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las Mujeres (en Castellano CETFDCM)
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INTRODUCCION

0.1. Motivos y motivaciones para la realizacion de la tesis

Estudiando Derecho sentia un especial interés por el Derecho de extranjeria y el Derecho
laboral, especialmente por este Ultimo. Estudié¢ la carrera combinada de Derecho y Ciencias del
Trabajo, pero cuando estaba trabajando en uno de los Sindicatos mayoritarios, denominados asi por
el numero de afiliaciones, descubri que mi interés estaba basado en un ideal teorico y que la
realidad del sindicalismo no me interesaba en absoluto. Finalmente, me decanté por la otra rama
que habia despertado mi interés durante la carrera, el Derecho de extranjeria. EI Master en
“Migraciones: Conocimiento y Gestion de los Procesos Migratorios” de la UPV/EHU, me aportd
conocimiento sociologico y de derecho. En la tesina final del Master, sobre “La inclusion legal del
estatuto de refugiada por motivo de género”, bajo la direccion de Iker Barbero Gonzélez,
analizamos los casos de las mujeres somalies que habia conocido durante mi estancia en el Institut
de Drets Humans de la Universitat de Valéncia y un voluntariado realizado en el Departamento
juridico de CEAR (Confederacion Espaiiola de Ayuda al Refugiado) en Valencia. Esta tesina
comenzaba con la frase de Hanna Arendt “los Derechos del Hombre demostraron ser inaplicables
alli donde habia personas que no parecian ser ciudadanas de un Estado soberano” (Arendt.
1951:371). Para el Doctorado me faltaban créditos de investigacion y realicé el Master en
“Derechos Fundamentales y Poderes Publicos” de la UPV/EHU. Como la figura del asilo busca
garantizar la dignidad juridica, realicé la tesina final del Méster sobre “Un derecho estatico para un
mundo en movimiento”, el Derecho de Asilo y Refugio en el Estado espafiol aplicado a las personas
que procedian de la denominada “primavera arabe”. La tesina fue dirigida por Maria Nieves Arrese

Iriondo.

Me planteaba la tesis doctoral, siempre desde el punto de vista de las personas excluidas

por la Convencion de Ginebra de 1951' y partiendo de una base juridica. Se me abrian dos marcos

' Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la

Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas),
convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), de 14 de diciembre de 1950
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de actividad: por una parte, estudiar las circunstancias y personas migradas por motivos ambientales
y por otra, por motivo de género y orientacion sexual. Me decanté por esta tltima opcion, ya que
tenia conocimientos tedricos feministas que me enseflaron a sospechar de todo, y que “los
paradigmas que se asumen en muchos dmbitos académicos estan sustentados en visiones y logicas
masculinas, clasistas, racistas y sexistas” (Curiel, 2007: 93). Comencé a preguntarme ;por qué se ha
incluido en la Ley el motivo de género y orientacion sexual? ;A quién beneficia? ;A quién incluye?

(Por qué? ;A quién ha dejado fuera?

La principal motivacion que me llevd a plantearme la posibilidad de realizar una Tesis
doctoral fue la injusticia intrinseca del heteropatriarcado y sus graves consecuencias en todos los
ambitos y a todos los niveles. Esta injusticia en el Derecho de asilo es patente, constante y
constatable, y tiene graves consecuencias para las personas que no cumplen y no estdn bajo su
rubrica. Nos pusimos de acuerdo Nieves, Iker y yo y comencé a investigar el Derecho de asilo

desde un punto de vista transfeminista.

Me asaltaban los datos, en 2014 el Estado espaiiol otorgd proteccion internacional a 1.585
personas, la cifra mas elevada registrada hasta el momento. Un total de 384 personas obtuvieron el
estatuto del refugio®; 1.199 lograron la proteccion subsidiaria y dos nacionales de Argelia lograron
la autorizacion de permanencia por razones humanitarias. La CIAR rechaz6 la peticion de
proteccion internacional de 2.029 personas, el 56,1% del total. Estas cifras estdn condicionadas por
las decisiones sobre los expedientes de personas procedentes de Siria: de alli procedian 122 de las
384 personas que lograron el estatuto y 1.040 de las 1.199 que consiguieron la proteccion
subsidiaria. En cambio, solo se concedid el estatuto de refugiado a 35 personas originarias de
Africa. En el afio 2014, de las 1.679 personas procedentes de Siria que solicitaron proteccion
internacional, 650 eran consideradas mujeres. Y del total de 5.947 personas que ese afio solicitaron
proteccion internacional, solo 1.923 eran consideradas mujeres’. Hay mdas de 65 millones de
personas desplazadas en el mundo, alrededor de la mitad son mujeres y nifias. En 2016, mas de
6.300 personas consideradas mujeres presentaron una solicitud de proteccion internacional en
Espana y mas de 61.000 personas consideradas mujeres llegaron a Europa a través del
Mediterraneo. Un 80% de las personas traficadas son consideradas mujeres y nifias. Y una de cada
tres mujeres en el mundo ha sido golpeada, maltratada u obligada a mantener relaciones sexuales a

lo largo de su vida (CEAR, 8 marzo 2017).

Hablo del estatuo del refugio intentando mostrar el término genérico por considerarlo mas inclusivo. Utilizar estatuto
del refugiado me parece poco inclusivo. Como en este trabajo se incluyen otros géneros no binarios, voy a intentar
utilizar, siempre que pueda, los términos neutros.

Datos obtenidos de la Subdireccion General de Asilo del Ministerio del Interior.
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Y ahi se quedaban los datos ofrecidos, en una base binaria, admisién/denegacion,
hombre/mujer y con unos porcentajes de solicitudes y denegaciones alarmantes. Hay una gestion
inadecuada, unas politicas restrictivas basadas en la utilidad social. Las personas que solicitan asilo
no generan un beneficio econdémico y el Estado espafol reduce su presencia a lo estrictamente
necesario. El Derecho de asilo es utilizado para calmar nuestra conciencia y sentimiento de culpa

por lo que este mundo nos ensefia (Ramon, 2004).

0.2. Estructura de la investigacion

Partiendo del andlisis del Derecho de asilo en el Estado de destino e investigando las
garantias sin victimizar, tratando de ver cudles son los motivos por los que determinadas personas
no encajan en unos pardmetros que aun estdn por definir y considerando que el género y la
orientacion sexual permiten a las personas “estar” mas alla del “ser”, y a nosotras centrarnos en la
“situacion” de las personas refugiadas y no tanto en su “condicion”, llegamos a la afirmacion de que

nos encontramos ante el derecho estatico de las personas en movimiento.

Centrandonos en el Derecho, y mas especificamente en el Derecho de asilo y la condicion
de persona refugiada, son hombres blancos y heterosexuales los que realizan las normas para los
hombres, blancos, heterosexuales. Desde una perspectiva historico-juridica propuesta por José¢ Diaz
Lafuente (2014) encontramos que en la estructura binaria del sistema, el Derecho se encuentra en el
lado masculino y del poder, de la superioridad y la heterosexualidad normativa en el lado de las

religiones dominantes y las personas del poder.

El asilo tiene un origen eminentemente religioso. Fundamentado sobre el principio de
inviolabilidad de los lugares sagrados y sobre la necesidad de limitar los excesos de los sistemas de
justicia, que en el Mundo Antiguo cobraron especial importancia, fue asimilado posteriormente por

la civilizaciones hebrea, griega, celtibérica y romana (Cornejo, 2005).

El asilo territorial, que es el asilo otorgado en territorio ajeno a la ciudad o pais de origen
de la persona que esta buscando refugio, también encuentra precedentes historicos en los pueblos de
la Antigiiedad. “El Tratado de Kadesh” es el acuerdo de extradicién y tratado de paz escrito mas
antiguo del mundo. Firmado entre Ramsés II de Egipto y sus vecinos hititas, en el afio 1278. a.C,
establece la devolucion de reos y criminales de caracter politico y de refugiados en la zona

territorial del contrario con objeto de garantizar la seguridad interna y externa de los imperios

17



firmantes, poniendo de relieve la practica consuetudinaria del asilo territorial, ya en aquel

momento” (Lafuente, 2014:151).

El primer testimonio escrito del asilo religioso procede de los textos sagrados hebreos. En
el Antiguo Testamento se relata que Yahveé ordend a Moisé€s que, una vez que el pueblo israelita se
instalara en la tierra prometida, debian fundarse seis ciudades destinadas al refugio de los

perseguidos.

En Grecia, el asilo es reconocido en templos, altares y demas lugares sagrados como un
privilegio derivado de la inmunidad de los lugares sacros. La proteccion sagrada, fruto del respeto o
del miedo a la divinidad que profesaban los griegos, se concedia no sélo al homicida involuntario,
al deudor insolvente o al débil, sino que “se extendia también al delincuente comun y al politico, al
soldado vencido, al desterrado, y en general a todos aquellos culpables o inocentes que buscaran el

refugio sagrado” (Urquidi, 1981:881).

Estableciéndose la base tradicional de la familia desde la estructura patriarcal, ya establece
Platéon que el extranjero, de hecho aislado de sus compatriotas y su familia, debe ser el objeto del
mas grande amor de parte de los hombres y de los dioses. Por ello se deben adoptar todas las

precauciones para no cometer ninguna falta contra los extranjeros (Platon, 1872).

Es en Grecia donde el asilo cobra su naturaleza institucional, no solo en el ambito
religioso, sino también en la vertiente territorial. Sin embargo, la integracion del asilo en Roma
parece responder a una medida necesaria inicial de cardcter politico y temporal para atraer una
cantidad considerable de fuerza de trabajo para la ciudad naciente que fue restringiéndose a medida
que tal necesidad era satisfecha (Urquidi, 1981: 882). Es con la conversion al cristianismo cuando el
Derecho romano reconoce de forma extensiva el Derecho de asilo. El asilo en el cristianismo residia
en la intercesion de los monjes y sacerdotes en favor de los asilados, no para contravenir lo
dispuesto por las leyes, sino para “colaborar en la tarea de superacion de la legislacion penal, la
misma que en muchas ocasiones era barbara y anacronica” (Urquidi, 1981:883 en Lafuente, 2014:

156).

En este punto resulta relevante subrayar el amplio reconocimiento del asilo en las
principales religiones monoteistas. Igual que en el judaismo y en el cristianismo, el asilo es una

institucion de sélido arraigo también en el Islam.

“A lo largo de la Edad Media, el asilo mantiene su caracter religioso regulado por el
Derecho canonico, con el fin de proteger a los perseguidos de los castigos, generalmente extremos,

ejercidos por la justicia civil. Es en la época feudal cuando el asilo religioso se regia por
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disposiciones eclesiasticas. A partir de los siglos XIII y XIV, comienza la concepcion del asilo
como una institucidon del Estado” (Urquidi, 1981:885). La consolidacion del poder civil soberano
fue lo que llevd a la denominada “laicizaciéon” del Derecho de asilo en Francia (Lopez Garrido,
1991:157 en Lafuente, 2014: 157), mientras que la Reforma en los paises protestantes marcaria el

inicio del fin de las prerrogativas eclesidsticas sobre esta institucion.

Con el nacimiento del Estado moderno se inicia una nueva configuracion del asilo. Los
tratados de Paz de Westfalia, en 1648, por los que se instaura el Estado nacion sobre el principio
fundamental de la integridad territorial, regulan las misiones diplomaticas y consagran dos nuevos
aspectos en la concepcion moderna del asilo: el asilo diplomaético y el asilo territorial. El asilo
diplomatico se caracteriza por ser aquel concedido en las embajadas, consulados y demés misiones
diplomaticas en cuanto extensiones del territorio nacional. “El asilo territorial, por su parte, es aquel
otorgado en territorio ajeno del pais de origen de la persona que estd buscando proteccion y tiene

como fundamento juridico el principio de soberania territorial” (Lafuente, 2014: 158).

El asilo comenzaba a configurarse como una cuestion juridica que requeria su
reconocimiento como derechoy como deber del Estado. Otro factor que contribuyd de manera
importante a la desaparicion del asilo eclesidstico y a la configuracion del asilo territorial y

diplomatico, fue el proceso de humanizacién de las penas vivido en Europa a partir del s. XVIII.

El art. 120 de la Constitucion francesa de 1793 seria el primer texto constitucional en
reconocer el Derecho de asilo. A lo largo del s. XIX, el Derecho de asilo se reconocié ampliamente
en diversas constituciones europeas (Lopez Garrido, 1991: 127) si bien su naturaleza se configuraba
como un derecho del Estado para acoger a los perseguidos por razones politicas, mas que un
derecho humano de la persona a obtener proteccion juridica frente a determinados supuestos de

persecucion (Lafuente, 2014).

“El punto de partida de la consideracion del refugio como una institucion protegida
internacionalmente puede encontrarse en el nombramiento en 1921, y a peticion del Comité
Internacional de la Cruz Roja, del primer Alto comisionado de la Sociedad de Naciones para los
Refugiados, Fridtjof Nansen” (Santolaya, 2001:21 en Diaz. 2014:159). En un primer momento, su
mandato abarcaba la asistencia de mas del millon de refugiados procedente de la Guerra Civil rusa,
pero posteriormente se amplid a griegos, bulgaros y armenios, proponiendo una serie de convenios
internacionales para la proteccion de refugiados en situaciones concretas y el establecimiento de un
estatuto legal en los paises de acogida, como el de 5 de julio de 1922 sobre los beneficiarios del

“Pasaporte Nansen”. En 1938, el Comité Intergubernamental para los Refugiados, encargado de
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prestar asistencia a los procedentes de la Alemania nazi, define a los refugiados como aquellas
personas “obligadas a emigrar a causa de sus opiniones politicas, de sus creencias religiosas o de su

origen racial”, introduciendo por primera vez el elemento causal en la definicion de refugiado.

En 1943 se crea la Administracion de las Naciones Unidas de Socorro y de Reconstruccion
destinada a ofrecer ayuda a “todas las personas que, como consecuencia de los acontecimientos en
Europa, han tenido que abandonar o pueden tener que abandonar su pais de residencia por el peligro
para sus vidas o libertades como consecuencia de su raza, religién o creencias politicas”. En julio de
1947 se constituye la Organizaciéon Internacional para los Refugiados, como organismo
especializado no permanente de las Naciones Unidas. La constitucion de este organismo aporta
“una triple novedad de gran transcendencia en la configuracion posterior de la figura del asilo”. En
este sentido, en primer lugar, el énfasis pasa de la repatriacion de los refugiados a su
reasentamiento, contemplandose por primera vez la situacion de las personas refugiadas y
desplazadas como un problema estable y definitivo. En segundo lugar, el refugio adquiere un
caracter manifiestamente individual, siendo necesario que se acredite la persecucion sobre la
persona que solicita la proteccion. Por ultimo, supone “el reconocimiento implicito por la sociedad
internacional de la imposibilidad de otorgar proteccion a todas las victimas de las secuelas de la II
Guerra Mundial y la necesidad, en consecuencia, de que se trate de una victima cualificada del
conflicto para tener acceso a este tipo de proteccion” (Santolaya, 2001: 22). Donde, como dice

Wacquant (2000), los inmigrantes son los enemigos convenientes.

Con esta breve evolucion historica contextualizadora, llegamos al punto donde comienza
esta investigacion, que parte de la Convencion de Ginebra de 19517 El estudio se divide en cinco
capitulos, mas la introduccién y las conclusiones donde realizamos unas recomendaciones y

abrimos nuevas lineas de investigacion que se puedan derivar de la realizacion de este trabajo.

E nel capitulo primero analizamos las principales corrientes feministas criticas,
denominadas asi porque amplian el marco clasico, centrandonos en el transfeminismo, definido
como “movimiento de deconstruccion del género que trata de poner en el centro de los debates
feministas la especificidad de la opresion sexual, sin que ésta esté eclipsada por el género” (Sola,
2013:17), la nacionalidad, la etnia, la clase social, la procedencia, la religion o cualquier otra
jerarquia entre “nosotras” y “las otras”, “nosotros” y “los otros”. Evidenciamos en este primer

capitulo la norma mitica, por ser donde residen las trampas del poder de nuestra sociedad.

4 Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Aprobada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la

Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas),
convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950. Entrada en vigor: 22 de
abril de 1954, de conformidad con el articulo 43 Serie Tratados de Naciones Unidas, N° 2545, Vol. 189, p. 137.
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“En algun lugar, al filo de la conciencia, esta eso que yo denomino norma
mitica, una norma con la que en realidad, sabemos que no nos identificamos.
En EE.UU,, la definicién de dicha norma suele ser: blanco, delgado, varén,
joven, heterosexual, cristiano y con medios econémicos. Es en esa norma
mitica donde residen las trampas del poder de nuestra sociedad. Quienes nos
mantenemos al margen del poder solemos identificarnos de una manera que
nos hace diferentes y presuponemos que tal identificacion es la causa basica
de toda opresion, con lo que nos olvidamos de otras distorsiones relativas a la
diferencia, algunas de las cuales tal vez practiquemos. En el movimiento de
mujeres actual, lo habitual es que las mujeres blancas se centren en su
opresion en tanto que mujeres y pasen por alto las diferencias de raza,
preferencias sexuales, clase y edad. La palabra hermandad lleva implicita una
supuesta homogeneidad de experiencias que en realidad no existe” (Lorde,
1980: 3).

Lorde nos da la clave, la homogeneidad de experiencias no existe. Butler amplia y
diversifica la comprension del sujeto, pero no propone la eliminacidon de conceptos como ‘sujeto’ o
‘mujer’. “Reconociendo la necesidad de estos conceptos en la teoria y en la lucha politica para
evitar discriminaciones de género” (Butler en Gamero, 2016: 420). Y Preciado preconiza que “Las
transfeministas van a sacudir las instituciones para que cada grupo de ‘cuerpos abyectos’ tome la
palabra y reclame su propia identidad mediante actos performativos, no normativos, ni

normalizantes” (Preciado, 2002:34).

En la orientacion sexual “buscamos darle a la sexualidad un lugar visible y no ser una
coletilla mas en la lista de desigualdades u organizadores sociales de las vidas de las personas que
se pierde junto al etcétera. Es precisamente ese etcétera el que nos interesa, donde se pierde nuestra
mirada al encontrarse una complejidad a veces dificil de aprehender. Este etcétera representa la
imagen borrosa de un sujeto politico que no es evidente, ni aprioristico, que se construye en la

accion” (Butler, 2007:278-279).

El capitalismo ha influido en la regulacion de la sexualidad. La introduccion del nuevo
sistema productivo requiere establecer nuevas formas de regulacion de la poblacion, ya que la
ruptura con las anteriores formas de organizacién social, el traslado masivo del campo a la ciudad y
el trabajo en las fabricas habia producido una situacion de descontrol social. En este sentido, Michel
Foucault (1995:49) apunta que la regulacion de la sexualidad tiene como objetivo “asegurar la
poblacion, reproducir la fuerza de trabajo, mantener la forma de las relaciones sociales, en sintesis:
montar una sexualidad econdémicamente 1til y politicamente conservadora”. Y “la gestion de la

sexualidad resulta clave ante estas necesidades” (Coll-Planas, 2009: 99).

Con esta base tedrica, llegamos al capitulo segundo, en el que establecemos los objetivos de
la investigacion y la metodologia utilizada para la misma. En el andlisis documental, partimos de

cudl ha sido la forma de hacer ciencia, y de aprobar y aplicar el Derecho de asilo que no queremos
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reproducir, y partimos de la teoria del punto de vista transfeminista a la hora de analizar textos y

documentacion tedrica, legislacion y jurisprudencia, para llegar a las conclusiones.

En el capitulo tercero analizamos el Derecho de asilo y refugio en el 4mbito internacional y
europeo, partiendo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, donde encontramos
regulado lo que se consideran como los derechos humanos basicos y que, como nos dice Javier de
Lucas, en la actualidad estar o posicionarse a favor de los Derechos Humanos da legitimidad a los
argumentos, por ser estos la idea de justicia (De Lucas, 1994). En esta Declaraciéon Universal
encontramos regulado el derecho “a buscar asilo, y disfrutar de él, en cualquier pais” (Articulo 14
de la DUDH), asi como el derecho de toda persona “a circular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a
regresar a su pais” (Articulo 13 DUDH). Tan solo tres afios después se aprueba la principal norma
reguladora de la materia de asilo y refugio: en Ginebra, 28 de julio de 1951 se aprueba la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados, la cual fue modificada por el Protocolo sobre el
Estatuto de los refugiados firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967, que amplia los

parametros temporales y territoriales de la Convencion.

Esta base juridica cuenta con un amplio consenso internacional’ y establece la definicion
de persona refugiada como “toda persona que debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, 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 proteccion de tal pais.” (Articulo 1. A. 2 de la Convencion de Ginebra de
1951). Definicion que encuentra muchas tedricas adeptas, pero otras tantas detractoras, porque a
pesar de ser una definicion amplia y, como hemos comentado, contar con un amplio consenso
internacional, data de 1951 y fue aprobada en un contexto social, politico y juridico internacional
determinado, dejando fuera muchas personas refugiadas, “encontramos dos impedimentos
relevantes para una evolucion del Derecho de asilo orientada hacia la inclusion de los supuestos de
hecho asimilables a los motivos inicialmente incluidos en el texto convencional, la vaguedad y la
rigidez conceptual del marco juridico de referencia. Asi como la falta de voluntad de los Estados de
modificarlo. Mientras la rigidez se debe a las dificultades para la modificacion de la Convencion de

Ginebra, la vaguedad exige una interpretacion, piénsese en la indefinicion de los motivos

5 Ultima fecha de la que tenemos datos a febrero de 2017: la tltima adhesion fue la de Nauru, el 28 de junio de 2011.

El 30 de junio de 2011, el niimero total de Estados Partes de la Convencion de 1951 era de 145, el numero total de
Estados Partes del Protocolo de 1967 era de 146, asi como los Estados partes de la Convencion y el Protocolo era de
143.
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convencionales o en el propio término de persecucion, que ha dado resultados en un doble sentido.
Por un lado, ha permitido que en ocasiones extienda la proteccion de la Convencién a estas nuevas
realidades, por ejemplo a algunas de las demandas basadas en el género, de otro, se ha interpretado
el asilo en ocasiones de modo restrictivo en relacion con estas mismas situaciones o similares

alegando que stricto sensu no tienen cabida en el marco convencional” (Merino, 2016:188).

El imperialismo cultural experimenta como los rasgos dominantes de la
sociedad vuelven invisible la perspectiva particular de nuestro propio grupo
al tiempo que estercotipan nuestro grupo y lo sefialan como el otro. El
imperialismo cultural conlleva la universalizacion de la experiencia y la
cultura de un grupo dominante, y su posiciéon como la norma” (Young,
2000:103).

Este imperialismo cultural es el aplicado en la Convencion de Ginebra cuando seguimos
aplicando la Convenciéon de Ginebra de 1951 como paradigma. La inclusién del género y la
orientacion sexual entre los motivos para la solicitud y concesion del Derecho de asilo modificaria
el statu quo imperante en la materia y perderia adhesiones. A nivel europeo, en plena construccion
del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA), sorprende la gran disparidad existente tanto en el
tratamiento formal de la proteccion internacional, como en los criterios utilizados para su
determinacion. El Estado espafiol es el tnico pais europeo que ha procedido a incorporar dos
motivos entre las causas convencionales por las cuales se puede alegar persecucion. Asi, a partir de
2009 el motivo de género y el de orientacion sexual incorporados en la Ley de 30 de octubre
resultan un avance para la visibilizacion. Esta incorporacion se hacia de forma independiente al
grupo social determinado, en cuyo seno se albergan este tipo de demandas en la mayor parte de los
Estados miembros. Estudiamos el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, mas conocido como Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, modificado por los Protocolos n®. 11 y 14 y
completado por el Protocolo adicional y los Protocolos n*. 4, 6, 7, 12 y 13. Asi como la
jurisprudencia mas relevante sobre el género, la identidad de género y la orientacion sexual, tanto
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE). También analizaremos la principal y mas relevante normativa en materia de asilo
y refugio en el &mbito europeo: el Acuerdo Schengen, mediante el cual se regula la creacion de un
espacio comun cuyos objetivos fundamentales son la supresion de fronteras entre los paises, la
seguridad, la inmigracion y la libre circulacion de personas. EI Convenio relativo a la determinacion

del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros
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de las Comunidades Europeas, Dublin, 15 de junio de 1990 y ratificado por Espafia el 27 de marzo
de 1995 y en el que encontramos unos criterios para establecer el Estado que tiene que examinar las
solicitudes que presentan las personas que llegan hasta la Unién Europea. El Acuerdo Europeo n°
31 sobre exencion de visados para los refugiados, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959.
Ratificado por Espafia el 2 de junio de 1982. Asi como las directivas y reglamento® aplicables y

relevantes sobre la materia del Derecho de asilo y proteccion subsidiaria.

El capitulo cuarto de la investigacion lo constituye la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, la inclusion del motivo de género y el
motivo de orientacion sexual, de los agentes de persecucion no estatales, asi como la eliminacion de
las solicitudes en embajadas y delegaciones consulares, donde el motivo de género y orientacion
sexual solo queda demarcado para estudiado posteriormente con mas detenimiento. Ademas
realizamos un breve resumen, contextualizador, sin animo de ser exhaustivo, de la legislacion
nacional y autondmica sobre temas de género u orientacion sexual, analizando unicamente las

normas que aportan “articulaciéon conceptual” (Sold, 2013:15) relevante para nuestra investigacion.

El siguiente apartado de este capitulo lo constituye el estudio del Borrador del Reglamento
de desarrollo de la Ley 12/2009, que en mayo 2017 atn no esta aprobado. El procedimiento seguido
en el Estado espanol es determinante y es en el que encontramos una dificultad de analisis debido a
su entramado, que analizaremos punto por punto. El estudio del Derecho de asilo debe partir de una
comprension de las movilidades transfronterizas, entre las que se incluyen las corrientes de
refugiados y solicitantes de asilo como una manifestacion especifica de desplazamiento forzado, y
la respuesta juridica que se ha dado desde los ordenamientos. Abordaremos, como dice Merino, “los
supuestos de persecucion por motivos de género y las solicitudes de asilo. Es decir, cuando las
refugiadas huyen por razones de género, o cuando la persecucion reviste formas que se basan en

estas mismas razones” (Merino, 2016:187).

En el capitulo quinto investigamos el Derecho de asilo por motivo de género y orientacion
sexual. El primer apartado lo dedicamos a los estereotipos en el Derecho de asilo. El imperialismo
cultural se ejerce a través de los estereotipos que establecen que los hombres gays son promiscuos,

superficiales, sin capacidad de compromiso, sensibles y delicados. Las mujeres trans son

¢ Directiva 2011/95/UE del establecimiento de normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales

de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida.
Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional.
Directiva 2013/33/UE de normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional.
Reglamento n° 604/2013 por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por
una persona nacional de un tercer pais o un apatrida.
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estereotipadas como mujeres hiperfemeninas, promiscuas y sin respeto al compromiso, asi como
prostitutas. Y la invisibilizacién, que afecta especialmente a lesbianas, hombres trans e
intersexuales, que no tienen unos estereotipos tan asentados o directamente no hay una imagen de
ellos. La imposicion de un imaginario social heterosexista y la homofobia liberal, que acepta a estos
colectivos en la medida que se despoliticen, se recluyan en el ambito privado y reproduzcan las

normas de género (Eribon, 1999; Mira, 2004).

En el segundo apartado analizamos el Derecho de asilo por motivo de género, los
margenes del derecho y lo que deja fuera de su ambito de aplicacion. En caso de persecucion por
motivo de género tiene que seguir el procedimiento: las particulares circunstancias de la
reclamacion, las condiciones generales del pais de origen, la gravedad de los temores, la relacion
existente entre la persona que reclama y los motivos establecidos en la legislacion, el grado de
proteccion estatal disponible y si hay posibilidad de que sea protegida en alguna parte de su
territorio, si existe alguna zona segura. Con las connotaciones especificas del género no podemos
caer en la tendencia de tratar a las mujeres como un grupo homogéneo, con el fin de enfatizar la
manera en que las experiencias han sido marginadas dentro del discurso dominante. Se contrapone
la experiencia masculina de persecucion con una experiencia de persecucion femenina y, de este

modo, generalizamos sobre la experiencia de persecucion de las mujeres (Mohanty, 1984).

En el tercer apartado estudiamos el motivo de orientacion sexual en el Derecho de asilo.
Partiendo de la base de que las relaciones homosexuales son delito en 75 paises del mundo; en 7 de
ellos, Mauritania, Afganistan, Pakistan, Qatar, Emiratos Arabes y en algunas regiones de Somalia y
Nigeria, la condena puede ser a muerte. “LLa homofobia es una actitud de rechazo hacia quienes
ponen en cuestion, con sus discursos y sus practicas los roles de género o las expectativas sociales
asociadas a ellos” (Vifiuales, 2002:101), de modo que “no afecta sdlo a las personas homosexuales,
sino también, y muy especialmente a quienes franquean las fronteras del género” (Vifiuales, 2002:
113). Otro mecanismo de los procesos de subordinacion de las mujeres y de las personas
homosexuales es la invisibilizacion, “el silencio, lejos de ser un factor positivo, refleja el peor de los

desprecios, ya que niega la existencia del otro” (Vifiuales, 2002: 107).

El paso de los anos desde la entrada en vigor de esta legislaciéon nos permite ver con
perspectiva cudles han sido los principales avances y retrocesos que esta ley ha incorporado al
sistema de proteccion internacional, cudl ha sido su aplicacion real y qué ha introducido en el
compendio regulatorio. A la hora de denegar las solicitudes de proteccion internacional por motivo
de género y orientacion sexual encontramos la alternativa de huida interna, la inverosimilitud, la

falta de prueba suficiente, falta de credibilidad, criterio de la discrecion o desvelar la orientacion
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sexual o identidad de género una vez iniciado el procedimiento. Las consecuencias de la denegacion
de la solicitud son el retorno, la devolucion, la expulsion, la salida obligatoria del territorio o el
traslado al territorio del Estado responsable del examen de la solicitud de asilo, siempre al filo de la
posible vulneracion de principio de no devolucion, el mas inviolable y blindado de los derechos

estudiados.

0.3. Acercamiento al asilo en cifras

Hasta el afio 2012 no encontramos un cuadro desagregado por géneros hombres/mujeres en
los datos que nos ofrece la OAR y CEAR. En el afio 2012 se establece la “evolucion de los
solicitantes de proteccion internacional por género” (CEAR, 2012: 226). Las cifras de los afios

posteriores a 2012, las tenemos que ir viendo y buscando una a una en los sucesivos informes.

Vamos a mostrar la evolucién de las solicitudes de proteccidon internacional desde la
aprobacion de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la proteccion
subsidiara, donde se incorporan el motivo de género y el de orientacion sexual a los ya establecidos
por la legislacion anterior. Los datos los contintian publicando atendiendo a los géneros binarios’, y
no estan divididos atendiendo a los diferentes motivos de las solicitudes, por tanto, no podemos
saber el nimero de personas que han solicitado proteccion internacional por motivo de género u

orientacion sexual.

Solo podemos saber que se ha mantenido constante el nimero de solicitudes realizadas por
mujeres o personas consideradas mujeres respecto al total, como podemos observar en el grafico
siguiente que muestra los datos, desde el afio 2009, afio de aprobacion de la ley, hasta 2015, que son
los datos de los que disponemos en 2017, pues al cierre de esta investigacion aun no se han

publicado los datos anuales del afio 2016.

Como podemos observar en la ilustracion I posterior, el género femenino se mantiene

constante, es el masculino el que reviste un pequeiio pico ascendente en el afio 2011 y descendente

7 Hablo de géneros binarios, porque los datos estan divididos de una manera binaria (mujeres y hombres), y especifico
género femenino y género masculino por que en muchas ocasiones no se pregunta a la persona con qué género se
identifica, sino que los datos los obtienen de los estereotipos y la apariencia de género, sin profundizar en este
aspecto. Utilizamos también las nociones de mujeres o personas leidas como tales, esta ultima determinacion se basa
en si un grupo es “cognoscible” como tal. Nos gustaria tener mas datos y que estos estuvieran desagregados
atendiendo también al resto de género y sexos que se han dejado fuera de la division hombres/mujeres, como por
ejemplo, las personas transgénero, intersexuales, y “queer”, para no esencializar ni caer en el error de la
generalizacion.
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en el 2012. No es hasta el afo 2014 y 2015 cuando encontramos un repunte en el nimero de
mujeres o personas leidas como mujeres, personas de género femenino si atendemos a la apariencia

fisica en la estructura binaria.

Evolucion solicitudes por géneros binarios. 2009-2015

10000
9000
» 8000
£ 7000
§ 2888 —=— GENERO FEMENINO
§ 4000 —o— GENERO MASCULINO
& 3000
£ 2000
Z 1000
0

2010 2011 2012 2013 2014 2015

Afos

[ustracion 1: Publicaciones de la OAR y CEAR.

En el afo 2015 (datos del afio 2014) es la primera vez que nos muestran los datos
desagregados atendiendo a los diferentes paises de origen, pero sin dejar la division
hombres/mujeres que ha dicotomizado toda la estructura. Esta divisién se repite en el afio 2016
(donde nos muestran los datos de 2015) y que establecemos a continuacion, por ser los tltimos

datos ofrecidos.

Podemos analizar algo mas las diferencias, por ejemplo, entre las personas que procedian
de Siria, donde el 39,70% de las personas que llegaron al Estado espaiol solicitando proteccion
internacional eran consideradas mujeres, o de las procedentes de Ucrania, que representan el
45,55% de las personas que solicitaron proteccion internacional y procedian de ese pais, como

veremos en el cuadro siguiente.

Uno de los datos que mas llama la atencidén son las procedentes de Mali, porque las
mujeres representan el 3,55% de las personas solicitantes de proteccion internacional, es un
porcentaje infimo. Posiblemente las personas que llegaron eran las que sufrian las consecuencias de

la intervencion militar que se produjo en Mali en el afio 2013 por Francia y el gobierno de Mali en
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1 a Operacion Serval, sin olvidar en ningin momento que es uno de los paises con mayores
desigualdades entre sexos, géneros y sexualidades del mundo, asi lo muestran los datos del perfil de
género de Mali que ha realizado el Banco Africano de Desarrollo con fecha octubre de 20118 donde
encontramos una menor tasa bruta de matriculacion en la escuela primaria ( 74,90% de las nifias y
el 92,20% de los nifios), el 61% de las mujeres con edades comprendidas entre los 20 y los 49 afios
se han casado o viven en matrimonio desde antes de los 18 afos, y la prevalencia de la mutilacion
genital femenina es del 89%, no existe legislacion sobre la practica. Pero no tenemos datos que nos
muestren cual es el sexo, género o sexualidad de las personas que han llegado, ni encontramos datos
mas desgranados, pues no conocemos los motivos por los que estas personas solicitaron proteccion
internacional, ni donde la solicitaron. Hay datos generales del numero de personas que solicitaron
proteccion internacional atendiendo a las provincias o a si ha sido en frontera, CIE o territorio, pero
estos datos no estan cruzados conlos de género y por tanto no son relevantes para esta

investigacion.

Tabla 1: Solicitantes de proteccion internacional de las 10 principales nacionalidades

alegadas en 2015.

LUGAR DE ORIGEN MUIJERES HOMBRES TOTAL
Siria 2273 (39,70%) 3451 5724
Ucrania 1558 (45,55%) 1862 3420
Palestina 251 (31,02%) 558 809
Argelia 66 (9,77%) 609 675
Venezuela 283 (47,48%) 313 596
Marruecos 153 (37,40%) 256 409
Rep. Dominicana 192 (68,81%) 87 279
China 154 (62,09%) 94 248
Mali 8 (3,55%) 217 225
Nigeria 121 (55,76%) 96 217
Somalia 91 (56,87%) 69 160

Fuente: Subdireccion General de Asilo del Ministerio del Interior. En CEAR 2016.

8

http//www.afdb.org

Groupe de la Banque Africaine de Développement; Profil Genre du Mali. Tunis, Octubre 2011. Disponible en
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En el Estado espafiol no nos muestran los datos atendiendo a la orientacion sexual e

identidad de género de las personas que solicitan proteccion internacional, como podemos observar

en el cuadro siguiente, donde nos muestran el nimero de solicitudes por motivo de orientacion

sexual e identidad de género presentadas en los Estados miembros de la Union Europea.

Tabla 2: Numero de solicitudes de asilo por motivo de orientacion sexual e identidad de

género en 2016.

ESTADOS MIEMBROS

NUMERO ESTIMADO DE SOLICITUDES DE
ASILO POR MOTIVO DE ORIENTACION
SEXUAL O IDENTIDAD DE GENERO

FUENTE

AUSTRIA No disponibles

BULGARIA 50-100 (Datos de enero a junio 2016) Miembros de la Organizacion juvenil
LGBT “Deystvie”

DINAMARCA 70 nuevos solicitantes de asilo ONG de Solicitantes de asilo LGBT

FINLANDIA 500 (Otofio 2015 a Febrero 2017) ONG HeSeta

FRANCIA No disponibles

ALEMANIA 56 ONG Fliederlich

GRECIA 32 (de los cuales 7 transgénero y 23 homosexuales) | Miembros de una asociacion de apoyo
a personas transgénero.

HUNGRIA No disponibles

ITALIA 80 (de 2012 a febrero 2017) Proyecto LGBTI MigraBo

PAISES BAJOS 100- 1000 solicitudes LGBT COC Netherlands

POLONIA 203 Usuarios Campafia contra la
Homofobia

ESLOVAQUIA 0 ONG Iniciativa Inakost.

ESPANA No disponibles

SUECIA No disponibles

Fuente: Datos FRA, 2017 (Datos proporcionados por Organizaciones de la Sociedad Civil)

Los datos son escasisimos, como podemos observar, no son datos oficiales, nos muestran

datos de una organizacion puntual, pero por lo menos se dispone de alguna estimacion, en el Estado

espaiol no disponemos de datos al respecto.
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En 2015 casi 15.000 personas (14.780 segtin Eurostat, 14.881 segun los datos provisionales
de la OAR) formalizaron su solicitud de proteccion internacional, la cuota anual mas elevada
registrada en el Estado espafiol y que sin embargo, apenas represento el 1% de las que se registraron
en el conjunto de la Union Europea (CEAR. 2016). “Mas de la mitad procedian de Siria (5.724) y
Ucrania (3.420). La llegada de personas refugiadas sirias por el puesto fronterizo de Beni Enzar
convirti6é por primera vez a Melilla en la provincia donde se presentaron mas peticiones” (CEAR.
2016:122). “A inicios de 2016, se estimaba que algo mas del 55% de las personas que llegan a
Europa procedentes de paises y zonas en conflicto eran mujeres y nifias, mientras que seis meses
antes, en junio de 2015, solo representaban el 27% del total” (CEAR. 2016:34). En 2015, altimo
afo del que tenemos datos, el 39,44% de las concesiones de asilo y el 40,14% de los
reconocimientos de proteccion subsidiaria fueron a mujeres, como podemos ver en la Tabla 3

siguiente.

Tabla 3: Concesion del Derecho de asilo y la proteccion subsidiaria por género en 2015.

RECONOCIMIENTO ASILO RECONOCIMIENTO
PROTECCION SUBSIDIARIA

GENERO FEMENINO 86 (39,44%) 322 (40,14%)

GENERO MASCULINO 132 480

Fuente: Informe Asilo en cifras 2015. Subdireccion General de Asilo. Oficina de Asilo y Refugio.

Los datos no los encontramos mas especificados que esto y por tanto es muy dificil y muy
aventurado sacar conclusiones estables, aunque, en términos generales, podemos afirmar que se
conceden mas protecciones subsidiarias y mas concesion de los recursos sobre las resoluciones
denegatorias a las mujeres o personas leidas como tales, aunque ellas recurren menos, la falta de

datos nos impide analizar en profundidad estos indicios.

Vamos a mostrar algunos apuntes sobre algunas referencias que nos desmontan el

imaginario establecido, y nos dan una idea general de la situacion en la que nos encontramos:

Se repiten las nacionalidades de procedencia de las personas que solicitan proteccion
internacional en el Estado espafol a lo largo de los afios, asi, entre las 10 primeras encontramos,
como norma general, las mismas procedencias, en el siguiente cuadro he marcado sutilmente
Nigeria como ejemplo, por ser una de las que mas se repite y con la que podemos mostrar que se
mantienen unas constantes en los Estados de procedencia de las personas que solicitan proteccion

internacional en el Estado espafiol.
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Tabla 4: Numero de solicitudes de proteccion internacional por afio y nacionalidad.

ANO 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
1° Nigeria 459° | Cuba 406 Costa de Siria 255 Mali Siria Siria
Marfil 550 478 1679' 5724
2° Otros 437 Nigeria 237 | Cuba 440 | Nigeria 204 Siria 725 Ucrania 946 | Ucrania 3420
3° Costa de Marfil| Argelia | Nigeria 259 | Argelia 202 Argelia Mali 620 Palestina 809
304 175 351

4° Colombia 247 Guinea Guinea 150 | Camerun 121 | Nigeria 182 | Argelia 309 Argelia 675

Conakry

166

5° Argelia 181 Camerun Palestina C.Marfil | Somalia 132 | Palestina 209 | Venezuela 596
155 131 106

6° Guinea 130 Colombia | Sahara 131 Mali 101 Palestina Nigeria 161 | Marruecos 409
123 130

7° R.D. Congo Costa de Camerun Somalia 98 | Pakistan 102 | Pakistan 144 Republica

113 Marfil 119 129 Dominicana
279

8° Camertin 112 | Marruecos | Argelia 122 | Pakistan 88 | Camertin 86 | Somalia 126 China 248
114

9° Somalia 97 Palestina | Colombia | Palestina 78 | Guinea 81 | Venezuela 124 Mali 225
101 104

10° Cuba 83 R.D.Congo| Siria97 |R.D.Congo 78| R.D. Congo Irak 115 Nigeria 217
88 78

Fuente: Informes de CEAR ¢ Informes de la OAR. Solicitudes de Asilo por nacionalidad alegada.

Un gran numero de personas que llegan al Estado espafiol para solicitar proteccion
internacional lo hacen en avion. Atendiendo a la prensa y los medios de comunicacion, podriamos
pensar que un gran numero de las personas que llegan al Estado espafiol solicitando proteccion
internacional lo hacen a través del mar, pero lo cierto es que lo hacen en avion. “En el afo 2011, de
las 3.414 personas que accedieron al procedimiento de asilo en Espafia la gran mayoria lo hicieron
en el aeropuerto de Madrid-Barajas, donde 245 personas procedentes de 42 paises, demandantes de
proteccidn internacional solicitaron la asesoria juridica de CEAR” (CEAR. 2002:41). Esto puede ser

debido a que en el actualmente llamado Aeropuerto Adolfo Sudrez Madrid Barajas se solicita

 El nimero corresponde al niimero de personas que han solicitado proteccion internacional procedentes de esa

nacionalidad.

10 Encontramos los datos divididos entre hombres y mujeres, en el caso de Siria por ejemplo, se dice que del total de
solicitudes 1.029 eran hombres y 650 mujeres.
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proteccion internacional porque en el resto de lugares no se ofrece ni se tiene tanta informacion.
Para poder migrar hasta el Estado espanol hacen falta recursos, y que existan vuelos desde el lugar

de procedencia hasta el Estado espafiol, o que este vuelo realice escalas en el mismo.

No se publican los datos sobre el numero de personas no heteronormativas que han
solicitado proteccion internacional en el Estado espafiol. La Comisién de Exteriores del Congreso
instd al Gobierno el 28 de septiembre de 2016 a facilitar la concesion de asilo a lesbianas,
homosexuales, transexuales y bisexuales perseguidos en sus paises de origen y que se encuentren en
Espana. Pero, ;Cuantas personas presentaron su solicitud por temor a ser perseguidas por su
orientacion sexual? Interior asegura que no tiene la cifra. El Reglamento n® 862/2007 del
Parlamento y del Consejo de Europa de 11 de Julio de 2007 sobre estadisticas de migracion y
proteccion internacional'' sefiala que las estadisticas comunitarias sobre migracion y asilo
armonizadas y comparables son fundamentales para el desarrollo y seguimiento de la legislacion y
politicas comunitarias relativas a inmigracion y asilo y a la libre circulacion de personas, y establece
que los estados estan obligados a facilitar a la Comision Europea estadisticas sobre el nimero de
personas que han solicitado asilo, el nimero de personas que han obtenido proteccidon internacional
en primera y ultima instancia desagregados por sexo, edad y nacionalidad, y por tanto insuficientes
a la hora de saber si esta solicitud ha sido de una mujer lesbiana, heterosexual, bisexual o

demisexual.

