y la identifica como
motivo de persecucion. Como resultado de la delimitaciéon conceptual
acordada en la Conferencia Diplomatica de Roma de 1998, se concluye
que la definicion reconocida en el Estatuto de Roma recogio los aspec-
tos sociales de género tanto al momento de la adopcién de este cuerpo
normativo y dos décadas posteriores.

ABSTRACT: The first case submitted to the International Criminal Court
on gender, Prosecutor v. Al Hassan marks a milestone in international
criminal law. This has opened up a melting pot of topics to be discussed,
such as the definition of the Rome Statute on “gender”, widely discussed
in the International Law Commission, while projects for new articles
on crimes against humanity are being developed. This paper examines
the definition and identifies it as a reason for persecution. As a result
of the conceptual delimitation agreed at the 1998 Rome Diplomatic Con-
ference, it is concluded that the definition recognized in the Rome Statute
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collected the social aspects of gender both at the time of the adoption
of this law and two decades later.

PAaLABRAS CLAVE: Corte Penal Internacional, Al Hassan, Estatuto de Roma,
género, crimenes contra la humanidad.

KEeyworbps: International Criminal Court, Al Hassan, Rome Statute, gen-
der, crimes against humanity.

SuMario: I. Introduccién. II. Interpretacion de la definiciéon de género
en el articulo 7.3. 1. Significado ordinario de los términos. 2. La historia
de la redaccion. 3. Género en el derecho internacional de los derechos
humanos. III. Persecucion “por motivos de género”. 1. Persecucion basada
en ideas de género socialmente. 2. Fundamentos de género vs. grupos
de género. 3. Persecucion por interseccion de género y otros motivos.
IV. Privaciones severas de derechos fundamentales contrarios al dere-
cho internacional. 1. Derechos fundamentales. 2. Violaciones severas
a los derechos fundamentales. V. La practica emergente de la Cp1 sobre
persecucion por motivos de género. VI. Conclusion.

I. INTRODUCCION

n 1998, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

(Cp1) se convirti6 en el primer instrumento internacional
en enumerar la persecucion por género como crimen de lesa huma-
nidad, asi como en el primero en definir el término género. Segun
esta definicion, género se refiere a “los dos sexos, masculino y feme-
nino, dentro del contexto de la sociedad” (articulo 7.3). La incorpo-
racion del término género en el Estatuto de Roma fue una victoria
dificil de conseguir para sus defensores. Tuvieron que lidiar con la
oposicion sostenida de algunos Estados, la Santa Sede y una se-
rie de rganizaciones no gubernamentales (ONG) que asociaron
el término género con ideas que consideraban transgresivas, como
el empoderamiento de las mujeres, la igualdad entre los sexos y el
fin de la discriminacion contra las personas que son lesbianas, gay,
bisexuales, transgénero, intersexuales o queer (LGBTIQ) (Steains
1999; Oosterveld 2005; Chappell 2008). Estos fueron algunos
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de los mismos opositores, con los mismos argumentos, que han
estado luchando durante décadas contra lo que perciben como
la promocién de ideas transgresivas sobre género en todo el sistema
de las Naciones Unidas (OnNU) (Otto 2018). A pesar de sus esfuer-
zos, el término género se usa en el Estatuto de Roma, incluso como
motivo del crimen de persecucion contra la humanidad. De hecho,
actualmente, la Cp1 es el inico tribunal internacional con jurisdic-
cion para enjuiciar el delito de persecucion por motivos de género.
(Administracion de Transicion de las Naciones Unidas para Timor
Oriental, Reglamento niim. 2000/15, 6 junio 2000).

En el momento del vigésimo aniversario del Estatuto de Roma,
el 17 de julio de 2018, la Oficina del Fiscal de la Corte (OFc) atin no
habia presentado denuncias de persecucion por motivos de género
mas alla del proceso previo al juicio en cualquier caso. Sin embargo,
desde que adoptd en 2014 el Documento de Politica sobre Delitos
Sexuales y de Género (Politica de Género), la Fiscalia ha comenzado
a considerar la persecucién basada en el género en algunos de sus
examenes preliminares, alegando que ocurrié en Afganistan (Cpi,
Prosecutor’s Afghanistan Request, 20 noviembre 2017) y analizando
posibles actos de persecucidon por motivos de género en Nigeria
(Cp1, Preliminary Examination Report 2018, 5 diciembre 2018).
Mas recientemente, obtuvo la confirmacién de un cargo de per-
secucion por motivos de género en el caso Al Hassan, el segundo
caso en Mali (Cp1, Al Hassan Dcc, 2 julio 2019). Este es el primer
caso en el que la Fiscalia ha tratado de acusar a un sospechoso
de este delito.

Mientras tanto, en un desarrollo paralelo, la Comisién de De-
recho Internacional de las Naciones Unidas (Cp1, o La Comision)
ha estado preparando proyectos de articulos sobre crimenes contra
la humanidad, que aprob¢d en su 71*sesion (abril-agosto de 2019),
con la recomendacion que se adopten mediante convencién en el
seno de la Asamblea General a tiempo. En 2015, el Relator Espe-
cial de la Coalicion que lidera este proceso, Sean Murphy, propuso
que la definicién de crimenes contra la humanidad en estos proyec-
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tos de articulos refleje el articulo 7.3 del Estatuto de Roma (Mur-
phy 2015), incorporando el crimen de persecuciéon por motivos
de género, asi como la definicion de género en el Estatuto de Roma.

Teniendo en cuenta que el desarrollo de una posible convencién
sobre crimenes contra la humanidad podria ser una oportunidad
para revisar la definicién de género, 583 ONG de mas de 103 paises
hicieron una presentacion ante la Cp1 en 2018. Propusieron que se
dejara el término género indefinido en una futura convencién sobre
crimenes de lesa humanidad, haciendo hincapié en que ningtin
otro motivo de persecucion se define en el Estatuto de Roma o en
los proyectos de articulos (Davis et al. 2019). Como alternativa,
propusieron que la definicion de género en una futura convencién
sobre crimenes de lesa humanidad se revise para reflejar la Politica
de Género de la Orc que no promueve una alternativa a la defini-
cion de género del Estatuto de Roma, pero mas bien desempaqueta
esa definicion, explicando que: “[...] reconoce la construccién so-
cial del género y los roles, comportamientos, actividades y atribu-
tos que los acompanan asignados a mujeres y hombres, y a nifas
y nifios” (Cp1 OFc, Politica sobre crimenes sexuales y por motivos
de género, junio 2014). La comunicacion alegaba ademas que una
nueva convencion sobre crimenes de lesa humanidad deberia
reconocer expresamente otros motivos de persecucion, incluida
la “orientacién sexual, la identidad de género y las caracteristicas
sexuales” (Davis et al. 2019). En ningin momento la comunica-
cion aceptd que la persecucion por los motivos antes mencionados
esté excluida segun la definicién de género del Estatuto de Roma.
Tampoco argumenté que la definicion del Estatuto es incapaz
de ser interpretada en el sentido de que el género se construye
socialmente como se afirma en la Politica de Género. Mas bien,
la preocupacion expresada en la presentacion fue que la definiciéon
del Estatuto de Roma usaba “lenguaje opaco y anticuado” que, si se
replicaba, podria malinterpretarse como una combinacién de gé-
nero con sexo biologico (Davis et al. 2019).
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Las posiciones avanzadas en esta presentacidon parecen haber
tenido un impacto. Se reflejaron en comentarios posteriores de al-
gunos Estados sobre el proyecto de articulos sobre crimenes con-
tra la humanidad, que reconocieron que la definicién del Estatuto
de Roma podria ser mads clara (Comisién de Derecho Internacio-
nal, Comments by UN Experts, 30 noviembre 2018), una posiciéon
que previamente han tomado algunos académicos (Cossman 2002;
Philips 2002). Del mismo modo, los 24 expertos de la ONU que
hicieron comentarios sobre el borrador de los articulos hicieron
eco del lenguaje de la presentacion para expresar su preocupacion
de que los borradores de los articulos “adopten la definicion de gé-
nero obsoleta y opaca del Estatuto de Roma” (Comments by UN
Experts). Estos 24 expertos de la ONU observaron que “las leyes
internacionales de derechos humanos reconocen el género como
los atributos sociales asociados con ser hombre y mujer”, y que
25 afios de practica han demostrado “un amplio reconocimiento
del género como una construccion social que impregna el contexto
en qué abusos contra los derechos humanos tienen lugar” (Com-
ments by UN Experts). Reconocieron que “género se entiende como
una construccion social” seguin la definicion del Estatuto de Roma,
pero sefialaron que esta definicion “nunca ha sido adoptada en nin-
gun instrumento posterior de derechos humanos ni citada en la
jurisprudencia del tribunal” (Comments by UN Experts). Conclu-
yeron, de manera algo inconsistente: “por lo tanto, instamos a la
Comisién de Derecho Internacional a que elimine la definicién
de género en el articulo 3 del proyecto de convencidn de crimenes
contra la humanidad (ya que ninguna otra categoria de persecucion
entra en una definicion o insista en construccion social de género
como es ampliamente reconocido)” (Comments by UN Experts).

