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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto el analisis del tratamiento
juridico de las solicitudes de proteccioén internacional basadas en motivos de
género y su encaje dentro de los motivos de persecucion recogidos, entre otros
textos normativos, en la Convencion de Ginebra de 1951. En este sentido, con
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este trabajo se pretende poner de manifiesto, desde una perspectiva practi-
ca, los obstaculos y dificultades que las mujeres y ninas afrontan a la hora de
solicitar esta proteccion y denunciar las carencias del procedimiento de reco-
nocimiento de la condicién de persona refugiada en el particular caso de las
persecuciones basadas en el género.

PALABRAS CLAVE: Proteccion internacional. Género. Derechos Humanos.
Persecucion. Asilo.

ABSTRACT: The purpose of this work is to analyse the legal treatment of
requests for international protection based on gender grounds and their fit
within the reasons for persecution included, among other normative texts, in
the 1951 Geneva Convention. This work aims to highlight, from a practical
perspective, the obstacles and difficulties that women and girls face when
requesting this protection and denounce the shortcomings of the procedure
for the recognition of refugee status in the particular case of persecutions
based on gender.

KEYWORDS: International Protection. Gender, Human Rights. Persecution,
Refuge.

RESUME: L’objet de ce travail est d’analyser le traitement juridique des de-
mandes de protection internationale fondées sur le genre et leur adéquation
avec les motifs de persécution inclus, entre autres textes normatifs, dans la
Convention de Geneéve de 1951. En ce sens, ce travail vise a mettre en évidence,
d’un point de vue pratique, les obstacles et difficultés que les femmes et les
filles rencontrent lorsqu’elles sollicitent cette protection et a dénoncer les in-
suffisances de la procédure de reconnaissance du statut de réfugié dans le cas
particulier de persécutions fondées sur le genre.

MOTS CLES: Protection International. Genre. Droits de '’homme. Persécu-
tion. Asile.

LABURPENA: Hemen aurkezten den lan honek, genero arrazoietan
oinarritutako nazioarteko babes eskaeren tratamendu juridikoa eta, beste
testu araugileen artean, 1951eko Genebako Hitzarmenean jasotako jazarpen
zergatien barruan hauek duten egokitzapena aztertzea du helburu. Zentzu
honetan, lan honek, ikuspegi praktiko batetik abiatuta, emakume zein neskek
babes hau eskatzen dutenean aurre egin behar dieten oztopo eta zailtasunak
agerian utzi eta generoan oinarritutako jazarpenen kasuan errefuxiatu estatusa
aurrezagutzeko prozedurak dituen gabeziak salatu nahi ditu.

HITZ GAKOAK: Nazioarteko babesa, generoa, giza eskubideak, jazarpena, asiloa.

“Cudntas mujeres olvidadas porque ellas mismas ni siquiera pudieron, pue-
den o podran decir esta boca es mia, este cuerpo es mio, esto es lo que yo pienso”.

Virginia Woolf (1882-1941)
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1. INTRODUCCION

La violencia ejercida con base en el género sigue siendo a dia de hoy
una de las principales causas que motivan el desplazamiento forzoso de
mujeres y ninas en el mundo!. Las mujeres no solo huyen de la violencia
generalizada en sus paises de origen, sino que también son victimas de esta
en los lugares de transito y de destino. Pese a ello, la respuesta que el De-
recho internacional ha venido dando a las graves violaciones de derechos
humanos de las que son victimas las mujeres sigue siendo en la actualidad
msuficiente, al existir una evidente discordancia entre el sistema normati-
vo de derechos y garantias formales y el goce real y efectivo de los mismos,
particularmente, en relaciéon con este colectivo.

Si bien el Derecho internacional de las personas refugiadas guarda una
férrea relacion con el Derecho internacional de los derechos humanos?, en
la medida en que tanto la existencia del requisito del temor fundado de perse-
cucion como la del dario grave, elementos ambos clave para que una persona
pueda ser reconocida como refugiada, son analizadas desde el prisma de
la violacion de derechos, estas violaciones, cuando tienen como protago-
nista al género femenino a duras penas son reconocidas y, cuando lo son,
tienden a ser justificadas en atencion a elementos de diversa indole como
la religion o el legado cultural®. En consecuencia, las mujeres obtienen el
reconocimiento del estatuto de refugiadas en menor medida que los hom-
bres*. La explicacion de ello la encontramos en que, tradicionalmente, la
influencia de los esquemas patriarcales en la creacion de las normas inter-

Segtin datos del ACNUR, en 2019 el niimero de personas desplazadas forzosamente en
el mundo ascendia a 79,5 millones. De estas, entre las desplazadas internacionalmen-
te, las mujeres y nifas constituian un 46% del total y, entre las desplazadas internas, las
mujeres y ninas constituian el 49%. ACNUR, Tendencias globales, Desplazamiento forzado
en 2019. Puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.acnur.org/5eeaf5664.
pdf (dltima consulta 25 de junio de 2020).

2 En este sentido, véase, MAQUIEIRA D’ANGELO, V., “Derechos humanos de las mu-
jeres y violencias. Reflexiones sobre movilidad, asilo y refugio”, en: CORTES MAISO-
NAVE, A. y MANJARREZ ROSAS, J., Género, migraciones y derechos humanos, Bellaterra,
Madrid, 2018, pp. 73-106.

Sin embargo, como afirma MIGUEL JUAN, “las mujeres suelen ser las primeras victi-
mas de represion politica, econémica o social debido a legislaciones o normas sociales
que les imponen un determinado comportamiento en virtud de las relaciones de gé-
nero”. Cfr MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada feminista al Derecho internacional,
Ed. Catarata, Madrid, pp. 12y 18-19.

En 2019, la tasa de reconocimiento del estatuto de persona refugiada sigue siendo
menor en el caso de las mujeres con 53.723 (45%) resoluciones favorables frente a las
64.541 (55%) en el caso de los hombres. Véase, Comision de Ayuda al Refugiado (CEAR),
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nacionales ha tenido como consecuencia que el Derecho internacional de
las personas refugiadas no haya sabido dar respuesta a una realidad como
la de las persecuciones vinculadas a la condicién de género y a la orienta-
cion afectivo-sexual, por entenderse que los danos infligidos se producian
en la esfera privada y a manos de agentes no estatales, no revistiendo, por
tanto, la suficiente entidad como para ser considerados, stricto sensu, con-
trarios a la prohibiciéon de la tortura u otras penas o tratos inhumanos
o degradantes. Asi, en infinidad de Estados donde las mujeres solicitan
proteccion internacional la persecucion de la que estas son victimas se ha
considerado un mero trato discriminatorio, relegado a la esfera privada,
que no alcanza el nivel de gravedad requerido para el reconocimiento del
Estatuto de persona refugiada, a pesar de que la Convencion de Ginebra
de 1951 tan solo requiere la existencia de un temor de persecucion, ya sea
por parte del Estado u otros organismos publicos dependientes de este, o

por particulares®.

Partiendo del hecho de que la normativa internacional sobre proteccion
internacional “se presupone universal y neutra al género”, en opinion de
MIGUEL JUAN, la razén por la que las mujeres no se benefician en la mis-
ma medida que los hombres de la proteccion que brinda la Convencion de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 obedece, principalmente, a
dos motivos: por un lado, “se ha tomado como persecucion paradigmatica
la que sufre el varon en el ambito publico por parte de agentes estatales, y
las mujeres han sido reconocidas como refugiadas en aquellos casos en los
que su persecucion era similar a la persecucion paradigmatica masculina”;
por otro, “los obstaculos que experimentan las mujeres para conseguir el
estatuto de refugiadas no solo tienen que ver con el modo en que se inter-
pretan las normas sustantivas sino también [...], con barreras relacionadas
con el procedimiento, que dificultan o impiden a las mujeres el acceso al

procedimiento de determinacién de la condicion de refugiada”™.

Mas que cifras. Disponible en: https://www.masquecifras.org/ (fecha de ultimo acceso,
el 25 de junio de 2020).
Para un estudio mas en profundidad de la teoria general del Derecho internacional de
las personas refugiadas, consultense obras de referencia en esta materia como ROTAE-
CHE GORTAZAR, C.J., Derecho de asilo 'y “no rechazo” del refugiado, Universidad Pontificia
Comillas, Dykinson, Madrid, 1997; GOODWIN-GILL, G.S. y MCADAM, J., The Refugee
in International Law, Oxford University Press, Oxford, 2007 y HATHAWAY, J.C. y FOS-
TER, M., The Law of Refugee Status, 2nd Edition, Cambridge University Press, Cambrid-
ge, 2014.
6 Cfr MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., pp. 17-19. En este sentido,
véanse, para mayor abundamiento, MUSALO, K. “Steps forward and steps back: Une-
ven progress in the Law of Social Group and Gender-Based Claims in the United Sta-
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Si bien, gracias en gran medida a la labor de interpretaciéon que han
llevado a cabo los 6rganos jurisdiccionales del corpus normativo sobre pro-
teccion internacional, se ha avanzado en ambos aspectos al ampliar, por un
lado, la interpretacion de determinados conceptos basicos, entre los que se
destaca la inclusion dentro del motivo de la persecucién por pertenencia
a grupo social determinado de la persecucion por género y, por otro, al me-
jorar las practicas en el marco del procedimiento para poder garantizar la
adecuacion del referido sistema normativo a la necesidad de proteccion de
las mujeresy, por ende, €l reconocimiento como victimas de flagrantes viola-
ciones de derechos humanos en virtud de las relaciones de poder sexo-gé-
nero’, este camino no cabe entenderlo como agotado. En este sentido, el
presente trabajo pretende analizar el estado actual de la cuestiéon y poner
de manifiesto aquellos aspectos tanto materiales como procedimentales
que todavia son susceptibles de mejora.

2. EL GENERO COMO MOTIVO DE PERSECUCION:
MARCO NORMATIVO

2.1. Marco normativo internacional

En los textos juridicos internacionales mas antiguos son dos los elemen-
tos principales que describen a la institucion del refugio: 1) una ruptura
en la relacion de confianza, proteccion y asistencia que une a las personas
con los gobiernos del pais de su nacionalidad o de su residencia habitual;
y 2) un cruce de fronteras en busca de proteccion en el territorio de un
tercer Estado®. De hecho, si apelamos a la definicion clasica del término,

tes”, International Journal of Refugee Law, vol. 13, pp. 51-70 y ARENAS HIDALGO, N.,
“Mujeres refugiadas: entre el silencio juridico y la aplicacion de las perspectivas de
género”, en: GALLEGO DURAN, M. y GARCIA GUTIERREZ, R. (Eds.), El legado plural
de las mugeres, Ed. Alfar, 2005, szvilla, pp- 76-116.

En linea con lo apuntado, JIMENEZ SANCHEZ sostiene que “las relaciones de género
establecidas en las sociedades de origen y de destino pueden condicionar la efectiva
garantia [de los derechos de las mujeres], por lo que es necesario adoptar una vision
inclusiva y extensiva de los margenes del Derecho, que por su naturaleza ha sido crea-
do desde una visién androcéntrica”. Cfr. JIMENEZ SANCHEZ, C., “La persecucién de
género en el Derecho internacional de los refugiados: nuevas perspectivas”, Revista de
Estudios Internacionales (REEI), n° 33, 2017, p. 4.

Véanse, entre otros, el Acuerdo sobre la expedicion de certificados de identidad a los refugiados
rusos y armenios de 1926, el Acuerdo relativo a la ampliacion a otras categorias de refugiados
de ciertas medidas tomadas a favor de los refugiados rusos y armenios de 1928 o el Acuerdo pro-
visional relativo al estatuto de los refugiados provenientes de Alemania de 1936. Cfr. REMIRO
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se define a la persona refugiada como aquella que, “a consecuencia de gue-
rras, revoluciones o persecuciones politicas, se ve obligada a buscar refugio

fuera de su pais™.

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, la Comunidad Internacional
debe hacer frente al problema de los desplazamientos forzosos y en masa
de poblacién provocados, en su mayoria, por los conflictos armados y se
ve en la necesidad de especificar el término “persona refugiada” de una
manera mads precisa. Esto se tradujo en definirla como aquella persona
que, encontrandose fuera del pais de su nacionalidad o del pais donde
tuviese establecida su residencia habitual, no quisiera o no pudiera regre-
sar a €l debido a fundados temores a ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u opiniones politi-
cas'% una caracterizacién que, en opinion de REMIRO BROTONS, “acu-
mula un componente ideologico e incide en los motivos que han llevado
al solicitante de refugio a abandonar su pais”“, al constituir, como apunta
MORGADES GIL, “la persecucion una de las razones enunciadas en el eje
vertebrador del término”!2.

Dicha definicién se ha configurado como el fundamento basico del que
parten, y sobre el que se apoyan, la mayoria de Estados a la hora de regular
la institucion del refugio, al corresponderse la misma con lo establecido
en la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo de Nueva York de 1967'%:

BRONTONS, A., Derecho internacional. Curso General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,

p. 786.

Diccionario de la Real Academia de Lengua Espariola (RAE), voz “refugiado”. Disponible

en: https://dle.rae.es/refugiado (fecha de ultimo acceso, el 17 de octubre de 2020).

10" En este sentido, véase, HATHAWAY, J.C., “The Evolution of Refugee Status in Inter-
national Law: 1920-1950”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 33,
1984, pp. 348-380.

1 Véase, HOLBORN, L. (Dir.), Refugees: A problem of our time. The work of the United Nations
High Commissioner for Refugees, 1951-1972, Scarecrow Press, Maryland, 1975.

12 Cfr MORGADES GIL, S., “Refugiado”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 10,
abril-septiembre 2016, p. 237.

13 En este sentido, vease, ZIMMERMANN, A. (Eds.), The 1951 Convention Relating to the
Status of Refugees and Its 1967 Protocol: A Commentary, Oxford University Press, Oxford,
2011, pp. 247 y ss. Para un estudio mds en profundidad sobre el concepto de persona
refugiada, véanse, WEIS, P., “Le concept de réfugié en droit international”, Journal de
Droit International (JDI), t. 87, n° 4, 1960, pp. 928-1001; MARINO MENENDEZ, FM.,
“El concepto de refugiado en un contexto de Derecho internacional general”, Revista
Espanola de Derecho Internacional (REDI), vol. XXXV, n° 2, 1983, pp. 337-369; WIERZ-
BICKI, B., “The notion of a refugee in international law: progressive development
or stabilization”, International Institute of Humanitarian Law Yearbook, 1988, pp. 69-78;
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El art. 1.A(2) de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Re-
Jugiados de 1951 dispone que serd refugiada aquella persona que: “(...)
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais;
o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habi-
tual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”.

A su vez, aquella persona nacional de un tercer pais o apdtrida que,
no reuniendo los requisitos para ser reconocida como refugiada, tenga
motivos fundados para creer que, si regresase a su pais, se enfrentaria a un
riesgo real de sufrir danos graves debido a la violencia general e indiscri-
minada en situaciones de conflicto armado interno o internacional podra
optar al reconocimiento de la proteccion subsidiaria (Capitulo VI Direc-
tiva 2011/95/UE y Capitulo II Ley 12/2009 de asilo espanola). Asi, son
numerosos los Estados que han recogido esta figura en sus legislaciones
nacionales, siendo la figura elegida por la mayoria de ellos para reconocer
proteccion a las mujeres frente a la persecucion. La ausencia de una juris-
prudencia que clarifique los requisitos necesarios que avalen el optar por
el reconocimiento del estatuto de persona refugiada o de la proteccion
subsidiaria, en nuestra opinion, da como resultado ciertas confusiones en
la aplicacion de ambas figuras de proteccion en la practica, siendo comuin
que en situaciones similares se obtengan reconocimientos distintos. Ade-
mas, existe un temor cierto a que pueda recurrirse en exceso a la conce-
sion del estatuto de proteccion subsidiaria en solicitudes de proteccion

SZTUCKI, J., “Who is refugee? The Convention definition: Universal or obsolete”, en:
NICHOLSON, F. y TWOMEY, P. (Eds.), Refugee. Rights and Realities. Evolving internatio-
nal concepts and regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 1999, pp. 22-24; CAR-
LIER, J.; VANHEULE, D.; HULLMAN, R. Y. y GALIANO, P., Who is a refugee? A compa-
rative case law study, Kluwer Law International, Cambridge University Press, Cambridge,
1997; FORTIN, A., “The Meaning of “protection” in the Refugee Definition”, Interna-
tional Journal of Refugee Law (IJRL), n°® 4, 2000, pp. 548-576; HATHAWAY, J.C., “The de-
velopment of the refugee definition in international law, the law of refugee status”, en:
MUSALO, K.; MOORE, J. y BOSWELL, R.A., Refugee law and policy: a comparative and
international approach, Carolina Academic Press, Durham, 2002; WORSTER, W.T., “The
Evolving Definition of the Refugee in Contemporary International Law, Berkeley of In-
ternational Law, vol. 30, Issue 1, 2012, pp. 94-160; DRYWOOD, E., “Who’s in and who’s
out? The Court’s emerging case law on the definition of a Refugee”, Common Market
Review, vol. 51, Issue 4, pp. 1093-1124; GLYNN, I. “The genesis and development of
Article 1 of the 1951 Refugee Convention”, Journal of Refugee Studies, vol. 25,n° 1, 2011,
pp- 184-148 y HOPFNER, E.F., Lévolution de la notion de réfugié, Pedone, Paris, 2014.
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internacional por motivos de género, pese a lo cual, es necesario reconocer
que, por ejemplo, en casos de solicitudes por violencia de género, la ten-
dencia en los ultimos anos en Espana ha sido decantarse por el reconoci-
miento del estatuto de persona refugiada, incluso en via administrativa. Si
bien es cierto que la proteccion subsidiaria es un instrumento que permite
ampliar la proteccion, también es cierto que su caracter generalista, frente
al personalista de la institucion del refugio, hace que el estandar de pro-
teccion se sitie en un nivel mas bajo, esto es, una situacion de violencia
indiscriminada y de vulneracion de derechos puede, en el marco de un
conflicto armado, estabilizarse e incluso, llegado un tiempo, darse por con-
cluso y entender que la causa que dio lugar a la proteccion cesa, frente a
una situacion particular de violencia de género, enfrentarse a un matrimo-
nio forzoso, sobrevivir a agresiones fundadas en la homofobia o ser victima
de mutilacion genital femenina.

Por otra parte, una de las principales garantias que implica el recono-
cimiento de un estatuto de proteccion internacional, de obligado cum-
plimiento para los Estados, es el principio humanitario de non-refoulement,
que goza de la consideracion de norma ius cogens en el marco del Derecho
internacional. En atencion a este, ningin Estado podra expulsar, devolver
o extraditar a la persona a un territorio donde su vida o su libertad corran
un riesgo grave!'?, aun cuando su cumplimiento por parte de los Estados a
la hora de desarrollar sus politicas en materia de proteccion internacional
esta siendo cuestionado en los ultimos tiempos.

Como se puede deducir del tenor literal de su articulo 1, la Convencion
de Ginebra de 1951 fue redactada en un momento histérico convulso y
desde una perspectiva eurocéntrica, donde la persecucion solo se contem-
plaba sobre la base de un perfil masculino, justificando dicha proteccién
internacional con base en los motivos tasados de raza, religion, nacionali-
dad, pertenencia a grupo social determinado u opiniones politicas; motivo
este ultimo, con diferencia, que motivaba la mayoria de solicitudes. Asi, la
persecucion por motivos de género, si bien no era un fenéomeno descono-
cido a los ojos de los Estados, en la medida en que la mujer era utilizada
usualmente como arma de guerra en los conflictos bélicos, no fue tenido
en cuenta en los debates que concluyeron con la adopcion de dicho texto
normativo ni posteriormente en su Protocolo de Nueva York de 1967.

4 Art. 33.1 de la Convencién de Ginebra de 1951: “[n]ingtn Estado Contratante podra,

por expulsion o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de
los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”.
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Esta cuestion ha generado un debate que, a dia de hoy, todavia permane-
ce vigente en el seno de la doctrina iusinternacionalista, entre aquellos parti-
darios de incluir el género como motivo auténomo, dado que su ausencia en
la Convencion perpetua la invisibilidad de estas victimas, y aquellos partida-
rios de subsumirlo dentro de los motivos de persecucion existentes, dejando
en manos de unos tribunales, con amplio poder discrecional y lastrados por
una vision profundamente masculina y conservadora, una interpretacion
que la realidad ha venido a demostrar no haber redundado en una mayor
defensa de los derechos de las mujeres!®. Como solucion de compromiso,
cabria quizas defender la necesidad de interpretar con vis expansiva los mo-
tivos de persecucion existentes tomando en consideracion la perspectiva de
género'®, evitando asi los riesgos que implicaria someter a un proceso de
reforma dicho instrumento, principalmente, a la vista del enfoque restricti-
vo que impera en las politicas migratorias que determinados paises vienen
adoptando en los ultimos tiempos y cuya compatibilidad con los derechos
humanos se esta poniendo en tela de juicio desde una perspectiva juridica.

En todo caso, teniendo en cuenta que el reconocimiento de la proteccion
internacional lleva aparejado un estatus de proteccion de caracter humanita-
rio frente a las violaciones sistematicas de derechos humanos, es primordial
dar amparo juridico a las solicitudes en las que el género es un factor deter-
minante de la propia persecucion, de forma que se posibilite que la violencia
contra las mujeres, en todas sus formas, dé lugar al reconocimiento de pro-
teccion!’. Ante esta laguna legal, el ACNUR, a través de instrumentos de soft
law'8, comienza una ardua labor para fomentar que los Estados integren la
perspectiva de género en su normativa en materia de proteccion internacio-
nal, destacando, entre ellos, las Directrices del ACNUR: Guia para la Proteccion
de las Mujeres Refugiadas de 19919, donde dicho organismo traté de unificar

15 Veéase, entre otros, MERINO SANCHO, V., “Derecho de asilo y género. ;Ha evoluciona-
do el derecho de asilo?”, Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, n° 17, 2008, pp. 10.
16 Véanse, entre otros, ROTAECHE GORTAZAR, C.J., Derecho de asilo..., op. cit., p. 134.
17 Cfi UGARTE BOLUARTE, K.R.L., “Los Derechos Humanos de las mujeres en el mar-
co de proteccién del Derecho Internacional: un repaso por la convencién sobre todas
las formas de discriminacion contra la mujer”, Lex: Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, vol. 9, n°. 8, 2011, pp. 39-54.
Véanse, entre otras, Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR n° 54, sobre segu-
ridad de las mujeres refugiadas de 1988; n° 60, para facilitar la participacion de las mujeres
refugiadas de 1989 n° 64, en la que reconoce la necesidad de asegurar la igualdad de trato para
las mugeres y hombres refugiados o n° 105, sobre estrategias de proteccion de mujeres y ninas en
riesgo, entre otras.
Véase, Guia para la Proteccion de las Mujeres Refugiadas preparada por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Ginebra, julio 1991.
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criterios a los efectos de constituir el mismo en un instrumento de referencia
para los 6rganos decisorios estatales encargados de instruir solicitudes de
proteccién internacional por motivos de género, y lo hizo sobre la base del
motivo de “pertenencia a grupo social determinado”. Estas directrices fue-
ron modificadas por unas nuevas Directrices sobre proteccion internacional, que
incluian los resultados de la evolucion jurisprudencial de los distintos orde-
namientos estatales. Por un lado, las Directrices sobre proteccion internacional: La
persecucion por motivos de género en el contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados de 2002%°, venian a consolidar la linea
de interpretacion del ACNUR en esta materia:

“[a]unque la definicién de refugiado no hace referencia directa a la
dimensién de género, es cominmente aceptado que ésta puede influen-
ciar o determinar el tipo de persecucién o dano causado, y las razones de
ese trato. Debidamente interpretada, la definicién de refugiado abarca,
por lo tanto, las solicitudes por motivos de género. Siendo asi, no es
necesario agregar un nuevo motivo a la definicién contenida en la Con-
vencién de 1951721,

Por otro, las Directrices sobre la proteccion internacional: “Pertenencia a un de-
terminado grupo social” en el contexto del Articulo 1%(2) de la Convencion de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967%, venian a definir de
forma actualizada lo que constituye un “grupo social determinado”:

“un grupo de personas que comparte una caracteristica comun dis-
tinta al hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo como
grupo por la sociedad. La caracteristica serd una innata e inmutable, o
fundamental de la identidad, la conciencia o el ¢jercicio de los derechos
humanos”.

De este breve repaso a como recoge el Derecho internacional de las
personas refugiadas el motivo de género cabria poner de manifiesto que

ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género en el
contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su
Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/01, 7 de mayo de 2002.

Véase, ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género
en el contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
3y/0 su Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/01, de 7 de mayo de 2002.

Véase, ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de géne-
10..., op. cil., par. 6.

Véase, ACNUR, Directrices sobre la Proteccion Internacional: “pertenencia a un determinado
grupo social” en el contexto del Articulo 1.A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y/o su Protocolo de 1967, de 7 mayo de 2002, HCR/GIP/02/02.

2 Ibidem., par. 44.
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el optar por mantener una categoria tan abstracta dentro de los motivos
de persecucion deja a la misma expuesta al riesgo de ser objeto indistin-
tamente de interpretaciones amplias o restrictivas que no contribuyen a
unificar un criterio de interpretaciéon que sea de aplicaciéon en todos los
casos, como se observa en la evolucion de la normativa internacional, asi
como en la jurisprudencia de determinados Estados, y que ha contribuido
a desarrollar su condicioén indeterminada, pero también en ocasiones que
ello suponga una merma en la defensa de los derechos de las mujeres.
La categorizacion del género como categoria innata e inmutable puede
generar conflictos, pues este puede evolucionar a lo largo de la vida de
una persona, como lo demuestra el surgimiento de nuevas teorias sobre
la sexualidad y el género. Por ello, el ACNUR viene recomendando que
“[1]a nocién de “pertenencia a un determinado grupo social debe inter-
pretarse de una manera evolutiva, abierta al caracter variado y cambiante
de los grupos en las diferentes sociedades y a la evolucién de la normativa
internacional de los derechos humanos”?#, de tal manera que, en el marco
de los procedimientos de asilo, el tratamiento del género y la sexualidad
requiere que se tengan en cuenta las circunstancias particulares y las ex-
periencias vividas por cada mujer solicitante de proteccion internacional.
Se pretende asi evitar el recurso, por parte de las autoridades del Estado
de acogida encargado de resolver sobre dicha solicitud, a estereotipos o
prejuicios que puedan inducir a errores al establecer la pertenencia de la
mujer a un determinado grupo social.

De nuestra experiencia en el ambito del asesoramiento juridico en ma-
teria de proteccion internacional podemos afirmar que uno de los prin-
cipales obstaculos a los que se enfrentan las mujeres solicitantes de pro-
teccion internacional en la instruccion de sus expedientes, tanto en via
administrativa como en via judicial, es que se ignora la existencia de una
clara discriminacion interseccional latente en este tipo de solicitudes, lo
que deriva en el excesivo encasillamiento que del género se ha realizado
dentro del motivo de persecucion por pertenencia a grupo social deter-
minado, que deja al margen otros motivos de persecucion que pueden
confluir, como las opiniones politicas, en los casos en los que una mujer se
opone abiertamente a determinadas practicas que suponen vulnerar dere-
chos y libertades fundamentales, es decir, transgrede determinadas normas
o costumbres sociales o religiosas que sustentan dichas practicas. De esta
manera se ofrece un perfil de mujer vulnerable, dependiente, ligada al rol
reproductivo y familiar, y subordinada al poder del varén en la esfera pri-
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vada, frente al perfil de mujer empoderada, independiente, activista y con
voz propia en el ambito publico.

De ahi que sea conveniente repensar la idea de considerar el grupo
social determinado como conjunto de caracteristicas compartidas innatas
e inmutables y, mas bien, como defiende YOUNG, “por un sentido de iden-
tidad que tienen las personas que lo integran”®. Es por ello que, en las
solicitudes de proteccion internacional por motivo de género, seria con-
veniente no desligar de los actos de persecucion motivados por el género
la naturaleza politica y el contenido ideologico que pueden motivar los
hechos que son perseguidos.

2.2. Marco normativo regional europeo

2.2.1. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la tutela del derecho
al asilo de las personas solicitantes de proteccion internacional por
motivos de género

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), de 4 de noviem-
bre de 1950%%, es uno de los textos internacionales pioneros, no sélo en
establecer un catalogo declarativo de derechos y libertades fundamentales,
sino también en instaurar un mecanismo de proteccion judicial de los mis-
mos a través de la labor ejercida por el propio Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (en adelante, TEDH)?’. Sin embargo, la proteccién ofreci-

% Cfr. YOUNG, LM., “Vida politica y diferencia de grupo: una critica del ideal de ciu-

dadania universal” en: CASTELL, C., Perspectivas feministas en teoria politica, Editorial

Paidos, Barcelona-Buenos Aires, pp. 99-126.

Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las Libertades Fun-

damentales (CEDH), adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950. Entré en vigor

con caracter general el 3 de septiembre de 1953.