En cuanto a los CIE, en funcién del centro en que la persona necesitada de proteccion
internacional estuviera internada, el acceso al procedimiento variaba de manera notoria. Ello
dependi6 de las entidades y organismos que pudieron ingresar en estos centros para brindar
informacion y si disponian de un servicio de orientacion juridica, servicio que solo existe en los de
Madrid, Barcelona y Valencia. En estos casos hay mayores posibilidades de acceso a la informacion

y esto se traduce en el aumento del nimero de solicitudes de los ultimos afios.

Las resoluciones en primera instancia de la Oficina de Asilo y Refugio no son publicas, las
decisiones positivas de la OAR no estdn motivadas. Por tanto, no puede conocerse ni el motivo por
el que se ha concedido la condicidon de refugiada o si el razonamiento juridico llevado a cabo para
obtener dicha conclusion es atendiendo al motivo por el que se solicitd o a un conjunto de estos. El

articulo 89'* de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones

' Reglamento (UE) N° 216/2010 de la Comision de 15 de marzo de 2010 por el que se aplica el Reglamento (CE) N°
862/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre estadisticas comunitarias en el ambito de la migracion y la
proteccion internacional.

12 Art 89 de la de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun establece “que: a) la resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas
las cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo, b) en los procedimientos
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publicas y del procedimiento administrativo comin' remite al articulo 54'. La resolucion
administrativa que reconoce la necesidad de proteccion internacional, concediendo el estatuto de
refugiada o de beneficiaria de proteccion subsidiaria de una persona no encaja dentro de ninguno de
los supuestos del articulo 54 y, por esta razén, no son motivadas. Si lo son las resoluciones que
deniegan la proteccion internacional por limitar derechos subjetivos y subsumirse dentro del
articulo 54 a). Esto impide conocer el motivo de la concesion y dificulta su defensa posterior frente
a un recurso o a la solicitud de otras circunstancias como protegibles. Como la cuestion no esta
regulada expresamente en la Convencion de 1951, los procedimientos adoptados por los Estados

partes en la Convencion de 1951 y en el Protocolo de 1967 varian considerablemente.

Aun queda mucho por hacer para alcanzar un Sistema Europeo Comun de Asilo tanto a
nivel legislativo como en la practica. Durante 2014 persistieron las diferencias en el tratamiento de
las solicitudes de asilo, en el volumen de solicitudes atendidas y aceptadas y en los sistemas de
acogida en los diferentes estados miembros de la Union Europea. Ademas, todavia no ha finalizado

el proceso de transposicion de las directivas europeas en muchos Estados.

Casi la mitad de la poblacion refugiada se encontrabaen situacion de “refugio
prolongado”. ACNUR estima que “la cifra de desplazamiento forzado en el mundo debi6 de superar
en 2015 los 60 millones de personas, reflejando un afio mas una realidad sin precedentes”

(ACNUR, 2016: 17).

tramitados a solicitud del interesado, la resolucion sera congruente con las peticiones formuladas por éste, y c) las
resoluciones contendran la decision, que serd motivada en los casos a que se refiere el articulo 547,

13 BOE ntim. 285 de 27 de noviembre.

Art 54 de la Ley 30/1992 establece que “las resoluciones seran motivadas cuando se trate de: a). Actos que limiten
derechos subjetivos o intereses legitimos. b). los que resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposiciones
o actos administrativos, recursos administrativos, reclamaciones previas a la via judicial y procedimientos de
arbitraje. c¢). Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de organos
consultivos. d) Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi como la adopcion de
medidas provisionales. 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 disposiciones
legal o reglamentaria expresa”.
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1. FTIEORIAS FEMINISTAS (CRITICAS),
-L. TRANSFEMINISMO Y DERECHO

El objeto de cualquier construccion ideoldgica que tiene como fin mantener un
sistema de sometimiento es, precisamente, parecer natural (Beatriz Gimeno,
Deseo, placer. 2009)

Esta investigacion es transfeminista, estudia la realidad rompiendo los binarismos
historicos y visibilizando a todo tipo de mujeres y cuerpos diferentes, distintos, rechazados,
excluidos del sistema patriarcal de todos los estratos sociales, las religiones, los origenes
geograficos, etnias y ciudadanias. Para visibilizar esta apertura de miras e inclusion de lo que no es
normativo, el primer acercamiento lo haremos visibilizando los margenes que la corriente feminista
ha tenido que ir incluyendo, desde los feminismos poscoloniales, los feminismos chicanos, los
black feminism y los feminismos islamicos, hasta el transfeminismo. Hacen visibles por alglin
procedimiento o dispositivo lo que normalmente no se puede ver y “ponen en duda la supuesta
universalidad de la categoria “mujer” como caracterizada por una conciencia comun, mas alla de las
condiciones sociales y culturales reales” (Mohanty, 2003, 1988) ampliando los cuerpos vivibles y

las vidas habitables de las personas que la corriente no arrastra y acumula en los margenes.
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1.1. Teorias feministas criticas'

En este apartado vamos a analizar situando en el tiempo, las aportaciones de los
feminismos periféricos que han encontrado su lugar fuera del discurso dominante. Visibilizando la
jerarquia de las discriminaciones, los discursos del poder producto de las generalizaciones
inadecuadas y la invisibilizacion de las diferencias. Evidenciando que las personas no solo estamos

atravesadas por el género.

1.1.1.  Evolucion historica: del feminismo clasico al transfeminismo actual

Por iusfeminismo (o feminismo juridico) entiende la variante juridica del
feminismo. Como es sabido, el feminismo no es una corriente de pensamiento
homogénea, esto lo podemos ver, por ejemplo, entre el feminismo de la igualdad y
el feminismo de la diferencia, pero, a pesar de la pluralidad de perspectivas o
tendencias feministas, es posible hablar del feminismo en singular o, si se quiere,
en general. Este acuerdo de fondo permite definir al feminismo, ademas de como
una practica social (como “movimiento”), como un corpus teorico basado en una
postura critica o de transformacion de la realidad que: 1) partiendo de que las
mujeres vivan una historia inacabada de discriminacion respecto de los hombres;
2) sostiene que esa discriminacion impregna las estructuras sociales de todo tipo
(economicas, juridicas, familiares, culturales, ideoldgicas, etc.); y 3) considera que
la lucha contra esa discriminacion exige un esfuerzo de analisis y revision de (y
desde) todos los ambitos disciplinares o del saber. Cuando esta corriente critica
intenta transformar la realidad y la cultura juridicas como instancias productoras y
reproductoras de la discriminaciéon y —a mayor razon— es protagonizada por quien
se ha instruido en la ensefianza y practica juridicas, se puede hablar de “
feminismo juridico” o “iusfeminismo” (M* Angeles (Maggy) Barrére Unzueta
“lusfeminismo y Derecho antidiscriminatorio: hacia la igualdad por la
discriminacion”. 2008: 47).

La Primera Ola surgi6 vinculada al liberalismo burgués, la igualdad y emancipacién de la
mujer. En la Revolucion Francesa (1789-1799) se prometia la emancipacion humana gracias a la

razon, en condiciones de igualdad para todos. Este principio consensuado por los hombres ilustres

15 Hemos decidido poner teorias feministas (criticas) a pesar de que como nos dice Sol4, “Un pensamiento feminista es
por definicion un pensamiento intempestivo, es decir, un pensamiento que crea las condiciones para que se
produzcan cambios tanto en el orden social como en el categorial. Se reclaman, en este sentido, una actitud y una
serie de practicas que, en definitiva, comportan un modo de cuestionar feminista que implica la critica permanente de
nuestro ser y hacer” (Sola, 2013:24). Por que si poniamos solo feminismos, dejabamos fuera muchas categorias
analiticas que deberian haberse incluido dentro del término feminismos. Por tanto, pese a caer en el error de la
redundancia, hemos preferido este al de la falta de exhaustividad en el analisis.
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no se correspondia, sin embargo, con la situacion de desigualdad en la que se encontraban las
mujeres. Los textos fundacionales de esa época son la Declaracion de los derechos de la mujer y de
la ciudadana (1791) de Olympe de Gouges y la Vindicacion de los derechos de la mujer (1792) de
Mary Wollstonecraft que organizaron a miles de mujeres alrededor del derecho al sufragio y al

acceso a los estudios superiores.

Una vez logradas estas demandas, la lucha se diluy6. Surgieron nuevas figuras de la mano
del socialismo en el siglo XIX y principios del XX. En EE.UU. aparecian feministas también
vinculadas al anarquismo, como Emma Goldman y se realiz6 la primera declaracion del feminismo
norteamericano elaborada en Seneca Falls (Nueva York) en 1848, el mismo afio que salia a la luz el

Manifiesto comunista’®.

La Segunda Ola parti6 del hecho de que el acceso al voto y a los estudios superiores no se
habia traducido en una mejora real de la vida de las mujeres. Los grandes movimientos de masas
eran principalmente masculinos y, en el caso espaiol, la dictadura (1939- 1975) habia acabado con
los avances promovidos por la Segunda Republica (1931- 1939). A finales de los sesenta, en los
ultimos afios de la dictadura y al calor del movimiento del ‘68, de las luchas en Italia y del
levantamiento de la poblacién negra en EE.UU. (1955- 1968), comenzo a hacerse patente para las
mujeres, aunque de manera difusa, la necesidad de organizarse en torno a otras inquietudes mas
propias y cotidianas que no eran recogidas ni por los partidos de izquierda ni por el movimiento
obrero autonomo: ya no se trataba de exigir la igualdad de derechos, sino de hacer una critica a la
organizacion del poder sobre la vida en las sociedades capitalistas y patriarcales, dando forma a una
nueva manera de entender la revolucion en la que debian tratarse aspectos tan basicos como el

cuerpo, la sexualidad, las relaciones, las actitudes en lo doméstico, los valores y la moral.

En el Estado espafiol, el alcance y la profundidad de estas ideas estaba intimamente
relacionado con las luchas antifranquistas y con un momento de cambio que abria nuevos
horizontes de libertad tras cuarenta afios de represion, moral y religion. Las feministas de los afos
setenta pensaron que las cosas podian cambiar de forma profunda, aunque el modo en el que se
cerrd la Transicion (1975-1982), en términos de pacto y consenso acabase con las ilusiones mas
revolucionarias del propio movimiento feminista y de otros movimientos, lo que daria paso al

desencanto generalizado de los afios ochenta.

A lo largo de la década de los ochenta se fue constatando que esa unidad no era tan sélida

como se habia imaginado y que la mujer no representaba a todas las mujeres. Las criticas a esta

6 Realizado por Karl Marx y Friedrich Engels entre 1847 y 1848, publicado por primera vez en Londres el 21 de
febrero de 1848.
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representacion homogénea aparecieron de la mano del feminismo lesbiano, que puso el acento en la
imposibilidad de unificar las experiencias. Con la aparicion de las diferencias, de la division de
intereses y formas de hacer, con el despegue de la democracia y el desarrollo de las politicas
neoliberales, el escenario se modifico de forma radical y el movimiento feminista se resintio,

perdiendo fuerzas de manera progresiva.

A finales de los afios ochenta, la dispersion y la debilidad eran las notas predominantes del

feminismo espafiol, cuya fragmentacion se hace definitiva en la década de los noventa.

La Tercera Ola del feminismo surge en este contexto de crisis. Aparecen nuevas tematicas,
se fragmentan los grupos, emergen otras practicas, se expanden las diferencias, se cuestionan las
identidades y se asiste al final del sujeto tnico. Se dibuja una nueva manera de entender el
feminismo que ya no estd definida por una linea de sentido Unica ni por unos intereses
necesariamente compartidos. Es a las nuevas practicas feministas que surgen en este contexto a lo
que llamamos «nuevos feminismos», como una manera no s6lo de nombrar algo que ha
reformulado de manera irreversible el movimiento feminista tal y como lo conociamos, sino
también como una forma de articular un nuevo marco de problemas y estrategias en el contexto de

los nuevos circuitos abiertos por la globalizacion.

Tenemos que tener en cuenta que la diferencia entre la Segunda y la Tercera Ola del
feminismo no es meramente historica, temporal. La cuestion clave es que mientras el feminismo de
la Segunda Ola se organizaba en torno a la unidad de todas las mujeres, los nuevos feminismos
parten de la diferencia como condicion inherente a la practica politica. La identidad se comienza a
comprender como un proceso multiple en el que se articulan el género, la clase, la raza, la etnia y la
edad, formando una subjetividad compleja, incluso contradictoria, que no puede ser reducida en

ningun caso a una sola de estas categorias.

Estas diferencias son las que impiden que pueda trazarse a priori un itinerario comun, unos
intereses u objetivos para todas las mujeres, y ponen en cuestion las politicas de la representacion.
Aparecen otras figuraciones que desplazan al sujeto tradicional. Asi, nos encontramos con las
trabajadoras temporales y precarias, migrantes, sin papeles, estudiantes sin futuro, trabajadoras
sexuales, gueer, bolleras, transexuales, madres solas, cuidadoras transfronterizas y otras estrategias
cotidianas de resistencia realizadas en las periferias limitrofes de las ciudades. Es asi que se

enriquecen los discursos e imaginarios de los feminismos actuales.

La percepcion subjetiva y social de movimiento de los afios ochenta se pierde en los

noventa. Son afios en los que los grupos que aparecen lo hacen muy desconectados entre si y esa
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pérdida de vinculo hace que la memoria historica vaya quebrandose, se resienta: muchos de los
nuevos grupos no se sienten parte del movimiento feminista ni lo toman como referente. Pero
ademas, a este final del movimiento tal y como se habia conocido hasta entonces, se suma un

momento de politicas fuertes impulsadas por el feminismo de Estado o feminismo institucional.

Aparecen otras tematicas: la construccion de la identidad de género a través del
movimiento transexual, la pornografia y la sexualidad, debatidas desde los colectivos de feministas
lesbianas en los afios ochenta; los derechos de las trabajadoras del sexo; la identidad de los primeros
grupos queer; el activismo lesbiano, la critica a la institucionalizacion del movimiento gay y lésbico
y las luchas contra el sida; el problema del cuerpo y la salud ambiental; la cuestion de la autonomia;
el movimiento de resistencia global y las nuevas formas de expresion politica; la construccion de la
ciudadania en las ciudades globales; las luchas y resistencias cotidianas de las mujeres migrantes y
sin papeles organizadas a través de redes diversas; la critica a la precarizacion de la existencia en el
marco de la globalizacion, la crisis de los cuidados y los flujos migratorios; o la actualizacion de los
discursos antimilitaristas a través de grupos como Mujeres de Negro. La necesidad de pertenecer a

la sociedad implica tratar de reconocerse y ser reconocida en sus categorias.

“En ausencia de una teoria radical del sexo mas articulada, la mayor parte de los
progresistas han recurrido como guia al feminismo. Pero las relaciones entre feminismo y sexo son
muy complejas. Debido a que la sexualidad es un nexo de las relaciones entre los géneros, una parte
importante de la opresion de las mujeres estd contenida en y mediada por la sexualidad. El
feminismo ha mostrado siempre un gran interés por el sexo, pero se han dado dos lineas basicas de
pensamiento feminista sobre la cuestion. Una tendencia ha criticado las restricciones impuestas a la
conducta sexual de las mujeres y ha denunciado el alto precio que se les hace pagar por ser
sexualmente activas. Esta tradiciéon de pensamiento feminista ha reclamado una liberacion sexual
que alcance tanto a las mujeres como a los hombres. La segunda tendencia ha considerado la
liberalizacion sexual como una mera extension de los privilegios masculinos. Esta tradicion
comparte un tono similar al del discurso antisexual conservador. Con la llegada del movimiento

antipornografico adquirié una hegemonia temporal en el andlisis feminista” (Rubin, 1989: 45).

Bajo la rubrica del feminismo, la situacion de la mujer ha sido explicada como
consecuencia de la biologia (Beauvoir, 1970) o de la reproduccion y la maternidad, las
organizaciones sociales de la biologia (Reich, 1976) causadas por la ley o, por extension, causadas
por la familia patriarcal. “También se ha explicado como consecuencia de roles sexuales artificiales
y de las actitudes concomitantes (Bem, 1970). Conformado por estos intentos, pero concibiendo la

naturaleza, la ley, la familia y los roles como consecuencias, no como causas, el feminismo
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identifica fundamentalmente la sexualidad como esfera social bésica del poder masculino. El
caracter central de la sexualidad no se deriva de concepciones freudianas, ni de raices lacanianas
(Lacan, 1982), sino de la concienciacion y de otras practicas feministas en distintos temas, incluidos
la violacion, el incesto, la violencia, el acoso sexual, el aborto, la prostitucion y la pornografia. En
estos campos, los esfuerzos feministas tratan de hacer frente y cambiar la vida de las mujeres de
forma concreta. Tomados en conjunto, estan produciendo una teoria politica feminista centrada en
la sexualidad: su determinacion social, su construccion diaria, su expresion desde el nacimiento

hasta la muerte y el control masculino” (Bem y Lacan en Mackinnon, 1995: 192-193).

A continuacidén vamos a analizar el feminismo poscolonial. Se desarroll6 como respuesta a
las corrientes feministas que solo se centraban en la experiencia de las mujeres de las culturas
occidentales. Visibiliza que el racismo, la politica econdmica, el sistema de mercados y que los
efectos culturales del colonialismo afectan también a las mujeres y su situacion. Su principal critica

sefiala la tendencia universalizadora de la corriente feminista occidental.

1.1.2.  Feminismo poscolonial / postcolonial

Los feminismos poscoloniales tildan al feminismo occidental de etnocéntrico y racista,
acusandole de apropiarse de la categoria “mujer”, de homogeneizar la identidad de las mujeres
sobre la base del sexo y de producir una reduccion del conglomerado de estructuras de dominacion,
haciendo dela base sexual la determinante (Sudrez Navaz, 2008). El feminismo “occidental”
homogeneiza a todas las “otras” mujeres como si tuvieran las mismas caracteristicas, haciéndolas
hermanas en la lucha y cayendo en el etnocentrismo. Es necesario rechazar esta hermandad y
aunque Mohanty afirma que, por lo general la colonizacion supuso, en todos los casos, una relacion
de dominio estructural y una supresion, generalmente violenta, de la heterogeneidad del sujeto
colonizado, se niega a hablar de la colonizacion en todos los paises como si fuera algo homogéneo

(Mohanty, 2008).

Mohanty considera que se ha hecho una imagen de lo que seria un estereotipo de mujer del
Tercer Mundo: como mujer con una vida truncada, sexualmente sujeta, y, por ser del Tercer
Mundo, seria ignorante, pobre, vinculada a la tradicién y oprimida por la religion, y, sobre todo,
victima de la violencia masculina. Segin Mohanty hay que interpretar la violencia masculina contra

las mujeres dentro de los pardmetros de cada sociedad. Frente a esta, estaria la representacion de la
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mujer del Primer Mundo como educada, moderna, con control de su sexualidad y con libertad para
tomar sus decisiones. Mohanty piensa que si se habla de feminismos postcolonial y queremos poner
de manifiesto algunos puntos en comun, estos serian: a) la idea de que sobre estas mujeres existe
una confluencia de opresiones que es fundamental para moldear su experiencia de marginalidad
politica y social, determinando que la politica feminista se base en la opresion especifica que el
imperialismo y el racismo han tenido en cada contexto social; b) el papel crucial que ha tenido y
tiene el Estado hegemonico, que domina su vida diaria y su lucha por sobrevivir, c¢) el significado
de la memoria y la escritura en la construccion de una oposicion activa; d) las diferencias, conflictos
y contradicciones internas en las organizaciones y comunidades del Tercer Mundo; y e) la

insistencia en las complejas interrelaciones entre las luchas feministas, racistas y nacionalistas.

Batallar sobre uno solo de los sistemas de dominacion no solucionara los otros multiples
ejes de opresion de las mujeres; “el feminismo solo no acabard con el racismo, ni con el
colonialismo, ni, como ya lo planteara Gayle Rubin, con los problemas de las mujeres lesbianas”
(Amor6s y de Miguel Alvarez, 2007:82). Todos los sistemas de opresion y dominacién siguen una
estructura similar, pero por la eliminacion de uno de estos sistemas de opresion no vamos a

conseguir la eliminacion de todos, ni se debe obviar ninguno por ser considerado de menor calado.

En un linea juridica, podemos observar que “el derecho antidiscriminatorio exige un
planteamiento juridico global (no parcelado) y coherente sobre la discriminacion (en nuestro caso)
de las mujeres en los distintos 4mbitos de su manifestacion, informado por la teoria y la practica
feministas” (Barrére. 2008:60). Vemos la “Necesidad de introducir en el derecho y la cultura
juridica el concepto de discriminacion intergrupal. Por una parte, para explicar en qué sentido los
actos de violencia contra las mujeres no so6lo tienen consecuencias discriminatorias en el disfrute de
los derechos individuales, sino que son, en si mismos discriminatorios (esto es, expresion del
dominio que rompe la regla de igualdad de poder de hombres y mujeres). Por otra, para crear
conciencia en la comunidad juridica de que el derecho no sélo no es ajeno, sino que es participe en

(y, por tanto, responsable de) esa discriminacién” (Barrére, 2008: 63).

Sin suprimir las diferencias, como hubiera ocurrido al hablar de mujeres de color y
oponerlas a las mujeres blancas, sin tampoco caer en el error, como nos dice Lorde, que cometieron
antes las mujeres blancas, unificando a todas las mujeres en un solo movimiento, borrando las
diferencias y perpetuando inconscientemente el racismo al no ponerlo de manifiesto. Aunque parece
cierto que al hablar del feminismo tercermundista se estaba creando otra vez una “unidad”, se
concebia ésta como fluida, no estable, con un significado que iria cambiando a medida que el

movimiento fuera desarrollandose (Lorde, 1984).
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Si consideramos a las mujeres del “Tercer Mundo” como oprimidas, hacemos que las
mujeres del “Primero” sean los sujetos de una historia en la que las mujeres tercermundista tendrian
el estatus de objeto. Esta no es mas que una forma de colonizar y apropiarse de la pluralidad de
diferentes grupos de mujeres situadas en diferentes clases sociales y étnicas. El feminismo
occidental etnocéntrico tiende a juzgar las estructuras econdmicas, legales, familiares y religiosas
tomando como referencia los estandares occidentales, y a definir estas estructuras como
subdesarrolladas o “en desarrollo”, con lo que el Gnico desarrollo posible parece ser el del Primer
Mundo, invisibilizando asi todas las experiencias de resistencia, que se consideran marginales. De
este modo, nosotras somos el centro y ellas estdn en los margenes, pero no es el centro el que

determina los margenes, sino éstos los que determinan con sus limites, el centro.

“Buena parte de la historia europeo-occidental nos condiciona para que veamos las
diferencias humanas como oposiciones simplistas: dominante/dominado, bueno/malo, arriba/abajo,
superior/inferior. Siempre se establece algiin grupo de personas a quienes, mediante la opresion
sistemadtica, se lleve a sentir como si estuvieran de mas y a ocupar el lugar de los seres inferiores
deshumanizados. En nuestra sociedad dicho grupo estd compuesto por las personas Negras y del
Tercer Mundo, por la gente de clase trabajadora, por las ancianas y por las mujeres” (Lorde,
1980:1). Mas no son esas diferencias las que nos separan. Lo que nos separa es, por el contrario,
nuestra negativa a reconocer las diferencias y a analizar las distorsiones que derivan de darles
nombres falsos tanto a ellas como a sus efectos en la conducta y las expectativas humanas (Lorde,

1984).

Desde el feminismo postcolonial se criticaba al feminismo occidental por estar basado en
el unico eje del género, y porque su objetivo era el de conseguir los “derechos de la mujer” que, al
ser una aplicacion concreta de los derechos humanos, parecia una reivindicacion puramente
occidental que, segiin algunos grupos de mujeres, no encajaba en las demandas de los paises
descolonizados, con lo que a las acusaciones de racismo se uni6 la de etnocentrismo. Piensan que su
participacion en la definicidon del feminismo a nivel global es una cuestion de poder y las mujeres
del Tercer Mundo son miembros de comunidades con poco poder y sin acceso a los recursos que
tienen las mujeres del Primer Mundo y tampoco quieren formar parte de una subcultura del

feminismo (Oliva, 2004).

Esto no quiere decir que no se pueda hacer ninguna generalizacion sobre las mujeres.
Narayan afirma que no todas las generalizaciones son iguales. No es lo mismo decir “la prostitucion
es aun la principal fuente de recursos para las mujeres africanas” que decir, con el “Comité para la

eliminacion de cualquier forma de discriminacion contra las mujeres” que “las mujeres continian
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siendo discriminadas en todo el mundo en lo que se refiere al reconocimiento, disfrute y ejercicio de
sus derechos individuales en publico y en privado y estdn sujetos a variadas formas de violencia”.
La primera afirmacion es falsa y ofensiva. La segunda afirmacion es argumentable y puede resultar
util para llamar la atencion sobre la violacion de los derechos de las mujeres, aunque no reconozca
las variaciones en la violacién de estos derechos segun los diversos contextos nacionales y segin
los diferentes grupos de mujeres. Es preciso analizar cualquier generalizacién en funciéon de su
exactitud empirica y su utilidad y riesgo politico. Por eso, muchos de los recelos ante el
universalismo estarian ligados mas bien a un pseudouniversalismo. Pero todas las generalizaciones
tienen que estar contextualizadas e histdricamente situadas, pues “El lugar de la mujer en la vida
social humana no es de forma directa producto de las cosas que hace (o aun menos, una funcion de
lo que es biologicamente), sino del significado que adquieren sus actividades a través de
interacciones sociales concretas” (Mohanty,1980: 400). El hecho de que las mujeres sean madres en
una sociedad especifica no es tan relevante como el valor que se atribuye a la maternidad en esa
sociedad y ese momento y contexto histdrico. La distincion entre el acto de ser madre y el estatus al
que se le asocia es muy importante: es una distincion que debe enunciarse y analizarse. Conceptos
tales como la reproduccion, la division sexual del trabajo, la familia, el matrimonio, el hogar, el
patriarcado, etc. se usan a menudo sin especificarlos en contextos culturales e historicos locales. Las
feministas usan estos conceptos para proporcionar explicaciones sobre la subordinacion de las
mujeres, aparentemente dando por sentada su aplicabilidad universal. Se asume que el “estatus” o
“posicion” de las mujeres es obvio, porque las mujeres como grupo previamente constituido son

colocadas dentro de estructuras.

1.1.3. Feminismos chicanos

Como acabamos de ver, encontramos unas corrientes feministas que no solo critican el
sistema heteropatriarcal que las denomina como tales, sino que se posicionan contra el pensamiento
colonialista blanco de los feminismos dominantes. Dentro de este movimiento encontramos el
feminismo que hoy se denomina chicano, “en contra también de las diversas opresiones,
proponiendo una politica de identidad hibrida y mestiza. En articulacion con un novedoso
movimiento literario critico, mujeres como Gloria Anzaldia, Chela Sandoval, Cherrie Moraga y
Norma Alarcon, entre otras, con un estilo bilingiie rompen con el canon de “pureza gramatical” y

rehacen a la vez un pensamiento politico, cruzando asi fronteras geopoliticas, literarias y
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conceptuales. Desde este feminismo, Gloria Anzaldia en su concepto de la frontera cuestiona el
nacionalismo chicano y el racismo norteamericano, a la vez que el racismo y el etnocentrismo del
feminismo anglosajon, y el heterosexismo de ambos, tomando como marco el contexto global del
capitalismo. Anzaldua ha sido pionera de lo que hoy denominamos pensamiento fronterizo, que
expresa las limitaciones de identidades esencialistas y auténticas. Para Anzaldla, la new mestiza
suponia romper con los binarismos sexuales, con la imposicién de un culturalismo que definia roles

y funciones para las mujeres con el fin de mantenerlas en la subordinacion” (Curiel, 2007: 97).

Pero para romper con estos binarismos y el imperialismo occidental, no se trata solo de
luchar contra las feministas blancas que acaban por excluirlas o silenciarlas. Se trata de reconocer
que en la fase “neocolonialista” se tienden a aceptar los valores, las actitudes y la moralidad de los
colonizadores, asi como sus modos de produccion. Ello ha hecho que los antiguos colonizados
sefialen “como se deben hacer las cosas”, y proyecten su propio auto-desprecio hacia los que no las

hacen como ellos, creando dentro de su colectivo un nuevo Otro.

L a conciencia de la nueva mestiza, una conciencia que estd en la frontera entre varias
culturas y varios mundos. “La personalidad dual o multiple de la mestiza esta llena de fluctuaciones
psiquicas”. La mestiza tiene que cambiar del pensamiento ‘“convergente”, del razonamiento
analitico que tiende a usar la racionalidad para dirigirse a un solo objetivo, al pensamiento
“divergente”, caracterizado por un cambio de pautas y objetivos hacia una perspectiva mas total,
que incluya més que excluya. Tiene que desarrollar tolerancia a las contradicciones, a la
ambigiiedad. “Tiene una personalidad plural, actua de una forma pluralista: nada es eliminado, nada
abandonado”. La mestiza vive en la ambivalencia, pero también puede superarla mediante un
proceso que invierta o resuelva la ambivalencia”. La energia de la conciencia mestiza acabara por
romper el aspecto unitario de cada nuevo paradigma. La mestiza no tiene pais, sino que todos los
paises son suyos; al ser lesbiana la mestiza no tiene raza, porque su propio pueblo la rechaza, pero
pertenece a todas las razas; no pertenece a ninguna cultura porque pone en evidencia la cultura
imperante; pero participa en la creacion de una nueva cultura y una nueva historia que explique al
mundo de qué modo, mediante imdgenes y simbolos, podemos conectarnos con cada persona del
planeta, “soy un amasamiento”. Y respecto al feminismo blanco, dice: Creo que necesitamos

permitir a las blancas que se alien con nosotras (Anzaldaa, 1990).

Descolonizar supone entender la complejidad de relaciones y subordinaciones que se
ejercen sobre aquellos/as considerados “otros”. El feminismo chicano “son propuestas que
complejizan el entramado de poder en las sociedades poscoloniales, articulando categorias como la

raza, la clase, el sexo y la sexualidad desde las practicas politicas donde han emergido interesantes
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teorias no so6lo en el feminismo sino en las ciencias sociales en su conjunto. Son propuestas que han
hecho frente a la colonialidad del poder y del saber y hay que reconocerlas para lograr realmente

una descolonizacion” (Curiel, 2007:100).

1.1.4. Black Feminism

Todos estos feminismos sacudieron las entrafias del feminismo dominante y lo pusieron
frente a su propio espejo contribuyendo de manera fundamental a que se produjese la
interseccionalidad de las luchas sociales y raciales con la lucha antipatriarcal. El Black Feminism es
muy licido a la hora de posicionarse y tejer alianzas como seguidamente vamos a ver, con los
varones que compartian la lucha antiracial y con las mujeres blancas feministas con las que

compartian la lucha antipatriarcal, porque como nos dice Lorde:

“Racismo, creencia en la superioridad inherente de una raza con respecto
a las demads y, por tanto, en su derecho a dominar. Sexismo, creencia en la
superioridad inherente de un sexo y, por tanto, en su derecho a dominar.
Heterosexismo. Creencia en la superioridad inherente de un modelo de amor
y, por tanto, en su derecho a dominar. Homofobia Miedo a los sentimientos
de amor inspirados por las personas de nuestro propio sexo y, por tanto, odio
a esos sentimientos manifestados en los demas” (Audre Lorde, “Arafando la
superficie: Apuntes sobre las Dificultades del Amor entre Mujeres” 1984:7).

El feminismo no puede dejar de lado los demas sistemas de dominacion y poder opresor.
Como establece Lorde, el racismo y el sexismo se estructuran en el mismo binarismo, pero ambas
estructuras son transversales y divergentes, al igual que el heterosexismo, elitismo, clasismo... Las
mujeres negras formaron parte desde comienzos de los afios sesenta de los movimientos feministas
en EE.UU., se separaron de ellos acusadndolos de elitismo y racismo en 1973, afio en el que
formaron la Organizacion Nacional Feminista Negra (NBFO) en Nueva York. Se unieron a los
movimientos negros de liberacion pero también se desilusionaron a causa de algunas experiencias
dentro de ellos y quisieron fundar un movimiento antirracista a la vez que antisexista. En 1975 se
publico una Declaracion del llamado Combahee River Collective, colectivo de feministas negras y
lesbianas cuya politica era la de “luchar activamente contra la opresion racial, sexual, heterosexual
y de clase” y que se esforzaban por desarrollar un andlisis y una practica basados en el principio de
que estos sistemas de opresion estaban interrelacionados de tal forma que era dificil distinguirlos en

las condiciones en que sus vidas se desarrollaban. “Propugnaban asi un feminismo negro que
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“combata la variada y simultdnea opresion que sufren las mujeres de color”. Aparecia asi la
reivindicaciéon de la “politica de la identidad”. “Creemos que la politica mas profunda y
potencialmente la mas radical surge directamente de nuestra propia identidad”. Aunque se
proclamaban feministas y lesbianas, expresaron su solidaridad con los hombres negros progresistas
que luchaban por sus derechos y no admitieron la fragmentacion ni el separatismo que, segun ellas,
cundia entre las feministas blancas. “Luchamos junto a los hombres negros contra el racismo, a la
vez que luchamos contra ellos por el sexismo”. Afirman, también, que “la liberacion de todos los
pueblos oprimidos necesita de la destruccion del sistema politico-econémico del capitalismo y del
imperialismo, asi como del patriarcado. Se declaran socialistas, pero no estdn convencidas de que
una revolucion socialista que no sea al mismo tiempo una revolucion feminista y antirracista,
garantice su liberacion. Tampoco estdn de acuerdo con los andlisis ni con la estrategia del
separatismo lesbiano: no creen que el hecho bioldgico de ser varones sea la causa de que los
hombres opriman a las mujeres. Rechazan todo tipo de determinismo bioldgico, que les parece una

base peligrosa y reaccionaria para construir su politica” (Oliva, 2004: 3-4).

Las denuncias de racismo y clasismo hacia el “movimiento unificado de mujeres”
crecieron, basdndose en que estaba inspirado por los valores de las mujeres blancas. Como
respuesta, la Asociacion Nacional de Estudios sobre las mujeres (NWSA) convocod su Tercera
Conferencia Anual en 1981 con el titulo “Las Mujeres responden al racismo”. La propia estructura
de la Conferencia dividié a las mujeres de color del resto. Formandose una “conferencia” de
mujeres negras dentro de la otra y alli se decidid abogar por un “feminismo tercermundista”, que
superara la tipologia que estaba presente en la vision de los ciudadanos de EE.UU. en ese momento

y que clasificaba a todo el mundo en cuatro categorias: varones-mujeres, blancos-negros.

“Siempre que se plantea la necesidad de entablar una supuesta
comunicacién, quienes se benefician de nuestra opresién nos piden que
compartamos con ellos nuestros conocimientos. Dicho de otro modo, ensefiar
a los opresores cuales son sus errores es responsabilidad de los oprimidos. Yo
soy la responsable de educar a los profesores que desprecian la cultura de mis
hijos en el colegio. Las personas Negras y del Tercer Mundo son
responsables de educar a la gente blanca para que reconozca nuestra
humanidad. De las mujeres se espera que eduquen a los hombres. De las
lesbianas y los gays que eduquen al mundo heterosexual. Los opresores
conservan su posicion y eluden la responsabilidad de sus propios actos. Y
hay una sangria continua de energias a las que se podria dar mejor uso si se
dirigieran a la redefinicion de nuestro propio ser y a la planificacion realista
de los medios para modificar el presente y construir el futuro” (Audre Lorde,
“Edad, Raza, Clase y Sexo: Las Mujeres Redefinen la Diferencia” 1984:39).
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Se trataba de no suprimir las diferencias, sino evidenciarlas para combatirlas y hacer
autocritica para superar los paradigmas erroneos de la opresion. Sin caer en los binarismos, ni en el
error que cometieron antes las mujeres blancas, unificando a todas las mujeres en un solo
movimiento, borrando las diferencias y perpetuando el racismo al no ponerlo de manifiesto. Aunque
parece cierto que al hablar del feminismo tercermundista se estaba creando otra vez una “unidad”,
se concebia ésta con un significado que iria cambiando a medida que el movimiento fuera
desarrollandose. “Unos meses después se cred la “Alianza Nacional de las Mujeres americanas
tercermundistas” que, aunque reconocio que las mujeres blancas habian emprendido, a partir de ese
momento, un cierto reconocimiento de sus errores, estimd, no obstante, que ain era necesario
construir un nuevo modelo de accién y de conciencia politica como el propuesto por ellas y que

fuera reconocido tanto por las feministas blancas como por las de color” (Oliva, 2004:4).

Estableciendo Lorde que “Uno de los mecanismos de control social consiste en inducir a
las mujeres a otorgar legitimidad a una sola area de las diferencias humanas, las que existen entre
las mujeres y los hombres. Y todas hemos aprendido a enfrentarnos a esas diferencias con la
premura que caracteriza la actitud de cualquier subordinado oprimido. Todas hemos tenido que
aprender a trabajar y a coexistir con los hombres, empezando por nuestros padres. Hemos
reconocido las diferencias y nos hemos adaptado a ellas, incluso cuando reconocerlas suponia
perpetuar el viejo modelo de relaciones humanas dominante/dominado, segtn el cual el oprimido
debe aceptar la diferencia del amo si quiere sobrevivir” (Lorde, 1980: 12). Pero estas diferencias no
son Unicas, en el actual sistema capitalista, “el rechazo institucionalizado de la diferencia es una
necesidad basica para una economia del beneficio que necesita de la existencia de un excedente de
personas marginales. Esa economia en la que vivimos nos ha programado a todos para que
reaccionemos con miedo y odio ante las diferencias que hay entre nosotros y las manejemos de una
de estas tres maneras: haciendo como si no existieran; si ello no es posible, imitandolas cuando
pensamos que son dominantes; o destruyéndolas si las consideramos subordinadas. Pero no
poseemos modelos de relacion igualitarios para afrontar las diferencias. En consecuencia, las
diferencias reciben nombres falsos y se ponen al servicio de la segregacion y la confusion [...]
Entre nosotros existen a todas luces diferencias muy reales en cuanto a la raza, la edad y el sexo.
Mas no son esas diferencias las que nos separan. Lo que nos separa es, por el contrario, nuestra
negativa a reconocer las diferencias y a analizar las distorsiones que derivan de darles nombres

falsos tanto a ellas como a sus efectos en la conducta y las expectativas humanas” (Lorde, 1980: 2).

Visibilizar el modo en que el género moldea el mundo y como las mujeres son oprimidas

en diferentes contextos, dependiendo de las relaciones de poder, nos tiene que permitir “arrancar de
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raiz los modelos de opresion que hemos interiorizado. Debemos reconocer las diferencias que nos
distinguen de otras mujeres que son nuestras iguales, ni inferiores ni superiores, y disefiar los
medios que nos permitan utilizar las diferencias para enriquecer nuestra vision y nuestras luchas

comunes” (Lorde, 1980:13).

1.1.5. Feminismos islamicos

Las feministas islamicas son feministas y son islamicas. Consideran que la igualdad esta en
la base de la religion musulmana y que el islam es garante de los derechos de las mujeres, y por
tanto podemos considerarlo un feminismo identitario. “Se trata para ellas de una reapropiacion del
saber y de la autoridad religiosa por y para las mujeres, y muchas de ellas se arman de una doble
formacion, la del dominio de las ciencias isldmicas y de los instrumentos de las ciencias sociales
para hacer emerger un pensamiento y una concepcion nueva de las mujeres en el islam” (Ali
2014:129). Los feminismos islamicos expresan la pluralidad de las modalidades de emancipacion

feminista que no pueden ser ignoradas ni por los feminismos, ni por esta investigacion.

Establece Sirin Adlbi (2016) que el feminismo incluye una colonizacién cultural, por lo
que aboga por superar ese concepto para llegar a lo que denomina el pensamiento isldmico
decolonial, como venimos estableciendo, el pensamiento contextualizado e histéricamente situado
nos permite no imponer un feminismo colonizador. Pues, Adlbi, como antes han establecido otras
autoras, establece que el feminismo hegemonico ha ido dirigido a las mujeres blancas, occidentales
y burguesas excluyendo a todas las mujeres que no cumplian ese patréon. Aunque en la actualidad
los feminismos establecen unos parametros decolonialistas. Establece Adlbi que a la mujer
musulmana se la continua representando como subdesarrollada, analfabeta, pasiva, sexualmente
reprimida... con la supuesta incompatibilidad entre feminismo e Islam. “L a «islamofobia de
género», como la denomina Jasmine Zine (2006), se ha revitalizado en forma de nuevas visiones
orientalistas y representaciones de las mujeres musulmanas como hiperreligiosas, politicamente
inmaduras y necesitadas de la liberacion y rescate a través de intervenciones imperialistas” (Zine,

2006 en Barbero, 2017:41).

El islam desde el feminismo hegemodnico se interpreta como opresivo, antidemocratico y
contrario a los derechos de las mujeres. Vision que responde a las agendas coloniales. Establece

Sirin Adlbi que cuando Estados Unidos invadi6 Irak dijo que se disponia a liberar a las mujeres
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iraquies, sera por que las mujeres estadounidenses no tienen ningun tipo de opresion. La cuestion de
las mujeres es trasversal a toda esa construccion del islam que esconde los intereses geopoliticos de

Occidente respecto a los paises de mayoria de poblacion musulmana.

La religion musulmana serd feminista atendiendo a la interpretacion que se realice del
Coran. Al igual que al hiyab, donde muchas tedricas lo consideran como un sometimiento al
sistema patriarcal mientras otras lo entienden desde una espiritualidad determinada y le dan un
significado liberador. Por tanto, tenemos diferentes tipos de patriarcado en todas las sociedades,
mientras en las sociedades occidentales el patriarcado se mueve en términos temporales, en las

sociedades arabes se mueve en términos espaciales (Mernissi, 2001).

El relativismo cultural esencialista puede resultar tan perjudicial como la afirmacién de la
“identidad universal”. Audre Lorde habla de la lesbiana negra como centro de la “casa de la
diferencia”; Chela Sandoval pone de relieve “la conciencia opositiva”; Bell Hooks habla del
“desplazamiento desde los margenes al centro” y Gayatri C. Spivak de la “conciencia subalterna”;
Gloria Anzaldia de “la conciencia mestiza”; Trinh T. Min-ha centra su teoria en el “otro
inapropiado/inapropiable”, Chandra T. Mohanty en “la mujer del Tercer Mundo”, y asi

sucesivamente... llegando al transfeminismo.

1.2. Transfeminismo

Como venimos analizando en todo el Capitulo, las corrientes feministas se dejaron fuera
muchas luchas corporeizadas y muchos cuerpos disidentes en lucha, “dicen hombre/mujer,
blanco/negro, humano/animal, homosexual/heterosexual, valido/invalido, sano/enfermo,
loco/cuerdo, judio/musulman, Israel/Palestina. Decimos ya ves, que tu aparato de produccion de
verdad no funciona... ;Cuantas Galileas nos haran falta esta vez para aprender a ponerle un nombre

nuevo a las cosas?” (Preciado, 2013:11).

“Resulta evidente que la sexualidad ocupa un lugar muy importante tanto en
nuestra opresion como en nuestro proyecto de liberacion” (Raquel Osborne,
“Sexo, género, sexualidad. La pertinencia de un enfoque constructivista”
1995:31).
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Continuamente observamos sistemas de opresion, hasta ahora hemos venido centrandonos
en el establecido por el género, la etnia, la religion... en este apartado también vamos a analizar
como “El desarrollo del moderno sistema sexual ha tenido lugar en un contexto de opresion
genérica; ademas, no cabe duda acerca de que el disfrute sexual ha sido concebido como un atributo
y un privilegio masculinos, y de que el modelo de sexualidad vigente es un modelo que favorece al
varon. Pero analiticamente convendria separarlos, indica Rubin, aunque ello suponga ir contra
corriente de la mayoria del pensamiento feminista, que opina que la sexualidad se deriva del
género” (Rubin, 1989 en Osborne, 1995:29). En ocasiones los separaré¢ y en otras, consideraré la
especifica opresion sexual como derivada del género, dependiendo del enfoque, el contexto y las
circunstancias. Desde el posicionamiento general de mi andlisis, consideraré, como indica Rubin, de
forma separada el sexo y el género, por no considerar ninguna de estas construcciones desde un
punto de vista esencialista. Aunque, como nos dice Preciado “la distincion sexo/género remite cada
vez mas, de forma homodloga, a la distincidon entre esencialismo y constructivismo, central en la
teoria feminista, gay y lesbiana contemporanea. Todo ocurre como si el sexo y la diferencia sexual
(por ejemplo en relacidon con las funciones biologicas de la reproduccion) pudieran comprenderse
mejor en un marco esencialista, mientras que el género, construccion social de la diferencia sexual
en diferentes contextos historicos y culturales, ganaria si fuese aprehendido con la ayuda de
modelos constructivistas. No obstante, la posicién esencialista y la posicidon constructivista tienen
un mismo fundamente metafisico. Los dos modelos dependen de su presupuesto moderno: la
creencia segun la cual el cuerpo entrafia un grado cero o una verdad ultima, una materia bioldgica
(el codigo genético, los organos sexuales, las funciones reproductivas) «dada». Esta creencia se

encuentra incluso en las posiciones constructivistas mas radicales” (Preciado, 2011: 145-146).

