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€ste trabajo trata de aportar una revision del tratamiento juridico del acto persecutorio, entendido como ele-
mento fundamental del derecho de asilo, especialmente cuando reviste la forma de violencia contra las muje-
res basada en el género. La evoluciéon de los ordenamientos, en el dmbito del derecho de asilo y en la lucha
contra esta violencia, ha sido desigual y, en la mayoria de ocasiones, divergente. Con objeto de asumir una
posicidn crftica desde la que aportar respuestas juridicas acordes al paradigma de los derechos, entendemos
posible redefinir el marco conceptual. A continuadidn, Y solo si lo anterior es posible, debe traducdirse en un
marco juridico mds completo.

La propuesta tedrica que se incluye en esta contribucdn parte de un andlisis del marco conceptual de la vio-
lencia de género y su traslacdn al dmbito juridico, a través del desarrollo normativo promovido por la aproba-
aon de la ley Orgdnica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la violenda de género v la ley
122009 reguiadora del derecho de asflo. €sta evaluacion se justifica en los soportes empiricos que presentan
agendias internacionales y nacionales, asf como algunos otros de autores | autoras que han analizado esta
realidad en ordenamientos nacionales distintos, como el canadiense, estadounidense o el britdnico, que ofre-
cen interpretaciones relativas a todos los elementos del derecho de asilo y no de forma irreqular y separada
de cada uno de ellos.

Se propone la identificaciéon de algunos indicadores que muestran la idoneidad de un concepto de violencia de
género alejodo de paradigmas esencialistas y victimizadores, basado en la nocién de violencia como un conti-
nuum, Y qQue garantice el acceso a los derechos que el estatuto de refugiada reconoce. €sta nocidon evita las
percepciones sesgadas | exotizadas de la violencia y propone medidas de empoderamiento para las mujeres
que se enfrentan a dicha violencia. €n definitiva, y aquf radica su relevancia, trata de fortalecer el discurso de
los derechos.

1. EL ACTO PERSECUTORIO. CONCEPTO Y CARACTERES GENERALES

€l asilo surge como un mecanismo de proteccidn de los derechos, sin supeditar su titularidad al vinculo de
ciudadania. Dicho cardcter “protector” se desprende de la verificacion de la existencia de un temor fundado a
sufrir persecucidn por unos motivos determinados y la desproteccion del €stado del que se es nacional. Su
marco juridico se construye a partir de la Convenddn de Ginebra y el FProtocolo de Mueva York, que han sido
reinterpretados en escasas ocasiones a lo largo de un proceso impreciso e irreqular. €l cardcter declarativo
que confiere el reconocimiento del estatuto exige constatar la concurrencia de los elementos que conforman el
concepto de refugiado. €sto es, que el temor fundado a la persecucidn o acto persecutorio se cause por algu-
no o algunos de los motivos reconocidos en el texto juridico.

€n este trabajo, se evalla el concepto Y los caracteres del acto persecutorio para analizar si la violencia de
género satisface las condiciones que la ley 1£/£00% reguladora del derecho de asilo establece. €s convenien-
te desarrollar un marco conceptual de violencia de género y advertir del proceso interpretativo que se ha
desarrollado en nuestro ordenamiento, y el argumentario procedente de otras sedes, a efectos de ofrecer
una respuesta juridica completa y acorde a los prindipios Yy mecanismos juridicos articulados para combatirla. €l
ACNUR interpreta como persecucion, a efectos de la Convencidn, las agresiones o amenazas contra la vida o
la libertad, lo que hace intuir cudndo apreciardn el riesgo los operadores juridicos Y una derta preeminencia de
determinados bienes juridicos frente a otros. €ste ha sido el principal motivo de la exclusion de los tipos de
persecucion en los que el género ha inddido en mayor mesura. ¥ también donde se evidenda la evoluciéon de
un régimen del que se afirma, de forma reiterada, que se halla en estado de crisis.

€l nexo causal exigido entre el acto y los motivos se ha construido -al menos desde la doctrina- sobre una
consideracion jerarquizada de los bienes a proteger v, por tanto, de los derechos. €n este sentido, las viola-
cones de determinados derechos se consideran persecucidon y otras no (Hathaway, 1991). Asl se garantiza
un mayor grado de protecciédn para determinados derechos (vida, integridad fisica, libertad) frente a otros,
cuya prioridad se considera menor (derechos econdmicos, sociales o culturales), lo que exige para estos Ulti-
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mos constatar una agresion o riesgo Mds severo que para los primeros (Carlier, 1999). €sta distincién ha
legitimado la exdusiéon de la proteccidon de las experiencios generizadas, alegando el cardcter privado de la
violencia de género, principal obstdculo a su reconocdimiento como una violaddn grave de los derechos huma-
nos Y su despolitizacidn (Heyman, 2005; McHay, 2003).

Lo persecucidn se ha interpretado como la suma de otros dos elementos requeridos para el reconocimiento
de la condicién de refugiado; un dafio grave y la ausencia de proteccidon del €stado de origen (Crawley,
200T1). €sta doble composicidon exige, a su vez, la definicddn de estos elementos; tarea que también corres-
ponde a los legisladores y demds operadores juridicos nacionales. €n este contexto general debe inscribirse
una primera evaluacidn de la violencia contra las mujeres basada en el género como acto persecutorio para
traer dicho andlisis a nuestro ordenamiento.