27 El hecho de que tanto la Convencién de Ginebra de 1951 como el CEDH de 1950 se
adoptaran en la misma época ya es un claro reflejo de la voluntad de los Estados y, mas
en particular, de los paises europeos, de reafirmar un corpus de principios fundados
en el respeto y la proteccion de los seres humanos persona humana hacia los que la
recién finalizada guerra habia mostrado un desprecio total con el que se queria rom-
per definitivamente. En palabras de WIEDERKEHR, esto supone “endossait donc la
responsabilité de personnes privées de la protection de leur Etatles réfugies —ou de
personnes dont les droits et libertés fondamentaux étaient méconnus par un Etat- les
personnes placées sous la juridiction de cet Etat”. Cfr. WIEDERKEHR, M. O., “L’ouvre
de Conseil de I'Europe dans le domaine du droit de I’asile et des réfugiés”, en: VV. AA.,
Droit d’asile et des réfugiés, Colloque de Caen, Societé Francaise pour le Droit Internatio-
nal (SFDI), Ed. Pedone, Paris, 1997, p. 198.
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da formalmente por el CEDH a los extranjeros presenta una doble laguna
si la comparamos con la que proporcionan otros instrumentos juridicos
de naturaleza regional. Por una parte, el derecho de asilo es simplemen-
te ignorado por el sistema europeo de garantia, de tal manera que ni el
Convenio ni sus Protocolos Adicionales reconocen un derecho al asilo de
forma expresa en su articulado, a diferencia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969, mucho mas progresista, que protege el
derecho de toda persona a “buscar y recibir asilo en territorio extranjero”
(articulo 22.7)%, o la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos de 1981, que reconoce el derecho de “todo individuo (...) cuando
esté perseguido, a buscar y obtener asilo en otros paises” (articulo 12.3)%.
Tampoco prevé ninguna prescripcion en relacion con la proteccion de las
personas refugiadas, ni disposiciones sobre las migraciones forzadas o las
personas que las integran.

Sin embargo, ha sido la interpretacion que de las disposiciones del Con-
venio ha realizado el TEDH, a través de una rica y extensa jurisprudencia,
lo que ha permitido configurar un marco especifico en el que encajarian
las personas refugiadas que, en virtud de las obligaciones positivas que se
derivan del articulo 1 del CEDH, como afirma MORGADES GIL, “han en-
contrado en este un entorno normativo de proteccioén privilegiada”®. Por
tanto, las mujeres y las ninas victimas de actos de violencia y de discrimina-
cién que se encuentren en el territorio de alguno de los Estados Parte en
el Convenio tienen la posibilidad de invocar, ante los 6rganos pertinentes,
cualquier violacién del Convenio por parte de dichos Estados®'.

28 Véase, el art. 22.7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969: “[t]oda

persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de
persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo
con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”.

2 Veéase, el art. 12 .3 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981:
“[t]odo individuo tendra derecho, cuando esté perseguido, a buscar y obtener asilo en
otros paises de conformidad con las leyes de esos paises y los convenios internacionales”.

30 Cfr MORGADES GIL, S., “La proteccion de los demandantes de asilo por razén de su

vulnerabilidad especial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-

nos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), Ano n° 14, n° 37, 2010, p. 802.

De hecho, el TEDH no ha dudado en admitir en diversas ocasiones que el CEDH “es

un instrumento vivo a interpretar a la luz de las condiciones de vida actuales, y que

el creciente nivel de exigencia en materia de proteccion de derechos humanos y de
libertades fundamentales implica, paralela e ineluctablemente, una mayor firmeza en
la apreciacion de los atentados a los valores fundamentales de la sociedad democrati-
ca”. Véanse, SSTEDH, de 15 de marzo de 1978, asunto Tyrer c. Reino Unido, parr. 31y
de STEDH, de 13 de junio de 1979, asunto Marckx c. Bélgica. Desde el punto de vista
doctrinal, véanse, GORTAZAR ROTAECHE afirma en este sentido que “son muchas
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Asi, ha sido sobre el fundamento de la prohibicion de la tortura y las
penas o tratos inhumanos o degradantes del articulo 3 CEDH que el TEDH
ha considerado que los Estados Parte no pueden devolver, expulsar o ex-
traditar a una persona hacia un territorio donde pudiera ser objeto de este
tipo de actos®. Asimismo, esta prohibiciéon de devolucién lleva implicita
una garantia de que la persona pueda ejercer su derecho al asilo en el Esta-
do de acogida, en la medida en que su situacion particular haya sido objeto
de un examen previo a la expulsion que determine si la misma precisa de
protecciéon internacional y, por tanto, deba evitarse imperiosamente su de-
volucién al pais perseguidor®.

En este sentido, diversos pronunciamientos del TEDH han venido a es-
tablecer que, cuando la situacion general en el pais de origen revela un

las declaraciones de derechos humanos existentes, mas la auténtica proteccion de los
mismos no consiste sé6lo en “reconocerlos”, sino en dotar al individuo de los meca-
nismos procesales necesarios para defenderse ante una posible transgresion de los
derechos que le han sido “reconocidos™. Cf. GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho
de asilo..., op. cit,, p . 228; QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacion de los derechos: del
Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Coleccion: Estudios Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 94-95. Asimismo,
véanse, MATSCHER, F., “Les contraintes de I'interprétation juridictionnelle . Les mé-
thodes d’interprétation de la Convention Européenne”, en: SUDRE, F. (Dir ), Linter-
prétation de la Convention FEuropéenne des droits de Uhomme, Bruylant, Bruxelles, 1998, p
. 23 y PREBENSEN, S.C., “Evolutive interpretation of the European Convention on
Human Rights”, en: MAHONEY, P.; MATSCHER, F.; PETZOLD, H. y WILDHABER, L
., Protecting Human Rights: The European perspective. Studies in memory of Rolv Ryssdal,
Ed. Carl Heymanns Verlag, Colonia, 2000, p . 1123.
2 Al respecto, véase, GREENMAN, K., “A castle built on sand? Article 3 ECHR and the
source of risk in nonrefoulement obligations in international law”, International Jowrnal
of Refugee Law, vol. 72, n° 2, 2015, pp. 264-296; DE WECK, F., Non-refoulement under the
European Convention on Human Rights and the UN Convention against Torture, Brill/Nijho-
ff, Leiden/Boston, 2016; HAMDAN, E., The principle of non-refoulement under ECHR and
the UN Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degradating Treatment or
Punishment, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston, 2016; JACKSON, M., “Freeing Soering: The
ECHR, State Complicity in Torture and Jurisdiction”, European Journal of International
Law, vol. 27, n° 3, 2016, pp. 817-830; FLEGAR, V.,., “Vulnerability and the Principle
of Non-Refoulement in the European Court of Human Rights: Towards an Increased
Scope of Protection for Persons Fleeing from Extreme Poverty?”, Contemporary Rea-
dings in Law and Social Justice, vol. 8, n® 2, pp. 148-169 y COSTELLO, C., “The Search
of the Outer Edges of Non-Refoulement in Europe”, en: CANTOR, D. y BERSON, B.
(Eds.), Human Rights and the Refugee Definition: Comparative Legal Practice and Theory,
Brill/Nijhoff, Leiden/Boston, 2016, pp. 180-20
Para un andlisis mds detenido del alcance de este principio, véase, BERTOMEU NA-
VARRO, A., El principio de non-refoulement. Aproximacion a su reconocimiento y tutela en el
Derecho internacional, europeo y espariol, Tesis Doctoral, 2018 (Disponible en: https://
addi.ehu.es/handle/10810/33011),
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cuadro persistente de violaciones de la prohibiciéon de la tortura que se
proyecta especificamente sobre un grupo concreto, especifico y delimita-
do, —como las mujeres y las ninas—, por razones de diversa indole, la simple
pertenencia del afectado a ese grupo es, por si sola, elemento suficiente
para constatar la concurrencia del riesgo real determinante de la obliga-
cioén de no devolucion®. Una de las cuestiones a tener en cuenta a la hora
de realizar la evaluacion de riesgo es la existencia de un riesgo real. Asi,
apoyandonos en el enfoque adoptado por el TEDH en los asuntos Soering,
Chahal y T'I., todos ellos contra el Reino Unido, este ha expuesto este cri-
terio en términos de un “riesgo real de exposicion a” o “un riesgo real de
ser sometido a” tortura®. Asimismo, el umbral segin el CEDH parece ser
definido como aquel donde “[s]e han demostrado razones fundadas para
creer que [la mujer] enfrentaria un riesgo real de ser sometida a tortu-
ra” (articulo 3 CEDH)%. En esta linea, el TEDH no ha tenido dudas en
calificar la violacion producida por agentes estatales en la esfera publica
como tortura®’, sin embargo, cuando se ha tratado de actos de mutilacion
genital femenina o violencia de género cometidos por agentes no estatales
(particulares) en un ambito privado, hasta el momento, no ha llegado a
calificar tales actos como tortura, conformandose con calificarlos de trato
inhumano o degradante o, simplemente, indicando que dichas violaciones
son contrarias al articulo 3 CEDH?. Pese a ello, cabe valorar positivamente
la labor del Tribunal en la medida en que favorece un mayor reconoci-
miento de los derechos humanos de las mujeres y reconoce expresamente
la necesidad de proteccion internacional de estas victimas frente a actos de

34 Véanse, SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, parrafos 148-
149 y de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, par. 39. Véase, STJUE, de 7 de
noviembre de 2013, asunto X. Y. y Z, CG-199/12y C-200/12, donde se define la nociéon
de “grupo social”. El relacion a las solicitudes de proteccion internacional por motivos
de género y el principio de no devolucion, véase, Council of Europe, “Gender-based
asylum claims and non-refoulement: articles 60 and 61 of the Istanbul Convention”, A
collection of papers on the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, 2019.

3 Véanse, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, par. 88; de 15 de
noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, parrafos 74 y 80; de 22 de septiembre
de 2009, asunto Abdolkhaniy Kariminia c. Turquia; de 23 de marzo de 2016, asunto F.G.
c. Suecia, parrafos 111y ss. y de 23 de agosto de 2016, asunto J.K. y otros c. Suecia, parra-
fos 85y ss.

% En este sentido, véase, STJUE, de 17 de febrero de 2009, asunto Meki Elgafaji y Noor
Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, C-465/07.

37 Véase, STEDH, de 25 de septiembre de 1997, asunto Aydin ¢. Turquia.

38 Veéanse, SSTEDH, de 26 de marzo de 1985, asunto X. y Y. ¢. Holanda vy, de 4 de diciem-
bre de 2004, asunto M.C. c. Bulgaria.
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violencia contrarios al articulo 3 CEDH, ya sea como tortura o como trato
inhumano o degradante®.

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, corresponde en principio
a la mujer solicitante aportar un indicio de prueba sobre el riesgo de sufrir
maltrato en caso de transferencia, y, en su caso, al gobierno demandado
disipar las dudas asi suscitadas®. Y ello, sin perjuicio de que la especial re-
levancia que reviste la prohibicion de la tortura exija un examen riguroso e
imparcial de este tipo de asuntos, en cuyo caso el TEDH se arroga la facul-
tad de valorar, no sélo los materiales aportados por las partes, sino también
material obtenido motu proprio*!, excluyendo expresamente que los tnicos
elementos de referencia puedan ser los procedentes de las autoridades del
Estado demandado. Como consecuencia de ello, los materiales que toma
en consideracion el TEDH para apreciar el riesgo son de lo mads variado,
incluyendo informes de reputadas ONG, de organismos internacionales de
promocion y proteccion de los derechos humanos o de fuentes guberna-
mentales, en estos casos.

En el marco de la proteccion internacional, aun cuando es el riesgo de
violacion de la prohibicion de la tortura el supuesto tipico y mas habitual
de surgimiento de la obligacion de no devolucion (articulo 3 CEDH), el
TEDH ha vinculado la prohibicion de la devolucion (refoulement) a violacio-
nes de otras disposiciones recogidas en el CEDH si se procede a expulsar o
devolver, en este caso en particular a mujeres, al pais perseguidor a sabien-
das de los riesgos a los que estarian expuestas y que comprometerian su

¥ Véanse, SSTEDH de 12 de junio de 2008, asunto Bevacqua y S ¢. Bulgaria; de 9 de junio

de 2009, asunto Opuz ¢. Turquia; de 17 de mayo de 2011, Izebekhai c. Irlanda; de 20 de

septiembre de 2011, asunto Omeredo c. Austriay de 19 de junio de 2016, asunto Sow c.

Bélgica.

40 Véanse, SSTEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, parrafos 129-132; de
9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, par. 261; de 2 de
junio de 2015, asunto Quabour ¢. Bélgica, par. 65y de 23 de marzo de 2016, asunto F.G.
c. Suecia, par. 120. No obstante, en el asunto Hirsi Jamaa, el TEDH viene a senalar que
con independencia de que se haya expresado o no el temor a ser perseguidos en sus
paises de origen, o de ver peligrar su vida o su libertad, es deber del Estado no proce-
der a la expulsion, devolucion o extradicion de persona alguna a un Estado respecto
del que tenga informacién que acredite la violacion sistematica de derechos humanos,
como era el caso de Libia. STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros
c. Italia, par. 133.

41 Véanse, SSTEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vitvarajah y otros c. Reino Unido, par.
107; de 29 de abril de 1997, asunto H.R.L. c. Francia, par. 37; de 6 de marzo de 2001, asunto
Hilal c. Reino Unido, par. 60; de 5 de julio de 2005, asunto Said ¢. Holanda, par. 49; de 26 de
julio de 2005, asunto N. ¢. Finlandia, par. 160; de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh
¢. Holanda, parr. 136; o de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, par. 128.
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vida e integridad. Se trata, entre otros, del articulo 1 CEDH (Obligacién de
respetar los derechos humanos); el articulo 2 CEDH (Derecho a la vida);
el articulo 5 CEDH (Derecho a la libertad y a la seguridad); el articulo 6
CEDH (Derecho a un proceso equitativo); el articulo 8 CEDH (Derecho
al respeto a la vida privada y familiar); el articulo 13 CEDH (Derecho a un
recurso efectivo) y el articulo 4 (Prohibicion de las expulsiones colectivas
de extranjeros) del Protocolo Adicional n® 4 al Convenio. En este senti-
do, por expulsion colectiva se ha de entender, toda medida que obligue a
abandonar el territorio de un Estado a personas extranjeras, en tanto que
grupo o dada su pertenencia a un colectivo (por ejemplo, mujeres perte-
necientes al colectivo LGTBI+ o mujeres victimas de trata) sobre la base
de criterios discriminatorios, de donde cabe deducir el caracter arbitrario
de la medida y su consecuente ilegalidad. Por tanto, cabe inferir que son
tres las garantias principales que ha de ofrecer una expulsion en orden a
no ser calificada como colectiva en el marco de europeo: por un lado, que
no obedezca a motivos relacionados con la pertenencia a un determinado
colectivo, por otro, que sea consecuencia del andlisis individualizado de la
situacion de cada una de las personas afectadas; y, por ultimo, que la per-
sona expulsada disponga de mecanismos juridicos suficientes para hacer
frente a la orden de expulsion ante las autoridades competente*?.

2.2.2. El derecho de asilo por motivos de género en el Derecho de la Union
Europea

La persecucion por motivos de género ha experimentado en el Derecho
de la UE un proceso de construccion juridica en el marco del Sistema Euro-
peo Comun de Asilo (SECA)*. Desde que comenz6 a desarrollar sus politi-

2 Aunque no expresamente relacionadas con cuestiones de género, el TEDH se ha pro-
nunciado sobre la prohibicion de las expulsiones colectivas en las SSTEDH, de 5 de
febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica; de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y
otros ¢. Italia; de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I); de 21 de octubre de 2014,
asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia'y de 13 de febrero de 2020 (Gran Sala), asunto N.D.
y N.T c. Espana.

La regulacion del derecho de asilo en la UE encuentra su fundamento, concretamen-
te, en el marco de la Politica Comin de Asilo, uno de los pilares vertebradores del deno-
minado Espacio de Libertad Seguridad y Justicia (ELS]) de la UE. El ELSJ estd directamen-
te relacionado con el derecho fundamental a la libre circulaciéon de personas (a dia de
hoy recogido como un derecho fundamental en los arts. 20.2 a) y 21 TFUE y en el art.
45 CDFUE). Para un estudio mas en profundidad sobre el ELS], especialmente desde
la perspectiva de las reformas de Lisboa, véanse, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES,
J., (Coord .), La dimension exterior del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la Union
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cas de inmigracion, la UE siempre tuvo presente que en ellas la cuestion de
la inmigracién irregular, el asilo y el control de fronteras exteriores** debian
estar sometidas al respeto de los derechos humanos en su ejecucion® y, mas
todavia, dada la gravedad y la naturaleza irreparable del perjuicio derivado
de la expulsion de una mujer a un tercer pais en el que exista un grave riesgo
de que sea sometida a condena a muerte, violencia de género, tortura y/o
tratos inhumanos o degradantes*®, como asi lo expresaba el TJUE en el asun-
to Centre public d’action sociale d’Ottignies Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida™’.

En consecuencia, los Estados miembros, en su papel de garantes de los
derechos humanos, cuando desarrollen sus politicas de asilo se encuen-
tran sometidos a lo que sobre esta materia dispongan los Tratados de la
Unién®®, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CD-

Europea, Tustel, Madrid, 2012y LINAN NOGUERAS, D J ., “El espacio de libertad, se-
guridad y justicia”, en: MANGAS MARTfN, Ay LINAN NOGUERAS, D .J., Instituciones
3y Derecho de la Union Europea, 11* Edicién, Tecnos, Madrid, 2010, pp. 87-12.

El nucleo duro del Derecho en vigor en esta materia viene recogido en el Titulo V.

Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la Tercera Parte del TFUE, en particular, arts.

77 a 80 del mismo: “Politicas sobre control en las fronteras, asilo e inmigracién”.

De conformidad con el mandato establecido en el art. 2 TUE: “[1]a Union se funda-

menta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igual-

dad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos (...). Estos valores son
comunes a los Estados miembros (...)”. Desde el punto de vista doctrinal, véase, REIG

FABADO, 1., Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Union Europea, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2014, pp. 213-256. Asimismo, véanse, GARCIA COSO, E., La regulacion de la

inmigracion irvegular, derechos humanos 'y el control de fronteras en la Union Europea, Aranza-

di/Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2014 y el Manual de Derecho Europeo sobre

Asilo, Fronteras e Inmigracion, elaborado por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la

Union Europea (FRA) y el Consejo de Europa, Luxemburgo, 2014.

4 Cfr MERINO SANCHO, V., “El Sistema Comun de Asilo ante las demandas de asilo
por razones de género”, Documentacioén Social n® 180, (Ejemplar dedicado a: Cuestio-
nando el mito de “la crisis de los refugiados”: ;el naufragio de Europa?), 2016, pp. 185-201;
Europe and Central Asia Regional Office UN Women, Report on the legal rights of women
and girl asylum seekers in the European Union, Istanbul, March 2017 y WELFENS, N., “Pro-
tecting Refugees Inside, Protecting Borders Abroad? Gender in the EU’s Responses to
the “Refugee Crisis”, Political Studies Review, vol. 18, n° 3, 2020, pp. 510-5624.

47 STJUE, de 18 de diciembre de 2014, asunto Centre public d’action sociale d Ottignies-Lou-
vain-la-Neuve y Moussa Abdida, C-562/13, par. 50.

48 Véanse, el TUE (versiéon consolidada). DOUE, C 83, de 30 de marzo de 2010, pp- 47y
ss.y TFUE (version consolidada). DOUE, C 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 13y ss. En
concreto, el articulo 78 .1 TFUE establece que “[1]a Unién desarrollard una politica
comun en materia de asilo, proteccioén subsidiaria y proteccién temporal destinada a
ofrecer un estatuto apropiado a toda [persona] nacional de un tercer pais que nece-
site proteccion internacional y a garantizar el respeto del principio de no devolucion.
Esta politica debera ajustarse a la Convenciéon de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al
Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, asi como los
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FUE), en particular los articulos 18 (Derecho de asilo) y el articulo 19
(Proteccion en caso de devolucion, expulsion y extradicion), asi como, los
derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales
y las obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros, el
Derecho derivado de la Unién y, por ultimo, la jurisprudencia del TJUE* .

El derecho de asilo tiene su maxima expresion en el marco del Derecho
originario de la UE en el articulo 18 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea (CDFUE) refiriéndose al mismo en los siguientes
términos:

“[s]e garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas
de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de
31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformi-
dad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea™.

Dicha disposicion, vincula juridicamente tanto a la Union, (institucio-
nes, 6rganos y agencias) como a los Estados miembros “Gnicamente cuan-
do apliquen el Derecho de la Union”, por mandato expreso del articulo

demas tratados pertinentes”. Asi lo reconoce el TJUE en el asunto N.S. y otros en los
siguientes términos: “[e]] sistema europeo comun de asilo se basa en la plena y total
aplicacion de la Convencién de Ginebra y en la garantia de que ninguna persona
sea repatriada a un pais en el que sufra persecucion. El respeto de la Convencion de
Ginebra y del Protocolo de 1967 se prevé en el articulo 18 de la Carta y en el articulo
78 TFUE. (...) . Véase, STJUE, de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y otros, asun-
tos acumulados C-411/10 y C-493/10, parr. 75, 78 y 80. Asimismo, véanse, STJUE, de
2 de marzo de 2010, asunto Salahadin Abdulla y otros, asuntos acumulados C-175/08,
C-176/08, C-178/08 y C-179/08, parrafos 52y 53; de 17 de junio de 2010, asunto Bolbol,
C-31/09, parrafos 38 y de 9 de noviembre de 2010, asunto Bundesrepublik Deutschland c.
B. y D., asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, parrafos 77 y 78.
49 Cfr. LECZYKIEWICZ, D., “Human Rights and the Area of Freedom, Security and Jus-
tice: Immigration, Criminal Justice and Judicial Cooperation in Civil Matters”, Legal
Research Paper Series, Paper n° 1, January 2016, pp. 1-4.
Es importante destacar que su inclusion en la CDFUE supuso el reconocimiento del
derecho de asilo como derecho fundamental ante la ausencia de reconocimiento ex-
preso en el CEDH. Téngase en cuenta a estos efectos, las Explicaciones sobre la Carta de
Derechos Fundamentales. DOCE, C-303, de 14 de diciembre de 2007. Este articulo es co-
mun que sea traido a colacion por el TJUE en sus escasos pronunciamientos en mate-
ria de asilo a modo de baluarte que encabeza todo el hilo argumental que da respuesta
a las cuestiones prejudiciales. En este sentido, véanse, SSTJUE, de 2 de marzo de 2010,
asunto Salahadin Abdulla y otros, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08;
de 17 de junio de 2010, asunto Bolbol, C-31/09, par. 38; de 9 de noviembre de 2010,
asunto B., asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09; de 21 de diciembre de 2011, asun-
to N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10y C-493/10, par. 75; de 5 de septiembre de
2012, asunto Y., asuntos acumulados C-71/11y C-99/11 y de 7 de noviembre de 2013,
asunto X, Y.y Z., asunto acumulados C-199/12y C-2010/12.
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51 .1 de la Carta®. Por tanto, el articulo 18 CDFUE proclama el derecho a
solicitar asilo y el deber de los Estados de garantizarlo, en los casos recogi-
dos por las normas internacionales, como un derecho auténomo con sus-
tantividad propia. Asimismo, dicha disposicion protege a “toda persona”,
independientemente de su nacionalidad o del estatuto juridico que tenga
en el Estado en cuestion, configurandose como un derecho de corte uni-
versal. Por tanto, el derecho de asilo contemplado en el articulo 18 CEDH
se convierte en una herramienta de proteccion de derechos humanos de la
ciudadania de terceros paises que entra en las fronteras de la UE, incidien-
do exclusivamente en la necesidad de proteccion de aquellas mujeres o ni-

nas que se encuentran en peligro en sus paises de origen o de residencia®.

Por otra parte, el articulo 18 CDFUE, que proclama el derecho a soli-
citar asilo y el deber de los Estados miembros de garantizarlo, se encuen-
tra estrechamente relacionado en el ambito europeo con el articulo 19
CDFUE, que contempla la prohibiciéon general de devolucion cuando ello
suponga una amenaza para la vida y la integridad fisica y/o psiquica de la
mujer:

“1. Se prohiben las expulsiones colectivas. 2. Nadie podra ser devuel-
to, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo

de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos
inhumanos o degradantes”®.

51 El art. 51 de la Carta dispone expresamente: “[1]as disposiciones de la presente Car-

ta estan dirigidas a las instituciones y 6rganos de la Union, respetando el principio
de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros tiinicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unién. Por consiguiente, estos respetaran los derechos, observaran los
principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias”.
2 Cfr MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Articulo 18. Derecho al asilo”, en: MAN-
GAS MARTIN, A. y GONZALO ALONSO, L.N. (Coords.), Carta de los derechos funda-
mentales de la Union Europea: comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao,
2008, pp. 356 y ss.
A pesar de la conexion existente entre ambas disposiciones, las mismas se configuran
como derechos autonomos con sustantividad propia. Asi, a diferencia del art. 18 CD-
FUE, el art. 19 CDFUE incide en la cuestiéon del consagrado principio de no devolu-
cion (non-refoulement) reformulando el contenido juridico que el mismo habia tenido
hasta ahora, para anadirle la prohibiciéon de extradicion y exigiendo, en todo caso, el
cumplimiento de un requisito fundamental, esto es, la existencia de un grave riesgo
de ser condenado a pena de muerte o de ser sometido a torturas o tratos inhumanos
o degradantes. En este sentido, véanse, SSTJUE, de 18 de diciembre de 2014, asunto
Mohamed M’Bodj y Etat belge, C-542/13, par. 38; de 19 de diciembre de 2012, asunto Abed
El Karem El Kott y otros, C-364/11, par. 43 y de 18 de diciembre de 2014, asunto Abdida,
C-562/13, par. 49.
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El articulo 19.1 CDFUE enuncia una prohibicién general y precisa de
las expulsiones colectivas, esto es, se puede considerar que toda expulsion
colectiva de un grupo de personas del territorio de un Estado Miembro
de la UE esta estrictamente prohibida por la Carta®*. Asimismo, el articulo
19.2 de la CDFUE encierra la prohibiciéon de que una persona pueda ser
enviada forzosamente al Estado de origen cuando corra el riesgo de ser
objeto de un acto de persecucion en el que su vida o su integridad fisica se
vean gravemente comprometidas por motivos de género®. En este sentido,
el articulo 19.2 de la Carta no s6lo recoge la tortura o los tratos inhumanos
o degradantes, sino que anade un tercer supuesto, la pena de muerte. Esta
novedosa inclusion es una de las mayores aportaciones de la CDFUE al
principio de non-refoulement, frente a otros textos internacionales en los que
no se recogia explicitamente el supuesto de la pena de muerte®.

5 En este punto, resulta obligado el recurso al art. 4 del Protocolo Adicional n° 4 al

CEDH vy a la jurisprudencia del TEDH en esta materia como parametros de interpre-
tacion del sentido y el alcance del articulo 19 .1 de la Carta. A estos efectos, véase, las
Explicaciones sobre la Carta de..., op. cil.

En el supuesto de que un Estado miembro, sin un proceso de individualizacién, iden-
tificacion y examen de fondo de la situacion particular de una mujer procediera a su
expulsion, devolucion (refoulement) o extradicion a un pais, mediando motivos fun-
dados de que esta persona pudiera ser sometida a tortura, tratos inhumanos o degra-
dantes o a la pena de muerte, podria comportar que otros derechos de la Carta por
rebote (par ricochet) pudieran verse conculcados. Véanse, SSTJUE, de 28 de abril de
2011, asunto El Dridi, C-61/11, parrafos 29-62; de 21 de diciembre de 2011, asunto
N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y G-493/10, parrafos 109-115; de 22 de no-
viembre de 2012, asunto M., C-277/11, parrafos 81-82; de 6 de junio de 2013, asunto
M.A. y otros, C-648/11, parrafos 57, 59 y 61; de 18 de julio de 2013, asunto Comisién
y otros/Kadi, asuntos acumulados C-584/10 P, C-593/10 Py C-595/10 P, par. 99; de 5
de junio de 2014, asunto Mohamed Ali Mahdi, C-146/14 PPU, par. 37; 5 de noviembre
de 2014, asunto Mukarubega, C-166/13, parrrafos 42-43; de 2 de diciembre de 2014,
asunto A. B. C. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asuntos acumulados C-148/13,
C-149/13y C-150/13, par. 65; de 11 de diciembre de 2014, asunto Boudjlida, C-249/13,
parrafos 49, 52 y 53; de 16 de julio de 2015, asunto Lanigan, C-237/15, parrafos 57-63;
de 15 de febrero de 2016, asunto J.N. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asunto
C-601/15 PPU, par. 81; de 15 de febrero de 2016, asunto J.N. y Staatssecretaris van Vei-
ligheid en Justitie, asunto C-601/15 PPU, par. 47; de 5 de abril de 2016, asunto Aranyosi
y Caldararu, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, par. 85; de 28 de julio de
2016, asunto J.Z. y Prokuratura Rejonowa L£.0da — arodmiedcie, asunto C-294/16 PPU, parra-
fos 48 y 49 y de 6 de septiembre de 2016, asunto Aleksei Petruhhin, C-182/15, par. 56.
En este sentido, véanse entre otras, SSTJUE, de 6 de septiembre de 2016, asunto Ale-
ksei Petruhhin, C-182/15, par. 58; de 5 de abril de 2016, asunto Aranyosi y Caldararu,
C-404/15 y C-659/15 PPU, par. 88; de 26 de febrero de 2013, asunto Stefano Melloni,
C-399/11, parrafos 59 y 63; de 18 de diciembre de 2014, asunto Mohamed M’Bodj y Elat
belge, C-542/13, par. 38; de 18 de diciembre de 2014 asunto Centre public d’action sociale
d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida, C-562/13, par. 46; de 14 de noviembre
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Aunque el derecho de asilo en el ambito europeo tiene su maxima ex-
presion en el Derecho originario de la UE, es preciso apuntar que este tam-
bién ha tenido su reflejo en el Derecho derivado de la UE, de Ia mano del
Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA), cuya regulacion se encuadra en
el Titulo V del TFUE relativo al “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”
(articulos 67-89).

