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RESUMEN En el caso contra Jean Pierre Bemba, la Corte Penal Internacional establece
que los elementos del crimen de guerra de violacién son neutrales respecto al género.
El presente articulo tiene como objetivo probar si es que dicha afirmacion es correcta.
Para tal efecto, se analizara la definicion de género en el estatuto de Roma y se tomara
en consideracion la forma en la que el derecho internacional y la doctrina lo interpretan.
En ese sentido, se busca visibilizar las experiencias de violencia sexual de las personas
que se identifican como LGBT en el contexto de los conflictos armados.

PALABRAS CLAVE Derecho penal internacional, Corte Penal Internacional, diversi-
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ABSTRACT In the case against Jean Pierre Bemba, the International Criminal Court
established that the elements of the war crime of rape are gender neutral. The present ar-
ticle seeks to prove whether that assessment is correct. With that objective, the analysis
will be based on the regulation of the notion of gender under the Rome Statute, but, es-
pecially, under International Law in general, as well as its development within doctrine.
The article therefore aims at shedding some light into the experiences of LGBT people
in relation to sexual violence in the context of an armed conflict.

KEYWORDS International criminal law, International Criminal Court, gender diver-
sity, sexual violence, war crime.
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Introduccion

El derecho penal internacional tiene sus origenes en los procesos seguidos contra los
criminales de guerra del Eje en los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg
y del Lejano Oriente. En los setenta afios que han transcurrido desde dichos aconteci-
mientos, el derecho penal internacional se ha desarrollado considerablemente.

A nivel institucional, se crearon varios tribunales internacionales para juzgar
crimenes internacionales (los Tribunales ad hoc, por ejemplo) y también tribuna-
les mixtos. Entre los desarrollos mas importantes y relativamente mas recientes se
encuentra la creacion de la Corte Penal Internacional (CPI), que tiene naturaleza
permanente.

A nivel sustantivo, se puede mencionar la evolucién del concepto de crimen de
lesa humanidad, que elimina el requisito de la conexién con un conflicto armado’,
¥, en lo relativo a los crimenes de guerra, el reconocimiento de que pueden ser per-
petrados en el contexto de un conflicto armado no internacional. Asimismo, se re-
conocio la criminalidad de otras conductas no contempladas en aquellos primeros
estatutos. En este punto, se destaca la visibilizacion de los distintos tipos de violencia
sexual a partir de la década de los noventa, gracias al trabajo de los antes mencio-
nados Tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y para Ruanda (TPIY y TPIR,
respectivamente). Se reconocid, entonces, un fenémeno que siempre ha existido en
contextos de conflicto armado.

No obstante, el reconocimiento de los distintos tipos de violencia sexual dentro
de los conflictos armados, incluida la violacién, no se dio de manera uniforme. Gra-
cias a la influencia de la lucha por el reconocimiento de la violencia sexual contra
las mujeres, ésta se logrd criminalizar y perseguir a nivel internacional. A pesar de
esto, la violacién sexual contra hombres sigui6 siendo invisible hasta hace poco y
recientemente tribunales como el TPIY y la CPI han establecido condenas por su
comision. La violencia sexual contra personas LGTBI, por el contrario, sigue siendo
casi completamente invisible. No ha habido una judicializacién de dichos casos y la
doctrina tampoco se ha abocado a desarrollar un marco teérico sobre el tema, a pesar
de existir evidencia sobre su comision.

De esta manera, en el presente trabajo buscamos analizar, a través del caso de Jean
Pierre Bemba, si la definicion de violacidn sexual existente en el Estatuto de Roma es
realmente neutral en lo que respecta al género y, en ese sentido, si dicha definicién
incluye también a las personas con identidad de género no binaria.

1. Decision relativa a la apelacion de la defensa concerniente a la excepcion prejudicial de incompe-
tencia del caso Fiscal contra Dusko Tadic, Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, 2 de
octubre de 1995, parrafo 141.
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Marco conceptual: El xgénero» como categoria de analisis en los casos
de violencia sexual perpetrados en el marco de los conflictos armados

El empleo del «género» como categoria de andlisis implica como primer paso esta-
blecer qué se entiende por dicho concepto. Asi, se entiende al género como el «con-
junto de caracteristicas asociadas generalmente a la feminidad y masculinidad, que
se define de acuerdo a cada sociedad» (No Tengo Miedo, 2016: 13). El género® no es lo
mismo que el sexo, pues este tltimo es un «sistema de diferenciacion de los cuerpos
basado en la presencia de determinados cromosomas, niveles hormonales, 6rganos
reproductivos, érganos genitales externos y caracteristicas sexuales secundarias» (No
Tengo Miedo, 2016: 13).

La definiciéon de género se encuentra intimamente relacionada con la de «identi-
dad de género» (Comité CEDAW, 2010: parrafo 18), aunque hay que diferenciarlas.
Esta tltima categoria se refiere a la «autopercepcion y autoidentificacion del género,
y puede coincidir o no con lo que se espera socialmente de una persona en funcién al
sexo que se le asigno al nacer» (No Tengo Miedo, 2016: 13). La identidad de género se
distingue ademas de la orientacion sexual, la cual describe la relacion entre el género
de la persona y el género de las personas hacia las que siente atraccidn, ya sea esta
afectiva, romantica o erdtica (No Tengo Miedo, 2016: 13).

En ese sentido, la identidad de género de una persona puede corresponder a una
amplia gama de posibilidades. Puede identificarse como una persona cisgénero, es
decir, una persona cuyo sexo asignado al nacer corresponde con su identidad; o una
persona trans, esto es, una persona que no se siente identificada con dicho sexo asig-
nado. También puede ser una persona de género no binario, es decir, que no se iden-
tifica como hombre ni como mujer o que se identifica con los dos (No Tengo Miedo,
2016: 13-15).