“Foucault, en el ultimo periodo de su vida, llamé «biopolitica» precisamente a esta nueva
fase de las sociedades contemporaneas en la que el objetivo es la produccion y el control de la vida
misma. La nueva biotecnologia esta anclada, trabaja simultdneamente sobre los cuerpos y sobre las
estructuras sociales que controlan y regulan la variabilidad cultural. De hecho, es imposible
establecer donde terminan «los cuerpos naturales» y donde comienzan las «tecnologias artificialesy;
los ciberimplantes, las hormonas, los trasplantes de 6rganos, la gestion del sistema inmunologico

humano en el VIH, la web, etc., no son sino algunos ejemplos” (Foucault en Preciado, 2011: 146).

El sistema de dominacién y poder que se ejerce sobre el sexo, género y la sexualidad es
una forma de violencia “creciente en distintos espacios geopoliticos lejanos y estd siendo
globalizada puesto que se entreteje con la creacion de una subjetividad y una agencia determinadas

por las fuerzas de control y de produccion del capitalismo. Las mujeres, junto a todos aquellos
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sujetos entendidos como subalternos o disidentes de las categorias heteropatriarcales de normalidad
y funcionalidad, hemos vivido en la violencia extrema, tanto fisica como psicologica, y mas
recientemente la violencia medidtica, pues estas han sido parte de nuestra cotidianidad, de nuestra
educacion” (Valencia, 2013: 1009-1010). Ante la coyuntura del denominado por Valencia,
"capitalismo gore", se erige de manera apropiada el concepto de transfeminismo, entendido como
“una articulacion tanto del pensamiento y la politica como de resistencia social que es capaz de
conservar como necesarios ciertos supuestos de la lucha feminista para la obtencion de derechos en
ciertos espacios geopoliticamente diversos, que, al mismo tiempo, integra el elemento de la
movilidad entre géneros, corporalidades y sexualidades para la creacion de estrategias que sean
aplicables in situ y se identifiquen con la idea deleuziana de memoria, multiplicidades y
singularidades que conformen una organizacion reticular capaz de una «reapropiaciény e
intervencion irreductibles a los esloganes de defensa de la “mujer”, la “identidad”, la “libertad”, o
“la igualdad”, es decir, poner en comun “revoluciones vivas” (Preciado, 2009). “Hay, en el
transfeminismo, al mismo tiempo, una conciencia de la memoria histdrica que tiene, tras de si, la
herencia aportada por el movimiento feminista de los ultimos dos siglos, y una llamada para
proponer nuevas teorizaciones sobre la realidad y la condicion de las mujeres dentro de esta, pero
no solo de las mujeres sino de las distintas corporalidades y disidencias, que marchen a la misma
velocidad y ritmo que los tiempos actuales y que tomen en cuenta las circunstancias econdmicas
especificas de los sujetos dentro del precariado laboral (y existencial) internacional. Existe un
paralelismo entre el capitalismo gore y la masculinidad hegemonica que «esta compuesta por una
constelacion de valores, creencias, actitudes y conductas que persiguen el poder y autoridad sobre

las personas que consideran mas débiles»” (Varela, 2005:322).

1.2.1.  Evolucion historica y definicioén de transfeminismo

“Desde hace décadas hablamos de feminismos, en plural. Y al no haber aceptado
jamas mando alguno entre nosotras, en cada instante conviven, se entremezclan,
discuten, se retroalimentan también multitud de colectivos e individualidades
feministas. Nuestra historia no es ni univoca ni lineal ni nominal ni resumible. Si
afirmamos que en un momento dado el feminismo, se institucionalizé y decidio
priorizar los intereses de las mujeres burguesas, blancas y heterosexuales,
estaremos negando a todas las feministas autonomas, obreras, radicales, putas,
gitanas, bolleras que operaban en dicho momento. Es mejor formular el
transfeminismo como una actualizaciéon mas, aqui y ahora, de la radicalidad del
feminismo” (Itziar Ziga,”(El corto verano del transfeminismo?” 2013: 81).
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A mediados de los setenta, cuando los derechos sexuales eran aun muy limitados, los
feminismos renacen, con las lesbianas como parte activa desde sus inicios. A finales de los ochenta
encontramos un movimiento travesti organizado, ligado al movimiento gay y que defiende los
derechos de las trabajadoras del sexo. A partir de mediados de los noventa, todo dialoga con el
movimiento feminista. Ya en los afios dos mil, la influencia del pensamiento y el activismo queer
ha contribuido al cuestionamiento del binarismo de género y de la dicotomia homo/hetero, pero,
sobre todo, ha permitido la articulacion de discursos minoritarios, practicas politicas, artisticas y
culturales que estaban emergiendo en las comunidades feministas, okupas, lesbianas,
anticapitalistas, maricas'’ y transgénero. De esta forma, la critica queer se ha asentado en nuestro
contexto, y en su interaccion con el feminismo, el lesbianismo, el movimiento marica y las luchas

trans, favoreciendo su conexion.

El término transfeminismo aparece por primera vez en las Jornadas Feministas Estatales
del afio 2000 en Cordoba en dos ponencias: «El vestido nuevo de la emperatriz» del Grup de
Lesbianes Feministes de Barcelona y en «;Mujer o trans? La insercion de las transexuales en el
movimiento feminista» de Kim Pérez. “Sin embargo, en un gesto de desplazamiento geopolitico,
pero cercano a los postulados queer, el concepto «transfeminista» estd siendo reivindicado por
algunos colectivos trans-bollo-marica-feministas surgidos en los ultimos afios en el Estado espafiol.
El término transfeminismo es mas tangible, mas contextualizado, mas local, cargado de potencia y
de frescura, y que parece contener una importante fuerza movilizadora. Este nuevo vocablo
materializa la necesidad politica de hacerse cargo de la multiplicidad del sujeto feminista. Pero
también es un término que quiere situar al feminismo como un conjunto de practicas y teorias en
movimiento que dan cuenta de una pluralidad de opresiones y situaciones, mostrando asi la
complejidad de los nuevos retos a los que debe enfrentarse y la necesidad de una resistencia

conjunta en torno al género y la sexualidad” (Sol4, 2013:18-19).

En el afio 2007 se aprueba la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Donde se afianza el control biopolitico de la identidad de las personas trans por
parte de la medicina y las ciencias psiquicas a través de los dos requisitos para la realizacion de la
rectificacion registral: en primer lugar, el “diagnéstico de disforia de género” mediante informe de
un médico o psicologo clinico colegiado en Espafia o con titulo homologado. En segundo, el
tratamiento médico durante dos afios para “acomodar las caracteristicas fisicas a las

correspondientes al sexo reclamado” (Ley 3/2007: Articulo 4), lo cual se ha interpretado en la

'7 En este trabajo se utiliza marica o maricon a la hora de referirse a los hombres homosexuales que se han apoderado y
empoderado politicamente con este término, lo utilizan para autodefinirse, sin ninguna carga peyorativa.
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préctica como un tratamiento endocrinoldgico, generando un nuevo espacio de autorizacion y tutela

meédica.

Las siguientes jornadas feministas estatales tuvieron lugar en 2009 en Granada, y “supone
un hito relevante, en la medida en que no solo los debates sobre los derechos de las personas trans
estuvieron presentes, sino que supone un replanteamiento de la relacion entre los feminismos y los
movimientos trans. Introdujo un compromiso firme por situar las identidades como punto central en
la agenda feminista del Estado espafiol y supone el punto de partida de lo que se llama
“Transfeminismo”. “En el afio 2009 el transfeminismo no era tanto una traduccion de una
concepcion anglosajona como una definicion propia, que sefialaba de manera plural que los
movimientos feministas, y no sélo las mujeres trans* con conciencia feminista, apostaban por
cuestionar los binarismos. Suponia ir mas alld de los antagonismos mujer/hombre;
homo/heterosexual; cis/trans, etc. A menudo se ha afirmado que es una manera de integrar
perspectivas mas queer, decoloniales e interseccionales a un feminismo del Estado espafol que se

plantea como diverso y plural” (Platero & Ortega, 2016: 6).

Pero, ;Qué es el transfeminismo?, para establecer una definicidon, primero vamos a
descartar de la mano de Itziar Ziga (2009) lo que no queremos que sea la teoria transfeminista.
Formularnos como transfeministas es la visibilizacion de un proyecto colectivo descabezado,
supone recuperar radicalidad, multiplicar las alianzas politicas y desesencializar para siempre la
identidad sexogenérica. Pero no en oposicion al resto de feminismos, no dando por hecho arrogante
e ignorantemente que el resto de feministas no son radicales y si sectarias y biologicistas. Nos dice
Itziar Ziga que entender el transfeminismo como una superacion del feminismo le horripila y aburre
sobremanera. Por tanto, las teorias transfeministas, como su nombre indica, son feministas e
incorporan marcas teoricas basadas en otras denominaciones feministas, pues partimos de una base
feminista que pretende ser actual y situada, pero no solo transfeminista, por no ser esta considerada
finalizada y definitiva, si no en proceso de creacion. Un feminismo no-binario, como el
transfeminismo, no puede invisibilizar las opresiones de género porque, entonces, simplemente, no
sera feminista. Una cosa es que la genealogia queer haya supuesto una liberacién al mostrarnos
lugares desde los que rebatir el género que nos fue asignado médica y socialmente al nacer y con el
que nunca nos hemos tenido por que sentir comodas, y otra muy distinta, que por ello, las relaciones
de poder de género desaparezcan. Una cosa es que sepamos que el género (la raza, la clase, la
opcion sexual...) son socialmente construidos y otra, que no existan. Que las opresiones se
cimienten en identidades que pueden cambiar no significa que de hecho, estemos derribando ni

remotamente esas opresiones. Hay que incluir como personas oprimidas la larga enumeracion que
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actualmente explicitamos en nuestras teorias actuales, pero sin olvidarnos de las opresiones
preexistentes. ;Como detectamos y combatimos la violencia machista si no podemos hablar de
mujeres? ;Acaso no es precisamente el hecho de ser identificada socialmente como mujer en el
seno de una sociedad androcéntrica que legitima la violencia machista lo que te pone en riesgo de
ser asaltada por tu padre, tu novio, tu jefe, o cualquier desconocido? ;Al agresor le va a disuadir de
atacarte el hecho de que ti no te nombres en femenino? (Al transfeminismo sélo le importan las
vidas de quienes no se identifican ni como hombres ni como mujeres? ;jPara qué quiero un
transfeminismo que no nos va a servir para defendernos de la violencia machista? Mas que nunca,
en el feminismo comunitario, en situarse en un lugar concreto, formarse politicamente en grupo,
entablar didlogos con otros colectivos, desarrollar actividades abiertas que respondan no solo a las
necesidades nuestras, sino también a las del vecindario y ofrecer asesoramiento, apoyo, cuidado,
recursos, red, burbujas de bienestar. Y con intencioén de continuidad. (Ziga, 2013). “Que una mujer
no necesite una figura masculina — ya sea otro hombre o un policia- para librarse del acoso machista
parece algo todavia mas peligroso que la violencia en si. Que las mujeres podamos aliarnos entre

nosotras para estar seguras, mejor ni mencionarlo.” (Ziga, 2009:69).

Establezcamos ahora las pautas para una teoria transfeminista desde la que partir, vamos a
hablar de feminismo transfeminista, como nos dice Itziar Ziga, ain encontramos grandes luchas y
sujetos de teorias feministas que no han sido superadas y que no podemos dejar de evidenciar en

este trabajo.

1.2.2.  Aspectos clave de la teoria transfeminista relevantes para el Derecho de
asilo

El transfeminismo “no quiere producir. Es una red viva descentralizada. Rechaza una
ciudadania definida a partir de nuestra fuerza de produccion o nuestra fuerza de reproduccion”
(Preciado, 2013: 12-13). El transfeminismo crea nociones, cuerpos habitables y habitos de vida para
los cuerpos feministas que hasta entonces no eran incluidos en su actividad politica y tedrica, y
cuyos aspectos principales, prioritarios, definidores y necesarios para esta investigacion pasamos a

analizar.
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1.2.2.a) Critica a los discursos heterocentrados

Las preferencias u orientaciones sexuales tienen muchas formas y variaciones, evolucionan
y pueden ir modificandose, transitan por multiples estados o etapas a lo largo de la vida de una
persona y quizds, no para todas encontremos un concepto definitorio, ni una finalidad especifica.
Aunque una persona se encuentre en un momento o en una etapa determinada, no se puede obviar
que esta sea definitiva o que esta etapa conlleve o esté destinada a la siguiente o a alguna otra. El
problema lo encontramos cuando se establece diferente valor y validez a alguno de los estados, de
las etapas o transitos, asi como a algunas practicas, las cuales se consideran “normales”. Dentro de
estas clasificaciones sociales encontramos, atendiendo a su identidad, practicas, orientacion o
preferencia, a personas de primera y personas de segunda o categorias de primera y de segunda.
Algo que ha expresado con gran lucidez Gayle Rubin al establecer que “las sociedades occidentales
modernas evallian los actos sexuales seglin un sistema jerarquico de valor sexual. En la cima de la
piramide erotica estdn solamente los heterosexuales reproductores casados. Justo debajo estan los
heterosexuales mondgamos no casados y agrupados en parejas, seguidos de la mayor parte de los
demas heterosexuales. El sexo solitario flota ambiguamente. El poderoso estigma que pesaba sobre
la masturbacion en el siglo XIX atn permanece en formas modificadas mas débiles, tales como la
idea de que la masturbacion es una especie de sustituto inferior de los encuentros en pareja. Las
parejas estables de lesbianas y gays estan en el borde de la respetabilidad, pero los homosexuales y
lesbianas promiscuos revolotean justo por encima de los grupos situados en el fondo mismo de la
piramide. Las castas sexuales mas despreciadas incluyen normalmente a los transexuales, travestis,
fetichistas, sadomasoquistas, trabajadores del sexo tales como la prostitucion, las prostitutas y
quienes trabajan como modelos en la pornografia y la mas baja de todas, aquellos cuyo erotismo
transgrede las fronteras generacionales” (Rubin ,1989: 18) y nos lo aclara en una ilustracion, donde

podemos observar como se establece la division entre el sexo “bueno” y el sexo “malo”.

En la ilustracion siguiente se explicita la jerarquia sexual, “los individuos cuya conducta
figura en lo alto de esta jerarquia se ven recompensados con el reconocimiento de salud mental,
respetabilidad, legalidad, movilidad fisica y social, apoyo institucional y beneficios materiales. A
medida que descendemos en la escala de conductas sexuales, los individuos que las practican se ven
sujetos a la presuncion de enfermedad mental, a la ausencia de respetabilidad, criminalidad,
restricciones a su movilidad fisica y social, pérdida del apoyo institucional y sanciones econdomicas.

Un estigma extremo y punitivo mantiene en bajo status a algunas conductas sexuales y, de hecho,
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constituye una sancidon contra quienes las practican. Las raices de la fuerza de este estigma se
encuentran en las tradiciones religiosas occidentales, pero la mayor parte de su contenido

contemporaneo es resultado del oprobio médico y psiquidtrico” (Rubin, 1989: 18).

[lustracion 2: La jerarquia sexual: La lucha por donde trazar la linea divisoria.

Sexo “bueno’:

Sexo “malo”:
Normal, natural, alo

saludable, sagrado A,ﬁﬁgﬂﬂf
La “I'frneg™ ‘ Dafino, pecaminoso,
Heterosexual Parejas heterosexuales no casadas “extravagante”
En matrimonio Heterosexuales promiscuas
Mondgamo Masturbacion
Procreador Parejas estables de gays y lesbianas
En casa Lesbianas en el bar
Gays promiscuos en saunas Travestidos
vipargues Transexuales
Fetichistas
Sadomasoquistas

Por dinero
Intergeneracional

Lo mejor Lo peor

Fuente: Gayle Rubin “Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la sexualidad” Madrid, 1989.

Este sistema es una construccion social, en un principio “los viejos tabues religiosos
procedian de formas de organizacion social, basadas en el parentesco. Su funcién era la disuasion
de uniones no apropiadas y la difusion de relaciones adecuadas. Las leyes sexuales derivadas de los
pronunciamientos biblicos tenian por objetivo impedir el encuentro de compafieros con relaciones
incorrectas: consanguineidad (incesto), el mismo género (homosexualidad) o la especie equivocada
(bestialismo). Cuando la medicina y la psiquiatria lograron adquirir un amplio poder sobre la
sexualidad, les preocuparon menos los compaieros incorrectos que las formas de deseo sexual no
apropiadas. Mientras que los tabues contra el incesto caracterizaban de forma 6ptima a los sistemas
de organizacion sexual basados en el parentesco, el cambio hacia el énfasis en los tabues contra la
masturbacion era mas conveniente a los nuevos sistemas organizados en torno a las cualidades de la
experiencia erdtica” (Rubin, 1989:18-19). Necesitamos plantearnos cual es su funcidon actual para
que “las sociedades occidentales modernas evaltien los actos sexuales segin un sistema jerarquico

de valor sexual. Encontramos la necesidad de trazar y mantener una frontera imaginaria entre el
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sexo bueno y malo. La mayor parte de los discursos sobre sexo, ya sean religiosos, psiquidtricos,
populares o politicos delimitan a una porciéon muy pequeia de la capacidad sexual humana y la
califican de segura, saludable, madura, santa, legal o politicamente correcta. La “frontera” separa a
¢éstas del resto de las conductas eroticas, a las que se considera peligrosas, psicopatologicas,
infantiles, politicamente condenable u obra del diablo. Las discusiones por tanto versan sobre
“donde trazar la linea divisoria” y determinar a qué otras actividades se les podria permitir cruzar la
frontera de la aceptabilidad” (Rubin, 1989:20). Pero en la actualidad, a la unica respuesta a la que
llegamos para justificar estas jerarquias, es que “todas estas jerarquias de valor sexual -religiosas,
psiquiatricas y populares- funcionan de forma muy similar a los sistemas ideoldgicos del racismo, el
etnocentrismo y el chovinismo religioso. Racionalizan el bienestar de los sexualmente privilegiados

y la adversidad de la "chusma" sexual” (Rubin, 1989:20).

La sexualidad "buena", "normal" y "natural" seria idealmente heterosexual, marital,
mondgama, reproductiva y no comercial. Seria en parejas, dentro de la misma generacion y se daria
en los hogares. Excluye de la condicion de “normal” la pornografia, los objetos fetichistas, los
juguetes sexuales de todo tipo y cualesquiera otros papeles que no fuesen el de macho y hembra.
Cualquier sexo que viole estas reglas es "malo", "anormal' o "antinatural". “El sexo malo es el
homosexual, promiscuo, no procreador, comercial o el situado fuera del matrimonio. Serd la
masturbacion, las orgias, el encuentro sexual esporadico, el cruce de fronteras generacionales y el
realizado en "publico" o al menos en los arbustos o en las bafios publicos. Utilizara la pornografia,

los objetos fetichistas, los juguetes sexuales o roles distintos a los tradicionales” (Rubin, 1989: 21).

“La mayor parte de los discursos sobre sexo, ya sean religiosos, psiquiatricos, populares o
politicos delimitan a una porcion muy pequefia de la capacidad sexual humana y la califican de
segura, saludable, madura, santa, legal o politicamente correcta. La "frontera" separa a estas del
resto de las conductas erdticas, a las que se considera peligrosas, psicopatologicas, infantiles,
politicamente condenables u obra del diablo. Las discusiones por tanto, versan sobre "donde trazar
la linea divisoria" y determinar a qué otras actividades se les podria permitir cruzar la frontera de la
aceptabilidad. Todos estos modelos asumen una teoria del domind del peligro sexual. La frontera
parece levantarse entre el orden sexual y el caos, y es una expresion del temor de que si se le
permite a algo cruzarla, la barrera levantada contra el sexo peligroso se derrumbara y ocurrird
alguna catastrofe inimaginable. Este tipo de moralidad sexual tiene mas en comun con las
ideologias racistas que con la verdadera ética. Concede la virtud a los grupos dominantes y relega el
vicio a los no privilegiados. Una moralidad democratica deberia juzgar los actos sexuales por la

forma en que se tratan quienes participan en la relacion amorosa, por el nivel de consideracion
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mutua, por la presencia o ausencia de coercidon y por la cantidad y calidad de placeres que aporta. El
que los actos sean homosexuales o no, en parejas o grupos, desnudos o en ropa interior, libres o

comerciales, con o sin video, no debiera ser objeto de preocupacion ética” (Rubin, 1989: 21-22).

También podemos observar que esta jerarquia, no solo se establece en relacion a las
practicas sexuales, tiene que ver con la identidad, “existe una correlacion entre la homofobia y la
violaciéon de los derechos humanos de las personas homosexuales con la denigracion de lo
femenino” (Wetzel, 2001:15). Y con el contexto histdrico cultural, en el Estado espafiol se establece
atendiendo a la jerarquia establecida como “normal” en el contexto occidental y desde la Optica
catolica. “En algunas sociedades de Nueva Guinea, por ejemplo, las actividades homosexuales son
obligatorias para todos los hombres. Los actos homosexuales son considerados completamente
masculinos, los roles se determinan por la edad y los compafieros por status de parentesco. Aunque
estos hombres tienen conductas homosexuales y pedoéfilas, no son ni homosexuales ni pederastas”

(Rubin, 1989:25).

Desde donde miran los discursos heterosexuales normativos, algunos actos sexuales se
consideran tan intrinsecamente malos que a nadie debe permitirsele realizarlos bajo ninguna
circunstancia. El hecho de que los individuos consientan en ello o incluso los prefieran es
considerado como evidencia adicional de su depravacion. “El sistema de legislacion sobre la
sexualidad es similar al racismo legalizado, convierte a los homosexuales en un grupo criminal al
que se niegan los privilegios de la ciudadania plena. El Estado sostiene la jerarquia sexual también
por medio de la reglamentacion burocratica. [...] La ley refuerza y apuntala la estructura de poder,
los cédigos de conducta y los prejuicios. En sus peores extremos, las leyes sexuales son pura y
simplemente apartheid sexual” (Rubin, 1989:33). “La ideologia sexual juega un papel crucial en la
experiencia sexual. En consecuencia, las definiciones y valoraciones de la conducta sexual son
objeto de amargas luchas. Los enfrentamientos entre el temprano movimiento de liberacion gay y el
establishment psiquidtrico son el mejor ejemplo de este tipo de luchas, aunque las escaramuzas son
constantes. Periodicamente, se dan también batallas entre los principales productores de ideologia
sexual -las iglesias, la familia, los medios de comunicacidn publica y los psiquiatras- y los grupos
cuya experiencia es clasificada, distorsionada y puesta en peligro por los primeros” (Rubin, 1989:
36). “El sistema de estratificacion sexual proporciona victimas faciles que carecen de poder para
defenderse y un aparato preexistente para controlar sus movimientos y restringir sus libertades. El
estigma contra los disidentes sexuales los convierte en moralmente indefendibles. Todo panico
moral tiene consecuencias a dos niveles: la poblacion objeto del mismo es la que mas sufre, pero los

cambios sociales y legales afectan a todos” (Rubin, 1989:40) y todas.
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1.2.2.b) Cuestionamiento de los binarismos en el ambito del Derecho de asilo

El binarismo reduce los conceptos a uno y su contrario, sin tener en cuenta la variedad que
en temas de sexo, género y sexualidad podemos encontrar entre un concepto y su contrario, 0 mas

alla de los mismos.

La teoria y la practica feministas en torno al género tratan de explicar y de cambiar los
sistemas de diferencia sexual en los que «los hombres» y «las mujeres» estdn constituidos y
situados socialmente en relaciones de jerarquia y de antagonismo. La definicion de género tuvo
mucha importancia por poner de manifiesto lo cultural en el proceso de dominacion de las mujeres,
pero no logra superar los dualismos, ya que se fundamenta en una nueva dicotomia, la que opone el
sexo al género, cuando caracteriza al sexo como lo relacionado con lo bioldgico y al género con lo
social, es decir, tiende a esencializar las categorias masculino y femenino. Y esta polaridad no hace
mas que reproducir la oposicidon naturaleza-cultura y el dualismo cuerpo-mente que han marcado el
pensamiento occidental desde sus origenes (Olsen, 2000). El sistema sexo/género de Gayley Rubin
(1975) no llega a explicar como funcionan las relaciones de poder que permiten mantener el status
quo de subordinacion de las mujeres. El término género se utiliza como un término meramente
descriptivo de la organizacion social que, si bien parte de que las relaciones entre los géneros son
sociales, “nada dice acerca de por qué esas relaciones estdn construidas, como lo estan, cémo
funcionan o como cambian, y que carece por tanto, de capacidad analitica para enfrentar los
paradigmas historicos existentes” (Scott, 1990:29 en Miguel, 2014). “La voluntad y el deseo que un
analisis mas profundo de la diferencia sexual muestra que el llamado sexo biolégico no proporciona
una base tan solida para justificar el género, mas bien, parece que el sexo amenaza con subvertir el
género binario. No es cierto que la especie humana se divida “solamente en dos”, que todas las
personas puedan ser clasificadas como hembras o machos y que no haya otra posibilidad: los
cuerpos de las personas intersexuales cortocircuitan la posibilidad de fundar el género en una

distincidén aproblematica entre cuerpos 'machiles' y 'hembriles” (Coll-Planas, 2009: 87).

Los binarismos no describen la realidad, la estructuran. Monique Witting (1992) nos dice
que la categoria de sexo no es ni invariable ni natural, mas bien es una utilizacién especificamente
politica de la categoria de naturaleza que obedece a los propositos de la sexualidad reproductiva. En
la actualidad, no hay ningin motivo para clasificar los cuerpos humanos en masculino y femenino a
excepcion de que dicha clasificacion sea util para las necesidades econdémicas de la

heterosexualidad y le proporcione un brillo naturalista a esta institucion. Por consiguiente, para
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Witting no hay ninguna division entre sexo y género; la categoria de “sexo” es en si una categoria
con género, conferida politicamente, naturalizada pero no natural. La segunda afirmacion que hace
Witting es que una lesbiana no es una mujer. Una mujer, afirma, sélo existe como un término que
fija y afianza una relacion binaria y de oposicion con un hombre; para Witting, esa relacion es la
heterosexualidad. Una lesbiana, dice, al repudiar la heterosexualidad ya no se define en términos de
esa relacion de oposicion. En realidad, una lesbiana va més all4, segtn ella, de la oposicion binaria
entre mujer y hombre; no es ni mujer ni hombre; pero, asimismo, no tiene sexo; trasciende las
categorias de sexo. Al rechazar esas categorias, la lesbiana revela la constitucion cultural
contingente de esas categorias y la hipdtesis tacita pero permanente de la matriz heterosexual. Asi
pues, podriamos afirmar que, para Witting, no se nace mujer sino que se llega a serlo, como
también afirmaba Beauvoir; pero ademas, no se nace de género femenino, se llega a serlo; y si una
quisiera, podria no llegar a ser ni de género femenino ni masculino, ni mujer ni hombre. El “sexo
femenino” no denota ningln otro sexo, como en “sexo masculino”; el “sexo femenino” sélo se
denota a si mismo, imbricado'®, por asi decirlo, en el sexo, encerrado en lo que Beauvoir
denominaba el circulo de inmanencia. Asi, Witting llega a la conclusién de que ‘“en nuestros
cuerpos y nuestras mentes estamos obligados a pertenecer, rasgo por rasgo, a la idea de naturaleza
que se nos ha ofrecido [...]; “hombres” y “mujeres” son categorias politicas y no hechos naturales”

(Witting, 1992: 32).

No so6lo encontramos categorias que no encajan en las estructuras binarias, sino que como
Laurentis definio, el género es la construccion social de la «mujer» y del «hombre» y la produccion
semiotica de la subjetividad. El género tiene que ver con «la historia, con las practicas y con la
imbricacion de significado y experiencia», es decir, con «los efectos mutuamente constitutivos en la
simbologia del mundo externo de la realidad social con el interno de la subjetividad» (Laurentis,
1984: 158). Teresa de Laurentis introdujo el concepto de “tecnologia de género” para referirse al
hecho de que el género es el resultado de un complejo dispositivo de poder cuyos efectos se
materializan en los cuerpos, los comportamientos y las relaciones sociales (Laurentis, 1989). En las
estructuras cerradas del binarismo es necesario, como establece Laurentis y describe Witting,
construir una forma de entender el género menos rigida y cerrada a la presencia de otras diferencias,
algo que acogemos con gratitud en este trabajo, pues entendemos que el binarismo es una forma

estricta de division social poco real, que busca una finalidad heteropatriarcal.

'8 RAE: Dicho de las hojas, de las semillas y de las escamas: Sobrepuestas unas a otras como las tejas de un tejado.
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1.2.2.c) Concepcion antiesencialista del sexo

El sexo no se reduce a ser una entidad anatdmica, cromosémica, hormonal, supuestamente
natural, sino que la dualidad de los sexos se establece a través de una historia, de una genealogia
que presenta las oposiciones binarias como una construcciéon variable, y que los hechos
supuestamente naturales del sexo se producen por medio de discursos cientificos al servicio de otros
intereses politicos y sociales. La categoria sexo es una construccion cultural en la misma medida
que el género. El sexo y el género dejan de ser términos complementarios ya que el sexo queda
integrado en el género (Butler, 1990; 2007). Las senales y funciones corporales que definimos como
masculinas o femeninas estan ya imbricadas en nuestras concepciones del género. Cuando ponemos
de manifiesto el peligro de estas generalizaciones, no pretendemos ir en contra de todo tipo de
generalizaciones sino propugnar que deben llevarse a cabo generalizaciones cuidadosas e
historicamente especificas y contextualizadas que respondan a realidades complejas. Existe el
peligro de caer en el esencialismo al asumir que todas las mujeres tienen similares atributos y
experiencias, ignorando la influencia que otras variables como la raza, clase, riqueza y la

preferencia sexual puede tener en la posicion de las mujeres (Spelman, 1988).

Segun Butler, el género y su sentido se construyen a través de su propia reiteracion, de la
repeticion constante de los gestos y enunciados que lo acompafian. Para comprender cémo la
repeticion de estos gestos y enunciados son capaces de producir efectos reales como el género,
Butler utiliza la nocidn de “actos performativos” de Austin'®, quien desde la filosofia del lenguaje
establece que existe un tipo de enunciados que no son meramente descriptivos, sino que su uso
constituye la realizacion de un acto. Mientras que de los enunciados descriptivos puede decirse que
son verdaderos o falsos, los performativos se juzgan en funcién de su €xito o su fracaso, puesto que
no tienen un referente anterior al enunciado. Para Butler, los enunciados de género son de este tipo,
de tal modo que cuando se afirma “esto es una nifia” o “esto es un nifio”, en realidad no se esta
describiendo un hecho (tener tal o cual sexo) sino produciendo una verdad (Butler, 1990). Si esto es
asi, significa que no existe una esencia o una naturaleza que sea previa y defina el género, un
referente externo al discurso del que derivar su significado, sino una serie de dispositivos que lo
regulan y lo construyen como una verdad natural. En este sentido, el sexo no seria un dato de la
realidad del que partir sino un producto de los efectos del género. Y por tanto, considerado como

algo también creado. “El género es una complejidad cuya totalidad se posterga de manera

19 John Langshaw Austin, filosofo del lenguaje que acufi6 este término en su obra Cémo hacer cosas con palabras.
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permanente, nunca aparece completa en una determinada coyuntura en el tiempo. Asi, una coalicion
abierta crea identidades para que alternativamente se instauren y se abandonen en funcion de los
objetivos del momento; se tratard de un conjunto abierto que permita multiples coincidencias y
discrepancias sin obediencia a un felos normativo de definicion cerrada” (Butler, 2007:70). Tal vez,
« w A , . ..

paraddjicamente, se demuestre que la “representacion” tendrd sentido para el feminismo
unicamente cuando el sujeto de las “mujeres” no se dé por sentado en ningln aspecto” (Butler,
2007:53). “La representacion de la sexualidad femenina como rotundamente diferente de una

organizacion falica de la sexualidad todavia es problematica” (Butler, 2007:93).

Las politicas transfeministas han hecho visibles las subjetividades que desde los margenes
evidencian el caracter contingente y construido de las posiciones consideradas “normales”,
preguntandose por su legitimidad y por las relaciones de poder que las acompanan. Bolleras,
maricas, transexuales, butch/fem, intersexuales, 0sos y queer aparecen como expresiones en los
margenes que cuestionan la centralidad de los lugares hegemodnicos y dibujan resistencias
encargadas de las violencias que impone el sistema heteropatriarcal. El discurso sobre la identidad
de género es intrinseco a las ficciones de coherencia heterosexual, las feministas necesitamos
aprender a producir legitimidad narrativa para una gran coleccion de géneros no coherentes (Butler,
1990). “La pérdida de las reglas de género multiplicaria diversas configuraciones de género,
desestabilizaria la identidad sustantiva y privaria a las narraciones naturalizadoras de la
heterosexualidad obligatoria de sus protagonistas esenciales: «hombre» y «mujer». La reiteracion
parddica del género también presenta la ilusion de la identidad de género como una profundidad
inmanejable y una sustancia interior. Como consecuencia de una performatividad sutil y
politicamente impuesta, el género es un «actoy», por asi decirlo, que esta abierto a divisiones, a la
parodia y critica de uno mismo o una misma y a las exhibiciones hiperbolicas de «lo natural» que,
en su misma exageracion, muestran su situacion fundamentalmente fantasmatica” (Butler,

2007:284-285).

1.2.2.d) Resistencia a la normalizacion

Si no existe un sujeto definido en torno a una identidad Unica, las luchas tampoco pueden
enunciarse bajo una Unica identidad. Las luchas deben ser capaces de dar cuenta de esta

complejidad. ;Como ser capaces de dar cuenta de esta complejidad sin perderse en las diferencias y

62



sin aplastarlas ni jerarquizarlas? La propuesta sobre la “alianza” o la “coaliciéon” de Butler (1990)
investiga en esta linea: se trata de desarrollar propuestas de politicas de coalicion que no
presupongan cudl es el contenido de “mujeres”, sino encuentros dialdgicos en los que se articulen
distintas identidades. Tal vez algo de lo que implica la comprension dialégica supone aceptar la
divergencia y la fragmentacion como parte del proceso, generalmente tortuoso de la
“democratizacion”. Es importante pensar el significado que adquieren las diferencias en el contexto
del desarrollo del neoliberalismo. Los estudios de Foucault sobre el poder habian puesto sobre la
mesa el paso de un poder soberano a un poder disciplinario. Este poder disciplinario, poder de
normalizacidn, de reduccion subjetiva, de adiestramiento, de control institucional, es el poder frente
al que la afirmaciéon de las diferencias cobraba un sentido fuerte: singularidad, autonomia,

creatividad, proliferacion de diferencias, o expresion de nuevas subjetividades.

Actualmente el poder ha hecho suya la consigna que afirmaba la necesidad de liberarse de
toda estructura y atadura. Asi, estos elementos han dejado de constituir nombres de resistencias y
han pasado a ser propiedad del capital, de los mercados y de una forma de vida que,
paraddjicamente, es elegida e impuesta al mismo tiempo. El control ya no pasa por la sujecion
disciplinaria de los cuerpos, sino por la exigencia de liberacion de toda estructura, la adaptacion a
los cambios, la flexibilidad y la invencidn creativa y autonoma “de si”. Uno de los efectos de este
giro es que la fragilidad, la vulnerabilidad, la contingencia, la precariedad de los lazos que nos unen
a las cosas y a las personas, se ha hecho més evidente que nunca. Hacer del cuerpo, la salud, la
enfermedad, la vejez, el paso del tiempo o la muerte un tema y un posible nuevo campo abierto a la
penetracion de los mercados. La conexion del capital con la condicion existencial del ser humano
como un ser vulnerable y carente de una esencia que lo determine a priori estd teniendo enormes
consecuencias sobre el conjunto de la vida. Asistimos a un retroceso en materia de derechos
(culturales, sanitarios y educativos) que afecta a todos los ambitos de la vida y que se combina con
la privatizacion de la existencia: en la medida en que existe la idea de que la vida es un proyecto
individual, los derechos dejan de ser una cuestion social y se convierten en una batalla a conquistar

de manera personal.

En Lotta recogieron ya en los afios setenta a través de la consigna en la que se afirmaba que
“lo personal es politico”, la idea que también fue expresada en la Politica Sexual de Kate Millet de
1969. Algo que también nos dice Butler cuando establece que “el sujeto o agente se construye a
través de la accion politica” (Butler, 2006:278). ;Pero donde empieza y termina lo politico? Las
personas transexuales, bolleras, maricas y putas viven permanentemente en el limbo de la sospecha.

El foco de la sospecha que recae sobre las personas transexuales es un ardid activado por las
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consultas de psiquiatria de las unidades de los hospitales publicos que seleccionan, mediante la
extension o la negacion de un certificado, a quienes son verdaderamente transexuales respecto de
quienes, teoricamente, no lo son” (Sentamans {O.R.G.I.A.} 2013: 50) ;Dénde quedan las personas
transgénero o queer?. El andlisis de que lo personal es lo politico nacié de la concienciacion. Tiene
cuatro facetas interconectadas: primera, las mujeres como grupo estdn dominadas por los hombres
como grupo, y por tanto como individuos. Segunda, las mujeres estan subordinadas en la sociedad
no por su naturaleza personal ni por su biologia. Tercera, la divisién de los sexos, que incluye la
division sexual en el trabajo que mantiene a las mujeres en los puestos de tacones altos y categorias
bajas, invade y determina incluso los sentimientos personales en las relaciones de las mujeres.
Cuarta, puesto que los problemas de una mujer no son suyos individualmente, si no que son los de
las mujeres en conjunto, no pueden resolverse si no es como conjunto. “En este analisis del sexo
como caracteristica antinatural de la division del poder en la sociedad, lo personal se convierte en lo

politico” (Mackinnon, 1995: 172-173) y las luchas contra la normalizaciéon una base transfeminista.

En este punto, evidenciamos la critica que se plantea a la funcidon normalizadora que tiene
la identidad de la mano de Platero, “donde la teoria queer cuestiona la posibilidad de cierta
“esencia” propia que generase las identidades (ser mujer y homosexual, por ejemplo), sefialando
que las posiciones de los sujetos (que podemos entender como identidades) forman parte de cierta
normatividad. De esto se extrae que lo queer no seria tanto una conformacion de una nueva
identidad distinta de otras, como la homosexualidad o la heterosexualidad, sino el sefialamiento de
ciertas practicas de la vida cotidiana, el activismo o la investigacidbn que contribuyen a ese
cuestionamiento de la normalidad y de la reificacion de las identidades. Es relevante que el término
queer se puede usar como verbo (queering), enfatizando que se trata de acciones, movimientos y
pensamientos dindmicos que imprimen cierto cambio de perspectiva, sehalando que la teoria queer
es potencialmente un método o una metodologia que, por otra parte, no se ha explorado lo

suficiente” (Gunn y McAllister, 2013 en Platero, 2014:80).

1.2.2.e) Alianza con las sexualidades disidentes

Seria un problema asumir que las mujeres forman un grupo o categoria coherente y que sus
objetivos e intereses deben también ser similares. Lo que resulta problemdtico en este uso de

“mujeres” como grupo, como categoria de analisis estable, es que se asume una unidad antihistorica
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y universal entre las mujeres, fundada en la nocion generalizada de su subordinacion. En vez de
demostrar analiticamente la produccion de las mujeres como grupos socioecondmicos y politicos
dentro de contextos locales particulares. “El género, si bien en un primer momento era entendido
como la construccion cultural de diferencia sexual, poco a poco ha ido mutando, ampliando sus
horizontes, hasta su conceptualizacion como sistema de opresion que afecta directamente a otros
individuos o grupos, mas alla de las mujeres, que el feminismo tradicionalmente no habia incluido
en su sujeto de representacion. En segundo lugar, este movimiento de deconstruccion del género
trata de poner en el centro de los debates feministas la especificidad de la opresion sexual, sin que
esta esté eclipsada por el género; y el cuestionamiento de la norma heterosexual como régimen
politico-econémico y como base de la division sexual del trabajo o de las desigualdades
estructurales entre los géneros. Hablamos, en definitiva, de cambios que, desde los afios ochenta,
han traido consigo el emerger de una polifonia de voces, dando lugar a una serie de micropoliticas

postidentitarias” (Sold, 2013: 17).

Encontramos un amplio abanico de realidades, no tenemos por qué encontrar lesbianas
marimacho o gays afeminados y estas personas no siempre tienen que conocer la realidad del
“ambiente” de su ciudad o lugar de origen, ni saber nada sobre el movimiento que existe alrededor
de estas realidades. “Gay no es a hetero lo que copia a original sino, mas bien, lo que copia es a
copia. La repeticion parddica de “lo original” muestra que esto no es sino una parodia de la idea de
lo natural y lo original. Aunque el género parezca congelarse en las formas mas reificadas, el
“congelamiento” en si es una practica persistente y maliciosa, mantenida y regulada por distintos
medios sociales” (Butler, 2007: 98). Y todas estas realidades generan identidades, o viceversa,
“para ampliar lo vivible, se considera fundamental ampliar lo visible. Visibilidad significa
existencia, y la produccion de nuevas imagenes con nuevos significados abre una nueva puerta a
que la experiencia simbolica y real se nutra, creciendo de modo irregular, y desbordando los
compartimentos estancos. La sociedad tiende a reconocer lo que ya ha conocido, es decir, una
imagen que se ajuste a la logica de una vision del mundo basada en un conjunto de patrones
culturales heredados. Como dice Bourdieu, «lo visible no es sino lo legible»” (Sentamans

{O.R.G.LA.} 2013: 36)

Esta diversidad transfeminista conlleva didlogo y alianzas de lucha comun. El esfuerzo
realizado en este sentido por los primeros grupos queer en el Estado espafiol ligando las practicas
bolleras y maricas con las luchas contra la discriminacion; elaborando el sida como problema
comun, politico, mas alld del caso particular y las identidades; repensando la insumisiéon como

critica a un orden de valores; o la contundencia frente al neoliberalismo y al consumo rosa nos
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permite ver la necesidad de que estas alianzas se produzcan y “el potencial del concepto de

discriminacion frente al de igualdad como motor del cambio juridico” (Barrere, 2008:54).

1.2.2.f) Sistema de dominacién y poder

Por lo mismo que el derecho es un instrumento de consolidacion de las
relaciones de poder, también resulta (o puede resultar) un instrumento de cambio
en las mismas. Para que el derecho resulte un instrumento de cambio en las
relaciones de poder son necesarios el movimiento y la presion social de los grupos
afectados, pero también de “profesionales” del derecho que participen del ideal de
justicia que esta detras del movimiento y que contribuya a canalizar o dar “ forma
juridica” a las demandas de los grupos que se sienten injustamente tratados (M?
Angeles (Maggy) Barrére “Iusfeminismo y Derecho antidiscriminatorio: hacia la
igualdad por la discriminaciéon”, 2008: 66-67).

La igualdad no es una cuestion de diferencia sino un tema de dominio y de poder (enfoque
del dominio, Mackinnon, 1984; Charlesworth, 1994). No se trata de luchar contra la discriminacién
sino contra la subordinacion y el sistema de dominacion y poder que supone que “las personas que
no cumplimos esta normalidad podemos existir en los margenes, pero siempre que seamos
profundamente desgraciadas. De nosotras prefieren ofrecer siempre imagenes victimistas, no vaya a
ser que cunda el ejemplo.” (Ziga, 2009:90) Existe un paralelismo entre el capitalismo gore y la
masculinidad hegemoénica que «esta compuesta por una constelacion de valores, creencias, actitudes
y conductas que persiguen el poder y autoridad sobre las personas que consideran mas débiles»
(Varela, 2005:322). Muchos de los términos relacionados con la disidencia de género y sexo se
convierte en un insulto, un instrumento de control y violencia para que las personas no abandonen
sus roles. “Otro mecanismo muy significativo en los procesos de subordinacion es la
invisibilizacion: la invisibilizaciéon de la discriminacion de género y la invisibilizacion de la
homosexualidad, produce la invisibilizacion extrema, el silencio, lejos de ser un factor positivo,
refleja el peor de los desprecios, ya que niega la existencia del otro” (Vinuales, 2002: 107). Cada
una de las experiencias de una persona es fruto de la interrelacion de muchas estructuras
socialmente construidas (Platero, 2012). “Es necesario superar el modelo de sexualidad hegemonico
que facilita no s6lo la reproduccion biologica (relaciones de reproduccion), sino también el resto de
cuestiones materiales y econdmicas (relaciones de produccion), reproduciendo en ambos casos las

relaciones de género. Este sistema esencializa, ademas, identidades sexuales como la
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homosexualidad o la heterosexualidad, que son en realidad complejos institucionales modernos y
construidos socialmente, y las convierte en una realidad naturalizada y dicotomica” (Rubin,

1989:131).