El punto de partida para considerar que mujeres y ninas pueden ser
beneficiarias de proteccion internacional en la Union viene dado por la
Directiva 2011/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo57, de 13 de
diciembre de 2011, que tiene como objeto “el establecimiento de normas
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros
paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional™®, de
acuerdo a lo establecido por la Convencion de Ginebra y su Protocolo y
respetando la dignidad humana, el derecho al asilo y los demas derechos y
libertades fundamentales establecidos en la Carta®.

Dicho instrumento sittia claramente el género dentro del motivo de
persecucion de pertenencia a grupo social determinado en los siguientes
términos:

“A efectos de definir un determinado grupo social, se tendran de-
bidamente en cuenta, en la medida en que estén relacionadas con los
temores fundados del solicitante a ser perseguido, las cuestiones rela-
cionadas con el sexo del solicitante, incluida la identidad de género y
la orientacion sexual, que pueden estar vinculadas a ciertas tradiciones
juridicas y costumbres de las que puede derivarse, por ejemplo, la muti-
lacién genital, la esterilizacion forzada o el aborto forzado™.

Y contempla entre los actos de persecucion para el reconocimiento del
estatuto de persona refugiada:

“a) actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia
sexual;

b) medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que
sean discriminatorias en si mismas o se apliquen de manera discrimina-
toria;

de 2013, asunto Puid, C-4/11, parrafos 30 y 36 y STJUE, de 21 de diciembre de 2011,
asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10y C-493/10, parrafos 88, 94y 112.

57 DOUE, 1. 337, de 20 de diciembre de 2011.

58 Art. 1 de la Directiva 2011/95/UE.

% Considerando nim. 16 de la Directiva 2011/95/UE.

60 Considerando nim. 30 de la Directiva 2011,/95/UE.
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¢) procesamientos o penas que sean desproporcionados o discrimi-
natorios;

d) denegacion de tutela judicial de la que se deriven penas despro-
porcionadas o discriminatorias [...];

f) actos dirigidos contra las personas por razén de su sexo o por ser
ninos”.

A su vez, en aquellos casos en los que no cumplieran los requisitos para
el acceso a dicho estatuto, reconoce la posibilidad de acceder a la protec-
cion subsidiaria en atencion a la situacion general imperante en el pais de
origen, teniendo en consideracion la concurrencia de los siguientes actos
de persecucion:

“a) la condena a la pena de muerte o su ejecucion, o
b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de un
solicitante en su pais de origen, o

c) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad
fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situacio-
nes de conflicto armado internacional o interno”®.

Conviene subrayar que el reconocimiento del estatuto de refugiado o
de la proteccion subsidiaria por motivos de género ha sido recogido en
esta Directiva de forma restrictiva y condicionada en su articulo 10.1 d). La
primera de estas restricciones establece que tanto la identidad de género
como la orientacion afectivo-sexual se tendran en consideracion dentro
del concepto de grupo social determinado “[e] n funcién de las circuns-
tancias imperantes en el pais de origen”. Esta vinculacion del género a las
circunstancias del pais de origen tiene dos consecuencias fundamentales:
por un lado, exige por parte de las autoridades nacionales competentes el
conocimiento de la situaciéon de la mujer respecto de cada pais, una exi-
gencia que genera una clara inseguridad juridica para estas mujeres, pues
la ausencia de informacion sobre el pais de origen da lugar a prejuiciosy a
denegaciones; por otro, esta restriccion opera de forma discriminatoria en
relacion con los otros motivos de persecucion: raza, religion, nacionalidad
u opiniones politicas, sobre los que no se exige la condicion de las circuns-
tancias imperantes en el pais de origen.

La segunda de las restricciones, se deriva de la advertencia de que “[n]
o podra entenderse la orientacion sexual (o la identidad de género) en

61 Art. 9.2. de la Directiva 2011/95/UE.
52 Art. 15 de la Directiva 2011,/95/UE.
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un sentido que comporte actos considerados delictivos por la legislacion
nacional de los Estados miembros”. En este sentido, resulta especialmen-
te alarmante este tipo de restricciones, por ambiguas y discriminatorias,
maxime si consideramos que en el marco de la UE los actos sexuales man-
tenidos por personas adultas del mismo sexo y, por supuesto, cualquier
cuestion de género no caben ser concebidos en manera alguna como actos
que puedan llegar a constituir una conducta delictiva. Ello no hace sino
llevar al propio legislador europeo a incurrir en prejuicios discriminato-
rios al vincular, cuando menos indirectamente, la orientacion sexual y el
género con conductas tipificadas penalmente en Europa en las que resulta
indiferente quién acomete tales actos.

La Directiva 2013/32/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la retira-
da de la proteccion internacional®®, por su parte, desarrolla un complejo en-
granaje normativo que rige los procedimientos para conceder o retirar la
proteccion internacional en los Estados miembro y contempla de manera
especifica las cuestiones de género, destacando, con cierta flexibilidad y no
con cardcter vinculante, que las mismas son un factor importante que debe
tenerse en cuenta a lo largo del procedimiento. En este sentido, las mu-
jeres solicitantes “pueden necesitar garantias procedimentales especiales
por razon, entre otros, de su edad, género, orientacion sexual, identidad
de género, discapacidad, enfermedad grave, enfermedad mental o conse-
cuencias de torturas, violacion u otras formas graves de violencia psicologi-
ca, fisica o sexual”®*.

En relacion con el procedimiento, la citada Directiva establece que “con
vistas a garantizar una igualdad sustantiva entre solicitantes de uno y otro
sexo, los procedimientos de examen deben tener en cuenta el factor gé-
nero. En particular, las entrevistas personales deben organizarse de modo
que sea posible para [las personas] solicitantes de uno y otro sexo hablar
de sus pasadas experiencias en casos de persecucion basada en razones de
género. La complejidad de las peticiones relacionadas con el factor géne-
ro debe tenerse debidamente en cuenta en procedimientos basados en
el concepto de tercer pais seguro, el concepto de pais de origen seguro o
la nocion de solicitudes posteriores”. A su vez, al referirse al personal a
cargo de las solicitudes de proteccion internacional, se establece que este
debera estar preparado para poder escuchar, asesorar y apoyar en materias

% DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013.
64 Considerando nim. 29 de la Directiva 2013/32/UE.
6 Considerando nim. 32 de la Directiva 2013/32/UE.



Proteccion internacional, género y derechos humanos 45

que tienen que ver con el género y, por tanto, sensibilizado con las proble-
maticas asociadas al género®.

a) “[...] la persona que vaya a celebrar la entrevista es competente
para tener en cuenta las circunstancias personales y generales que ro-
dean la solicitud, incluidas las raices culturales del solicitante, su género,
su orientacién sexual, su identidad de género o su vulnerabilidad;

b) siempre que sea posible, dispondran que la entrevista a [la] so-
licitante sea celebrada por una persona del mismo sexo, si asi lo pide
[aquella]®.

Finalmente, otro de los aspectos importantes es que se establece la po-
sibilidad de conceder un estatuto individual a la mujer que ha sido victima
de violencia de género, incluso cuando la solicitud de proteccion interna-
cional se haya hecho en conjunto con la familia. Ello permite a la mujer no
depender de la situacion de su pareja y, en muchos casos, alejarse de una
situacion de violencia de género en el seno del hogar familiar:

“los Estados miembros podran dictar una resolucion tnica que se
aplique a todas las personas a cargo, a menos que de ello se derive la
revelacion de circunstancias particulares de un solicitante que pueda po-
ner en peligro sus intereses, en particular en aquellos casos en que se tra-
te de persecucion por razones de género, orientacion sexual, identidad
de género y/o edad. En tales casos, se dictara una resoluciéon separada
para la persona afectada”®.

De forma particular, con relaciéon al marco normativo comunitario, ca-
bria poner de manifiesto la doble moral exhibida por la UE en el marco
de sus politicas de asilo, en funcién de la perspectiva desde la que estas son
concebidas. Desde una perspectiva interna, estas politicas vienen marcadas
por la promocion y consideracion de un enfoque de género que tenga en
cuenta los riesgos a los que se enfrentan las mujeres y las ninas, tanto en la
huida de sus paises como en el transito hasta llegar al pais de acogida, y por
el desarrollo de un marco normativo aplicable a los procedimientos de asi-
lo con un claro enfoque de género. Desde una perspectiva externa, por el
contrario, estas politicas vienen marcadas por su principal objetivo, que no
es otro que la proteccion de las fronteras exteriores de la UE y la reduccion
de los flujos migratorios, lo que esta redundando en un cada vez mas dificil
acceso a los procedimientos de asilo y, por lo tanto, en una clara limitacién

66 Considerando nim. 10.3 d) de la Directiva 2013/32/UE.
67 Art. 15.3 apartados a); b) y ¢) de la Directiva 2013/32/UE.
68 Art. 11.3 de la Directiva 2013/32/UE.
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de los derechos humanos y de las libertades mas fundamentales de las per-
sonas solicitantes de proteccion internacional, con especial incidencia en
los colectivos mas vulnerables, como es el caso de mujeres y ninas.

2.3. Marco normativo espaiiol

El articulo 13.4 de la Constitucion espanola establece “los términos en
que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del dere-
cho de asilo en Espana”. Por su parte, la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria®®, siguiendo la linea
de la normativa europea”, establece en su articulo 3 el reconocimiento de
la condicion de refugiado en los siguientes términos:

“[1]a condicién de refugiado se reconoce a toda persona que, debido
a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, na-
cionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social,
de género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su naciona-
lidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la
proteccién de tal pais, o al apatrida que, careciendo de nacionalidad y
hallindose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, por
los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere
regresar a él”.

Por su parte, la proteccion subsidiaria queda configurada en el articulo
4 de la Ley 12/2009 como:

“el derecho dispensado a las personas de otros paises y a los apatridas
qué aunque no reunan los requisitos para obtener el asilo o para ser re-
conocidas como refugiadas, si que se den sobre ellos motivos fundados
para creer que si regresasen a su pais de origen en el caso de los nacio-
nales o, al de su anterior residencia habitual, en el caso de los apatridas
se enfrentarian a un riesgo real de sufrir alguno de los danos graves
previstos en el articulo 10 de esta Ley (...)""".

5 BOE, nim. 263, de 31 de octubre de 2009.

7 Alrespecto, véase, HEREDIA VALERO, A., “El papel pionero de la legislacién espafiola
en materia de asilo y persecucion por motivos de género en el marco de consolidacion
del espacio de libertad, seguridad y justicia”, en: UGARTEMENDIA ECEIZABARRE-
NA, J.I. y JAUREGUI BERECIARTU, G. (Coords.), Derecho constitucional europeo: Actas
del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espania, 2011, pp. 573-591.

En este sentido, véase, RODRIGUEZ ME]iA, M., “La persecucioén por razon de género
en la nueva ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y la proteccién subsidiaria”,
en: AZCARRAGA MONZONIS, C. (Coord.), Derecho y (des)igualdad por razén de género:
una vision multidisciplinar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.



Proteccion internacional, género y derechos humanos 47

Este reconocimiento legal explicito que del derecho a la proteccion
internacional por género hace el ordenamiento juridico espanol supone
un importante avance normativo para todas aquellas mujeres y ninas que
huyen de sus paises de origen a causa de la persecucion por el mero hecho
de vivir o posicionarse en contra de las estrictas normas politicas, religiosas
o sociales impuestas por las sociedades patriarcales en las que viven’. No
obstante, aunque en un principio podria deducirse del tenor literal del
citado articulo que la persecuciéon por motivos de género se incluia como
motivo auténomo, lo cierto es que ha quedado configurado como una
mera caracteristica que, junto con otra y no por si misma, puede constituir
un grupo social.

En el marco de la presente ley, concretamente en el Titulo I De la pro-
teccion internacional (articulos 6 a 15), la normativa espanola sigue la linea
establecida por la ya analizada Directiva 2011/95/UE en relaciéon con los
actos de persecucion, danos graves y motivos de persecucion (articulos 6,
7y 10). En todo caso, destaca lo establecido en el articulo 7.1 e) de la Ley
12/2009, y ya criticado en este trabajo, segun lo cual s6lo puede incluirse
el género dentro del concepto de grupo social determinado en funcion de
las circunstancias imperantes en el pais de origen y, en ningun caso, podra
entenderse como orientacion sexual la realizacion de conductas tipificadas
como delito en el ordenamiento juridico espanol.

Asimismo, el articulo 46 de esta Ley, en su apartado primero, ampara a
las personas refugiadas que se hallen en situacion especial de vulnerabili-
dad al establecer que:

“se tendra en cuenta la situacion especifica de las personas solicitan-
tes o beneficiarias de proteccion internacional en situaciéon de vulnera-
bilidad, tales como menores, menores no acompanados, personas con
discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, fami-
lias monoparentales con menores de edad, personas que hayan padeci-
do torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicolégica o
fisica o sexual y victimas de trata de seres humanos”.

Resulta fundamental para garantizar la dignidad y los derechos funda-
mentales de las mujeres que el ser victimas de actos violentos y discrimina-
torios implique su consideracién como grupo en situacion de especial vul-
nerabilidad que requiere una serie de medidas especificas, tanto respecto

72 Véase, MERINO SANCHEZ, V., Tratamiento juridico de las demandas de astlo por violencia
contra las mujeres en el ordenamiento juridico espaniol: perspectivas y prospectivas, Civitas, Ma-
drid, 2012.
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a las garantias del procedimiento como respecto de las condiciones de
acogida. Asi, las mujeres solicitantes de proteccion internacional pueden
beneficiarse de lo dispuesto en el apartado segundo del citado articulo 46,
al precisar que “[d]ada su situacion de especial vulnerabilidad, se adopta-
ran las medidas necesarias para dar un tratamiento diferenciado, cuando
sea preciso [...]. Asimismo, se dard un tratamiento especifico a aquéllas
que, por sus caracteristicas personales, puedan haber sido objeto de per-
secucion por varios de los motivos previsto en la presente Ley”. En esta li-
nea, se establece en el articulo 36.1 apartado f), que la concesion del asilo
supondra, a su vez, el reconocimiento de “los derechos reconocidos por la
legislacion aplicables a las personas victimas de violencia de género”. Por
ultimo, al referirse al mantenimiento de la unidad familiar, se establece
en el articulo 40.1 apartado b) un limite infranqueable, esto es, que el
mismo podrd “garantizarse mediante la concesion, respectivamente, del
derecho de asilo o de la proteccion subsidiaria por extension familiar” al
conyuge salvo en los casos de concesion del estatuto de persona refugia-
da por razén de género “cuando en el expediente de la solicitud quede
acreditado que la persona ha sufrido o tenido fundados temores de sufrir
persecucion singularizada por violencia de género por parte de su conyu-
ge o conviviente””,

Desde una perspectiva prdctica, cabe afirmar que a nivel estatal existe
una tendencia hacia la interpretacion restrictiva de muchos de los aspec-
tos clave analizados hasta el momento, tanto en via administrativa como
en via judicial, lo que unido a la cuestién de la dificultad probatoria’™ y a

Para mayor abundamiento en cuestion, puede consultarse MERINO SANCHO, V., “La
violencia de género como acto persecutorio en el Derecho de asilo tras la reforma de
la Ley 12/2009, una reforma inconclusa”, en: GARCIA CASTANO, FJ. y KRESSOVA,
N. (Coords.), Actas del I Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Institucio-
nes de Migraciones, Granada, 2011, pp. 2169-2177.

Pese a que, en principio, bastaria con aportar “indicios suficientes” de persecucion,
sin que sea necesaria prueba plena, los tribunales no se han mostrado, con caracter
general, sensibles a las particularidades de este tipo de persecucion y de las dificulta-
des aparejadas a la misma. En este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 24
de febrero de 2010, define como indicios suficientes: “aquellos indicios que permiten
concluir que hay una razonable certeza de que lo que sostiene el recurrente coincide
con la realidad”. STS, de 24 de febrero de 2010. Asimismo, un anos después es mas
preciso al afirmar que: “[...] aunque para la concesion del derecho de asilo no es
necesaria, ciertamente, una prueba plena de que el solicitante haya sufrido en su pais
de origen persecucion por alguno de aquellos motivos, si es necesario, al menos, que
existan indicios suficientes de ello, pues de otro modo todo ciudadano de un pais en que
se produzcan graves trastornos sociales, con muerte de personas civiles y ausencia de
proteccion de los derechos basicos del hombre, tendria automaticamente derecho a
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una usual consideracién de inverosimilitud de los relatos de las victimas?,
ha dado como resultado una falta de proteccion efectiva para las mujeres
solicitantes de proteccién internacional por motivos de género’™. En este
sentido, no resulta extrano que los tribunales consideren ciertos actos vio-
lentos contra las mujeres como delito comun que el Estado de origen ni
promueve ni tolera”’, aun cuando sea conocido que la violencia contra las
mujeres es estructural en esos Estados y sus autoridades no tiene capaci-
dad para enfrentarla. Asi, son pocas las sentencias que otorgan proteccion
internacional a las mujeres, pues los tribunales espanoles mantienen una
posicion no suficientemente garantista, negandose a distinguir el estandar
exigido a nivel internacional para la valoracion de los hechos y las pruebas
que sustentan este tipo de persecuciones y aferrandose a los estandares
aplicables en otros 6rdenes como el civil o, particularmente, el penal de los
ordenamientos nacionales.

3. PERSECUCION Y VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

3.1. Concepto de persecucion

Ante los infructuosos intentos por lograr una definicién del término
“persecucion” que sea universalmente aceptada en la Comunidad Inter-
nacional, resulta inevitable recurrir al tenor literal del articulo 33.1 de la
Convencion de Ginebra de 1951 como elemento de referencia a la hora

”»

la concesion del asilo, lo que no es, desde luego, la finalidad de la institucion.|[...]
STS, de 10 de octubre de 2011. Para DIAZ LAFUENTE, este argumento reiterado en
la doctrina jurisprudencial, parece evidenciar el miedo de los operadores juridicos al
abuso del derecho de asilo, “lo que, en ocasiones, ha producido la aplicacién del prin-
cipio de indicios suficientes, mas que como filtro entre los relatos veraces y aquellos de
falsedad manifiesta, como parapeto que imposibilita un analisis exhaustivo y profundo
de la realidad del solicitante. Cfi. DIAZ LAFUENTE, J., Asilo y refugio..., op. cit., p. 263.

™ Art. 26.2 de la Ley 12,/2009.

76 STAN, de 18 de enero de 2009, FJ. 1. En este sentido, véase, KAHALE CARRILLO,
D.T., “Reconocimiento del derecho de asilo a mujeres victimas de violencia de género:
sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de
enero de 20097, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n® 102, 2009,
pp. 239-250.

77 STS, de 19 de septiembre de 2011. En este sentido, véase, GONZALEZ GIMENEZ,].,
“Jurisprudencia espanola en materia de Derecho internacional publico —Asilo y refu-
gio — Persecucion por motivos de género. Permanencia en Espana por razones huma-
nitarias: Sentencia del Tribunal Supremo nim. 5927/2011 (Sala de lo Contencioso,
Seccion 3%), de 19 de septiembre de 20117, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.
64, n° 1, 2012, pp. 152-158.
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de pretender deducir el alcance de tal término. Asi, a grandes rasgos, cabe
afirmar que es susceptible de constituir persecucion toda amenaza contra
la vida o la libertad de una persona por motivos de raza, religion, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas’®. Sin
embargo, ante una definicion tan vaga es necesario matizar que, en aque-
llos casos en los que una persona es victima de medidas que no superan
per se el umbral para constituirse en persecucion, pero estas tienen como
consecuencia abocarla a una situacion de flagrante discriminacion, y en
conjunto con otros factores adversos (“motivos concurrentes”) la sitian en
un clima de opresion e inseguridad en su pais de origen o de residencia,
cabra afirmar, como lo hace el ACNUR, que resulta justificado el reconoci-
miento de esos fundados temores a ser perseguida”™.

Es importante advertir en este punto que el termino persecucion debe
ser analizado atendiendo expresamente a las circunstancias concretas de
cada caso, es decir, analizando de forma individualizada la situacion parti-
cular de la persona y teniendo presente tanto el contexto geografico, his-
torico, etnolégico como, indiscutiblemente, la perspectiva de género. Ade-
mas, la apreciacion que un determinado Estado realice de la existencia de
la persecucion dependera del estandar de respeto de los derechos huma-
nos fijado por dicho Estado, pues, en definitiva, es el encargado de deter-
minar si el acto que teme, o del que ha sido victima, una mujer solicitante
de proteccién internacional viola sus derechos mds fundamentales®. Por
tanto, la interpretacion de dicho concepto resulta forzosamente versatil.

Cfr. El art. 33.1 de la Convencion de Ginebra de 1951 reza asi: “[n]ingtn Estado [...]
podra, por expulsion o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fron-
teras de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”.

Al respecto, el ACNUR afirma de manera concluyente que: “[1]a adopcién de una in-
terpretacion de la Convencion de 1951 sensible a la dimension de género no significa
que todas las mujeres serian merecedoras del estatuto de refugiado (...) debera de-
mostrar que tiene fundados temores de ser perseguid[a] por razones de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinion politica”. Véanse,
ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género en el
contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su
Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/01, 7 de mayo de 2002, parrafo 4.

Segun el ACNUR: “[e]l cardcter subjetivo del temor a ser perseguido requiere una
evaluacion de las opiniones y de los sentimientos de la persona de que se trate. Toda
medida real o prevista contra esa persona habra de considerarse también a la luz de
esas opiniones y sentimientos”. Véase, ACNUR, Manual sobre procedimientos y criterios
para determinar la condicion de refugiado y directrices sobre proteccion internacional en virtud
de la convencion de 1951 y el protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados, Reedicion,
Ginebra, febrero de 2019, p. 21, parrafos 52-53.

80
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En la practica, a pesar de que la doctrina tusinternacionalista, en su gran
mayoria, ha defendido que los redactores de la Convenciéon de Ginebra
de 1951 dejaron el concepto de persecucion abierto deliberadamente al
verse en la dificultad de poder enumerar todas las formas de violencia que
pudieran legitimar a una persona a solicitar proteccién internacional®!,
las mujeres han sido y son victimas de danos fisicos graves por razén de su
género tales como la mutilacion genital femenina, el matrimonio forzoso,
la violencia machista, la interrupcion forzosa del embarazo o la trata para
explotacion sexual, entre otros.

Durante anos, la jurisprudencia espanola se ha opuesto a reconocerlos
como actos de violencia contra las mujeres que pudieran interpretarse en
clave de persecucion y las habilitase a solicitar proteccion internacional.
Esta oposicion radicaba en el hecho de considerar tales actos como “cos-
tumbre tribal”, “persecucion de indole privada o familiar”, “persecucion
personal”, “activismo sociocultural” o “conflicto familiar”®. A este respec-
to, si la violacion flagrante de derechos humanos constituye la base de la
persecucion para evaluar el dano grave, y admitiendo el sesgo androcén-
trico que ha caracterizado desde siempre al Derecho internacional de los
derechos humanos y al Derecho internacional de los refugiadosm, cabe
afirmar que este ultimo razonamiento ha sido uno de los fundamentos
principales para justificar esta praxis jurisprudencial que lleva a considerar
que tales actos no constituyen actos de violencia contra las mujeres con-
trarios a los estandares de proteccion de derechos humanos fijados por

8l Cfi. CRAWLEY, H., Refugees and Gender, Law and Process, Ed. Jordan, Bristol, 2001.

82 En este sentido, véanse, SSTAN, de 12 de noviembre de 1998; de 7 de marzo de 2001;
de 4 de abril y de 10 de abril de 2002; de 10 de febrero y de 25 de mayo de 2004; de 8
de febrero, de 15 de marzo; de 31 de marzo y de 12 de abril de 2005.

Para un analisis detallado de las razones que nos llevan a tal afirmacién, veanse, entre
otros, CHARLESWORTH, H.; CHINKIN, C.; WRIGHT, S., “Feminist Approaches to
international law”, American Journal of International Law, vol. 85, nim. 4, 1991, pp. 613-
645; Idem., “Feminist Approaches to international law: Reflections from Another Cen-
tury”, en: BUSS, D. y MAN]JI, A., International Law. Modern Feminist Approaches, Ed. Hart
Publishing, Portland, 2005, pp. 17-45; Idem., “The Gender of Ius Cogens”, Human
Rights Quarterly, vol. 15, nam. 1, 1993, pp. 63-76.; CHARLESWORTH, H.; CHINKIN,
C., The boundaries of International law: A feminist analysis, Manchester University Press,
Manchester, 2000; BYRNES, A., “Women, Feminism and International Human Rights
Law — Methodological myopia, fundamental flaws or meaningful marginalization?:
Some current issues”, Australian Yearbook of International Law, vol. 12, 1992, pp. 205-
240; ANKER, D.E., “Refugee Law, Gender, and Human Rights Paradigm”, Harvard
Human Rights Journal, vol. 15, spring 2002, pp. 133-154 y FELLMETH. A.X., “Feminism
and International Lae: Theory, Methodology, and Substantive Reform”, Human Rights
Quarterly, vol. 22, nim. 3, 2000, pp. 658-733.
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los Estados y, en consecuencia, susceptibles de legitimar una solicitud de
proteccion internacional por motivos de género.

La definicion de persecucion acunada por HATHAWAY, segtn la cual
esta debe entenderse como “la violacion prolongada y sistematica de dere-
chos humanos bésicos junto a la ausencia de proteccion estatal”®, ha con-
tribuido a que en casos de violencia machista, donde los perseguidores son
agentes no estatales (particulares) y donde, ademas, se pone de manifiesto
la falta de voluntad del Estado para proteger o la incapacidad del mismo
para detener y evitar el dano severo contra la victima, pueda considerarse
un reconocimiento tacito de la imposibilidad manifiesta de proteger del
Estado de origen en casos de violencia de género, abriendo las puertas a
que las mujeres puedan solicitar proteccion internacional y sean reconoci-
das como refugiadas. A los efectos del presente trabajo, interesa destacar
ademas que la nocion de “persecucion por motivos de género”, tal y como
fue acunada en su momento, carece de valor juridico en si misma, y es el
uso que se le ha dado, refiriéndose al conjunto de solicitudes de protec-
cion internacional en las que el género representa un factor relevante para
la determinacion de la condicion de persona refugiada o cuando las viola-
ciones de derechos tienen relacion con el rol que se le asigna a una perso-
na en la sociedad por su género o por sus preferencias afectivo-sexuales, lo
que ha contribuido a atribuirle dicho valor juridico.

A estos efectos, es necesario analizar, en primer lugar, qué se considera
violencia contra las mujeres, para después entrar a examinar las multiples
y variadas formas de ejercer dicha violencia. Asi, en su mayoria, son las
mujeres las primeras victimas de la represion politica, econémica o social,
debido a las propias legislaciones vigentes en sus paises que les imponen
un comportamiento especifico en virtud de su género y por el cual se ven
forzadas a huir. En este sentido, la forma de ejercer la violencia contra las
mujeres abarca un amplio espectro que va, entre otras, desde ser victimas
de amenazas continuadas; sufrir atentados contra su integridad fisica y psi-
quica si su comportamiento causa un grave perjuicio al hombre con el
que sentimentalmente estan unidas; convertirse en el objetivo para atentar
contra un determinado grupo étnico al poseer la capacidad reproductora
o ser objeto de persecucion por no aceptar los valores morales, éticos o
tradiciones que la sociedad en la que viven les impone. Asi, la violencia
ejercida contra la mujer se convierte en uno de los mecanismos sociales

8 Cfi: HATHAWAY, J., The Law of Refugee Status, Ed. Butterworhts, Toronto, 1991, pp. 104-105.
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fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacion de subordi-
nacion y, por ende, de discriminacion respecto del hombre.

En el marco del Derecho internacional, si bien la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) de
1979%° no contemplé en su texto la cuestion de la violencia en relacién
con el género, si lo hizo anos mas tarde su Comité en la Recomendacion
General n°® 19 sobre violencia contra la mujer de 1992, definiendo dicha vio-
lencia como aquella “dirigida contra la mujer porque es mujer o que la
afecta en forma desproporcionada” y que incluye “actos que infligen dano
o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las amenazas de esos actos,
la coaccion y otras formas de privacion de la libertad”.