De esta manera, la necesidad de utilizar la nocién de «género» como punto de
partida del andlisis de la violencia que tiene lugar dentro de los conflictos armados se
basa en que la misma afecta de manera diferente a grupos distintos de personas. Asi,
durante los conflictos armados, las diversas formas de violencia ejercidas en tiempos
de paz, entre ellas las de naturaleza sexual, se ven agravadas debido a la alteracién
del orden social establecido (Urban Walker, 2009: 31). Esta ultima afirmacién, no
obstante, no deja de reconocer que las afectaciones sufridas por mujeres, hombres y
personas LGTB durante un conflicto armado son antecedidas por una larga cadena
de situaciones de discriminacién que vienen desarrollandose en el contexto de paz,

2. En ese sentido, es entendido como un sistema de organizacion social que construye la desigualdad
en base a la diferencia sexual, con el fin de determinar los roles asignados culturalmente a las personas
como propios de un sexo u otro (No Tengo Miedo, 2016: 13).
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generadas por una sociedad que tiene inscrita una visiéon hetero® cisnormativa* de
comprender las relaciones de género.

En efecto, los hechos violentos perpetrados contra mujeres y hombres’ sélo acen-
tuan los estereotipos socialmente dominantes y las formas de discriminacion existen-
tes antes del conflicto (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2015: 30), los mismos que
legitiman un sistema que concibe las relaciones de género como relaciones de poder
entre mujeres y hombres, y entre hombres, que parten de dos instancias: la primera,
de la superioridad de lo masculino y subordinacién de lo femenino, y la segunda,
de la masculinidad hegemonica (o parametro social para llegar a ser «un verdadero
hombre») (Menjivar Ochoa, 2001: 2).

Esta manera de concebir las relaciones de poder forma también parte de la expli-
cacion de la violencia sexual dirigida contra las personas LGBT y aquéllas que no se
identifican con una de las identidades del binomio hombre/mujer®, o, aun hacién-
dolo, no rechazan el binarismo (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2015: parrafo 34) y la cisnormatividad. El uso de la violencia contra estas personas
responde a «la necesidad de explorar los ‘usos de la homofobia’ [bifobia y transfobia]
como mecanismo de construccion, destruccion y reconstruccion de relaciones socia-
les de poder» (Serrano-Amaya, 2014: 5), necesidad que se ve también fomentada por
un modelo de masculinidad exacerbado. En esa linea, debe reconocerse el caracter
constructivo de la violencia (Serrano-Amaya, 2014: 182), esto es, en su papel, por
un lado, de eliminador de las transgresiones que atentan el equilibrio de poder y el
control sobre los cuerpos, identidades y los roles de género asignados a estos por el
patriarcado, y, por otro lado, de refundador del binomio hombre/mujer.

De este modo, las distintas formas de violencia sexual en el contexto de los con-
flictos armados se basan en el poder y la dominacién (Sivakumaran, 2007: 267), por
lo que se encuentran relacionadas con la necesidad del mantenimiento y restableci-

3. Hace referencia al sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son consideradas
«normales, naturales e ideales» y son preferidas sobre relaciones del mismo sexo o género (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2015: parrafo 31). Asimismo, la heteronormatividad parte de un
discurso opresor que propone como «valida» y «natural» una tnica forma de ser, estar y sentir, altamen-
te adverso a la creacion de nuevas categorias (No Tengo Miedo, 2016: 24-25).

4. Hace referencia a la expectativa de que todas las personas a las que se les asigné masculino al nacer
siempre crecen para ser hombres y a las que se les asignd femenino, crecen para ser mujeres (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2015: parrafo 32).

5. Para efectos del presente articulo, cuando hacemos mencién a «<hombres» o «mujeres» nos referi-
mos a hombres o mujeres heterosexuales y cisgénero.

6. El cual es concebido como modelo social imperante que considera que el género y el sexo son dos
categorias rigidas (masculino/hombre y femenino/mujer), el cual excluye a personas que no se identi-
fican con estas dos categorias (trans no binarios e intersexo) (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015: parrafo 34).
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miento de ciertos equilibrios de poder (Sivakumaran, 2007: 267). En ciertas culturas
en que las mujeres representan la castidad de la familia y de la propia comunidad (Si-
vakumaran, 2007: 268-269) y estan vinculadas al espacio privado (el hogar) (Monto-
ya, 2011: 21), la violencia sexual perpetrada contra ellas refuerza y transmite la nocién
de «impotencia masculina», esto es, el fracaso de los hombres de la comunidad en su
papel como protectores (Sivakumaran, 2007: 268-269).

Asimismo, esta manera de comunicar dicha impotencia se encuentra presente,
incluso es mas evidente, en los casos de violencia sexual sufrida por hombres. Como
la imagen de «masculinidad» se ha construido en base a la capacidad del hombre
de ejercer poder sobre otros, al interior de la familia y de la comunidad, la violencia
sexual contra hombres representa no solo el reforzamiento de la masculinidad del
perpetrador, sino también la pérdida de empoderamiento de la victima (Sivakuma-
ran, 2007: 268-269). En el caso de las personas lesbianas, gays y bisexuales, al ser
percibidas como aquéllas que ponen en riesgo el equilibrio de poder del patrén he-
terosexual y moral imperante, los casos de violencia sexual de los que son victimas
son cometidos con el «fin de ‘castigarlos’ por traspasar las barreras del género o por
cuestionar ideas predominantes con respecto al papel de cada sexo» (Naciones Uni-
das, 2001: parrafo 17).

El poder que se ejerce sobre mujeres, hombres y personas LGBT durante la ruptu-
ra de las hostilidades busca reforzar y reafirmar la posicion de dominio preexistente.
Asi, la extension de la violencia basada en género en tiempos de paz predispone aque-
lla que se desarrolla en tiempos de guerra (Leatherman, 2012: 34).

En este contexto, una construccion de los elementos del crimen de violacién que
parte del género como categoria de analisis reconoce que las victimas no sdlo pueden
ser mujeres. Ello conllevaria a identificar el término «género» con mujer, lo cual no
solo ignora las experiencias de los hombres’, sino sobre todo las experiencias de per-
sonas que se identifican como LGBT, pues son también de género y, por tanto, deben
incluirse dentro de la categoria.

En esalinea, el analisis de los casos de violencia sexual tampoco puede desconocer
que los conflictos armados afectan en distinta proporcién a mujeres y hombres, y que
ambos son victimas de formas particulares de violencia sexual (Sivakumaran, 2007:
275-276): «Como consecuencia de la inequidad de género, la violencia sexual contra
las mujeres no solo es cuantitativamente diferente (hay mucha mas de ella), sino cua-
litativamente diferente de aquélla que afecta a los hombres» (Gardam, 2014: 5).