“El concepto de discriminacion intergrupal se presenta, en definitiva, como un concepto
dinamico, que implica un deber del Estado y la cultura juridica a un doble nivel: 1) de
reconocimiento de un papel en la produccion y reproduccion de la discriminacion intergrupal; y 2)
de intervencion en su deteccion y eliminacion, de tal manera que, si no existe una actuacion por
parte del Estado, éste, en su inactividad, a través de su conducta pasiva, estara discriminando por
omision” (Barrere. 2008:58). Partiendo de un planteamiento feminista. “En lo que ahora respecta,
esto supone reconocer que la discriminacion intergrupal no tienen el mismo alcance “estructurante”
(ni cualitativa ni cuantitativamente) en las relaciones intergrupales, en la medida en que han sido y
siguen siendo las mujeres (respecto de los hombres) quienes, sin ser ninguna minoria
(numéricamente hablando), han estado y siguen estando sujetas a la discriminacion intergrupal de
mayor calado social (empleo, familia, violencia masculina, sexualidad, educacion, cultura, estado)”

(Barrere, 2008:59).

Las sociedades occidentales modernas evaluan los actos sexuales segin un sistema
jerarquico de valor sexual. “Una teoria radical del sexo debe identificar, describir, explicar y
denunciar la injusticia erdtica y la opresion sexual. Necesita, por tanto, instrumentos conceptuales
que puedan mostrarnos el objeto a estudiar. Debe construir descripciones ricas sobre la sexualidad,
tal y como esta existe en la sociedad y en la historia, y requiere un lenguaje critico convincente que
transmita la crueldad de la persecucion sexual [...] Ciertos rasgos persistentes del pensamiento
sexual inhiben el desarrollo de una teoria de este tipo. Tales supuestos, estan tan profundamente
enraizados en la cultura occidental que raramente son cuestionados. Por tanto, tienden a reaparecer
en diferentes contextos politicos, adoptando nuevas expresiones retdricas, pero reproduciendo los

mismos axiomas fundamentales” (Rubin, 1989: 13).

Esta jerarquizacion queda explicitada en el circulo magico versus los limites exteriores, de
Gayle Rubin, donde observamos una parte interior con lo aceptado, considerado como “bueno”, es
el ntcleo social de aceptacion, lo que encontramos en el circulo mas amplio es la periferia de

admision, es decir, los margenes de lo admitido y por tanto, lo no aceptado por el sistema.

En momentos de crisis, en un momento de conflicto o en un momento de guerra, todas
estas acepciones entendidas en el sentido amplio de los términos, se permite que uno de los estratos

de la periferia entre y pase a formar parte del nicleo de aceptacion, mientras no se altere el estatu
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quo de lo que se encuentra en el nucleo, es decir, mientras no se alteren el resto de estratos o
acepciones que se requieren para encontrarse dentro del circulo de aceptacion y mientras se vuelva
a cerrar con otro estrato que se mantenga fuera el circulo de exclusiones, es decir, mientras otra

parte del sistema pase a ser periferia.

[lustracion 3: Circulo Magico.

Los limites exteriores:
La sexualidad
mala, anormal,
antinatural, maldita

El circulo magico:
La sexualidad buena,
" normal, natural, sagrada

Heterosexual

En matrimonio Homosexual

Mondgama Sin matcimonio
Procreadora E Promiscua
»
No comercial % No procreadora
En parejas g Comercial
En una relacién T S6lo o en grupos
Entre miembros Procieadord No procreadora Esporédico
de }a misma - intergeneracional
Pomografia Cry,. e
generacion & En piibtico
En privado g Pornografia
No pomografia % Con objetos manufacturados
Sélo cuerpos - Sadomasoquista

Vainilla (suave)

Fuente: Gayle Rubin "Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la sexualidad”. Madrid. 1989.

Esto nos sirve para explicar lo que ocurre con muchas materias, y por ejemplo, lo que ocurre
con el Derecho de asilo y refugio que veremos posteriormente, donde encontramos un nucleo de
aceptacion y una periferia de denegacion, pero atendiendo a unas determinadas circunstancias o en
un determinado momento, se pueda llegar a incluir una de las acepciones denegatorias como
positivas, pasando a formar parte del circulo que conforma el nucleo positivo o de aceptacion,
siempre que otra parte del sistema pase a formar parte de la periferia y asi se logre cerrar el circulo
de nuevo. Gayle Rubin también explicita la necesidad de contextualizar. “El nuevo pensamiento
sobre el sexo ha traido consigo un bienvenido énfasis en la idea de que los términos sexuales deben
referirse a sus contextos historicos y sociales propios, ademas de un cauto escepticismo frente a las

generalizaciones” (Rubin, 1989: 16).
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1.2.2.g) Interseccionalidad

“Desde la optica de Steven Seidman (1996), la teoria queer aporta ademas una mirada
multidisciplinar sobre las identidades que es multiple, cuestion que podriamos nombrar actualmente
como interseccional” (Seidman 1996 en Platero, 2014: 81). Definida como un “proceso que
contribuye a generar conciencia sobre como diferentes fuentes estructurales de desigualdad (u
“organizadores sociales”) mantienen relaciones reciprocas. Es un enfoque que subraya que el
género, la etnia, la clase, o la orientacion sexual, como otras categorias sociales, lejos de ser
“naturales” o “biologicas”, son construidas y estan interrelacionadas. No se trataria tanto de
enumerar y hacer una lista inacabable de todas las desigualdades posibles, en una especie de
“Juegos Olimpicos de la Desigualdad” (Opression Olympics, Hancock, 2011), superponiendo una
tras otra, sino de fijarse en aquellas manifestaciones e identidades que son determinantes en cada
contexto y en como son encarnadas por los sujetos para darles un significado que es temporal
(Platero, 2012; 2014: 81). “La interseccionalidad hace alusion a unas desigualdades u organizadores
sociales que estructuran las vidas de las personas y que, muy a menudo, se pierden junto a un
languido etcétera al final de una lista. Este mismo etcétera representa la imagen borrosa de un sujeto
politico que no es evidente ni pre-existente y que se construye en al accion” (Butler, 2007: 278-279

en Platero, 2014:81-82)

A finales de los afnos ochenta y ya en el ambito académico y desde el estudio del derecho,
Kimberl¢ Williams Crenshaw popularizé el término «intersectionality» (interseccionalidad), para
mostrar las “diferentes formas en las que la raza y el género interactuaban y configuraban las
experiencias multidimensionales de las mujeres Negras en el ambito del empleo que no podian ser
aprehendidas desde una mirada monofocal a la discriminaciéon” (Crenshaw, 1989:139). La
discriminacion multiple ha sido un término frecuentemente utilizado en el ambito legal y
especialmente en la legislacion de la Unidn Europea®, no tanto la interseccionalidad. Ange Marie
Hancock (2007) realiza un estudio sobre las desigualdades donde establece tres formas de estudiar

las relaciones entre diferentes desigualdades, que se concretan principalmente en el estudio del

2 Directivas dictadas en desarrollo del principio de transversalidad contenido en el articulo 13 del Tratado de la
Comunidad Europea, Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre las personas, independientemente de su origen racial o étnico; Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo, la ocupacion, Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes, servicios y su suministro. Discriminacion
directa e indirecta. Pertenencia a minoria étnica. Antecedentes y doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el Asunto nimero 49151/2007 (Muioz Diaz c. Espana) (Catala. 2010).
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género, la raza y la clase social, y que son: la perspectiva unitaria, supondria abordar cada
desigualdad de forma separada, de manera que cada categoria supondria una clasificacion estable
con énfasis en una categoria en relacion a otras. Contribuye al reconocimiento de una
discriminacion concreta, que es estructural y que requiere cierta intervencion para compensar los
efectos de la discriminacion. Con la contrapartida de que puede contribuir al etiquetamiento y
estigmatizacion de parte de la poblacion. La perspectiva multiple, mostraria la importancia de varias
categorias de manera que todas ellas son consideradas importantes e independientes. En esta
perspectiva surgiria la discusion de cudl es la relacion y jerarquia entre las diferentes desigualdades
sociales. Perspectiva interseccional, supondria observar las relaciones reciprocas entre diferentes
desigualdades. Una situacion concreta se explicaria aludiendo a mas de una categoria social, de
modo que no podriamos entender las categorias como si fueran fijas o existieran previamente a los
sujetos, de manera que mantienen relaciones mutuas, y ademas tienen un significado discreto en un

entorno dado.

La interseccionalidad surge al mismo tiempo y en relacion con otros movimientos y
perspectivas. Se nutre de elementos comunes de la teoria queer y su herencia feminista, de los
estudios poscoloniales y los estudios criticos sobre la diversidad funcional en la medida que
suponen un cuestionamiento de las relaciones de poder y de cémo se articula el privilegio. Por
ejemplo, los posicionamientos de la mujer afroestadounidense no son los mismos que los de otras
mujeres. Las vivencias individuales se construyen dentro de los margenes de macroestructuras
sociales. Algunas de estas estructuras sociales pueden ser el género, la clase social, la sexualidad, el
sexo, la etnia, la religion, la actividad politica, el uso de lenguas y acentos dominantes, la
nacionalidad, la diversidad funcional, por ejemplo. Ninguna persona deja de estar atravesada por
estas estructuras, pero aquellas cuyas vidas se sitan dentro de algunos valores dominantes, y por
tanto de privilegio, se las representa como si sus caracteristicas fueran neutrales o naturales, como si
no tuvieran acento, color, etnia, género o sexualidad, por ejemplo. Es decir, que los sujetos
dominantes también son interseccionales, porque se entiende que la ciudadania estd encarnada por
defecto por un vardn blanco, urbano, heterosexual, sin diversidad funcional, con el acento y uso de
la lengua considerada dominante, y un etcétera cargado de las manifestaciones mas aceptadas de
todos los organizadores sociales relevantes en un lugar y momento historico determinado. Sin
embargo, este sujeto dominante a menudo no se percibe como interseccional; ni tenemos en cuenta
como se construyen entrelazadamente esos privilegios (Platero, 2012) . “Hacer esta distincion es
importante por varias cuestiones: 1. Por cuanto las discriminaciones grupales suelen manifestarse o

percibirse como individuales; 2. Este tipo de discriminacion afecta tanto a las mujeres como otros
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grupos concretos y hace referencia a la discriminacion en términos genéricos de sexo, raza, religion,
etc., implica ocultar que la discriminacién no afecta a la raza, sexo, religion, etc. en abstracto sino al
sexo femenino, a la raza negra y a la religion judia, por ejemplo; 3. Que la discriminaciéon que
sufren las mujeres en cuanto grupo presenta unas caracteristicas propias y especificas, es decir,
siempre representa un plus de discriminacion a otras discriminaciones posibles; y 4. Que el
prejuicio sobre el que se basa la discriminacion grupal que sufren las mujeres frente a la que sufren
otros grupos suele considerarse benigna, es decir, se trata de una discriminacidon que para ser
considerada como tal, necesita romper con roles y estereotipos asignados a las mujeres con un

pretendido afan protector” (Barrére, 1997: 29 en Miguel, 2014:72).

La interseccionalidad o discriminacion multiple segiin Merino (2012b) no debe entenderse
como una simple adicion de las posiciones de subordinacién que los sujetos ocupan, sino que se
refiere a situaciones de discriminacién especificas ocasionadas por adscribirse de forma simultanea
a grupos sociales en posicion de desventaja. Asi, no seria exacto decir que una mujer refugiada
sufre una triple discriminacidn por ser mujer, por ser extranjera y negra, sino que la discriminacion
que sufre sera una discriminacion especifica, nueva y distinta, producida por entrecruzarse

diferentes sistemas de exclusion.
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2. BIJETIVOS Y METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION

En este Capitulo vamos a profundizar y explicitar los objetivos de la investigacion, que con
el marco teoérico anterior iremos evidenciando, desplegando y desarrollando posteriormente a lo
largo de toda la tesis, de una manera ordenada, hasta llegar a las conclusiones, recomendaciones y
nuevas lineas de investigacion. En este trabajo se utiliza una metodologia especifica y feminista,
que también detallamos en este apartadoy serd la que usemos para la realizacion de la tesis.
Finalmente, en este Capitulo enumeramos las principales dificultades que nos hemos encontrado

para la realizacion de la investigacion.

2.1.  Objetivos e hipotesis

— Analizar la legislacion del Derecho de asilo por motivo de género y orientacion sexual. El
posicionamiento sobre el género en la Convenciéon de Ginebra de 1951, la Normativa
europea sobre Derecho de asilo y finalmente sobre el género y la orientacion sexual en la

Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria.

— Analizar el posicionamiento jurisprudencial sobre la aplicacion de estas normas en los casos

concretos, y la interpretacion que de las mismas realizan los tribunales y ACNUR.
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— Investigar si el marco juridico del Estado espafiol en materia de Derecho de asilo por motivo
de género y orientacion sexual da cabida a sexos, género y preferencias sexuales no binarias

y de qué manera.

— Investigar si para la aplicacion del motivo de género y orientacion sexual se han establecido
unos perfiles de inclusion, que podran verse ampliados, pero de forma ordenada, dejando

fuera todo lo que no se encuentre en ellos.

— Analizar las consecuencias para el ordenamiento juridico de la inclusion del motivo de
género y el de orientacion sexual, de cada uno de los supuestos que incorpora la Ley

12/2009 y el computo global de las incorporaciones realizadas.

2.2.  Metodologia

Como nos dice Preciado “necesitamos inventar nuevas metodologias de produccion del
conocimiento y una nueva imaginacion politica capaz de confrontar la 16gica de la guerra, la razén
heterocolonial y la hegemonia del mercado como lugar de produccion del valor y de la verdad. No
estamos hablando simplemente de un cambio de régimen institucional, de un desplazamiento de las
¢lites politicas. Hablamos de la transformacion de «los dominios moleculares de la sensibilidad, de
la inteligencia, del deseo». Se trata de modificar la produccion de signos, la sintaxis, la subjetividad.

Los modos de producir y reproducir la vida” (Preciado, 2013: 12).

2.2.1. Posicionamiento epistemologico

Como afirma Sandra Harding, en el primer capitulo de su libro Ciencia y feminismo, “en
cada area, hemos llegado a descubrir que lo que solemos considerar problemas, conceptos, teorias,
metodologias objetivas y verdades trascendentales que abarcan todo lo humano no llegan a tanto.
Son, en cambio, productos del pensamiento que lleva la marca de sus creadores colectivos o
individuales y, a su vez, los creadores estan marcados de forma caracteristica por su género, clase

social, ‘raza’ y cultura” (Harding, 1996:15).

Las primeras criticas feministas a la ciencia son fruto de las experiencias de las mujeres

74



que inicialmente entraron a formar parte de la produccion de conocimiento. Algunas de ellas, al
incorporarse a equipos de investigacion, encuentran errores en las metodologias y, a partir de ello,
abren el debate sobre la eficacia y la objetividad de algunos estudios. Como ejemplo, Maria Puig
(2009) habla de la primatéloga Shirley Strum que, a finales de los afios setenta al incorporarse
dentro de un equipo de investigacion, todo masculino, denuncia que hasta ese momento se habia
estudiado mayormente el comportamiento de los machos y, a partir de esta observacion sesgada de
trabajo, desarrollado teorias para explicar el comportamiento de los primates en general. En
concreto, a través de una observacion mas atenta a los babuinos kenianos de Pumphouse, demuestra
que la creencia de que existia dominacion de los machos sobre las hembras, era un mito. Argumentd
que eran las condiciones de observacion de los hombres las que hicieron a los babuinos agresivos y
jerarquizados, y no las condiciones de estos animales. Esta cientifica evidencio los anteojos con los
que miramos la realidad en la busqueda hacia la mejora de la descripcion e interpretacion de la

realidad.

Baésicamente, desde la critica feminista no s6lo se propone que las mujeres sean sujetos y
objetos del conocimiento, sino que también se propone hacer una critica de los procesos de
produccion del saber y de interpretacion de los factores sociales. Los estudios desde la sociologia
del conocimiento han criticando y deconstruido el sistema ciencia, y las epistemologias feministas
apuntan que no basta solo con deconstruir, sino que resulta necesario también (re)construir una
ciencia mas democratica y mas cercana a las necesidades de la poblacion, aprendiendo de los

errores y de los aciertos cometidos historicamente.

Son numerosas las académicas que desde las diferentes ramas de la ciencia estan tratando
de mejorar el estudio de la realidad proponiendo metodologias y epistemologias mas inclusivas y
mas horizontales. La critica feminista a la ciencia, a través de la estimulacion de preguntas
cualitativamente diferentes, se interesa por descubrir y defender la viabilidad de las teorias no

sexistas alternativas para el estudio de los fendémenos sociales (Graf Blazquez, 2008).

En algunos aspectos, especialmente en el siglo XIX y XX, “el cientificollegd a
considerarse independiente de la sociedad, y a considerar a la ciencia como una empresa que se
validaba a si misma, y que estaba en la sociedad pero que no le pertenecia” (Merton, 1977: 355).
Asi las cosas, para mejorar las ciencias sociales y para tomar parte activa junto a la poblacion y a
los movimientos sociales en la transformacién y en la creaciéon de sociedades mas justas, mas
igualitarias y mas vivibles, es necesario transformar los valores sobre los cuales se han asentado las

ciencias hasta ahora.
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En las primeras décadas del siglo XXI estamos frente a una coyuntura social especifica, de
crisis desarrollada en varios sentidos, no solo en el econdomico sino también en el institucional,
politico, social y la ciencia, asi como la manera de generarla, no podrd permanecer ajena.
Necesitamos pararnos a reflexionar sobre la situacion y preguntarnos, ;desde donde conocemos?,
(como conocemos?, ;para qué?, ;por qué? Actualmente el debate epistemoldgico se encuentra
abierto y es necesario responder a estas preguntas para pensar hacia donde queremos ir y qué
sociedad queremos construir. Sabemos hasta donde llega el poder que tiene el conocimiento de la

sociedad y tenemos que asumir nuestra responsabilidad en estas cuestiones como académicas.

El feminismo, se hace algunas preguntas sobre como podemos construir un mundo mas
justo e igualitario y resulta fundamental hacer un replanteamiento de la epistemologia hegemonica,
teniendo en cuenta que la heredamos de la ilustracion y del proyecto moderno de ciencia y de
sociedad. La epistemologia feminista no representa una rama o parcela propia de la filosofia, sino
mas bien es la suma de las reflexiones introducidas por las teorias y por los movimientos feministas
sobre la cuestion del conocimiento. Se quiere reivindicar que no existe solo una ciencia para dar
cuenta de las experiencias y de la diversidad del mundo y resulta necesario empezar a considerar

diversos puntos de vista en el proceso de construccion del conocimiento (Nicolas et al, 2009).

Segin Sandra Harding la pregunta fundamental es: ;Coémo se puede incrementar la
objetividad de la investigacion siendo esta un proceso tan politizado y que no puede romper su

cordon umbilical con la sociedad y sus relaciones de poder? (Harding, 1996).

2.2.2. Teoria del punto de vista (Stand Point Theory)

La teoria del punto de vista tiene su origen en el pensamiento de Hegel*' sobre la relacion
entre el amo y el esclavo y en la aplicacion que hacen Marx** y Engels™ de esta desigualdad social,

evidenciando la parte estructural y material de las desigualdades.

“Si algunas (autoras), como las empiristas ingenuas, sostenian que la mera presencia de las
mujeres en los espacios de produccion de conocimiento operaria una transformacion de los mismos,

otras fueron mads alla y criticaron el androcentrismo de la ciencia que, en los casos mas graves,

2 Georg Wilhelm Friedrich Hegel (27 de agosto de 1770- 14 de noviembre de 1831)

2 Karl Marx (5 de mayo de 1818- 14 de marzo de 1883) sus obras mas conocidas son el Manifiesto del Partido
Comunista en coautoria con Engels y E/ Capital.

2 Friedrich Engels (28 de noviembre de 1820- 5 de agosto de 1895)
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habia llegado a generalizar a la humanidad los resultados de experimentos realizados solo con
sujetos varones, ni que decir que, obviamente, blancos. A partir de esta critica, las feministas
pidieron la inclusion de las mujeres como “objeto” de estudio, para evitar que los hombres sirviesen
de norma para entender y definir la realidad. La peticion se ampli6 muy pronto, evidenciando la
importancia de incluir temadticas de interés para las mujeres entre los temas dignos de ser
investigados y, finalmente, la importancia de asumir una perspectiva de género en el analisis y
comprension de la realidad (Schiebinger ef al. 2011). Si la primera de esas peticiones respondia a la
necesidad de conocer espacios y realidades hasta el momento ignorados (y permitié por ejemplo,
reconocer la existencia de la violencia doméstica), la segunda abrir la puerta a una comprension de
las relaciones de poder en nuestra sociedad (siguiendo con el mismo ejemplo, comprender la
estructuralidad de las violencias de género)” (Schiebinger 2011 en Biglia, 2014: 24). Por tanto,
como nos dice Biglia, no es suficiente con que la persona que investiga sea coherente, ni que el
objeto de la investigacion sea coherente también, sino que la metodologia y la técnica utilizada para
llegar a conclusiones también tiene que ser coherente con el feminismo. Sin embargo, “este paso de
la teoria epistemologica a la metodologia es todo menos baladi. Hay todavia muy pocos referentes
que nos den pistas para la realizacion de una investigacion con una metodologia feminista, por lo

LA

cual muchas investigadoras experimentan una sensacion de estar 'perdidas

2012 en Biglia, 2014: 26).

(Biglia y Jiménez,

“La metodologia de investigacion feminista entendida como una propuesta de intervencion
y transformacion social. No se trata solo de mirar el panorama como espectadoras pasivas, sino de
entretejer debates sobre lo que quisiéramos que fuera, lo que estd siendo y lo que podria ser un
acercamiento feminista critico a la produccion de conocimiento. Se pretende asi difractar sobre las
posibilidades de asumir nuestra agencia feminista para producir saberes transformadores,
interaccionando de una manera constructiva y respetuosa con las realidades sociales con y en las
que investigamos” (Biglia, 2014: 21). Esta linea apuesta por producir conocimientos desde
experiencias y situaciones marcadas por la sexualidad, el sexo, las tradiciones, la cultura, el género,
el origen, etc., y donde el sujeto es subjetivo y estd condicionado por sus experiencias sociales y la
normatividad aplicada. Se evidencia que no hay una localizacion desde donde producir
conocimiento libre de valores o prejuicios, poniendo de manifiesto el caracter situado de cada
conocimiento y sin otorgar privilegio epistémico a ningun tipo particular de situacion. Entre las

teoricas que apoyan esta postura encontramos: Eveline Fox Keller y Sandra Harding.

“Cuando decimos que puede y debe existir una metodologia feminista, no nos referimos a

que las técnicas de recoleccion y analisis de la informacidén que se han usado hasta el momento
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tengan que ser descartadas, sino que apostamos por una practica investigadora que sea coherente
con los postulados feministas y que se repiense y redisefie de acuerdo con las especificidades de la
investigacion, su contexto, su finalidad y, por supuesto, el posicionamiento feminista sumido”

(Biglia, 2014: 26).

Si la deconstruccion se queda sin una reflexion en torno a las discriminaciones, sin
reflexion sobre las causas-efectos que viven todas las partes implicadas y sin el analisis de lo que se
(re)construye a partir de ello, este enfoque puede ser criticado de relativista y se puede llegar a
pensar que “todo vale”. Con respecto a esto, resulta peligroso que las instituciones y los sectores de
intelectuales conservadores se apropien de los discursos posmodernos para mantener el estatus quo,
transformando este enfoque en un boomerang que se vuelve en contra de los ideales beligerantes y
transformadores desde los cuales ha surgido (Biglia, 2005). El relativismo socava la autoridad pero
no es suficiente para garantizar un trabajo comprometido con el cambio social, por eso se vuelve tan
importante el concepto de responsabilidad en el andlisis feminista. Como argumenta Donna
Haraway “la alternativa a los relativismos son los conocimientos parciales, localizables y criticos,
que admiten la posibilidad de conexiones llamadas solidaridades en la politica y conversaciones
compartidas en la epistemologia. El relativismo es una manera de no estar en ningun sitio mientras
se pretende igualmente estar en todas partes. La igualdad del posicionamiento es una negacion de
responsabilidad y de busqueda critica. El relativismo es el perfecto espejo gemelo de la totalizacion
en las ideologias de la objetividad” (Haraway, 1995: 329). También se corre el peligro de caer en
posiciones esencialistas. Especialmente sobre los temas de género, se apunta que no se puede
unificar el punto de vista de las mujeres, ya que hay diferentes maneras de concebir la opresion
segun las experiencias vitales de cada una, caracterizadas por la procedencia, rasgos fisicos, la
orientacion sexual, la etnia o la edad, entre otras. Finalmente la alternativa propuesta es defender el
conocimiento situado pero sin atribuir privilegios epistemoldgicos, permitiendo el encuentro de
perspectivas y situaciones distintas para fomentar la pluralidad de los enfoques y de los sujetos
condicionados (Graf Blazquez, 2008). Una pregunta sobre la que ain no hemos encontrado
respuesta es si: se puede asociar a las mujeres y a los otros sujetos minorizados con una posicion
epistémica privilegiada por el hecho de estar situadas en los margenes, como parecen sostener las

tedricas del punto de vista (Harding, 2004).
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2.3.  Analisis de textos y discursos juridicos

Investigamos como el Estado de destino, en este caso, el Estado espanol, aplica el Derecho
de asilo por motivo de género y por motivo de orientacion sexual, y a quién le aplica este Derecho.
Realizo un andlisis de datos secundarios, la primera division realizada para este analisis se produce
entre textos, legislacion y jurisprudencia. Los textos contextualizan y dan base teodrica. La
legislacion contextualiza en los predmbulos y desarrolla en la aplicacion, la analizada en este
trabajo ha sido escogida por posicionarse en temas de género y orientacion sexual, ser relevante
para el Derecho de asilo o ser aplicada cuando una persona solicita proteccion internacional por
motivo de género y orientacion sexual en el Estado espafiol. La jurisprudencia analizada es la mas
relevante en el Derecho de asilo por motivo de género y orientacion sexual por aportar cambios de

criterio o datos significativos al Derecho de asilo por esos motivo.

El analisis de la legislacion y la jurisprudencia es decreciente, primero se analiza el &mbito
internacional, posteriormente el ambito europeo y finalmente el nacional, con algunas incursiones

en normativa autondémica relevante.

El principal analisis realizado es el posicionamiento sobre el género, sexo y orientacion
sexual. Estudiamos si el documento parte de una base binaria, utiliza un lenguaje sexista, habla de
otros géneros, utiliza términos abiertos que dejan espacio a la inclusion, utiliza conceptos juridicos
indeterminados y de qué manera los utiliza, si es esencialista o constructivista y si parte de un
posicionamiento relevante. A la hora de estudiar las interpretaciones legislativas y jurisprudenciales

me he basado principalmente en lo establecido por ACNUR, enumerado en el Anexo I, y CEAR.

La jurisprudencia, enumerada en el Anexo II, ha sido analizada desde la interseccionalidad,
sl una sentencia suponia una ruptura con la linea anterior y en que términos se posicionaba la
jurisprudencia a partir de entonces, las sentencias analizadas son las mas relevantes. Para analizarlas
se atendia, al juzgado o tribunal emisor, el supuesto juzgado y el posicionamiento. Atendiendo a si
la postura adoptada era aperturista para la aplicacion del derecho a los géneros y sexos disidentes,
no normativos, o por el contrario, se posicionaba de una manera restrictiva para evitar la
incorporacion de los mismos. Lo mismo se hace con las que tratan el motivo de orientacion sexual,
analizamos, quién juzga, a quién se juzga y cudl es el posicionamiento ante una preferencia sexual

no heteronormativa y si esta tendencia permitiria que jurisprudencialmente se admitiera alguna otra
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tendencia que hasta entonces no se habia visto incorporada o se habia incorporado de manera muy
restrictiva. Los criterios de analisis los he ido obteniendo en el transcurso de la investigacion, al ir

analizando la jurisprudencia y ponerla en relacion con la legislacion aplicable, en el caso concreto.

Para el analisis del trato que reciben las personas a lo largo del procedimiento de asilo y
refugio, para conocer la situacion real de las personas refugiadas y para situarme desde un punto de
vista realista, he realizado tres entrevistas en profundidad, en las cuales me he centrado en el trato
emitido por las personas que participan en el proceso de solicitud y cudl ha sido el camino seguido
para llegar a la obtencion del Derecho de asilo. He entrevistado a una mujer transexual procedente
de Honduras que cuenta con el reconocimiento del Derecho de refugio, un hombre gay procedente
de Cuba al que habian denegado la solicitud de proteccion internacional y una mujer transexual
procedente de Mauritania que se encontraba en proceso de solicitud cuando realizamos la entrevista.
En estas entrevistas dejaba margen a unas respuestas amplias y extensas mediante la realizacion de

preguntas abiertas.

Todo esto nos lleva al centro de la investigacion, que es el supuesto concreto de la
inclusion del motivo de género y el motivo de orientacion sexual en la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, la forma en la que se ha
realizado la inclusiéon de forma especifica y general, y las consecuencias de las mismas.
Estableciendo una relacion directa causa-efecto, de cada una de las incorporaciones y de todas en

conjunto.

2.4. Limites y limitaciones del trabajo

En primer lugar, la falta de datos. Nos interesaba saber desde el afio 2005 al afio 2009, cada
uno de los motivos establecidos hasta entonces (raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opinioén politica). En cada uno de los motivos, ;cudl era su sexo, su
nacionalidad y la resolucion que obtuvo su peticion?. Del afio 2009 al afio 2015 con las nuevas
categorias establecidas en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, (raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social, opinion politica, género y orientacion sexual). En cada uno
de los motivos establecidos, ;cudl era su sexo, su nacionalidad y la resolucion que obtuvo su
peticion? Hemos realizado una solicitud de datos en el Portal de Transparencia del Gobierno de

Espana, ante la negativa, hemos presentado el recurso pertinente, en respuesta al cual, tenemos
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derecho a la obtencion de los datos, como se puede observar en el Anexo IV, pero, al cierre de esta

investigacion ain no hemos obtenido respuesta a la documentacion solicitada y requerida

La segunda limitacion encontrada ha sido que he intentado crear una “politica de
codesarrollo” en el refugio, pero me he topado con diversas dificultades, que me han llevado a
abandonar esta linea de investigacion: en muchos casos las circunstancias que obligan a buscar
proteccion internacional son creadas por politicas internacionales dificiles de solventar con
actividades puntuales, tenia que contar con la voluntad politica de la persona refugiada y del Estado
de acogida, en ocasiones la mera intencién no era suficiente para que una persona refugiada que
habia huido por determinadas circunstancias pudiera realizar actividades que modificaran esta

persecucion, la seguridad de las personas participantes en el codesarrollo no estaba garantizada.

Y por ultimo al realizar la investigacion desde el posicionamiento transfeminista, he tenido
que conocer casos especificos y he tenido que realizar entrevistas, por la novedad de la inclusion de

un marco tedrico de estas caracteristicas.
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L. DERECHO DE ASILO Y REFUGIO EN EL
41 AMBITO INTERNACIONAL

]

“Los Derechos del Hombre demostraron ser inaplicables alli donde habia
personas que no parecian ser ciudadanas de un Estado soberano (Hannah Arendt,
Los origenes del totalitarismo. 1951:371).

Partiendo del “asylon” griego y pasando por el ambito de los Derechos Humanos, en este
Capitulo nos centramos en primer lugar en la Convencion de Ginebra de 1951 y en el Protocolo de
Nueva York de 1967. Analizando las causas y los efectos que una interpretacion aperturista y la
inclusion del motivo de género en la Convencion de Ginebra de 1951 tendria para las personas que

solicitan proteccion internacional, y el consenso existente segin se adopte una u otra opcion.

El motivo de género y el de orientacion sexual en este Capitulo parte de supuestos de
inclusion, pero avanzamos que no lo encontramos regulado como tal ni en el &mbito internacional ni
en el europeo, que también analizamos en la segunda parte de este Capitulo, a través de sus
principales normativas reguladoras de la proteccion internacional relevantes para alguno de sus
aspectos, y centrando el objetivo del analisis en las causas y los efectos que todas ellas tienen para
las solicitudes por motivo de género y orientacion sexual, asi como para las personas que hay detras

de esas solicitudes.
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3.1.  Evolucion Historica y antecedentes

Actualmente, la humanidad se enfrenta a grandes migraciones que son dificiles de gestionar
tanto por los paises de origen, como por los paises de destino, debido principalmente a la mala
gestion y la falta de interés en el cumplimiento efectivo de los derechos de estas poblaciones
migradas y migrantes. En muchas ocasiones, la gestion se centra en evitar la llegada o evitar la
salida, justificando estas politicas en la seguridad publica. El debate publico de la integracion y las
politicas de acogida de las personas refugiadas se vio sacudido por los atentados del 11 de
septiembre de 2001 en Nueva York y Washington. A partir de esta fecha, la seguridad paso a ser
prioritaria a la hora de gestionar las migraciones internacionales, y dentro del término “seguridad
nacional” empezaron a incluirse muchas otras situaciones que solo implicaban diferencias respecto

a lo “normal” .

En el afio 2015 y 2016 nos encontramos a miles de personas procedentes, principalmente
de Siria, Afganistan e Irak, pero también de otros muchos lugares, que intentan entrar en la
Fortaleza Europa a través de las posibles rutas establecidas por el este, la principal es a través de
Turquia y Grecia. Estas rutas van siendo cerradas segun se van abriendo. Miles de personas quedan
bloqueadas en los diferentes pasos y su vida comienza a depender ain més de la solidaridad y la
ayuda humanitaria, esto es consecuencia principalmente de que estas rutas han sido abiertas como
“corredores humanitarios” y estan siendo utilizadas como via de acceso por las miles de personas
que necesitan encontrar un lugar. Pero el problema lo encontramos cuando dejan de ser gestionadas

como “corredores humanitarios”.

Frente a estas migraciones Europa activo una Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada
“Una Agenda Europea de Migraciones” de 13 de mayo de 2015*. En cuya introduccion se dice que
cada migracion cuenta una historia personal. Guiados por los estereotipos y por visiones sesgadas,
algunos tienden a centrarse unicamente en determinados tipos de flujos migratorios, dejando de lado
la complejidad inherente a este fenomeno, que afecta a la sociedad en muchas formas diferentes y
requiere respuestas diversas. Europa activo planes de acogida, pero no utilizo la Directiva relativa a

la proteccion temporal en caso de afluencia masiva®. Las fronteras europeas ya no se encuentran en

# Bruselas, 13.5.2015. COM (2015) 240 final.

% Directiva 2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de 2001 relativa a las normas minimas para la concesion de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.
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nuestros margenes territoriales si no en los margenes estratégicos, estas se van adaptando a las
situaciones socio politicas y van conteniendo a la poblaciéon y empujandola hacia otras realidades

segun las necesidades europeas.

Partiendo desde un punto de vista juridico, el Derecho de asilo y refugio en el ambito
internacional ha quedado relegado al derecho a buscar y solicitar asilo, quedando dentro de la
soberania de los Estados la capacidad de permitir que determinadas personas puedan entrar y residir
en determinados territorios en una situacion juridicamente protegida. Esto tiene como consecuencia
que sean los Estados de destino los que definitivamente decidan sobre las medidas a tomar frente a
esta poblacion obligada a migrar. El Derecho de Asilo y Refugio es un problema de Derecho, que
nos pone en la tesitura de plantearnos qué son los derechos humanos, qué es la soberania nacional y

en qué consiste la dignidad.

La libertad de movimiento tiende a transformarse en el principal factor de
estratificacion de las sociedades contemporaneas y en uno de los criterios
fundamentales alrededor de los cuales se definen las nuevas jerarquias
sociales (Zygmunt Bauman, Globalization:The Human Consequences. 1998).

Lo que precisamos no es tampoco la respuesta humanitaria compasiva, en el fondo siempre
paternalista y, sobre todo, insuficiente, aunque preferible a nada. Lo que nos hace falta es contar con

reflexiones que nos ayuden a entender lo que estd sucediendo y, sobre todo, a reaccionar. (Nair,
2010)

3.1.1.  Origenes

El término asilo proviene de la palabra griega “asylon” que quiere decir “indespojable o
inviolable” y que describe un lugar sagrado, alejado de la violencia y caracterizado por su concesion
a todas las personas. Esta figura no se ha mantenido, pues a la actualidad nos ha llegado el término
asilo asi como el concepto moderno de persona extranjera, mas similar a como se entendid con la
aparicion de los primeros Estados modernos a finales del siglo XVI, donde comenzd a tomar carta
de naturaleza el asilo territorial, con el consustancial elemento de soberania que lo fundamenta y
justifica también en la actualidad. Ya a finales del siglo XVIII tanto el motivo de los movimientos
poblacionales como la caracterizacion del refugio, con la Revolucion Francesa ceden

definitivamente su lugar a lo politico, dotando al individuo de una subjetividad innovadora en su
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doble condicién de persona y ciudadana. La primera proclamacion del Derecho de asilo se produce
en la Constitucion adoptada en Francia el 24 de junio de 1793, concedido a las personas “pour la
cause de la liberté”. Junto al Derecho de asilo considerado como el derecho de una persona
perseguida por su accion en favor de la libertad, por sus opiniones o manifestaciones politicas en
sociedad, se forja el concepto de ciudadania también creada por contraposicion o exclusion del otro
diferente, a la persona extranjera, que supone una traba a la concepcion global y unica del ser
humano como sujeto de proteccion frente a la persecucion, para centrar la proteccion en el pacto
social que se realiza con el Estado. La afirmacion de la singularidad nacional exige, para ser viable,
la exclusion a priori de la persona considerada como extranjera. Las personas no pertenecientes al
Estado solo pueden acceder a la ciudadania politica si el Estado, en el ejercicio de su soberania, asi

lo decide.

En el siglo XIX el Estado tiende a constituirse en la fuente principal del derecho, siendo la
persona individual, una persona sujeta del Estado mas que considerarse sujeta de derecho, de tal
manera que la persona que solicita asilo asocia su suerte con la voluntad soberana del Estado. Desde
este prisma Estatal se consolida a lo largo del siglo XIX el asilo territorial como facultad de los

Estados derivada de la soberania y que se utiliza como excepcion a la extradicion.

El siglo XX es considerado como el siglo de las personas refugiadas por las
descolonizaciones, las guerras y demas catéastrofes. Se despierta una conciencia a favor de las
minorias en la Primera Guerra Mundial. A partir de entonces el Derecho de asilo se convierte en un
problema juridico internacional, puesto que se busca por parte de la Sociedad de Naciones® el
disefio de un estatuto para las personas refugiadas que pueda ser aprobado por el mayor nimero de
paises. La Sociedad de Naciones tiene una vision a corto plazo, simplemente extendiendo su
estatuto protector a los diferentes colectivos, mostrandose ineficaz a la hora de poner fin a las

persecuciones y lograr de los Estados una participacion mas solidaria.

Tras la Segunda Guerra Mundial aparecen las primeras organizaciones internacionales
(ejemplo: Comandancia Suprema de las Fuerzas Expedicionarias Aliadas (SHAEF) o la
Administracion de las Naciones Unidas para el Socorro y la Reconstruccion (UNNRA), la
Organizacion Internacional para los Refugiados (OIR) o la Agencia de las Naciones Unidas para el
Socorro de los Refugiados en Palestina (UNRWA) y el ser humano individualmente considerado.
Cuando concluye la Segunda Guerra Mundial y como consecuencia de la misma, se redefine el asilo

sobre un fundamento humanitario y la consagracion de su proteccion en los textos constitucionales

% QOrganismo internacional creado por el Tratado de Versalles, el 28 de junio de 1919. Se proponia establecer las bases
para la paz y la reorganizacion de las relaciones internacionales una vez finalizada la Primera Guerra Mundial.
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de algunos paises como Francia y Alemania. Pasa a ser considerado como la proteccion que un
Estado concede en su territorio a un individuo frente a la persecucion de otro Estado. A pesar de la
antigua tradicion del asilo en la historia de la humanidad, no existe ningin instrumento
internacional de ambito universal que reconozca el derecho a recibir asilo. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 recoge solamente el “derecho a buscar y disfrutar” del
asilo. Pese a que el asilo constituye una institucion histéricamente bien arraigada en la practica de
los Estados y de otras entidades politicas antes que éstos, el nacimiento y posterior asentamiento del
régimen internacional de proteccion de refugiados produjo el debilitamiento de esta institucion
clasica de proteccion de las personas refugiadas. La adquisicion por parte de los Estados de
obligaciones internacionales con respecto a los refugiados dio lugar a la falta de reconocimiento de
la extendida practica del asilo como obligacion juridico-internacional. De este modo, los Estados,
cuya soberania con respecto al trato a personas refugiadas quedaba desde entonces limitada por el
Derecho internacional, se reservaron por el contrario la facultad de determinar a quiénes de esos

refugiados concederian asilo.

Los ambitos regionales latinoamericano y africano si han recogido el derecho a recibir
asilo en instrumentos internacionales de naturaleza juridicamente vinculante. Asi, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, denominada Pacto de San José de Costa Rica,
recogio el derecho a recibir asilo en su articulo 7, en los siguientes términos: “Toda persona tiene el
derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos
0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales”. Anteriormente, ya la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948 habia afirmado en su articulo XXVII que “toda persona tiene el derecho de buscar
y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucién que no sea motivada por delitos de
derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios internacionales”.
La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 recoge el Derecho de
asilo formulado como el “derecho a buscar y obtener asilo”, en el parrafo 3 del articulo 12, en los
siguientes términos: “Todo individuo tendra el derecho, cuando sea perseguido, a buscar y obtener
asilo en otros paises de conformidad con las leyes de dichos paises y los convenios internacionales”.
La inexistencia de un reconocimiento formal del derecho a recibir asilo no implica, por el contrario,
que los Estados no tengan obligaciones de proteccion territorial derivadas de sus obligaciones de
admision y de abstencion de obligar a la salida forzosa de su territorio de ciertas categorias de
individuos, que constituyen los dos rasgos principales del asilo (Gil Bazo. Diccionario de Accion

Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo de Hegoa).
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3.1.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La proteccion internacional inherente al estatuto del refugio se dota de contenido desde el
ambito de los Derechos Humanos, tomandose estos como estandar de la proteccion internacional.
Desde los primeros pasos de las Naciones Unidas?, la elaboracion de un instrumento que concretase
y definiese las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas®® en materia de derechos humanos
se convirtié en uno de sus objetivos esenciales. Fue la Comision de Derechos Humanos, creada en
1946 como 6rgano subsidiario del Consejo Econdémico y Social (ECOSOC), quien asumio6 la parte

mas importante de dicha tarea, que resulté complicada debido a las posiciones enfrentadas.

Inicialmente, la Comisién se planted la elaboracion de tres documentos: una Declaracion,
un Pacto de Derechos Humanos, y por ultimo un documento estableciendo una serie de medidas
para la puesta en practica de los dos anteriores. Sin embargo, pronto se vio que los Estados no
estaban dispuestos a asumir compromisos solidos, por lo que se optd por un objetivo mucho mas
modesto: elaborar un documento que consagrase los derechos humanos mas relevantes. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos® fue aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 10 de Diciembre de 1948. Pasando a ser el primer instrumento juridico internacional
general de derechos humanos proclamado por una organizacion internacional de caracter universal.
Con la firma y ratificacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) ambos de 1966, los
Estados asumen las obligaciones juridicas de defender y promover los derechos proclamados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y recogidos en ambos pactos, asi como la

responsabilidad de compatibilizar sus leyes nacionales con sus deberes internacionales.

" El nombre de «Naciones Unidas», acufiado por el Presidente de los Estados Unidos Franklin D. Roosevelt, se utilizo

por primera vez el 1° de enero de 1942, durante la segunda guerra mundial, cuando representantes de 26 naciones
aprobaron la «Declaracion de las Naciones Unidas». La Organizacion de las Naciones Unidas fue fundada el 24 de
octubre de 1945 en San Francisco (Estados Unidos de América), por 51 paises, al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, con la firma de la Carta de las Naciones Unidas.

% La Carta de las Naciones Unidas es el tratado internacional fundador de la organizacion. Firmado el 26 de junio de

1945 en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional en el Auditorio de los Veteranos de
la Memoria de los Veteranos de la Guerra en San Francisco, California, Estados Unidos. Entr6 en vigor el 24 de
octubre de 1945.