Un ano después, con la adopcion en el seno de la Asamblea General de
las Naciones Unidas de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia con-
tra la mujer (DEVAW), por primera vez, se pone de manifiesto el consenso
internacional existente en torno a la obligacion de los Estados de prevenir
la violencia contra las mujeres y reparar el dano causado®. Asi, se matiza
en el articulo 1 de dicho texto que por violencia contra la mujer se entien-
de “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dano o sufrimiento fisico, sexual o
sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o
la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la vida privada”.

A su vez, en su articulo 2, esta Declaracion enumera los actos que abarca la
violencia contra la mujer, aunque sin pretender constituirse en una lista cerrada:

“a) La violencia fisica, sexual y sicol6gica que se produzca en la fami-
lia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las ninas en el hogar, la
violencia relacionada con la dote, la violacién por el marido, la mutila-

8 Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 34/180, de 18 de diciembre de

1979. Fecha de entrada en vigor, el 3 de septiembre de 1981.

La DEVAW por primera vez considera la violencia contra las mujeres como una for-
ma de discriminacién cuyos actos no sé6lo tienen consecuencias discriminatorias para
este colectivo en el reconocimiento y goce de sus derechos mas fundamentales sino
que, en si mismos, dichos actos son discriminatorios por ser la maxima expresion de
las relaciones de poder desiguales entre el hombre y la mujer que han conducido a
esta dltima a una situaciéon de subordinacion historica respecto del hombre y donde
el corpus turis de la mayoria de sociedades y, mas en particular, en lo que se refiere al
proceso de creaciéon de normas obviando la perspectiva de género, ha contribuido a
perpetuar. En este sentido, véase, BARRERE UNZUETA, M.A., “lusfeminismo y de-
recho antidiscriminatorio: hacia la igualdad por la discriminaciéon”, en: MESTRE, R.
(Coord.), Mugeres, Derechos y Ciudadanias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 45-71.
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cion genital femenina y otras prdcticas tradicionales nocivas para la mu-
jer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia 'y
la violencia relacionada con la explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada dentro de la co-
munidad en general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la
intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en
otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzada;

¢) Laviolencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada o tolerada por el
Estado, dondequiera que ocurra”.

Por su parte, la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradi-
car la violencia contra la mujer de 1994%, en su articulo 1, define la violencia
contra la mujer como la “acciéon o conducta, basada en su género, que cau-
se muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto
en el ambito publico como en el privado”. A estos efectos, cabe destacar
que, en su articulo 2, aporta mayor exhaustividad al describir el ambito en
el que tal violencia puede producirse:

“a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cual-
quier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre
otros, violacién, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el
lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos
de salud o cualquier otro lugar, y;

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra’.

Para concluir, en su articulo 3, recoge de forma categoérica el derecho
que tiene toda mujer “a una vida libre de violencia, tanto en el ambito
publico como en el privado” y, en su articulo 4, impone obligaciones a
los Estados para que empleen la diligencia debida en condenar “todas las
formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancio-
nar y erradicar dicha violencia”.

Ya en 2002, y siguiendo la linea marcada por los distintos textos inter-
nacionales citados, el ACNUR recoge en sus Directrices sobre proteccion inter-

87 Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer de

1994, adoptada en Belem do Para (Brasil) el 9 de junio de 1994.
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nacional: La persecucion por motivos de género en el contexto del Articulo 1A(2)
de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de
1967, que las solicitudes de proteccion internacional por motivos de gé-
nero abarcan, generalmente, “actos de violencia sexual, violencia domés-
tica y familiar, planificacion familiar forzada, mutilacién genital femenina,
castigo por transgredir los valores y costumbres morales, y discriminacion
contra los homosexuales”®®, entre otras.

Finalmente, en 2011, es el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres®, el que teniendo presente la pers-
pectiva de género en la redaccion de su articulado, define la violencia con-
tra las mujeres y, en particular, aquella ejercida por razones de género, en
su articulo 3, apartados a) yd), con la novedad de entender dicha violencia
como una forma de discriminacion arraigada en la desigualdad de género
en la sociedad y cuyos actos son acometidos sobre la base del género, y en
funcién de ellos son contemplados en dicho instrumento como delito®.

“a) por “violencia contra las mujeres” se deberd entender una viola-
ci6én de los derechos humanos y una forma de discriminacion contra las
mujeres, y designard todos los actos de violencia basados en el género
que implican o pueden implicar para las mujeres danos o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas las ame-
nazas de realizar dichos actos, la coaccién o la privacion arbitraria de
libertad, en la vida publica o privada [...]

d) por “violencia contra las mujeres por razones de género” se enten-
derd toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte
a las mujeres de manera desproporcionada; [... ]”.

Asimismo, en su articulo 5, apartado primero, impone a los Estados la
obligacion de abstenerse “de cometer cualquier acto de violencia contra
las mujeres” y de asegurarse “que las autoridades, los funcionarios, los
agentes y las instituciones estatales, asi como los demas actores que actian
en nombre del Estado se comporten de acuerdo con esta obligacion”. En

8 Cfr. ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género. .,
op. cit., parrafo. 3.

Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
adoptado en Estambul el 11 de mayo de 2011 (11V.2011), ratificado por el gobierno
espanol en 2014.

En este sentido, consultense los arts. 32 a 42 de dicho Convenio en lo relativo a las me-
didas legislativas o de otra indole que exhorta a adoptar a los Estados Parte para tipificar
como delito tales actos, en casos como los matrimonios forzosos, la violencia psicolégica,
el acoso, la violencia fisica, la violencia sexual, la mutilaciéon genital femenina, los abor-
tos y la esterilizacion forzada, asi como los delitos cometidos en nombre del honor.
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el mismo sentido, en su apartado segundo, exhorta a adoptar “las medi-
das legislativas y otras necesarias para actuar con la diligencia debida para
prevenir, investigar, castigar y conceder una indemnizacion por los actos
de violencia incluidos en el ambito de aplicaciéon del presente Convenio
cometidos por actores no estatales™!.

De este breve repaso a la normativa aplicable cabe concluir que estamos
ante una persecucion, aplicada particularmente al dmbito de la protec-
cion internacional, cuando existe una violacion sistematica y sostenida en
el tiempo de derechos humanos basicos que causa un dano especialmen-
te grave y reiterado, y donde el Estado se niega o no es capaz de brin-
dar proteccion. Este enfoque de derechos humanos que se le otorga a la
persecucion permite que se consolide el estatuto de refugiado como un
mecanismo de proteccion de derechos para aquellas personas que huyen
forzosamente de la persecucion de su pais.

No pasa desapercibido desde un punto de vista juridico y, por consiguien-
te, es merecedor de reproche, el hecho de que una gran parte de los textos
donde se define la violencia contra las mujeres pertenezcan al ambito del
soft lawy carezcan de fuerza vinculante para los Estados que conforman la
Comunidad Internacional, dejando su interpretacion y cumplimiento a ex-
pensas, bien del buen hacer de los mismos y del desarrollo, en altima instan-
cia, de un derecho consuetudinario en torno a tal practica, bien de la praxis
jurisprudencial. En todo caso, teniendo en consideracion todo lo anterior, es
importante destacar que, a los efectos de hablar de persecucion, los actos de
violencia contra las mujeres pueden producirse tanto en el ambito publico
como en el privado, pueden llevarse a cabo por agentes estatales o particu-
lares, siendo en este ultimo caso el Estado, asimismo, responsable por no
haber obrado con la diligencia requerida a la hora de adoptar las medidas
pertinentes para prevenir, investigar y castigar tales actos.

3.2. Manifestaciones de violencia contra la mujer susceptibles de constituir
persecucion
Una vez definido de forma somera el concepto de persecucion aplicable

ala materia, dedicaremos unas lineas a analizar con mas en detalle algunas
de las formas en las que se manifiesta tal violencia y como estas manifes-

91 Véanse, Consejo de Ministros a los Estados del Consejo de Europa: Recomendacion

1450 (2000) sobre la violencia contra las mujeres en Europay Recomendacion Rec(2002)5
sobre la proteccion de las mujeres contra la violencia.
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taciones deben ser consideradas persecucion a los efectos de otorgar la
proteccion internacional a las mujeres y ninas victimas de tales actos.

3.2.1. Mutilacion genital femenina

Segun la Organizaciéon Mundial de la Salud (en adelante, OMS), la mu-
tilacion genital femenina (en adelante, MGF) es aquel procedimiento que
“comprende la escision total o parcial de los 6rganos genitales femeninos
o cualquier otra lesion de los mismos por motivos no médicos”, esto es,
aquel que, no aportando “ninguin beneficio a la salud de las mujeres ni
de las ninas”, supone “una violacioén de los derechos humanos” de este co-
lectivo®®. Si atendemos al significado que la Real Academia Espanola de la
Lengua proporciona del vocablo “ablaciéon”, en la primera de sus acepcio-
nes, de forma general lo define como “*[l]a extirpacién de cualquier parte
del cuerpo”; la segunda de ellas, circunscrita mas directamente al tema
que nos ocupa, precisa que “[e]n algunas culturas, [supone la] extirpa-
cion ritual del clitoris”, a lo que la dltima de las acepciones viene a anadir
un matiz mas juridico al entender que abarca un “[s]acrificio o menosca-
bo de un derecho™”.

Los motivos por los cuales en el marco de una determinada sociedad
las mujeres se ven sometidas a este tipo de practicas pueden ser de muy di-
versa indole. En este sentido, puede deberse a razones culturales, en tanto
en cuanto dicha practica llega a convertirse en una tradicion fuertemente
arraigada en una sociedad y supone para la mujer una via para la acepta-
cion social y la pertenencia a su comunidad o grupo étnico, evitando asi
verse condenada al aislamiento social. Puede, asimismo, obedecer a razo-
nes religiosas, en el sentido de convertirse en una prueba de fe, o puede

92 La MGF puede ser practicada de cuatro formas diferentes: Tipo I. Clitoridectomia: eli-
minacion parcial o total del clitoris y/o prepucio; Tipo II. Escision o ablacion: es la
eliminacion parcial o total del clitoris, del prepucio, y de los labios menores, con o sin
escision de los labios mayores. Tipo IIL. Infibulacion: es la extirpacion de la totalidad o
parte de los 6rganos genitales externos, cosiendo a continuacion la abertura vaginal de
forma que s6lo quede un pequeno orificio para expulsar la orina o el flujo menstrual
y Tipo IV. Comprende distintos procedimientos por los que se manipulan de forma
danina y sin finalidad médica los genitales, como por ejemplo, el punzamiento, la perfo-
racion, la cauterizacion, la raspadura, corte o la utilizacién de sustancias para remover la
totalidad o parte de los 6rganos genitales. Cfi: Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
Informacion disponible en: https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/fe-
male-genital-mutilation (fecha de tltimo acceso, el 25 de junio de 2020).

9% Disponible en: https://dle.raec.es/ablaci%C3%B3n (fecha de tltimo acceso, el 25 de

junio de 2020).
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convertirse y utilizarse a modo de instrumento de sometimiento y control
de la mujer en beneficio del hombre, proyectado, principalmente, al ambi-
to del matrimonio y la conservacién del honor de la mujer. En estos casos,
dicha practica pretende asegurar la continuidad del grupo, en la medida
en que evita las amenazas que puedan poner en peligro la identidad co-
lectiva del mismo, es decir, dificulta las violaciones, evita la promiscuidad
y, derivado de ello, los castigos por mantener relaciones pre o extrama-
trimoniales. En definitiva, merma el deseo sexual de la mujer y mantiene
sobre la misma un control que perpetua su subordinacién con respecto al
var6n®. En este sentido, para MIGUEL JUAN, la mutilacién genital feme-
nina no solo constituiria un dano fisico contra las mujeres y una negacion
de su libertad personal y autonomia, sino que el control de la autonomia
sexual de una mujer, “que es el objetivo principal de la mutilacion genital
femenina”, cualquiera que fuera el dano fisico de dicha practica, represen-

taria ya una amenaza merecedora de proteccion®.

En esta linea, una reciente propuesta de Declaracion del Parlamento
Europeo manifestaba que la mutilacion genital femenina “constituye una
forma extrema de discriminacion contra las ninas y las mujeres” y que “esta
practica viola el derecho de las ninas y las mujeres a la salud, la seguridad
y la integridad fisica, el derecho a la libertad frente a la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, y el derecho a la vida cuando la
practica produce la muerte”. Asimismo, sostenia que “se lleva a cabo prin-
cipalmente porque goza de aceptacion social en determinadas culturas y
por motivos religiosos”, senalando que, en muchas culturas, “se considera
un requisito previo para el matrimonio y que las ninas o mujeres que no
han sido sometidas [a dicha practica] son consideradas insanas, sucias o
indignas”, haciendo hincapié en que dicha practica “esta destinada a im-

9 Cfr MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., Op. Cit., pp. 180-181. En este sentido,
GARCIA RUIZ, Y, “Derecho de asilo y mutilacién genital femenina: mucho mas que una
cuestién de género”, Fundacion Allernativas, Estudios de Progreso, n° 29, 2007, pp. 1-93 y
SALINAS DE FRIAS, A., “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo cami-
no para la proteccién frente a la mutilacién genital femenina”, en: TRUJILLO PEREZ,
AJ.y ORTEGA TEROL, J.M. (Coords.), Inmigracion y asilo: problemas actuales y reflexiones
al hilo de la nueva Ley reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y de la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, Sequitur, Madrid, 2010. pp. 93-129.

% Cfr MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., pp. 182-183; Idem., “La mu-
tilacion genital femenina, derecho de asilo en Espana y otras formas de proteccion
internacional”, Cuadernos Electréonicos de Filosofia del Derecho, n® 17, 2008.
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poner normas patriarcales de pureza y virginidad a los cuerpos de ninas y
mujeres”%.

A nivel jurisdiccional, el asunto Kasinga puso de manifiesto, por prime-
ra vez, que dicha practica debia ser considerada un tipo de violencia por
motivos de género que infligia un dano severo fisico y mental en la mujer
y que constituia o equivalia a una forma de persecucion que no requiere la
intencion subjetiva de castigar o infligir un dano para que sea considerada
como tal, que podia ser ejercida por agentes no estatales y tolerada o no
reprimida por el Estado e imposibilitaba la alternativa de huida interna,
dada su extension y arraigo en tanto norma social en un pais; quedando
enmarcada dentro de la persecucion por pertenencia a grupo social deter-
minado?”. Ademas, en dicho asunto se valor6 también la oposicion ejercida
por la victima a dicha practica como elemento que agravaba la situacion

9% Cfr. Parlamento Europeo, Propuesta de Resolucion tras las declaraciones del Consejo

y de la Comision presentada de conformidad con el articulo 132, apartado 2, del Re-
glamento interno sobre una estrategia de la Union para poner fin a la mutilacion genital
Jemenina en el mundo (2019/2988(RSP)), de 5 de febrero de 2020. Disponible en: ht-
tps://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-9-2020-0092_ES.html (fecha de
tltimo acceso, el 1 de octubre de 2020). Ademas, observa que dicha practica “sigue
siendo muy frecuente y qué en Asia occidental, entre 1997 y 2015, la tasa de MGF
entre las ninas de 14 anos o menos paso6 del 16,9 % al 21,7 %; manifiesta su preocupa-
cion por el hecho de que en muchas partes de Indonesia y en toda Asia esta practica
nociva esta tan arraigada que cuando una mujer da a luz a una nina en un hospital
la MGF se ofrece automdticamente como servicio médico”. Algunos de los parrafos
destacados de la Propuesta en este trabajo no llegaron a pasar el filtro de la votacion
final en el seno del Parlamento y fueron lamentablemente suprimidos. Cf. Declara-
cion final Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2020, sobre una
estrategia de la Union para poner fin a la mutilacion genital femenina en el mundo
(2019/2988(RSP)), 12 de febrero de 2020. Disponible en: https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0031_ES.html (fecha de ultimo acceso, el 1 de
octubre de 2020).

En el asunto Kasinga se consider6 que la solicitante era perseguida por su pertenen-
cia a un determinado grupo social definido no solo por el sexo de la solicitante sino
también por su etnia y oposicion a dicha practica (posicionamiento politico), esto es,
el de las mujeres jovenes de la tribu Tchamba-Kunsuntu, a quienes no se les practica
la mutilacién genital femenina y se oponen a la misma. Véase, Fauziya Kasinga, United
States Board of Immigration Appeals, 13 June 1996. Asimismo, véanse, Abay v. Ashcrof,
United States Court of Appeals for the Sixth Circuit, 19 May 2004, Abebe and another v.
Gonzales, United States Court Appeals for the Ninth Circuit, 30 December 2005 y Barry
v. Gonzales, United States Courts of Appeals for the Fourth Circuit, 19 April 2006. Asi-
mismo, para mayor abundamiento en esta cuestion, véase, desde el punto de vista doc-
trinal MUSALO, K., “A short history of Gender Asilym in the United States: Resistance
and ambivalence may very slowly be inching towards recognition of women’s claims”,
Refugee Survey Quanrterly, vol. 29, n° 2, 2010, pp. 46-63.
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de peligro a la que estaba expuesta; una cuestion que plantea no pocos
problemas en torno a la valoraciéon que pueda hacerse de la exigencia de
este tipo de actos de oposicion, a nuestro juicio particularmente peligroso,
en la medida en que muchas mujeres en situacion de vulnerabilidad ni
pueden ni es deseable que lleven a cabo tales actos de oposiciéon que su-
pongan poner, mas si cabe, en peligro su vida o la de sus hijas menores, o
condenarlas al ostracismo social.

El TEDH se ha pronunciado también en diversas ocasiones sobre su-
puestos de mutilacion genital femenina, como en los asuntos Izebekhai c.
Irlanda, Omeredo c. Austria o Sow c. Bélgica, ratificando en todos ellos que di-
cha practica es una manifestacion de la violencia de género y admitiendo la
interposicion de medidas cautelares para paralizar las expulsiones, incluso
en asuntos en los que finalmente no se admitieron los hechos por falta de
pruebas sobre la realizacion de dichas practicas.

En linea con lo establecido por dicho tribunal, la jurisprudencia espa-
nola ha reconocido que la mutilacion genital femenina es una practica que
pone en peligro la vida y la integridad fisica de las mujeres, siendo una for-
ma de violencia sexual especificamente dirigida contra estas que puede en-
cuadrarse en la persecucion por pertenencia a grupo social determinado,
aunque la Convencion de 1951 guarde silencio en cuanto a la persecucion

por motivos de sexo o género™.

El hecho de que la mutilacion genital femenina haya sido considerada
persecucion y el reconocimiento de que la expulsion de una mujer a su
pais de origen supondria exponerla a un riesgo grave de ser victima de
dicha practica constituye un reconocimiento de los derechos humanos de
la mujer en este ambito. Particularmente importante resulta que tal re-
conocimiento no se encuentre condicionado por la necesidad de probar
la intencién de castigar o causar dano del agente perseguidor, principal-
mente, en atencion a que esta es practicada en muchas sociedades, como
la somali por ejemplo, en la consideracion de que constituye una practica
o ritual beneficioso para las propias mujeres y ninas. Ademas, se ha con-
siderado causa suficiente para solicitar proteccion internacional, tanto el
hecho de que una mujer haya sido victima de esta prdctica en el pasado,
ya que la misma se prolonga en el tiempo con el surgimiento posterior de

98 Veéanse, SSTS, de 13 de diciembre de 2002 y de 11 de mayo de 2009, y SAN, de 24 de
octubre de 2006. La jurisprudencia espanola todavia no ha llegado a pronunciarse
sobre casos en los que la victima hubiera sido en el pasado sometida a dicha practica o
fuese coaccionada para someterse so pena de verse privada de derechos econémicos,
sociales y culturales.
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consecuencias adversas para la salud de las mujeres, tales como, hemorra-
gias, infecciones vaginales, dificultades durante el embarazo, infertilidad,
enfermedades psicosomaticas o depresion severa y la privacion de una vida
sexual satisfactoria, como el hecho de que mujeres sean privadas mediante
actos discriminatorios del goce de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales por parte del Estado por no haberse sometido a dicha practica®. En
este mismo sentido se ha entendido el que, a pesar de haber vivido durante
anos fuera del pais de origen, el nacimiento de una hija pueda dar lugar a
una solicitud de proteccion internacional sobrevenida “sur place”, cuando
los padres se oponen a practicar la mutilaciéon genital femenina y temen
ser perseguidos por este motivo.

3.2.2. Matrimonios forzosos

En determinados paises mujeres y ninas son obligadas a contraer ma-
trimonio, o temen serlo, en contra de su voluntad. Estos matrimonios son
previamente concertados por las propias familias con fines e intereses pro-
pios, principalmente econémicos, o con objeto de alcanzar un determina-
do estatus social. Estos matrimonios sitian a la mujer en una posicion de
subordinacion respecto del patriarcado reinante en el seno familiar, ya que
la mujer que se opone a esta realidad se convierte en victima potencial o
real de malos tratos fisicos o psicologicos, de violencia sexual e, incluso, de
asesinato. Tras la celebracion del matrimonio, el hombre suele ademas go-
zar del privilegio de divorciarse o de repudiar a la mujer si lo desea, lo que
en muchos paises no le esta permitido a la mujer, y sitia al hombre en una
clara posicion de superioridad respecto a esta. Actualmente, paises como
India, Bangladesh, Nepal, Afganistan, Nigeria, Etiopia, R.D. Congo o Mali
legitiman la celebracion de este tipo de matrimonios.

También son una practica frecuente los matrimonios precoces, donde
ambos o uno solo de los contrayentes es menor de edad. Este tipo de unio-
nes tiene usualmente como objetivo salvaguardar la virginidad de la mujer,
liberar a la familia de la carga de alimentar a un miembro mas y garantizar
el futuro del grupo, asegurandose un largo ciclo de fecundidad. Como se-
nala KAHALE CARRILLO “este tipo de matrimonio conduce al embarazo
prematuro en la ninez-adolescencia que, a su vez, disminuye la esperanza

99 Véase, ACNUR, Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacion genital femenina,

Seccion de Politicas de Proteccion y de Asesoramiento Juridico, Division de Servicios
de Proteccion Internacional, Ginebra, Mayo de 2009.
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de vida de las ninas, afecta negativamente a su salud, nutricion, educacién y
oportunidades de empleo, y reduce su tasa de participacién econémica”!%.

En los casos de proteccion internacional basados en el matrimonio for-
zoso se debe tener en cuenta las tradiciones que existen en el pais respecto
de esta practica, ademas, el grupo étnico o religioso al que pertenece la
mujer y la tolerancia o ausencia de proteccion por parte del Estado al con-
siderar este que se trata de un asunto privado que debe solventarse en el
ambito familiar. Si todavia no se ha celebrado el matrimonio, tanto en la ar-
ticulacion juridica del caso como en la instruccion del expediente por par-
te de los responsables publicos, deben valorarse las posibles consecuencias
y represalias que puedan derivarse de haber huido sin que el matrimonio
llegara a celebrarse, asi como la posibilidad de que, en caso de que la per-
sona se viese obligada a regresar a su pais, pudiera ser obligada a contraer
matrimonio, lo que supondria una clara vulneracion de sus derechos fun-
damentales y un ataque a su libertad. Si el matrimonio ya se ha celebrado,
sera importante, ademas de valorar las consecuencias que la celebracion
del mismo ha tenido para la mujer y sus derechos, analizar si en caso de
tener que regresar a su pais la mujer seria obligada a convivir nuevamente
con su conyuge, asi como la legislacion relativa al matrimonio y su aplica-
cion practica, especialmente, la relativa al divorcio, al régimen econémico
del matrimonio, a la custodia de los hijos y el acceso de las mujeres a la
justicia. Y ello, porque puede darse el caso, como senalan desde CEAR,
que “si bien un Estado ha promulgado leyes que regulan el matrimonio,
tanto desde el punto de vista de la edad minima como del consentimiento,
estas no se cumplan o no sean aplicadas, continuandose en la practica con
la celebracion de estos matrimonios, sin que ello suponga sancion alguna
para quien las infrinja. Esta practica de los Estados de permitir, o cuando
menos, tolerar la celebracion de este tipo de matrimonios debe entenderse
como una clara falta de proteccién por parte de sus autoridades”!%1.

La jurisprudencia espanola es proclive a considerar estos actos como
persecucion de género, encuadrable dentro del motivo pertenencia a gru-
po social determinado de la Convencion de 1951!%2. El Tribunal Supremo
se refiri6 al matrimonio forzoso como una “manifestacion de persecucion
dirigida contra las mujeres o el género femenino” y reconoce que la mujer

100 Véase, KAHALE CARILLO, D.T., El derecho de..., op. cit., p. 63.

101 Cfi. CEAR, ““Exchange for change...”, op. cit., pp. 38-40.

102 Véanse, SSTAN, de 28 de febrero de 2006; de 23 de junio de 2006; de 3 de julio de 2006;
de 15 de septiembre de 2006; de 15 de febrero de 2007 y de 15 de febrero de 2010.
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es victima de persecucion social resultante del hostigamiento y las amena-
zas que se derivan del intento por forzar este tipo de matrimonios!%.

3.2.3. Violacion

La Real Academia Espanola de la Lengua define la violacién como
“el delito consistente en violar, tener acceso carnal con alguien en con-
tra de su voluntad”®*. Por su parte, La Ley Orgéanica 10/1995, del Cédigo Pe-
nal, define la violacién en su Titulo VIII “Delitos contra la libertad e indem-
nidad sexuales”, Capitulo I, “De las agresiones sexuales”, concretamente
en el articulo 179, como “la agresion sexual que consiste en el acceso car-
nal por via vaginal, anal o bucal, o a través de la introducciéon de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias senialadas”!%.

La violencia sexual ejercida sobre las mujeres puede ser utilizada en
determinados paises como parte de un proceso politico o como una estra-
tegia de poder o de dominio del varén sobre la mujer. Dicha practica ha
sido utilizada en diferentes contextos como método interrogatorio tolera-
do y alentado por un gobierno'’, como parte en un proceso de limpieza

étnica!’” o como prictica extendida en situaciones de conflicto armado!'®,

103 Véanse SSTS, de 31 de mayo de 2005; de 7 de julio de 2005; de 9 de septiembre de
2005; de 10 de noviembre de 2005; de 28 de febrero de 2006; de 23 de junio de 2006;
de 6 de octubre de 2006; de 12y 15 de febrero de 2007; de 31 de enero de 2008 y de
8 de julio de 2008. Asimismo, véanse, SSTS de 11 de mayo de 2009, de 15 de junio de
2011.

Diccionario de la Real Academia de Lengua Espanola (RAE), “voz violacion”. Disponible en

la siguiente pagina web: https://dle.rae.es/violar#GE8erol (fecha de ultimo acceso, el

25 de junio de 2020).

105 BOE, nim. 281, de 24 de noviembre de 1995.

106 A este respecto, véase, FERNANDEZ PAREDES, T, OREJUDO PRIETO DE LOS MO-
Z0S, P., “Ampliacion de la querella argentina con perspectiva de género: inclusion
de los crimenes de violencia sexual y en base al género cometidos contra las mujeres
y ninas”, en: Las huellas del franquismo: pasado y presente, Jara Cuadrado Bolanos (Ed.),
Comares, 2019, pp. 1473-1495.

107 A este respecto, véase, CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR, E., “La violencia sexual
contra las mujeres en los conflictos armados: un analisis de la jurisprudencia de los tri-
bunales ad hoc para a exYugoslavia y Ruanda”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
n® 4, 2011, pp.

108 A este respecto, véanse, TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S., “Los crimenes se-
xuales en los conflictos armados”, en: Crimenes internacionales y justicia penal. Principales
desafios, Esperanza Orihuela Calatayud (Coord.), Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp.
75-137; OJINAGA RUIZ, R., “El tratamiento juridico-internacional de la violacién y
otras agresiones sexuales contra mujeres civiles en periodo de conflicto armado”, en:

104
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en el que el cuerpo de la mujer es usado como estrategia militar para hu-
millar al oponente y aterrorizar a la comunidad entera o como persecucion
religiosa!®. En los supuestos en los que la mujer victima de violacién soli-
cita proteccion internacional, hasta hace bien poco tiempo, los tribunales
venian entendido esta como acto privado no encuadrable en ninguno de
los motivos de persecucion establecidos en la Convencién de 1951'°. Sin
embargo, como apunta MIGUEL JUAN, si “se interpreta la violacién como
algo innato, independiente y biologico que busca la satisfaccion y que el
hombre no es capaz de controlar [...] es percibida como privada. [...] Sin
embargo, si la entendemos como acto violento realizado con la finalidad
de danar, humillar y dominar y controlar a la victima, de someterla al po-
der masculino, entonces la violacion deja de ser algo personal y privado y
pasa a ser persecucion”!!, encuadrable dentro del marco de la Conven-
cién de Ginebra de 1951112,

La jurisprudencia espanola ha reconocido que la violacién puede cons-
tituir persecucion al tratarse de una situacion grave que puede prolongarse
en el tiempo y puede ser ejercida tanto por agentes estatales como por
particulares cuando el Estado apoya dicha practica, la tolera o no puede
controlar este tipo de violencia'l®.