Lamentablemente, algunos Estados parecen malinterpretar
la definicién de género en el Estatuto de Roma relacionandola
unicamente con el sexo bioldgico (masculino o femenino), sin re-
conocer la naturaleza socialmente construida del género (Com-
ments by UN Experts). Como resultado de estas consultas, en mayo

! Enfasis agregado.
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de 2019, la Comisién adoptd un proyecto de articulo que define
los crimenes contra la humanidad, que enumera la persecuciéon
por motivos de género como un acto prohibido, sin definir el tér-
mino género (ONU, Crimes against humanity, 15 mayo 2019).

En el contexto de estos desarrollos recientes en la Cp1 y la Co-
mision, este articulo examina de cerca la definiciéon de género
del Estatuto de Roma. También explora lo que significa género
como motivo de persecucidn, una pregunta que se ha abordado
hasta cierto punto en estudios previos (Oosterveld 2005 y 2006;
Davis 2018; Gray 2019), pero no con tanta profundidad, ni nece-
sariamente con las mismas conclusiones. Se reconoce que puede
haber beneficios al elaborar la definicién de género en una nueva
convencion sobre crimenes de lesa humanidad, de acuerdo con la
interpretacion de la Fiscalia y las definiciones mads detalladas de gé-
nero en las leyes y practicas internacionales de derechos huma-
nos. La Cp1 también puede desarrollar la definicién del Estatuto
de Roma en el articulo 7.3 en su jurisprudencia.

Sin embargo, es fundamental abordar y evitar cualquier inter-
pretacion errénea de la definiciéon, como parece haber surgido
en algunos comentarios sobre el proyecto de articulos sobre crime-
nes contra la humanidad. El hecho de que la definicion del Estatuto
de Roma sea esquelética (Oosterveld 2013) no es una base para
interpretarlo como equiparar el género con el sexo bioldgico (mas-
culino o femenino), ignorando el dificil reconocimiento del género
como una construccién social lograda por la mayoria de los Esta-
dos y caucus de mujeres para la justicia de género en la Conferencia
Diplomética de Roma de 1998. Por el contrario, debido al acuerdo
alcanzado en esa conferencia, la definicion del Estatuto de Roma
no solo permite sino que requiere reconocimiento de la naturaleza
socialmente construida del género. Por lo tanto, podria aplicarse
para enjuiciar cualquier acto de persecucion que se base en creen-
cias sobre lo que significa ser hombre y mujer, incluidos los actos
destinados a hacer cumplir las creencias de un perseguidor sobre
el comportamiento ideal para hombres y mujeres, respectivamente.
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Consciente de la medida en que las personas disfrutan de la
igualdad de género difiere en todo el mundo, y que la discrimi-
nacién contra las mujeres y las personas LGBTIQ es la norma
en muchos, si no en todos los paises, el articulo también consi-
dera brevemente lo que esto significa para considerarsele crimen
contra la humanidad. Se argumenta que la respuesta en el Estatuto
de Roma es clara: la discriminacion por motivos de género puede
constituir persecucion si implica la privacion severa de los derechos
fundamentales contrarios al derecho internacional, incluso si esos
derechos no son reconocidos o respetados en el estado pertinente.

Este articulo estd dividido en cuatro partes. Después de esta
introduccion, la Secciéon 2 se enfoca en la definicién de género
del Estatuto de Roma. Demuestra que, segun esta definicion, gé-
nero es una construccion social. En la Seccidn 3, se enfoca el crimen
de persecucion contra la humanidad y la aplicacién de la definicion
de género del Estatuto de Roma a ese crimen. Demostramos que el
delito de persecucién basada en el género implica la persecucion
por motivos de género (en oposicidn a contra un grupo de género).
La seccién 4 considera la interaccion entre las concepciones locales
de las relaciones de género y el delito de persecucién por motivos
de género. Sostiene que la persecucion basada en el género no tiene
por qué ser rara o atipica para calificar como un delito bajo el Esta-
tuto de Roma. Como tal, incluso si la conducta relevante esta per-
mitida de acuerdo con las leyes o costumbres locales, esto no tiene
relacion con la jurisdiccion de la Cp1 para procesar esa conducta
como persecucion por motivos de género. La Seccién 5 considera
el enfoque emergente de la Cp1 a las denuncias de persecucion
por motivos de género, teniendo en cuenta el caso Al Hassan. Con-
cluye con algunas reflexiones sobre cémo la jurisprudencia de la
Cp1 sobre la persecuciéon por motivos de género podria desarro-
llarse en las proximas décadas.
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II. INTERPRETACION DE LA DEFINICION
DE GENERO EN EL ARTICULO 7 (3)

Segun el articulo 2.1.a del Estatuto de Roma, la primera fuente
de ley aplicable en la Cp1 es el propio Estatuto. Por lo tanto, el Es-
tatuto, es el punto de partida para interpretar el término género.
El articulo 7.3 del Estatuto define género de la siguiente manera:
“el término género se refiere a los dos sexos, masculino y feme-
nino, en el contexto de la sociedad. El término género no tendra
mas acepcion que la que antecede”. Segtn la OFc, esta definicion
“reconoce la construccion social de género, y los roles, compor-
tamientos, actividades y atributos que los acomparian asignados
a mujeres y hombres, y nifias y niftlos” (Icc OTp 2014). La com-
prension de la Orc de la definicion del articulo 7.3 de género como
una construccion social también es ampliamente apoyada por aca-
démicos (Bedont y Hall-Martinez 1999; Copelon 2000; Ooster-
veld 2005; Grey 2019) y otros expertos, incluidos los 24 expertos
de las Naciones Unidas (ONU) que recientemente proporciona-
ron comentarios sobre esta definicion en el contexto del proyecto
de articulos sobre crimenes de lesa humanidad (McDougall 2000;
Comments by Un Experts 2019). Como se detalla a continuacion,
esta interpretacion esta confirmada por el texto del articulo 7.3,
asi como por su historial de redaccion.

1. Significado ordinario de los términos

Al interpretar el Estatuto de Roma, es practica de la Corte apli-
car la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Con-
vencion de Viena). En el articulo 31.1 se dispone que “un tratado
se interpretara de buena fe de acuerdo con el significado ordinario
que se le dara a los términos del tratado en su contexto y a la luz
de su objeto y proposito”. El significado corriente de los términos
utilizados en el articulo 7.3 demuestra que género es un terreno so-
cialmente construido. Esto es evidente al considerar que, en el con-
texto de cada sociedad con base en sus percepciones y experiencias,
tanto a los hombres y a las mujeres se les reconocen expectativas
razonadas de lo que significa ser masculino y femenino; por lo tanto,

20 | Afio 2020, Volumen 3, Nimero 2: Julio-Diciembre 2020

CC 4.0 2020. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Definicion de género en el Estatuto de Roma...

sus roles dependen de factores sociales. Como la interpretacion
de la Orc reconoce correctamente, tales factores incluyen creencias
sobre los “roles, comportamientos, actividades y atributos” apro-
piados para las personas dependiendo de su condicién de hombre
o mujer. Estas creencias varian segun el tiempo y el lugar, y afectan
las oportunidades disponibles para cada persona.