€n el dmbito europeo, la definicdn cualificada de los actos persecutorios se contiene en el pdrrafo sequndo
del articulo noveno de la Directiva £004/83/C€ por la que se establecen los normas minimas relativas ol reco-
nodmiento del estatuto, con la inclusién de algunos actos concretos, entre ellos, la violencia sexual o la discri-
minacién. €l legislador europeo establece una casuistica mdas completa y una mayor concrecidn, en la que
aparece una mendodn explicta a la violencia sexual (que se entiende un tipo especifico de violencia fisica o
psiquica) y, de forma separada, a los actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o nifos. Con esta
némina de actos se dispone, por tanto, que estos Yy también la discriminacion pueden alcanzar la entidad
suficiente para calificarse como persecucion.

La previsidon de los actos de violencia fisica, psiquica, y la violencia sexual es un avance significativo. La perse-
cucion, entendida como amenaza a la vida o la libertad (en dara remisién al articulo 33 de la Convencion,
afirmada por el ACNUR), asf como la explicita referencia a los derechos enunciados en el articulo 15 del Con-
venio €uropeo de Derechos Humanos, evidencion que la violencia fisica es el paradigma de agresion y viola-
cdén de los derechos humanos, y de la persecucion. La indusion de la violencia sexual implica el reconodmiento
de los demandas de asilo basadas en este tipo de violencia como acto persecutorio Y que por su naturaleza
quedaban relegadas al dmbito de lo privado, al no reconocerse como violaciones de los derechos humanos
(Bacon y Booth, 2000). No sélo es resultado de esta evoluciédn la inclusion de los llamados actos de naturale-
za sexual, sino también la expresa referencia a los dafos causados por agentes de persecucidn no estatales,
siempre que se demuestre la ausencia de proteccidn, por ser mds acorde a los caracteres de la violencia de
género.

Uno de los argumentos mds esgrimidos para revocar el cardcter grave exigido fue la exdusion de actos como
la violencia en la parejo. €sta violencia se definia como una “cuestidon privada”, o una conducta criminal en
algunos casos, que no llegaba al umbral de gravedad desde el que reconocer el cardcter persecutorio de un
acto. Por ello si la previsidon de la violencia no se acompana de una definicién dara de qué debe entenderse
por violencia, persisten algunas carencias que ponen de manifiesto la necesidad de un marco de referencia
claro que asequre la proteccidn de los derechos.

La incorporacidon de esta ddusula en la Directiva permite afirmar que la violencia contra las mujeres basada en
el género constituye, para el legislador europeo, un acto grave que puede alcanzar el cardcter de persecu-
cion. No obstante, la Directiva es un texto juridico programdtico, cuya transposicién debe efectuarse por los
estados nacionales. Dispone un contenido minimo al que deben tender los ordenamientos nacionales pero ya
aseqgura la toma en consideracion de esta realidad.”

2. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL ANTE LA VIOLENCIA DE GENERO. UNA MODIFICACION
EXTENSIVA DE LA PROTECCION DE LA LEY

La primera modificacidén de la que ha sido objeto la normativa de asilo espanola, en relacidn con el derecho
de asilo y la perspectiva de género -entendida ahora de forma muy general-, se produce en el afio 2007, con
la aprobacién de la ley Orgdnica 32007, de £2 de moarzo, para la iqualdad efectiva oe mujeres  hombres
(en adelante LOIEMH). La LOIEMH afade a la ley de asilo una disposicién adicional tercera, en virtud de la
cual, las demandas de asilo que se basan en un temor fundado a sufrir persecucién por motivos de género se
comprenden contenidas en la definicién de refugiada. Por lo tanto, la determinacidn del estatuto de refugiada
se garantiza para estos supuestos.

€sta modificacidn es consecuencia de la proyeccidn del princpio de igualdad a las politicas publicas y el orde-
namiento (AAdn, 2009). Con el propdsito de articular dicho principio en el régimen de asilo, el legislador optd

“La literalidad de la Directiva se modifica sequin sea la versién inglesa o espanola. €n la versién espafola, el parrafo f) expresamente se
refiere a “actos de naturaleza sexual”. Sin embargo, la version inglesa, enuncia “gender-specific acts”. €sta incongruencia, en mi opinién,
sélo puede explicarse por las renuencias a utilizar el concepto género. No obstante, y dado que la referencia a los actos de violencia
sexual se induyen en los pdrrafos anteriores, creo conveniente (como trato de sostener a lo largo de este trabajo) referirme a actos
generizados o basados en el género. Porque este término si asume la carga politica y social con las que se construye. Ambas versiones
son neutras, pero considero que la espanola, entonces, es reiterativa del pdrrafo a), a diferencia de la inglesa.
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por reconocer las experiencios de las mujeres basadas en el género como susceptibles de ser protegidas,
superando el contenido de la Convendon, y afadiendo un sexto motivo (Arenas, 2008; CEAR, 2008). A dife-
rencia de las practicas concretas de otros paises (como el canadiense o el britdnico), nuestro ordenamiento no
ha dispuesto directrices u otras quias interpretativas sobre este supuesto, y aqui radica la relevancia de esta
prevision. Del mismo modo que puede afirmarse que no se trata ya de una interpretacion susceptible de mo-
dificarse fadmente o de depender de motivos extrajuridicos. Se contiene en una norma juridica y, por tanto,
vinculonte en todas los esferas.