3.2.4. Violencia de género

Tomando en consideracion los articulos 1y 2 de la Declaracion para la Eli-
minacion de la Violencia contra las Mugjeres de 1993'* y la Recomendacién 19
de la 11° sesion del Comité CEDAW!'®, Ia “violencia basada en el género es
la que se ejerce directamente contra una persona por su sexo o género” e
“[i]ncluye actos por los que se puede infligir un dano o sufrimiento fisico,
mental o sexual, amenazas, coercion y privacion de libertad”. La violencia
de género es una forma de expresion de dominacion, intimidaciéon y un

Homenaje a Luis Rojo Ajuria: Escritos Juridicos, Universidad de Cantabria, 2003, pp. 1021-
1050.

109 Cfir CRAWLEY, H., Refugees and Gender..., op. cit., p. 89.

10 A titulo de ejemplo, véase, Sofia Campos Guardado v. Immigration and Naturalization Ser-
vice, United States Court of Appeals for the Fifth Circuit, 9 March 1987.

1L Veéase, MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., p. 177.

12 A titulo de ejemplo, véase, Olimpia Lazo Majano v. Immigration and Naturalization Service,
United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, 9 June 1987.

113 Véanse SSTS, de 9 de septiembre y de 31 de mayo de 2005.

14 Veéase, Resolucion de la Asamblea General 48,104, de 20 de diciembre de 1993.

15 CEDAW, La violencia contra la mager, Recomendacion General n° 19, de 29 de enero de 1992.
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atentando contra la libertad y la dignidad de las mujeres basada en rela-
ciones de poder que dificultan el disfrute y el ejercicio de los derechos en
igualdad. Este tipo de violencia esta presente en todos los paises, sin em-
bargo, dependiendo de las regiones, determinados grupos de mujeres re-
sultan particularmente vulnerables. Es este el caso de las mujeres inmersas
en situaciones de conflicto armado, las que pertenecen a grupos minorita-
rios o indigenas, aquellas con diversidad funcional, o las ninas y las ancia-
nas. Son diversos los factores que pueden dar lugar a este tipo de violencia,
pero entre ellas encontramos, principalmente, la poca representacion de
la mujer en las esferas de poder publico y politico; la dependencia eco-
noémica de la mujer respecto del varén que se deriva de la discriminacion
de la mujer en ambitos tales como la educacion, el acceso al empleo y la
igualdad de oportunidades; la desigualdad juridica a la que se enfrenta la
mujer, ya sea por la existencia de una legislaciéon discriminatoria o por la
aplicacion practica de la misma; y la imposicion de normas religiosas, tra-
diciones culturales y costumbres sociales que influyen directamente en los
roles de género.

El problema en el caso de las solicitudes de proteccion internacional
por violencia machista radica, principalmente, en el hecho de determinar
el nexo causal entre la persecucion sufrida por la victima y los motivos
de la Convencion de 1951, al considerarse, durante largo tiempo, que la
violencia se desarrolla en dambitos privados y, por tanto, fuera del alcan-
ce del control del Estado. La jurisprudencia internacional no ha sabido
interpretar ni asumir el papel que desempenan los agentes no estatales
(particulares) como motor de persecucion en este tipo de solicitudes, ni
tampoco la incapacidad del Estado para actuar contra tales situaciones de
violencia y dar proteccion a las victimas. Esta incapacidad ha favorecido la
no asuncion de que la relacion entre ambos sexos constituye igualmente
una relacion social y no solo personal y, por ende, no puede ser relegada al
ambito privado!'®. Este posicionamiento ha fomentado la discriminacién
de las mujeres como grupo social determinado y ha legitimado la exclusion
de la persecucion por motivos de género como fundamento de la protec-
cion internacional'!'”. En este sentido, los tribunales han sido mds partida-
rios de conceder proteccion internacional cuando la violencia contra las

16 En este sentido, véanse, casos Matler of Rodi Alvarado-Peria, United States Board of

Immigration Appeals, 20 september, 1999, D-V, United States Board of Immigration
Appeals, 23 May 1993 y Fauziya Kasinga, United States Board of Immigration Appeals,
13June 1996.

07 Véase, OXFORD, C.G., “Protectors and Victims in Gender Regimen of Asylum”, NWSA
Journal, vol. 13, n°® 3, pp. 18-38.
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mujeres ha sido atribuida a practicas culturales y tradiciones de sociedades
alejadas del paradigma de violencia occidental sostenida sobre la base de
estereotipos raciales y de género!'®.

En la jurisprudencia espanola, sin embargo, se aprecia desde 2009 una
tendencia a considerar la violencia de género como una cuestion publica
que afecta al nucleo duro de los derechos humanos, considerando el some-
timiento de la mujer a malos tratos fisicos y psiquicos continuados a manos
de su pareja como una grave persecucion por motivos de género con base
en su pertenencia a un grupo social determinado'?, reconociendo que
dicha violencia no es “adecuadamente evitada por las autoridades del pais
que no [dispensan] la oportuna proteccion”®. En este sentido, se tiene
en consideracion la percepcion existente en determinadas sociedades en
relacion con las mujeres, al ser estas consideradas inferiores a los hombres
como colectivo y tratadas como una propiedad subordinada al podery con-
trol del varén sin tener en cuenta su voluntad. Todo ello, sin olvidar las
grandes dificultades que se dan en la prdctica juridica a la hora de cumplir
con los requisitos exigidos para obtener una concesion a nivel probatorio,
alos que nos referiremos mas adelante en este trabajo. Para paliar esta rea-
lidad, a la hora de fundamentar una solicitud de proteccion internacional,
asi como a la hora de instruir el expediente por parte de los responsables
publicos, debe tenerse en cuenta, ademas de la situacion general del pais
de origen, la informacion relativa a la legislacion de violencia de géneroy
familia, sobre todo en lo relativo a la posibilidad de separacion o divorcio y
custodia de los hijos, lo que puede influir de manera decisiva en la posibi-
lidad real de que la mujer opte por denunciar y pedir proteccion, o que el
Estado le proporcione dicha proteccion.

3.2.5. Esterilizacion forzosa y abortos selectivos

La esterilizacion forzosa como motivo que fundamenta la solicitud de
proteccion internacional se encuadra dentro del ambito de las violaciones

18 Véanse, SINHA, A., “Domestic violence and US Asylum Law: Eliminating the “Cultu-

ral Hook” for claims involving Gender-Related Persecution”, New York University Law
Review, vol. 76, pp. 1588 y DE LUCAS, J., “Sobre integracién y multiculturalidad. La-
bererintos semanticos y voluntad politica”, en: La situacion de los refugiados en Espaiia.
Informe 2008, Madrid.

19 En este sentido, véanse, STAN, de 13 de enero de 2009 y STS, de 15 de junio de 2011.
Ademas, véase, MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., pp. 212-214.

120 STS, de 15 de junio de 2011.
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de los derechos reproductivos de las mujeres'?'. La fuerte presion de la que
son victimas las mujeres, siendo coaccionadas y forzadas para tener, tener
determinada o no tener descendencia en algunos Estados se vincula direc-
tamente con su condicion de colectivo nacional especifico con capacidad
reproductiva'?2.

Determinadas sociedades han recurrido a la esterilizaciéon forzosa bus-
cando mejorar los rasgos hereditarios, piénsese por ejemplo en las poli-
ticas de esterilizacion forzosa desarrolladas en Pera en relacion con los
pueblos aborigenes o las desarrolladas en Europa del Este respecto de la
poblacién romani, entre otras muchas!®. Por otro lado, las politicas de

121 El Programa de Accién aprobado en la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y
el Desarrollo de 1994, recoge en su apartado 7.3, una definicién de lo que debe inter-
pretarse por derechos reproductivos: “los derechos reproductivos abarcan ciertos de-
rechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Na-
ciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento
del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente
el namero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre estos y a
disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel
mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violen-
cia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos”, El
Cairo, del 5 al 13 de septiembre de 1994, p. 66. Esta definicién fue ratificada por la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing. La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
Reunida en Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995.
El embarazo forzado se entiende como aquella practica en la que se obliga a una
mujer a dar a luz para conseguir de esta manera modificar la composicion étnica de
una poblacién o de cometer otras graves vulneraciones de los derechos humanos. En
Espania, la existencia de la L.O. 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo reconoce en la misma esta practica y protege a
las mujeres que se acogen a ella. Por tanto, Espana en principio se mostraria abierta al
reconocimiento de la proteccion internacional cuando se vulneran los derechos de la
mujer en este ambito. Véase, KAHALE CARILLO, D.T., El devecho de..., op. cit., p. 65.
123 A este respecto, véanse, entre otros, SUBCOMISION INVESTIGADORA DE PER-
SONAS E INSTITUCIONES INVOLUCRADAS EN LAS ACCIONES DE ANTICON-
CEPCION QUIRURGICA VOLUNTARIA, Informe final sobre la aplicacion de la
anticoncepcion quirtirgica voluntaria (AQV) en los anos 1990-2000, Junio de 2002
(Disponible en:http://www.trdd.org/PERU_Informe_Final_AQV.pdf); MANTILLA
FALCON,]., “El caso de las esterilizaciones forzadas en el Perd como una violacion
de los derechos humanos”, Ius et Veritas, n® 23, 2001, pp. 10-20; MOLINA SERRA, A.,
Esterilizaciones en Peru: control veproductivo desde el poder y las familias indigenas, Tesis Doc-
toral, Universidad Auténoma de Barcelona, 2018 (Disponible en: https://www.tdx.
cat/handle/10803/666848#page=1); OFICINA DEL COMISARIO DE DERECHOS
HUMANOS, “Esterilizacion forzada de mujeres en la Republica Eslovaca”, O Tchatchi-
pen: lil ada trin tchona rodipen romani / Revista Trimestral de Investigacion Gitana, n° 60,

122
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control de la natalidad dirigidas a reducir o aumentar el nimero de na-
cimientos atentan claramente contra el derecho de las mujeres a adoptar
decisiones relativas a su reproduccion. Por un lado, puede verse a la mujer
como el instrumento seguro para lograr aumentar la poblacién y garan-
tizar la continuidad de una nacién, forzandola a procrear, limitando su
acceso a la contracepcion o prohibiendo el aborto. Por otro lado, algunos
paises adoptan politicas reductoras de la tasa de natalidad con el objetivo
de evitar una debacle econémica consecuencia del crecimiento demogra-
fico mediante incentivos econémicos o gozando de privilegios especiales.

En aquellos casos en los que se utilizan las esterilizaciones forzosas o
los abortos selectivos como arma de guerra, limpieza étnica o control de la
natalidad con el objeto de destruir al grupo o humillar a las mujeres y a los
hombres (quienes se ven incapaces de proteger a las mujeres) se violan los
derechos reproductivos, existe una grave discriminacioén por razon de sexo
y, por ende, cabe considerar dichos actos como persecucion si los mismos
son implementados por medios coactivos o si el castigo o la sancion por
incumplir dicha ley son desproporcionados y severos. En este sentido, el
ACNUR ha considerado que tales practicas constituyen “formas de abuso y
se consideran persecutorias, a pesar de que puedan estar siendo realizadas
en el contexto de una ley legitima”!?%,

Por su parte, la jurisprudencia ha reconocido que situar a la mujer ante
la necesidad de enfrentarse al sometimiento o la amenaza de sufrir tales
practicas puede fundamentar la proteccion internacional por motivos po-
liticos, en la medida en que las consecuencias de tal posicionamiento pue-
den constituir una persecucion también de caracter politico'?®. Ademads, se
ha considerado que la persecucion basada en este tipo de actos puede ser
presente y futura, el dano puede prolongarse en el tiempo y tener conse-
cuencias adversas a lo largo de toda la vida de las solicitantes de proteccion
internacional'®°.

2007, pp. 4-10; ROMAN, S., “Esterilizadas por ser gitanas”, O Tthatchipen: lil ada trin
tchona rodipen romani / Revista Trimestral de Investigacion Gitana, n° 51, 2005, pp. 4-8; DE
ZAN, M., “La esterilizacion forzada de las mujeres romanies: un crimen eugenésico
silenciado”, 2016 (Disponible en: https://fagic.blogspot.com/2016/11/la-esteriliza-
cion-forzada-de-las.html).

124 Véanse, ACNUR, Directrices sobre proteccion..., op. cit., par. 13.

125 Cfi MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., pp. 214-217.

126 En el asunto Guo Chun Di, una pareja china obtuvo el reconocimiento del estatuto de
refugiados por motivos politicos de proteccion al alegar que en caso de devoluciéon
al pais nipon su posicionamiento en contra de la politica china de un solo hijo/a les
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3.2.6. Orientacion afectivo-sexual e identidad y expresion de género

El colectivo LGTBI+ es victima usual de persecucion por su orientacion
afectivo-sexual y su identidad o expresion de género en una gran parte de
las sociedades del mundo, siendo victimas de detenciones arbitrarias, tra-
tamientos psiquidtricos forzosos, torturas, tratos inhumanos y degradantes,
violaciones, desapariciones forzosas, ejecuciones extrajudiciales y asesina-
tos'?7. A dia de hoy, todavia, alrededor de 70 Estados Miembros de las Na-
ciones Unidas (el 35% del total de Estados que la componen) penalizan de
una u otra manera los actos sexuales consensuados entre personas adultas
del mismo sexo, llegando, en los casos mas dramaticos como Iran, Arabia
Saudita, Yemen, Nigeria, Sudan, Somalia Afganistan, Catar, Emiratos Ara-
bes Unidos, Mauritania y Pakistdn, incluso a imponer la pena de muerte!2.

Dicho colectivo es victima de actos de discriminacion y violencia por
parte de sus autoridades, de sus comunidades o, incluso, de sus propias
familias, por el mero hecho de ser quienes son o por la forma cémo se las
percibe, principalmente, como consecuencia de la existencia de leyes que,
bien de forma directa, al prohibir las relaciones entre personas del mismo
sexo, bien de forma indirecta, al considerarlas contrarias a la moral publi-
ca, penalizan estas conductas'®. En estos casos puede entenderse, sin lugar
a dudas, que existe persecucion cuando dichas leyes imponen castigos se-
Veros que no se ajustan a las normas internacionales de derechos humanos,
como son la pena de muerte o la flagelacion, pero también cuando sufren
medidas y actitudes que impiden el acceso de este colectivo al empleo, la
vivienda, la educacion, la sanidad, los servicios sociales basicos o a la pro-
teccion del Estado!®.

condenaria a ser victimas de esterilizacion forzosa. Véase, Guo Chun Di v. Carroll, US
District Court for the Eastern District of Virginia, January 14, 1994.
127 Cfr. DIAZ LAFUENTE, J., “El derecho de asilo por motivos de orientacién sexual e
identidad de género”, Revista de Derecho Politico, nim. 89, 2014, pp. 345-388.
Véase, Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex
(ILGA), L. R. Mendos, Homofobia de Estado 2019, Ginebra, marzo de 2019.
Para mayor abundamiento, véanse, Directrices sobre Proteccion Internacional n® 9: solicitudes
de la condicion de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad de género
en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
y/0 su Protocolo de 1967, de 23 de octubre de 2013, HCR/IP/12/09 y los Principios de
Yogyakarta sobre la Aplicacién del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las
Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Género, presentados ante el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el 26 de marzo de 2007.
130 Cfr. BERTOMEU NAVARRO, A., Realidad juridico-social de las personas LGTBI+ solici-
tantes y beneficiarias de proteccion internacional en la CAPV, Gehitu — Asociacion de gais,

128

129



70 ADHDSS, voL. XX (2020)

Durante largo tiempo los tribunales han venido defendiendo en sus
pronunciamientos aspectos tan cuestionables como la alternativa de huida
interna, esto es, recurrir al desplazamiento interno a una “zona segura” del
pais, o al criterio de discrecion, que aboga por el ocultamiento de la orienta-
cion afectivo-sexual o la identidad y expresion de género de las personas
en su vida cotidiana y que atenta contra su derecho al libre desarrollo de
la personalidad. A su vez, ha sido frecuente que estos tribunales pongan
obstaculos a la hora de reconocer que tales amenazas alcanzan el estandar
de riesgo suficiente para calificarlo como persecucion, por considerar el
relato de los hechos confuso, incoherente y poco creible!®!. A estos efectos,
la cuestion probatoria constituye uno de los mayores obstaculos a la hora
de lograr el reconocimiento de la proteccion en este ambito, abocando a
las victimas a recurrir a medios probatorios que resultan, cuanto menos,
cuestionables. Y ello, pese a que el TJUE, en el asunto Minister voor Immigra-
tieen Asiel c. X., Y. and Z., ya dejo claro que “el hecho de que a los miembros
de un grupo social que comparten la misma orientacion sexual se les exija
que oculten esa orientacion resulta contrario al reconocimiento mismo de
una caracteristica que resulta tan fundamental para la identidad que no
se les puede exigir a los interesados que renuncien a ella”*% Por lo tanto,
los tribunales han reconocido que dicha persecucion debe encuadrarse en
el motivo de pertenencia a grupo social determinado al considerar que la
orientacion afectivo-sexual y la identidad o expresion de género son una
caracteristica inmutable y fundamental de la identidad humana respecto
a la que ningun Estado ni particular puede exigir renunciar u obligar a
ocultarla'®,

lesbianas, transexuales y bisexuales del Pais Vasco, 2019, Donostia-San Sebastian, pp.
23y ss.
131 En este sentido, véanse, SSTEDH, de 10 de julio de 2012, asunto A.S.B. ¢. Paises Bajos;
de 27 de junio de 2013, asunto M.K.N. c. Suecia, de 26 de junio de 2014, asunto M.E. c.
Suecia, de 15 de octubre de 2015, asunto A.E. ¢. Finlandia, (Decision de admisibilidad),
de 25 de abril de 2017, asunto A.T. ¢. Suecia, (Decision de admisibilidad), de 16 de abril
de 2016, asunto A.N. ¢. Francia, (Decision de admisibilidad) y de 13 de diciembre de
2016, asunto M.B. c. Espana.
STJUE, de 7 de noviembre de 2013, asunto Minister voor Immigratie en Asiel c. X., Y. and
Z., parrafo. 70.
Asimismo, véanse, entre otras, SSTS, de 30 de noviembre de 2005, de 7 de noviembre
de 2008, de 9 de octubre de 2009 y de 21 septiembre 2012. Desde el punto de vista
doctrinal, véase, DIAZ LAFUENTE, J., “Estudio de la doctrina jurisprudencial espano-
la sobre la proteccion internacional por motivos de orientacion sexual e identidad de
genero”, en: REIG FABADO, I. (Coord.), Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Union
Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 69-92.
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En relaciéon con este colectivo en particular, se constata que las solici-
tudes de proteccion internacional instadas por mujeres LGTBI+ son con-
siderablemente menores en nimero que la de los hombres de mismo co-
lectivo, lo que nuevamente refleja su invisibilidad. La practica muestra que
esta situacion viene motivada por la insuficiencia de recursos econémicos
y la menor independencia de la mujer para poder abandonar el nicleo
familiar y huir a un pais extranjero que le brinde proteccion. Ademas,
la mayoria de actos violentos de los que las mujeres lesbianas y trans son
victimas suceden en el ambito privado o comunitario, lo que dificulta su
prueba frente a otro tipo de persecuciones como la sufrida por los hom-
bres gais que, mas comunmente, obedecen al perfil de activistas politicos
perseguidos por agentes estatales en el ambito publico. En esta linea, el
reconocimiento del estatuto de persona refugiada LGTBI+ en Espana, en
su mayoria, corresponde a mujeres con un alto perfil publico y politico,
involucradas en la defensa de los derechos de este colectivo, y provenientes
de paises donde se imponen severas condenas a prision, en algunos casos
la cadena perpetua, o penas de muerte.

En estos casos el acopio de material probatorio que justifique la perse-
cucion es mas facil que en casos en los que la persona oculta su orientacion
afectivo-sexual e identidad de género o en casos de personas refugiadas sur
place, que manifiestan su condiciéon de parte del colectivo después de su
llegada al pais de acogida y que tendrian que demostrar un temor fundado
de persecucion futura para ser protegidas. En estos casos, la practica de las
autoridades espanolas ha sido considerar el clima general de homofobia
en el pais a la hora de valorar la persecucion, como es el caso de Afga-
nistan, siendo lo usual en tales casos el reconocimiento de la proteccion
subsidiaria.

3.2.7. Trata de personas con fines de explotacion sexual

La trata de seres humanos consiste esencialmente en arrancar a una
persona de su entorno, del lugar al que pertenece, desvinculandola de
sus raices, —personales, familiares, culturales, idiomadticas o religiosas—,
empleando un modo violento, coercitivo, enganoso o abusivo, para tras-
ladarla a otro lugar, donde se aprovecha la vulnerabilidad provocada por
las circunstancias descritas, para explotarla con diferentes finalidades, en
términos de esclavitud. Desde una perspectiva juridica supone una grave
violacion de los derechos humanos, en particular, del derecho a la libertad
y seguridad de la persona y del derecho a no ser sometido a esclavitud ni a
torturay penas o tratos inhumanos o degradantes. En este sentido, la escla-
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vitud, la prostitucion forzosa y la violacion de la que son victimas las perso-
nas sometidas a trata pueden constituir un crimen contra la humanidad y
un crimen de guerra en casos de conflicto bélico en virtud del Estatuto de
la Corte Penal Internacional'®%.

Las causas que la originan pueden ser resultado de multiples factores
combinados entre si como situaciones de guerra o graves conflictos, la fe-
minizacion de la pobreza, unas leyes de inmigracion cada vez mas restricti-
vas que dificultan el acceso a los paises de destino por vias legales, la oferta
y la demanda de determinados servicios de indole sexual o una legislacion
penal inadecuada para quienes “comercian” o “trafican” con seres huma-
nos'?®. En el ambito internacional, los esfuerzos para combuatir la lacra de
la trata de personas han estado centrados en la adopcion de varios instru-
mentos en los que se da mayor importancia a su cardcter criminal, a la per-
secucion del delincuente o a la desarticulacion de las mafias que a primar
la defensa de los derechos humanos de las victimas'?®. En este sentido, cabe
destacar la firma, en el ano 2000, de la Convencion de Naciones Unidas
contra el Crimen Transnacional Organizado, al que acompanan una serie de
Protocolos, entre ellos, el Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, supri-
mir y castigar la trata de personas, especialmente de mujeres y ninios o Protocolo
de Palermo'?’.

Centrandonos en el ambito de la proteccion internacional, las Directrices
sobre Proteccion Internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto

134 Véanse, arts. 7y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1997.

135 En este sentido, véanse, LLAIN ARENILLA, S. y GUZMAN SUAREZ, S.P, “La pro-
teccion internacional de los refugiados victimas de trata de personas”, Revista de Dere-
cho, Universidad del Norte, Colombia, n® 42, 2014, pp. 285-311; SUTIL RUIZ, C., “La
técnica legal del “Hilo de Ariadna” en la proteccién internacional para la esclava de
la trata”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 7, n° 2, 2015, pp. 320-344 y TORRES
DiAZ, M.C., “El derecho de asilo en los casos de tarta con fines de explotacion sexual:
analisis jurisprudencial desde una visién sensible al género”, Migracion y Derechos, Revi-
sa Peruana de Derecho Constitucional, n® 209, 2019, pp. 113-163.

Véase, entre otros, el Convenio del Consejo de Europa sobre Acciones contra la Trata de Seres
Humanos, de 16 de junio de 2005.

Este Protocolo recoge, en su art. 3, la siguiente definicion de trata: “Por “trata de per-
sonas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad
o ala concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion
incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucién ajena u otras formas de ex-
plotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas
a la esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de 6rganos”.
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del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o
su Protocolo de 1967 reconocen que:

“[a]lgunos menores o mujeres victimas de la trata de personas po-
drian calificar como refugiados en virtud de la Convencién de 1951.
El reclutamiento o captacion forzosa o mediante engano de mujeres
o menores para la prostituciéon o la explotacion sexual es una forma
de violencia o abuso por motivos de género que puede llevar incluso
a la muerte. Puede ser considerada como una forma de tortura y trato
cruel, inhumano o degradante. También, puede imponer serias restric-
ciones a la libertad de circulacion de una mujer, debido al secuestro,
encarcelamiento o confiscacion de pasaportes y otros documentos de
identificacion. Ademas, las mujeres y las menores victimas de la trata
de personas pueden sufrir serias repercusiones después de la huida y/o
una vez retornados, tales como, represalias por parte de los individuos o
redes de traficantes, la probabilidad real de volver a ser objeto de la trata
de personas, grave ostracismo por parte de la comunidad y la familia o
discriminacion severa. En casos individualizados ser objeto de la trata
de personas para prostitucion forzosa o explotacion sexual podria por
lo tanto, ser el fundamento para la solicitud de condicién de refugiado
cuando el Estado no pueda o no quiera brindar proteccién contra tales
perjuicios 0 amenazas” 135,

Estas Directrices establecen, a su vez, que a) “[e]n la experiencia de la
trata se encuentran inherentes formas de explotacion severa, tales como el
rapto, el encarcelamiento, la violacion sexual, la esclavitud sexual, la pros-
titucion forzada, los trabajos forzados, la extraccion de 6rganos, golpizas,
la privacion de alimentos o de tratamiento médico. Estos actos constitu-
yen graves violaciones a los derechos humanos, los cuales por lo general
equivaldran a persecucion”'®; b) “incluiria situaciones en las que la perse-
cucion que sufrio la persona durante la experiencia de la trata, incluso si
sucedio6 en el pasado, fue particularmente atroz y la persona continia ex-
perimentando efectos psicolégicos traumaticos que harian que el regreso a
su pais de origen sea intolerable”*; ¢) enfrentar las represalias de las ma-
fias, el peligro de volver a ser sometida a trata o “enfrentar el ostracismo,
la discriminacion o el castigo por parte de la familia o la comunidad local

138 Véanse, ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional..., op. cit., parrafo 18.

Cfr. Directrices sobre Proteccion Internacional: La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencion
de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con las victimas
de la trata de personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, HCR/
GIP/06/07, 7 de abril de 2006, parrafo 15.

Ibidem., parrafo 16.
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0, en algunos casos, por las propias autoridades, en caso de regresar”!*!,
por ultimo, d) que la persecucion pueda llevarse a cabo por agentes no
estatales, estos es, “tratantes o redes criminales, miembros de la familia o la
comunidad en general. En estas circunstancias, también es necesario exa-
minar si las autoridades del pais de origen tienen la voluntad y la capacidad
de proteger a la victima o la victima potencial a su regreso”!*2.

Uno de los mayores obstaculos a los que se enfrentan las victimas de
trata a la hora de fundamentar sus solicitudes de proteccion internacional
deriva, precisamente, de considerar la trata una conducta criminal y no
una persecucion. A esta interpretacion ha contribuido el propio ACNUR
al considerar la trata como “una actividad comercial cuya motivacion prin-
cipal probablemente es el interés de obtener ganancias econémicas y no la
persecucion por uno de los motivos de la Convencion”. Sin embargo, tam-
bién ha senalado que “[aJunque la motivaciéon econoémica sea predominan-
te, esto no excluye la posibilidad de que exista un motivo relacionado con
la Convencion para seleccionar a las victimas de trata”'*3. En este sentido,
en las Directrices sobre Proteccion Internacional: La aplicacion del articulo 1A(2)
de la Convencion de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados
en relacion con las victimas de la trata de personas y las personas que estan en riesgo
de ser victimas de la trata, sin dejar de lado el matiz criminal, reconoce que
“la evolucion del derecho internacional al criminalizar la trata de personas
puede ayudar a las personas responsables de tomar las decisiones a deter-
minar la naturaleza persecutoria de los diversos actos vinculados a la trata.
Las solicitudes de asilo presentadas por las victimas de trata, o las victimas
potenciales, deberan ser examinadas en detalle para establecer si el dano
temido como consecuencia de la experiencia vinculada a la trata, o como
consecuencia de la expectativa de que ésta ocurra en el futuro, equivalen a
persecucion en el caso particular”*.

Si bien los tribunales han ido modificando su interpretacion con el tras-
curso del tiempo, llegando a considerar que las caracteristicas compartidas
por las personas que integran un determinado grupo social (ser mujer, jo-
ven, en situacion de pobrezay exclusion social) son factores determinantes

1 Ibidem., parrafos 16-17.

M2 Ibidem., parrafo 21.

143 Véanse, ACNUR, Directrices sobre proteccion..., op. cit., parrafo 31.

Directrices sobre Proteccion Internacional: La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencion de
1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con las victimas de
la trata de personas..., op. cit., parrafo 15.
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para caer en manos de redes de trata y, por ende, constituir persecucion!*s,
el CEDH no recoge en su articulado una definicion de trata, por lo que, a
la hora de abordar este tipo de casos, el TEDH se ha apoyado en el articulo
4 CEDH que prohibe la esclavitud, la servidumbre y los trabajos forzados.
Los pronunciamientos del TEDH en esta materia han ido orientados a eva-
luar si en el pais de origen habia un marco normativo adecuado de protec-
cion e investigacion del delito de tratay el papel de las politicas migratorias,
en tanto instrumento de promocién y no de represion!. Asi, por ejemplo,
en el asunto L.E. c. Grecia, el Tribunal reconoce que la demandante es una
victima de trata, pero manifiesta que Grecia tiene un marco normativo de
proteccion contra la trata!*’. El Tribunal da amplio margen a los Estados
para diseniar y aplicar el estindar de proteccion en estos casos!*S.