En efecto, los hombres también sufren un tipo de violencia particular por su con-
dicién de hombres. Por ejemplo, la violacion, mutilacion genital, obligar a violar otras
personas o practicar felacion han sido actos asociados a querer atacar el concepto de

7. Véase el articulo de Paul Kirby y Kathleen Kuehnast, «What do we really know about wartime
rape?», publicado en Foreign Policy en 2014. Disponible en http://atfp.co/1wzUhy3.
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masculinidad de las victimas (Gorris, 2015) y, en ese sentido, desmoralizar a las so-
ciedades que tienen a la masculinidad como simbolo de su poder (Kapur y Muddell,
2016: 6). Dichos actos provocan que las victimas se sientan castrados o feminizados
(Kapur y Muddell, 2016: 9).

De igual forma, en la violencia sexual contra personas LGBT estan también con-
tenidas particulares formas de violencia, pues, por ejemplo:

La experiencia de las mujeres lesbianas no puede igualarse con la de los hombres
gays, pues, aunque ambas son estigmatizadas, la primera esta atravesada por la ex-
periencia de «ser mujer» en contextos profundamente marcados por la jerarquia de
género que privilegia el «<ser hombre» (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2015:
24).

Cabe destacar en este punto que el enfoque interseccional hace necesario reco-
nocer y analizar la situacion cultural, étnica y econémica de las victimas y perpe-
tradores, toda vez que ésta brinda un significado propio al acto de agresién sexual.
Asi, Grey afirma que para calificar la naturaleza sexual del acto es necesario tomar
en cuenta qué es considerado como de naturaleza sexual en la sociedad en la que se
produce el crimen (Grey, 2014a: 276), asi como la percepcion del perpetrador respec-
to a la pertenencia de la victima como parte de un grupo social determinado. De esta
manera, el andlisis de las motivaciones racistas, homofdbicas, xendfobas o sexistas de
su comision no debe realizarse de manera separada, sino conjunta, ya que estos fac-
tores interactuan en las estructuras de poder en las que se comete el acto de violencia
sexual (Grey, 2014a: 283).

Un analisis del articulo 7.3 del Estatuto de Roma
desde la nocion de «género»

En lo que respecta al derecho penal internacional y género, tomaremos como marco
el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional®. Esto, debido a que, ade-
mas de ser el primer instrumento convencional multilateral que institucionaliza el
derecho penal internacional (Condorelli, 1999: 9, citado en Salmén y Garcia, 2000:
21), es el primer tratado de este derecho que menciona y define la palabra «género».
No obstante, la definiciéon que brinda sobre dicho término es muy limitada:

A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término «género» se refiere
a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término
«género» no tendra mds acepcion que la que antecede (articulo 7.3).

8. Adoptado en la ciudad de Roma, Italia, el 17 de julio de 1998, en el marco de la «Conferencia di-
plomadtica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional». En vigor a nivel internacional desde el 1 de julio de 2002.
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Se pueden apreciar tres puntos esenciales en dicho numeral. En primer lugar, se
equivale «género» con «sexo», cuando ambos son categorias diferentes, como se ha
explicado con anterioridad en este trabajo. En segundo lugar, se sefiala que los dos se-
xos deben ser definidos segtin el contexto de cada sociedad. Esto ultimo puede tener
consecuencias positivas y negativas, como se explicard posteriormente. Y, finalmente,
una clausula de «seguridad», la cual seria redundante, de no ser porque su objetivo es
excluir expresamente cualquier otra definicién de género que difiera de la establecida
en el Estatuto de Roma.

Como afirma Oosterveld, la inclusion de esta definicion fue el punto medio que
se logré acordar con los paises fundamentalistas y religiosos que querian excluir toda
mencion al género dentro del Estatuto (Oosterveld, 1999: 39-40). La adopcién de
dicho texto puede ser considerado una victoria en materia de negociacion interna-
cional; no obstante, fue mucho lo que se tuvo que sacrificar para poder llegar a un
acuerdo. Estas concesiones ocasionaron que el texto tuviera ciertas inconsistencias,
lo cual dio origen a sendas criticas.

En principio, hay una obvia confusién entre género y sexo en dicho numeral
(Charlesworth, 1999: 394; Rittich y otros, 1999: 207, citado en Oosterveld, 2005: 71).
La identificacién de género con «femenino y masculino», en lugar de «<hombre y
mujer», confunde la forma en que la persona se desenvuelve en sociedad de acuerdo
a determinados roles y caracteristicas —género— y la forma de clasificar las carac-
teristicas bioldgicas que presente una persona en «mujer» u «<hombre» —sexo—. Es
necesario recalcar, ademas, que el sexo también es una construccién social, no es
un hecho biolégico innato (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015),
mas bien es la manera en que la sociedad asigna una categoria, ya sea masculino o
femenino, a un cuerpo tomando en consideracion sus caracteres genitales.

Aunque algunos autores han afirmado que la referencia al contexto social en el
citado numeral es positiva, puesto que reconoce el elemento cultural de la construc-
cion del género —o lo que erréneamente se entiende como género en el Estatuto—,
otros afirman que se trata de un esfuerzo para encapsular la concepcion de hombre
y mujer dando como cierto el concepto existente en cada sociedad (Cossman, 2002:
284, citado en Oosterveld, 2005: 71, 74).

Entre los argumentos en contra, tenemos los de Charlesworth, Moshan, Chinkin
y Freedman, quienes critican que unicamente el género sea concebido como un cons-
tructo social y no también el sexo, cuando ambos lo son (Oosterveld, 2014). Por otro
lado, autores como Chinkin argumentan que dicha definicién excluye los crimenes
motivados por la orientacién sexual de la victima (Oosterveld, 2014: 569). Ambas
posiciones son criticas al caracter limitativo y excluyente de la definicién de género
segun el Estatuto de Roma.

Por otra parte, entre los argumentos a favor de una interpretacion inclusiva del re-
ferido numeral, se encuentran los de Copelon, quien ha afirmado que en una defini-
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cion amplia de género también puede incluirse la orientacion sexual, lo que permite
la criminalizacién de actos de violencia sexual que la tengan como motivacién (Oos-
terveld, 2005: 77-79; 2014: 570-571). No obstante, nosotras no estamos de acuerdo con
dicha postura, debido a que, como bien lo afirma la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH), se trata de conceptos distintos, independientes el uno del
otro (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015: parrafo 19). No se trata
de nociones intercambiables. Afirmar esto ocasiona mas confusiones en detrimento
de la proteccion que se quiere llegar a ofrecer.