La introducciéon del género en la legislacion espafiola de asilo en 2007 converge con los objetivos de las direc-
trices del ACNUR, vy los canadienses, estadounidenses y britdnicas. Primordialmente, pretende equilibrar el
género al resto de criterios o motivos relevantes para el reconocimiento del estatuto. La disposicidn afadida
se refiere al articulo tercero apartado primero de la ley de asilo, relativo a las causas que justifican la solicitud
 denegacidn de asilo. Siendo asf, esta ddusula incorpora el género como un motivo Unico e independiente
que justifica el reconodmiento del estatuto. Sin embargo, el legislador sigue sin pronundiarse expresamente
sobre el acto persecutorio, aunque los tribunales han interpretado con anterioridad este concepto incduyendo
determinados tipos de violencia de género. Vuelvo sobre ello més adelante.

Una de los insufidencias de esta prevision es la indeterminacion del sintagma “motivos de género”. Se ha
delimitado el sujeto que plantea estas demandas, al disponer que esta ddusula se aplique a las mujeres
extranjeras. Por lo tanto, su aplicaciéon se limita o las demandas planteadas por mujeres. Se mantiene el
cardcter general, en cuanto que no se define dicha expresion, a diferencia de las Directrices y demds docu-
mentos del ACNUR, y no podemos olvidar la norma juridica en la que se establece esta disposicidon. Una nor-
ma que persigue la iqualdad efectiva entre mujeres Y hombres. Podemos entonces sefalar que se trata de
una respuesta juridica que surge en el marco de la promocidn de la igualdad entre mujeres y hombre en to-
dos los dmbitos y que identifica género con sexo.

La indusidn del criterio es favorable a la determinacion del estatuto de un modo acorde a las experiencias
basados en el género, pero es insufidente por lo que respecta a otras cuestiones acerca de su incidencia. Me
refiero a la observacdéon de la gravedad de la persecucidn generizada, a los procedimientos de determinacidon
de la responsabilidad estatal y del agente persecutorio no estatal. €stos aspectos son abordados en las
distintas experiencias nacionales de adopcidn de guias interpretativas; a diferencia de nuestro ordenamiento.
€l género, en nuestro caso, se identifica con el sexo, Y no permite una interpretacdn dindmica. De hecho, des-
de diversas instanciaos se ha recomendado entender aplicables en este motivo las demandas de asilo de
homosexuales y transexuales (CEAR, 2008), a pesar de la literalidad de la norma. Los supuestos de persecu-
cdn por orientacidon sexual sélo pueden plantearse por este motivo en aquellos casos en los que las mujeres
se enfrenten a persecuddn Por su género Y Por su orientadon sexual. €ste rigido esquema puede superarse si
nos basamos en el sistema sexo/género como origen de las estructuras de género.

La adicién del género como sexto motivo, del modo en el que procedid el legislador espanol, puede tener
como consecuendia la concentracidn de todas las demandas de asilo planteadas por mujeres. Si esto es asi,
se corre el riesgo de mantener el cardcter excepcional de las demandas basadas en el género, y la distincidon
entre “casos normales” y “casos de mujeres”. La plausibilidad del reconocimiento expreso del género es la
explicita incorporacidon de las experiencios de las mujeres, aunque no por ello no deban apreciarse el resto de
motivos. €n este sentido, cabe evitar los riesgos de excepcionalizar la proteccidn, dado que la persecucidn
puede producdirse por la confluencia de distintas razones. Para ello, en los casos de violendia contra las muje-
res, el género concurre como motivo pero deberd comprobarse si puede haber algin o algunos otros.

€l supuesto que nos ocupa pone de manifiesto cdmo la violencia contra las mujeres basada en el género
exige una revision critica, desde la que se (re)consideren nuestros marcos de referencia conceptuales y juridi-
cos. €s importante buscar modelos explicativos para darificar el significado de un fendmeno complejo en el
qQue intervienen otras variables, es dedir, otras estructuras sodiales. Si esta violencia, ademds, debe ser trata-
da desde otro ordenamiento juridico, como en el supuesto de las demandas de asilo de una mujer extranjera
en €spana, los riesgos de victimizacidon son elevados y en pos del paradigma de los derechos, deben ser
evitados en la medida de lo posible. €n esta sede, una de las herramientas maés eficaces es el reconodimiento
del género y de la posible especificidad de las experiencias generizadas para equiparar motivos Yy no expe-
riencios. Con este propdsito, cabe superarse las percepciones de las mujeres como “victimas necesitadas de
nuestra proteccon”.

3. EL CONCEPTO DE VIOLENCIA DE GENERO EN LA LEY ORGANICA 1/2004

La aprobaddn de la ley Orgdnica 1/£2004, de Medidas de proteccidn integral contra la violendo de género
(en adelante LOMPIVG) significd la introduccidn en el ordenamiento juridico del concepto de violencia de géne-
ro. La violencia de género se define en su articulado. €l Anteproyecto de esta Ley significd la superaciéon de la
confusidn conceptual entre violencia doméstica y violencia de género, pero la sistematizacidn necesaria para el
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Derecho y la influencda de la cultura juridica dominante restringieron el contenido del concepto finalmente
adoptado (Asta, 2004). €n el texto final, existe una discordancia relevante entre la €xposicién de Motivos y el
articulo primero en el que se define qué se entiende por violenda de género a efectos de la aplicacddn de la
ley. Ambos apartados la explictan como consecuencia de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre los géneros, aunque la primera se refiere a un concepto de género mds amplio Y que permite afirmar la
inclusion de aquellos actos que se engloban bajo el mismo, frente a otro mds restringido en la parte dispositi-
va que se limita a la violencia en la parejo.