La segunda oracién de la definicién dice: “El término género
no indica ningun significado diferente al anterior”. Esta oracién
no restringe ni amplia la definicién legal de género. Simplemen-
te afirma que la definicién en la primera oracién del articulo 7.3
se aplica en la Cp1, una interpretacién que es confirmada por el
historial de redaccién.

Interpretar la definiciéon de género del Estatuto de Roma tni-
camente como una categoria bioldgica que comprende hombres
y mujeres, como algunos comentaristas han sugerido que es posi-
ble, seria absurdo o no “de buena fe” como lo requiere el articulo
31.1 de la Convencion de Viena, porque efectivamente ignoraria
la frase “dentro del contexto de la sociedad”

2. La historia de la redaccion

La historia de la redaccion del Estatuto de Roma confirma que el
género, tal como se define en el articulo 7.3, es un terreno so-
cialmente construido mas que una categoria bioldgica. El historial
de redaccion es relevante en virtud del articulo 32 de la Convencién
de Viena, que prescribe que “se podran acudir a medios de inter-
pretacién complementarios, en particular a los trabajos prepara-
torios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31"

Antes de la Conferencia de Roma de 1998, el término género
aparecid en varios de los proyectos de estatutos preparados por el
Comité Preparatorio para el Establecimiento de una Cp1. El primer
ejemplo documentado fue en 1996 cuando varios Estados propu-
sieron que la composicion del poder judicial de la Corte “deberia
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garantizar el equilibrio de género” (Cp1, Report of the Preparatory
Committee, 1996: parr. 36). El siguiente fue en febrero de 1997,
cuando el género se incluyd por primera vez como motivo de per-
secucién en el proyecto de Estatuto (este motivo de persecucion
se puso entre corchetes, lo que indica que no fue aceptado por con-
senso en ese momento de las negociaciones). El borrador del Es-
tatuto de diciembre de 1997 incluia una propuesta que requeria
que la Cp1 interpretara y aplicara la ley sin “discriminacion adversa
de ningtn tipo, incluida la discriminacién basada en el género”
(Preparatory Committee, 1997). El borrador del Estatuto de abril
de 1998 incorpord la tltima propuesta Preparatory Committee 1998
donde incluy6 disposiciones que reconocen la necesidad de equili-
brio de género y “experiencia en temas relacionados con la violencia
sexual y de género” en el poder judicial, y que requiere que el Fiscal
designe asesores con experiencia en “violencia sexual y de género”
(Cp1, Report of the Preparatory Committee, 1998). Este fue el bo-
rrador que formo la base de las negociaciones en la Conferencia
Diplomatica de Roma.

En la Conferencia Diplomatica de Roma, la disposicién rela-
tiva a los asesores del Fiscal se acordé en las primeras dos sema-
nas (Oosterveld 2005). Un pequeio bloque de Estados presion6
en contra de las referencias restantes al género porque les preocu-
paba que incluir el término en esas disposiciones pudiera penalizar
la discriminacién por orientacion sexual o identidad de género
(Oosterveld 2005; Steins 1999).> Sin embargo, la mayoria de los
otros Estados insistieron en que se mantuviera el término géne-
ro. Segun Valerie Oosterveld, quien fue miembro de la delegacion
canadiense durante las negociaciones: “Los paises que apoyan
el uso del término se comprometieron a garantizar que cualquier
definicion adoptada refleje que género se refiere a interpretaciones

% Véase también, por ejemplo, la declaracion del delegado para Azerbaiyéan, do-
cumentada en la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional Roma, 15 de
junio-17 de julio de 1998 Documentos Oficiales, Vol. II, en 272, § 61.
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socialmente construidas de lo que significa ser hombre o mujer”
(Oosterveld 2005).

La cuenta de Oosterveld es corroborada por Cate Steains, miem-
bro de la delegacion australiana que coordind las consultas sobre
cuestiones de género en las negociaciones. Como recuerda Steains,
varios Estados insistieron en que:

“[T]he inclusion of the term gender’ in the Statute must repre-
sent an accurate reflection of the current state of international law,
and therefore needed to capture sociological aspects rather than mere
biological differences. They pointed out that for the preceding decade
the United Nations system had consistently used the term gender’
rather than ‘sex’, in recognition of the fact that gender’ encompassed
biological and sociological aspects whereas ‘sex’ referred only to the
biological distinction between men and women. This group of coun-
tries, accordingly, argued in favor of a broad definition of gender
capable of being interpreted to include the socially constructed roles
of men and women” (Steins 1999).

Es decir:

“La inclusion del término género en el Estatuto debe representar
un reflejo preciso del estado actual del derecho internacional vy,
por lo tanto, debe capturar aspectos sociologicos en lugar de meras
diferencias bioldgicas. Senalaron que durante la década anterior
el sistema de las Naciones Unidas habia usado consistentemente
el término género en lugar de sexo, en reconocimiento del hecho
de que género abarcaba aspectos bioldgicos y sociologicos, mien-
tras que sexo se referia solo a la distincion bioldgica entre hom-
bres y mujeres. Este grupo de paises, en consecuencia, argumento
a favor de una definicién amplia de género capaz de ser interpre-
tada para incluir los roles socialmente construidos de hombres
y mujeres’?

Aquellos Estados que abogan por una definicién que refleje
que el género es una construccion social se refirieron particular-

3 Traduccion libre.
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mente al informe del Secretario General de la ONU de 1996 so-
bre la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Conferencia
de Beijing), que dispone que: “en el uso de las Naciones Unidas,
el género se refiere a los roles construidos socialmente por mujeres
y hombres que se les atribuyen en funcién de su sexo” (Bedont
y Hall-Martinez 1999).

Ante este apoyo para incluir el término género en el Estatuto,
el bloque mas pequefio marcé de nuevo sus demandas. Indicaron
que el término género podria permanecer en las disposiciones per-
tinentes, siempre que se definiera a “los dos sexos, hombre y mujer’,
en otras palabras, equiparando el término género con sexo bioldgi-
co (Oosterveld 2005). Una vez mas, ese esfuerzo fue rechazado y,
en la ronda final de negociaciones, las partes establecieron una de-
finicidén que se refiere expresamente a “los dos sexos, hombre y mu-
jer, dentro del contexto de la sociedad” articulo 7.3. Mientras esta
abierto a la elaboracion de los jueces (Oosterveld 2005), la primera
oracion de la definicion del articulo 7.3 acordada en Roma define
claramente el género como una construccién social, y va mads alld
de equiparar género con sexo bioldgico.

La segunda oracion de la definicion dice: “el término género
no indica ningun significado diferente al anterior”. Steains (1999)
sefiald que esta frase “se incluy6 ante la insistencia de las delega-
ciones anti-género, a pesar de los argumentos de las delegaciones
pro-género que era superflua”. De hecho, esta oracion es evidente-
mente superflua: simplemente confirma que la oracion anterior
define género a los efectos de la CpI.

Por lo tanto, el historial de redaccion del articulo 7.3 mues-
tra que las definiciones que buscaban combinar los términos sexo
y género se propusieron en Roma, pero finalmente fueron recha-
zadas para capturar el aspecto social del género, en linea con la
Plataforma de Accion de Beijing de 1995 (The Fourth World Con-
ference on Women) y con definiciones anteriores de género de la
ONvU (Oosterveld 2005).
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3. Género en el derecho internacional de los derechos humanos

El articulo 21.3 del Estatuto de Roma exige que la Cp1 inter-
prete y aplique todas las fuentes aplicables, incluidas el Estatuto
y los Elementos de los Crimenes (articulo 9), “compatibles con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos”. Por lo tanto,
es relevante observar que en el derecho y la practica internacional
de derechos humanos, el término género ha sido interpretado con-
sistentemente como un terreno socialmente construido mas que
como una categoria bioldgica.