A nuestra interpretacion, aun si se considerara que existiese un reconocimiento
a la naturaleza de construccién social del género o del sexo en dicho numeral, la
restriccion a las categorias de «femenino o masculino» impide cualquier intento de
realizar una interpretacion idoénea conforme al concepto de género y sexo acepta-
dos por la doctrina. El entendimiento de género adoptado en el Estatuto de Roma
corresponde a una concepcion binaria de género, en que las personas sélo podrian
identificarse con uno de los dos géneros del binomio hombre/mujer. En consecuen-
cia, se negaria la diversidad de identidades con las que las personas se identifican,
mas alla de dicho binomio: trans femeninas, trans masculinas, no binarias y andré-
ginas, entre otras.

Asi, lo cierto es que, mas alld de dicha discusion, bloquea cualquier posibilidad de
incluir los crimenes cometidos contra personas que poseen una identidad de género
no binaria. Aunque dentro de las categorias de hombre y mujer si podrian ser inclui-
das algunas personas que se identifican como trans femeninas o masculinas, no lo
harian personas que se identifican fuera del binomio hombre/mujer, por lo tanto, las
experiencias especificas de estas personas no serian consideradas.

El 30 de junio de 2014, la Oficina del Fiscal de la CPI publicé su «Policy paper on
sexual and gender-based crimes», que es un instrumento —no juridicamente vincu-
lante— en el que se manifiesta el entendimiento del término género dentro su labor
en la CPI. En dicho documento, se define género y sexo de la siguiente manera:

Gender: «Gender, in accordance with article 7.3 of the Rome Statute (‘Statute’) of
the ICC, refers to males and females, within the context of society. This definition
acknowledges the social construction of gender, and the accompanying roles, beha-
viours, activities, and attributes assigned to women and men, and to girls and boys».

Sex: «Sex refers to the biological and physiological characteristics that define men
and women» (Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional, 2014: 3).

Como se observa, la Fiscalia de la CPI adopta una definicién que acoge la natura-
leza de construccidn social del género. No obstante, aiin se enmarca en una perspec-
tiva muy estrecha de interpretacion, esto es, dentro del esquema binario de género,
que solo reconoce la femineidad y la masculinidad como tnicas realidades (No Ten-
go Miedo, 2016: 26). En ese sentido, aunque haga un esfuerzo de distinguir el concep-
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to de género y de sexo, contintia apostando por entender que el género solo existe al
servicio de la concepcion binaria del sexo (Butler, 2002: 182).

Asi, y habiendo establecido las limitaciones que el concepto de género presenta
en el marco normativo del derecho penal internacional actual, corresponde analizar
cual es el concepto de «género», «identidad de género» y «sexo» existentes en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos. Esto, tomando en consideracion
que, en su articulo 21, el Estatuto de Roma reconoce como parémetro interpretativo,
en defecto del propio Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y Prueba, las normas
de otras ramas del derecho internacional relevantes. Por lo tanto, en dicho articulo
se especifica que, por ejemplo, podran aplicarse los principios y normas del derecho
internacional, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los
conflictos armados.

Asimismo, se afirma que:

La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
sin distincion alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del
articulo 7, la edad, la raza, [...] u otra condicion (articulo 21 del Estatuto de Roma).

No podemos terminar este apartado sin mencionar que, en el citado policy paper,
la Fiscalia destaca que el articulo 21 dispone que se debe interpretar el término «gé-
nero» del articulo 7.3 de conformidad con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos (Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional, 2014: parrafos 26-27).
No obstante, ambos articulos, aunque amplian el marco del derecho al que se puede
recurrir, mas alla de las normas propias del Estatuto de Roma, atin restringen la no-
cion de género a aquella definida en el articulo 7.3.

El concepto de «género» en el derecho internacional

La Declaracion de Beijing y la Plataforma de Accién de Beijing de 1995 brindan un
acercamiento al término «género» a nivel internacional. Para ello, ambos documen-
tos se remiten al Anexo 4, el cual especifica:

En consecuencia, el grupo de contacto reafirmé que la palabra «género» usada en
la Plataforma de Accion fue pensada para ser interpretada y entendida de acuerdo
con el uso ordinario y generalmente aceptado. El grupo de contacto también acordé
que el presente reporte debe ser leido por el presidente de la Conferencia como una
declaracion del presidente, y que la declaracién debe ser parte del reporte final de la
Conferencia.

Tomando en cuenta la forma en que la palabra «género» es utilizada a lo largo
del anexo, ésta se refiere a los hombres y las mujeres, e incluso podria interpretarse
que se refiere solo a las mujeres, lo que deja de lado ademas cualquier relacién con la
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identidad de género e incluso orientacion sexual (no normativas) de las mismas. Asi,
el concepto «mujer» fue construido desde una vision hetero/cisnormativa, la cual no
incluia a la mujer lesbiana, bisexual y trans.

Cabe resaltar, ademas, que en la negociacion del Estatuto de Roma se dejo de
lado de manera intencional la definicién de género establecida en dichos documen-
tos adoptados en Beijing (Oosterveld, 2005: 63-65). Dicho acuerdo significo que el
concepto de género en el derecho penal internacional y en el derecho internacional
de los derechos humanos se desarrollase de manera paralela y diferenciada.

A nivel del desarrollo actual del derecho internacional de los derechos humanos,
si bien no existe una definicién convencional de «género», mas alld de la definicién
contenida en el Estatuto de Roma, si se puede vislumbrar que existe, o que empieza
a existir, una concepcion de «identidad de género», que requiere la preexistencia de
una concepcion de «género» determinada.

Los Principios de Yogyakarta, los cuales son un ejercicio de interpretacion de las
obligaciones en materia de derechos humanos de los Estados aplicados a la poblacion
LGBT]I, establecen que la identidad de género se refiere a:

La vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente pro-
fundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo [...] y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales (segunda nota al
pie de pagina de los Principios de Yogyakarta, 2007. El énfasis es nuestro).

En dicha definicién se resalta la naturaleza de construccion social y cultural del
género, asi como del sexo (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015:
parrafos 16-18). La misma ha sido adoptada por la CIDH en su informe sobre violen-
cia contra la poblaciéon LGTBI en las Américas.