Del andlisis que nos ocupa se desprende la consideracidon de la violencdia como una manifestacén del imagina-
rio social de una determinada sociedad, y como una expresion violenta de las relaciones de poder desiguales
entre los géneros. €llo exige tomar como referencia un determinado contexto social. €sto no puede llevar a la
esencializacidn de dicho contexto, ni a la comparacidn de las socdiedades de origen con las de destino, porque
con ello se corre el riesgo de caer en el etnocentrismo. Ademads, este discurso homogeniza las experiencios de
las mujeres extranjeras, dado que si no se distingue el concreto origen nacional o cultural, se deposita la carga
identitaria en las mujeres Yy en sus cuerpos. €n los supuestos de violenda debe definirse quién manifiesta el
esquema social que produce la violencia y hasta qué punto se traduce en los actos de violencia o en los de
resistencia - el agresor, la victima... Cuestion distinta es cdmo la situacidn de extranjera o inmigrante repercute
en la situaciéon de vulnerabilidad y puede provocar una mayor exposicdn a la violencia. Con esta premisa
debe evaluarse el concepto del marco juridico actual.

A efectos de aplicacion de la ley, la violencia de género, por tanto, es la violencia en la pareja, aunque no
haya convivendia. €l criterio definitorio es la relacidon de afectividad, presente o pasada, entre agresor Y victi-
ma, aunque no haya convivendia. €sta restriccdn tiene consecuencias importantes, dado que la identificacion
de la violencia se basa en dicha relacidn, lo que excduye otros tipos de violencia que comparten el marco expli-
cativo mds general (Afon y Mestre, 2005). €s dedr, que son "manifestacidn de la discriminacion, la situacidn
de desigualdad y las relacdones de poder”, como se reconocia en el Anteproyecto. La confusidn terminoldgica
del legislador se supera en algunos apartados de la ley, en los que parece que se recupere el marco explica-
tivo. Por ejemplo, el Titulo | sobre medidas de sensibilizacidon, prevencion y deteccidn, induye una de las medi-
das estratégicas para la eliminacién de la violenda, lo educacion en igualdad (Calvo, 20006).

A pesar de la reduccidn conceptual que finalmente se adopta, en la €xposicddn de Motivos, se dispone que la
violencia “constituye uno de los ataques mds flagrantes a derechos fundamentales como la libertad, la igual-
dad, la vida, la sequridad y la no discriminaddn”. Aquf reside el cambio en la orientacidn del legislador, porque
parece que no es suficente esta referencia en la Exposicdn de Motivos, Y a continuaciéon se reduce el concep-
to al de violencia en la pareja, insisto. €sto ha repercutido, espedalmente, en el legislador penal, quien ha
sequido el “criterio de homologacidon” de la violenda de género a la violencia en lo pareja (Bodeldn, 2008), lo
que se ha identificado con una falta de voluntad o “interés” por el origen y las causas de este fendmeno
(Laurenzo, 2005).

La LOMPIVG ha superado la dindmica punitivista que el legislador venia utilizando a efectos de convertir aque-
llo prohibido por el derecho penal, como lo “socialmente reprobable” (Bergalli y Bodeldn, 1992). €sta utiliza-
cén del derecho penal, que llevd a las primeras modificaciones, por la que se introdujeron en el Céddigo Penal
los delitos de malos tratos y la orden de proteccidn, supuso una estrategia fallida en la lucha contra la violen-
cia, Y ha sido utilizada de nuevo a efectos de concentrar la discusion sobre la efectividad de la ley. €l resto de
medidas previstas, que determinan el cardcter integral de la ley, ofrecen un modelo de reconocimiento de
derechos, aunque se estipulan en relacién con presupuestos problemdticos que reducen considerablemente la
“gestion” del conflicto de las mujeres con su pareja. €llo tiene diversas implicaciones y se ha obviado para
aquellos otros casos en los que sucede esta violencia, como es el caso de la violencia que constituye un acto
persecutorio.

4. LA NOCION DE LA VIOLENCIA COMO UN CONTINUUM

La multidimensionalidad de la violencia dificulta la articulacidon de un modelo explicativo simple3. Sus distintas
manifestaciones deben relacionarse entre ellas para articular una categoria indusiva. €n mi opinidn, para que
asf sea una herramienta esencial es su conceptualizacdn como un continuum (Kelly, 1988). €sta nocidn se
basa y afirma su origen en el cardcter estructural de la subordinacion entre los géneros. La categoria “violen-
cia contra las mujeres basada en el género” comprende unos actos que se dirigen contra las mujeres como
resultado de unas relaciones y estructuras de género que colocan a las mujeres en situacdn de subordinacion.
€s dedir, estas estructuras producen relaciones patriarcales en conjuncidn con otros sistemas sociales. Las po-
sibilidades de cruce son numerosas, y entre ellas encontramos las prdcticas culturales que en un determinado
contexto pueden ocasionar este tipo de violencio, independientemente del lugar donde se cometa. €sta no-

Por modelo explicativo entendemos el marco de referencia de la violencia que permite su categorizacién, identificando su origen en las
estructuras y relaciones de género. Se distingue de las tesis que buscan la causa de la violencia en los factores individuales de cada acto.
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con permite entender esta diversidad de actos sin negar los caracteres individuales de cada uno. €l marco de
andlisis se concreta a través de prdcticas en las que interactUan los distintos sistemas en los que cada perso-
na desarrolla sus experiencios vitales. Se confirma la virtualidad de este marco conceptual que debe asumirse
por el ordenamiento. €specialmente cuando es el ordenamiento de un tercer pais el que “protege” frente a
actos cometidos en otro territorio Y en el que No existe proteccdn estatal, como en los supuestos de solicitu-
des de asilo por esta violencia.