Por ejemplo, el Convenio del Consejo de Europa para Prevenir
y Combatir la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Domésti-
ca, ademas del Estatuto de Roma, define expresamente género como
“los roles, comportamientos socialmente construidos, actividades
y atributos que una sociedad dada considera apropiada para mu-
jeres y hombres” (articulo 3.c Convenio de Estambul). El término
género no se utiliza ni se define en otros tratados internacionales
o regionales de derechos humanos. Sin embargo, los 6rganos crea-
dos en virtud de tratados de derechos humanos, los procedimien-
tos especiales del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y las agencias de la ONU que participan en la promocion
y proteccion de los derechos humanos reconocen el término género
y lo definen como una construccién social.

Por ejemplo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer declaré que la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW),
en su Recomendacion general niim. 28 (16 diciembre 2010), abarca
la “discriminacion de género contra la mujer” ademas de “discri-
minacién basada en el sexo”. El Comité explico que mientras sexo
significa “diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres, el tér-
mino género se refiere a “identidades, atributos y roles construidos
socialmente para mujeres y hombres y el significado social y cul-
tural de la sociedad para estas diferencias bioldgicas que resultan
en jerarquia relaciones entre mujeres y hombres y en la distribucion
del poder y los derechos que favorecen a los hombres y desfavo-
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recen a las mujeres” (CEDAW, Recomendacion General nam. 33,
23 julio 2015: § 7; Recomendacion General num. 25, 2004: pie de
pagina 2; Recomendacién General nim. 28, 2010).

Los Comités de la ONU contra la Tortura (Noveno informe anual
del Subcomité” para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 22 marzo 2016: §53; Comen-
tario General 2, 24 enero 2008: §22), Comité sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Observacion general niim. 16,
11 agosto 2005: §14), numerosos Relatores Especiales de la OnNu,
Grupos de Trabajo y expertos independientes (Informe de la Rela-
tora Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbi-
trarias acerca de la adopcion de un enfoque de género respecto de las
ejecuciones arbitrarias, 6 junio 2017: §16-17; Comments by UN Ex-
perts) y la Oficina del Asesor Especial del Secretario General de la
ONv sobre cuestiones de género y promocion de la mujer también
han adoptado definiciones de género como una construccion so-
cial (Gender mainstreaming: strategy for promoting gender equality,
agosto 2001).

El género también se define como una construccién social
por parte de las agencias de la ONu, incluida la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos (Investigation by the
Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights
on Libya: detailed findings, 23 febrero 2016: §174), el Alto Comi-
sionado de la ONU para los Refugiados (Directrices sobre protec-
cion internacional no. 1: La persecucion por motivos de género en el
contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Esta-
tuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, 7 mayo 2002:§3),
ONuU Mujeres (2019), UNICEF (2017), UNEsco (2003), la Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura
(Fa0 2004), y la Organizacion Mundial de la Salud (World Health
Organization 2014).

A nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) sostuvo que el género “se refiere a las identidades,
las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer
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y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas
diferencias biolégicas” (Opinion Consultiva niim. 24, 24 noviem-
bre 2017: parr. 16). Un estudio de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (Comisiéon IpH) en 2012 afirma que “la
diferencia entre sexo y género radica en que el primero se conci-
be como un dato bioldgico y el segundo como una construccién
social” (OEAa, Orientacion sexual, identidad de género y expresion
de género: algunos términos y estandares relevantes, 23 abril 2012).

Por su parte, la Comision Europea ha definido de manera si-
milar el género como “un concepto que se refiere a las diferencias
sociales, en oposicion a las bioldgicas, entre mujeres y hombres
que se han aprendido, que pueden cambiar con el tiempo y tienen
grandes variaciones tanto dentro como entre culturas” (Comision
Europea 1998). Aunque el término género atin no ha sido definido
por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
ha utilizado este término en una resoluciéon de 2014 que condena
la violencia dirigida a las personas debido a su orientacion sexual
o identidad de género real o imputada (Resolucién nim. 275: parr.
2014.). La resolucién implica implicitamente que el género no sig-
nifica sexo bioldgico, dado que la identidad de género se refiere ala
expresion de género elegida en lugar del sexo al nacer.

Interpretar que el articulo 7.3 del Estatuto de Roma significa
que el género es una categoria social mas que bioldgica, asegura
la coherencia con el derecho y la préactica internacional de dere-
chos humanos.

ITII. PERSECUCION “POR MOTIVOS DE GENERO”

Después de examinar el significado de género, la siguiente pre-
gunta es como funciona el género como base para la persecucion.
La pregunta es importante porque el crimen contra la humanidad
de persecucidn es el unico delito en el Estatuto de Roma que usa
la palabra género. Para efectos del presente trabajo primero se expli-
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ca cémo la interpretacion anterior se relaciona con el delito de per-
secucion por motivos de género, luego se explica la diferencia entre
la persecucion por motivos de género y no la persecucion a un grupo
de género. Finalmente, se discute la persecucion por género y otros
motivos de interseccion.

1. Persecucion basada en ideas de género socialmente

Al aplicar la interpretacion anterior del articulo 7.3, se deduce
que la persecucion por género no significa atacar a un grupo porque
sus miembros son biolégicamente hombres o mujeres; mas bien,
significa persecucion por razones de ideas socialmente construidas
sobre lo que significa ser masculino y femenino.

Por ejemplo, en relacién con los ataques a docentes y estudian-
tes* (Prosecutor’s Afghanistan Request), seria inexacto concluir
que esas victimas son atacadas simplemente debido a su sexo bio-
légico si la evidencia muestra que los ataques fueron de hecho
motivados por una creencia socialmente construida de que solo
los hombres y los niftos deben ser educados. Otro ejemplo es el
asesinato de hombres sobre la base de que su apariencia es dema-
siado femenina, o porque fueron percibidos como homosexuales
(Hraj et al. 2017: §48). Nuevamente, seria inexacto decir que estos
hombres fueron atacados en funcién de su sexo bioldgico si la evi-
dencia muestra que fueron atacados porque desafiaron las creencias
de los perpetradores sobre como deberian verse y comportarse
los hombres y con quién deberian tener relaciones sexuales.

La identificacion de estos constructos sociales como la base
de la persecucion de género expone las actitudes discriminatorias
que subyacen en el crimen. Ademas, requiere que la Corte reconoz-
ca formas de persecuciéon que podrian pasar desapercibidas si los
motivos de género se equipararan con los motivos de sexo.

* El Tribunal ha conocido denuncias de esta naturaleza en relacién con Afganistan.
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2. Fundamentos de género vs. grupos de género

Segun el marco legal de la Cp1, la persecucién puede dirigirse
“contra cualquier grupo o colectividad identificable” por diversos
motivos, incluidos los de género. Esto queda claro en el articulo
7.1.h. del Estatuto de Roma y es confirmado por los Elementos
de Crimenes de la Cp1 que abordan cada uno de estos elementos
por separado:

1) El perpetrador atacé a dicha persona o personas en razén de la
identidad de un grupo o colectividad o atacé al grupo o colec-
tividad como tal.