Tanto en los Principios como en el informe? subyace una nocién de género que va
mas alla del binomio masculino/hombre y femenino/mujer.

Asimismo, el reciente nombramiento del experto independiente sobre la pro-
teccion contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacion sexual o
identidad de género, creado por el Consejo de Derechos Humanos de la Organiza-
cion de Naciones Unidas y ratificado por la Asamblea General de Naciones Unidas,
evidencia que existe cierto consenso sobre la nocion de identidad de género a nivel
internacional, aunque ésta se encuentre aiin en nacimiento. Tampoco se puede obviar
que hay una fuerte preocupacién internacional por todo intento de socavar el reco-

9. En el informe se sostiene que los sistemas binarios de sexo y género excluyen a aquellas personas
que pueden no identificarse dentro de las categorias masculino/hombre y femenino/mujer, como, por
ejemplo, algunas personas trans o algunas personas intersexo (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015: parrafo 34).
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nocimiento de derechos relacionados con las categorias de «identidad de género» y
de «orientacidn sexual» (preambulo de Naciones Unidas, 2016).

Avances historicos respecto al crimen de guerra de violacién sexual:
un primer acercamiento al reconocimiento de la violacién contra hombres
y la invisibilizacion de la violacion contra personas LGTB

Lamentablemente, la violencia sexual siempre ha estado presente en la mayoria de los
conflictos armados. Respecto a los crimenes juzgados ante los Tribunales Militares
Internacionales de Nuremberg y Tokio, existe un consenso en la critica a la falta de
inclusién en los cargos y de juzgamiento de los crimenes de violencia sexual en gene-
ral, y de violacidn, en especifico, que fueron constantes durante los enfrentamientos
entre los Aliados y el Eje. Esto se predica, sobre todo, frente a crimenes devastadores
como la masacre de Nanking, perpetrada contra la poblacién china de esa ciudad por
parte de las fuerzas armadas japonesas, y por las mujeres «confort» proporcionadas
también a los soldados japoneses de la poblacion de mujeres coreanas y chinas.

Cabe resaltar que la violencia sexual contra hombres y nifios también estuvo pre-
sente en la masacre de Nanking (Falk y Wright, 1971: 124; Chang, 1997: 88-89, 95, ci-
tado en Sivakumaran, 2007: 264). Sin embargo, en estos contextos, la discusion sobre
los posibles casos de violacion y otros tipos de violencia sexual contra la poblacién
LGTB ni siquiera ha sido planteada de una manera seria y profunda.

El patrén de invisibilizacion de la violencia sexual contra determinado grupo de
personas'® durante los conflictos armados también se repitié en el ambito nacional.
Por ejemplo, en el caso del conflicto armado no internacional vivido en Pert de 1980
al 2000, ademas de cruentos casos de violencia sexual hacia mujeres, también hubo
casos de violencia sexual contra hombres. En concreto, se puede senalar el caso de
los hechos que tuvieron lugar en el cuartel Los Cabitos, en el cual a los detenidos se
les obligaba a desnudarse y electricidad era aplicada a sus genitales (Comision de la
Verdad y Reconciliacion, 2003: 82).

Sin embargo, estos hechos no fueron clasificados como actos de violencia sexual,
sino como tortura o tratos crueles (Sivakumaran, 2007: 256-257), aunque la desnudez
y la manipulacién de los genitales tienen una clara connotacion sexual.

Asimismo, en el informe final se afirma que la conducta del Movimiento Revolu-
cionario Tupac Amaru (MRTA) estimul6 prejuicios contra homosexuales. Asi, entre
su accionar estuvo el asesinato de un homosexual, cuyo cuerpo fue hallado junto a un
cartel que decia «Asi mueren los maricones». Este grupo armado justificé la comision
de dichos crimenes bajo el argumento de que «estas lacras sociales» corrompen a los
jovenes (Comision de la Verdad y Reconciliacion, 2003: 432-433).

10. Léase hombres heterosexuales y personas que se identifican como LGBT.
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En el marco del conflicto armado no internacional colombiano, en cambio, la
discusion sobre posibles casos de violacion contra la poblacion LGTB se ha venido
planteando de una manera seria. Se ha reportado una serie de actos violacion sexual,
calificados como tal, contra lesbianas, gays, hombres y mujeres trans que responderia
a una practica de «castigo» y «correccion» por su orientacion sexual e identidad de
género (Centro Nacional de Memoria Historica, 2015: 246-248). Se habla, en ese sen-
tido, de actos de cardcter estratégico ejercidos por los grupos armados o las fuerzas
estatales «para instaurar un orden moral que refuerza los 6rdenes de género y sexua-
lidad hegemonicos» (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2015: 251). Al respecto,
el Centro Nacional de Memoria Histdrica narra, entre otros testimonios, los de una
mujer lesbiana (victima de un grupo de paramilitares), un hombre trans (victima de
un miembro de la guerrilla de las FARC) y de un hombre gay (victima de un grupo
de paramilitares), en ese orden:

Una amiga le dijo que no siguiera molestando porque yo era lesbiana [...]. Eso
fue la ofensa mas grande para él... [...] me dijo que me iba a ensefiar a ser mujer y
empez0 a golpearme y me viold (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2015: 252).

Por mi condicién de chico trans, he recibido insultos de parte de paramilitares,
[...] fui victima de violencia sexual [...], durante el momento de la violacion siempre
me estaban diciendo que yo no era un hombre, que a mi me podian hacer lo que le
hacian a cualquier mujer, que el hombre tenia pene y que dénde estaba mi pene [...]
(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2015: 258).

Me echaron escopolamina y el cuerpo se me durmio [...] ellos me agarraron y me
subieron en una camioneta [...]. Luego de eso yo alcanzaba a ver que me tiraron
como en un espacio oscuro inmenso [...] ellos me hicieron todas las barrabasadas
mas grandes del mundo [...]. Me violaron, me pegaron, me ultrajaron (Centro Na-
cional de Memoria Histérica, 2015: 265).