% A pesar de la politizacion de los derechos humanos, finalmente el 10 de diciembre de 1948 se aprobd en Paris por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III) el texto definitivo. Contb con 48 votos a
favor, ninglin voto en contra y 8 abstenciones, que fueron las de la URSS, Bielorrusia, Ucrania, Checoslovaquia,
Polonia, Yugoslavia, Sudafrica y Arabia Saudi. Los paises socialistas se abstuvieron por su desacuerdo con algunas
partes de la Declaracion, Arabia Saudi por mostrar ciertas reservas derivadas de sus tradiciones religiosas y
familiares, y Sudafrica por su radical desacuerdo con la inclusion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Recordemos que la mayoria de los paises del Tercer Mundo seguian ain colonizados, por lo que ni formaban parte
de las Naciones Unidas ni participaron en los debates, con la salvedad de los latinoamericanos, que ademas
realizaron algunas aportaciones significativas.
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La proteccion de los derechos humanos no solo se establece a nivel internacional, también
existen a nivel regional instrumentos de proteccion, como el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950, la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969, la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981
y la Carta Arabe de Derechos Humanos de 1994. El Estado espafiol ratifico el 28 de septiembre de
1976 el PIDCP y el PIDESC, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales fue ratificado el 24 de noviembre de 1977. También, si atendemos a

tenor del articulo 96.1%°

de la Constitucion Espafiola, forman parte del derecho interno espaiol
constituyendo el bloque, junto con la normativa interna, de los derechos y libertades fundamentales
del ordenamiento juridico espafiol y obligando tanto a la ciudadania como a los poderes publicos.
Todos estos seran interpretados de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

Espafia en virtud del articulo 10.2°' de la Constitucion espaifiola.

“La Declaracion Universal de los Derechos Humanos al nacer era un
instrumento internacional no vinculante, con el tiempo se convirtié en una
norma de obligado cumplimiento al tutelar derechos fundamentales de las
personas (ius cogens), obligando a los Estados a no crear normas contrarias a
su contenido. Actualmente, estar o posicionarse a favor de los Derechos
Humanos da legitimidad a los argumentos. Por ser estos la idea de justicia”
(de Lucas, 1994: 21).

En el articulo 14 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos encontramos
establecido que “en caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de
¢l, en cualquier pais.”. Previamente, el articulo 13, establece que “toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. Toda persona tiene derecho
a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a su pais.”. El primer problema con el que
nos encontramos en la materia del asilo y el refugio es la determinacion de lo que significa “buscar
asilo” por ser este un concepto juridico indeterminado. Pero como podemos observar nos
encontramos con otros muchos problemas, porque en este articulo no se afirma la titularidad del

Derecho de asilo cuando concurren los elementos determinados. Las personas tienen el derecho a

30 Articulo 96.1 de la Constitucion espafiola “Los tratados internacionales véalidamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de
Derecho internacional.

31 Articulo 10.2 de la Constitucion espafiola “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que

la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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solicitar asilo, pero solo a disfrutar de €l si este es concedido, por tanto, es considerado el Derecho

de asilo como un derecho de graciable concesion estatal.

En el apartado segundo del articulo 14 de la DUDH se dice que “este derecho no podra ser
invocado contra una accidn judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a
los propositos y principios de las Naciones Unidas”. Encontramos regulado de forma internacional
la exclusion de los delitos comunes del ambito del asilo. Pero, ;qué se entiende por delitos
comunes? (Estos delitos comunes, son asi considerados en todas las partes del mundo?. Si nos

centramos en este ambito del Derecho de asilo y refugio, es dificil hacer afirmaciones taxativas.

La inexistencia de un reconocimiento formal del derecho a recibir asilo no implica que los
Estados no tengan obligaciones de proteccion territorial derivada de sus obligaciones de admision y
de abstencion de obligar a la salida forzosa de su territorio de ciertas personas. En este sentido, la
labor de los 6rganos internacionales de control de tratados de derechos humanos, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (cuyas sentencias son juridicamente vinculantes), y los Comités de
Naciones Unidas de Derechos Humanos y contra la Tortura (cuyas observaciones en
comunicaciones individuales constituyen recomendaciones que los Estados habitualmente siguen),
supone un avance continuo en la determinacion de las obligaciones de los Estados de conceder
proteccidon en su territorio a ciertas categorias de individuos. Aunque, como ya hemos indicado,
ningun tratado de ambito universal o europeo reconoce el derecho a recibir asilo, sus 6rganos de
control han determinado, en ocasiones, la existencia de una obligacion de los Estados Partes de

permitir la entrada o de no expulsar a ciertas personas.

Una disposicion fundamental de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos es el
articulo 28, que establece que “toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan
plenamente efectivos”. Es decir, los derechos humanos van a depender en muchas ocasiones del
orden social que prevalezca en un determinado Estado asi como de la estructuracion del orden
internacional. Para muchos, este articulo 28 es el germen de lo que en los afios 70 se denomind el
Enfoque estructural de los derechos humanos. Este Enfoque Estructural ponia el acento en la
importancia que tiene tanto la estructura interna como la estructura internacional para el adecuado
disfrute de los derechos humanos. Muchas veces son las estructuras politicas, sociales, econdomicas,
culturales, etc., tanto nacionales como internacionales, las que se esconden detras de gravisimas

violaciones de los derechos humanos.
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En Viena, en junio de 1993*, se celebrd una Conferencia de la ONU sobre los derechos
humanos en la que un frente discutio el alcance universal de los derechos como una consecuencia
ineludible del incremento de la multiculturalidad, ademés de proclamar “inequivocamente” los
derechos de la mujer. El Derecho internacional de los derechos humanos esta basado en una postura
masculina y occidental. En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos las experiencias
masculinas se adoptan como referente neutro, el considerando 18 de la Declaracion de Viena de
1993 establece que “Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante
e indivisible de los derechos humanos universales. La plena participacion, en condiciones de
igualdad, de la mujer en la vida politica, civil, econémica, social y cultural en los planos nacional,
regional e internacional y la erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo
son objetivos prioritarios de la comunidad internacional. [...] La Conferencia Mundial de Derechos
Humanos insta a los gobiernos, a las instituciones intergubernamentales y a las organizaciones no
gubernamentales a que intensifiquen sus esfuerzos en favor de la proteccion y promocion de los

derechos humanos de la mujer y de la nifia”.

“Muchas violaciones de derechos humanos de las mujeres no son reconocidas, o si lo son,
son justificadas como un aspecto fundamental de la cultura, religion o tradicion (Cook, 1994). Las
mujeres se construyen como las outsiders, como el paradigma del sujeto extranjero del Derecho
internacional de los derechos humanos, o como el no sujeto” (Cook, 1994 en Miguel, 2014:3) al no
reconocer practicas opresivas contra ellas. “El desarrollo del Derecho internacional de los derechos
humanos ha sido parcial y androcéntrico, privilegiando un punto de vista masculino (Charlesworth,
1994). Este sesgo androcéntrico del Derecho internacional de los derechos humanos esta presente
tanto en la estructura organizativa (institucional), donde no encontramos mujeres, como normativa
(conceptual), y en las reglas de procedimiento contenidas en los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos especificos de las mujeres, de tal forma que convierten dichos
instrumentos y los mecanismos de proteccion en ellos previstos, en altamente ineficaces”
(Charlesworth, 1994 en Miguel, 2014:3). Muchas personas no han sido consideradas durante mucho
tiempo sujetos de derecho. Pero esta argumentacion necesita ser relativizada, pues el problema,
como nos dice Javier de Lucas no es que los derechos no hayan sido atribuidos universalmente a
todos los hombres y mujeres, sino que la mayor parte de los seres humanos no han sido

considerados como tales (de Lucas, 2000).

32 Declaracion y Programa de Accion de Viena. Aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de
junio de 1993.
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3.2. Ambito internacional: Convencién de Ginebra de 1951

Venimos analizando la evolucion juridico politica que llevo hasta la Convencion de
Ginebra de 1951. Estudiaremos a qué se refiere la Convencion en su definicion de persona
refugiada establecida en el apartado 2 del articulo 1.A, y las consecuencias de esta definicion para el

Derecho de asilo.

3.2.1. Antecedentes historico-normativos y definicion de persona refugiada

Las décadas de los afios 80 y los 90 en materia de asilo y refugio
estuvieron marcadas por la aparicion de nuevos modelos de persecucion en
los que la cara de las victimas eran menos familiares en contraposicion con el
prototipo de persona refugiada que surge en los primeros afios de la Guerra
Fria, caracterizado sobre todo por ser alguien perseguida o perseguido por
oposicion a los regimenes instaurados en los paises comunistas. Entre los
nuevos tipos de persecucion cabe mencionar la sufrida por mujeres feministas
en Estados islamicos, hombres y mujeres no heterosexuales y mujeres
victimas de abusos en sociedades patriarcales (Musalo, et al. 2002).

La Convencion sobre el estatuto de los refugiados. Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de
julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los
Apatridas, por las que se define quién es persona refugiada se divide en tres partes: clausulas de
inclusion, donde se establecen los criterios a los que debe responder una persona para ser
considerada refugiada; constituyen la base positiva sobre la que se apoya la determinacion de la
condicion del refugio. Clausulas de cesacioén, que indican las condiciones en que una persona
refugiada deja de tener tal condicion. Clausulas de exclusion, que enumeran las circunstancias en
las que una persona queda excluida de la aplicacién de la Convencion de 1951, aunque responda a
los criterios positivos de las cldusulas de inclusion. La posicidn tradicional de la doctrina respecto al
Derecho de asilo ha sido considerarlo un derecho del Estado y no un derecho individual. Segtn este
sector doctrinal la concesion del Derecho de asilo, entendido como la concesion de determinadas
garantias de entrada y estancia en un territorio nacional, reside exclusivamente en la decision del
Estado soberano. De tal manera que la obligacion fundamental que contraen los Estados que

ratifican o se adhieren a la CGS51 es el principio de non refoulement, esto es, nadie podra por
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expulsion o por devolucion poner en modo alguno a una persona refugiada en la frontera de los

territorios donde su vida o libertad peligre por una de las causas previstas en la CG51.

El régimen juridico de asilo se constituye en la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados aprobada en Ginebra en el afio 1951%y se completa con las modificaciones previstas en
el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967 realizado en Nueva York. Este ltimo
Protocolo ha supuesto la tinica modificacion en el plano internacional que se ha producido en la
Convencion que regula el Estatuto de los refugiados en el mas de medio siglo de vigencia del
mismo. En ¢l se incluye la definicion de persona refugiada y se concreta cuales son las obligaciones
de los Estados parte hacia las personas refugiadas y determina los beneficios inherentes al

reconocimiento de este estatuto.

En la Convencion de Ginebra de 1951 encontramos la definicion de persona refugiada en
el articulo 1 situado dentro del capitulo denominado “disposiciones generales” y titulado
“Definicion del término “refugiado”, este concepto se aplicara a toda persona: “2. Que, como
resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y debido a fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religion, 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 proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a ¢1”. A pesar del
tiempo transcurrido desde su aprobacion, esta definicion no ha sufrido grandes modificaciones en el

ambito internacional.

Actualmente nos encontramos en una situacion que se denomina crisis del Derecho de
asilo, en este momento vemos sus carencias y la evidencia de las dificultades de su aplicacion real,
donde parte de su contenido pasa a formar parte o se traslada al ambito de la extranjeria, dejando
fuera del ambito de proteccion internacional garantizado bajo la forma de Derecho internacional de

asilo a muchas formas de persecucion similares o asimilables al concepto establecido en este texto

3 Convencidén sobre el Estatuto de los Refugiados adoptada el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de
Plenipotenciarios sobre el estatuto de los refugiados y de los apatridas (Naciones Unidas), convocada por la
Asamblea General en su resolucion 429 (V), de 14 de diciembre de 1950. Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de
conformidad con el articulo 43.

3 Protocolo sobre el Estatuto de los refugiados. Del Protocolo tomaron nota con aprobacion el Consejo Econdmico y
Social en su resolucion 1186 (XLI), de 18 de noviembre de 1966, y la Asamblea General en su resolucion 2198
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. En la misma resolucion, la Asamblea General pidio al Secretario General que
transmitiera el texto del Protocolo a los Estados mencionados en su articulo V a fin de que pudieran adherirse al
Protocolo. Firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967. Entrada en vigor: 4 de octubre de 1967, de conformidad
con el articulo VIII. Serie Tratados de Naciones Unidas N° 8791, Vol. 606, p.267.

93



internacional, como pueden ser a las personas victimas de Trata®. La fecha limite de 1951 obedecia
al deseo de los Estados, en el momento de adoptarse la Convencion, de limitar sus obligaciones a
las situaciones de refugiados que se sabia que existian por aquellos entonces o a las que pudieran
surgir ulteriormente como consecuencia de acontecimientos ya ocurridos, pero siempre como una

figura estatica o con visos de mantenerla anclada en el momento de su establecimiento.

Seré necesario que pasen 16 afios para que el Protocolo de Nueva York de 1967 rompiera
con esta limitacion temporal y territorial que se establece en el apartado B cuando la CG51 dice que
cada Estado en el momento de la ratificacion o de la adhesion podrd decantarse por a)
“Acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951, en Europa” o por b) “Acontecimientos
ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa o en otros lugares”. Con el paso del tiempo y la
aparicion de nuevas situaciones de refugiados, se hizo sentir cada vez mas la necesidad de que las
disposiciones de la Convencion de 1951 pasaran a ser aplicables a esos nuevos refugiados. Por
consiguiente, se elabor6 un Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. El Protocolo, después de
ser examinado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, quedd abierto a la adhesion el 31
de enero de 1967 y entr6 en vigor el 4 de octubre de 1967. Aunque vinculado asi a la convencion, el
Protocolo es un instrumento independiente y la adhesién al mismo no esta limitada a los Estados
Partes en la Convencién. Al adherirse al Protocolo de 1967, los Estados se obligan a aplicar las
disposiciones sustantivas de la Convencion de 1951 a las personas refugiadas comprendidas en la
definicion que figura en la Convencion, pero sin la fecha limite de 1951°°. Sin embargo, la firma de
estos instrumentos internacionales per se no supone una interpretacion armonizada y uniforme en la

aplicacion de las obligaciones que derivan de estos textos. En los casos de personas que tengan mas

33 En noviembre de 2000, la Asamblea General de las Naciones Unidas puso en marcha La Convencion de las Naciones
Unidas contra el Crimen Organizado Trasnacional y dos de sus protocolos suplementarios, el Protocolo para la
prevencion, supresion y castigo del trafico de personas, especialmente mujeres y nifios y el Protocolo contra el
contrabando de inmigrantes por tierra, mar y aire, instrumentos que entraron en vigor entre septiembre de 2003 y
enero de 2004, respectivamente.

En los mismos se realiza la siguiente definicion de trata de seres humanos (trafficking in human beings):
“Reclutamiento, transporte, embarque o recepcion de personas, por medio de amenaza, uso de la fuerza, coaccion,
fraude, engafio, abuso de poder o de situaciones de vulnerabilidad, o mediando pago o beneficio econémico en la
obtencion del consentimiento de una persona para que ceda el control sobre otra con el propoésito de su explotacion.
La explotacion incluye, como minimo, la derivada de la prostitucion y de otras formas de explotacion sexual,
trabajos o servicios forzados, esclavitud o practicas similares, servidumbre y extraccion de 6rganos.”

36 Articulo 1 del Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados “1. Los Estados Parte en el presente Protocolo se

obligan a aplicar los articulos 2 a 34 inclusive de la Convencion a los refugiados que por el presente se definen. 2 A
los efectos del presente Protocolo y salvo en lo que respecta a la aplicacion del parrafo 3 de este articulo, el término
“refugiado” denotara toda persona comprendida en al definicion del articulo 1 de la Convencidn, en la que se dardn
por omitidas las palabras “como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y...” y las
palabras “...a consecuencia de tales acontecimientos”, que figuran en el parrafo 2 de la seccion A del articulo 1. 3. El
presente Protocolo sera aplicado por los Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacion geografica; no obstante,
seran aplicables también en virtud del presente Protocolo las declaraciones vigentes hechas por Estados que ya sean
Partes en la Convencion de conformidad con el inciso a del parrafo 1 de la seccion B del articulo 1 de la Convencion,
salvo que se hayan ampliado conforme al parrafo 2 de la seccién B del articulo 1.”
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de una nacionalidad, se entendera que la expresion "del pais de su nacionalidad" se refiere a
cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean; y no se considerara carente de la proteccion del
pais de su nacionalidad a la persona que, “sin razon valida derivada de un fundado temor, no se

haya acogido a la proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea”.

De acuerdo con el Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, un tratado como la Convencion de Ginebra de 1951 deberd interpretarse “de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objetivo y fin”*’. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados especifica que el contexto comprende, entre otros elementos, el preAmbulo®*, como fuente

del objeto y finalidad del instrumento.

En la Convencion de Ginebra de 1951 encontramos conceptos juridicos indeterminados,
asi como conceptos que en 1951 podrian estar establecidos con una finalidad determinada, pero que
en la actualidad los encontramos como términos discutidos, como puede ser raza, grave delito
comun, etc. Necesitados de interpretacion para su comprension y aplicacion actual, una
interpretacion que no siempre encontramos aclarada en el Predmbulo. A pesar de lo cual, como
norma general, se entiende que el “sentido corriente” de los elementos del Articulo 1 es su acepcion
literal y cuando se necesita el objeto y fin de la Convencion de 1951 para interpretar el significado
de términos, el preambulo provee una “orientacion importante”. Una lectura detenida del mismo
lleva a la conclusion de que el objeto y el fin del instrumento es asegurar la proteccion de los
derechos especificos de los refugiados, alentar la cooperacion internacional al respecto, incluso a
través del ACNUR, y evitar que el problema del asilo se convierta en causa de tension entre

Estados.

El preambulo contiene un sélido lenguaje de derechos humanos. El primer parrafo se
refiere a la afirmacidn, por parte de la comunidad internacional, del principio de que los seres
humanos gozardn de los derechos y libertades fundamentales, como los establecidos en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sin discriminacion. El segundo parrafo recuerda
la preocupacion profunda de las Naciones Unidas por los refugiados, asi como sus esfuerzos por
asegurar que los refugiados gocen del mas amplio ejercicio posible de sus derechos y libertades
fundamentales. Estos preceptos indican el proposito de los redactores, de incorporar los valores de

derechos humanos en la identificacion y el tratamiento de los refugiados, guiando asi de manera util

37 Articulo 31 (1), Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, 1155 UN.T.S. 331
(1969) 8 I.L.M. 679. El Articulo 31 es generalmente aceptado como representativo del estado existente del Derecho
internacional consuetudinario.

3% Articulo 31 (2), Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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la interpretacion de las disposiciones contenidas en la Convencion de 1951, en armonia con la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. De hecho la complementariedad natural
entre la proteccion de los refugiados y el sistema internacional para la proteccion de los derechos
humanos, ha sido expresada y elaborada en varios documentos del ACNUR y en Conclusiones del
Comité Ejecutivo®. La esencia de la proteccion a la que tiene derecho una persona refugiada es la
proteccion contra la devolucion a un territorio donde su vida o libertad estarian amenazadas por uno

de los motivos establecidos en la Convencion.

El principio de no devolucion estd garantizado, entre otros, en el Articulo 33 de la
Convencion, también se codifica explicitamente o por interpretacion, en el Articulo 3 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura de 1984, el Articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y en el Articulo 3 de la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950. Muchas autoridades
lo consideran una norma de Derecho internacional consuetudinario, tal y como evidencian varias
conclusiones o resoluciones de instancias internacionales, incluidas las Conclusiones 25 (b) y 79 (1)
del Comité Ejecutivo y el Articulo 2 de la Declaracion adoptada en el Cuarto Seminario de Expertos
Arabes en Asilo y Derecho de Refugiados, realizado en el Cairo en noviembre de 1992. Es esta
proteccion y la de otros derechos establecidos en la Convencion de 1951, la finalidad de la
determinacion del Estatuto de Refugio. El ntcleo de la proteccion internacional establecida en la
Convencion de Ginebra de 1951, lo encontramos en el articulo 33 de la Convencion, donde se
regula el principio de no devolucion, en clara vinculacion con los derechos humanos. Dicho
principio impone la prohibicion de devolucion de la persona extranjera que solicita asilo cuando
exista riesgo para su vida y su libertad. Y deviene la obligacion esencial que asumen los Estados
con la ratificacion de la Convencion de 1951. Esta responsabilidad con las personas extranjeras se
integra en el Derecho internacional de los derechos humanos, en cuanto su titularidad se extiende a
toda persona que pueda sufrir un verdadero riesgo a la vida o la libertad. La CGS51 prevé
determinadas ventajas o garantias para las personas refugiadas. La garantia mas esencial de todas es
el principio de non-refoulement o principio de no devolucion (Marifio Menéndez, 1995), este
incluye la prohibicion de rechazo, de expulsion o de devolucion e incluso de extradicion, constituye
el contenido esencial del Derecho de asilo y tiene la consideracion de ius cogens. Sin embargo no es
un principio absoluto ya que “conceptos como ‘“seguridad nacional” u “orden publico” son
utilizados como justificativos de excepciones de dicho principio fundamental” (Lépez Garrido,

1991:20).

3% Nota sobre la Proteccion Internacional de 1998 de la Alta Comisionada (A/AC.96/898), asi como las Conclusiones
80(e), 81(h), 82(d) (vi) y 85(f) a (m) del Comité Ejecutivo.
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Otras ventajas o garantias previstas por la Convencion de Ginebra a las personas
refugiadas son las siguientes: a) tratamiento idéntico a las personas nacionales en las siguientes
materias: libertad de ensefianza religiosa a los/las nifios/as (articulo 4); propiedad intelectual
(articulo 14); Derecho de acceso a los tribunales (articulo 16); ensefianza primaria (articulo 22);
asistencia publica (articulo 23); legislacion de trabajo y seguridad social (articulo 24); gravamenes
fiscales (articulo 29). b) tratamiento mas favorable dado a aquellas personas provenientes de un pais
extranjero en las siguientes materias: Derecho de asociacion (articulo 15) y ejercicio de profesiones
por cuenta ajena (articulo 17). c) tratamiento que no serd menos favorable que el aplicado a
personas extranjeras en general en las siguientes materias: adquisiciéon de propiedad mobiliaria e
inmobiliaria (articulo 13); ejercicio de profesiones no asalariadas (articulo 18) o liberales (articulo
19); alojamiento (articulo 21); ensefianza diferente de la primaria (articulo 22) y libertad de
circulacion (articulo 26). d) ausencia de sanciones penales en caso de entrada o de estancia irregular
en el pais de acogida cuando la persona refugiada llegue directamente desde el pais en que su vida
esté amenazada (articulo 31). Y f) garantias procesales en caso de expulsion (articulo 32). Por otro
lado, la CG prescribe a los Estados proveer a las personas refugiadas de los documentos de
identidad necesarios (articulo 27), de un titulo de viaje (articulo 28) y les facilitaran su asimilacion

y naturalizacion (articulo 34).

De este modo la CGS51 viene a configurar un estatuto “especial y privilegiado” (Santolaya,
2011:26). Es importante remarcar la diferencia entre el derecho a buscar y solicitar asilo que
encontramos en la DUDH, como derecho de las personas y el asilo, que es el permiso que el Estado-
nacion graciablemente® concede a determinadas personas para que entren en su territorio con la
posibilidad de residencia en una situacion juridicamente protegida. Nocion que también se distingue
del Estatuto del refugio, el cual se adquiere si se prueba la concurrencia de los requisitos
establecidos y el Estado-nacion de turno lo concede, es decir, la persona es refugiada por el mero
hecho de cumplir los requisitos y encontrarse en los supuestos de la Convencion de Ginebra de
1951 y del Protocolo de Nueva York de 1967, pero hasta que un Estado-naciéon no le conceda la
institucion del refugio, esta persona solo serd, a efectos practicos, una persona refugiada solicitando
asilo, pudiendo beneficiarse en esta situacion sélo del principio de no devolucion, mediante el cual
se garantiza que la persona no podra ser enviada o devuelta a un pais donde su vida o su integridad

fisica se encuentren en peligro o amenazadas.

En el contexto europeo, la interrelacion entre los principios de derechos humanos y la

proteccion internacional de los refugiados ha sido reconocida en los trabajos del Comité Ad Hoc de

4 Referido a Dei Gratia, es decir, cuando algo se realiza “por la gracia de” en lugar de “por derecho a”.
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Expertos en Aspectos Legales del Asilo Territorial, Refugiados y Personas Apatridas del Consejo
de Europa (CAHAR), asi como en el Comité de Ministros. Este organismo viene elaborando desde
los afios setenta recomendaciones importantes sobre la proteccion a refugiados, las cuales han sido
adoptadas posteriormente por el Comité¢ de Ministros, basadas en el analisis de los derechos
humanos, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos*, la Asamblea Parlamentaria y otras
actividades del Consejo de Europa. La correlacion ha sido reiterada explicitamente por los Jefes de
Estado y Gobierno de la Union Europea, reunidos en la Cumbre de Tampere de octubre de 1999.
Las Conclusiones de la Presidencia, adoptadas alli, reafirmaron el compromiso pleno de la Union
Europea con las obligaciones que emanan de la Convencion de 1951 y otros instrumentos relevantes
de derechos humanos*, asi como la importancia del respeto absoluto al derecho a solicitar asilo,
aunque en la practica de muchos estados esto pueda ser discutido. En las mismas conclusiones, las
personas que participaban acordaron trabajar para establecer un sistema comun europeo de asilo,
basado en la aplicacion plena e incluyente de la Convencion de 1951, que garantice que nadie sea

devuelto a una situacion de persecucion.

A lo largo de la historia también encontramos otras regulaciones, que incluso pueden tener
la forma de Convencion, que amplian la normativa general establecida en la Convencion de Ginebra
de 1951, de tal manera que lo establecido en Ginebra, a pesar de contar con el mayor consenso
internacional, no es el Unico referente en el que nos tenemos que basar para establecer lo que ocurre
en esta materia. Asi, en la Unidon Europea encontramos un intento de politica comun de asilo, pero
esta evolucidn, a nivel conceptual, se distingue de la interpretacion extensiva que se ha producido
en los regimenes americano y africano. Por ello, y a diferencia del anterior, en estos ultimos
encontramos como motivos susceptibles de proteccion las situaciones colectivas de afectacion de
derechos. Esto se puede deber a las diferentes condiciones sociales, econdmicas, politicas y

migratorias en las que se encuentran los diferentes territorios.

Adicionalmente a la incorporacioén de la definicion de persona refugiada contenida en la
Convencion de 1951, la Convencion de 1969 de la Organizacion para la Unidad Africana sefiala en
su Articulo 1.2 que “El término “refugiado” se aplicara también a toda persona que, a causa de una
agresion exterior, una ocupacion o una dominacion extranjera, o de acontecimientos que perturben
gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su

nacionalidad, estd obligada a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar

4 Como ejemplo, Cruz-Varas v. Suecia, 20 de marzo de 1991, Serie A, vol.201, (1992) 14 E.H.R.R. 1; Vilvarajah v.
Reino Unido, 20 de octubre de 1991...

# “Hacia una Unién de Libertad, Seguridad y Justicia: los Hitos de Tampere” Conclusiones de la Presidencia del
Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999, parrafo 4.
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fuera de su pais de origen o del pais de su nacionalidad.” Esta definicion fue desarrollada a partir de
las experiencias de las guerras de liberacion y descolonizaciéon que surgieron en el continente

africano a finales de la década de 1950 y principios de la década de 1960.

La Convencion de la OUA también contiene disposiciones sobre cesacion y exclusion, las
cuales difieren en algunos aspectos de las establecidas en la Convencion de 1951, asi, en la
Convencion de la OUA nos encontramos los Articulos 1.4 “En los casos siguientes la presente
Convencion dejara de aplicarse a toda persona que goce de la condicion de refugiado: a) si esa
persona se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su nacionalidad, o b)
si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente, o c) si ha adquirido una
nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de su nueva nacionalidad, o d) si
voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que ha abandonado o fuera del cual ha
permanecido por temor de ser perseguida; €) si, habiendo desaparecido las circunstancias en virtud
de las cuales esta persona fue reconocida como refugiado, no puede continuar negandose a acogerse
a la proteccion del pais de su nacionalidad, f) si ha cometido un delito grave de caracter no politico
fuera del pais de asilo después de haber sido admitida como refugiado en dicho pais; g) si ha
violado gravemente los objetivos perseguido por la presente Convencion”. Y 1.5 “Las disposiciones
de la presente Convencion no se aplicardn a ninguna persona respecto de la cual el Estado de asilo
tenga motivos fundados para considerar: a) que ha cometido un delito contra la paz, un delito de
guerra o un delito de lesa humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales
elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; b) que ha cometido un delito grave
de caracter no politico fuera del pais de asilo antes de ser admitida en el como refugiado; c) que es
culpable de actos contrarios a los objetivos y a los principios de la Organizacion de la Unidad
Africana; d) que es culpable de actos contrarios a los propdsitos y los principios de las Naciones

Unidas”.

También encontramos la Declaracion de Cartagena de 1984, establecida como
consecuencia de los problemas relacionados con desplazamientos humanos masivos ocasionados
por guerras, conflictos civiles, violencia y agitacion politica en un numero de Estados,
especialmente en América Central, producidos a finales de la década de 1970 y principios de la de
1980, los cuales dieron como resultado la conclusion tercera de la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados en la que se sefiala que “[...] la definicién o concepto de refugiado recomendable para
su utilizacion en la region es aquella que ademas de contener los elementos de la Convencion de
1951 y el Protocolo de 1967, considere también como refugiados a las personas que han huido de

sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada,
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la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico” A pesar de que la Declaracion de
Cartagena no es legalmente vinculante, muchos paises de América Latina han incorporado sus

principios, incluyendo su definicion de refugiado, en sus legislaciones y su practica nacionales

Pero, atin sin perder de vista estas incorporaciones y la ampliacion de los supuestos que se
establecen para considerar a una persona refugiada en los diferentes territorios. Atendiendo a
nuestro marco territorial, geografico e institucional, para el establecimiento de la condicion de
persona refugiada en el Estado espafiol a nivel internacional, atendemos a la CG51 y al PNY 67, asi

como al sistema comun de asilo establecido en Europa.

3.2.2. Componentes de la definicion de persona refugiada

En este apartado explicaremos a qué se refiere la Convencion de Ginebra de 1951 cuando
en su apartado 2 del articulo 1. A establece que “debido a fundados temores de ser perseguida se
encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

acogerse a la proteccion de tal pais.”

En el articulo nimero 1 de la Convencién de Ginebra de 1951, bajo la definicién del
término “refugiado”, podemos leer en el apartado A. que a los efectos de la presente Convencion, el
término “refugiado” se aplicard a toda persona: 1) Que haya sido considerada como refugiada en
virtud de los Arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del
28 de octubre de 1933 y y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o
de la Constitucion de la Organizacion Internacional de Refugiados. Las decisiones denegatorias
adoptadas por la Organizacion Internacional de Refugiados durante el periodo de sus actividades,
no impedirdn que se reconozca la condicion de refugiado a personas que reunan las condiciones
establecidas en el parrafo 2 de la presente seccion. 2) Que, como resultado de acontecimientos
ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religion, 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 proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallaindose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a

causa de dichos temores, no quiera regresar a ¢l. En los casos de personas que tengan mds de una
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nacionalidad, se entendera que la expresion “del pais de su nacionalidad” se refiere a cualquiera de
los paises cuya nacionalidad posean; y no se considerara carente de la proteccion del pais de su
nacionalidad a la persona que, sin razon valida derivada de un fundado temor, no se haya acogido a
la proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea. En el apartado B de dicho articulo se
puede leer 1) que a los fines de la presente Convencion, las palabras “acontecimientos ocurridos
antes del 1° de enero de 19517, que figuran en el articulo 1 de la seccion A, podran entenderse
como: a) “Acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951, en Europa”, o como b)
“Acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951, en Europa o en otro lugar”; y cada
Estado Contratante formulara en ¢l momento de la firma, de la ratificacion o de la adhesion, una
declaracion en que precise el alcance que desea dar a esa excepcion, con respecto a las obligaciones
asumidas por €l en virtud de la presente Convencién. Todo Estado Contratante que haya adoptado la
formula a) podrd en cualquier momento extender sus obligaciones, mediante la adopcion de la

formula b) por notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas.

Los Estados Partes del Protocolo sobre el Estatuto de los refugiados firmado en Nueva
York el 31 de enero de 1967, consideraran que el término “refugiado” denotard toda persona
comprendida en la definicion del articulo 1 de la Convencion, en al que se daran por omitidas las
palabras “como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951...” y las
palabras “...a consecuencia de tales acontecimientos”, que figuran en el parrafo 2 de la seccion A
del articulo 1. El apartado 3 de este articulo 1° establece que “El presente Protocolo sera aplicado
por los Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacion geografica; no obstante, seran aplicables
también en virtud del presente Protocolo las declaraciones vigentes hechas por Estados que ya sean
Partes en la Convencion de conformidad con el inciso a del parrafo 1 de la seccién B del articulo 1

de la Convencidn, salvo que se hayan ampliado conforme al parrafo 2 de la seccion B del articulo 1.

A fecha 30 de junio de 2011, que es la ultima de la que se disponen datos, el nimero total de
Estados Partes de la Convencion de 1951: 145; el nimero total de Estados Partes del Protocolo de
1967: 146; los Estados Partes de la Convencion y el Protocolo: 143; los Estados Partes de uno o

ambos instrumentos: 148.

Centrandonos en el titulo del apartado, vamos a desgranar el concepto en las diferentes
partes que conforman el mismo. Asi, la expresion “fundados temores” es considerada esencial por
e 1 Manual y Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de

Refugiado del ACNUR establecido en 2011.
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“La determinacion de la condicion de refugiado requiere primordialmente
una evaluacion de las declaraciones del solicitante mas bien que un juicio
sobre la situacién imperante en su pais de origen” (ACNUR, 2011: parrafo
37).

Al elemento del temor, estado de animo y condicidn subjetiva, se afiade el calificativo de
“fundado”. Ello significa que no es so6lo el estado de 4nimo de la persona interesada lo que
determina su condicion de persona refugiada, sino que esa tesitura debe estar basada en una
situaciéon objetiva. Por consiguiente, la expresion “fundados temores” contiene un elemento
subjetivo y un elemento objetivo y, al determinar si existen temores fundados, deben tomarse en
consideracion ambos elementos (ACNUR, 2011: parrafo 38). Lo cual significa que no es sélo la
percepcion que tenga la persona interesada lo que determina su condicion de persona refugiada,
sino que esta tesitura debe estar basada en una situacion objetiva. Por consiguiente, la expresion
“fundados temores” contiene un elemento subjetivo y un elemento objetivo y, al determinar si

existen temores fundados, deben tomarse en consideracion ambos elementos.

El elemento subjetivo: el temor. Es considerado, en términos generales como la situacion
psicologica, un estado mental y por ende, una condicion subjetiva que dependera de las condiciones
y los antecedentes personales, familiares y sociales de la persona que solicita proteccion
internacional, de sus experiencias personales y del modo en que interpreta su situacion.
Condicionada a que el origen de dicho temor sea sufrir persecucion. La propia definicion y el
proceso quedan condicionados a la evaluacién de las declaraciones emitidas por la persona que
solicita asilo. Este caracter subjetivo se convierte, a su vez, en un factor de dificil prueba, por su
condicién de subjetivo y por el intento de objetivar condiciones y circunstancias por parte de las
personas encargadas de determinar las condiciones y los supuestos de la persecucion. Aunque, en la
practica, cualquier expresion o reticencia para regresar al pais o lugar en el que la persona estaba
sufriendo esta situacién o conjunto de condiciones, es normalmente suficiente para establecer el
elemento “temor” de la definicion del refugio. Atendiendo a lo que establece el ACNUR (2011), la
evaluacion del elemento subjetivo es inseparable de una apreciacion de la personalidad de la
persona que solicita, ya que las reacciones psicologicas de los distintos individuos pueden no ser las

mismas en condiciones idénticas.

Debido a la importancia que la definicién concede al elemento subjetivo, es indispensable
proceder a una evaluacion del grado de credibilidad cuando el caso no resulte suficientemente claro
a la luz de los hechos de que se tenga constancia. Serd necesario tener en cuenta los antecedentes

personales y familiares de la persona que solicita, su pertenencia a un determinado grupo racial,
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religioso, nacional, social o politico, la forma en que interpreta su situacién y sus experiencias
personales; cuanto pueda servir para indicar que el motivo predominante de su solicitud es el temor.
El temor debe ser razonable. Sin embargo, el temor exagerado puede ser fundado si, a la luz de

todas las circunstancias del caso, ese estado de &nimo puede considerarse justificado.

Elemento objetivo: fundado. Se exige objetividad tanto para determinar el estado
psicologico de la persona que solicita como para discernir si existen fundados temores, es decir, que
otra persona en su misma situacion pudiera sufrir un temor similar. Las personas que toman las
decisiones sobre el Derecho de asilo deberan desarrollar un entendimiento detallado del contexto
del solicitante, su perfil y experiencias. También se consideran relevantes las experiencias de
familiares y/o de otras personas con perfiles comparables. La credibilidad de la persona que solicita
y sus temores deben ser evaluados también atendiendo, pero no so6lo, a la informacién de las
condiciones en el pais de origen. O esto se establece para intentar dar objetividad a la declaracion de
la persona perseguida, pero posteriormente veremos los problemas e inconvenientes que esto

supone.

La doctrina jurisprudencial consolidada establece a la hora de valorar el relato individual
de persecucion que el “temor a ser perseguido” es un criterio basico para la concesion del asilo y
ese elemento subjetivo no es suficiente si no va acompanado de datos objetivos que puedan explicar
la existencia del temor, como podemos observar en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
octubre de 2009 (RC 233/2006) (FJ 4°). El relato de persecucion util es aquel que expone hechos
incardinables entre las causas de asilo y que ademas estd basado en datos objetivos que le dan
sustento. Pero mas aun, ese relato debe gozar de un nivel de concrecion que permita identificar una
verdadera persecucion, no siendo suficiente a tal efecto un relato vago y genérico que pudiera ser
aplicable practicamente a cualquier persona procedente del mismo pais que el solicitante, o que
carezca de elementos de contraste y verificacion que permitan apreciar su verosimilitud. En tales
términos se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2011 (RC n° 678/2008)
(FJ 4°).

El conocimiento de la situacidén es importante para evaluar el grado de credibilidad de esa
persona. En general, los temores de la persona que solicita proteccion internacional pueden
considerarse fundados si puede demostrar, en una razonable medida, que la permanencia en su pais
de origen o de residencia habitual se le ha hecho intolerable por las razones indicadas en la
definicidén o que, por esas mismas razones, le resultaria intolerable la vida en caso de que regresara
a ¢l. Estas consideraciones no tienen que estar basadas necesariamente en la experiencia personal de

la persona que solicita. Lo ocurrido a otras personas, parientes o personas de su mismo entorno
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social puede ser indicio suficiente de que sus temores de convertirse también en victima de
persecucion son fundados. Las leyes del pais de origen y, en particular, su modo de aplicacion, son
elementos pertinentes. No obstante, la situacion de cada persona debe apreciarse prescindiendo de
toda consideracion extrinseca, es decir, el fundado temor de persecucion debe recaer sobre la
persona, aunque los motivos que han llevado a ese temor de persecucion pueden ser externos. Un
ejemplo que nos muestra la parte objetiva de los temores “fundados” podrian ser las leyes
establecidas en un determinados Estado o una parte determinada del mismo. Juzgar una ley como
persecutoria en si y por si misma ha demostrado ser fundamento suficiente para determinar algunas
solicitudes por motivo de género. Esto ocurre especialmente por el hecho de que ciertas leyes
relevantes podrian emanar de normas y practicas tradicionales o culturales que no se ajustan

necesariamente a los estandares internacionales de derechos humanos.

La persona solicitante también debera establecer que tiene fundados temores de ser
perseguida a causa de esta ley. Incluso aunque un Estado determinado haya prohibido una practica
persecutoria, podria ser, sin embargo, que continue tolerando o condonando dicha préctica, o no

estar en condiciones de detenerla eficazmente. En tales casos, la practica equivaldria a persecucion.

El hecho de que una ley haya sido promulgada para prohibir o denunciar ciertas practicas
persecutorias no sera fundamento suficiente para determinar la invalidez de la solicitud de la
condicion de refugiado de una persona. Cuando la pena o sancion aplicada por incumplimiento de
una ley o politica sea excesivamente genérica y conlleve una dimension de género, equivaldria a
persecucion. Incluso si se trata de una ley de aplicacion general, la pena o el trato no puede exceder

los objetivos de la ley.

Continua el texto de la Convencion de Ginebra de 1951 estableciendo “... de ser perseguida
...”7. De tal manera, que el “temor fundado” debe ponerse en relacién con el concepto de
persecucion. Aunque ni la Convencion de Ginebra ni las conclusiones del Comité Ejecutivo del
ACNUR definen lo que debe entenderse por persecucion. Es generalmente reconocido que los
redactores de la Convencion (porque estos fueron varones o personas leidas como tales),
intencionadamente, dejaron el significado de persecucion abierto porque se dieron cuenta de la
imposibilidad de enumerar por adelantado todas las formas de maltrato que pudieran legitimar a una
persona para pedir la proteccion de un Estado extranjero (Hathaway, 1991, Crawley, 2001).
Atendiendo al Manual de ACNUR (2011: parrafos 51-53) el fundado temor de la persona que
solicita debe estar relacionado con la persecucion, este motivo es uno mas de los conceptos
juridicos indeterminados que encontramos en la Convencioén de Ginebra de 1951. Asi, lo que se

entiende por persecucion, se puede inferir del Articulo 33 que se refiere a las amenazas contra la
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vida, la libertad y otras violaciones graves de los derechos humanos, asi como determinados
supuestos de discriminacion, insistiendo en la necesidad de valorar todas las circunstancias en
especial el contexto geografico, histérico y etnologico del caso de que se trate, aunque reconoce que
no existe una definicién universal de este concepto. El preambulo de la Convenciéon de 1951 hace
referencia a las normas internacionales de derechos humanos, y éstas definen un marco referencial
util para el analisis. El conocimiento y entendimiento del Derecho internacional de los derechos
humanos es una herramienta importante, para que quienes toman las decisiones puedan evaluar si

un acto en particular puede ser calificado o no como persecucion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo® ha venido sefialando que para poder hablar de
persecucion es preciso que los hechos acaecidos o que se tema puedan ocurrir sean lo
suficientemente graves, por su naturaleza o su reiteracion: ya sea que constituyan un atentado grave
a los derechos humanos, ya sea que impidan de manera evidente la continuacioén de la vida de la
persona que los ha sufrido en su pais de origen. Por eso, no cabe hablar de una persecucion
incardinable entre las causas o motivos de asilo cuando nos encontramos ante medidas que no
revisten la gravedad, en cualquiera de los aspectos antes referidos, que pide la “posicion comun” del
Consejo de la Union Europea expresada el 4 de marzo de 1996, relativa a la aplicacion armonizada

de la definicion del término “refugiado”.

La jurisprudencia espafiola en un primer momento no reconocia los actos de violencia
contra las mujeres, como la violacion (Sentencia de la Sec. 1* de la Sala Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional de 4 de abril de 2002, recurso n° 461/2001, y Sentencia de
la Sec. 8 de la Sala Contencioso Administrativa de la A. N. de 10 de abril de 2002, recurso n°
656/2001) y demas violencias machistas ejercidas sobre la mujer como motivo para solicitar asilo.
Respecto al matrimonio forzoso, la jurisprudencia espafola ha considerado que no podia entenderse
como persecucion y, por tanto, no podia subsumirse dentro de la Convencién de Ginebra: “ni de los
autos ni del expediente se desprende que los hechos en los que la recurrente funda su pretension

pueden incardinarse en el articulo 3 de la Ley de Asilo ni en la Convencion de Ginebra™*.

Se trata de “inveteradas costumbres tribales de mantener a la esposa en el ambito familiar

del esposo fallecido [...] persecucion de indole privada o familiar [...] alegaciones de “atavismos

# Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso- Administrativo. Gabinete Técnico. Doctrina Jurisprudencial sobre

Proteccion Internacional (Asilo y refugio, proteccion subsidiaria y autorizacion de permanencia en Esparia por
Razones Humanitarias). 2009-2012.