Las estructuras y sistemas de género forman este marco, induyendo el sistema sexo/género v las disposicio-
nes que del mismo se generen. €sto permite analizar los actos concretos de violencia, sequn el contexto en el
qQue se inscriban. €n otras palabras, si tomamos cualquier acto o practica que consideremos violencia contra
los mujeres basada en el género, como los matrimonios forzosos o las agresiones sexuales, en cada contexto
se desarrollon las concepciones sobre las identidades y sus significados, a través de distintos agentes o esce-
narios hasta conformar el acto individual en el que se comete la violencia. €ste modelo permite afirmar las
contingencios que en cada sociedad (o en cada comunidad grupal) se planteen respecto de un acto concreto
y el imaginario social que lo rodea, asf como las incidencios de los factores de riesgo para la ocurrencia de la
misma.

€n definitiva, supone una concrecidn de los espacios que da por valida una noddn de violencia resultado de la
aplicaciédn de la tesis explicativa. Su idoneidad se justifica en la incdusidn de los distintos escenarios en los que
el género se produce Y reproduce, Y que legitima su origen social. €s necesario, no sélo a efectos de articular
estrategios, sino también de construir un marco completo que permita induir las distintas relaciones que pue-
den produdirse en relacidn con otros sistemas. €ste modelo introduce como dimensiéon esencial el género, sin
impedir que en cada uno de los espacios identificados se vayan incorporando las posibles interacciones con el
resto de sistemas y estructuras, entre los cuales se halla el origen cultural. €sto exige una concrecion de las
relaciones de desiqualdad, si presumimos que se genera un sistema en este sentido, en funcdn de cada uno
de los contextos, Y de cdmo el género interactia con el resto de sistemas.

€sta definicidn se complementa con la capacidad de identificacion o percepcidn de la violencia por parte del
sujeto que se enfrenta a ella. Al igual que la definicidn de la Decdlaracion, se intenta delimitar el marco explica-
tivo junto con los efectos que la categoria comprende al aseverar que es una vulneracion de derechos. La
tipologia, entiendo, debe en todo caso afadirse con la finalidad de mostrar sus posibles manifestaciones y/o
contenido. €n este caso, la definicidn se dfe al sujeto sobre quien se ejerce Y cudles son sus consecuendas,
aunque debo sefalar que previomente sitUa esta violencia en un contexto de relaciones de poder en el que el
control social de las relaciones sodiales de género se convierte en propdsito y resultado. €s necesario reiterar
que las estructuras y el sistema de género tiene cardcter contingente, lo cual no parece induirse en dicha defi-
nicion.

€sta nodidn tiene una doble vertiente basada en el contenido semdntico del propio concepto de continuum. €n
primer lugar, refiere la existencia de un rasgo comin que subyace a todas las formas de violencia, en los
actos de agresion, intimidaciéon, coercidn, coaccidn..., Y que los relacdona. Cuando se abordan los distintos
tipos de violencia, que inicialmente fueron explictados de forma individualizada, se identifica un cardcter vio-
lento y una intencionalidad determinada. No en relacién con el sujeto sobre quienes se ejerce, sino en cuanto
que dicha intencién depende de la relacién existente entre los géneros, que es una relacién de poder. €ste es
el elemento comUn que delimita un tipo espedifico de violencia Y que supera las categorios analiticas que ini-
cialmente se distinguen. Su argumento se fundamenta en las experiencias de las mujeres que se han enfren-
tado a distintos tipos de violencia.

€n sequndo lugar, y como correlato del anterior, estos actos pueden ser identificados individualmente. Debido
a ese elemento comin no generan categorios analiticas daramente diferenciadas, dado que se inscriben en
lo categoria general cuyo contenido se compone del mismo rasgd comin a los actos referidos (Kelly, 1988).
La génesis de esta noddn se basa en los estudios iniciales de cada uno de los actos concretos. La heteroge-
neidad de la tipologia no puede negarse porque, de lo contrario, se crearia una Unica nocidn que exduiria
actos que comparten este elemento comin que se convierte en el criterio identificatorio. Se afirma también
que la adscripcidn de todos ellos a una categorio general (aunque sea mds acorde a su definicidn hablar de
un cardcter) evita la creacién de jerarquios. Si no puede establecerse una distincén analitica entre cada uno
de los actos porque la nocidn se extrae del elemento comin, tampoco es posible crear jerarquias entre los
distintos actos.

Con todo, tratamos de configurar un concepto general, una categoria, arraigado en un modelo relacional inter
géneros, a partir de los actos anteriores. €sta conceptualizacidn trata de superar las aproximadiones tedricas y
aquellas basadas en los actos concretos (Kelly y Radford, 1998). Si se considera que no puede hablarse de
una simple conexién lineal entre los actos, se afirma que una jerarquia en funcén de la gravedad no se co-
rresponde con la realidad, dado que el impacto en los sujetos sobre quienes se ejerce produce un Mismo
resultado. Y esto permite retomar la discusion sobre la categorizacidn de la violencia en el doble sentido enun-
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dado; de creacidon de una categoria general Y de andlisis de las conductas concretas o tipos especdificos de
violendia.