Punto aparte merece mencion el desarrollo jurisprudencial del TPIY y el TPIR",
los cuales si bien marcaron un hito en el reconocimiento y castigo de los distintos
tipos de violencia sexual cometidas contra mujeres en contextos de conflicto armado,
lo cierto es que los distintos actos de naturaleza sexual cometidos contra hombres no
fueron considerados como tales, aunque, nuevamente, dichos actos fueran descritos
en los casos (Sivakumaran, 2007: 259-261). Asi, por ejemplo, el 80 % de 5.000 hom-
bres que se encontraban en Sarajevo fueron violados (Mudrovcic, 2001: 60-76, citado
en Sivakumaran, 2007: 263). No obstante ello, encontramos un primer acercamiento
al reconocimiento del crimen internacional de violacién sexual como una experien-
cia también de hombres, aunque en esta etapa se estuvo ain muy lejos de reconocer
las experiencias de las personas que se autoidentifican como LGBT.

11. En sus estatutos no se consider6 a la violacion como crimen de guerra ni tampoco como genocidio,
pero si como crimen de lesa humanidad.
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El caso Dusko Tadic es el primer caso analizado por el TPIY y el primero que
describe diversos actos de violencia sexual contra hombres, incluida la violacién. En
la sentencia, si bien se detallan actos de mutilacion sexual, sexo oral, felacion y des-
nudamiento forzado contra hombres, no se clasifican tales actos como de indole
sexual. Al momento de la calificacién, el TPIY consider6 que dichos actos eran actos
de trato inhumano y que, al ser cometidos en el marco de un conflicto armado como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil, constituian
crimenes de lesa humanidad®.

De igual modo, en el caso conocido como Celebic, Zejnil Delalic, Zdravko Mucic,
Hazim Delic y Esad Landzo, ellos fueron acusados de cometer, ademas de violacion
sexual* contra mujeres —considerada como tortura siempre que cumplia con los re-
quisitos establecidos en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes de 1984—?%, otros actos de clara connotacién sexual
contra hombres, aunque, otra vez, fueran clasificados como actos de trato inhumano
y trato cruel (recogidos en los articulos 2.b y 3 del Estatuto, referidos a «infracciones
graves a la Convencidn de Ginebra de 1949» y «violaciones de las leyes o practicas de
guerra», respectivamente). Dentro de estos actos se encontraba la violacion, al haber
obligado a dos hombres a cometer felacion entre ellos™.

A diferencia de los casos contra Tadic y Celebic, en el caso contra Ranko Cesic
existe un reconocimiento explicito de que ciertos actos de naturaleza sexual ejercidos
contra hombres, como el sexo oral forzado, constituyen violacion. En esa linea, el
TPIY condend por violacién a Ranko Cesic al haber obligado a dos hermanos mu-
sulmanes a cometer felacion entre ellos en presencia de otras personas, con lo cual
establecieron que este acto de agresion sexual constituia un crimen de lesa humani-
dad (violacién) y un crimen de guerra (trato humillante e inhumano)".

En este punto, cabe preguntarnos si el hecho de que no se haya clasificado, en
casi la totalidad de los casos en los que se recogio, actos de violacion cometidos con-
tra hombres como crimen internacional, con lo cual fueron tratados como un tipo
de violencia sexual invisible, se debe a que la definiciéon de violacién adoptada por

12. Sentencia del caso Fiscal con Dusko Tadic y otros, Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, 7 de mayo de 1997, parrafos 194, 198, 206.

13. Sentencia del caso Fiscal con Dusko Tadic y otros, parrafo 730.

14. Recoge la definicién de violacién sexual adoptada en el caso contra Jean Paul Akayesu del Tribunal
Penal para Ruanda.

15. Sentencia del caso Fiscal con Zejnil Delalic, Zdravko Mucic alias «Pavo», Hazim Delic, Esad Landzo
y otros, Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, 16 de noviembre de 1998, parrafo 493

16. Sentencia del caso Fiscal con Zejnil Delalic, Zdravko Mucic alias «Pavo», Hazim Delic, Esad Landzo
y otros, parrafos 26, 1.065.

17. Sentencia del caso Fiscal con Ranko Cesic y otros, Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, 11 marzo de 2004, parrafos 13, 107.
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los Tribunales ad hoc no permitia considerar como victimas a hombres y mujeres
indistintamente.

El TPIY, en el caso Anto Furundzija, en el que nuevamente se considera la violen-
cia sexual contra mujeres como tortura y se precisa ademas los elementos de ésta en
el contexto de los conflictos armados®, establece un concepto de violacion estricta.
Asi, define a la violacién como un acto que implica la penetracion de la vagina o el
ano de la victima por parte del perpetrador o cualquier otro objeto usado por éste;
o de la boca de la victima por el pene del perpetrador, en que la penetracion debe
realizarse bajo coaccion o amenaza de emplear la fuerza contra la victima o tercera
persona®.

En el caso Dragoljub Kunarac, este mismo tribunal conden¢ a los acusados (Ku-
narac, Kovac y Vukovic) también por violacion sexual contra mujeres, al afirmar que
dicho crimen constituia un crimen de lesa humanidad y un crimen de guerra®. Asi-
mismo, destaco que los distintos actos de violencia fueron ejercidos con fines discri-
minatorios: entre los motivos se encontraba la discriminacion por género, y estaban
dirigidos especialmente a mujeres y nifias vulnerables e indefensas®. En este caso, se
sefialo que el actus reus del crimen de violacidn es la penetracion sexual, aunque sea
leve, de la vagina o el ano de la victima por el pene del perpetrador o cualquier otro
objeto empleado por el perpetrador; o de la boca de la victima por el pene del per-
petrador®, en que la penetracion sexual ocurre sin el consentimiento de la victima,
teniendo en cuenta el contexto en el que se desarrolla®. En este tltimo aspecto se di-
ferencia de la definicion de violacién adoptada en el caso contra Furundzija, pues en
esta la penetracion sexual requeria el empleo de la coaccidn, fuerza o amenaza contra
la victima o una tercera persona*.

El TPIR, en el caso Jean Paul Akayesu, es el primero en ofrecer una definicion de
violacién bastante amplia, pues la concibe como una invasion fisica de naturaleza
sexual cometida contra una persona bajo circunstancias coactivas®. En si, considera
como violencia sexual la violacién y todo acto de indole sexual ejercido contra una
persona bajo circunstancias coactivas. Resalta, ademds, que la violencia sexual no se

18. Sentencia del caso Fiscal con Anto Furundzija y otros, Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, 10 de diciembre de 1998, parrafo 162.