4 Sentencia. Sec 8 de la Sala Contencioso Administrativo de la A. N. de 10 de febrero de 2004 (recurso n°® 276/2003).
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2945 9946

socio-culturales™, “conflicto familiar™*, o “persecucion personal”¥. La violencia machista en

pareja ha sido conceptualizada como “una situacién mas propia de un supuesto de malos tratos que

9948 9949

de asilo™ o “problemas de criminalidad doméstica

Los actos que entrafian persecuciéon objeto de proteccion internacional deben ser
suficientemente graves por su naturaleza, o tienen que ser de caracter reiterado, como para
constituir una violacion grave de los derechos humanos fundamentales. Estas dos opciones no
tienen que darse de manera conjunta. Los actos pueden ser lo suficientemente graves por ser graves
en si mismos o por tener un caracter reiterado. Tal y como se encuentra regulado en el articulo 6™
de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del Derecho de asilo y la proteccion subsidiaria.
Posteriormente, este articulo 6 de la Ley realiza un numerus apertus de los actos de persecucion

relevantes a efectos de apreciar la existencia de una persecucion protegible.

La mencion genérica de los derechos humanos en el concepto de
persecucion permite la calificacion de un mayor niimero de actos como tales,
siempre que concurran el resto de elementos, como el caracter especialmente
grave o reiterado del dafio que se cause. Esta concrecion del acto persecutorio
dota de mayor seguridad juridica el régimen de asilo, y especialmente
consolida la percepcion del estatuto como un mecanismo de proteccion de
derechos [...] y se consolida la complementariedad del régimen internacional
de los derechos humanos y el régimen de asilo (Merino, 2012: 218).

4 Sentencia de la Sec. 3* de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la A. N. de 31 de marzo de 2005 (recurso n°

1217/2003).

% Sentencia de la Sec. 5* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (recurso n® 6266/2001).

47 Sentencia de la Sec. 8 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la A. N. de 15 de marzo de 2005.

8 Sentencia de la Sec. 1* de la Sala Contencioso Administrativo de la A. N. de 12 de noviembre de 1998 (recurso n°

661/1998).

4 Sentencia de la Sec. 5* de la Sala Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2004 (recurso

n° 3020/2000).

% Actos de persecucion. 1. Los actos en que se basen los fundados temores a ser objeto de persecucion en el sentido

previsto en el articulo 3 de esta Ley, deberan: a) ser suficientemente graves por su naturaleza o carécter reiterado
como para constituir una violacion grave de los derechos fundamentales, en particular los derechos que no puedan
ser objeto de excepciones al amparo del apartado segundo del articulo 15 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, o bien b) ser una acumulacion lo suficientemente
grave de varias medidas, incluidas las violaciones de derechos humanos, como para afectar a una persona de manera
similar a la mencionada en la letra a). 2. Los actos de persecucion definidos en el apartado primero podran revestir,
entre otras, las siguientes formas: 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 que se apliquen
de manera discriminatoria; ¢) procesamientos o penas que sean desproporcionados o discriminatorios; d) denegacion
de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcionadas o discriminatorias; €) procesamientos o penas por la
negativa a prestar servicio militar en un conflicto en el que el cumplimiento de dicho servicio conllevaria delitos o
actos comprendidos en las clausulas de exclusion establecidas en el apartado segundo del articulo 8 de esta Ley; f)
actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o a nifios. 3. Los actos de persecucion definidos en el presente
articulo deberan estar relacionados con los motivos mencionados en el articulo siguiente.
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Es necesario establecer y atender al umbral de la persecucion, no todas las violaciones de
los derechos humanos o las situaciones de discriminacién o acoso son consideradas, por las
personas encargadas de determinar si hay o no persecucion, lo suficientemente graves como para
ser consideradas como tal. En términos generales, las violaciones graves a los derechos
inderogables generalmente constituyen una persecucion. Las violaciones serias a otros derechos
generalmente también son consideradas persecucion, en particular si tienen un elemento sistematico
o repetitivo. Se llega claramente al umbral de la persecucion si se restringe de forma grave los
derechos humanos fundamentales de la persona que solicita. Incluso algunas medidas
discriminatorias, que de ser tomadas cada una individualmente no calificarian como persecucion,
pueden tener el efecto combinado de convertir en intolerable la situacion de la persona que solicita.
A esto se le consideraria como persecucion por “acumulacion”. “El enfoque de la persecucion
basado en los derechos humanos no viene a resolver automaticamente la falta de reconocimiento de
las mujeres como refugiadas ya que, como hemos visto, las violaciones de los derechos de las
mujeres no siempre han sido consideradas violaciones de derechos humanos. De ahi la necesidad de
superar el sesgo androcéntrico, tanto del Derecho internacional de derechos humanos como del
Derecho internacional de proteccion del refugio dadas las sinergias que existen entre estas dos

ramas del Derecho internacional” (Miguel, 2014: 300).

3.2.3.  Motivos de persecucion establecidos en la Convencidén de Ginebra de
1951

Donde analizamos a qué se refiere cuando se mencionan los motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y opiniones politicas.

Siguiendo con la definicion establecida en la Convencion de Ginebra de 1951, se establece

(13

el considerado nexo causal “...por motivo de...” donde nos encontramos ante un numerus clausus,
es decir, la concurrencia de cualquier otro factor podria influir en la determinacién concreta de una
solicitud de asilo, pero, en principio, no constituirian elementos definitorios de la misma, puesto que
la definicion de persona refugiada de la Convencion de 1951 especifica que una persona podra ser
calificada como refugiada bajo los parametros de ésta Convencion solamente si teme ser perseguida
“debido” a uno o mas de los motivos sefialados en el articulo 1A(2). Este nexo causal se satisface si

el motivo de la Convencion resulta ser un factor relevante que contribuye a la persecucion; no

necesita ser el Unico ni el motivo predominante. Que haya o no la intencién de perseguir es
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irrelevante, si el efecto de las medidas tomadas constituyen una persecucion para la parte afectada

por la persecucion y si hay una relacion con uno de los fundamentos de la Convencion.

En la practica, es posible que en una misma persecucion se den mas de uno de los motivos
de la Convencién, pero es muy complicado que se establezca por otro motivo diferente a los
establecidos en la misma. Con el fin de determinar si el temor esta o no bien fundado, es necesario
evaluar si el Estado tiene disposicion y capacidad de dar proteccion efectiva. En tales casos, se
satisface el nexo requerido si: la razon de la persecucion se relaciona con uno de los motivos de la
Convencion, sin importar la razon de la falta de proteccion por parte del Estado, o si la razén de la
persecucion no esta relacionada con uno de los motivos de la Convencién mas la falta de
disposicion o de capacidad del estado para brindar proteccion es por uno de los motivos de la

Convencion.

Establece el Tribunal Supremo® que podra merecer proteccion a través de otras
instituciones, pero no a través del asilo. Asi lo declara una jurisprudencia constante, que ha
examinado multitud de litigios basados en la casuistica. Puede citarse a titulo de muestra, la
sentencia de 10 de octubre de 2011, recurso de casacion n® 3822/2009, o la sentencia de 15 de julio
de 2011, recurso de casacion n° 2575/2008 (FJ 4°). El Tribunal Supremo establece que hay que
hacer una puntualizacidén, pues existen hechos que en principio no parecen constitutivos de una
persecucion, pero que examinados en profundidad nos permiten apreciar que bajo la apariencia
superficial de problemas extrafios a la institucion del asilo, realmente subyace una auténtica
persecucion amparada en la Convencion de Ginebra. La valoracién casuistica se hace aqui
ineludible. Por poner unos ejemplos, podemos atender a la sentencia de 26 de noviembre de 2009
(recurso de casacion n® 4232/2006) (FJ 4°), que estudia un caso en el que se acaba concluyendo que
una situacion de acoso y hostigamiento laboral, que en principio pudiera merecer simplemente el
calificativo de problema de relaciones laborales ajenos al asilo, en la medida que trae causa de la
disidencia o desafeccion hacia el régimen castrista, resulta incardinable entre las causas de asilo.
Pero tras un estudio detallado se reconduce e integra dentro del motivo politico de persecucion por
conllevar una disidencia politica al sistema cubano. Otro ejemplo de lo que se acaba de exponer se
establece en la sentencia de 11 de octubre de 2005 (recurso de casacion n® 4178/2002) (F.J.3°), en la
que se aprecia un caso que, en una primera aproximacion, parecia referir un problema de violencia
doméstica encuadrable en un fenomeno de delincuencia comun, pero que finalmente adquiere tintes

de persecucion en la medida que esa violencia traia causa de discrepancias politicas.

1 El Tribunal Supremo es un érgano jurisdiccional tnico en el Estado espafiol con jurisdiccion en todo el territorio
nacional, contituyendo el tribunal superior en todos los érdenes, salvo lo supuesto en materia de garantias y Derechos
constitucionales, cuya competencia corresponde al Tribunal Constitucional.
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Todo esto se tiene que establecer en un s6lo examen global. Esto ha sido reconocido y
reflejado en varias formulaciones de la determinacidn del estatuto del refugio®. Asi, la clave para
calificar a una persona como refugiada atendiendo a la Convencion de Ginebra de 1951, es el temor

de persecucion por uno o mas de los motivos establecidos en la misma.

Empezando por el primero de los motivos establecidos en la Convencion, el concepto de
“Raza” debe ser entendido de acuerdo con lo previsto en el articulo 1 de la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion racial de 1965 que establece que “la
“discriminacion racial” denotara 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
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en

cualquier otra esfera de la vida publica”.

El Manual de procedimiento y criterios de determinacion del ACNUR establece que el
concepto de raza debe entenderse en su sentido mas amplio, que abarca todos los grupos €tnicos
habitualmente denominados “raza”. Con frecuencia implicard también la pertenencia a un grupo
social determinado de ascendencia comun que constituye una minoria en el seno de una

colectividad mas amplia.

La discriminacion por motivos de raza ha sido condenada universalmente como una de las
violaciones mas palmarias de los derechos humanos. ACNUR lo interpreta como cualquier
caracteristica étnica distintiva, real o percibida. Los grupos minoritarios son mas propensos a ser
perseguidos que los mayoritarios, aunque éste no es siempre el caso. En tales circunstancias, es
particularmente importante entender el contexto social subyacente. Otra forma de persecucion, con
frecuencia basada en la raza, es la negacién de la ciudadania y la pérdida de derechos que esto
conlleva. Continua el Manual del ACNUR diciendo que la discriminacién por motivos raciales
equivaldrd muchas veces a una persecucion en el sentido de la Convencion de 1951. 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.

32 Como ejemplo la decision de la Camara Alta del Reino Unido, en el caso de Horvath v. Secretary of State for the
Homo Department, 6 de julio de 2000 (2000) 3 W.L.R. 379, en el que varios de los magistrados confirman el
caracter integral del examen, entre ellos, Lord Lloyd de Berwick, quien sefiala que “desde luego acepto que a lin de
cuentas, solo existe una cuestion, que es si el solicitante tiene cabida en la definicion de refugiado contenida en el
Articulo 1A(2) de la Convencion.” (Pag.390). Por la misma razon Lord Clyde advierte contra un “analisis demasiado
detallado de sus elementos”, que “puede distraer y desviar la atencion del proposito esencial de lo que se busca
lograr” (pag. 395).
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Generalmente, el mero hecho de pertenecer a un grupo racial determinado no sera
suficiente para justificar la reclamaciéon de la condicion de refugiado. Sin embargo, pueden darse
situaciones en que, por las circunstancias especiales en que se encuentre el grupo, tal pertenencia
sea de por si causa bastante para temer la persecucion. Los problemas para obtener la proteccion
internacional por motivo de raza son mdas importantes e inevitables cuanto mayor sean las
diferencias culturales con nosotras y nosotros. Regla de "la distancia cultural" popularizada por

Sartori.

Sin entrar en profundidad, y permitiendo un breve excursus sobre el racismo, es importante
decir que el término “raza” comenzoé a usarse en el siglo XVI y tuvo su auge en el siglo XIX, como
categoria taxondmica equivalente a subespecie. Pero que en la actualidad no tiene validez
taxonomica y solo se aplica a los animales domésticos>, por tanto seria mucho mas adecuado hablar
de etnia o realizar una explicacién mayor sobre lo que se refiere con este concepto. El racismo es la
expresion mas extrema y negativa de la nocion de raza, el racismo no se refiere tanto a las
diferencias existentes entre los seres humanos como a la necesidad practica de sefalarla y
destacarla®. No se trata de una actitud espontanea o natural del ser humano, ni mucho menos: es

una cuestion cultural. (Nair, 2010)

No podemos seguir aceptando nuestra respuesta a esas dos exigencias,
una respuesta parcial, de segmentacion de derechos, de creacion de
infraciudadanos, en contradiccién con las garantias elementales del Estado de
Derecho, con la universalidad de los derechos humanos y con las exigencias
de la extension de la democracia en sociedades cada vez mas plurales. No
podemos seguir ignorando el déficit de legitimidad, la erosién de los
principios del Estado de Derecho, que subyacen al dramatico contraste entre
el pretendido universalismo de nuestra cultura juridica y politica junto a
nuestra voluntad de exportar la democracia a todo el globo, y la
institucionalizacion de la desigualdad juridica y de la subordinacion politica
de los inmigrantes que se traducen en manifestaciones casi aporéticas de
institucionalizacion de la exclusion (Nair, 2010)

La raza es una categoria social, que sirve para designar grupos sociales, mientras el
concepto de raza bioldgica es una herencia de la antropologia eurocéntrica del siglo XVIII y XIX.
También nos hace referencia a lo que ya decia Guillaumin en 1989, a saber, la raza no es

determinada por la herencia bioldgica, sino por la ley y por la costumbre (de Lucas, 1992).

3 RABATO, Esther. Sobre el uso del concepto de “raza” en la especie humana.

3 Se establece en el libro Breve historia del racismo, escrito por Chistian Gaule que el racismo aduce razones que la
razon ignora. Se sirve de todos los prejuicios para justificar lo injustificable; no ve en el Otro su ser, sino su
apariencia; hace del "origen" una sustancia eterna, el credo una esencia intemporal.
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ACNUR (2012) establece que la persecucion por razones de raza puede manifestarse de
distintas formas contra hombres que contra mujeres. Por ejemplo, dice ACNUR que el agente de
persecucion podria optar por destruir la identidad étnica y/o la prosperidad de un grupo étnico
mediante el asesinato, mutilacion o encarcelamiento de los hombres, mientras que las mujeres
podrian ser vistas como las responsables de propagar la identidad étnica o racial y ser perseguidas

de otra forma, por ejemplo, mediante la violencia sexual o el control de la reproduccion.

El segundo de los motivos que establece la Convencion de Ginebra de 1951 es el motivo
de “Religion”. Las solicitudes de asilo por motivos religiosos pueden estar entre las mas complejas.
El uso del término “religiéon” en la Convencion de 1951 es interpretado de forma que incluya la
libertad de pensamiento, conciencia o religion. Como sefiala el Comité de Derechos Humanos, la
“religiéon” no esta limitada a las religiones tradicionales, también cubre ampliamente el no profesar
0 negarse a profesar una religion o a sostener una creencia religiosa particular. No obstante, el

término no es ilimitado.

El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion es uno de los derechos y
libertades fundamentales consagrado en el Derecho internacional de los derechos humanos. Cuando
se decide respecto a las solicitudes con base en motivos religiosos, es util, referirse al Articulo 18 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948% y los Articulos18%® y 27°7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. También son relevantes los Comentarios
Generales del Comité de Derechos Humanos, en particular la Observacion General No. 22%,
adoptada el 20 de julio de 1993; la Declaracion de 1981 sobre la Eliminacion de todas las formas de

intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones; la Declaracion de 1992

> Articulo 18 de la DUDH “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la
observancia”.

% Articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 “I.Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la
religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la
ensenianza. 2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la
religion o las creencias de su eleccion. 3 La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard
sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publica, o los derechos y libertades fundamentales de los demdas. 4. Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para
garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

7 Art 27 “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negard a las personas que

pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.

 Estos comentarios generales los podemos encontrar en http://www]1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Shre-

gencomments.html
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sobre los Derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingtiisticas, y los informes del Relator Especial sobre Intolerancia Religiosa. Estos estdndares
internacionales de derechos humanos proporcionan una guia para definir el término “religion” en el
contexto del Derecho internacional de los refugiados, que permite revisar las acciones emprendidas

por los Estados para restringir o prohibir ciertas practicas.

Las solicitudes basadas en la “religion” pueden implicar uno o mas de los siguientes
elementos: religion como creencia o la no creencia, debera ser interpretada de forma que incluya
creencias teistas, no teistas y ateas. Las creencias pueden constituir convicciones o valores acerca de
lo divino, la realidad definitiva o el destino espiritual de la humanidad. Religion como identidad, es
mas un tema de pertenencia a una comunidad que observa o se identifica con creencias comunes,
rituales, tradiciones étnicas, nacionalidad o ancestros, que un tema de creencias teoldgicas. Religion
como forma de vida, para algunas personas la “religion” es un aspecto vital de su forma de vida y

de cémo se relacionan, por completo o parcialmente, con el mundo.

La persecucion por motivos religiosos puede adoptar diversas formas dependiendo de las
circunstancias particulares de cada caso, incluyendo el impacto que tiene sobre la persona afectada.
La persecucion puede ser inter-religiosa, dirigida contra comunidades de diferente fe, intra-
religiosa, que se refiere a la establecida dentro de la misma comunidad, o una combinacion de
ambas. Para determinar si las restricciones o limitaciones constituyen persecucion, la persona
encargada de tomar las decisiones no s6lo debe considerar los estdndares internacionales de
derechos humanos, incluidas las limitaciones legales al ejercicio de la libertad religiosa, sino
también evaluar la amplitud de la restriccion y la severidad de cualquier castigo ante el

incumplimiento.

La credibilidad es un tema central en las solicitudes de asilo basadas en motivos religiosos.
Quienes toman decisiones a menudo encuentran util, durante su investigacion y preparacion, hacer
una lista de ciertos temas a tratar durante la entrevista, los examenes de conocimientos deben tomar
en cuenta las circunstancias particulares de la persona que solicita, en especial porque las nociones
de religion pueden variar considerablemente dependiendo de la extraccion social, econdmica o
educativa, la edad y el sexo. En muchas ocasiones va a ser muy dificil distinguir entre los motivos
religiosos y los motivos de opinion politica, sobre todo cuando no hay una clara diferenciacion entre
el Estado y la religion. Dice ACNUR (2002) que en algunos Estados, la religion asigna ciertas
funciones o cddigos de conducta a hombres y mujeres respectivamente. Cuando una mujer que no
cumple con la funcion asignada o se niega a obedecer los codigos sociales es castigada por ello,

podria albergar un temor fundado de persecucion por motivos de religion. El incumplimiento de
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estos codigos puede ser percibido como prueba de que una mujer sostiene una opinion religiosa
inaceptable, independientemente de cudles son sus verdaderas creencias. Una mujer podria suftir las
consecuencias perjudiciales de sus creencias o practicas religiosas particulares (las que le son
atribuidas) cuando rehusa sostener determinadas creencias, practicar una religion oficial o ajustar su
comportamiento a las ensefianzas de una religién especifica. ACNUR (2012) establece que las
experiencias de las personas LGBTI son muy variadas y estdn fuertemente influenciadas por su
entorno cultural, econémico, familiar, politico, religioso y social. Los antecedentes de la persona
que solicita pueden afectar la forma en que €l o ella expresa su orientacion sexual y/o identidad de
género, o puede explicar las razones por las que €l o ella no vive abiertamente como LGBTI. Es
importante que las decisiones sobre las solicitudes de la condicion de refugiado de personas LGBTI
no se basen en interpretaciones superficiales de las experiencias de las personas LGBTI, o en
supuestos erroneos y culturalmente inapropiadas o estereotipadas. Las solicitudes de asilo basadas
en motivos religiosos pueden coexistir con uno o mas de los motivos establecidos en la definicion
de persona refugiada o, como sucede a menudo, pueden originarse en conversiones posteriores a la

salida del pais, dando origen a solicitudes sur place®.

En el apartado numero 2 del articulo nimero 1 de la Convencion de Ginebra de 1951
también encontramos la “Nacionalidad” como uno de los motivos que se pueden alegar para la
solicitud de la proteccion internacional. ACNUR (1992), establece que este término no debe
entenderse s6lo como “ciudadania”, sino que designa también la pertenencia a un grupo étnico o
lingiiistico y, a veces, puede coincidir con el concepto de “raza”. Estas persecuciones, aunque estos
supuestos no pueden considerarse reiterados, pueden consistir en medidas y comportamientos
contrarios a una minoria nacional y, en determinadas circunstancias, el hecho de pertenecer a esa
minoria puede suscitar fundados temores de persecucion. No siempre serd facil distinguir entre
persecucion por motivos de nacionalidad y persecucion por motivos de opinidn politica cuando una
pugna entre grupos nacionales se combina con movimientos politicos, especialmente cuando un
movimiento politico se identifique con una “nacionalidad” determinada y que si bien, en la mayoria

de los casos las personas que temen ser perseguidas por motivos de nacionalidad pertenecen a una

% Una persona refugiada sur place se considera cuando su fundado temor de persecucion surge después de la partida
del solicitante de su pais de origen o de residencia habitual. Las solicitudes de otorgamiento de la condicion de
refugiada en estas circunstancias se pueden basar en: eventos sobre los cuales la persona no tiene control directo,
tales como un golpe de Estado, cambio de gobierno, cambio significativo de politicas gubernamentales, inicio o
incremento de conflictos armados o que se filtren nombres de solicitantes de asilo a las autoridades del pais de
origen. Acciones de la persona que solicita tras su partida. Actividades politicas, conversion a una religion no
tolerada por las autoridades del pais de origen, o estancia no autorizada en el exterior, en aquellos casos en que esto
sea castigado con sanciones severas.

En principio, las solicitudes sur place deben ser evaluadas con los mismos criterios que todas las demas solicitudes
de otorgamiento de condicion del refugio.
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minoria nacional, se han dado en los distintos continentes muchos casos en los que una persona que

pertenece a un grupo mayoritario teme ser perseguida por una minoria dominante.

El modelo de Estado-nacion actual opta por la via en materia migratoria de la restriccion
de la entrada y transformacion del inmigrante en residente definitivo. Dando lugar a los dos
principios clasicos en materia de Derecho de nacionalidad: ius sanguinis® y ius soli”. En
consonancia con ello, algunos Estados (generalmente los de acogida, ricos o en proceso de gran
crecimiento) favorecen medidas asimilacionistas, mientras que los paises de origen reaccionan en

funcion de la legislacion de nacionalidad y extranjeria de los de destino.

Juridicamente, todo esto se traduce en una regulacion nada flexible de la extranjeria y en
una reformulacion de la adquisicion de la nacionalidad, para la que se exigiran fuertes vinculos
dentro del pais, medidas tendentes, en todo caso, a evitar el problema de la plurinacionalidad o al
menos de la doble nacionalidad. El problema es que esas medidas juridicas, se revelan insuficientes
y, sobre todo, no siempre coherentes con el principio basico de respeto de los derechos humanos,
porque esto ultimo, es decir, la condicion del trabajador extranjero en lo relativo a sus derechos
fundamentales, queda muy en segundo plano. Lo que prima es el punto de vista estatal, o estatal-

nacional (De Lucas, 1992).

La coexistencia dentro de las fronteras de un Estado de dos o mas grupos nacionales puede
crear situaciones de conflicto y también situaciones de persecucion o peligro de persecucion. Si
bien en la mayoria de los casos las personas que temen ser perseguidas por motivos de nacionalidad
pertenecen a una minoria nacional, se han dado en los distintos continentes muchos casos en los que
una persona que pertenece a un grupo mayoritario teme ser perseguida por una minoria dominante,
ejemplo claro es el de la Apartheid de Sudafrica, o también se puede mencionar la sentencia de 12
de abril de 2005, recurso de casacion n°5799/2001, en la que el Tribunal Supremo orden6 admitir a
tramite y estudiar el relato de una solicitante de asilo que no sélo describia unos hechos de violencia
doméstica sino también una persecucion por motivo de su nacionalidad rusa, por parte de la

comunidad tartara.

Llegamos al motivo de “Opinidon politica”, al cual nos hemos referido anteriormente en
algunas ocasiones pero que en este caso veremos de forma individual. Los motivos politicos,

cuando son alegados por los hombres, son sin duda los menos disputados de los previstos en la CG

8 Derecho de sangre. Es el criterio juridico adoptado por algunos ordenamientos para la concesion de la nacionalidad
consistente en que una persona adquiere la nacionalidad de sus ascendentes por filiacion.

1 Derecho del suelo. Es el criterio juridico utilizado por algunos ordenamientos juridicos para la concesion de
determinados Derechos de ciudadania. Y se refiere a las personas de ese lugar o que se encuentran en ese lugar.
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porque implican una relacion directa con el Estado. Esto viene reflejado por el hecho de que en
general, cuando se habla de asilo o refugio se utiliza la expresion “asilo politico” o “refugio
politico” a pesar de que la CG de 1951 prevé otros cuatro motivos de persecucion. Muchas de las
violaciones de los derechos humanos de las mujeres se producen en el ambito privado y por un
agente no estatal frente a las violaciones de derechos humanos de los hombres que,
mayoritariamente, se producen en el &mbito publico y por un agente del Estado. Al tener el derecho
un sesgo androcéntrico, las violaciones de los derechos humanos de los hombres y la persecucion de
¢éstos en la esfera publica por un agente estatal se erigen como paradigma en el Derecho de asilo y
refugio (Miguel, 2014). Las violaciones de los derechos de las mujeres se reconducen a la
experiencia masculina que se establece como normativa. La lucha puede ser, por ejemplo, contra lo
que Simone de Beauvoir denominaria “las obligaciones por motivo de género” establecidas por las
estructuras, pero no asumidas por las mujeres (Beauvoir, 1949). Asi, desde un analisis masculino de
lo politico se sostiene que las mujeres participan menos en politica que los hombres, que la politica
es “mas natural” para hombres y que las mujeres estdn mas interesadas por temas morales o
sociales. Si las mujeres son politicamente activas, su actividad es menos “auténtica” que la de los
hombres y esta basada en una comprension de lo politico carente de todo grado de sofisticacion.

(Crawley, 2001 en Miguel 2014)

La marginacion de un determinado grupo de la politica no es un simple reflejo de la
posicion social o de las innatas habilidades de dicho grupo para dedicarse a la politica sino que tiene
que ver con la distribucion de roles, de estatus y de poder, asi como de la definicién misma de lo
politico. En muchos lugares del mundo a las mujeres se les impide participar en politica por tener
que asumir obligaciones domésticas, costumbres locales, pobreza, analfabetismo o falta de
educacion, etc. Esto se refleja en la menor participacion de las mujeres en temas politicos en las
altas esferas de poder. No olvidemos que por el contrato social se produjo la exclusion de iure de
las mujeres del mundo de lo politico publico y se les asign6 como natural el espacio privado-
doméstico no politico. Esta exclusion originaria de iure de las mujeres las ha mantenido excluidas

de facto posteriormente y hasta la fecha (Barrere, 2013 en Miguel 2014).

En opinién de Santolaya, “debemos evitar entender el término “politico” en un sentido
restringido como posicion frente a un gobierno para incluir en €l actitudes contrarias al entramado
de creencias, por ejemplo religiosas o sociales, sobre las que se apoya ese régimen y que
constituyen su credo oficial, que esta dispuesto a imponer, incluso en la esfera privada, utilizando

todo su poder coercitivo” (Santolaya. 2000: 575).
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“Los temas que en ellos se debatian eran las experiencias personales en
torno a la sexualidad, la familia, la maternidad, los sentimientos, esto es,
aquellos temas considerados personales y privados y, por tanto, sin
trascendencia politica, que ahora eran analizados como causas de la opresion
de las mujeres y ponian de relieve como las relaciones personales son
politicas. Con ello ponian en practica el lema de la época, “lo personal es
politico”, a la vez que abrian nuevos espacios para el entendimiento de la
politica: ésta ya no se reducia a la actuacion estatal, sino que, por ejemplo, un
grupo de mujeres reunidas en la cocina con la finalidad de debatir sobre su
identidad y sus relaciones, escuchar sus relatos sobre esa identidad y decidir
cémo alcanzar un reconocimiento eran en si una actuacién politica. Estaban
creando un espacio publico de reconocimiento, compartiendo un mundo
comin y unos intereses comunes, haciendo de sus vidas mismas una
actuacion politica” (Mitchell, 1971:59).

Asi, hay que tener en cuenta el lema feminista “lo personal es politico”, entendiéndolo
como nos sugiere Barrére (2013), es decir, no s6lo como una demanda de extension de la proteccion
estatal a lo “privado” sino también como el proceso que transforma en “politica” la experiencia
personal compartida por las mujeres en los grupos de autoconciencia. Este enfoque ha de reconocer
también que las experiencias femeninas de lo politico y los conflictos con el Estado son muy
diversos. Hay que examinar tanto el rol que juegan diferentes grupos en politica convencional y no

convencional para recoger la diversidad y heterogeneidad de las experiencias.

El Estado es el paradigma del espacio ptblico mientras que la familia lo
es del privado. Dentro de la esfera privada-familiar hay que distinguir a su
vez entre el &mbito de la privacidad y el ambito doméstico (Murillo, 1996).

La esfera privada masculina como apropiacion de uno mismo existe frente a la esfera
publica. La mujer no tiene cabida ni en la esfera publica ni en la privada masculina. La vida de los
hombres transcurre entre la vida publica y la privada, les estd permitido entrar en la vida publica y
gozar de los beneficios de la vida privada. Sin embargo a las mujeres se les adscribe a la esfera
privada y, aunque acceden también a la esfera publica, no dejan de estar adscritas a la esfera

doméstica (Thomas y Beasley, 1993).

Las organizaciones internacionales son extensiones funcionales de los Estados que les
permiten conseguir sus objetivos. Sus estructuras son una réplica de la estructura de los Estados vy,
por tanto, son igualmente masculinas, relegando a las mujeres a roles insignificantes y subordinados
(Charlesworth, 1995). La ley ciega al género, ignora y devalua las diferencias en nombre de una
abstracta afirmacion de la igualdad que se basa en una falsa universalizacion del sujeto masculino y

en la igualdad de las mujeres por asimilacion (Ferrajoli, 1999).
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Dentro de lo que se considera opinidn politica, también se incluye la opinién que se pueda
tener con respecto a las funciones de género y la reivindicacion y defensa de los derechos humanos
de las mujeres. “Reconocer ser feminista es mostrar una opinion politica y, por tanto, todas aquellas
personas que puedan demostrar un temor fundado de persecucion por razén de sus creencias sobre
el estatus de las mujeres puede ser reconocidas como refugiadas por motivos politicos, ya sean

reales o imputados” (Miguel, 2014:333).

Identificar la resistencia de las mujeres a la subordinacién como opinién
politica es profundamente feminista (Macklin, 1995).

Encontramos alguna linea que considera que “las persecuciones por motivos de género
pueden subsumirse dentro de la persecucion por motivos politicos” (Miguel, 2014:222) “Basar las
demandas en motivos politicos pueden entenderse como el razonamiento mas adecuado para los
procesos de determinacion del estatuto bajo el régimen actual. Principalmente, porque consolida el
caracter politico del marco conceptual del género, y es suficiente para reconocer la proteccion en
aquellas demandas en las que la persecucion es un acto de violencia de género y no concurre ninglin
otro motivo” (Merino, 2012: 207). Se corre el riesgo de concentrar todas las demandas de asilo en
una Unica categoria por el solo hecho de ser interpuestas por mujeres, independientemente de los
motivos. Ello “puede generar [...] una rigida dicotomia entre ‘casos normales’ y ‘casos de mujeres’
que mantendria el cardcter excepcional de éstos ultimos” (Merino, 2012: 262). Nos dice también
Carmen Miguel Juan a este respecto que un sector doctrinal, con el que estd de acuerdo, considera
que la jurisprudencia en materia de mujeres refugiadas ha enfatizado demasiado la categoria de
grupo social en detrimento de la opinién politica. Incluyendo las peticiones de asilo de mujeres
dentro de persecucion por pertenencia a un determinado grupo social, el concepto de mujer
refugiada se construye como dependiente, como victima vulnerable. La tendencia a incluir las
peticiones de asilo que realizan las mujeres dentro de la persecucion por pertenencia a un
determinado grupo social se debe a dos motivos: uno, es la concepcion restrictiva de la persecucion
por motivos politicos y, otro, que en la legislacion de asilo las mujeres son representadas como
miembro de la unidad familiar: como madre, esposa, hermana, desempefiando su rol reproductivo y
relegada al dmbito privado en donde experimentan las formas mas intimas de opresion. Por el
contrario, si la persecucion por motivos de género se subsumiera en motivos politicos predominaria
un concepto de mujer refugiada menos dependiente y se reconoceria su rol en el ambito publico.
Sostiene que, en determinados casos, puede resultar mas facil que una mujer sea reconocida como

refugiada por motivos politicos que por pertenencia a un determinado grupo social simplemente
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reconceptualizando “lo politico” desde una perspectiva feminista, es decir, reinterpretando “lo
politico” y reconociendo las experiencias de las mujeres y las relaciones de poder entre hombres y

mujeres.

“La persecucion por motivos de género es una persecucion politica. Tiene pocas
posibilidades de ser reconocida por quienes tienen la competencia para reconocer a una persona
como refugiada debido a que supone una ruptura radical de los limites actuales entre lo publico y lo
privado, dicotomia que justifica el dominio masculino sobre las mujeres y la subordiscriminacion de
¢éstas (Barrere 2013, Mestre, 2013) y las reticencias del derecho a aceptar este tipo de argumentos
(Barrere, 2008). Por ello, pese a sostener que la persecucion por motivos de género es una
persecucion politica, reconozco que subsumir las peticiones de asilo realizadas por motivos de
género dentro de la categoria de grupo social puede tener mayor aceptacion por parte de los
tribunales por no desafiar los limites entre lo ptblico y lo privado” (Barrere, 2013; Mestre, 2013 en

Miguel, 2014:255).

Y con este posible desafio entre lo publico y privado, llegamos al motivo que se solia
utilizar en el Estado espafol, y atn se utiliza en determinados lugares, para presentar las solicitudes
y conceder o denegar la persecucion que actualmente entraria en ‘por el motivo de género u
orientacion sexual’, pero que, como en la CG51 no se encuentran regulados estos motivos, todo lo
que no entra en los anteriores se intenta incluir por la ... “pertenencia a determinado grupo social”.
De este ultimo motivo podemos decir que se incluyé con la Convencion de Ginebra de 1951, los
instrumentos internacionales que la anteceden, como el documento constitutivo de la Organizacion
Internacional para los Refugiados® y el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados® no lo preveian como motivo de persecucion. En los trabajos
preparatorios de la CG51 se generd un amplio debate en torno al articulo 1 que contenia la
definicion de persona refugiada, sin embargo, la mayor parte de los debates giraron en torno a las
limitaciones geograficas y temporales, las cldusulas de exclusion o sobre qué debia entenderse por
una persona apatrida, y no sobre la inclusién de la persecucion por pertenencia a un determinado
grupo social (Miguel. 2014). La inclusion de la persecucion por “pertenencia a un determinado
grupo social” resulté de una enmienda presentada por la delegacion sueca en la que se sostenia que,

dado que los casos de grupos sociales perseguidos existian, la CG tenia que nombrarlos

62 Agencia especializada de las Naciones Unidas creada el 20 de agosto de 1946 para encargarse de la gran cantidad de

personas refugiadas surgidas tras la Segunda Guerra Mundial y que se hizo cargo de la mayoria de las funciones de la
organizacion predecesora, la Administracion de Ayuda y Rehabilitacion de las Naciones Unidas. La organizacion
Internacional para los Refugiados dejo de funcionar en 1952 cuando fue reemplazada por el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados.

6 Resolucion de la Asamblea General 428 de 14 de diciembre de 1950.
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expresamente. Suecia, junto con Noruega, Bélgica y Dinamarca, integraban el grupo de paises que
propugnaban una definiciéon de persona refugiada més amplia y que estaban en contra de la
pretension de Francia de limitar el concepto de persona refugiada al ambito europeo. La delegacion
yugoslava propuso que la palabra “o sexo” fuera afiadida en la clausula que prohibia la
discriminacion pero la propuesta fue rechazada porque, en palabras del delegado britanico, “la

igualdad de los sexos era una cuestion de legislacion nacional” (Spijkerboer, 1994: 1).

Pese a que no queda muy claro qué tipo de persecuciones se pretendia proteger con la
introduccion de la persecucion por pertenencia a un determinado grupo social, si resulta claro que
no se estaba pensando en la persecucion por motivos de género (Musalo, 2001). En apoyo de esta
afirmacion hemos de tener en cuenta que en la concepcion inicial de la CG el agente de persecucion
era siempre estatal (Santolaya, 2000) y en la mayor parte de casos en los que se persigue a una
persona por motivos de género, estamos ante una persecucion llevada a cabo por agentes no
estatales. Aunque algunas mujeres participaron en la conferencia de plenipotenciarios de la CG51
como observadoras y representantes de algunas organizaciones internacionales®, sus intervenciones

en los debates del articulo 1 son inexistentes (Miguel, 2014).

Actualmente podria entenderse que el motivo de “pertenencia a un determinado grupo
social” es una herramienta para adaptar la proteccion a lo cambiante que puede ser una persecucion
tanto a lo largo de la historia como desde diferentes culturas, por ello es un motivo abierto y no
existe un listado de grupos sociales. Este se ha convertido en el comodin inclusivo, es decir, para los
motivos que se quieren incluir, pero no se establece claramente como encajarlo, se incluird
atendiendo a la pertenencia a determinado grupo social. Pero a pesar de ser el comodin inclusivo o
de la inclusion, se establecen unos requisitos especificos que es necesario cumplir para poder ser
considerada como una persona refugiada por pertenencia a determinado grupo social. La principal
dificultad a que se ha enfrentado la jurisprudencia en este punto ha sido sobre todo la de perfilar ese
concepto de “grupo social” a efectos de la concesion de proteccion, como podemos observar en la

sentencia de 16 de junio de 2012 (RC 2116/2007).

El Derecho consuetudinario (el establecido por el uso y costumbre del derecho) ha seguido
principalmente dos enfoques: el denominado enfoque de las “caracteristicas protegidas”, donde se
analiza si un grupo estd unido por una caracteristica inmutable o por una caracteristica tan
fundamental para la dignidad humana que nadie deberia estar en la obligacién de renunciar a ella.

Los derechos humanos nos ayudan a identificar estas caracteristicas. Para la aplicacién de este

4 Como la Confederacion Internacional de Sindicatos Libres, Union Catolica Internacional de Servicio Social, Consejo
Internacional de Mujeres, Liga Internacional de Mujeres por la Paz y la Libertad.
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enfoque, los tribunales y los 6rganos administrativos concluyeron en una serie de resoluciones que
las mujeres, los homosexuales y las familias, entre otros, pueden constituir un determinado grupo
social dentro del propdsito del Articulo 1A(2). El segundo enfoque se refiere a la “percepcion
social”, donde se examina si un grupo comparte o no una caracteristica comun que lo convierta en
un grupo conocido o que lo distingue del resto de la sociedad en general. De nuevo, atendiendo a las
circunstancias de la sociedad en la que vivan las personas se incluyen o no dentro de este analisis
como grupos sociales especificos. Los andlisis de estos dos enfoques coinciden con frecuencia, pero

no siempre.

La norma general es que los grupos cuyos miembros son perseguidos por una caracteristica
inmutable o fundamentalmente comiin, a menudo se perciben como un grupo social en sus
respectivas sociedades. Por tanto, la Administraciéon debe permitir la concesion de la proteccion
internacional por motivos de orientacion sexual e identidad de género atendiendo, caso por caso, a
si en el pais de origen las personas por ser homosexuales, bisexuales, transexuales o intersexuales,
constituyen un determinado grupo social. “Para dicha estimacion deberan utilizar los criterios
definitorios anteriormente citados, tanto el de la caracteristica innata o inmutable comin como el de
la percepcion social de la identidad diferenciada, de forma alternativa y no acumulativa” (Lafuente,

2014:345-388).

En 1995 en Estados Unidos se resolvid el caso Acosta®™. En este caso, el solicitante alegd
que la persecucion que sufria era por su pertenencia a un determinado grupo social, “taxista de la
cooperativa a la que ¢l pertenecia y que se negaba a llevar a cabo los paros laborales exigidos por la
guerrilla”. Esta sentencia fue paradigmatica para la jurisprudencia de otros paises e incluso para el
ACNUR quien, al publicar las Directrices de Proteccion Internacional sobre pertenencia a un
determinado grupo social, recoge la definicién de grupo social de Acosta. La sentencia dice que la
caracteristica compartida puede ser innata como el sexo, color, los lazos familiares o, en
determinadas circunstancias, puede ser una experiencia pasada comun. Cualquiera que sea esta
caracteristica, debe ser una que las personas que forman parte del grupo no pueda cambiar o que,
aunque puedan cambiarla, sea tan fundamental para su identidad que no pueda exigirsele renunciar
a ella. Hathaway (1991) haciéndose eco del enfoque adoptado en Estados Unidos en el caso Acosta,
distingue tres tipos de grupos sociales: grupos definidos por una caracteristica innata, inalterable.
Grupos definidos por su estatus pasado temporal o voluntario en la medida en que no estd en sus
manos el poder cambiarla. Grupos definidos por su voluntad de asociacion en la medida que dicha

asociacion es tan fundamental para la dignidad que no deben ser requeridos a abandonarla.

5 Matter of Acosta, A-24159781, 12 May 1989.
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Es importante también la actitud de otros grupos en la sociedad ante el supuesto grupo
social y, en particular, el tratamiento dado por las autoridades del Estado. La importancia y la
identidad de un grupo social puede estar en proporcion directa a la percepcion que otros tengan de
dicho grupo sobre todo a nivel oficial. Por lo tanto, la nocién de grupo social posee un elemento
abierto que potencialmente es capaz de expandirse a favor de una variedad de diferentes clases de
persecucion. El problema también es la propia definicion de grupo social ya que trata a las mujeres
como un grupo homogéneo y define el sexo como una caracteristica innata e inmutable, biologica y
no cultural. Este problema se ha planteado en relacion con peticiones de asilo de transexuales.
Como en el caso Herndndez Montiel e Immigration and Naturalization Service®. Hernandez
Montiel presenté en Estados Unidos el 22 de febrero de 1995 una solicitud de asilo por motivo de
pertenencia a determinado grupo social, la cual fue denegada por considerar que su grupo social
particular eran “hombres homosexuales que desean vestirse como mujeres” y por considerar que la
forma de vestir no es una caracteristica inmutable. Posteriormente en la Corte de Apelacion se
considerd que la identidad sexual de Herndndez Montiel es una caracteristica inmutable e inherente
a su identidad. Y que podria suftrir persecucion por este motivo al regresar a México, de donde
procedia, asi la deportacion no debia producirse y se le tenia que otorgar el asilo. Por cumplir

también el resto de requisitos exigidos para la concesion de la proteccion internacional.

Asi, mientras que la mayoria de personas no transexuales o transgénero
puede considerar su sexo inmutable no ocurre lo mismo con las transexuales y
transgénero. A esta ficcion juridica a la que el derecho ha tenido que recurrir
por partir del sistema sexo/género se le ha llamado “identidad preformativa”
(Landau, 2005:251).

Con fecha 7 de noviembre de 2013 el Tribunal de Justicia de la Union Europea® establece,
en la Sentencia de los asuntos acumulados C-199/12, C-200/12 y C-201/12 X, Y, Z, que “Los
homosexuales que solicitan asilo pueden constituir un grupo social especifico que es objeto de
persecucion por motivo de su orientacion sexual”. En este contexto, la existencia en los paises de
origen de una pena privativa de libertad que reprima los actos homosexuales puede constituir por si

sola un acto de persecucion, siempre que sea efectivamente aplicada. El caso concreto que les ocupa

% Geovanni Hernandez Montiel v. Immigration and Naturalization Service, N° 98-70582, United States Court of
Appeal for the Ninth Circuit. 225 F. 3d 1084, Argued and Submitted December 8, 1999, Filed August 24, 2000.

67 La remision prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén
conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la interpretacion del Derecho de la Union o sobre la validez
de un acto de la Union. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio nacional, y es el tribunal nacional quien debe
resolver el litigio de conformidad con la decision del Tribunal de Justicia. Dicha decision vincula igualmente a los
demas tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.
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es el de X, Y y Z, que son nacionales de Sierra Leona, Uganda y Senegal, respectivamente.
Solicitan el estatuto de refugiados en los Paises Bajos alegando que tienen temores fundados a ser
perseguidos en sus paises de origen debido a su orientacion sexual. En efecto, los actos
homosexuales constituyen delito en los tres paises y estdn sancionados con severas penas que van
desde elevadas multas a penas de prision, en algunos casos de cadena perpetua. El organo
jurisdiccional neerlandés pregunta al Tribunal de Justicia si los nacionales de terceros paises que
son homosexuales constituyen un “determinado grupo social” en el sentido de la Directiva.
Ademas, pregunta como deben determinar las autoridades nacionales qué constituye un acto de
persecucion en relacion con actividades homosexuales en este contexto, y si la tipificacion penal de
estas actividades en el pais de origen del solicitante de asilo, que estan sancionadas con penas de

prision, constituye persecucion.