Los riesgos de subcategorizar la violencia se concretan en los caracteres de cada uno de los tipos susceptibles
de andlisis. Se define una serie de actos que no son exduyentes entre sf, Y con ello se producen distinciones
qQue obvion las conexiones que existen entre estos distintos tipos. €sto no niega necesariomente las especdifici-
dades de cada acto, pero puede llevar a establecer jerarquios que, de hecho, afectan a considerar de mayor
gravedad unos actos que otros. La jerarquia es una cuestion problemdtica porque suponen percepcones
acerca de grados de gravedad, lo que excluye formas de violencia alegando que no se consideran graves.

Por todo ello, y retomando el modelo explicativo anteriormente referido, es necesario conjugar el modelo
explicativo de la violencia con su percepcdn como un continuum con el propdsito de reforzar los pardmetros en
los que descansa el primero. A diferencia de la propuesta conceptual anterior, considero conveniente crear
categorios analiticas a partir de la contextualizacién de cada acto, partiendo del modelo explicativo y, por
tanto, del concepto de género. Sélo si existe un marco conceptual de la violencia, puede identificarse su espe-
dficddad. €llo no desvirtUa la concepcidn de la violencia como un continuum, y permite establecer mejores res-
puestas, estratégicas o no, juridicas y extrajuridicas (como mecanismos de recuperacién de autonomia en los
casos en los que los medios sociales imponen sanciones informales a las mujeres que han sido violadas) con-
cretas a casos particulares.

5. LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA SOBRE ASILO Y GENERO

€l tratamiento que los érganos jurisdiccionales han dado a la dimensiéon del género en los solicitudes de asilo,
ocasiona dos etapas jurisprudenciales. Ambas se distinguen en relacién con la apreciacidn de actos concretos
de violencia contra las mujeres basada en el género como actos persecutorios, y de la plausibilidad que el
género sea un criterio constitutivo de la categoria de grupo social determinado.

La primera de las etapas reconoce el cardcter grave de algunos actos de violencia basada en el género con-
tra los mujeres. La mutilacdén genital femenina, los casos de violadén e induso la reiteracidon de agresiones
fisicas en las relaciones de pareja se consideran graves para los tribunales tras un largo proceso interpretativo
nada padifico. Sin embargo, los tribunales coinciden en la inexistencia de un motivo que justificase el reconoci-
miento del estatuto. Frecuentemente se recurre a la proteccdn por motivos humanitarios.

La sequnda linea inicia una interpretacion del género como dimensidn que incide en los motivos de la persecu-
coén. Los tribunales recurren a la interpretacion del ACNUR e inician un proceso de reconocimiento del género,
aunque la mayoria de sentencios se refieran al sexo como el elemento constitutivo del grupo social determi-
nado. €sta mayoritaria interpretacidn se afirma por parte de la doctrina (Lopez Garrido, 1991), y parece re-
iterarse en la Ley 12/2009.

La primera linea jurisprudencial reitera la exigencia de la relaciéon entre el acto persecutorio y los motivos esta-
blecidos en la Convenddn. €n esta etapa, los tribunales espafoles coinciden en la gravedad de determinados
actos de violencia sexual. €llo permite su calificacidn como actos persecutorios (Miguel, 2008), pero se requie-
re la relacidn del acto con uno de los motivos previstos. Comienza a intuirse como motivo adecuado la categor-
fa de grupo sodial determinado, acorde a la interpretacion del ACNUR. La seleccidn de este motivo es pro-
blemdtica por requerir un mayor nivel de prueba y también exige considerar su significado.

€l género puede incidir como un factor determinante en la identificacidon del acto persecutorio, pero también en
el motivo en el que se base dicho acto, lo que posibilita que existan principalmente tres supuestos. €stos son,

lo persecucidn es generizada, esto es, la forma que reviste el acto calificado como tal es un acto de violen-
cia contra las mujeres basada en el género, y el motivo de la persecuciéon estd relacionado con el género;

lo persecucidon es generizada, en el sentido anterior, pero el motivo no estd basado en el género de la
solicitante;

el acto persecutorio no es generizado, pero el motivo de la persecucion si esté basado en el género.

La necesidad de evaluar la incidencia del género en las demandas de asilo debe partir de las interpretaciones
establecidas respecto de los motivos y del acto persecutorio. €xiste un mayor consenso respecto de la califica-
cén de actos de violencia contra las mujeres basada en el género como persecucion (como reitera la jurispru-
dendia), que de la consideraciéon del género como un criterio complementario a los expresomente establecidos
en la Convencidn (como dispone la vigente ley de asilo).

€sta linea jurisprudencial tiende a afirmar el cardcter persecutorio de algunos supuestos concretos de violencia
contra las mujeres basada en el género. Ante el vadio juridico existente, los tribunales inician una interpretacidn
sobre la gravedad de determinados actos. €sto lleva a una diferenciacion dependiendo del tipo de violencia,
que debe ser superada si aceptamos la nocidn de continvum. La violencia contra las mujeres en relaciones de
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pareja o ex pareja o los matrimonios forzados, por ejemplo, y a diferencia de la mutilacidn, no se consideraron
Qctos persecutorios, en un primer momento.

Otro de los frecuentes obstdculos a los que deben hacer frente las mujeres que huyen buscando proteccidn
internacional por enfrentarse a supuestos de violencia basada en el género es la exigencia del cardcter esta-
tal del agente persecutorio. €n este primer momento, la conjuncidn de las exigencias muestran los insuficien-
cios del régimen cuando en se plantean demandas de asilo basada en el género. Por esta misma razén, ha
sido necesaria una interpretaciéon jurisprudencial de cada uno de los elementos del estatuto, dado que no
existia una norma especdifica hasta la reciente ley. €ste requisito juridico ha sido matizado y ha posibilitado la
aplicacién de la proteccion a los supuestos en los que el agente no es estatal. Se trata de una consecuencia
esencial para quienes se enfrentan con mayor frecuencia a este tipo de violencia, y es prueba de la necesi-
dad de adecuadiéon de cada uno de los elementos para dar una respuesta adecuada a estas demandas.