2) Dicha focalizacién se bas6 en motivos politicos, raciales, nacio-
nales, étnicos, culturales, religiosos, de género, tal como se de-
finen en el articulo 7, parrafo 3 del Estatuto, u otros motivos
que estan universalmente reconocidos como inadmisibles segun
el derecho internacional.®

Los comentarios sobre el Estatuto de Roma confirman que estos
elementos son distintos. Por ejemplo, Powderly J. Hall et al. afirman
que los motivos enumerados en el articulo 7.1.h “tienen la inten-
cién de enumerar las razones prohibidas para atacar a un grupo
o colectividad especifica, no para proporcionar un medio para ca-
racterizar grupos protegidos” (Hall et al. 2016: 221). Un ejemplo
de esta distincidn se puede ver en la decision de Ongwen (Cp1,
I1 Sala de Cuestiones Preliminares, 2016), en el que la Sala de Cues-
tiones Preliminares distinguié entre el motivo de persecucion y la
identidad del grupo objetivo. Especificamente, descubrié que habia
razones sustanciales para creer que el Ejército de Resistencia del Se-

> El articulo 7.2.g del Estatuto de Roma define a la persecucion como la “la pri-
vacion intencional y grave de derechos fundamentales en contravencion del de-
recho internacional en razén de la identidad del grupo o de la colectividad™
No hace referencia a los motivos enumerados en el articulo 7.1.h; sin embargo,
cuando el articulo 7.2.g se lee junto con el articulo 7.1.h y con los Elementos
de los crimenes, esta claro que la identidad del grupo o colectividad es un ele-
mento separado de los motivos para la focalizacion.
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fior ataco a ciertos grupos identificables (es decir, residentes civiles
de ciertos campamentos de desplazados internos) y que dicha fo-
calizacidn se baso en motivos politicos (es decir, estos civiles fue-
ron percibidos estar afiliado al gobierno de Uganda) (Cpr, II Sala
de Cuestiones Preliminares, 2016: §25, 39, 52 y 65). Desafortuna-
damente, esta interpretacion puede no haberse aplicado en todos
los casos de la Cp1, incluida la reciente sentencia Ntaganda.s

Aplicando esta interpretacion, es evidente que el delito de per-
secucion basada en el género significa persecucién por motivos
de género, a diferencia de los grupos de género. Por lo tanto, no es
necesario establecer que el grupo objetivo era un grupo de género
en el sentido de que sus miembros eran todos de un mismo géne-
ro, o que el género los distinguia de los perseguidores. Mas bien,
el Fiscal debe establecer que el autor persiguio a “cualquier grupo
o colectividad identificable” basado en construcciones sociales re-
lacionadas con el género.

Por ejemplo, el grupo identificable podria ser partidario de la
educacion de las ninas, incluidos los hombres y las mujeres. Si este
grupo fue atacado debido a la creencia de que solo los nifos deben
ser educados, tal ataque podria constituir persecuciéon por moti-
vos de género. Para dar otro ejemplo, el grupo identificable po-
dria ser personas transgénero (es decir, personas cuya identidad
de género elegida no se correlaciona con su sexo asignado al na-
cer). Si este grupo fue blanco de perpetradores que creen que las
personas que son designadas masculinas al nacer deben adop-

¢ En relacion con el cargo de posh gersecucion por motivos étnicos, la sentencia
del juicio de Ntaganda se refiere a la persecucién de un grupo étnico, a saber,
el Lendu, en lugar de la persecucion por motivos étnicos. La Camara también
se refiri6 al “requisito de que las personas, el grupo o la colectividad objetivo
compartan una identidad politica, racial, nacional, étnica, cultural, religiosa o de
género”. Sin embargo, el Estatuto de Roma ni los Elementos de los crimenes
imponen tal requisito. Bastara con demostrar que los actos relevantes estaban
dirigidos a “cualquier grupo o colectividad identificable’, y que dicha focalizacion
se bas6 en uno de los motivos enumerados. Véase sentencia, Ntaganda (ICC-
01/04-02 / 06-2359, Sala V1, 8 julio 2019: § 1009). Véanse también §§1012 y 1022.
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tar una identidad de género masculina particular, y las personas
que son designadas femeninas al nacer deben adoptar una iden-
tidad de género femenina particular, el delito de género la per-
secucién basada podria aplicarse. Como ilustran estos ejemplos,
el grupo victima no necesita compartir una identidad de género
comun para que se aplique el delito de persecucién por motivos
de género. Esto se debe a que el término género describe los moti-
vos por los cuales el grupo es victima, en lugar de la caracteristica
de identificacién del grupo.

3. Persecucion por interseccion de género y otros motivos

El derecho internacional de los derechos humanos ha reconoci-
do durante mucho tiempo el fendmeno generalizado de discrimi-
nacién por motivos intersectantes (Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad, articulo 6.1; Recomendacion Ge-
neral niim. 28: § 18; Recomendacion General niim. 25: § 12; CEs,
Observacion General niim. 20: §17). Este fendmeno puede y tam-
bién debe ser reconocido en el enjuiciamiento del delito de per-
secucidn contra la humanidad; de hecho, el Estatuto de Roma
no impone ningun obstaculo. Tal enfoque permitiria a la Cp1 cap-
turar la realidad de que las victimas son casi invariablemente ataca-
das por multiples motivos (Oosterveld 2006: 86; Oosterveld 2013:
70-71; Grey 2018: 314). Por ejemplo, en el ataque de Srebrenica
en 1995, las fuerzas serbias de Bosnia mataron a cerca de 7000 varo-
nes musulmanes bosnios en edad de lucha (excluyendo a hombres
mayores y niflos pequefios) (Jarvis 2016: 1-11).

Tal focalizaciéon podria considerarse persecuciéon por motivos
religiosos, étnicos, de género y de edad que se cruzan y que el Es-
tatuto de Roma permite su reconocimiento y que se afirmé en la
reciente sentencia del juicio de Ntaganda’. También cuencuerda
con el compromiso de la Fiscalia en su Documento de Politica sobre

7 En relacién con los motivos de persecuciéon enumerados en el Estatuto
de Roma, el Tribunal observo que “uno de esos motivos serd suficiente, aunque
una combinacion de mds de uno puede formar la base para la discriminacién”
(Ntaganda: § 1009).
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Delitos Sexuales y de Género para: “Comprender la interseccion
de factores como el género, la edad, raza, discapacidad, religion
o creencias, opinion politica u otra, origen nacional, étnico o so-
cial, nacimiento, sexo, orientacion sexual y otros estados o identi-
dades que pueden dar lugar a multiples formas de discriminacion
y desigualdades sociales” (Policy Paper on Sexual and Gender-Ba-
sed Crimes: §27).

IV. PRIVACIONES SEVERAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES
CONTRARIOS AL DERECHO INTERNACIONAL

La desigualdad de género y la discriminacién contra las mu-
jeres y las personas LGBTIQ se practica y acepta ampliamente
en la mayoria de los paises en diversos grados. En algunos inclu-
so esta legalmente instituida. Por lo tanto, algunos comentaristas
han cuestionado si la Cp1 podria enjuiciar la persecucién por mo-
tivos de género en sociedades donde la idea de igualdad de género
es controvertida o donde la discriminacion basada en el género
es la norma (Oosterveld 2006: 75; Davis 2018: 554). Como se mues-
tra a continuacion, el marco legal de la Cp1 requiere una respuesta
negativa a esta pregunta. Las violaciones graves de los derechos
fundamentales contrarios al derecho internacional pueden equiva-
ler a persecucion por motivos de género, independientemente de si
dichas violaciones estan permitidas de acuerdo con la ley nacional,
la doctrina religiosa o las costumbres locales.

Segun el articulo 7.2.g del Estatuto de Roma y los Elementos
de los Crimenes, por cargos de persecuciéon por todos los mo-
tivos, el Fiscal debe establecer que existe una privacion severa
a los derechos fundamentales de una o mds personas, en contra-
vencion del derecho internacional. Este elemento es inequivoco.
Sin embargo, en ausencia de jurisprudencia sobre persecucion
por motivos de género, vale la pena examinar lo que este elemento
requiere del Fiscal. Dados los contextos en los que la Cp1 esta exa-
minando actualmente las denuncias de persecucion por motivos
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de género, también es oportuno llamar la atencién sobre varios
asuntos relevantes para garantizar que este elemento se aplique
de manera efectiva.