El Tribunal de Justicia considera, que la orientacion sexual de una persona constituye una
caracteristica que resulta tan fundamental para su identidad que no se le puede exigir que renuncie a
ella. El Tribunal de Justicia reconoce que la existencia de una legislacion penal cuyos destinatarios
especificos son las personas homosexuales autoriza a considerar que tales personas constituyen un
grupo que es percibido como diferente por la sociedad que lo rodea. No todas las violaciones de los
Derechos fundamentales de un solicitante de asilo homosexual alcanzardn necesariamente la
gravedad requerida para que sea considerada persecucion. En este contexto, la mera existencia de
una legislacion que tipifique como delito o falta los actos homosexuales no puede considerarse un
acto de tal gravedad como para considerar que constituya una persecucion en el sentido de la
Directiva. En cambio, una pena privativa de libertad que castiga los actos homosexuales puede

constituir por si sola un acto de persecucion, siempre que sea efectivamente aplicada.

Young propone entender que un grupo social no se define primariamente por un conjunto
de atributos compartidos sino por un sentido de identidad que tienen las personas que lo integran
(Young, 1994). El ACNUR reconoce que la “pertenencia a un determinado grupo social” es el
motivo menos claro y realiza una definicion que pretende que ambos enfoques sean conciliados
estableciendo una unica norma que incorpore ambos enfoques dominantes: “un determinado grupo
social es un grupo de personas que comparte una caracteristica comun distinta al hecho de ser
perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La caracteristica sera
innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos
humanos”. Esta definicion debe leerse de una manera evolutiva, abierta al caracter variado y
cambiante de los grupos en las diferentes sociedades y a la evolucion de la normativa internacional

de los derechos humanos. Establece ACNUR (2002) que “el sexo puede ser subsumido en la
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categoria de 'grupo social', siendo las mujeres un claro ejemplo de subgrupo social definido por
caracteristicas innatas e inmutables, y que por lo general recibe un trato diferenciado al de hombres.
Sus caracteristicas también las identifican como grupo ante la sociedad, la cual las somete a
diferentes tratos y normas en algunos paises. Esta definiciéon también abarca a homosexuales,
transexuales y travestidos. En algunas ocasiones, el tamafio del grupo ha sido utilizado para denegar
la categoria de grupo social a las mujeres. Este argumento no tiene base factica o razén alguna,
puesto que ninguno de los otros motivos de la Convencidn estan sujetos a consideraciones de
tamafio. Tampoco seria necesario que el grupo estuviera especialmente unido o que sus miembros
pertenezcan de manera voluntaria, o que cada miembro del grupo esté en riesgo de persecucion.
Estd generalmente aceptado que deberia existir la posibilidad de identificar al grupo
independientemente de la persecucion; sin embargo, la discriminacion o la persecucion podrian ser

un factor relevante a la hora de determinar la visibilidad del grupo en un contexto particular”.

Tanto el motivo de género como el de orientacion sexual serdn analizados de forma
individualizada posteriormente, con la pretension de realizar un estudio mas pormenorizado y
extenso de los mismos, al ser la base tedrica de esta tesis. Los estudiados hasta ahora son los
motivos que encontramos en la CG51, siendo el motivo de género y orientacion sexual
incorporados en la legislacion nacional en el afio 2009 a través de la normativa 12/2009 y ademas
estableciendo en los mismos unas caracteristicas especificas como es el estudio de las
circunstancias imperantes en el pais de origen, como veremos posteriormente. En este punto,
seguimos analizando las caracteristicas que conforman la definicion de persona refugiada incluida

en la CGS51 y que se establece como base tedrica internacional.

La persona refugiada que quiere aspirar a ver garantizado su derecho en base a la
Convencidn de Ginebra de 1951, se tiene que encontrar fuera del pais de su nacionalidad o en el
caso de apatridas, fuera del pais de su residencia habitual. En este contexto, el término
“nacionalidad” designa la “ciudadania”. La proteccion internacional no puede entrar en juego
mientras la persona se encuentre bajo la jurisdiccion territorial de su pais de origen o residencia
habitual en el caso de las personas apatridas. Debe ser establecido de manera documental, mediante
declaraciones o cualquier otra informacién entregada por la persona que solicita u obtenida de otras
fuentes. Aquellas personas solicitantes que tengan mas de una nacionalidad deben establecer un
fundado temor de persecucion en referencia a cada uno de los paises de los que son nacionales, o
que ninguno de los mismos pueda garantizar su seguridad para asi poder calificar a la condicion de
persona refugiada. Esto solo se aplica si la segunda nacionalidad conlleva todos los derechos de los

que normalmente goza la ciudadania de ese pais. Aunque este no es siempre el caso. La

123



jurisprudencia se ha venido pronunciando para determinar diferentes supuestos que se le han ido
planteando, por ejemplo, cuando no conste claramente la nacionalidad de una persona, su condicion
de refugiada deberd determinarse de manera semejante a la de una persona apatrida, es decir,
tendremos que tener en cuenta el pais donde antes tenia su residencia habitual en vez del pais de su
nacionalidad. La nacionalidad puede probarse mediante la posesion de un pasaporte nacional. La
posesion de ese pasaporte crea la presuncion, salvo prueba en contrario, de que el titular es nacional
del pais que lo haya expedido, a menos que en el pasaporte mismo conste otra cosa. La persona
titular de un pasaporte en el que conste como nacional del pais que lo ha expedido y que afirma que
no posee la nacionalidad de ese pais, debe justificar su afirmacion. En principio, la mera afirmacion
del titular de que el pasaporte le ha sido extendido por razones de conveniencia para fines de viaje

unicamente no es suficiente para destruir la presuncion de nacionalidad.

Y continua el texto legal diciendo [...] “y no puede o a causa de dicho temores, no quiere
acogerse a la proteccion de su pais de nacionalidad o de residencia habitual”. Esto puede significar:
que la persona no esté bajo la proteccion del pais, debido a diferentes circunstancias que estdn mas
alla del control de la persona afectada, o que la persona no quiere aprovechar la proteccion del pais
de nacionalidad o de residencia habitual y rechaza la proteccion de ese pais debido a su fundado

temor de persecucion.

Esta emergiendo una nueva interpretacion del significado de la expresion “proteccion del
Estado”, donde las personas que toman las decisiones sobre la proteccion internacional examinan si
realmente hay proteccion disponible dentro del pais de origen, pero en lugar de analizar esto como
un elemento separado, se considera como parte de la evaluacion sobre si existe o no un fundado
temor. La pregunta tiene relevancia particular en casos en los que el temor a la persecucion esta
relacionada con actos de agentes no estatales y dentro del contexto de la denominada “alternativa de
huida interna o re-ubicacion”. Esta proteccion tendria que estar disponible de una manera genuina y
significativa. Los organismos de las Naciones Unidas, las organizaciones no gubernamentales, la
sociedad civil y otros agentes no estatales no son un sustituto de la proteccion del Estado. ACNUR,
dentro del contexto de la evaluacion de una solicitud de las condiciones del refugio, establece que la
evaluacion de si existe o no una zona segura dentro del territorio requiere dos analisis principales:
El anélisis de la pertinencia: ;jes la zona de reubicacidén accesible, practica, segura y legalmente
segura para la persona? (Es el agente de persecucion un agente estatal o no estatal? ;Se veria la
persona que solicita en peligro de ser perseguida o de sufrir un dafio serio si es reubicada? Y el
analisis de la razonabilidad, el criterio a ser examinado bajo este andlisis es: ;puede la persona que

solicita llevar una vida relativamente normal sin enfrentar dificultades excesivas? Al examinar la
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pertinencia y razonabilidad de un sitio propuesto para la huida interna o reubicacion, las

consideraciones de género se deben tener en cuenta.

Las autoridades del pais de destino pueden denegar la solicitud de proteccion internacional
alegando que en otra parte del territorio nacional del Estado del que procede la persona podria
encontrar proteccion o no encontrarse amenazada por la persecucion, algo que denominan
“alternativa de huida interna”, de tal manera que aun habiéndose alegado una persecucion que en
principio reune los requisitos que la hacen merecedora de proteccion, no da lugar a una resolucion
de reconocimiento de la condicidon de persona refugiada por entenderse que esa persecucion puede

evitarse mediante el desplazamiento hacia “zonas seguras” dentro del mismo pais de origen.

Si realizamos una interpretacion feminista, se debe exigir la realizacion de un anélisis de la
pertinencia. Si el pais en cuestion penaliza las relaciones entre personas del mismo sexo y hace
cumplir la legislacion pertinente, lo habitual es que tales leyes sean aplicables en todo el territorio.
Cuando el miedo a la persecucion esta relacionado con estas leyes, la alternativa de huida interna no
seria relevante. Las leyes que no le permiten a una persona transgénero o intersexual acceder y
recibir tratamiento médico adecuado si lo busca, o que cambie los marcadores de género en sus
documentos, también serian normalmente aplicables en todo el pais y deben ser tenidas en cuenta
cuando se considera el lugar propuesto de reubicacion como adecuado o inadecuado. En esta linea,
la intolerancia hacia las personas LGBTI tiende a existir en todo el territorio, no siendo, como
norma general, posible en estos supuestos tampoco la alternativa de huida interna. No se debe
contar con la alternativa de huida interna cuando la reubicacidén implica el (re-)ocultamiento de la
orientacion sexual y/o identidad de género de la persona para lograr seguridad® . En este ambito,
podemos encontrarnos con que las autoridades establecen que en algunos paises, debido al progreso
social y politico en determinadas circunstancias se considera que puede constituir una alternativa de
reubicacion, por ser consideradas una zona segura para las personas que huyen por motivo de
orientacion sexual o identidad de género. En este contexto, es importante recordar que las personas
encargadas de la toma de decisiones tienen la responsabilidad de la carga de la prueba a la hora de
establecer que un andlisis sobre si la reubicacion es pertinente al caso en particular, incluyendo la
identificacion del lugar propuesto para la reubicacion y la recoleccion de informacion de pais de

origen al respecto (ACNUR, 2003: parrafos 33-34).

%8 Por ejemplo, Okoli contra Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracion), 2009 FC 332, Canada, Tribunal
Federal, 31 de marzo de 2009, disponible en inglés en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/4aSb4bfa2 html, que
considerd que la ocultacion de una caracteristica inmutable, es decir, la orientacion sexual de la solicitante, era un
"requisito inadmisible" para la evaluacion de la alternativa de huida interna, parrs. 36-37, 39
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La practica de los Estados no es coincidente y el ACNUR establece que la alternativa de la
huida interna no puede constituir un motivo de inadmision de una solicitud de asilo, pero puede
fundamentar un no reconocimiento de la condicion de persona refugiada (ACNUR, 2011). Dado el
caracter casuistico de la materia, el Tribual Supremo ha estudiado la alternativa de huida interna en
relacion con las circunstancias concurrentes en cada litigio. Con caracter general puede afirmarse
que es necesario que la alternativa de huida interna sea susceptible de conferir una proteccion real y

eficaz, como remarca la Sentencia de 3 de febrero de 2009 (R.C. n° 1189/2006. FJ 4°).

Y por ultimo, sefiala la definicion de la proteccion internacional establecida en la
Convencion de Ginebra de 1951 la proteccion conferida para las personas apatridas, cuando
establece que[...]“0 careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera regresar a ¢l” [...]. La consideracion de que una persona es apatrida se
basa en que la nacionalidad es un vinculo juridico entre una persona y un Estado, estas personas
carecen de este vinculo. Las personas apatridas que también son refugiadas tienen derecho a la
proteccion internacional prevista en la CG51. Para hacer frente a los problemas, que no son pocos,
de proteccion que aquejan a las personas apatridas, en particular a aquellas que no son refugiadas, la
comunidad internacional adopt6 la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954%. Esta
Convencidn se basa en un principio fundamental: ninguna persona considerada apatrida debe ser
tratada peor que cualquier persona extranjera que posea una nacionalidad (algo que puede suponer
una situacion muy dura para las personas apatridas). El disfrute de los derechos garantizados por la
Convencion de 1954 no equivale a la posesion de una nacionalidad. Es por esta razéon que la
Convencion de 1954 solicita a los Estados que faciliten la naturalizacion (articulo 32) de los
apatridas. La Convencion de 1954 no prescribe un procedimiento especifico para determinar que
una persona es apatrida. Los Estados definen las instituciones y/o autoridades involucradas, las
etapas del proceso, asi como las garantias y salvaguardias procesales que deben existir para
asegurar el cumplimiento de las normas internacionales del debido proceso. El Comité Ejecutivo del
ACNUR ha indicado que la Oficina debe proporcionar asesoria técnica a los Estados Parte sobre la
aplicacion de la Convencion de 1954 con el fin de garantizar una aplicacion coherente de sus
disposiciones, para que los Estados Partes proporcionen informacion sobre las leyes y reglamentos
internos a través de los cuales se aplican los términos de la Convencion (articulo 33). Un elemento

fundamental en la definicion de persona refugiada es tener un temor fundado de persecucion. Ser

% Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas. Adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 28 de septiembre de

1954 por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y Social en su resolucion 526
A (XVII), de 26 de abril de 1954. Entrada en vigor: 6 de junio de 1960, de conformidad con el articulo 39. Serie de
Tratados de Naciones Unidas N° 5158, Vol. 360, p. 117.
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apatrida no necesariamente involucra la persecucion. Ademads, para ser refugiada, una persona
apatrida también debe estar fuera de su pais de residencia habitual, pero como norma general la
mayoria de las personas apatridas nunca han abandonado el pais donde nacieron. Sin embargo, la
apatridia es a menudo una de las causas del desplazamiento forzado. Cuando las personas apatridas
también son refugiadas, estan amparadas por la Convencidon de 1951 y el Derecho internacional de
refugio, si cumplen el resto de requisitos y condiciones establecidas en esta normativa internacional

y en la establecida a nivel nacional sobre la materia.

Para la inclusion del género en la Convencion de Ginebra de 1951, porque como acabamos
de ver no se establece como motivo en el texto de la misma, tiene que ser introducido mediante la
interpretacion, mediante la modificacion del texto de la Convencidn, o la inclusion del género como
determinado grupo social, con las consecuencias tanto positivas como negativas que cada una de las

opciones tiene y que pasamos a analizar.

3.2.4. Discusion teorico-normativa en torno a la Convencion de Ginebra de
1951

Tanto el texto, como la interpretacion y aplicacion de la Convencion de Ginebra de 1951
no es pacifica, la principal traba para su modificacién es que como hemos visto anteriormente,
contd para su aprobacion con un amplio consenso y posteriormente ha sido ratificada por muchos
otros estados que se han ido adhiriendo a lo largo de los afios. Este consenso en torno al texto legal
y la interpretacion que del mismo realiza el ACNUR podria no ser tan amplio si el texto actual se
modificara, pero como también hemos visto anteriormente, se realizd en un momento determinado
con una finalidad especifica, esta finalidad primera se ha visto modificada por la evolucioén socio
politica y econdmica producida desde los afios cincuenta hasta la actualidad. La CG51 solamente ha
contado con una modificacion, la producida por el Protocolo de Nueva York de 1967, esta
modificacion eliminaba la restriccion temporal y territorial que la CGS51 incorporaba. Pero esta
modificacion y por tanto el actual texto convencional deja fuera a muchas personas refugiadas que
no logran el estatuto de proteccion debido a que no cumplen las premisas del texto legal, en este
supuesto encontramos otros muchos supuestos, algunos de la magnitud de las personas desplazadas
por motivos ambientales o por la actividad de las empresas multinacionales o las grandes obras,
pero por ser esta investigacion sobre el motivo de género y orientacion sexual, centraremos este

apartado en las personas que por estos motivos o por ser perseguidas por los mismos, son refugiadas
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asimilables. Asi, por ejemplo, las personas leidas como mujeres experimentan mayores obstaculos
que los hombres para ser reconocidas como refugiadas debido a que no se reconocen sus
experiencias de persecucion. Asi, cabe preguntarse si el hecho de que las mujeres no sean
reconocidas en la misma medida que los varones como refugiadas es debido a que la Convencion de
Ginebra no prevé expresamente la persecucion por motivos de género, porque la interpretacion del
ACNUR es insuficiente, o por que los estados realmente no aplican la CGS51 en toda su amplitud.
Como podemos observar por los datos obtenidos de ACNUR, la mitad de las personas que se
encuentran actualmente en Campos de personas refugiadas son leidas o se sienten y nombran como
mujeres, un dato nada desdefiable a tener en cuenta a la hora de determinar las causas y
consecuencias de que en este asunto se tienda hacia una parte u otra del dilema. “De acuerdo con
los datos del ACNUR, las mujeres representan mas del 50% de la poblacién refugiada mundial de
los campos bajo mandato del ACNUR, ubicados en las regiones proximas a los paises de los que
huyen”. Por el contrario, cuando se consideran las cifras de solicitudes de asilo individuales en
terceros paises su presencia disminuye, probablemente porque este tipo de movilidad requiere
contar con recursos suficientes para emprenderla. Si bien en la mayoria de ocasiones, los motivos
de huida se corresponden con los convencionales, desde finales del siglo XX se produce la

denominada «feminizacion» del asilo y de las experiencias persecutorias” (Merino, 2016: 189).

“El reconocimiento del género como una dimensién susceptible de singularizar las
experiencias de persecucion debe hacer frente a diversos obstaculos, especialmente si el régimen de
asilo se considera androcéntrico y se pretende subvertir dicho presupuestos, al menos puesto que
ello exige revisar como se ha configurado el propio régimen y sus elementos” (Merino, 2016: 189).
Estariamos ante la disyuntiva planteada hasta ahora de determinar si las categorias ya existentes en
la Convenciéon de Ginebra son suficientes para reconocer las experiencias de persecucion que
plantean las personas leidas o sentidas como mujeres o por el contrario, seria necesario incluir la
persecucion por motivos de género, o habria que plantearse una incorporacioén del motivo de género
y orientacion sexual acompafiado de una interpretacion acorde al mismo y por tanto una
interpretacion feminista que realmente nos permita hacer frente a la magnitud del problema que nos

plantea la sociedad.

Este dilema ha sido planteado como “aumentar versus reinterpretar las categorias
existentes” (Randall, 2002: 283). Santolaya (2000:10) plantea el dilema en los siguientes términos:

el problema al que debemos enfrentarnos es si la Convenciéon de Ginebra, reinterpretada como

0 Estadisticas oficiales sobre la poblacion refugiada y demads aspectos en Iso informes anuales emitidos por el ACNUR
o sus bases de datos.
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sefiala el Titulo preliminar de nuestro Codigo Civil, de acuerdo a la realidad social del tiempo en
que ha de ser aplicada, es un instrumento adecuado para dar respuesta a ese fenémeno o, por el
contrario, es preciso una reformulacion de la definicion de refugiado que acoja de manera expresa y
en plano de igualdad a las restantes causas de persecucion previstas en su articulo 1 A (2) la que se

produce por razon de sexo de los solicitantes.

La respuesta a este dilema distingue la postura de quienes opinan que es necesario incluir
un sexto motivo, el género, puesto que el intento de subsumir la persecucion por motivos de género
dentro de las categorias existentes no es una solucion adecuada por no haberse traducido en una
mayor defensa de los derechos de las mujeres; y la de quienes consideran que la Convencion de
Ginebra debidamente interpretada puede dar cabida a la persecucion por motivos de género y que,

por lo tanto, no es necesario modificarla para incluir un sexto motivo: el género.

3.2.4.a) Teoria de la interpretacion

Esta postura sostiene que la persecucion por motivos de género tiene cabida dentro de la
Convencion de Ginebra via interpretativa. Tanto el ACNUR, las Guias de Género y jurisprudencia
de paises como Canada, Estados Unidos, Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda, entre otros,
establecen a través de sus directrices o jurisprudencia, que la persecucion por motivos de género
tiene cabida dentro de los motivos ya previstos en la Convencion de Ginebra (Santolaya, 2000,
2011; Hathaway, 1991 y Musalo, 2005), en concreto dentro de la persecucion por pertenencia a un
determinado grupo social, aunque también en menor medida en motivos politicos (Kennady, 1998;

Stevens, 1993 en Miguel 2014).

ACNUR establece que: “aunque la definicion de refugiado no hace referencia directa a la
dimension de género, es comunmente aceptado que este puede influenciar o determinar el tipo de
persecucion o dafio causado. Debidamente interpretada, la definicion de refugiado abarca, por lo
tanto, las solicitudes por motivo de género. Siendo asi, no es necesario agregar un nuevo motivo a la
definicion contenida en la Convencion de 1951”7 (ACNUR: 2002- parrafo 6). “Es un principio
basico que la definicion de refugiado se debe interpretar con una perspectiva de género, con el fin
de determinar adecuadamente las solicitudes de condicion de refugiado” (parrafo 2). Aunque este
argumento debe ser tenido en cuenta con las cautelas necesarias, puesto que una de las funciones

principales de ACNUR es interpretar la Convencion de Ginebra de 1951.
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La perspectiva de sexo/género de las personas que solicitan proteccion internacional,
presenta rasgos especificos que no pueden ser entendidos desde la supuesta neutralidad de género
de las categorias de la Convencion con las que normalmente nos enfrentamos al fendmeno de los

refugiados (Santolaya. 2002).

Si bien no es necesario modificar la CG impera la necesidad de reinterpretar dicho
instrumento desde una perspectiva de género para dar cabida a las experiencias de persecucion de
las mujeres y de otros grupos, y “ que no predomine un punto de vista masculino que se quiera
imponer como pretendidamente neutral tanto a hombres como mujeres” (Balbuena, 2004:4). Randal
(2002:283) afirma que “anadir el género como un motivo mas no desplazara la necesidad
simultanea de expandir la interpretacion de las categorias existentes en el actual marco juridico” ya
que debido a la discriminacion interseccional que sufren las mujeres (Crenshaw, 1989) éstas podran

ser perseguidas simultdneamente por varios motivos de los previstos en la CG.

Esta necesidad de reinterpretar la CG en el ambito espaiol ha sido puesta de manifiesto,
entre otros, por Gortazar (1997:134) al afirmar que “el principal problema que plantea la definicién
de refugiado contenida en el articulo primero de la CG es que deja sin cubrir situaciones que
precisan una solucion justa”. También por Trujillo Herrera (2003:140) al establecer que “la
definicion de refugiado por la CG se muestra inadecuada ante el nuevo escenario internacional, y
ello por diversos motivos. No se aclara qué se entiende por persecucion, ni las obligaciones que hay
respecto de las personas con fundados temores de ser perseguidas por motivos diferentes de los

cinco enunciados, por ejemplo, el sexo”.

La reinterpretacion necesaria es la perspectiva de género, es decir, utilizar métodos
feministas de analisis, tener en cuenta el género (Scott, 1990) y las experiencias de las mujeres
(Mohanty, 1984) como categorias de analisis y entender el gender mainstreaming como una forma
de contribuir a la teoria feminista realizando tareas propias del feminismo, como sacar de la
invisibilidad las experiencias de la mujeres y mostrar como un determinado sistema social pone a
las mujeres en desventaja o las convierte en invisibles. Es decir entender el gender mainstreaming
como paradigma para analizar la realidad y realizar propuestas politicas, como estrategia integral
para transformar la realidad institucional y como herramienta para incorporar el género de manera
transversal (Mestre, 2008). Crawley (2001) afirma que la incapacidad de aquellos que deben decidir
sobre la necesidad de proteccion internacional para reconocer y dar una respuesta adecuada a las
peticiones de asilo no deriva del hecho de que la CG no prevea expresamente la persecucion por
motivos de género, sino que se debe a que la CG ha sido y es mayoritariamente interpretada desde

un punto de vista masculino, tomando como modelo la experiencia de los varones (Miguel. 2014).
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Nos dice Haraway (1988) que la objetividad no existe sino que todo conocimiento es
situado, como situada es la decisidn que toma un/a juez o jueza que decide conceder o denegar
proteccion internacional a las mujeres. Dicha resolucion es tomada desde su propia ideologia y, en

algunos casos, ésta puede ser conservadora y patriarcal.

La Convencidén de Ginebra debe ser interpretada teniendo en cuenta lo previsto en el
articulo 31.3 c) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados en donde
se especifica que la interpretacion de los tratados debe hacerse de conformidad con “toda norma
pertinente de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”, es decir, de
conformidad con lo previsto en todos los instrumentos internacionales de derechos humanos tanto
generales como especificos que prohiben la discriminacion por razén de sexo y que consagran
derechos especificos de las mujeres. En segundo lugar, la Convencion de Ginebra debe interpretarse
teniendo en cuenta todas las directrices de proteccion internacional, recomendaciones, guias, notas
y conclusiones publicadas por el ACNUR en ejercicio de su mision de velar por la aplicacion de las
convenciones internacionales que aseguran la proteccion de las personas refugiadas a las que he
hecho referencia en el marco juridico internacional. En tercer y ultimo lugar, la Convencién de
Ginebra debe interpretarse en concordancia con la jurisprudencia del TEDH dictada en aplicacion
de la prohibicion de tortura o pena o trato inhumano o degradante consagrado en el articulo 3 del
CEDH. Aunque el CEDH no prevé expresamente el Derecho de asilo, el principio de non-
refoulement es parte integrante de la prohibicion del articulo 3 y, de este modo, el CEDH prevé lo
que Lopez Garrido (1991), denomina asilo “indirecto” o “condicional”, tal y como he expuesto

anteriormente.

Esta necesaria reinterpretacion de la Convencion de Ginebra tiene que hacerse en relacion
con todos los componentes de la definicion de persona refugiada: temor fundado de persecucion,
falta de proteccion estatal y agentes de persecucion, alternativa de huida interna, y nexo causal, es
decir, que la persecucion o el dafio se lleve a cabo por uno de los motivos de la Convencidon de
Ginebra. ACNUR establece que, actualmente, la definicion de persona refugiada establecida en la
CGS51 debidamente interpretada, abarca las solicitudes por motivos de género. Siendo asi, no seria
necesario agregar un nuevo motivo a la definicion contenida en la Convencion, ya que al intentar
aplicar los criterios de la definicion de refugio es importante considerar la decision de manera
integral y tener en cuenta todas las circunstancias relevantes del caso. Es esencial contar con una
vision completa de la personalidad, el pasado y las experiencias personales en la solicitud de asilo,
asi como el andlisis y conocimiento actualizado de las circunstancias historicas, geograficas y

culturales especificas del pais de origen. ACNUR pide a los Estados que todavia no lo han hecho,
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que garanticen la perspectiva de género en la aplicacion del Derecho de refugio y sus

procedimientos (ACNUR, 2002).

Nos dice Merino que “nos podemos encontrar con tres escenarios: que el acto persecutorio
se base en el género (es decir, que el dafio que se cometa sea un tipo especifico de violencia basada
en el género), aunque el motivo por el que se huya no sea el género, sino uno de los expresamente
previstos en la Convencidn. Entre otros, es el caso de la violencia sexual como acto de persecucion
que se produce por profesar unas determinadas opiniones politicas. Que el acto persecutorio no sea
un acto de violencia de género, pero la persecucion si ocurra por motivos de género. Por ejemplo,
las agresiones fisicas contra una mujer que ha transgredido normas discriminatorias en tanto que
impongan obligaciones injustas solo para las mujeres. O que el acto persecutorio sea un acto de
violencia de género y que no concurra ninguno de los motivos establecidos en la Convencion, sino
que se deba a motivos de género. El paradigma de este supuesto es la violencia intrafamiliar basada
en el género. Aqui reside la laguna normativa si el género no se considera un motivo de
persecucion, o al menos si no se reinterpretan los motivos de forma adecuada. En definitiva, estos
tres escenarios guardan relacion por la mediacion del género. Tanto si se esgrime como motivo de

persecucion como si el acto persecutorio es violencia basada en el género.

Sin embargo, la interpretacion sigue sin ser pacifica y ha provocado que el reconocimiento
del estatuto de las demandas por estos motivos dependa del pais en el que se solicita, que en el
ambito de la Unidon Europea la solicitante no puede libremente decidir debido a las estrictas normas
de determinacion del estado responsable del examen de la solicitud. A consecuencia de ello, urge
repensar el reconocimiento del género o su posible toma en consideracion para reinterpretar el resto
de motivos, tanto porque existe cierto acuerdo en el caracter androcéntrico de este régimen, y
porque se debe subvertir dicho presupuesto para integrar estas demandas de un modo coherente y

garantista” (Merino, 2012; 2016)

ACNUR entiende que “género” es la relacion entre hombres y mujeres basada en la
identidad, las condiciones, las funciones y las responsabilidades segun han sido construidas y
definidas por la sociedad y la cultura, asignadas a uno y otro sexo. No es estdtico ni innato, pero
adquiere un sentido de base social y cultural a lo largo del tiempo. Continuando con lo establecido
por ACNUR, “sexo0” es lo que viene determinado por las condiciones bioldgicas y establece que “la
persecucion por motivos de género” es un concepto que carece de un sentido legal per se. Se usa
mas bien para referirse al conjunto de solicitudes en las cuales el género representa una variable de
relevancia en la determinacion de la condicion de refugiado. Las circunstancias particulares de cada

individuo determinan cuando se puede hablar de un temor fundado de persecucion. Si bien hombres
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y mujeres podrian padecer el mismo tipo de dafios, también existe la posibilidad de que sufran

formas de persecucion especificas de su sexo (ACNUR, 2002).

El género se afirma como un elemento clave en la concepcion de la violencia ejercida
sobre las mujeres. En este sentido, la naturaleza y los caracteres de la violencia derivan de las
identidades de género resultado del sistema sexo-género. Identidades en las que confluyen otras
variables sociales y que no necesariamente provocan el fendmeno violento. Las relaciones de poder
van a depender del universo simbdlico, los discursos, las instituciones sociales, otros ejes sociales
en definitiva, que conforman las estructuras de dominacion. Entre las cuales encontramos aquellas

basadas en el género, y que se insertan en el ordenamiento juridico.

La afirmacion de la inclusion de la dimension de género en las solicitudes de asilo no es
una novedad, si partimos de la premisa de que el ordenamiento juridico y sus operadores a través de
sus practicas construyen también dichas identidades. El propoésito principal de establecer la nocion
de violencia de género es dar una respuesta basada en la experiencia concreta de persecucion,
teniendo en cuenta el contexto en el que se produce y el mayor nimero posible de factores que la

desvelen como una violacion grave de los derechos humanos (Merino, 2012).

El ACNUR en el parrafo 22 de sus “Directrices de género” establece que “Para determinar
si un solicitante particular ha cumplido con los criterios de la definicion del refugio es importante
asegurarse que cada uno de los motivos contemplados en la Convencion se interpreta desde una
perspectiva sensible al género”. En las peticiones de asilo por motivo de género, uno de los
requisitos mas dificiles de cumplir es demostrar que la persecucion se produce por uno de los
motivos de la CG. Esta dificultad es debida a que se tiende erroneamente a considerar que la
persecucion por motivos de género se produce por un motivo personal, privado y no por motivos
previstos en la CG. ACNUR intenta salvar este problema estableciendo el enfoque bifurcado, asi, en
situaciones en las que exista un riesgo de ser perseguido por un agente no estatal por razones
relacionadas con alguno de los motivos de la Convencidén, se establece el nexo causal,
independientemente de que la ausencia de proteccion por parte del Estado guarde o no relacion con
la Convencion. Asimismo, cuando el riesgo de ser perseguido por un agente no estatal no esté
relacionado con un motivo de la Convencidn, pero la incapacidad y renuencia del Estado de dar
proteccion es por un motivo de la Convencion el nexo causal también se establece. (ACNUR: 2002-
parrafo 21) Segun el enfoque bifurcado existird relacion causal: 1) donde exista un riesgo real de
persecucion por parte de un agente estatal por razones relacionadas con uno de los motivos de la
Convencioén, sea que la omision por parte del Estado de brindar proteccion a la solicitante esté

relacionada o no con la Convencidn; o 2) cuando el riesgo de persecucion por parte de un agente no
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estatal no esté relacionado con un motivo de la Convencion, pero la incapacidad y renuencia del
Estado de dar proteccion es por un motivo de la Convencion.. “El ACNUR, recogiendo
expresamente el enfoque bifurcado del nexo causal ha contribuido a facilitar el reconocimiento de la

persecucion por motivos de género” (Musalo, 2003:806).

“El futuro de la Tierra puede depender de la capacidad de las mujeres
para identificar y desarrollar nuevas definiciones del poder y nuevos modelos
de relacion entre las diferencias. Las viejas definiciones no han sido
beneficiosas para nosotras ni para la tierra que nos sustenta. Los viejos
modelos, aun habilmente retocados para imitar el progreso, siguen
condenandonos a incurrir en una repeticion camuflada de las relaciones de
siempre, del sentimiento de culpa de siempre, del odio, la recriminacion, los
lamentos y la desconfianza” (Lorde. 1980:13).

3.2.4.b) Teoria de la modificacion

Este sector considera que s6lo mediante la inclusion de un sexto motivo en la CG51 “se
puede asegurar que la definicion de refugiada englobe el dafio infligido especificamente contra las
mujeres y que se reconozca ese dafio como persecucion, ya que los jueces no han logrado subsumir
los casos de persecucion por motivos de género dentro de los motivos previstos en la Convencion
de Ginebra” (Kennady, 1998:321). En la misma linea, Sheridan (1997: 433) afirma que “el Unico
modo de garantizar la igualdad de género en las leyes de asilo es incluir legislativamente la
persecucion por motivo de género como un motivo para ser reconocida como refugiada”. Y Stevens
(1993) sostiene que afiadir el género dentro de la categoria del asilo es un imperativo moral y
politico, y que el riesgo de no nombrar lo que se hace a las mujeres como persecucion por motivo

de género conduce a su trivializacion y perpetia la invisibilidad.

También Merino se inclina a favor de introducir el género como un motivo autonomo
dentro de la Convencion de Ginebra ya que de este modo se facilita el reconocimiento de la
violencia contra las mujeres como persecucion si bien afiade que, mientras no se produzca una
transformacion sustancial del régimen de asilo, “basar las demandas en motivos politicos pueden
entenderse como el razonamiento mas adecuado para los procesos de determinacion del estatuto
bajo el régimen actual. Principalmente, porque consolida el caracter politico del marco conceptual

del género, y es suficiente para reconocer la proteccion en aquellas demandas en las que la
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persecucion es un acto de violencia de género y no concurre ningiin otro motivo” (Merino, 2012:

207).

Algunas personas partidarias de esta postura afirman que existe un interés en no incluir el
género como categoria autonoma en rango de igualdad a los otros cinco motivos previstos en la
Convencion de Ginebra ya que, quienes detentar el poder, tienen temor de que la linea de
separacion entre persecucion por motivos de género y actos de violencia personal desaparezca, y
que cualquier acto de violencia privada contra mujeres pueda servir de motivo para pedir asilo. Es
en la esfera privada en la que se pretende tener dominadas a las mujeres, la cual constrasta con la

esfera publica masculina.

Deberia introducirse un sexto motivo, el género en la CG en rango de igualdad a los otros
cinco ya previstos (Stevens, 1993). Aunque segin Musalo (2005:11) “La falta de proteccion viene
de la forma de interpretar y aplicar la Convencién” es importante poner nombre a las experiencias
femeninas, tal y como pone de manifiesto Mestre (2006:139) cuando afirma que “reconceptualizar y
poner nombre son estrategias para subvertir la masculinidad del derecho porque permiten contar

historias diferentes al incluir las perspectivas de las mujeres.”

Aunque esta incorporacion tampoco es pacifica, el principal problema a la hora de encajar
el género dentro del Derecho internacional de asilo y refugio es como es entendido el concepto de
género por la legislacion aplicable. El concepto de género es interpretado: como sindnimo de sexo,
vinculado a la biologia, implicando que el género es un hecho fijo y objetivo de una persona, o
como contrapuesto al sexo, tal y como lo hace Rubin (1975) en su sistema sexo/género en donde el
género se define como todo el conjunto de elementos socioculturales que, disefiados en un
momento historico concreto, se inscriben en el cuerpo natural, el sexo. Ambos modos de entender
el género no capturan su naturaleza relacional, el rol de las relaciones de poder ni el modo en que
las estructuras de subordinacion se reproducen. De este modo “ se elimina la potencialidad analitica
de la categoria género para reducirla a un mero eufemismo, politicamente mas correcto. El
problema es que de este modo se encubren [...] las relaciones de poder entre los sexos” (Tubert,
2003: 7-8). Estas interpretaciones conducen a perpetuar dualismos y a esencializar una determinada
identidad femenina y otra masculina, lo que se traduce en generalizaciones sobre las experiencias de
las mujeres solicitantes de asilo, considerandolas un grupo homogéneo (Mohanty, 1984), sin tener
en cuenta que las experiencias de persecucion de las mujeres y el proceso de determinacion de la
condicion de persona refugiada estan moldeados por las diferencias de raza, clase, edad, orientacion

sexual, estatus socioeconomico, etc.
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El segundo de los problemas de encaje del género dentro del Derecho internacional de
asilo y refugio es la dicotomia publico-privado que subyace en la base del Derecho internacional de
proteccion del refugio y como ésta afecta a la conceptualizacion de “lo politico”. La interpretacion
mas comun de “lo politico”, relacionado principalmente con la esfera publica, es problematica
porque no tiene en cuenta el contexto en el que la participacion politica o resistencia de las mujeres
acontece. El criterio fundamentalmente seguido para reconocer a una persona como refugiada esta
centrado en la esfera ptiblica dominada por los hombres, reconociéndose pocas actividades llevadas
a cabo por las mujeres como politicas, y siendo el Derecho de asilo y refugio tradicionalmente
considerado un derecho de proteccion de las personas disidentes politicas, por tanto, las mujeres en

principio no encajan en la finalidad perseguida por este Derecho.

El tercer problema lo constituye las dificultades que las mujeres tienen para acceder al
procedimiento de determinacion de la condicion de refugiada, son las dificultades derivadas de un
sistema que perjudica que las mujeres puedan migrar para conseguir la proteccion de sus derechos y
la aplicacién de un procedimiento pensado para que sea solicitado por un varén y cémo ello puede

traducirse en un menor reconocimiento de las mujeres como refugiadas.

Y el cuarto problema con el que nos encontramos es que a menudo falta informacion
pertinente y especifica sobre el pais de origen relacionada con la situacion y el trato de las personas
mujeres o personas LGBTTIQ. Esto no debe automaticamente dar lugar a la conclusion de la
solicitud carece de fundamento o que no existe persecucion de personas LGBTTIQ en ese pais. La
medida en que las organizaciones internacionales y otros grupos puedan monitorear y documentar
los abusos contra las personas LGBTTIQ sigue siendo limitada en muchos paises. El aumento de
activismo a menudo se ha visto confrontado con ataques a los defensores de los derechos humanos,
que impiden su capacidad de documentar las violaciones. El estigma asociado a asuntos
relacionados con la orientacion sexual y/o identidad de género también contribuye a que los
incidentes no sean denunciados. La informacion puede ser especialmente escasa para ciertos grupos,
en particular las personas bisexuales, lesbianas, transgénero e intersexuales. Es de suma importancia
evitar sacar automaticamente conclusiones sobre la base de informacién acerca de uno u otro grupo,
sin embargo, puede servir como una indicacion de la situacion del solicitante en determinadas

circunstancias.

Atendiendo a estas dificultades, una inclusion no puede venir sola, si no que estara
asociada a una modificacion de todos los supuestos necesarios para una inclusion real del motivo de
género y orientacion sexual. Asi, se deberan ampliar los agentes de persecucion para dar cabida a

las persecuciones producidas en el &mbito privado, se tendrd que ampliar el &mbito de conocimiento
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de las circunstancias del lugar de origen y se tendra que producir una inclusion real mediante una
interpretacion amplia del término persecucion, no solo un motivo mas, si no, una inclusiéon en
igualdad de condiciones al resto de motivos establecidos en la CG51, algo que en mi opinion
conllevard una interpretacion amplia y acorde al género del resto del texto convencional. Pues
aplicando el modelo masculino de persecucion como paradigma con su pretendida neutralidad tanto
a hombres como a mujeres, no se tiene en cuenta las particularidades de las experiencias
persecutorias de las mujeres. No tener en cuenta la experiencia de las mujeres supone someterlas a
lo que Farrel (1998:17) denomina el “silencio juridico-legal, el silencio como imposicion injusta, el
silencio como una forma de opresion. Este silencio estd intimamente ligado con la organizacion de
nuestra sociedad, de sus actitudes desde y hacia ciertos miembros o grupos dentro de dicha
sociedad. A menudo tiene una estricta relacion con el poder. Nuestra sociedad es patriarcal y las
relaciones de poder se configuran situando a las mujeres en una posiciéon de inferioridad y

subordinacion respecto de los hombres y por este motivo son silenciadas en la legislacion”.

“La pretension de universalidad del derecho ha anulado la dualidad masculino-femenino,
desoyendo y silenciando todo lo femenino y haciendo prevalecer todo planteamiento masculino
como algo imparcial, objetivo y abstracto que es igualmente aplicable por ser supuestamente neutro
tanto a hombres como a mujeres. Se ha impuesto el aparente silencio de género de las leyes, pero
este silencio no es tal. El Estado y la ley, como forma particular de expresion del Estado, son
masculinas: la ley ve y trata a las mujeres como los hombres ven y tratan a las mujeres. El Estado, a
través de la ley, institucionaliza el poder masculino sobre las mujeres institucionalizando en la ley el
punto de vista masculino [...] En las sociedades de supremacia masculina, el punto de vista
masculino domina en la sociedad civil en forma de patrén objetivo, ese punto de vista que, puesto

que domina el mundo , no parece en absoluto un punto de vista” (Mackinon, 1995: 288, 300, 428).

“El orden patriarcal confunde, adrede y con pésimos resultados, persona con varén”
(Amalia Valcarcel, 200: 158). “En tanto que las aspiraciones y necesidades de los hombres
constituyen la norma, las de las mujeres aparecen como casos particulares o excepcionales” (Afion.
2001:21). Debe perseguirse una configuracion juridica de la igualdad que no se resuelva en la
asimilacion juridica de las mujeres, que no tome como parametro al sujeto masculino sino mas bien
que se considere la igualdad juridica como la universalidad de los derechos fundamentales
(Ferrajoli, 1999). Ello supone “repensar la dicotomia publico/privado y sacar el ambito privado al

estudio publico y elaborar una nueva relacion entre estos dos &mbitos” (Mestre, 2006:72).

Para que la inclusion de un nuevo motivo mediante la modificacion del texto internacional

sea real, debe tenerse en cuenta la perspectiva de género en las cuestiones de procedimiento:
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entrevistas realizadas por personal femenino, intérprete femenina, que se le establezca a las mujeres
la oportunidad de pedir asilo por derecho propio si vienen acompafnadas por familiares masculinos,
que se las entreviste a solas (Hinshelwood, 1997). Se tiene que capacitar a las personas que
intervienen en el proceso de determinacion de la condicion de refugiada mediante la realizacion de
cursos de especializacion, adoptar medidas de concienciacion como un tipo de medida o politica de
accion afirmativa o positiva. que se disponga de informacion sobre el respeto de los derechos
humanos y situacion de las mujeres en sus paises de origen. Cambio de método en el analisis del
derecho que tenga en cuenta las experiencias vividas por las mujeres, sin esencializar las mismas,
teniendo en cuenta que “ las identidades son multiples y dindmicas y que confluyen diferentes tipos
de opresion” (Mestre, 2006: 59). Se deberian exigir estadisticas disgregadas tanto por sexo y por
motivo de persecucion tanto en el nimero de peticiones de asilo presentadas como en relacion al

numero de estatutos concedidos.

3.2.4.c) Teoria de la inclusion del género como determinado grupo social

“El impedimento a una proteccion adecuada no solo ha sido la mayor exigencia de prueba,
sino los problemas para determinar el rasgo constitutivo del grupo. Persiste el rechazo a considerar
que lo sea el género, pero también se constatan riesgos si dicha identificacion se basa entre otros en
aunar género y origen €tnico. Principalmente debido a que el régimen de asilo no solo se erige sobre
presupuestos androcéntricos, sino que del mismo modo consolida una dicotomia entre protectores y
victimas de un modo etnocéntrico” (Merino, 2016:196). No podemos considerar el género como un
“determinado grupo social” por que este exige que las caracteristicas atribuidas o que el grupo tenga
sean innatas e inmutables, algo que ni el género ni la identidad de género cumple, salvo
excepciones. Por tanto, esta teoria la vamos a desechar por inapropiada atendiendo a nuestra forma

de entender las nociones de género u orientacion sexual.