6. LA LEY 12/2009 REGULADORA DEL DERECHO DE ASILO. EL RECONOCIMIENTO DE LA VIOLENCIA
SEXUAL COMO ACTO PERSECUTORIO

Mdas de veinte afos después de la primera ley de asilo, la ley requiadora del derecho de asilo y de la protec-
cdn subsidiaria se aprueba el 30 de octubre de 2009. €sta norma modifica de forma considerable el conteni-
do de la ley anterior, asumiendo gran parte de la Directiva 2004/83. €n este sentido, cabe identificar cdmo es
posible en las drcunstancias actuales acoger en nuestro ordenamiento parte de la evolucién habida en otros,
como es el caso de las interpretaciones del texto europeo en el que se asumen interpretadones desarrolladas
en algunos de sus palfses. De hecho, los caracteres del grupo social determinado tienen su origen en la tradi-
cidn britdnica.

€n el articulo sexto, se establecen en el primer pdrrafo los caracteres generales que de concurrir en el acto
alegado lo calificard como persecutorio. €n el sequndo, se sefalan algunas formas concretas que puede re-
vestir un acto persecutorio. A diferencia de la Directiva, la ley espafola también prevé la persecucidon por moti-
vos de género, Y no la referencia general a “los aspectos relacionados con el sexo”. La indusiéon de los moti-
vos de género, sin duda, eleva la proteccion de la persecucidn relacionada con el género en el asilo al equipa-
rarlo con el resto de motivos. Cabe sefalar, pero, que no se enumera como un motivo mdas (como se des-
prende de la Disposicidn adicional tercera de la modificacion de 2007), sino tras la consideracion de la orienta-
ion sexual como criterio constitutivo de un grupo sodial determinado. La redaccidon actual no permite la concu-
rrencia del género por sf sélo para la justificar el reconocimiento del estatuto. €sta prevision restringe la linea
interpretativa inicdada por la modificacion de la LOIEMH. A fortiori se induye un criterio restrictivo innecesario
(sobre la insuficdencia de la alegacion de las crcunstancias imperantes o los temores fundados), que limita la
posibilidad de aplicacddn de dicha disposicdn. Parece que el régimen general, que se predica del resto de
motivos deba entenderse suspendido para aquellos demandas basadas en el género.

La incorporacién del género como motivo no se traduce en un expreso reconocimiento de la violencia contra
los mujeres basada en el género como persecucion. La referencia al cardcter sexual de la violenda puede
interpretarse como una prevision explidta de esta problemdtica, a diferencia del silencio de régimen anterior.
Sin embargo, de nuevo se insiste en el cardcter neutro del concepto de género. €llo no obsta para identificar
en este texto parte de las previsiones surgidas como resultado de la larga evolucidn en el tratamiento del
género en el derecho de asilo. Sobre todo por lo que refiere a las interpretaciones que en este sentido se ha
aportado desde distintas sedes. Una de ellas es la propia nocién de violencia sexual como posible forma de
persecudon, que supera la caracterizacion privada de dicho acto; lo que con anterioridad habla legitimado su
excusion del dmbito de requlacidn juridica. Las distintas posibilidades en las que la discriminacidn, directa o
indirecta, puede constituir persecucion, también son fruto de dicha evolucidn.

7. UNA REVISION CRITICA DEL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO DE ASILO

€n el plano discursivo, la consideracion politica del origen de la violendia, entendida como social y producto de
la reladédn de subordinadidn, permite afirmar su origen en las relaciones de dominacion. Si esto es asl, desve-
lar el origen politico de la discriminacidn es condicién necesaria para reconocer los derechos de las mujeres
que solicitan asilo por haberse enfrentado a la violendia. €n este caso, no se redunda en la excepcionalidad
de los “casos de mujeres”, sino que la discusion se ubica en el dmbito de los derechos y exige una revisidon de
los razones por las que se produce la huida.

Las experiencios masculinas se adoptan como referente neutro y se exige la asimilacién de las experiencias
femeninas al mismo. Las propuestas de requlacidon, o la constitucidon de pardmetros de andlisis de las respues-
tas juridicas que se han dado al respecto, deben advertir esta premisa. ¥, por esta razén, es conveniente
promover interpretaciones que equiparen motivos Y no las experiencios. €n este sentido, la indusion del géne-
ro como uno de los motivos, a pesar de sus riesqos, puede evadir la equiparacidn de los Ultimas. Con este
propdsito debe ser definido, porque su indeterminacidon ha ocasionado en numerosas ocasiones delimitacio-
nes insuficientes o confusas que contradicen su objeto.
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Un criterio extrojuridico en el que los agentes estatales basan su valoracidn en los supuestos de solicitudes
basados en el género, o cuando el acto persecutorio reviste la forma de un acto de violencia de género con-
tra los mujeres, se debe a una percepcdn de la cultura de origen de la solicdtante como eminentemente pa-
triarcal. Se promueve lo que se ha llamado “etnicdsmo” (Brah, 1993), referido en su caso a grupos radiales
cuyos diferencios tienen un origen étnico. Traigo aqui este concepto porque permite entender el proceso de
identificacidon que cometen estos agentes. €n este caso, la diferencia entre una socedad y otra se concibe
como cultural. ¥ se identifica una determinada colectividad en relacién con unas caracteristicas concretas. Si se
alega el origen étnico, éste se concibe como el Unico criterio configurador del grupo, obviando que en dicha
sociedad, como en la nuestra, existen muchos otros ejes que generan relacdones multiples entre sus sujetos
(Calavitta, 2005; Renzetti, 1999). La valoracidn realizada sobre lo cultura de origen de las mujeres que solici-
tan asilo desplaza el discurso de los derechos y de la experiencia de los mujeres que se enfrentan a dicha
violencia (MacKlin, 1995), lo que pone en peligro el consenso sobre la aceptabilidad de la evolucidn reiterada
en estas pdginas.