19. Sentencia del caso Fiscal con Anto Furundzija y otros, parrafo 18s.

20. Sentencia del caso Fiscal con Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic y otros, Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, 22 de febrero de 2001, parrafos 4, 9-10.

21. Sentencia del caso Fiscal con Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic y otros, parrafo 867.

22. Sentencia del caso Fiscal con Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic y otros, parrafo 43;.

23. Sentencia del caso Fiscal con Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic y otros, parrafo 460.

24. Sentencia del caso Fiscal con Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic y otros, parrafo 43;.

25. Sentencia del caso Fiscal con Jean-Paul Akayesu y otros, Tribunal Penal Internacional para la anti-
gua Unidn Soviética, 2 de setiembre de 1998, parrafo 688.
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limita a la invasidn fisica, dado que puede incluir actos que no impliquen la penetra-
cion ni el contacto fisico. Se aprecia que, a diferencia de otros casos, aqui se menciona
el término «invasion» y no «penetracion» para definir la violacion sexual; asimismo,
que no todo acto de indole sexual requiere un contacto fisico. Esto ultimo permitié
considerar a la desnudez forzada como violencia sexual. Por dltimo, este Tribunal
sostuvo que las mencionadas circunstancias coactivas no necesariamente implican
el empleo de la fuerza fisica, sino que las amenazas, la intimidacion, la extorsion, el
miedo y ciertas circunstancias como la existencia de un conflicto armado constituyen
también formas de coaccién®.

Notese, entonces, que la evolucion del concepto de crimen de violacidn, asi como
el andlisis de los casos en la citada jurisprudencia internacional, ha estado principal-
mente ligada a la experiencia de las mujeres y nifias, y no de los hombres, a pesar de
que a partir de la definicion de violacion adoptada por los Tribunales ad hoc se infiera
que, indistintamente, hombres y mujeres podian ser juzgados como perpetradores o
protegidos como victimas. Esto se debid a que lamentablemente era comun el empleo
del «género» como sinénimo de mujeres para comprender la comisién de todo acto
de violencia sexual, a lo que se suma el reforzamiento de estereotipos en narrativas
que concebian a la mujer siempre como victimas y a los hombres como victimarios?.

Definicion del crimen de guerra de violacién en el Estatuto de Roma

La violacion es una de las formas de violencia sexual criminalizadas bajo el Estatuto
de Roma, con lo que constituye un crimen de guerra que se puede perpetrar tanto
en un conflicto armado internacional como no internacional. Cabe observar que la
proteccion otorgada en los dos contextos es la misma, por lo que se trata de una pro-
teccion uniforme en todo contexto de conflicto armado.

La definicién de dicho crimen incorpora los aportes de la jurisprudencia de los
TPIY y TPIR, sobre todo en lo que corresponde a los elementos del actus reus sobre
invasion del cuerpo y contextos coercitivos, tal como fue establecido en el antes men-
cionado caso Akayesu. De esa forma, el Estatuto de Roma es el resultado de todos
los avances originados desde los Tribunales Militares Internacionales y, por lo tanto,
refleja sus virtudes, pero también sus deficiencias.

En lo que respecta a la practica, la persecucion de la violencia sexual ha sido un
tema relegado en los primeros casos que abordé la CPI. En su primer caso contra
Thomas Lubanga Dyilo se criticé duramente que la Fiscalia no incluyera crimenes de
violencia sexual dentro de los cargos (Tan, 2014; Grey, 2014b: 606). Aunque poste-
riormente hubo un intento de incluir dichos hechos dentro de algunos de los cargos

26. Sentencia del caso Fiscal con Jean-Paul Akayesu y otros, parrafo 688.
27. Véase el articulo de Paul Kirby y Kathleen Kuehnast en Foreign Policy, antes mencionado.
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presentados (Tan, 2014: 122-123; Grey, 2014b: 606), la Corte rechazé dicha argumen-
tacion®® (Tan, 2014: 118-119). Es recién en el caso contra Bosco Ntaganda en el cual
se presentan y formalizan cargos por crimenes de guerra por violencia sexual®. Y,
finalmente, es en el caso contra Jean Pierre Bemba cuando se establece una condena
por el crimen de guerra de violacion sexual.

El caso contra Jean Pierre Bemba: Una oportunidad perdida
para el reconocimiento de un concepto de violacion inclusivo

Jean Pierre Bemba fue un comandante del Mouvement de la Liberation du Congo
(MLC), grupo armado que protagonizé un conflicto en la Republica Centroafricana
del 2002 al 2003 contra las Fuerzas Armadas Centroafricanas (FACA) (Corte Penal
Internacional, 2016).

El 21 de marzo de 2016, Jean Pierre Bemba fue hallado culpable de cinco cargos:
asesinato y violacion (ambos como crimen de guerra y crimen de lesa humanidad)
y del crimen de guerra de pillaje. Por estos crimenes, fue condenado a dieciocho
afios de privacion de libertad, de los cuales se deduciran el tiempo que ha estado en
custodia de la CPI durante su juzgamiento. En la actualidad, el caso se encuentra en
la etapa de apelacion, recurso presentado tanto por la Fiscalia como por la Defensa
(Corte Penal Internacional, 2016).

Los jueces encontraron que Bemba era responsable de, entre otros, el crimen de
guerra de violacion contra mujeres y hombres. Respecto a los actos de violacién contra
hombres, se encontré que los perpetradores invadieron por la fuerza los cuerpos de
P23y P69* «al penetrar sus [...] anos, y/u otras aperturas del cuerpo con sus penes»*.

Al realizar el andlisis de los elementos objetivos y subjetivos del crimen de viola-
cion para la calificacion de tales actos, la CPI encontré que:

La Camara enfatiza que, segtin los elementos de los crimenes, «el concepto de «in-
vasion» pretende ser lo suficientemente amplio como para ser neutral al género». En
consecuencia, «invasion», en el marco legal de la Corte, incluye penetracion entre
personas del mismo sexo, y abarca victimas y perpetradores tanto masculinos como
femeninos®.

28. Sentencia del caso Fiscal Thomas Lubanga Dyilo, Corte Penal Internacional, 14 de marzo de 2012,
parrafo 630.

29. Decision de confirmacion de cargos del caso Fiscal con Bosco Ntaganda, Corte Penal Internacio-
nal, 9 de junio de 2014.