1. Derechos fundamentales

La primera pregunta es ;qué es un derecho fundamental? Este
término es amplio, abarca una amplia gama de derechos humanos
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y elaborado
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (P1pcp),
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC) y otros tratados como la CEDAW, asi como en tra-
tados regionales de derechos humanos (Werle y Jessberger 2014:
373-374).

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (Tp1y),
en el caso Kupreskic reconocid que crear una lista exhaustiva de de-
rechos fundamentales no serviria a los intereses de la justicia (14
enero 2000: §623), y de hecho, los redactores del Estatuto de Roma
no proporcionaron un lista exhaustiva. Por lo tanto, en el con-
texto de la persecucion por motivos de género, una amplia gama
de violaciones de derechos contra cualquier persona o personas
estd abierta a la consideracion de la Cp1. Por ejemplo, el Tribunal
no se limita a abordar las violaciones percibidas como dirigidas
desproporcionadamente contra las mujeres, incluida la violencia
sexual o las violaciones de la CEpaw. Tales violaciones seran rele-
vantes en muchos casos; sin embargo, fodas las violaciones de los
derechos humanos pueden, teéricamente, basarse en motivos
de género siempre que la focalizacion se base en el género como
se define en el Estatuto de Roma. Se requiere un analisis de género
sofisticado para garantizar que se reconozcan todas las violaciones
de los derechos fundamentales que contribuyen o equivalen a la
persecucion de género.

En particular, el articulo 7.2.g del Estatuto de Roma establece
expresamente que “persecucion significa la privacion intencional
y severa de derechos fundamentales contrarios al derecho inter-
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nacional”®. Por lo tanto, el derecho internacional, en particular
el derecho internacional de los derechos humanos, es el marco
aplicable para determinar si se han violado los derechos fundamen-
tales. Es irrelevante si las presuntas violaciones estan permitidas
o incluso requeridas por la ley nacional, o si son ampliamente acep-
tadas en la sociedad. Este punto merece énfasis en relacion con la
persecucion de género debido a la aceptacion generalizada de la
discriminacion de género en la practica y en las leyes nacionales.

2. Violaciones severas a los derechos fundamentales

A continuacion, es relevante preguntar qué violaciones a los de-
rechos fundamentales en virtud del derecho internacional pueden
constituir persecucion. Nuevamente, el Estatuto es claro en este
punto. El grado en que los derechos fundamentales deben ser pri-
vados para constituir persecucion es estandar en todos los as-
pectos: la privacion debe ser severa. Esta prueba debe aplicarse
caso por caso, teniendo en cuenta que la persecucidon no requiere
un elemento fisico (como un ataque fisico violento) (Tpr1y, Tadic,
7 mayo 1997: §707) y que puede incluir una amplia gama de actos
u omisiones, incluso por ejemplo, restricciones a los tipos de profe-
siones abiertas al grupo objetivo y restricciones en la vida familiar
(Tadié § 704).

Para satisfacer esta prueba de gravedad, las violaciones pueden
evaluarse colectivamente, porque “es el efecto acumulativo de todos
los actos subyacentes del delito de persecucion” lo que determi-
na la gravedad del delito (Tribunal Penal para Ruanda, Nahimana
et al., 28 noviembre 2007: §987). Cuando se considera la grave-
dad de las privaciones de los derechos fundamentales por motivos
de género, es necesario realizar un analisis detallado del impac-
to de género de todas las violaciones de derechos humanos y los
dafios causados a las victimas. En Ntaganda, la Sala de Primera
Instancia aclar6 que la comision de cualquier acto considerado
como crimen de lesa humanidad, en principio, resultard en una

8 Enfasis anadido.
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privacion suficientemente severa de los derechos fundamentales
para alcanzar el umbral de persecucion. Por ejemplo, los actos
de asesinato, violacién y esclavitud sexual pueden constituir actos
subyacentes de persecucion (Kupreskic: §994). Dicho esto, esta claro
que otros actos que no estan enumerados en el articulo 7 del Es-
tatuto de Roma también pueden equivaler a persecucion, siempre
que impliquen privaciones severas de los derechos fundamentales
en virtud del derecho internacional.

El hecho de que una violacién sea comun o incluso omnipre-
sente no la hace menos severa. El significado ordinario del térmi-
no severo se refiere a la gravedad mas que a la rareza. De hecho,
este es el caso independientemente de los motivos de persecucion.
Muchos paises, por ejemplo, persiguen a las minorias étnicas o re-
ligiosas en virtud de las leyes y costumbres nacionales, pero rara
vez (si es que lo hacen) los comentaristas argumentan que tales
leyes o costumbres constituyen persecucion en virtud del derecho
penal internacional.

Este es el mismo enfoque adoptado en el derecho internacional
de refugiados, que desde hace tiempo reconoce que “la discrimi-
nacion omnipresente dentro de un pais (o globalmente) no debe
considerarse como una discriminacion ‘de nivel inferior’ o ‘mera,
aunque su naturaleza generalizada la haga ‘ordinaria™ (Oostervald
2006: 74). Este punto es importante en relacion con la persecucion
por motivos de “género” precisamente porque dicha discrimina-
cion, que puede equivaler a persecucion, esta muy extendida. Por lo
tanto, las pautas de 2018 del Gobierno del Reino Unido para las so-
licitudes de refugio sobre la base de la persecucién basada en el
género establecen que:

“The fact that violence against women is common, widespread
and culturally accepted in a particular society does not mean that
international protection on an individual basis is inappropriate.
FGM [female genital mutilation], for example, is widely practiced
in some societies but it is a form of gender-based violence that inflicts
severe harm, both mental and physical, and amounts to persecution.
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Each case must be considered on its own merits in the light of coun-
try policy information” (United Kingdom Home Office 2018: 2).

Es decir:

“El hecho de que la violencia contra la mujer sea comun,
generalizada y culturalmente aceptada en una sociedad en par-
ticular no significa que la proteccién internacional de forma in-
dividual sea inadecuada. La MGF [mutilacién genital femenina],
por ejemplo, es ampliamente practicada en algunas sociedades,
pero es una forma de violencia de género que causa graves dafos,
tanto mentales como fisicos, y equivale a persecucion. Cada caso
debe ser considerado por sus propios méritos a la luz de la infor-
macion de politica de los paises”’

Advertencias similares sobre la prevalencia de la persecucién
por motivos de género se encuentran en las directrices emitidas
por el gobierno canadiense’, australiano" y sueco'. Si bien no es
vinculante para la Cp1, estas ideas subrayan el punto de que la per-
secucion por género puede ser severa incluso si las violaciones

® Traduccion libre.

' El hecho de que la violencia, incluida la violencia sexual y doméstica, contra
las mujeres es universal es irrelevante al determinar si la violacion y otros delitos
especificos de género constituyen formas de persecucién (Immigration and Re-
fugee Board of Canada 1996: 16).

" “La condicion de la mujer en algunas sociedades puede estar restringida y dic-
tada por costumbres legales, sociales o religiosas. Las restricciones variaran desde
simples inconvenientes hasta la opresion. Ademas, se puede imponer una amplia
gama de sanciones por desobedecer las restricciones impuestas a las mujeres...
En algunas sociedades, ciertos tipos particulares de violencia contra las mujeres
pueden ser condenados oficialmente o incluso ilegales, pero de hecho son tan
endémicos que las autoridades locales hacen la vista gorda ante su ocurrencia”
(Department of Immigration and Multicultural Affairs 1996: §4.9 y 4.12).

12 “La persecucion relacionada con el género a menudo tiene una fuerte conexion
con lo legal, social, cultural y tradicional Las disparidades entre el poder relativo
de los hombres y las mujeres, siendo las mujeres el partido claramente mas dé-
bil. En muchas culturas, a los hombres y niflos se les otorga automaticamente
un estatus social y econémico mas alto” (Migrationsverket 2001: 3).
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son generalizadas, ampliamente aceptadas o generalizadas en el
estado pertinente.