La identificaciéon del género como dimension en el derecho de asilo, en un proceso paralelo al desarrollo nor-
mativo del derecho internacional de los derechos humanos, se conjuga con la interaccién de los diversos sis-
temas sociales y ejes de configuracidn de las relaciones y las identidades. A ello hay que afadir que el dere-
cho de asilo reconoce en situaciones de temor o/o actos de persecucidon que pueden deberse a diversos moti-
vos. Por ello es necesaria una interpretacidon basada en un modelo que prevea el género en sus distintas
caves o dimensiones, en las distintas fases del procedimiento de reconocimiento Y en todos sus elementos.

€n este caso, donde la demanda de asilo se basa en actos de persecucidn que revisten la forma de violencia
de género, el énfasis en el origen cultural olvida el cardcter racial con el que se construye la identidad de las
mujeres de otras sociedades. €sto puede explicar el reconocimiento del estatuto de refugioda en aquellas
solicitudes en las que las prdcticas tradicionales ejercidas contra la solicitante son concebidas como especial-
mente graves y dirigidas contra las mujeres en una determinada sociedad, a diferencia de la persecucidn que
reviste otras formas y que no se califican como actos persecutorios. €stoy pensando en las demandas plan-
teadas por mujeres que son persequidas por defender ideas feministas en paises donde puede considerarse
prohibido, y cdmo la jurisprudencia espafola interpreta como actos persecutorios mayoritariomente casos de
violencia como la mutilacién o los matrimonios forzados y no las anteriores.

Las identidades de las mujeres refugiaodas se construyen no sélo respecto del género, sino también de su
situacidn como refugiadas. Si el significado de ambas identidades se construye de forma estdtica, los percep-
cones, nociones Y el desarrollo normativo de las mismas, las identifica como meras receptoras de ayuda. Y
por un doble motivo, por ser refugiadas Y mujeres (en todos los niveles del proceso del reconocimiento del
estatuto de refugiada y en sentido bidireccional). €sto confluye en una victimizacidon y anulacién de la capadi-
dad de agencia y autonomia, asi como en medidas proteccionistas propias del humanitarismo, que tanto se
alejo del sentido humanitario de la institucidn del asilo (de Lucas, 1995). Por estas razones es necesario ad-
vertir el cardcter dindmico respecto de ambos factores situacionales y (de) construir viejos conceptos, para
que las mujeres refugiadas sean sujetos activos (Binder y Tosic, 2005)

Considero necesario la inscripcdn del género como categoria (lo que pretende el modelo explicativo) en cuan-
to que el reconocimiento del cardcter generizado de la configuracion del régimen se advierte todavia de ma-
nera insufidente. Las posibilidades de éxito de las demandas de asilo en las que el género es una dimension
que incide en ellas van a tener cabida en funcién de la interpretacion que se haga de las categorias actuales.
Coincido en la ineficacia de la comUn utilizacidon de la “pertenencia a un grupo social determinado” como cate-
goria que absorba todos los tipos de solicitudes de asilo, y que acerca estas cuestiones a un humanitarismo,
que vada de contenido esta institucion, Y temo que la indusidn del género tienda a la uniformidad de las ex-
periencios de las mujeres (Razadk, 1995). Una buena medida para evitar estos riesgos puede ser la incorpo-
racidn de una tipologia de actos lo mds completa posible, pero no exhaustiva para obviar otras experiendias.
Un ejemplo adecuado es la ley autondmica catalana sobre el derecho de las mujeres a vivir libres de violencia
sexista (Bodeldn, 20006). €sta inclusion, reitero, tiene consecuenciaos inmediatas positivas, como la equipara-
cdn de los motivos o la concesidn efectiva y eficaz de la proteccion, como prueba la SAN de 13 de enero de
2009, cuya dedision se basa en la consideracion de la violendia en la parejo como una violadén del articulo 3
del Convenio €uropeo de Derechos Humanos (fj 5°).

€s necesario que dichas medidas se desarrollen con las concepciones culturales Y el “contexto biogréfico” de
los paises de origen, asi como las “estrategias de supervivencia y vida” en el pais receptor (Binder y Tosic,
2005). Son relevantes las estrategias de supervivencia cuando se ejecutan en supuestos de violenda, porque
condiben nuevos modos de agencia, y pueden condicionar el contenido de las medidas anteriores. €l significa-
do de una modificaciéon de los presupuestos y las medidas en el régimen de asilo puede recuperar el sentido
de su existencio, acorde a las circunstancias actuales, e incduso modifica el significado del marco y la incorporo-
én de las experiencias de las mujeres y el cardcter generizado de un régimen que, por otra parte, influye en
el sentido del Derecho.
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