En el marco de la jurisprudencia espanola los pronunciamientos son es-
casos ya que en la mayoria de situaciones a la victima se le aplica el estatuto
de testigo protegido y se le otorga un permiso de residencia por circuns-
tancias excepcionales'*?. Se mantiene la doctrina establecida por el TEDH
de considerar la trata con fines de explotacion sexual como una forma de
esclavitud y, en este sentido, se reconoce por los tribunales que “la explo-
tacion sexual [...] constituye, mds que una persecucion, una situacion de
esclavitud o semiesclavitud que atenta contra los mas elementales derechos
humanos, dignidad, libertad, integridad corporal, libertad de circulacion,
etc”199,

15 Véanse, Rreshpja v. Gonzales, Attorney General, 22 July 2005 y Cebe v. Holder, Seventh
Circuit, 9 August 2013.

146 SSTED, de 26 de julio de 2005; asunto Siliadin c. Franciay de 7 de enero de 2010, asun-
to Rantsev c. Chipre y Hungria.

147 STEDH, de 21 de enero de 2016, asunto L.E. ¢. Grecia

148 STEDH (Gran Sala), de 3 de julio de 2020, asunto S.M. ¢. Croacia. Asimismo, véase,

TRUJILLO DEL ARCO, A., “El asunto S.M. ¢. Croacia: del nuevo abolicionismo de la

prostitucion en el CEDH y del desastre interpretativo del TEDH”, Revista General de

Derecho Europeo, n° 51, 2020.

Véase, Autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones huma-

nitarias, Portal de Inmigracion del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migra-

ciones. http://extranjeros.inclusion.gob.es/es/informacioninteres/informacionpro-
cedimientos/Ciudadanosnocomunitarios/hoja039/index.html (Fecha de ultimo

acceso, el 25 de junio de 2020).

150 SSTAN, de 2 de marzo de 2001, de 26 de octubre de 2005y de 31 de mayo de 2012.
Se ha conocido a través de la prensa escrita que, en 2013, hubo un reconocimiento de
proteccion internacional por trata en via administrativa, sin embargo, no se dispone
del texto ya que las resoluciones emitidas por el Ministerio de Interior no son publi-
cas. Cfr. Abogacia Espanola. Consejo General, Espania concede el asilo por primera vez a
una victima de trata, Espaiia concede el asilo por primera vez a una victima de trata, de 2 de
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Los obstaculos para que tanto la via administrativa como los tribunales
reconozcan que de la de trata se deriva una situacion de persecucion que
permite fundamentar una solicitud de proteccion internacional son varia-
dos: por un lado, la dificultad para probar que las mafias tienen su centro
de operaciones en el pais de origen o de residencia, donde la victima ha
sido captada, y probar el elemento transfronterizo; por otro, el problema
del vacio probatorio derivado de que la explotacion se desarrolla en locales
clandestinos donde se incauta la documentacion y se le otorga una iden-
tidad falsa a las mujeres; a su vez, el temor a las consecuencias de solicitar
proteccion (desaparicion, asesinato o peligros sobre su propia familia) a
unas autoridades del pais que podrian tener algin tipo de connivencia
juega un papel importante; como también sucede al enfrentarse a procesos
de expulsion acelerados cuando llegan a los paises de acogida, donde la
Policia no interroga a la victima sobre la situaciéon que le ha llevado a mi-
grar, contraviniendo claramente el principio de no devolucién y vetando la
posibilidad de ejercer su derecho a solicitar protecciéon internacional por
trata; y, por ultimo, el error de considerar solamente los hechos de pais
de origen a la hora de instruir el expediente de proteccion internacional,
dejando de lado la posibilidad de sufrir un dano futuro si la victima/solici-
tante regresa al pafs.

3.2.8. Otras manifestaciones
a) Transgresion de valores, normas o costumbres

En determinados paises las mujeres y las ninas son sometidas a un trato
discriminatorio por transgredir normas sociales que les han sido impuestas
por ley o mediante normas culturales o religiosas que se niegan a obedecer
ya que vulneran su libertad, sus derechos y restringen sus oportunidades.
Las mujeres son obligadas a respetar normas de vestuario, no se les permite
el acceso a la educacion, no les esta permitido ejercer determinadas profe-
siones o directamente se les niega el goce de determinados derechos. En
estos casos la dureza del castigo por incumplir estos codigos impuestos lle-
ga a ser desproporcionada, llegando a violar sus derechos mas fundamen-
tales’!. En el caso de este tipo de solicitudes de proteccion internacional,
los tribunales sostienen que, para ser reconocida como refugiada, se debe

octubre de 2013. Disponible en: https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/espa-
na-concede-el-asilo-por-primera-vez-a-una-victima-de-trata/ (fecha de ultimo acceso,
25 de junio de 2020).

151 Véase, KAHALE CARILLO, D.T., El derecho de..., op. cit., p. 57.
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demostrar que se ha llevado efectivamente a cabo la transgresion de nor-
masy costumbres o que se tiene la intencion y que la persona esta expuesta
a sufrir las consecuencias de su incumplimiento en el pais, se debe demos-
trar que la practica de sus creencias es lo suficientemente profunda como
para considerar que el cumplimiento de dichas normas y costumbres im-
puestas las laminaria de tal manera que ello se traduciria en persecucion.
Por tanto, en la practica, se requiere una expresion de intensa y ferviente
oposicion a dichas normas y costumbres e, incluso, una manifestacion pu-
blica de las mismas'5%.

b) Crimenes de honor

Esta practica, extendida particularmente en Oriente Medio y en el sur
de Asia —Pakistan, India, Bangladesh, Afganistan, Iran, Irak, Siria, Kuwait,
Marruecos, Egipto, Somalia, Palestina y Sudan, entre otros —, legitima a los
varones de la familia a castigar severamente o incluso acabar con la vida de
las mujeres que han traido el deshonor y la vergtienza a la familia. Las mu-
jeres pueden ser sometidas a un grave trato discriminatorio, condenadas al
ostracismo social al ser repudiadas por la familia, tratadas violentamente y
pueden incluso llegar a pagar con la muerte, mediante lapidacion publica
o envenenamiento, la osadia de elegir libremente a la persona con la que
quieren contraer matrimonio, dejando de lado la pareja impuesta por la fa-
milia, de tomar la decision de divorciarse o de mantener relaciones sexua-
les extramatrimoniales. E1 mismo final puede llegar a tener incluso el ser
victimas de una violacioén, hecho que pone en cuestiéon el honor de la fa-
milia al considerarse la virginidad un requisito para contraer matrimonio.

Como puede observarse de los ejemplos que anteceden, el concepto de
honor se encuentra fuertemente ligado al comportamiento sexual de la
mujer, que es percibido como inmoral. Nos encontramos ante unas creen-
cias dificiles de erradicar, en la medida en que se encuentran estrecha-
mente vinculadas a elementos culturales y creencias religiosas. Ademas,
tal percepcion es ajena al hecho de que la mujer haya cometido el acto

152 En este sentido son relevantes las sentencias emitidas por los tribunales estadouniden-

ses en este supuesto, Parastoo Fatin v. Immigratio and Naturalization Service. N° 92-3346,
United States Court of Appeals for the Third Circuit, 21 May 1993; Saideh Fisher, a.k.a
Saideh Hassib-Tehrani, Kian Hosseini Lavasani v. Immigration and Naturalization Service,
United States Court of Appeals for teh Ninth Circuit, 2 April 1996 y Nazani Yadegar-Sar-
gis v. Immigration and Naturalization Service, United States Court of Appeals for teh Se-
venth Circuit, 22 July 2002.
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involuntariamente o de que la supuesta infraccion ni siquiera llegue a ser
real. Esta practica tiene su fundamento en la percepcion de la mujer como
una propiedad del varén, sin voluntad de decision, asi como la expresion
del honor de la familia en términos de sumision. La mujer debe mantener
su virginidad y castidad, asi como ser fiel a las normas, las creencias religio-
sas y las costumbres sociales, respetando un determinado comportamiento
impuesto!®.

En estos casos es relevante analizar la informacion relativa a la legisla-
cion aplicable en el pais y al sistema procesal y judicial, lo que influye de
manera decisiva en la posibilidad real de que la mujer opte por denunciar
y pida proteccion. Con frecuencia estos delitos quedan impunes, puesto
que, en la mayoria de los Estados en los que se producen, apenas encuen-
tran respuesta por parte de las autoridades, que ni investigan los casos ni
castigan a sus autores o, en caso de que lo hagan, las sentencias impuestas
suelen ser de una entidad menor, al entenderse como atenuante el hecho
de que el delito se haya cometido por honor!®.

¢) Crimenes relacionados con la dote

La dote es el “conjunto de bienes y derechos aportados por la mujer
al matrimonio, que tiene como finalidad atender al levantamiento de
las cargas comunes y que debera ser devuelto una vez disuelto aquél”!?®.
En algunos paises, como la India, las mujeres llegan a ser asesinadas
cuando el esposo o su familia consideran que la dote es inadecuada,
mientras que en otros, como Guinea Ecuatorial, las mujeres que que-
dan viudas y su descendencia pasan a ser propiedad de la familia del
marido y son obligadas a contraer matrimonio forzoso. En casos donde
la mujer huye de esa sumision es usual que ella y su familia queden
obligadas a devolver la totalidad de la dote. Este hecho constituye una
vulneracion de los derechos mas fundamentales de la mujer, que puede
traducirse en una situacion real de persecucion susceptible de ser pro-
tegida por un tercer Estado.

193 Cfi MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., p. 206.

154 Cfi. CEAR, ““Exchange for change...”, op. cit. pp. 31-32.

15 Diccionario de la Real Academia de Lengua Espanola (RAE), voz “dote”. Disponible en la
siguiente pagina web: https://dle.rae.es/dote?m=form (fecha de tltimo acceso, el 25
de junio de 2020).
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4. RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION
DE PERSONA REFUGIADA POR MOTIVOS DE GENERO:
REQUISITOS ESPECIFICOS

Los requisitos especificos que deben concurrir para que una persona
pueda acceder al reconocimiento de la condicion de refugiada pueden
inferirse del propio tenor literal del articulo 1A (2) de la Convencién de
Ginebra de 1951'%. Con cardcter general, es necesario que la persona ma-
nifieste sufrir un temor fundado de persecucion, que dicha persecucion sea
ejercida por agentes estatales o, en su defecto, por agentes no estatales (parti-
culares) cuando el Estado no pueda o no quiera brindar proteccion y que,
en todo caso, frente a esa situacion, exista una ausencia total de proteccion
estatal y un auténtico riesgo. Ademads, se debera analizar la posibilidad de la
alternativa de huida interna 'y el nexo causal, esto es, demostrar que la exis-
tencia de un temor fundado de persecucion trae causa en uno o varios motivos
establecidos en la Convencion'’. Por tanto, a la hora de examinar una
solicitud de proteccion internacional por motivos de género, cada uno de
los elementos senalados debe ser interpretado tomando como referencia
la experiencia particular de persecucion de la mujer solicitante y desde
una perspectiva sensible al género!%. Asi, concurriendo dichos elementos

156 “[.] debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacio-

nalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residen-
cia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a €1”.

Al hacerse la valoracion de una solicitud de proteccion internacional, sobre todo cuan-
do la persona alega un temor a ser perseguida por motivos de género, en la practica
son tres los elementos que a nivel probatorio presentan mayor dificultad: probar que
la persecucion es ejercida por agentes no estatales, la tolerancia o la incapacidad de
adoptar medidas eficaces contra la persecucion por parte de los agentes de proteccion
y posibilidad de huida interna o de reubicacién hacia otra zona de segura del pais.
En este sentido, para HATHAWAY son cinco los elementos que conformarian la de-
finicién de persona refugiada dado por dicha Convencién: 1) la necesaria condicion
de persona extranjero o apatrida; 2) la existencia de un auténtico riesgo; 3) la concu-
rrencia de un temor fundado; 4) el sufrir un dano importante debido a la ausencia de
proteccion estatal y 5) que dicho temor fundado de sufrir un dano importante tenga
un nexo con la raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social o por opi-
niones politicas. Véanse, HATHAWAY, ]J.C. y FOSTER M., The Law of Refugee Status, 2nd
Edition, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 29-229. Asimismo, véase,
RUBIO CORREA, P, “El concepto de refugiado en la Convencion sobre el Estatuto de
Refugiado de 1951: Tratamiento normativo y realidad”, Agenda internacional, Instituto
de Estudios Internacionales, vol. 6, n® 12, pp. 137-148.
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configuradores, la persona tendria “derecho a buscar asilo, y a disfrutar de
€l, en cualquier pais”, tal y como establece, entre otros textos juridicos, el
articulo 14.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948'%°.

Analicemos de forma mas detenida cada uno de estos elementos.

4.1. Temor fundado de persecucion

El temor fundado de persecucion es uno de los elementos determinan-
tes a la hora de valorar si una persona retine los requisitos para ser reco-
nocida como refugiada. De hecho, el propio temor es el que desencadena
que la persona decida abandonar su pais de origen o de residencia, o no
quiera regresar al mismo, y busque proteccion en un tercer Estado de aco-
gida. Este temor deber ser considerado fundado y para ello es necesario
evaluar si ciertamente este se encuentra sustentado en una situacion de
persecucion, para lo que la doctrina distingue entre un elemento subjetivo
y un elemento objetivo.

El elemento subjetivo requiere un analisis y una apreciacion de las cir-
cunstancias particulares de la persona que, en cada caso concreto, se reali-
za a partir de la declaracion de la persona solicitante, formalizada en una
entrevista de proteccion internacional ante el organismo competente en
cada Estado de acogida'®’, que sirve como punto de partida para evaluar
el grado de credibilidad de la solicitud ante una determinada situacion de
persecucion de la que haya sido victima o exista un riesgo razonable de

que lo sea!®l.

159 E] fundamento de la institucién del asilo radica en la soberania territorial del Estado,

una soberania plena, exclusiva e inviolable que conlleva no sé6lo la admision de ex-
tranjeros en su territorio sino también la protecciéon de éstos durante su permanencia
en él. Asi, la Corte Internacional de Justicia, en el asunto Colombia c. Peru, de 20 de
noviembre de 1950, también conocido como asunto “Haya de la Torre”, establecioé que
cuando un Estado otorga el asilo no es sino una manifestacion del “ejercicio normal de
la soberania territorial”, IC] Reports 1950, p. 274.

En el caso de Espana, ante la Oficina de Asilo y Refugio o en las Comisarias de Policia
Nacional radicadas en cada provincia.

En este sentido, el ACNUR establece que “[l]a evaluacion del elemento subjetivo es
inseparable de una apreciacion de la personalidad del solicitante, ya que las reaccio-
nes psicologicas de los distintos individuos pueden no ser las mismas en condiciones
idénticas”. Asimismo, anade que “[s]era necesario tener en cuenta los antecedentes
personales y familiares del solicitante, su pertenencia a un determinado grupo racial,
religioso, nacional, social o politico, la forma en que interpreta su situacion y sus expe-
riencias personales; en otras palabras: cuanto pueda servir para indicar que el motivo
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Tomando en consideracion la jurisprudencia asentada por el Tribunal
Supremo espanol en la materia, para que los hechos de persecucion que
relata la persona solicitante tengan cardcter de persecucion es preciso que
los mismos se encuentren revestidos de una entidad o transcendencia signi-
ficativa!®. Asi, la propia percepcion subjetiva de temor no es elemento sufi-
ciente para determinar la existencia de un temor fundado de persecucion
y requiere de un contrapeso objetivo que permita explicar la existencia de
dicho temor. En este sentido, el elemento objetivo parte de la considera-
cion de la existencia de una posibilidad razonable de persecucion vy, para
ello, se precisa que los organismos encargados de examinar las solicitudes
de proteccion internacional en cada Estado (en el caso espanol, la Oficina
de Asilo y Refugio — en adelante, OAR) realicen un estudio exhaustivo
de la situacion imperante en el pais de origen de la persona solicitante.
Asi, queda a discrecion del Estado la exigencia de elementos objetivos de
aquello que puede constituir indicios suficientes para evaluar el grado de
credibilidad y verosimilitud del elemento subjetivo, debiendo ser esta ne-
cesariamente puesta en relacion con la situacion imperante en el pais de
origen!%. A tal efecto, el ACNUR ha concluido que tales temores “pueden
considerarse fundados si puede demostrarse, en medida razonable, que la
permanencia en su pais de origen se le ha hecho intolerable por las razo-
nes indicadas en la definicién o que, por esas mismas razones, le resultaria
intolerable en caso de que regresara a é1”1%%,

Es preciso destacar que el elemento subjetivo adquiere una relevancia
especial cuando nos encontramos ante solicitudes de proteccion interna-
cional por motivos de género, dado que la situacion de desigualdad de
la que son victimas las mujeres en numerosos Estados, tanto en el plano
juridico (igualdad ante la ley, acceso a la justicia, proteccion, etc.) como

predominante de su solicitud es el temor”. Véase, ACNUR, Manual sobre procedimien-

los..., op. cit., , parrafos 40-41, p. 19.
162 En este sentido, véanse, SSTS, de 25 de noviembre de 2005y de 10 de febrero de 2006.
163 Para el reconocimiento de la proteccion internacional es necesario que del relato de
la persona solicitante se deriven “meros indicios” de la persecucion que alega sufrir no
siendo exigible su “acreditacion mediante prueba plena o absoluta” los hechos alega-
dos por el solicitante en su relato. En este sentido, véanse, SSTS de 19 de junio y de 17
de septiembre de 2003.
El propio ACNUR insiste en que “las declaraciones del solicitante no pueden ser con-
sideradas en abstracto y deben examinarse en el contexto de la situacion pertinente.
El conocimiento de la situaciéon en el pais de origen del solicitante, aunque no sea un
objetivo primordial, es un elemento importante para evaluar el grado de credibilidad
de esa persona”. Véase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., par. 42, pp. 19-
20. Asimismo, véanse, SSTS de 23 de junio de 2006 y de 31 de enero de 2007.
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en el plano social, las coloca en unas condiciones de mayor vulnerabilidad.
Particularmente, esta vulnerabilidad se manifiesta con mayor relevancia en
aquellos casos en los que el fundamento de la solicitud de proteccion inter-
nacional son situaciones de violencia de género sufridas por una mujer a
manos de sus parejas o familiares, esto es, en un entorno privado o familiar.

Como se ha apuntado, para que el temor sea considerado fundado basta
con que exista un riesgo razonable de sufrir persecucion, lo cual resulta espe-
cialmente dificil de trasladar al plano de los supuestos de violencia de género,
pues con una simple amenaza de sufrir dicha violencia no bastaria para con-
siderar fundado dicho temor. La practica de la OAR refleja que, a la hora de
instruir expedientes de proteccion internacional por violencia de género, se
tiene en consideracion un gran abanico de factores que hacen las veces de
material probatorio pero que, usualmente y en circunstancias tan particulares
como en las que tal tipo de violencia se da, resultan especialmente dificiles de
obtener, tales como pruebas de amenazas verbales, agresiones fisicas o psiqui-
cas contra la mujer o sus hijos e hijas, informes médicos, peritajes psicologicos,
denuncias interpuestas por violencia de género; diligencias de tramitacion de
medidas cautelares de protecciéon por parte de autoridades judiciales locales,
fallos judiciales; posicionamientos de las autoridades del pais pertinente en
materia de proteccion de la victima o evaluaciones del riesgo de que el agresor
cruce la frontera hacia el Estado de acogida, entre otros.

Ademas, en lo tocante al elemento objetivo y, mas concretamente, en rela-
cion con el analisis de la situacion imperante en el pais de origen, particular-
mente preocupante resulta el uso selectivo que la OAR hace de los informes
del sistema de Naciones Unidas, de los que usualmente tiende a obviar el ana-
lisis de fondo y las observaciones sobre las carencias del pais de origen respecto
de la situacion de la proteccion de las mujeres, prefiriendo limitarse, de forma
interesada, a los parrafos de caracter mas diplomatico, en los que usualmente
se subrayan aquellos avances mas significativos en la evaluacion de la referida
situacion. Esta actitud, en la practica, tiene como consecuencia un alejamiento
consciente del contenido de fondo real de tales informes vy, por lo tanto, de la
realidad en pais de origen respecto de la posicion del Estado hacia la protec-
cién de las mujeres, tanto desde el punto de vista juridico como social.

Con el fin de brindar un marco de referencia del que partir a la hora de
analizar dichas solicitudes y evitar este tipo de situaciones poco deseables,
el ACNUR elabora en 2002 las Directrices sobre proteccion internacional por per-
secucion por motivos de géneroy enumera una serie de supuestos claros de te-
mor fundado de persecucion por motivos de género en virtud de los cuales
se deberia obtener el reconocimiento del estatuto de persona refugiada:



Proteccion internacional, género y derechos humanos 83

a) “Juzgar una ley como persecutoria en si y por si misma ha demostra-
do ser fundamento suficiente para determinar algunas solicitudes
por motivos de género”. Este supuesto abarcaria tanto la promul-
gacion de leyes como la existencia de normas que acogen practicas
tradicionales o culturales que no se ajustan necesariamente a los
estandares internacionales de derechos humanos!%.

b) “Practica persecutoria”. El mero hecho de que una ley haya sido pro-
mulgada para prohibir o denunciar ciertas practicas persecutorias,
no debe entenderse en el sentido de que el Estado no las siga tole-
rando o condonando o, simplemente, no se encuentre en condicio-
nes de enfrentarlas eficazmente!65.

c) “Penas o sanciones excesivas o que conlleven una dimension de gé-
nero”. En aquellos casos en los que el incumplimiento de una ley
o politica tenga como consecuencia este tipo de penas o sanciones,
o estas excedan los objetivos de la norma incumplida, o cuando se
impone una pena severa a mujeres que, al violar la ley, transgreden

las costumbres o valores sociales, ello equivaldria a persecucion!®”.
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Ejemplo de ello serian las Ordenanzas Hudood en Pakistan y, dentro de ellas, la conoci-
da como Ordenanza de Zina, 1a cual exige para que exista condena por violacién a una
mujer la confesion del agresor o el testimonio de cuatro hombres adultos musulmanes
que hayan sido testigos presenciales de la violacion y de que la mujer no consintié. Las
mujeres violadas pueden ser victimas de “crimenes por honor” a manos de un pariente
var6on. Para mayor abundamiento en esta cuestion, véase, SAENZ BERCEO, M.C., “La
mujer en la legislacion pakistani: Ley de proteccion de las mujeres”, en: CHOCARRO
DE LUfS, E.y SAENZ BERCEO, M.C (Coords.), Oriente y occidente: la construccion de la
subjetividad femenina, Servicio de Publicaciones de la Universidad de La Rioja, Logro-
no, 2014, pp. 57-77.

En relacion con la cuestion de que el Estado no esté en condiciones de enfrentar efi-
cazmente una practica persecutoria, a modo de e¢jemplo, nétese, como el Parlamento
Europeo, en su propuesta de resolucion sobre una estrategia de la Union para poner fin a
la mutilacion genital femenina en el mundo, “[1]amenta el hecho de que, en la mayoria de
los paises de Europa, las leyes penales destinadas a proteger a las ninas y a las mujeres
frente a la MGF se apliquen igualmente en raras ocasiones y que las autoridades no ha-
yan abordado el problema de la MGF; senala, a este respecto, que en 2016 la Comision
Especial de Asuntos de Interior de la Camara de los Comunes britanica senalé que la
ausencia de condenas por MGF era un “escandalo nacional”; observa que en marzo de
2019 una madre fue condenada en el Reino Unido a 11 anos de prision, siendo esta la
primera condena por MGF en dicho pais”. Véase, [2019/2988(RSP) ], de 5 de febrero
de 2020, par. 10.

Son estos los casos en los que las mujeres son obligadas a cumplir y respetar ciertos
codigos de vestimenta y su transgresion lleva aparejadas una serie de condenas que
van desde la amonestacion verbal, pasando por una multa, recibir latigazos o penas de
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d) “Leyes o politicas cuyos objetivos sean justificables, pero que puedan
ser aplicadas de forma discriminatoria o que tengan consecuencias
de caracter severamente lesivo para la mujer afectada”. Estas equi-
valdrian también a una persecucion'®.

e) “Discriminacion equivalente a persecucion”. Un patron de discri-
minacion o de trato desfavorable constituiria persecucion si las
medidas de discriminacion tuvieran consecuencias de caracter se-
veramente lesivo para la mujer implicada, es decir, si limitaran gra-
vemente su derecho a ganarse la vida, a practicar su religion o a
tener acceso a los servicios educativos. Asimismo, comprenderian
este tipo de formas de discriminacion que el Estado no cumpliese
con la obligacion de brindar proteccion a personas amenazadas por
ciertos perjuicios o danos, esto es, no reconocer ciertos derechos ni
conceder proteccion contra abusos graves y no brindar la protec-
cion que se precisa, pudiendo generarse danos graves con impuni-
dad. En la misma medida, abarcaria los supuestos individuales de
violencia doméstica o abusos motivados por la orientacion sexual!®.
En particular, esta cuestion resulta espinosa en las solicitudes de
proteccion internacional por motivos de género, al revestir estos
actos discriminatorios un caracter mas sutil frente a los actos que
implican violencia fisica y, por ende, existir el peligro de que tales
actos no sean considerados de suficiente entidad a los efectos de ser
calificados de persecucion. Estos casos pueden tratarse de restric-
ciones a un determinado comportamiento en una mujer o forzarla
a actuar de una manera concreta, siempre sobre la base de leyes,
normas sociales o religiosas que resultan en el trato discriminatorias
para la mujer y suponen una merma de sus derechos.

En el seno de la Comunidad Internacional no existe un consenso
en torno al nivel de discriminacion exigido para que un acto discri-
minatorio pueda ser susceptible de considerarse persecucion. Tam-
poco el ACNUR ha contribuido a aclarar este aspecto, limitandose
a senalar que “[1]as medidas de discriminacién, aunque no tengan

prision en determinados Estados mayormente musulmanes en Africa, el sur de Asia,
el Golfo Pérsico.

En este sentido, la planificacion familiar ha sido ampliamente aceptada como una
respuesta adecuada ante las presiones demograficas. Sin embargo, la implementacion
de dichas politicas mediante practicas como el aborto provocado y la esterilizacion for-
zosa, constituirian una violacion de los derechos humanos. Véanse, ACNUR, Directrices
sobre proteccion. .., op. cil., parrafo. 13.

169 Al respecto, véanse, SSAN, de 20 de abril de 2001 y de 23 de mayo de 2007.
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g)

en si mismas caracter grave, pueden dar lugar a temor justificado
de persecucion si crean en el fuero interno de la persona de que se
trate un sentimiento de desconfianza e inseguridad con respecto a
su existencia futura. La cuestion de si tales medidas de discrimina-
ci6én constituyen o no en si mismas persecucion debe decidirse a la
luz de todas las circunstancias del caso””. En cualquier caso, en la
practica, ante el examen de una solicitud de proteccién internacio-
nal por motivos de género, se deberan analizar los derechos y liber-
tades que se ven conculcados con el acto o actos discriminatorios, la
forma en que estos se han conculcado, su cardcter sistematico o pro-
longado en el tiempo, las razones aducidas por el Estado para avalar
dichos actos discriminatorios o su incapacidad para enfrentarlos.
A nuestro juicio, la problematica surgida a este respecto quedaria
resuelta recurriendo a la consideracion defendida por HATHAWAY
de que cualquier dano a un derecho puede ser persecutorio si es
sistematico, acumulativo y afecta seriamente a la integridad de la
mujer solicitante de proteccion internacional'”!.

“Persecucion motivada por la orientacion afectivo-sexual”. La sexua-
lidad, las practicas sexuales de una solicitante y su discriminacion
pueden ser relevantes en la solicitud de proteccion internacional
cuando esta ha sido victima de acciones persecutorias por las cita-
das razones. En este sentido, las solicitudes mds comunes incluyen
a personas homosexuales y trans a las que se les somete a una hos-
tilidad publica excesiva, violencia, abuso o discriminacion severa o
concurrente. Ademas, aun cuando las practicas homosexuales no
sean penalizadas, una solicitante también podra establecer una soli-
citud vdlida en situaciones en las que el Estado condone o tolere las
practicas discriminatorias, los perjuicios perpetrados en su contra
o en supuestos donde el Estado no esté en capacidad de brindar
proteccion eficaz contra tales perjuicios!”?.,

“Irata de personas para la prostitucion o explotacion sexual forzosa
como una forma de persecucion”. Esta practica puede ser conside-
rada una forma de tortura o un trato cruel, inhumano o degradante.
En la misma linea, esta practica puede imponer serias restricciones
a la libertad de circulacion de una mujer, consecuencia del secues-
tro, encarcelamiento o confiscacion de pasaportes y otros documen-

170
171
172

Véase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., p. 21, parrafo 55.
Cf. HATHAWAY, J., The Law of-.., op.cit.
En este sentido, véanse, SSTS de 21 de abril; de 29 de septiembre y de 25 de julio de 2007.
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tos de identificacion. Ademas, las mujeres y ninas victimas de trata
pueden sufrir serias repercusiones después de la huida o una vez
devueltas, tales como represalias por parte de los individuos o redes
de traficantes, la probabilidad real de volver a ser objeto de trata,
el grave ostracismo por parte de la comunidad y la familia o una
discriminacion severa. En casos particulares, ser objeto de trata para
fines como la explotacion sexual puede ser el fundamento para la
solicitud de condicién de refugiada cuando el Estado no pueda o
no quiera brindar proteccion contra tales perjuicios o amenazas!'”.