30. Sentencia del caso Fiscal con Jean Pierre Bemba, Corte Penal Internacional, 21 de marzo de 2016,
parrafo 494.

31. Sentencia del caso Fiscal con Jean Pierre Bemba, parrafos 498, 501.

32. Sentencia del caso Fiscal con Jean Pierre Bemba, parrafo 633.

33. Sentencia del caso Fiscal con Jean Pierre Bemba, parrafo 100.
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Segun la Corte, el concepto de «invasion» es neutro en lo que respecta al género,
lo que permite juzgar tanto perpetradores o proteger a victimas que sean hombres o
mujeres. Esta definicion es acorde con el antes expuesto desarrollo en los Tribunales
ad hoc. No obstante, ;es eso lo que en realidad significa ser gender-neutral?

La Universidad Berkeley define a dicho término como:

Lenguaje inclusivo para describir relaciones («conyuge» [spouse] y «pareja» [part-
ner] en vez de «esposo/novio» y «esposa/novia»), espacios (banos inclusivos o de
género neural, usados por todos los géneros), pronombres ([they and ze**] son pro-
nombres inclusivos y de género neutral) entre otras cosas (Berkley’s Gender Equity
Resources Center, 2013).

Notese que la definicion se refiere a todos los géneros, no a los dos géneros. La
definicion de género que utiliza dicha casa de estudios remite a su vez a la definicion
de «identidad de género», en la que se resalta que «algunas identidades de género
son «mujer», «<hombre trans» [transman] y «agénero» [agender], pero hay muchas
otras» (Berkeley’s Gender Equity Resources Center, 2013). Es decir, dicha inclusivi-
dad permite el reconocimiento de identidades de género diferentes a las asociadas al
binomio masculino/femenino.

Aunque el afirmar explicitamente (a nivel jurisprudencial) que la penetracién en-
tre personas del mismo sexo (de conformidad con el entendimiento de sexo genital
segun el Estatuto) también es considerada como invasion representa un avance po-
sitivo sobre la materia, no es suficiente para incluir a las personas que no se encuen-
tran dentro del concepto binario de género y de sexo en los roles de perpetrador y
victima. Asi, la CPI replica el problema que arrastra la redaccion del Estatuto mismo
y pierde la oportunidad de extender el entendimiento jurisprudencial de victimas de
violacién sexual.

Por otro lado, si bien podria afirmarse que los hechos en el caso Bemba, al no
recoger testimonios de victimas LGTB, no obligaban a la CPI a pronunciarse, consi-
deramos que ya habiéndose arriesgado a declarar el concepto de crimen de violacion
como gender-neutral, hubiera sido una oportunidad clave para visibilizar la posibili-
dad de que las personas LGTB puedan ser vistas como victimas y perpetradores de
dicho crimen. No obstante lo anterior, lo cierto es que la CPI atin estaria regida por la
definicion limitativa del articulo 7.3, por lo que las experiencias de aquellas personas
con identidades no binarias no podrian ser consideradas.

En ese sentido, hay que recordar que: «Mientras este modelo parece ser neutral
respecto al género, se basa de todos modos en nociones de cuerpos y acciones gene-
rizados. Entendimientos generizados particulares de cuerpos y sexualidad definen el
contenido del dano de la violencia sexual» (Campbell, 2007: 416-417).

34. Formas para «ellos» y «ellas» intraducibles al castellano.
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Afirmar que la definicién de violacién es neutral porque sélo lee los cuerpos y no
identidades de género de las personas es negar que los cuerpos se encuentran generi-
zados. El Estatuto de Roma limita esta lectura al binomio sexo masculino/sexo feme-
nino. Al excluir todo tipo de identidad de género distinta a la que calce en dicho bino-
mio, se invisibiliza las experiencias de las personas cuyos cuerpos estan siendo leidos.

La CPI, en este caso, recoge la percepcion de P23 respecto a la experiencia que
sufrié como victima de violacion. Al respecto, P23 afirmé que debido a ese hecho la
gente de su comunidad lo despreciaba y que ¢l se consideraba un <hombre muerto»¥.
Este testimonio es un aporte importante a efectos de una mayor consciencia sobre la
existencia de hombres victimas de violacion por su condicion de hombres; para, asi,
evitar el reforzamiento de narrativas sobre mujeres como victimas y hombres como
perpetradores. De esta manera, la CPI hizo uso del caso para conceptualizar, identi-
ficar, describir, calificar y hacer visible la violacién sexual contra hombres (Kapur y
Muddell, 2016: 27-28).

Hubiese constituido también una oportunidad para abrir la posibilidad de visibili-
zar la violacion hacia personas LGTB como crimen de guerra, lo cual es esencial para
lograr a futuro la condena de tal acto y asegurar la inclusion de todas las victimas, en
particular las mas invisibles y también vulnerables (Kapur y Muddell, 2016: 27-28).

Se evitaria, asi, que Unicamente las experiencias de las personas heterosexuales
y cisgénero se conviertan en la base de los criterios mediante los cuales la CPI ana-
lice y califique los casos de violacion u otros actos de violencia sexual como crimen
internacional.

Conclusiones

La definicion de «género» en el Estatuto de Roma es bastante limitada. En concreto,
se confunde con la de sexo. En segundo lugar, adopta una postura acorde con las
concepciones binarias de género y sexo, que excluye a toda la diversidad existente
sobre identidad de género.

En el caso Bemba se afirma que la definicidon de «invasién» es neutral respecto
al género. No obstante, el concepto de género esta estrechamente vinculado al de
identidad de género, por lo que la neutralidad incluye a todos los géneros, no sélo al
masculino y al femenino, sino también trans no binarios, androginos, etcétera.

La CPI perdi6 la oportunidad de afirmar que las personas LGTB también pue-
den ser victimas del crimen de guerra de violacion sexual, en razén de la definicion
neutral antes mencionada, y no sélo abrir esa posibilidad para los hombres. De esa
manera, se hubiera podido visibilizar la violacion sexual contra estas personas y, asi,
alcanzar su condena a futuro.

35. Sentencia del caso Fiscal con Jean Pierre Bemba, parrafo 498.
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Sin perjuicio de lo anterior, en tanto existe la restriccion del articulo 7.3, ninguna
definicidn de crimen internacional puede ser realmente neutral, puesto que no alcan-
za a considerar identidades no binarias.
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