Finalmente, se puede observar que la persecucion basada en el
género a menudo es mas visible cuando las personas que transgre-
den las construcciones sociales de género estan sujetas a consecuen-
cias adversas como violencia, encarcelamiento, pérdida de empleo
o0 estigma como castigo por esa transgresion percibida (Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Discrimi-
nacion y violencia contra las personas por motivos de orientacion
sexual e identidad de género, 4 mayo 2015: §21). Sin embargo, en la
mayoria de los casos, tales represalias o castigos van precedidos
o acompanados de otras medidas opresivas que buscan imponer
roles, comportamientos, actividades y atributos basados en el es-
tatus de una persona como hombre o mujer. Dichas medidas (por
ejemplo, restricciones a la libertad de expresion, asociaciéon o mo-
vimiento) pueden tener un impacto devastador en los objetivos,
incluidos los que cumplen con las restricciones para evitar castigos
o represalias. La Cp1 puede considerar caso por caso si tales medi-
das equivalen a privaciones severas de los derechos fundamentales
en virtud del derecho internacional, para garantizar que se aborden
todas las formas de persecucion y que todas las victimas puedan
acceder a la justicia y la reparacion ante la Corte. Esto incluye to-
mar en cuenta los castigos o represalias por el incumplimiento
de las creencias sobre el género, y considerar cdmo se relacionan
tales restricciones con otras privaciones severas de los derechos
fundamentales.

V. LA PRACTICA EMERGENTE DE LA CPI SOBRE
PERSECUCION POR MOTIVOS DE GENERO

La Orc adelant6 ejemplos detallados documentados de presun-
tas persecuciones por motivos de género en su examen preliminar
sobre Afganistan. Segun la solicitud de la Fiscalia para abrir una in-
vestigacion sobre esta situacion en noviembre de 2017, los talibanes
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y los grupos armados afiliados cometieron persecucién por mo-
tivos de género contra mujeres politicas, servidoras publicas y es-
tudiantes en Afganistan (Prosecutors Afghanistan Request 2017:
§115). Especificamente, la Fiscalia alegd que:

“Pursuant to the ideology and rules of the Taliban, women
and girls have been deliberately attacked by the Taliban and affili-
ated armed groups to prevent them from studying, teaching, working
or participating in public affairs, through intimidation, death threats,
abductions and killings. As a result of such attacks, countless other
women and girls have reportedly stopped going to school or work-
ing due to the attendant climate of fear (Prosecutor’s Afghanistan
Request 2017: §116).

Es decir:

“De conformidad con la ideologia y las normas de los talibanes,
las mujeres y las nifias han sido atacadas deliberadamente por los
talibanes y los grupos armados afiliados para evitar que estudien,
ensefien, trabajen o participen en asuntos publicos, mediante in-
timidacién, amenazas de muerte, secuestros y asesinatos. Como
resultado de tales ataques, innumerables mujeres y nifias han de-
jado de ir a la escuela o trabajar debido al clima de miedo” "

Sin embargo, la negativa de la Sala de Cuestiones Preliminares
a autorizar una investigacion en esa situacion significa que la posi-
bilidad de justicia por estos crimenes es incierta, a la espera del re-
sultado de la apelacion por parte de la Fiscalia. La Fiscalia también
ha declarado que esta analizando posibles actos de persecucion
por motivos de género en el examen preliminar de Nigeria. Este
analisis cubre crimenes presuntamente cometidos contra victimas
masculinas y femeninas por el grupo islamista Boko Haram (Pre-
liminary Examination Report 2018: §225). Sin embargo, la Oficina
no ha solicitado autorizacién para abrir una investigaciéon sobre
esa situacion, ni ha dado ninguna indicacion firme de que dicha
solicitud sea inminente. Por lo tanto, mucho depende del pri-

13 Traduccion libre.
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mer intento de la Fiscalia de acusar a un sospechoso del delito
de persecucion.

El caso Al Hassan se refiere a las actividades de dos presuntos
grupos islamistas, a saber, Ansar Dine y Al-Qaeda en el Magreb
Islamico (AqQmi) en Tombuctt en 2012-2013. Segun el documento
que contiene los cargos (Dcc), estos grupos cometieron perse-
cucion por motivos religiosos y de género. El cargo de persecu-
cién basada en el género se relaciona con las medidas tomadas
contra la poblacion femenina de Tombuctu, a quienes supuesta-
mente se les prohibi6 estar a solas con hombres con los que no
estaban casadas e interactuar con hombres que no fueran sus es-
posos ni hermanos. Se les prohibié también reunirse libremente
con otras mujeres, o interactuar con estudiantes varones en la
escuela y fueron obligadas a cumplir con un estricto codigo de ves-
timenta. El incumplimiento de estas normas supuestamente con-
dujo a palizas, azotes o encarcelamiento en una prision atestada
y sobrecalentada en la que presuntamente violaron a varias muje-
res (Al Hassan Dcc 2019: § 960-968). Ademas, las mujeres y las
nifias en otros espacios fueron presuntamente objeto de violacion,
esclavitud sexual y actos inhumanos, como el matrimonio forzado
(Al Hassan Dcc 2019: §969-970).

Como se detalla en el Dcc, estos presuntos actos violaron
una serie de derechos protegidos por el derecho internacional, in-
cluidos los derechos a la privacidad, integridad fisica, dignidad
personal, libertad de expresidn, libertad, salud y un juicio justo;
la proteccion contra toda forma de discriminacién y contra la tor-
tura, tratos crueles, inhumanos y degradante (Al Hassan Dcc 2019:
§971-972).

De acuerdo con el marco legal de la Cpr, el Dcc se refiere a la
persecucion por motivos religiosos y de género (en oposicion a los
grupos religiosos y de género). Es decir, los términos religioso y gé-
nero describen las razones de la focalizacion, en lugar de la identi-
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dad del grupo objetivo.* Por ejemplo, por el cargo de persecucion
religiosa, el Dcc describe al grupo objetivo como la poblacién
de Tombuctt y su regién, a quienes Ansar Dine y AQMI percibieron
que no compartian su ideologia ni su vision religiosa (Al Hassan
Dcc 2019: §888 y 899-908), y argumentaron que dicha focalizacion
se basaba en motivos religiosos, creencias defendidas por el lider,
Ansar Dine, y propagadas por sus miembros (Al Hassan Dcc 2019:
§889-892). En cuanto a la acusacion de persecucion basada en el
género, el Dcc describe al grupo objetivo como las mujeres y nifias
de Tombuctu y su regién (Al Hassan Dcc 2019: §945-946); y argu-
menta que dicha focalizacion se basé en motivos de género en el
sentido del articulo 7.3 porque era motivado por opiniones discri-
minatorias sobre los roles y comportamientos apropiados de esta
poblacién femenina (Al Hassan Dcc 2019: §948). Dichas opiniones
fueron supuestamente evidentes, por ejemplo, en el sermon pro-
nunciado en Tombuctu por un predicador de AqQmi, que declaré
que las mujeres deben cubrir todo su cuerpo, usar paiuelos en la
cabeza y quedarse en casa (Al Hassan Dcc 2019: §952).