4.2. Agentes de persecucion estatales, ausencia de proteccion estatal y perse-
cucion por agentes particulares

Para que una persona solicitante de proteccién internacional sea reco-
nocida como refugiada es necesario que esta pueda probar, ademas del te-
mor fundado a ser perseguida, que ha habido actos de persecuciéon perpe-
trados por las autoridades de su pais, siendo estas responsables o culpables
del dano causado o temido. A su vez, estos actos de persecucion o de tra-
to gravemente discriminatorio pueden ser perpetrados por los miembros
de la familia, la poblacion local o por individuos concretos, en definitiva,
por actores no estatales (particulares), pudiendo los mismos equipararse
ala persecucion cuando las autoridades los toleran de manera deliberada,
cuando estas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o cuando se
demuestra que tales autoridades son incapaces de hacerlo!™.

17 MILANO, V., “Trata con fines de explotacién sexual y asilo: la devolucién de las victi-

mas en riesgo de sufrir persecuciéon como maxima expresion de su situacion de des-
proteccion”, en: Vulnerabilidad y resistencia: experiencias investigadoras en comercio
sexual y prostitucion, Carmen Orte Socias, Lluis Ballester Brague, Rosario Pozo Gor-
daliza (Coords.), 2019, pp. 37-62.

Véanse, ACNUR, Directrices sobre proteccion. .., op. cil., par. 19. Asimismo, las Directrices de
proteccion internacional: pertenencia a un determinado grupo social, en el contexto del Articulo
1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967 en
la misma linea se expresan de la siguiente manera: “[1]os casos en que la condicién
de refugiado se basa en la pertenencia a un determinado grupo social con frecuencia
involucran a solicitantes que enfrentan riesgos de persecucion por parte de los agentes
no estatales; estos casos implican un analisis de la relacion causal [...]. No es necesario
que el hostigador sea un funcionario del Estado. Cuando la poblacion local comete
serios actos de discriminacion u otras ofensas, se pueden considerar como actos de
persecucion si son deliberadamente tolerados por las autoridades, o si éstas se niegan
a proporcionar una proteccion eficaz o son incapaces de hacerlo”. Cfr. Directrices de
proteccion internacional: pertenencia a un..., op. cit., par. 20.
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Ni los trabajos preparatorios de la Convencion de Ginebra de 1951 ni el
texto finalmente adoptado abordaron expresamente la cuestion del origen
de la persecucion. De hecho, la citada Convencion no exige que la temida
persecucion proceda de un Estado, sino que se valore si la persona intere-
sada puede acogerse a la proteccion de su pais!™. Esta situaciéon dejé un
amplio margen de apreciacion a los Estados, quienes optaron por un cri-
terio notablemente restrictivo al considerar al Estado inico agente poten-
cialmente causante de una situacién de persecucion!”®. Una interpretacion
de este tipo, evidentemente, juega de forma particular en contra de las
solicitudes de proteccion internacional por motivos de género, cuyos agen-
tes de persecucion, en la practica, suelen ser la pareja, los familiares o la
propia comunidad en la que viven las victimas, manteniendo el Estado en
estos casos una actitud de mera tolerancia o mostrando una incapacidad a
la hora de proporcionar una proteccion eficaz frente a la persecucion. En
este sentido, como aclara GORTAZAR ROTAECHE, “ha de quedar claro
que para que se aplique la Convencién de Ginebra no es preciso que sea el
Estado quien “persiga” al refugiado por los motivos en ella descritos, sino
que basta con que no proteja al mismo de persecuciones provenientes de
otros grupos”!”’. A estos efectos, la praxis jurisprudencial ha jugado un im-
portante papel a la hora de configurar toda una jurisprudencia en relacion
con la procedencia de la persecucion!”.

El Manual del ACNUR sobre procedimientos y criterios para determinar la con-
dicion de refugiado se expresa en relacion con esta cuestion en los siguientes
términos: “[1]a persecucion suele ser resultado de la actuacion de las au-
toridades de un pais. Puede también emanar de sectores de la poblacion
que no respetan las normas establecidas por las leyes de su pais [...]. El
comportamiento vejatorio o gravemente discriminatorio observado por
ciertos sectores de la poblacion local puede equipararse a la persecucion
si es deliberadamente tolerado por las autoridades o si éstas se niegan a
proporcionar una proteccion eficaz o son incapaces de hacerlo”.

Siendo el Manual del ACNUR un instrumento de soft law, resulta de gran
ayuda recurrir en el ambito de la Unién Europea a la Directiva 2011/95/

175 Véase, STS, de 21 de septiembre de 2004.

176 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in the International Law, Clarendon Press,
Oxford, 1996.

177 Cf. GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de Asilo..., op. cit., p. 121.

178 Para mayor abundamiento, consultese, SANTOLAYA MANCHETTI, P., “Derecho de
asilo y persecucion relacionada con el sexo”, en: FREIXES, T. (Coord.), Muger y Consti-
tucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2000, p. 186.

179 Véase, ACNUR, Manual sobre procedimientos. .., op. cit., pp. 22-23, parrafo 65.
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UE (en adelante, “Directiva de Reconocimiento”), que en su articulo 6
sobre los Agentes de persecucion o causantes de darios graves, se ha hecho eco de
esta doctrina defendida por el ACNUR vy la jurisprudencia estableciendo
que:

“Agentes de persecucion o causantes de danos graves podran ser, en-
tre otros:

a) el Estado;

b) partidos u organizaciones que controlan el Estado o una parte
considerable de su territorio;

c) agentes no estatales, si puede demostrarse que los agentes mencio-
nados en las letras a) y b), incluidas las organizaciones internacionales,
no pueden o no quieren proporcionar la proteccién contra la persecu-
cion o los dafios graves [...]"180,

En la misma linea, a nivel nacional, los articulos 13y 14 de la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, re-
producen el contenido del articulo 6 de la Directiva de Reconocimiento.

Sin embargo, durante algun tiempo, la jurisprudencia espanola se ha
mostrado reacia a reconocer el estatuto de persona refugiada a mujeres y
ninas victimas de persecucion a manos de agentes no estatales (particula-
res). A titulo de ejemplo, baste citar sendos casos de matrimonios forzosos
ante la propia Audiencia Nacional en los que se sostuvo en 2005 que “[el]
1 dano alegado no proviene del gobierno de su pais ni de grupos que hu-
bieran actuado por cuenta de aquellos o bajo su instigacion, aquiescencia,
tolerancia, o condescendencia”'®! o “su persecucion es de cardcter extrao-
ficial y no hay datos ni indicios de que la persecucion de que dice ser objeto
haya sido promovida por las autoridades del pais o que tales autoridades la
hayan autorizado!'®?”.

Lo hasta ahora senalado nos obliga a plantear la siguiente cuestion: si la
persecucion no es atribuida directamente al propio Estado, ¢debe demos-
trarse en todos los casos que la mujer o la nina victima de violencia acudio6
en primera instancia a solicitar proteccion al mismo para probar que este

180 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de naciona-
les de terceros paises o apdtridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uni-
Jorme para los refugiados o para las personas con devecho a proteccion subsidiaria y al contenido
de la proteccion concedida. DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. BOE, nam. 263, de
31 de octubre de 2009.

181 SAN, de 15 de marzo de 2005.

182 SAN, de 31 de marzo de 2005.
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autoriza, tolera o, cuando menos, no es capaz de ofrecer tal proteccion? Es
esta, lamentablemente, una pregunta recurrente en las entrevistas de pro-
teccion internacional y una de las actuaciones que debe fundamentarse en
la construccion del relato de la victima y apoyarse en material probatorio
ala hora de justificar la persecucion sufrida, lo que expone, mas si cabe, a
una situacion de peligro a mujeres y ninas victimas ya que las autoridades
del pais, al conocer los hechos que vienen a denunciar, pueden ejercer
directamente sobre ellas una violencia que suponga un riesgo para su vida,
colaborar en poner en conocimiento de dichas denuncias al agente perse-
guidor o, en el mejor de los casos, simplemente obviar cualquier intento
por proporcionar una proteccion ineficaz. Piénsese, por ejemplo, en paises
como Angola, Camerun o Libia, donde la violacion no se contempla si se
produce dentro del matrimonio, dejando a las mujeres y ninas desampa-
radas si quien las viola es su marido; o en casos en los que las autoridades
judiciales han tramitado 6rdenes de alejamiento como medida cautelar
anos después de interponer las denuncias por violencia de género; o en
que la obtencion de una sentencia se dilate excesivamente en el tiempo,
exponiendo a un riesgo grave a la victima, aun siendo la misma previamen-
te conocedora de esta practica recurrente y que, en muchas ocasiones, in-
cluso encuentra reflejo en los propios informes oficiales sobre la situacion
del pais de origen en materia de proteccion de derechos de la mujer.

La Convencion de Ginebra tampoco hace referencia alguna a la cues-
tion de los agentes de proteccion y a como deberia ser esta para poder
valorar su ausencia y determinar la necesidad de amparo de una persona
solicitante de proteccion internacional. A la hora de valorar la ausencia
de proteccion deben tenerse en cuenta las obligaciones internacionales
voluntariamente asumidas por los Estados en relacion con la violacion sis-
tematica de derechos humanos, asi como si han adoptado la diligencia de-
bida para proteger a las mujeres y ninas de los actos de persecucion frente
a este tipo de agentes no estatales (particulares).

En este sentido, vuelve a ser la Directiva de Reconocimiento, en su ar-
ticulo 7.1, sobre Agentes de proteccion, la que menciona qué agentes deben
proporcionar tal proteccion:

“a) el Estado, o

b) partidos u organizaciones, incluidas las organizaciones internacio-
nales, que controlan el Estado o una parte considerable de su territorio

[...T”

Ademas, en su apartado segundo, el citado articulo establece que “[1]a
proteccion contra la persecucion o los danos graves debera ser efectivay de
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caracter no temporal. En general se entendera que existe esta proteccion
cuando los agentes mencionados [...] tomen medidas razonables para im-
pedir la persecucion o el sufrimiento de danos graves, entre otras la dispo-
sicion de un sistema juridico eficaz para la investigacion, el procesamiento
y la sancioén de acciones constitutivas de persecucion o de danos graves, y
el solicitante tenga acceso a dicha proteccion”.

A este respecto, es necesario tener en cuenta que es posible que la situa-
cion juridica de un pais evolucione con el transcurso del tiempo hacia una
mayor sensibilizacion por los derechos de las mujeres. Determinadas leyes
discriminatorias contra este colectivo pueden ser derogadas, pueden adop-
tarse otras medidas de cardcter positivo, pueden adoptarse leyes contra
la violencia hacia las mujeres e, incluso, pueden implantarse asociaciones
para la defensa de sus derechos y sus libertades, pero sus efectos no ser
inmediatos en la sociedad. En estos casos, los prejuicios siguen estando
arraigados en la misma y el temor porque las autoridades nacionales no
apliquen la normativa persiste, no siendo estos cambios suficiente motivo
para disminuir el fundado temor de la solicitante. En este escenario, el AC-
NUR ha considerado que “un cambio de facto, no s6lo de iure, se requiere y
un analisis de las circunstancias de cada caso en particular es esencial”!®3,
Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha identificado dos requisitos
que deben concurrir a la hora de considerar que existe proteccion estatal
y, en consecuencia, que la persona no es perseguida: a) que la proteccion
estatal debe encontrarse disponible: el hecho de que existan leyes que pena-
licen ciertos actos, al margen de la aplicacion efectiva o no, debe hacernos
sospechar sobre la existencia de una verdadera proteccion interna frente a
la persecucion; b) que la proteccion estatal debe ser efectiva: pudiendo con-
siderarse esta no efectiva si las autoridades no responden a las solicitudes
de proteccion o se niegan a investigar, enjuiciar o castigar a los autores (no
estatales) de la violencia con la debida diligencia'®*.

4.3. Alternativa de huida interna o reubicacion

A la hora de determinar si una persona necesita proteccion interna-
cional es preciso valorar la posibilidad de que esta se traslade a vivir a otra

183 Véase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., p. 102, parrafo 15. Asimismo,

véanse, Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion general n°
31 [80], Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto,
de 26 de mayo de 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parrafos 8 y 15.

184 Véase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., p. 102, par. 15.
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zona del pais de origen o de residencia donde no se dé tal probabilidad de
persecucion: lo que se conoce en el marco de este procedimiento como al-
ternativa de huida interna. Esta valoracion se encuentra presente en todas las
entrevistas de proteccion internacional, independientemente de cual sea
el motivo de persecucion, y es utilizada frecuentemente por las autorida-
des responsables de instruir el expediente y de tomar las decisiones sobre
la concesion o denegacion de estatutos de proteccion internacional para
limitar el reconocimiento de esta proteccion a la persona solicitante, al en-
tender que podria vivir en un “lugar seguro” en otra parte del pais, donde
“dadas las circunstancias particulares del caso, es razonable esperar que
el individuo pueda asentarse y llevar una vida normal”'®. A estos efectos,
“debe identificarse una zona en particular, asi como dar al solicitante una
oportunidad apropiada para pronunciarse al respecto”. La proteccion en
tal lugar debe “estar disponible de manera genuina y significativa”, pues,
como afirma el ACNUR, “los organismos de Naciones Unidas, las ONG’s,
la sociedad civil y otros agentes no estatales no son un sustituto de la pro-
teccion del Estado”'86. Y ello, aun cuando la Convencién de Ginebra de
1951 se mantiene silente en lo que respecta a que el temor a ser perseguida
deba extenderse siempre a la totalidad del territorio del pais de origen de
la persona que solicita proteccién internacional'®’.

Para poder valorar si existe o no la posibilidad de apelar a este requisito
por parte de las autoridades del pais de acogida, las Directrices sobre protec-
cion internacional: la alternativa de huida interna o reubicacion en el contexto del
articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, establecen la necesidad de analizar (i) la pertinenciay (ii) la
razonabilidad de tal exigencia.

185 Seguin el ACNUR, “este argumento se utiliza a veces para rechazar solicitudes sin ha-

ber sido debidamente analizadas por los adjudicadores, quienes pueden asumir que [
una mujer trans] podia retornar en condiciones de seguridad a una gran ciudad o a
una zona diferente del pais donde [... ] ella no sea conocida, sin que la solicitud sea
apoyada con informacién de pais de origen o de otro tipo”. Cfit ACNUR, La proteccion
de solicitantes de asilo y refugiados, lesbianas, gays, bisexuales, transgéro e intersexuales. Docu-
mento de discusion preparado para la mesa redonda del ACNUR sobre solicitantes de
asilo y refugiados que buscan proteccion en razén de su orientacion sexual e identidad
de género, celebrada del 30 de septiembre al 1 de octubre de 2010, Division de Protec-
cion Internacional, Ginebra, de 22 de septiembre de 2010, parrafo. 28.

Cfi. ACNUR, Directrices sobre la Proteccion Internacional: la “alternativa de huida interna o
reubicacion” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 o el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados, de 23de julio de 2003, HCR/GIP/03/04, pp. 3-4.

187 Cfr. CRAWLEY, H., Refugees and Gender..., op. cil.

186
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El primero de los criterios requiere que la nueva ubicacion sea para la
persona solicitante de proteccion internacional “accesible, practica, segura
y legal”, es decir, “debe tener el derecho legal de viajar hasta alli, ingresar y
permanecer en ella”'®, no siendo este requisito aceptable si durante el acce-
so a la zona propuesta la persona solicitante de proteccion internacional tie-
ne que enfrentar peligros fisicos dificilmente superables, tales como frentes
de guerra cambiantes, legislaciones que penalizan el aborto o las relaciones
entre mujeres, legislaciones que amparan la mutilacion genital femenina o
leyes de caracter discriminatorio contra el colectivo de mujeres trans, por
ejemplo. Para evitar tales situaciones, las autoridades responsables del exa-
men de una solicitud tienen la responsabilidad de la carga de la prueba, con-
cretandose esta en un analisis sobre la reubicacion aplicada al caso en parti-
cular, incluyendo la identificacion del lugar propuesto para la reubicacion y
el acopio de informacion del pais de origen'®. En estos casos, la tendencia
que se advierte en el reconocimiento de la proteccion internacional por gé-
nero es el requerimiento a la persona para que se traslade a zonas urbanas,
donde se presume mayor progreso social y politico, asi como un mayor um-
bral de tolerancia, frente a zonas mas periféricas o entornos rurales'®.

El segundo de los criterios, la razonabilidad, se concreta en la necesidad
de realizar un examen objetivo, imparcial y sensible al enfoque de géne-
ro del impacto de la decision de exigir a la mujer solicitante el traslado a
otro lugar dentro de su pais de origen'?!. Dicho examen debe realizarse de
acuerdo con sus circunstancias personales, la existencia de persecucion en
el pasado, la seguridad del entorno, el respeto de los derechos humanos y
la posibilidad de sobrevivir en términos econémicos!'%2,

188 Cfir ACNUR, Directrices sobre la Proteccion Internacional: la alternativa de. ., op. cit., parrafos

10-12. Asimismo, la Directiva 2011/95/UE, establece en el articulo 8.1 b) que: [a]l
evaluar la solicitud de proteccion internacional, los Estados miembros podran esta-
blecer que un solicitante no necesita proteccion internacional si en una parte del pais
de origen este: [...] puede viajar con seguridad y legalmente a esa parte del pais, ser
admitido en ella y es razonable esperar que se establezca alli”.
189 Ibidem., parrafos 33-34.
190 Ibidem., parrafo 55.
El enfoque de género es necesario tenerlo en cuenta porque “[pJuede que las mujeres
tengan menos oportunidades econémicas que los hombres, o quizas no puedan vivir
de forma separada de los miembros masculinos de la familia, y esto debe ser evaluado
en el contexto general del caso”. Cfi: ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional n’
9: Solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad
de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 y/o su Protocolo de 1967, de 23 de octubre de 2012, HCR/IP/12/09, par. 56.
Véase, ACNUR, Directrices sobre la Proteccion Internacional: la alternativa de..., op. cit., pa-
rrafos 22-30.

191

192
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En la practica, el criterio de la alternativa de huida interna es usualmente
utilizado para limitar la necesidad de proteccion de la victima en un tercer pais,
particularmente en casos de violencia de género, donde el agente de persecu-
cién directo no es un actor estatal y rara vez se concibe que este vaya a buscar
ala mujer en la zona en la que pueda ser reubicada. De ahi que el enfoque de
género deba ser particularmente tenido en cuenta por las personas encargadas
de instruir el expediente, valorando los obstaculos sociales, culturales y eco-
noémicos que pueden afectar a la mujer que desaconsejen su desplazamiento
a otra zona segura; la exposicién a la violencia, la inseguridad, la pobreza y el
ostracismo social; un limitado acceso a las autoridades y a los tribunales; y, sobre
todo, en determinados paises donde la ausencia de la proteccion del varén y
la familia es un factor para el aumento del riesgo de ser victima de actos dis-
criminatorios, ya que muchas mujeres y ninas viven en sociedades dominadas
por grupos étnicos o religiosos con normas y tradiciones arraigadas y con gran
influencia en el aparato estatal que les impedirian llevar una vida digna.

En demasiadas ocasiones, todavia en la actualidad, la OAR deniega la pro-
teccion internacional apoyandose, entre otros, en este criterio. Se ha conver-
tido esta en un practica tan asentada que ha motivado que, en el marco del
asesoramiento juridico que reciben las mujeres durante la tramitacion de su
solicitud de proteccion internacional por género, se las oriente de antemano
en torno a la necesidad de fundamentar con material probatorio las situacio-
nes descritas anteriormente que pueden llegar a exponerlas a graves situa-
ciones de vulnerabilidad y de violacion sistematica de sus derechos humanos,
impidiendo su reubicacion interna en el pais concreto, tanto en un primera
fase de instruccion administrativa ante la OAR como ante el propio 6rgano
administrativo decisorio (Comision Interministerial de Asilo y Refugio) o, fi-
nalmente, via recurso contencioso administrativo, ante los tribunales.

4.4. Nexo causal en el examen de las solicitudes de proteccion de las victimas
de persecucion por motivos de género

Para que una mujer puede ser reconocida con el estatuto de refugiada
debe evidenciarse del andlisis de su relato y del material probatorio que
la persecucion se produce por alguno de los motivos previstos en la Con-
vencion, esto es, raza, religion, nacionalidad, pertenencia a grupo social
determinado u opiniones politicas'*®. En este sentido, el ACNUR, en sus

193 Por tanto, para que una persona pueda ser reconocida como refugiada no es suficiente

que tenga un temor fundado de sufrir cualquier tipo de persecucion, ya que la solici-
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Divrectrices de género, establece que “[p]ara determinar si [una] solicitante
en particular ha cumplido con los criterios de la definicion de refugiado
es importante asegurarse que cada uno de los motivos contemplados en
la Convencion se interprete desde una perspectiva sensible al género”, ya
que “[e]n muchas culturas, las opiniones politicas de las mujeres, su raza,
nacionalidad, religion o pertenencia a determinado grupo social [...] se
presuponen afines a las de sus familiares, colegas o miembros de su comu-
nidad”!*

La solicitud de proteccion de una mujer puede estar basada en varios de
los motivos de la Convencion de Ginebra. Para poder realizar una correc-
ta evaluacion de dicha solicitud es importante analizar el conjunto de los
motivos de la Convencién con perspectiva de género!'®. Sin embargo, esta
tendencia a englobar las solicitudes de proteccién internacional por moti-
vo de género en el motivo de pertenencia a un grupo social determinado,
en numerosas ocasiones, no permite interpretar adecuadamente el resto
de motivos de la Convencion de Ginebra con una perspectiva de género
durante la instruccion del expediente o en una subsiguiente valoracion ju-
dicial. Ademas, una de las dificultades a la hora de valorar el nexo causal de
este tipo de solicitudes ha sido siempre la complejidad de demostrar que la
persecucion se encuadra dentro de uno los motivos de persecucion o que
alcanza un nivel de riesgo suficiente para que uno de los motivos sea apli-
cado, ya que se tiende a considerar, erroneamente, que dicha persecucion
se produce por un motivo que tiene lugar en la esfera personal o privada
de la victima'%.

El ACNUR, consciente de esta dificultad, y en la linea de facilitar que
el nexo causal pueda cumplirse en este tipo de solicitudes, favoreciendo el
reconocimiento del estatuto de persona refugiada por motivos de género,

tud de proteccion internacional solo se admitira si la persecucion sufrida o temida es
por una de las causas prevista en la Convencion.

Véase, ACNUR, Directrices sobre proteccion. .., op. cit., parrafo 22.

Véase, ACNUR, Directrices sobre proteccion. .., op. cit., parrafo 23.

En el conocido caso Lazo-Majano dilucidado ante la Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos, donde se juzgaba un caso de violacion y maltrato fisico sistematico, el magistra-
do concluy6 que el maltrato sufrido por la solicitante era de naturaleza estrictamente
personal, fue abusada y dominada por un individuo por puras razones sexuales, por su
desenfrenada lujuria, para satisfacer su apetito carnal y por verla como un objeto sexual
disponible. Véase, Olimpia Lazo-Majano v. Immigration and Naturalization Servicie, n® 85-
7384. United States Court of Appeals for teh Ninth Cricuit. 813. F2d 1432: 1987 U.S.
App. LEXIS 4132. June 9, 1986, Argued and Submitted. April 2, 1987, Filled.

194
195
196
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adopto en sus Directrices de proteccion internacional sobre pertenencia a grupo so-
cial determinado y persecucion por motivos de género (2002) el siguiente enfoque:

“En situaciones en las que exista un riesgo de ser [perseguida] por
un agente no estatal (por ej. conyuge, companero u otros agentes no
estatales) por razones relacionadas con alguno de los motivos de la
Convencion, se establece el nexo causal, independientemente de que la
ausencia de protecciéon por parte del Estado guarde o no relaciéon con
la Convencién. Asimismo, cuando el riesgo de ser [perseguida] por un
agente no estatal no esté relacionado con un motivo de la Convencion,
pero la incapacidad y renuencia del Estado de dar proteccién es por un
motivo de la Convencion el nexo causal también se establece” %7,

En consecuencia, de lo expuesto se entiende que el nexo causal puede
quedar establecido desde una doble perspectiva: por un lado, por el he-
cho de que la actuacion de los agentes perseguidores no estatales (parti-
culares) se encuentre basada en alguno de los motivos de la Convencion,
independientemente de la actitud que adopte el Estado de origen (accion
u omision); por otro, cuando independientemente de las razones que mo-
tiven la actuacion del agente perseguidor no estatal, la decision del Estado
para no proteger a la victima (activa o pasiva) responda a alguno de los
motivos de la Convencién'®®. En este sentido, cabe apelar a que la practica
estatal de instruccion de expedientes de proteccion internacional adopta-
ra dicha linea de interpretacion sin excepciones y siempre con un enfoque
de género.

4.5. Motivos conexos de la Convencion de Ginebra de 1951 a la solicitud de
proteccion internacional por motivos de género

No resulta extrano que las mujeres y las ninas sufran persecucion, ade-
mas de por su propia condicion, como consecuencia de una actividad o
una militancia politica visible o, simplemente, por el hecho de que estas
actividades sean desarrolladas por parte de los varones de su propia fa-

197 Veéase, ACNUR, Directrices sobre proleccion internacional: “Pertenencia a un determinado gru-

po social” en el contexto del Articulo 1 (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Re-
Jugiados y/o su Protocolo de 1967, HCR/GIP/02/02, 7 de mayo de 2002, parrafos 21-23.

Véanse, GONI URRIZA, N., “Cuestiones internacionales: la concesion de asilo por
violencia de género”, en: AA.VV., Violencia de Género, Perspectiva multidisciplinar y practica
Jorense, Thomson-Reuters, Navarra, 2007, p. 238 y KAHALE CARILLO, D.T., El derecho
de..., op. cit., pp. 124-125. Asimismo, véase, SSTS, de 12 de enero; de 10 de febrero; de
21 de abril y de 17 de septiembre de 2006.

198
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milia o comunidad y los propios agentes de persecucion les atribuyan a
ellas automaticamente dichas opiniones politicas o religiosas. Por ello, a
la hora de examinar sus solicitudes de proteccion internacional resulta
importante tener en consideracion las imputaciones que los agentes de
persecucion realizan a las solicitantes con el fin de fundamentar sus soli-
citudes de forma transversal en diferentes motivos de persecucion de la
Convencion.

4.5.1. Raza

Segun el Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion
de refugiado del ACNUR “el concepto de raza abarca “todos los grupos ét-
nicos habitualmente denominados “raza” [...]. Por consiguiente, la dis-
criminacion racial'® constituye un elemento importante al determinar la
existencia de persecucion” [...]. “Asi ocurrira siempre que, a causa de
la discriminacion racial, se vulnere la dignidad humana de una persona
hasta un punto incompatible con los derechos humanos mas elementales
e inalienables, o cuando no hacer caso de barreras raciales lleve aparejadas
graves consecuencias”. La Directiva 2011/95/UE de Reconocimiento, en
su articulo 10.1 a), clarifica dicho concepto y establece que “el concepto
de raza comprenderd, en particular, consideraciones de color, origen o
pertenencia a un determinado grupo étnico”!.

La persecucion por motivos de raza es sufrida por mujeres y ninas de
forma especialmente significativa en atencion a su sexo, por ejemplo, cuan-
do en situaciones de conflicto armado se instaura una politica deliberada
de explotacion o victimizacion de ciertos grupos €tnicos y la persecucion se
manifiesta a través de la destruccion de la identidad o prosperidad de un
grupo étnico, al identificarse a la mujer como un medio para garantizar la

199 En este sentido, el concepto de raza viene establecido en el articulo 1.1 de la Conven-

cion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial de 1965, en
los siguientes términos: “la expresion “discriminacion racial” denotard toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cual-
quier otra esfera de la vida publica”. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.

200 Veéase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., p. 23, parrafos 68-69.

201 En los mismos términos, esta descripcion es recogida en el art. 7.1 a) de la Ley de Asilo
espanola.
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perpetuidad del grupo étnico por su capacidad reproductora, por lo que se
ejerce contra ella violencia sexual o se controla su actividad reproductora.
A'su vez, la persecucion de la mujer por razén de pertenencia a un grupo
étnico puede darse también en el ambito de la explotacion sexual. Las
mujeres y ninas son seleccionadas especialmente como consecuencia de las
demandas del mercado de una raza en particular.

4.5.2. Nacionalidad

El Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refu-
giado del ACNUR entiende que “el término “nacionalidad” no debe en-
tenderse s6lo como “ciudadania”, sino que designa también la pertenen-
cia a un grupo étnico o linguistico [...]. La persecucién por motivos de
nacionalidad puede consistir en medidas y comportamientos contrarios a
una minoria nacional [...] y, en determinadas circunstancias, el hecho de
pertenecer a esa minoria puede de por si suscitar fundados temores de per-
secucion”??2. La Directiva 2011,/95/UE de Reconocimiento, en su articulo
10.1 a), establece que “el concepto de nacionalidad no se limitara a la ciu-
dadania o a su falta, sino que comprendera, en particular, la pertenencia a
un grupo determinado por su identidad cultural, étnica o linguistica, sus
origenes geograficos o politicos comunes o su relacion con la poblacion de
otro Estado”?,

En el ambito de la nacionalidad, cabe entender por ejemplo que existe
persecucion contra las mujeres y las ninas en aquellos casos en los que la
legislacion de un determinado Estado establece que la esposa pierde su
nacionalidad cuando contrae matrimonio con un extranjero. En dichos
supuestos la persecucion no vendria s6lo por la pérdida de dicha naciona-
lidad sino por las consecuencias que se pudieran derivar de tal pérdida. De
igual manera, la trata de personas podria constituir el método elegido para
perseguir a las personas de una nacionalidad especifica en un contexto en
el cual existe un conflicto interracial en un Estado y ciertos grupos reciban
menos garantias de proteccion. En este sentido, incluso si la motivacion
principal del tratante es obtener una ganancia econémica, la nacionalidad
de la persona podria colocarla en una situaciéon de mayor vulnerabilidad a
ser victima de trata.

202 Veéase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., parrafo 74, p. 24.
205 En los mismos términos, esta descripcion es recogida en el art. 7.1 ¢) de la Ley de Asilo
espanola.
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4.5.3. Religion

El Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refu-
giado del ACNUR aclara que “[l]a persecucion por “motivos de religion”
puede adoptar diversas formas, por ejemplo, la prohibicion de pertene-
cer a una comunidad religiosa, del culto en privado o en publico, de la
instruccion religiosa, o bien graves medidas de discriminacion impuestas
a las personas debido a la practica de su religion o por pertenecer a una
determinada comunidad religiosa”’*. Asimismo, las Directrices de proteccion
internacional, Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el Articulo 1A (2) de la
Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados®”
especifican que:

“Se le debe prestar especial atencién al impacto del género en las
solicitudes de asilo por motivos religiosos, [...] pueden ser relevantes la
existencia de codigos de vestimenta, restricciones de movimiento, prac-
ticas tradicionales daninas o trato desigual o discriminatorio, incluyendo
sometimiento a leyes y/o sanciones discriminatorias. En algunos paises
las j6venes son entregadas en nombre de la religién para que ejecuten
deberes de esclavas o proporcionen servicios sexuales a los clérigos o a
otros hombres. También en el nombre de la religién, las menores de
edad pueden ser forzadas a contraer matrimonio, ser castigadas por cri-
menes de honor o ser sometidas a mutilacién genital forzosa. Otras son
ofrecidas a las deidades y subsecuentemente compradas por individuos
que creen que ellas les concederan ciertos deseos. En algunos paises las
mujeres todavia son consideradas “brujas” y son quemadas o lapidadas
a muerte. Estas prdcticas pueden ser condonadas culturalmente en la
comunidad de origen de la solicitante pero aun asi constituir persecu-
cion”2%%,

204 Veéase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., par. 72, p. 23.

205 Cfr. Directrices de proteccion internacional, Solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el Arti-
culo 1A (2) de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
HCR/GIP/04/06, 28 de abril de 2004, parrafo 24.

Para una descripcion de estas practicas, véanse, Integracion de los devechos humanos de las
mugeres y la perspectiva de género, Violencia contra la mujer, Informe de la Relatora Especial
sobre violencia contra la mujer, con inclusiéon de sus causas y consecuencias, senora
Radhika Coomaraswamy, presentado conforme con la resoluciéon 2001/49 de la Comi-
sion de Derechos Humanos, Practicas culturales en la familia que son violentas hacia
las mujeres, E/CN.4/2002/83, 31 de enero de 2002 (Disponible en: http://www.acnur.
org/biblioteca/pdf/1529.pdf); Droits Civils et Politiques et, Notamment: Intolérance Religieu-
se, Informe presentado por el Relator Especial, senor Abdelfattah Amor, de conformidad
con la resolucion 2001/42 de la Comision de Derechos Humanos, Addenda: “Etude sur
la liberté de religion ou de conviction et la condition de la femme au regard de la reli-
gion et des traditions”, E/CN.4/2002/73/Add.2, 5 de abril de 2002 (Disponible, solo en

206
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Por su parte, la Directiva 2011/95/UE de Reconocimiento, en su ar-
ticulo 10.1 b), define el término religion como “el concepto de religion
comprenderd, en particular, la profesion de creencias teistas, no teistas y
ateas, la participacion o la abstencion de participar en cultos formales en
privado o en publico, ya sea individualmente o en comunidad, asi como
otros actos o expresiones de opinioén de caracter religioso, o formas de
conducta personal o comunitaria basadas en cualquier creencia religiosa u
ordenadas por esta”?"’.

En determinados casos es dificil diferenciar entre motivos religiosos y
motivos politicos ya que, en aquellos casos en los que una mujer no acata
un rol o un modelo de comportamiento impuesto, puede ser interpretado
por los distintos agentes de persecucion como una negativa a practicar
una determinada religion, como un intento de influir en la sociedad ne-
gativamente o de desafiar al poder religioso o como una posicion politica
inadmisible que amenaza las estructuras del poder politico del Estado®®.

4.5.4. Opiniones politicas

El Manual del ACNUR en relacion con el concepto de motivo politico
establece que “el hecho de sostener opiniones politicas diferentes de las
de los poderes publicos no justifica en si mismo la reclamacién de la con-
dicion de refugiad[a] y [la] solicitante debe mostrar que abriga temores
de ser perseguid[a] por sostener tales opiniones. Esto presupone que [la]
solicitante mantenga opiniones no toleradas por las autoridades, que ex-
presan una critica de su politica o de sus métodos. También presupone que
las autoridades tengan noticia de esas opiniones o que se las atribuyan [la]
solicitante”". Por su parte, la Directiva 2011/95/UE de Reconocimiento,
en su articulo 10.1 e), define el término opinion politica mas claramente
al determinar que “el concepto de opinion politica comprendera, en parti-
cular, las opiniones, ideas o creencias sobre un asunto relacionado con los

francés, a través del siguiente enlace: http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.ns-

£/2848af408d01ec0ac1256609004e770b/9fa99a4d3f9eadebe  1256b9e00510d71?Open-

Document&Highlight=2,E%2FCN.4%2F2002%2F 73 %2FAdd.2

En los mismos términos, esta descripcién es recogida en el art. 7.1 b) de la Ley de Asilo

espanola.

208 Cfr. CRAWLEY, H., Refugees and Gender..., op. cit. En este sentido, véase, VEGA GU-
TIERREZ, A.M., “Discriminacién y violencia de género en las solicitudes de asilo por
motivos religiosos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n°
49, 2019, pp. 3-35.

209 Veéase, ACNUR, Manual sobre procedimientos..., op. cit., par. 80, p. 24.

207
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agentes potenciales de persecucion mencionados en el articulo 6 y con sus
politicas o métodos, independientemente de que el solicitante haya o no
obrado de acuerdo con tales opiniones, ideas o creencias”?!’.

A estos efectos, y como apunta MIGUEL JUAN, a la hora de reconocer
la imputacion de los motivos politicos habra que tener en cuenta “no solo
la opinion que se tenga sobre un gobierno sino también la opinion que se
tenga sobre el tratamiento y el estatus de las mujeres en un pais segin su
cultura, religién o grupo étnico”!!. Dependiendo de las circunstancias, las
mujeres podran ser senaladas por sus opiniones politicas, reales o percibi-
das asi por terceros, opiniones que las podrian colocar en una situacion de
especial vulnerabilidad, siendo menos probable que disfruten de la protec-
cion efectiva del Estado.

5. EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS SOLICITUDES
DE PROTECCION INTERNACIONAL POR MOTIVOS
DE GENERO?2

Aquellas mujeres y ninas que huyen de sus paises de origen o de resi-
dencia como consecuencia de la persecucion que sufren pueden solicitar
proteccion internacional ante las autoridades espanolas competentes de
forma presencial o mediante representante autorizado notarialmente, si
existe imposibilidad fisica o legal®'®. En este ultimo caso, la solicitante de-
bera ratificar la peticion una vez desaparezca el impedimento. Las mujeres
y las ninas que quieran solicitar proteccion internacional por motivos de
género se enfrentan a serias dificultades, tanto de cardcter técnico como
psicologico, a la hora de formalizar su solicitud al haber sido construido el
procedimiento desde sus inicios sobre el ideario del solicitante varon, poli-
ticamente activo y perseguido por agentes estatales. Ello ha generado que

210 En los mismos términos, esta descripcion es recogida en el articulo 7.1 d) de la Ley de

Asilo espanola.

2L Cf MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada..., op. cit., p. 171.

212 En este trabajo nos referiremos exclusivamente a aquellas solicitudes formalizadas en
territorio, bien en la Oficina de Asilo y Refugio o bien en las Comisarias de Policia
Nacional radicadas en cada provincia, todos ellos, organismos dependientes del Minis-
terio de Interior.

23 Art. 23 de la Ley 9/2012 de 30 de octubre. Tras el reciente pronunciamiento del TJUE,
de 25 de junio de 2020, en el asunto V.L., también puede formalizarse la solicitud de
proteccién internacional ante el juez de instruccion. Véase, STJUE, de 25 de junio de
2020, asunto V.L., C-36/20 PPU.
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las experiencias de persecucion de las mujeres tengan dificil encaje dentro
de los motivos de persecucion de la Convencion de Ginebra en aquellos
casos en los que no se ajustan al referido paradigma, pues las mismas son
percibidas como seres dependientes, es decir, esposas, madres e hijas re-
legadas a la esfera privada, lo que tradicionalmente las ha desalentado a
solicitar proteccion.

Las mujeres pueden solicitar proteccion internacional independiente-
mente de su situacion administrativa, regular o irregular, incluso median-
do ausencia de pasaporte que acredite su nacionalidad. Esta particularidad
es aprovechada en ocasiones por las mafias y redes de trata para solicitar
proteccion alegando hechos de persecucion falsos con el fin de dar regula-
ridad a su situacion administrativa y la de las mujeres captadas en tanto en
cuanto no se haya resuelto la solicitud, pudiendo de este modo dar conti-
nuidad a su negocio de explotacion sexual en el pais de acogida.

La comparecencia debe realizarse sin demora y en el plazo maximo de
un mes desde la entrada en el territorio espanol, o, en todo caso, desde
que se produzcan los acontecimientos que justifiquen el temor fundado de
persecucion o de sufrir danos graves?!*. Dicho plazo de un mes constituye
un primer impedimento para el buen desarrollo del procedimiento, pues
las mujeres victimas de actos de violencia usualmente sufren secuelas psi-
cologicas importantes que les impiden hablar sobre las experiencias trau-
maticas vividas, especialmente si se encuentran en presencia de varones.

Desde que la mujer o la menor manifiesta su intencion de solicitar pro-
teccion internacional, esta es documentada y se activa el principio de no
devolucion, de forma que no puede ser expulsada, devuelta o extraditada
hasta ser resuelta su solicitud. Ademas, se le impide el cruce de fronteras
y se procede a la toma de huellas dactilares, que se registran en el sistema
EURODAC en cumplimiento de lo establecido en el Reglamento (UE) n°
604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miem-
bro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apadtrida,
para evitar movimientos secundarios por territorio de la UE. Dicho Regla-
mento establece como Estado responsable de la solicitud, en principio, al
primer pais de entrada en territorio de la UE. Ademas, es de aplicacion a
las resoluciones emitidas por los 6rganos competentes en sede europea
el principio de reconocimiento mutuo, apoyado sobre la base de la confianza

24 Art. 17 de 1a Ley 9/2012 de 30 de octubre.
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mutua entre los Estados miembros?'®, que impide que la mujer se dirija a
otro Estado para poder iniciar un nuevo procedimiento. Esta limitacion su-
pone en cierta manera un elemento discriminatorio y de distorsiéon de un
estandar comun de proteccion de derechos, al hacer depender el nivel de
proteccion de que la entrada se haya producido por Estados miembros mas
o menos sensibles a las cuestiones de género o con un sistema normativo
consolidado de proteccion de los derechos de la mujer, frente a Estados
miembros mas conservadores y anclados en estereotipos heteropatriarca-
les.

Uno de los momentos cruciales del procedimiento es la formalizacion
de la peticion mediante una entrevista individual, salvo que la participa-
cion de otros miembros de la unidad familiar en la misma se considere
imprescindible para la adecuada formalizacién de la solicitud?'®. La solici-
tante, si asi lo precisa, debe ser informada de su derecho a recibir asistencia
letrada y de interprete cualificado durante la misma. Si bien es indispen-
sable que se cree un espacio seguro y de confianza para que la mujer soli-
citante exponga libremente su relato de forma clara y precisa, debido a la
falta de personal y recursos, las entrevistas suelen a menudo formalizarse
ante varones sin formacion en materia de género, es decir, con un notable
desconocimiento de la condicion y la posicion que estas mujeres ocupan 'y
el grado de respeto de los derechos humanos del pais del que han huido.
Ademas, el intérprete que asiste es aquel que se encuentre disponible en
ese momento, independientemente del género, dado que no se puede cu-
brir la demanda de determinados dialectos hablados particularmente por
mujeres africanas, incurriendo asi en el grave riesgo de poder distorsionar
y mostrar un realidad falseada de los hechos de persecucion que justifican
su huida forzosa. En definitiva, este contexto dificulta la exteriorizacion
detallada de los abusos y la discriminacion sufrida por parte de la victima.
La experiencia demuestra que para conformar un relato verosimil y crei-

25 Cfi, ALONSO MOREDA, N., “Significado y alcance del principio de reconocimiento
mutuo: “pierda angular” de la cooperacion judicial en materia penal en la Unién Eu-
ropea”, en: El espacio de libertad, seguridad y justicia: Schengen y proteccion de datos, Juana
Goizueta Vértiz, Ana Rosa Gonzalez Murta y Jose Ignacio Pariente de Prada (Dirs.),
Aranzadi Thompsn Reuters, Cizur Menor, 2013, pp. 87-120.

216 Debe informase a la mujer en privado del derecho a una entrevista individual y de la
confidencialidad que presidird la misma, para que pueda expresar sus propias viven-
cias al margen de la historia de persecucion de su pareja. En este sentido, se la protege
frente a la violencia machista de la que pueda haber sido victima, dandole la oportu-
nidad de manifestarlas por separado. Ademas, se impide que quede indocumentada
en el caso de que la pareja desista de la solicitud siendo el titular o decida divorciarse
y pierda el estatuto de proteccion.
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ble es necesario crear un ambito de confianza y confidencialidad entre la
persona que entrevista y la solicitante de proteccion internacional, algo
que precisa de tiempo, empatia, comprension de la idiosincrasia cultural,
sensibilidad con las cuestiones de género, respeto y escucha activa.

Asimismo, en la preparacion de la entrevista de proteccion internacio-
nal, en la mayoria de ocasiones, se hace necesario construir toda una his-
toria de vida marcada por la violencia. Dicha labor no resulta nada facil,
pues la mujer que ha sobrevivido a la violencia debe interiorizar su nueva
realidad y suele tener serias dificultades para expresar los abusos que en
demasiadas ocasiones ha asumido como normales, dado que su estandar
de tolerancia a la violencia es usualmente alto. Ademas, suele mostrarse
esquiva, desconfiada y reservada como mecanismo defensivo, al obligarle
esta situacion a revivir experiencias que van acompanadas de un profundo
sentimiento de vergiienza. Habitualmente se percibe una gran dificultad
para reconstruir mentalmente el relato y una notable falta de coherencia
narrativa. Es comun que se muestra temor a que el Estado, la familia, la
comunidad o las redes y mafias sepan lo que le ha ocurrido verdaderamen-
te, pues en el caso de estas ultimas, el riesgo de ser victimas de asesinato
también en el pais de acogida es muy elevado.

El relato debe mantener un orden cronolégico, coherente y detalla-
do de los hechos, evitando las contradicciones, ademas de contener una
descripcion detallada de la situacion de violencia y discriminacion vividas
(agresiones sexuales, maltrato psicolégico, amenazas, violencia social y
economica), en concreto, si ello se ha experimentado en el seno de la
convivencia conyugal, si ha existido o no violencia intrafamiliar, qué he-
chos desencadenaron la huida y si sus familiares o entorno de amistades
ha sido agredido o amenazado, si se ha recibido tratamiento psicolégico
o ha habido ingresos hospitalarios, denuncias interpuestas o acciones ju-
diciales emprendidas contra los agresores, asi como describir la actuacion
del Estado frente a las mismas; detallar las secuelas que le han quedado y
como le ha afectado a la autoestima y al estado de animo; justificar la impo-
sibilidad de huida interna y la no devolucion al pais donde han acontecido
los hechos violentos; argumentar si tiene conocimiento de que el agresor
o agresores la buscan y controlan sus movimientos; si hay peligro de que el
agresor o agresores traspasen las fronteras y, finalmente, es deseable que
argumente la razon de ser Espana el pais elegido para solicitar proteccion
internacional.

Cuando no se cuenta con este apoyo juridico, las entrevistas suelen ser
un resumen sucinto de los hechos de persecucion que no reflejan con exac-
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titud las experiencias traumaticas sufridas por la solicitante, pues no son in-
formadas del derecho de asistencia juridica o, en caso de contar con dicha
asistencia, se desconoce como debe abordarse una entrevista de proteccion
internacional. Por el contrario, y como se expuso anteriormente, la solicitan-
te debe hacer un relato lo mas claro, coherente, preciso y detallado que su
situacion animica le permita. Esta cuestion es de suma importancia, ya que la
solicitante no tiene obligatoriamente que aportar pruebas de la persecucion
sufrida o del temor de persecucion. En este caso, corresponde a la persona
que instruye la solicitud identificar y establecer, a partir del relato expuesto
por la solicitante, si existe riesgo en caso de retorno de la victima a su pais de
origen y si este riesgo tiene su origen en los motivos recogidos en la Conven-
cion de Ginebra, la normativa europea y la nacional aplicable al caso.

Una de las cuestiones mas complejas y sensibles en el marco de los pro-
cedimientos de proteccion internacional por motivos de género es acredi-
tar la credibilidad del relato. Por un lado, esto se debe a la dificultad para
aportar material probatorio que apoye las situaciones de violencia y de dis-
criminacion sufridas por la mujer, que cuenta casi exclusivamente con su
testimonio, y, por otro, a la facilidad con la que los responsables de llevar
a cabo las entrevistas pueden caer en estereotipos y en representaciones
sociales erroneas.

Al término de la entrevista se informa a la mujer de sus derechos y de-
beres como solicitante?!” y, a partir de ese momento, la OAR cuenta con el
plazo de un mes para decidir si admite o no a tramite la solicitud®'®. Una
vez admitida a tramite la solicitud se presentaran, lo antes posible, todos
aquellos elementos que, junto con su propia declaracion, contribuyan a
fundamentar su solicitud. Durante este proceso la solicitante dispone de
documentacion que le autoriza a residir en Espana y, trascurridos seis me-
ses, obtendra su autorizacion de trabajo, sin perjuicio de que pueda notifi-
carse una resolucion denegatoria durante ese periodo.

Tras la entrevista, la solicitante cuenta con un plazo para presentar ale-
gaciones, asi como para ampliar o corregir datos que se han reflejado en
su solicitud. En particular, la practica por parte de la OAR refleja que, a
la hora de instruir expedientes de proteccion internacional por motivos
de género, se tienen en consideracion multiples factores que hacen las
veces de material probatorio y que, en determinadas ocasiones, resulta casi
imposible obtener, tales como amenazas verbales, agresiones fisicas y/o

27 Art. 18 de la Ley 9/2012 de 30 de octubre.
218 Ibidem., art. 20.
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psiquicas contra la mujer incluidos los hijos, informes médicos, peritajes
psicologicos, denuncias interpuestas por violencia de género, diligencias
de las autoridades judiciales en la tramitaciéon de las medidas cautelares
de proteccion, andlisis de fallos judiciales, posicionamientos de las auto-
ridades del pais pertinente en materia de proteccion de la victima o eva-
luaciones del riesgo de que el agresor cruce la frontera hacia el Estado de
acogida, entre otros. El problema radica en que muchos de estos actos se
llevan a cabo en la esfera privada, donde es practicamente imposible con-
tar con testimonios, fotografias, audios o pruebas fisicas, ya que, por temor
a represalias, suele optarse por no acudir a centros médicos ni denunciar.
Es importante acudir en estos casos a la informacion del pais de origen
y analizar cual es la situacion de la mujer en el contexto social y politico,
y que la persona instructora de la solicitud no interprete la ausencia de
material probatorio como sinénimo de ausencia de violacion de derechos
humanos, ya que cabe recordar que para poder probar la persecuciéon no
se exige prueba plena como en los ordenamientos nacionales, piénsese en
el Derecho penal, sino que basta con una prueba indiciaria.

De nuestra experiencia cabe senalar que el problema radica en como se
interpreta la prueba en este tipo de solicitudes. Es cominmente aceptado
en la practica que, cuando un informe refleja la situacion de discrimina-
cion y violencia existente en un pais, que expone a las mujeres a vulnera-
cion de sus derechos de manera sistematica y continuada, el temor se en-
tiende fundado. Sin embargo, cuando esos informes dejan entrever, como
sucede en la mayoria de informes de los distintos Comités de Naciones
Unidas, los progresos realizados por el Estado en este ambito o no reflejan,
entre otras cuestiones, cual es la condicion o posicion de la mujer en un
determinado pais, la incidencia de la violencia sexual, la imbricacion de las
redes o mafias en la estructura del Estado, el grado de proteccion dispo-
nible para las mujeres o las consecuencias que una devolucién conllevaria
para la vida o integridad fisica o psiquica de una mujer, quizas el temor a
sufrir un dano grave no acabe siendo considerado fundado por parte de la
OAR o en sede judicial.

En caso de que una mujer obtenga el reconocimiento de proteccion
internacional, la OAR ni publica tal resolucion ni tiene obligacion de moti-
varla en virtud del articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun?". En tales circunstancias, se hace dificil para las asesoras juridicas

219 Art. 54 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: 1. Seran motivados, con su-
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conocer los criterios de los que se han valido para fundamentar tal recono-
cimiento, lo que dificulta en gran medida la defensa de los casos. Ademas,
la practica demuestra que, en situaciones similares y transcurrido un tiem-
po, la OAR ha variado su postura respecto de un pais y respecto del tipo de
proteccion que ha otorgado, lo que genera gran inseguridad juridica para
las mujeres solicitantes. En este sentido, nos vemos obligadas a recurrir a
la motivacion que si encontramos en las denegaciones de proteccion, pues
las mismas limitan derechos subjetivos y, por lo tanto, en virtud del citado
articulo, requieren tal fundamentacion.

La mayoria de solicitudes de proteccion internacional son denegadas
por no haber presentado “ningiin documento acreditativo de la naciona-
lidad” de la solicitante, al menos indiciariamente, o por no encontrarse la
violencia de la que ha sido victima “dentro de los supuestos merecedores
de proteccion internacional”, en la medida en que el articulo 6.1. a) de
la ley 12/2009 determina que “deberan ser suficientemente graves por su
naturaleza o caracter reiterado como para constituir una violacion grave
de los derechos fundamentales”, lo que aboca en muchas ocasiones a que
lo alegado por la solicitante no pueda considerarse “como propio de una
problematica de la entidad de una persecucion de cardcter personal y con-
creta, ni conforme al contexto [del pais en cuestion], ni conforme a lo
dispuesto en la Convencion de Ginebra de 1951 ni en la Ley 12/2009”.

En relacion con el presente apartado, cabria concluir de forma particu-
lar la necesidad de invertir recursos en la capacitacion de todas las perso-
nas que intervienen en el procedimiento de proteccion internacional, es-
pecialmente en cuestiones de género. Es necesario, a su vez, que los datos
estadisticos sobre solicitudes de proteccion internacional sean desagrega-
dos por sexo, nacionalidad y motivo de persecucion en su conjunto, dado
que en Espana siguen brillando por su ausencia, aun cuando venga esta-

cinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: “a) Los actos que limiten dere-
chos subjetivos o intereses legitimos; b) Los que resuelvan procedimientos de revision
de oficio de disposiciones o actos administrativos, recursos administrativos, reclama-
ciones previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje; c¢) Los que se separen del
criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos; d)
Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi como
la adopcién de medidas provisionales previstas en los articulos 72 y 136 de esta Ley; e)
Los acuerdos de aplicacion de la tramitacion de urgencia o de ampliacion de plazos; f)
Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban
serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa”. BOE, nim. 285, de 27 de
noviembre de 1992.
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blecido por mandato europeo®®. Sin duda, dicha labor ayudaria a realizar
un analisis de los paises de los que mas mujeres huyen de la persecucion
por razéon de género y conocer si en ellos se dan progresos o retrocesos en
cuanto a su proteccion o al reconocimiento o limitacion de derechos que
se produzca a lo largo del tiempo.

6. CONCLUSIONES

Frente al cada vez mayor nimero de mujeres que huyen de sus paises en
busca de proteccion por motivos de género, el Derecho internacional debe
poner mayor esfuerzo en dar adecuada respuesta a las graves violaciones
de derechos humanos de las que estas son victimas y armonizar, en la me-
dida de lo posible, el sistema normativo de derechos y garantias formales
existente con el goce real y efectivo de los mismos. Un primer paso en este
sentido debe venir de la mano de la consolidaciéon de un corpus juridico
vinculante para los Estados frente al actual acervo juridico sustentado en
normas de soft law sobre el que pivota en su mayor parte la proteccion de
las mujeres y las ninas, como tales, en el Derecho internacional. En este
sentido, es primordial que tal normativa consolide, de una vez por todas, el
reconocimiento de que todo tipo de acto de violencia contra estas, incluso
aquel que tiene lugar dentro de la esfera privada, equivale a una violacion
flagrante, prolongada y sistematica de derechos humanos cuando es con-
sentida o tolerada por un Estado.

A su vez, el hecho de que la solicitud de protecciéon internacional por
motivos de género sea analizada de forma usual desde el prisma de la per-
secucion por “pertenencia a grupo social determinado”, requiere una re-
vision profunda y, de forma particular, la asuncion de la existencia de una
discriminacién interseccional en relacion con las mujeres, dejando a un
lado visiones que ignoran que estas desempanan un papel primordial e
influyente, ademas de activo, en la vida social y politica de cualquier pais,
y que la trasgresion de normas y costumbres sociales y religiosas puede
interpretarse como la manifestacion publica de una opinion politica que
enfrente a las mujeres a ser victimas de persecucion con base en diversos

220 Reglamento n°® 862/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de
2007, sobre las estadisticas comunitarias en el dmbito de la migracion y la proteccion internacio-
nal y por el que se deroga el Reglamento (CEE) no 311/76 del Consejo relativo a la elaboracion

de estadisticas de trabajadores extranjeros. DO, L. 199, de 31 de julio de 2007.
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motivos que fundamentan el reconocimiento de su condiciéon de personas
refugiadas.

En el marco del procedimiento, el avance en la salvaguarda de los dere-
chos de las solicitantes de proteccion internacional pasa por que, a la hora
de valorar la prueba, se tenga en consideracion que la ausencia de ele-
mentos materiales de prueba que reflejen la situacion de discriminacion y
violencia existente en un pais, el grado de proteccion disponible para las
mujeres o las consecuencias que una devolucion conllevaria para la vida o
integridad fisica o psiquica de una mujer, no debe determinar que el temor
a sufrir un dano grave sea infundado. En este sentido, debe analizarse la
solicitud desde una perspectiva de género, teniendo en consideracion las
experiencias de la mujer y la gravedad de los hechos que relata.

Una herramienta imprescindible a estos efectos resulta el que los pro-
pios organismos competentes en fase de instruccion motiven las concesio-
nes de proteccion internacional de forma que se genere una jurispruden-
cia sobre la que apoyarse que redunde en una mayor seguridad juridica.
En la misma linea, es primordial que los datos estadisticos sobre proteccion
internacional reflejen esta realidad de la forma mas real y especifica po-
sible, con datos desagregados por sexo, nacionalidad y motivo de perse-
cucion, ya que dicha labor redundaria en un mejor conocimiento y una
mayor seguridad a la hora de identificar aquellos paises de los que mayor
numero de mujeres huyen por razon de género y supervisar de forma mas
efectiva si en ellos se dan progresos en la proteccion que se otorga a las
mismas o en cuanto al reconocimiento de sus derechos.

En todo caso, mas alla de estas y otras propuestas presentadas a lo largo
de este trabajo, ante los intentos generalizados por restringir el derecho de
asilo que vivimos particularmente en nuestra “Europa fortaleza” en estos
ultimos tiempos, conviene recordar la necesidad de seguir luchando en
favor del reconocimiento de la persecucion que mujeres y ninas sufren en
sus paises de origen por el simple hecho de pertenecer a dicho colectivo,
facilitando asi que se garantice un acceso cada vez mas efectivo al derecho
al asilo y haciendo que las experiencias traumaticas vividas a manos de
sus agresores se traduzcan en un reconocimiento de la vulneracion de sus
derechos mas fundamentales con el reconocimiento de la proteccion in-
ternacional por motivos de género.