El 30 de septiembre de 2019, la Sala de Cuestiones Preliminares
confirmo el cargo de persecucion por motivos de género, entre
otros. Si bien no hay espacio para un examen detallado de la deci-
sion, deben tenerse en cuenta dos puntos. Primero, la Camara reco-
nocié que las mujeres de Tombuctu se enfrentaron a la persecucion
pour mots sexistes, es decir, sobre la base del género como se define
en el Estatuto de Roma,” en el sentido de que estas mujeres fueron
tratadas como “objetos” (Al Hassan Dcc 2019: §700). Esta redac-
cién reconoce que las mujeres de Tombuctt no fueron atacadas
simplemente por su sexo bioldgico, sino por el significado social

14 Ver Parte 2(B) de este articulo.

15 Leida sin referencia a las disposiciones circundantes, la frase “pour motifs
sexiste” podria significar “por razones relacionadas con el sexo”. Sin embargo,
la version francesa del Estatuto de Roma confirma en el articulo 7.3 que la pa-
labra sexo (sexe) significa “de l'un et lautre sexes, masculin et féminin, suivant
le contextte de la société”. Esa definicién apoya una concepcion socialmente cons-
truida del género, como explica la Parte 2 de este articulo de la revista.
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presuntamente dado a ese sexo por los perpetradores (especifica-
mente, la visién de las mujeres como objetos).’s En segundo lugar,
la Camara aludié al concepto de interseccionalidad, al reconocer
que las mujeres eran perseguidas por motivos religiosos, de género
y, ademas, que aquellas con piel mas oscura fueron tratadas peor
que aquellas con piel mas clara (Al Hassan Dcc 2019: §702). Si bien
este analisis de la persecucion basada en el género fue breve, es co-
herente con la interpretacion avanzada en este articulo, y sienta
las bases para un examen mas completo de la acusacion en el juicio.

Ademas de ilustrar los elementos de la persecucion basada en el
género, este caso podria tocar varios temas planteados en este ar-
ticulo. En particular, podria abordar la relaciéon entre el derecho
y las normas internacionales de derechos humanos y las creen-
cias, costumbres y leyes locales. Por ejemplo, segun la Defensa,
una cuestion en vivo en este caso es “si ciertas practicas islamicas
son compatibles con el derecho penal internacional o equivaldrian
a delitos bajo el Estatuto de la Cp1” (Version publica redactada de la
Solicitud de descalificacion del Juez Marc Perrin de Brichambaut,
Al Hassan 2019). Si la Sala de Primera Instancia esta de acuer-
do en que esta pregunta es pertinente al caso, puede aprovechar
la oportunidad para aclarar que la persecucion basada en el género
es lo mismo que la persecucién por cualquier otro motivo: implica
una o mas violaciones de los derechos fundamentales en virtud
del derecho internacional. En ese sentido, es legalmente irrelevan-
te si tales derechos fueron respetados bajo marcos alternativos,
incluidas las interpretaciones de las leyes y costumbres del Islam,
o cualquier otro sistema de creencias para el caso.

'6 Este hallazgo se bas6 en evidencia de violencia dirigida especialmente a las
mujeres. Por ejemplo, la Camara se refiri6 a la evidencia de que las mujeres
que violaron el cddigo de vestimenta de los perpetradores de manera menor
enfrentaron castigos severos, como ser golpeadas o detenidas por usar una bu-
tanda decorativa. Por el contrario, cuando los hombres violaron el codigo de ves-
timenta al usar pantalones largos, la sancién fue simplemente cortar su ropa (Al
Hassan Dcc 2019: §698).
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VI. CONCLUSION

El reconocimiento de la persecucion por motivos de género
en el Estatuto de Roma se ha descrito como un “desarrollo emo-
cionante y potencialmente revolucionario” (Oosterveld 2013: 77).
La descripcion es adecuada, considerando que el derecho penal
internacional nunca antes habia reconocido el género como base
de victimizacion (Gray 2019: 95-98). Esto contrasta con la vic-
timizaciéon por motivos de raza, religion, nacionalidad y etnia,
que se ha reconocido, a través de diversos delitos, desde la década
de 1940.” La jurisprudencia sobre este nuevo delito puede comen-
zar a desarrollarse pronto, dado que el caso Al Hassan, el primero
en incluir un cargo de persecucion por motivos de género, ha sido
sometido a juicio.

A medida que la jurisprudencia continta desarrollandose,
también se le puede pedir a la Corte que considere la violencia
dirigida a las personas que son o son percibidas como LGBTIQ.
Dicha violencia es potencialmente procesable mediante una varie-
dad de delitos, incluida la persecucién por “otros motivos que son
universalmente reconocidos como inadmisibles segun el derecho
internacional” (Oosterveld 2005: 79; Gray 2019: 313). Ademas,

17 La Carta del Tribunal Militar Internacional (adoptada en 1945) se refirio
al crimen de lesa humanidad de “persecuciones por motivos politicos, raciales
o religiosos”, y la Carta del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
(adoptada en 1946) se refiri6 a “persecuciones por motivos politicos y raciales”
La Convencion sobre la prevencion y el castigo del delito de genocidio de 1948
penaliza ciertos actos cuando se comete con la intencién de destruir, total o par-
cialmente, un “grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal”. En 1973,
la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) adopt6 la Convencion sobre
la represién y el castigo del crimen de apartheid, que reconoci6 el apartheid
(definido exclusivamente como la opresion de un grupo racial) como crimen
de lesa humanidad. El Estatuto del Tp1y y el TPIR se referfan al crimen de geno-
cidio (como se define en la Convenciéon de 1948) y al crimen de lesa humanidad
de persecucién por “motivos politicos, raciales y religiosos”. Ademas, para todos
los crimenes de lesa humanidad, el Estatuto del TPIR exige pruebas de que los ac-
tos pertinentes se cometieron como parte de un ataque “por motivos nacionales,
politicos, étnicos, raciales o religiosos™
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el analisis presentado en este articulo sugiere que la persecucion
basada en la orientacidn sexual o la identidad de género puede
ser acusada de persecuciéon por motivos de género, cuando estd
dirigida contra un grupo o colectivo identificable (por ejemplo,
hombres percibidos como homosexuales) debido a una creencia
socialmente construida sobre lo que significa ser hombre (es decir,
que los hombres solo deben tener relaciones sexuales con muje-
res). Dicha interpretaciéon ha tenido mucho apoyo en la literatura
académica (Oosterveld 2005: 76-79; Gray 2019: 312), y también
fue apoyada en la reciente presentacion sobre la definicion de géne-
ro, mencionada en la introduccion de este articulo que fue enviada
por 583 organizaciones a la Comision de Derecho Internacional.
Como se observo en la presentacion:

“While behaviors that transgress gender roles derive from norma-
tive conceptions of sexual orientation and gender identity and there-
fore fall under the umbrella protection of gender, the international
community’s priority is to also elevate and recognize sexual orien-
tation and gender identity (SOG1), and more recently sex character-
istics, as distinct protective classes under international law” (Davis
2018: p. 5)

Es decir:

“Si bien los comportamientos que transgreden los roles de gé-
nero derivan de concepciones normativas de orientacion sexual
e identidad de género y, por lo tanto, caen bajo la protecciéon
general de género, la prioridad de la comunidad internacional
es también elevar y reconocer la orientacion sexual y la identidad
de género, y més recientemente las caracteristicas sexuales, como
clases protectoras distintas segtin el derecho internacional”!*

El camino hacia el reconocimiento del género en el Estatuto
de Roma fue notoriamente dificil. En las décadas intermedias,
ha habido mucha discusién sobre esa via y la definicién resultan-
te de género. Sin embargo, la CpI recién ahora esta comenzando

18 Traduccion libre.
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a interpretar este término, luego de la decision del Fiscal de in-
cluir un cargo de persecucion por motivos de género en el caso
Al Hassan. Los comentarios recientes hechos por organizaciones
no gubernamentales y algunos Estados a la Comisién de Derecho
Internacional pueden indicar que a pesar de la clara, aunque es-
quelética, terminologia en contrario del articulo 7(3), existe el riesgo
de que la definicion de género del Estatuto de Roma sea malinter-
pretada como equiparar género con sexo biologico. En este contexto
es fundamental afirmar que, como resultado de la definicion acor-
dada en la Conferencia Diplomatica de Roma de 1998, la definicion
de género captura los aspectos sociales de acuerdo con la practica
ampliamente aceptada en ese momento (y en las dos décadas inter-
medias). Estos son hechos importantes a los que aferrarse a medida
que se intensifica el enfoque en la definicién de género, evoluciona
la jurisprudencia de la Cp1 sobre la persecucion basada en el géne-
ro, y los esfuerzos avanzan para desarrollar una nueva convencion
sobre crimenes contra la humanidad.
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