3.3. Normativa internacional relevante en género

Una vez establecidas las posturas que encontramos en el ambito internacional, pasamos a

estudiar las disposiciones Europeas, sin olvidar que el predmbulo de la Ley 12/2009 establece que
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es evidente que el titulo competencial habilitante que sirve de base a la presente Ley -articulo
149.1.2* de la Constitucién- contiene un reclamo implicito a la mencionada internacionalizacion,
que, por lo demaés, viene impuesta por nuestro texto constitucional no so6lo en virtud del articulo 93
en lo atinente a la Unién Europea, sino de forma mas amplia en los mandatos interpretativo y
aplicativo establecidos, respectivamente, en el apartado uno del articulo 10 y el mismo apartado del
96. La propia normativa de la Union Europea que es objeto de incorporacion se ha hecho eco de
estas nuevas tendencias: el bloque actual ya comunitarizado del «acervo Schengen» ha superado
unas normas de alcance mas limitado adoptadas en el marco de la anterior cooperacion
intergubernamental, lo que comporta una ostensible coherencia entre las acciones emprendidas por
la Unién Europea y por el Consejo de Europa. Tal correlacion es apreciable, precisamente, en las
normas de la Union Europea que ahora se incorporan, entre ellas en la Directiva 2003/86/CE, del
Consejo, de 22 de septiembre, del Derecho de reagrupacion familiar, en donde se declara
expresamente que «la presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los
principios reconocidos en particular por el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea». Con parecida “ratio”, la Directiva 2004/83/CE, del Consejo,
de 29 de abril, por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccion
concedida, sefiala que «el Consejo Europeo, en su reunion especial de Tampere de los dias 15y 16
de octubre de 1999, acord¢ trabajar con vistas a la creacién de un sistema europeo comun de asilo,
basado en la plena y total aplicacion de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto del Refugiado
de 28 de julio de 1951, completada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967,
afirmando de esta manera el principio de no devolucion y garantizando que ninguna persona sea
repatriada a un pais en el que sufra persecucion» afadiendo, a renglon seguido, que «la presente
Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios reconocidos en particular, por
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En especial, la presente Directiva
tiene por fin garantizar el pleno respeto de la dignidad humana y el Derecho de asilo de los

solicitantes de asilo y los miembros de su familia acompafiantes».

En este apartado estudiaremos las principales normativas que regulan temas relacionados
con el género en el ambito internacional, como la Declaracion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), la Declaracién sobre la eliminacion de la

violencia contra la mujer (DEVAW), la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, lo
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aprobado por ACNUR en temas relacionados con el género y la orientacion sexual y los Principios

de Yogyakarta.

Comenzamos este analisis de la normativa sobre género con La Declaracién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)”', aprobada el 18 de
diciembre de 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Entré en vigor como tratado
internacional el 3 de septiembre de 1981 tras su ratificacion por 20 paises, siendo ya en sus inicios
de gran relevancia y trascendencia. Fue la culminacion de mas de 30 afios de trabajo de la Comision
de la Condicion Juridica y Social de la Mujer, 6rgano creado en 1946 para seguir de cerca la
situacion de la mujer y promover sus derechos. La labor de la Comision ha coadyuvado a poner de
manifiesto todas las esferas en que a la mujer se le niega la igualdad con el hombre. Estos esfuerzos
en pro del adelanto de la mujer han desembocado en varias declaraciones y convenciones, de las
cuales la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra la mujer es
el documento fundamental y el mas amplio, y ocupa un importante lugar por incorporar a la mujer
en la esfera de los derechos humanos. El espiritu de la Convencion tiene su génesis en los objetivos
de las Naciones Unidas. En este sentido, la Convencidén establece no s6lo una declaracion
internacional de derechos para la mujer, sino también un programa de accidon para que los Estados
Partes garanticen el acceso de estos derechos. La CEDAW supone un avance al reconocer la
particular naturaleza de la discriminacion que sufren las mujeres y que se produce en todas las
esferas de la vida social, tanto publica como privada, y pese a que no solo requiere igualdad de
oportunidades sino que exige también igualdad de resultados que justifica la adopcion de medidas
positivas que protejan contra la discriminacion indirecta, parte de la suposicion de que hombres y
mujeres son iguales aceptando la aplicabilidad de un estdndar masculino y, por tanto, se basa en un
concepto de igualdad muy limitado e ignora otros géneros posibles, asi como otras realidades
(Merino, 2012; Miguel, 2014). Una prueba de ello la encontramos en el modo en que consagra los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en su articulo 16 e) al establecer que hombres y
mujeres tienen los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos. Parte de la igualdad formal entre hombres y mujeres, impidiéndose
de este modo a las mujeres tomar la decision final sobre el control sobre su cuerpo, si tener
descendencia o no y cuando. En materia de gestacion los varones no son iguales a las mujeres, y es
solo desvalorizando a las mujeres como personas y reduciéndolas a instrumentos de procreacion
como los varones han podido expropiarles de su potencial personal y someterlas a control, incluso

al control penal (Ferrajoli, 1999).

' Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979.
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En la Recomendacién General n° 28 relativa al articulo 2 de la CEDAW (2010). Se
establece que el término “sexo” se refiere aqui a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la
mujer. “El término “género” se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que la sociedad atribuye a esas
diferencias bioldgicas, lo que da lugar a relaciones jerarquicas entre hombres y mujeres y a la
distribucion de facultades y derechos en favor del hombre y en detrimento de la mujer. El lugar que
la mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende de factores politicos, econdomicos, culturales,
sociales, religiosos, ideologicos y ambientales que la cultura, la sociedad y la comunidad pueden
cambiar. Pese a que esa definicion habla de jerarquia, no menciona el género como una cuestion de
poder ni de dominio ya que dentro del mundo del derecho existe gran reticencia a aceptar cualquier
planteamiento en términos de dominio y subordinacion” (Barrere, 2008, Mestre, 2006 en Miguel,
2014:121). Utiliza el sistema sexo/género de Rubin que, pese a distinguir lo bioldgico de lo cultural,
no supera la construccion binaria de los sexos, ni explica por qué se produce la sumision de las
mujeres, como funcionan las relaciones de poder que permiten mantener el status quo de
subordinacion de las mujeres (Scott, 1990). “Este modo de definir el género busca dar una respuesta
en clave de igualdad y de diferencia a la diferencia sexual, como hace el feminismo liberal,
presuponiendo que la diferencia existe, después es dotada de significado y, finalmente, se crean
sistemas de dominio” (Mackinnon, 1995, Mestre, 2008 en Miguel, 2014:121). No concibe que las
cuestiones de igualdad son cuestiones de poder y en qué medida el derecho participa de este poder y
puede transformarlo o no. Se lucha contra la discriminacion pero no contra la subordinacion, y esta
estrategia es un remedio inadecuado porque no resuelve el problema de fondo que es la opresion de
las mujeres, y las medidas antidiscriminatorias no son suficientes ya que so6lo sirven para proteger a
las mujeres si son como los hombres. Este modo de definir el género no logra superar los dualismos
ya que se fundamenta en una nueva dicotomia, la que opone sexo al género y tiende a esencializar
las categorias masculino y femenino. La esencializacién de la categoria “femenina” también se
deduce del propio lenguaje utilizado en la CEDAW que hace referencia en todo momento a la
“mujer”, lo que puede interpretarse como un modo de esencializar una supuesta identidad femenina
en lugar de optar por la diversidad entre las mujeres y sus experiencias, tal y como se postula desde
los feminismos criticos. Si bien es cierto que en documentos mas recientes del Comité de la

CEDAW se ha ido sustituyendo poco a poco el término “mujer” por el de “mujeres”.

Pese a que la CEDAW constituye el instrumento internacional més completo que trata
sobre los derechos de las mujeres, existen algunos obstaculos que impiden su aplicacion. Uno de

estos problemas es el incumplimiento por parte de muchos Estados de su obligacion de presentar
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informes sobre todo tipo de medidas que se hayan adoptado para hacer efectiva la CEDAW, tal y
como preve el articulo 18, en el plazo de un afio desde su entrada en vigor y, en lo sucesivo, cada
cuatro afios, o cuando el Comité lo solicite. El resultado es una gran cantidad de informes
pendientes y una gran parte de informes incompletos o inadecuados. Para dotar de efectividad al
mecanismo de presentacion de informes, en sus Resoluciones 52/118 y 53/138, la Asamblea
General de la ONU solicit6 al Secretario General que compilara en un solo volumen las directrices
relativas a la forma y el contenido de los informes que debian presentar los Estados partes que
hubieran publicado el CDH, el Comité del PIDESC, el Comité¢ de la CEDAW, el Comité para la
Eliminacion de todo tipo de Discriminacion Racial, el Comité de los Derechos del Nifio y el Comité
contra la Tortura. Fruto de dichas resoluciones, en 2007 se publicd la Compilacion de Directrices
relativas a la forma y el contenido de los informes que deben presentar los Estados partes en los
tratados internacionales de derechos humanos™. Ademas, el Comité de la CEDAW adopt6 en 2008
directrices especificas para la presentacion de informes que deben aplicarse en conjuncion con las
directrices armonizadas”. Esta medida ha logrado un mayor grado de cumplimiento por parte de los
Estados pero dicha obligacion sigue incumpliéndose. Ello puede ser debido a que las observaciones
finales que hace el Comité a los informes de los Estados no son vinculantes. Asi, no existe ninguna
consecuencia juridica negativa ni para los Estados que no presentan dichos informes ni para
aquellos que, aun presentdndolos, no cumplen con las observaciones finales que se les hace por

parte del Comité.

El articulo 28 de la CEDAW admite la posibilidad de que los Estados realicen reservas a
alguno o algunos articulos de la Convencion, sin embargo, también establece que “no se aceptara
ninguna reserva incompatible con el objeto y el propésito de la presente Convencion”. Existe
tolerancia por parte de la comunidad internacional frente a la posibilidad de hacer reservas

dudosamente compatibles con el objeto de la misma.

Por otro lado, en junio de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas cre6 ONU
Mujeres, la Entidad de la ONU para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de la Mujer,
operativa desde enero de 2011 y con sede en Nueva York. Fusiona y seguira el importante trabajo
de cuatro componentes del sistema de la ONU, con el fin de centrarse exclusivamente en la
igualdad y el empoderamiento de las mujeres: Division para el Adelanto de la Mujer (DAW);
Instituto Internacional de Investigaciones y Capacitacion para la Promocion de la Mujer

(INSTRAW); Oficina del Asesor Especial en cuestiones de género (OSAGI) y el Fondo de

2 HRI/GEN/2/Rev.4,21 de mayo de 2007.
3 E/CN.6/2008/CRP.1, de 11 de febrero de 2008.
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Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM). Existe una preocupacion dentro del
Derecho internacional de los derechos humanos por dar una respuesta a las violaciones de los
derechos humanos de las mujeres. Asi lo demuestra la proliferacion de estandares de derechos
humanos en el ambito internacional en los ultimos sesenta afios. También existe abundante
jurisprudencia™ dictada por organismos internacionales de derechos humanos que se han ocupado

de resolver cuestiones de importancia para las mujeres.

La prohibicién de discriminacion por razén de sexo en el PIDCP estd consagrada en los
articulos 2.17°,37° y 26”". La prohibicion de discriminacion por razén de sexo en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos estd prevista en su articulo 1478, Este articulo 14, al igual que los
articulos 2 y 3 del PIDCP, s6lo garantiza el derecho a la no discriminacién en relacidon con otros
derechos consagrados en el CEDH o en el Pacto. El articulo 14 del CEDH no crea un derecho
adicional a no ser discriminado, sino un principio aplicable cuando se exponen violaciones de otros
derechos que son competencia del TEDH. Es un principio que tiene caracter accesorio. Por ello,
este articulo debera siempre ser invocado junto con otro/s articulo/s de la CEDH o de sus protocolos
adicionales. Sin embargo, el articulo 26 de PIDCP garantiza un derecho a la no discriminacién
autonoma. Dentro del d&mbito del Consejo de Europa (TEDH), este derecho autonomo a no ser
discriminado, que puede ser alegado con independencia de la violacion de otros derechos, no existia
hasta el afio 2005 en que se aprobo el Protocolo N°12 al Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de Prohibicion General de la

™ A modo de ejemplo...Willis c¢. Reino Unido (1997) N° 36042/97, Sentencia de 11 de junio de 2002. Bruggemann y
Scheuten c. Alemania N° 6959/75 Decision de 19 de mayo de 1976. X c. Reino Unido (1980). Paton c. Reino Unido
(1980) N° 8416/78 Decision de 13 de mayo de 1980. Boso c. Italia (2002) N° 50490/99, Decision de 5 de septiembre
de 2002. Tysiac c. Polonia N° 5410/03, Sentencia de 20 de marzo de 2007. A. B. y C. c. Irlanda (2010) N° 25579/05,
Sentencia de 16 de diciembre de 2010. Evans c¢. Reino Unido (2007) N° 6339/05, Sentencia de 10 de abril de 2007.
Dickson y Dickson c. Reino Unido (2007) N° 44362/04 Sentencia de 4 de diciembre de 2007. A.S. c. Hungria(2004)
Comunicacion N°4/2004, 12 de febrero de 2004. X ¢ Y ¢. Holanda (1985) N° 8978/80 Sentencia de 26 de marzo de
1985. Selmouni c. Francia N° 25803/94, Sentencia de 28 de julio de 1999. M.C. c. Bulgaria (2004) N° 39272/98
Sentencia de 4 de diciembre de 2004.

> Articulo 2.1: Cada uno de los Estados partes en el presente pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

7

>N

Articulo 3: Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad
en el goce de todos los derechos civiles y politicos enumerados en el presente Pacto.

7

3

Articulo 26: Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la
Ley. A este respecto, la Ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

7

®

Articulo 14: El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
discriminacion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.
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Discriminacion. Donde se establece que “La prohibicion general de discriminacion: 1 El disfrute de
cualquier derecho establecido por la ley ha de ser asegurado sin distincion alguna por razén de sexo,
raza, color, idioma, religidon, opinion politica o de otro tipo, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra. 2. Nadie podra ser discriminado por
ninguna autoridad publica en determinados motivos, como los mencionados en el apartado 1”. A
partir de la entrada en vigor de este protocolo, este derecho serd directamente invocable
independientemente de que se violen o no otros derechos del Convenio frente a aquellos Estados
que lo hayan ratificado. Tanto en el PIDPC como en el CEDH, el sexo se constituye como uno de
los motivos discriminatorios, por lo que la discriminacion por razén de sexo no es un principio

distinto del principio general de no discriminacion.

Entre 1992 y 1994 se promulgaron importantes documentos que suponen un gran avance
para reconocer la violencia contra las mujeres como un tema de derechos humanos: en la
Recomendacion N° 19 sobre violencia contra la mujer del Comité de la CEDAW (1992), Ila
Declaracion para la Eliminacion de todas las formas de violencia contra la mujer (1993) y la
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (1994).
La CEDAW no aborda de modo expreso el tema de la violencia de género, pero si lo hizo su
Comité en la Recomendacion General N° 19 sobre violencia contra la mujer de 1992. En dicha
Resolucion, primero define la violencia contra la mujer como la violencia dirigida contra la mujer
porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen dafios o
sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras
formas de privacion de la libertad. Posteriormente establece que: 1. La violencia contra las mujeres
es una forma de discriminacion que impide gravemente el goce de derechos y libertades en pie de
igualdad con el hombre, y 2. que la definicién de discriminacion contenida en el articulo 1 de la
CEDAW incluye la violencia contra las mujeres. Ademds aborda las intersecciones entre la
violencia contra las mujeres con diferentes areas cubiertas por el articulo de la CEDAW. Un afio
mas tarde se promulga la DEVAW que es el primer instrumento internacional que expresa el
consenso internacional respecto a las obligaciones positivas que tienen los Estados de prevenir la
violencia contra las mujeres y resarcir el dafio causado. Tanto la Recomendacion General N°19
como la DEVAW admiten que la violencia contra las mujeres se produce tanto en el ambito publico
como privado, que puede llevarse a cabo tanto por agentes estatales como no estatales y que el
Estado es responsable de este tipo de violencia cuando sea ejercida por un agente no estatal y no se
adopte la diligencia debida tomando las medidas necesarias para prevenir, investigar y castigar todo

acto de violencia contra la mujer. El estandar de diligencia debida exigido por toda la jurisprudencia

144



del Convenio de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue incorporado

de este modo expresamente en estos documentos (Miguel, 2014).

La Declaracion sobre la eliminaciéon de la violencia contra la mujer (DEVAW por sus
siglas en inglés) fue aprobada sin votacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993. En el articulo nimero 1 se puede leer que a los
efectos de la presente Declaracion, por “violencia contra la mujer” se entiende todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un
dafio o sufrimiento fisico, sexual o socioldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccidn o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
vida privada. En el articulo segundo, encontramos un listado de actos, no exhaustivo, que abarcan lo
que se considera violencia contra la mujer. Donde el apartado c) sefiala la violencia fisica, sexual y

sicologica perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra.

Segun Barrére (2008), la DEVAW sienta las bases para una necesaria reflexion sobre la
violencia contra las mujeres como una forma de discriminacion. Por un lado, tiene un alto contenido
politico, en tanto que vincula la violencia contra las mujeres con las relaciones de poder o dominio-
subordinacion; pero por otro lado, la discriminacion se relaciona confusamente con la dominacion y
la subordinacion, tal vez porque los planteamientos en términos de dominio-subordinacion resultan
ajenos o incomodos a la cultura juridica (Barrére en Miguel, 2014). Respecto a la transversalidad
del género en el ambito internacional, nos dice Miguel (2014) que se puede decir que se incorpora
definitivamente en la agenda politica internacional en 1995 mediante la Plataforma de Accion
aprobada en la IV Conferencia Mundial celebrada en Beijin, cuando la comunidad internacional
asumio el compromiso de lograr la igualdad entre hombres y mujeres e invitdé a los Estados a
integrar la perspectiva de género en todos los programas y acciones (Mestre, 2008). Esto no quiere
decir que se halla producido ningun intento por entender como los estereotipos basados en el sexo y

los roles de género pueden afectar a un derecho humano en particular.

La Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing aprobada en la 16 sesion plenaria,
celebrada el 15 de septiembre de 1995. Consagrada para promover los derechos de la mujer”, la
Plataforma de Accidén imagind la igualdad de género en muchas dimensiones de la vida, pero
ningun pais ha logrado completar ese programa. Como prueba de la ineficacia de esta definicion

muchos organismos internacionales generales han entendido la transversalizacién simplemente

™ Esferas de especial preocupacion: la mujer y el medio ambiente, la mujer en ele ejercicio del poder y la adopcion de
decisiones, la nifia, la mujer y la economia, la mujer y la pobreza, la violencia contra la mujer, los derechos humanos
de la mujer, educacion y capacitacion de la mujer, mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer, la mujer
y la salud, la mujer y los medios de difusion y la mujer y los conflictos armados.
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como prestar atencion al niimero de mujeres que participan en la esfera publica, desagregar datos
estadisticos por sexo o tener en cuenta que el lenguaje sea inclusivo, emitiendo informes que suelen
ser breves, y en los que se alude a afirmaciones generales sin ningun tipo de analisis en relacion con
el género, es decir, sin cuestionarse el impacto del género en el disfrute de los derechos humanos
(Charlesworth, 2004). La CEDAW vy la Plataforma de Acciéon de Beijing, estan estrechamente
relacionadas. La Plataforma de Accion y la Declaracion de Beijing, constituye un programa para la
potenciacion del papel de las mujeres. En esta Plataforma se definian un conjunto de objetivos
estratégicos y las medidas que debian adoptar los gobiernos, la comunidad internacional, las
organizaciones no gubernamentales y el sector privado para eliminar los obstaculos que entorpecian
el adelanto de la mujer. Actualmente muchos de estos obstaculos contintian vigentes. Los derechos
reconocidos en la Convencion y las disposiciones contenidas en la Plataforma de Accion y su
proceso de vigilancia posibilita que el Comité de la CEDAW pueda velar tanto por el cumplimiento

de la Plataforma de Accion como de la CEDAW.

El compromiso de la Plataforma de Beijing con la transversalizacion del enfoque de género
fue posteriormente asumido por la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer® (CSW)

y por el ECOSOC®'.

Estas acepciones tan limitadas del género permiten que algunos problemas que sufren las
mujeres sean entendidos como el producto de una cultura o tradicidon particular, e invisibiliza el
modo en que el género moldea el mundo. Requiere a las mujeres que cambien pero no a los
hombres, dejando intactos, sin cuestionar los roles e identidades masculinas como si fueran
naturales e inmutables. Pues la mera enunciacidon no tiene en cuenta que €stos términos se cruzan e
interrelacionan. Al analizar los diferentes sistemas de exclusion, hay que tener en cuenta que no
puede realizarse un analisis yuxtapuesto de distintos sistemas de exclusion (Mestre, 2006; Mohanty,
2003; Merino, 2012; Miguel, 2014). Pues estos estan entrelazados por lo que hemos denominado

sistema de dominacion y subordinacion.

Si nos centramos un poco mas en el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para las

personas refugiadas (ACNUR) y el género. Su ambito de competencia se extendera a lo regulado en

8 Es el principal o6rgano internacional intergubernamental dedicado exclusivamente a la promocion de la igualdad de
género y el empoderamiento de la mujer. Se trata de una comisién orgédnica dependiente del Consejo Econdmico y
Social, creado en virtud de la resolucion 11(II) del Consejo, de 21 de junio de 1946.

81 El ECOSOC lo definié en 1997 como el proceso de valorar las implicaciones para hombres y mujeres de cualquier
accion, incluidas legislacion, politicas y programas, en todas las areas y a todos los niveles. Es una estrategia para
conseguir que los intereses y experiencias, tanto de hombres como de mujeres, se tengan en cuenta en el diserio,
implementacion, seguimiento y evaluacion de politicas y programas en las esferas politicas, economicas y sociales
para conseguir la igualdad de género. Charlesworth (2004) sostiene que esta nocion es, por un lado, demasiado
amplia y, por otro, demasiado limitada y se ha convertido en un término vacio de contenido.
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los parrafos 6A(ii) y 6B, a saber, tendrd competencias sobre aquellas personas consideradas como
refugiadas por los tratados y arreglos vigentes al momento de adopcion del Estatuto o prestar su
proteccion internacional a los refugiados, a quienes se denomina genéricamente “mandate refuges”
o refugiados bajo su mandato de proteccion. Esta proteccion se concede a las personas que retinen
las condiciones contempladas en el Estatuto del ACNUR, las cuales no tienen por qué ser
necesariamente de un Estado firmante de la CG51 y el PNY67. El ACNUR fue concebido
originariamente como un organismo humanitario, social y apolitico para facilitar una solucion al
problema de las personas refugiadas en la Europa de la posguerra. Se le otorgd un mandato
temporal de tres afos que, ante la persistencia del problema del refugio, ha sido prorrogado por la
Asamblea General por periodos sucesivos de cinco afios, sin que se le haya concedido atn un
mandato de caracter permanente. Su funcion principal es la promocion del desarrollo y supervisar la
aplicacion de las normas juridicas que definen el estatus de los refugiados a nivel mundial. La
frecuencia con la que se han producido conflictos a gran escala, junto con consideraciones de indole
politica y humanitaria, han requerido que el ACNUR fuera ampliando progresivamente su mandato
de facto, atendiendo a las necesidades. El problema reside en la falta de financiacion, pues no tiene

recursos propios de caracter operativo.

En el caso del Estado espafiol, en el Preambulo de la Ley 12/2009 sobre el ACNUR se
establece una mencion especifica y se le reconoce el importante papel que desempena en la
tramitacion de las solicitudes de asilo en Espafia, reforzando asi las garantias del procedimiento. A
estos efectos se le dedica un capitulo entero, a saber, el Capitulo IV “Intervencion del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)”.

Todas estas directrices que enumeramos en el Anexo III, establecidas por ACNUR en la
materia de género y orientacion sexual, constituyen soft law ya que no son vinculantes pero son de
gran importancia para interpretar la Convencion de Ginebra y son o deberian ser utilizadas por los
tribunales y demas operadores juridicos encargados de resolver las peticiones de asilo. La
construccidon del concepto de mujeres refugiadas utilizado por el ACNUR desde 1985, cuando
publica su primera conclusion sobre mujeres refugiadas, es como victimas, fisicamente vulnerables,
como objeto sexual, particularmente si no son parte de una unidad familiar. Se ha construido el
concepto de mujeres refugiadas de conformidad con la concepcidn patriarcal de la familia con un
hombre como cabeza de la misma (Miguel, 2014), “el término 'victima' impone a la mujer una
imagen de vulnerabilidad y debilidad que perpetia su estatus de subordinacion” (Meyersfeld,

2003:380). En un documento de Naciones Unidas denominado Nacidos libres e iguales® se

82 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Nacidos Libres e Iguales.
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establecen unas recomendaciones entre las que se incluye “Proteger a las personas contra la
violencia homofobica y transfobica. Incluir la orientacion sexual y la identidad de género como
caracteristicas protegidas en las leyes sobre delitos motivados por prejuicios. Establecer sistemas
eficaces para registrar los actos de violencia y motivados por prejuicios e informar sobre ellos.
Asegurar una investigacion y enjuiciamiento de los autores y dar una reparacion a las victimas de
ese tipo de violencia. En las leyes y politicas de asilo se debe reconocer que la persecucion por la

orientacion sexual o identidad de género puede constituir un fundamento valido de la solicitud.

A la hora de determinar los antecedentes del motivo de género y orientacion sexual, dice
ACNUR que, historicamente, la definicion de refugiado ha sido interpretada a la luz de la
experiencia masculina, lo cual ha significado que muchas de las solicitudes presentadas por mujeres
y homosexuales hayan pasado inadvertidas. Sin embargo, en la ultima década, el andlisis y el
concepto de género y sexo dentro del contexto de los refugiados han avanzado sustancialmente en
la jurisprudencia, la practica de los Estados en general y la doctrina. Dice el ACNUR que aunque la
definicion de refugiado no hace referencia directa a la dimension de género, es cominmente
aceptado que ésta puede influenciar o determinar el tipo de persecucién o dafio causado, y las
razones de este trato. Debidamente interpretada, la definicion de refugiado abarca, por lo tanto, las
solicitudes por motivos de género. Cuando ACNUR en el documento Directrices sobre proteccion
internacional, la persecucion por motivo de género, nos habla del temor fundado de persecucion.
Dice que Las circunstancias particulares de cada individuo determinan cudndo se puede hablar de
un temor fundado de persecucion. Si bien hombres y mujeres podrian padecer el mismo tipo de
dafios, también existe la posibilidad de que sufran formas de persecucion especificas de su sexo. El
Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho penal internacional reconocen
claramente que ciertos actos, como la violencia sexual, incumplen con estos estandares, y defienden
su inclusion como forma grave de abuso equivalente a persecucion. [...] No cabe duda de que la
violacion y otras formas de violencia de género, tales como la violencia relacionada con la dote, la
mutilacioén genital femenina, la violencia doméstica y la trata de personas, constituyen actos que
ocasionan un profundo sufrimiento y dafio tanto mental como fisico, y que han sido utilizadas como

mecanismos de persecucion, ya sea por agentes estatales o particulares.

Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género por su parte,

fueron adoptados en 2006 por un grupo de expertos en derechos humanos y, aunque no son

Orientacion sexual e identidad de género en las normas internacionales de derechos humanos. Nueva York-
Ginebra, 2012.
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vinculantes, reflejan principios bien establecidos del Derecho internacional. Especifican el marco de
proteccion de los derechos humanos aplicables en el contexto de la orientacion sexual y/o identidad
de género. El principio 23 describe el derecho a solicitar y obtener asilo contra la persecucion
relacionada con la orientacion sexual y/o identidad de género de la siguiente manera, “en caso de
persecucion, incluida la relacionada con la orientacion sexual o la identidad de género, toda persona
tiene derecho a procurar asilo, y a obtenerlo en cualquier pais. Un Estado no podra remover,
expulsar o extraditar a una persona a ningun Estado en el que esa persona pudiera verse sujeta a
temores fundados de sufrir tortura, persecucion, o cualquier otra forma de penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes en base a la orientacion sexual o identidad de género”. Los conceptos de
orientacion sexual e identidad de género se describen en los Principios de Yogyakarta refiriéndose a
la orientacion sexual como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccioén
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o
de mas de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas”. La identidad de género se refiere a: “la vivencia interna e individual del género tal y
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo ... y otras expresiones de

género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

La orientacion sexual y la identidad de género son conceptos amplios que crean espacio
para la auto-identificacion. La mayoria de las personas experimentan poco o ninglin sentido de
eleccion acerca de su orientacion sexual. Mientras que para la mayoria de la gente la orientacion
sexual o identidad de género se determinan a una edad temprana, para otros puede seguir
evolucionando a través de la vida. Diferentes personas se dan cuenta en diferentes puntos de su vida
que son LGBTTIQ y sus expresiones sexuales y de género pueden variar con la edad, y otros

factores sociales y culturales.

3.4. Normativa de la Union Europea

En plena construccion del “Sistema Europeo Comun de Asilo”, sorprende la gran
disparidad existente tanto en el tratamiento formal de la proteccién internacional como en los
criterios utilizados para su determinacion. Espafia, Alemania e Irlanda hacen mencion expresa en

sus leyes de asilo con objeto de dar cobijo a las demandas por motivos de género, opcion que suele
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ser imprecisa, pero tiene caracter vinculante. Otros Estados, como Holanda, Reino Unido y Suecia
han adoptado directrices técnicas con objeto de orientar el trabajo de determinaciéon de los
operadores juridicos, disposiciones no vinculantes y cuya virtualidad préactica habra que ir
comprobando. Entre los paises que no han incorporado el “género” como motivo por el que se
puede solicitar asilo, Alemania e Irlanda lo suelen ligar a la interpretacion del concepto de
“determinado grupo social”, en consecuencia, Espafia es el unico pais europeo que ha procedido a
incorporar un sexto motivo entre las causas convencionales por las cuales se puede alegar
persecucion, de forma independiente al grupo social determinado, en cuyo seno se albergan este
tipo de demandas en la mayor parte del mundo. Sin obviar las evidentes ventajas de la expresada
mencion con objeto de disponer de una obligacion juridica claramente delimitada, que a la postre
animara a presentar un mayor numero de demandas en este sentido, no obstante, la exclusion
artificial del género masculino hara dificil entender que en circunstancias similares, las demandas
presentadas por mujeres se resuelvan en relacion al “género” y las de sus compatriotas masculinos

por referencia a un “determinado grupo social”.

En Espafia, los esfuerzos gubernamentales en esta materia no deben olvidar la
imprescindible formacion de los operadores juridicos, administracion y poder judicial,
especialmente a la vista de la pobreza argumentativa, parquedad expositiva y ausencia de una linea
coherente en la jurisprudencia espafiola en materia de solicitudes de asilo por motivos de género. En
el Estado espaiol encontramos como regulacién nacional principal y de base la Ley 12/2009, de 30
de octubre, reguladora del Derecho de asilo y la protecciéon subsidiaria. Esta incorporo al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/83/CE, de Reconocimiento, por la que se
establecian las normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros paises o apatridas como personas refugiadas o personas que necesitan otro
tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccion concedida, la cual ha sido
modificada por la Directiva 2011/95/EU, la Directiva 2005/85/CE, por la que se establecian las
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o
retirar la condicion de persona refugiada, y la Directiva 2003/9/CE, por la que se establecian las

normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros.

En junio de 2013, la Unién Europea aprobd un nuevo paquete de medidas, denominado el
paquete de asilo, por el que se modifican los principales instrumentos juridicos comunitarios con el
fin de conseguir la armonizaciéon normativa del Sistema Europeo de Asilo Comun. Tras la futura
incorporacion en nuestro ordenamiento juridico de las nuevas Directivas, a través de las normas de

transposicion, se incluirdn una serie de garantias tanto del procedimiento de concesion y de
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denegacion del Derecho de asilo como de la acogida de los solicitantes de asilo LGBTI.

Asi, partiendo de la base de que el principal objetivo de la Union Europea es frenar la
llegada de personas refugiadas y migrantes, para lograrlo ha elegido como socio preferente a
Turquia, que, como contraprestacion, recibird 6.000 millones de euros, la liberalizacion de los

visados para sus ciudadanos y la reapertura de las negociaciones para su futura adhesion a la UE.

3.4.1. Convencion Europea de Derechos Humanos

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, denominada Convencion Europea de Derechos Humanos, adoptado por el Consejo
de Europa el 4 de noviembre de 1950, entr6 en vigor en 1953 y fue publicado en Espana el 10 de
octubre de 1979. Es de aplicacion a todas las personas que estan bajo la jurisdiccion de un Estado
miembro, incluso cuando este ejerce su control en alta mar. Esta inspirada expresamente en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas.

3.4.1.a) Definicion

Su objetivo principal es proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de
las personas sometidas a la jurisdiccion de los Estados miembros y cuenta con el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, del que hablaremos en seguida. El Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales ha sido modificado varias veces y ha contado con
diversas adhesiones a lo largo de los afios y su evolucion. La Union Europea incorpord el mandato
de la adhesion al Convenio, en el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea en su
version consolidada tras las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de
diciembre de 2007. En el articulo 14 encontramos la prohibicion de discriminacién, cuando
establece que el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,

nacimiento o cualquier otra situacion. Aunque, por ejemplo también encontramos que cuando en el
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articulo 12 se refiere al derecho a contraer matrimonio establece que a partir de la edad nubil, el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segin las leyes nacionales que

rijan el ejercicio de este derecho.

El Convenio cre6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con el fin de proteger a las
personas de las violaciones de los derechos humanos. Asi, como veremos posteriormente cuando
hablemos especificamente de este tribunal, cualquier persona cuyos derechos hayan sido violados
en virtud del Convenio por un Estado parte puede presentar su caso ante el Tribunal. Esta es una
caracteristica innovadora que establecid derechos individuales en la esfera internacional. Los
estados parte, aquellos que han ratificado el Convenio, deben garantizar los derechos
fundamentales, civiles y politicos que reconocen a sus nacionales y también a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion. El TEDH es competente para decidir sobre la vulneracion del
Convenio y sus sentencias son obligatorias para el estado condenado, que debe, por tanto,

ejecutarlas.

La Carta de los Derechos Fundamentales (CDFUE) retne todos los derechos
fundamentales aplicables en la Union Europea, es mas amplia que el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en ella se establecen los
principios €ticos y los derechos de la ciudadania y residentes de la Unidn relacionados con la
dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia. Es la normativa contra Ia
discriminacion mas relevante en la Unidon Europea, en ella se recoge la interdiccion por razén de
orientaciéon sexual. La Carta posee igual valor juridico que los Tratados, fue solemnemente
proclamada con ocasion de la cumbre de Niza de diciembre de 2000, pero fue el Tratado de Lisboa,
el que le otorgo igual validez que a los Tratados de la Unidn. Solamente es de aplicacion cuando las
instituciones y los Estados miembros aplican la legislacion de la Unién Europea, y no amplia las
competencias de la UE mas alld de lo dispuesto en los Tratados. La Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea se cred con el objeto de proporcionar a las instituciones y

paises de la UE asesoramiento y ayuda en el ambito de los derechos fundamentales.

En la Unidon Europea se continta con la promocién de la igualdad, como muestra la
Resolucion del Parlamento Europeo de 28 de septiembre de 2011 sobre derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, en la cual se insta a los Estados a promover las medidas

necesarias para lograr la plena igualdad para homosexuales y transexuales.

Pero, si la lucha contra la discriminacion es un fendmeno reciente, aun lo es mas la

dimension familiar del fenomeno, iniciandose primero la posibilidad de reconocer uniones civiles
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para las parejas homosexuales y después, ya en el siglo XXI la posibilidad de contraer matrimonio.
A los problemas médicos se suma que desde un punto de vista legal, no existe acuerdo sobre el
momento o las condiciones para reconocer juridicamente a una persona como transexual, con los
problemas que ello conlleva al estar directamente relacionada la identidad sexual con la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad. En Europa, los problemas juridicos de las personas
transexuales comienzan a plantearse en los afios 70 y va evolucionando con la sociedad y la ciencia.
Sera en los afios noventa cuando la cuestion alcance mayor visibilidad, en parte por la llegada al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de asuntos que afectan a diversos derechos y que
obligaran a este tribunal a una toma de postura que tendra sus correspondientes repercusiones en los
Estados, no solamente en los Estados demandados, sino en todos los Estados sometidos al TEDH,
por el caracter interpretativo de sus resoluciones, y ante el hecho de que hasta entonces se ofrecia

una significativa disparidad legislativa entre Estados.

El diferente grado de proteccion en los diferentes ordenamientos juridicos llevo a que dos
instancias regionales, el Parlamento Europeo mediante una resolucion adoptada el 12 de septiembre
de 1989 y poco después la Asamblea consultiva del Consejo de Europa aprobd la recomendacion
1117 de 29 de septiembre de 1989. En la primera de ellas se invitaba a los Estados miembros a
desarrollar una legislacion que reconociera el derecho de los transexuales a cambiar de sexo
mediante tratamientos endocrinos, cirugia plastica y tratamientos estéticos, estableciendo los
procedimientos adecuados e impidiendo toda discriminacion en contra de las personas transexuales,
garantizando, especialmente, un reconocimiento juridico: cambio de nombre, rectificacion de la
mencion del sexo en la partida de nacimiento y en los documentos de identidad. La recomendacion
de la Asamblea parlamentaria contiene demandas similares. En ambos casos sus decisiones
mostraban claramente que para una amplia mayoria de la opinion publica los transexuales habian de
gozar del derecho a obtener el pleno reconocimiento de su nueva identidad sexual en el terreno
juridico. Otras resoluciones posteriores de caracter mas general como la Recomendacion del Comité
de Ministros del Consejo de Europa de 2010 o la Resolucion de 28 de septiembre de 2011 del
Parlamento Europeo, en la que, con respecto a los transexuales, insta a los Estados a una
simplificacion en la tramitacion del cambio de identidad y la cobertura médica por parte de la
seguridad social y, asi mismo, solicita que la transexualidad deje de estar incluida entre los
trastornos mentales y del comportamiento en los listados de la OMS y sea recalificada como

trastorno no patolégico, pero muchos de estos pasos aun no se han logrado.
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3.4.1.b) Jurisprudencia relevante en el ambito europeo

En este punto vamos a mencionar sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea relevantes para el Derecho de asilo por motivo de
género y orientacion sexual, o para el motivo de género y el de orientacion sexual pero que

podemos extrapolar al Derecho de asilo.
Vamos a comenzar con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos :

Chahal contra Reino Unido, n° 22414/93 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (15
de noviembre de 1996), establece en los Fundamentos de Derecho que, en relacion con la violacion
del articulo 3, el Tribunal comienza recordando que, segin su propia jurisprudencia, los Estados
parte en el Convenio tienen el derecho a controlar la entrada, la permanencia y la salida de los no
nacionales en su territorio. En este sentido, ni el Convenio Europeo ni ninguno de sus Protocolos
protegen el Derecho de asilo. No obstante, una medida de expulsiéon de una persona extranjera
decretada por un Estado parte en el Convenio puede constituir una vulneracion del articulo 3 y, en
consecuencia, comprometer la responsabilidad del Estado en caso de que existan motivos
considerables para creer que el interesado corre el riesgo real de ser sometido a un trato contrario a
dicho articulo, en caso de ser devuelto a un determinado pais. Siendo asi, las obligaciones derivadas
del mencionado precepto obligan al Estado a no expulsar a la persona en cuestion hacia ese pais. La
proteccion asegurada por el articulo 3 del Convenio es, por tanto, de mayor alcance que la prevista
por los articulos 32 y 33 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Atendiendo
al articulo 5 del CEDH, el Tribunal comienza afirmando que no hay ningin motivo para negar que
el sefior Chahal estd detenido en el marco de “un procedimiento de expulsion” en el sentido del
articulo 5.1.f) del Convenio. Dicha disposicion exige solamente que dicho procedimiento de
expulsion esté en curso. Solo el desarrollo del procedimiento de expulsion justifica la privacion de
libertad fundada en esta disposicion. Si el procedimiento no se ejecuta con la diligencia debida, la

detencion deja de estar justificada sobre la base de este articulo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso F' c. Reino Unido. Recurso nimero
17341/2003 de 22 de junio de 2004, rechazo la admision de un recurso contra la denegacion de asilo
fundamentado en la vulneracion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que
regula el derecho a la vida privada y familiar. A pesar de que este mismo Tribunal habia reconocido
previamente en otras sentencias como Dudgeon c. Reino Unido que las disposiciones penales de

Reino Unido que criminalizaban la homosexualidad vulneraban el derecho a la vida privada y
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familiar, entendiendo que la devolucion de una persona LGB a un pais donde se criminalizan actos
homosexuales no suponia una vulneracion del derecho a la vida privada y familiar. Asi, aunque
reconocid en esta resolucion que “puede ser considerado que la situacion general en Irdn no
promueve la proteccion de los derechos humanos y que los homosexuales pueden ser vulnerables al
abuso” rechazd, sin embargo, la proteccion extraterritorial del derecho a la vida privada y familiar;
tomo la postura de que la expulsion de una persona LGB a un pais que criminaliza el contacto
sexual entre personas del mismo sexo no infringe el articulado del CEDH. El Tribunal establecid
que “A nivel puramente pragmatico, no se puede requerir a un Estado contratante que simplemente
se limite a retornar un extranjero a un pais que esté en total y efectivo proceso de aplicacion de los

derechos y libertades estipulados por la Convencion”.

Respecto a la transexualidad el TEDH se ha encargado de sefialar (en buena medida para
justificar cambios en su doctrina), que han sido los cambios sociales, seguidos de cambios
legislativos en diferentes Estados integrantes del Consejo de Europa los que han propiciado un
cambio jurisprudencial mas favorable al reconocimiento de los derechos de los transexuales, a estos
cambios no han sido ajenos los avances médicos que han permitido una equiparacion de las
personas transexuales con las personas del sexo adquirido y que han permitido realizar los
examenes pertinentes para comprobar la seriedad del cambio que desea efectuarse. Al abordar estas
cuestiones, el TEDH se ha planteado las causas del transexualismo, en particular, sobre si sus
origenes son enteramente psicoldgicos o si se vinculan a algun tipo de diferenciacion en el cerebro,
sin que se haya llegado a ninguna conclusion determinante. El TEDH asume que la transexualidad
constituye un estado médico justificativo de un tratamiento destinado a ayudar a las personas
afectadas. En el asunto /. ¢. Reino Unido destacaba la consideracion de que el hecho de sufrir las
numerosas y penosas intervenciones que entrafian la cirugia pertinente y el grado de determinacion
y de conviccion requerido para cambiar de rol sexual en la sociedad, no permite creer que exista
arbitrariedad o irreflexion en la decision de una persona de sufrir una conversion sexual, asunto /. c.
Reino Unido, Sentencia de 11 de julio de 2002. Merece resaltar asi mismo, la importancia que el
TEDH otorga a los peritajes y criterios médicos a la hora de enjuiciar la pertinencia de los
tratamientos y operaciones destinados a lograr una plena identidad sexual, como ha puesto de
manifiesto en los asuntos Van Kiick c. Alemania S. de 12 de septiembre de 2009. En este asunto
encontramos un voto particular, donde el juez Ress recuerda que en virtud del Derecho
constitucional alemdn, los derechos fundamentales gozan de eficacia directa en las relaciones entre
particulares y que igual sucede con respecto a los derechos reconocidos en el Convenio, debiendo

los Estados poner los medios necesarios para asegurar esa proteccion o Schlumpf c. Suiza, Sentencia
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de 8 de enero de 2009. La jurisprudencia del TEDH, por otra parte, es una buena muestra de la
variedad de situaciones que afectan a la transexualidad, tanto desde el punto de vista personal como
de los derechos que estiman vulnerados, y del diferente tratamiento que ofrecen los ordenamientos
nacionales. De este modo, a la hora de abordar vulneraciones de derechos de personas transexuales,

varios han sido los derechos del CEDH invocados.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha pronunciado en numerosas
ocasiones sobre asuntos relacionados con la orientacion sexual o la identidad de género®. Han sido
variados los motivos que han dado lugar a pronunciamientos por parte del TEDH en relacion con
diferentes derechos recogidos en el Convenio. El art. 14 CEDH inicialmente recogia la
discriminacion sélo en relacion con la vulneracion de otros derechos recogidos en el Convenio y no
de manera independiente. Con la aprobacion del Protocolo nlimero 12 y su entrada en vigor en 2005
se admite ya la alegacion en exclusiva de la discriminacion, siempre que el Estado correspondiente

haya ratificado dicho Protocolo.

Una mencioén especial merecen los asuntos planteados en torno a la adopcion por parejas
homosexuales, el TEDH ha rechazado la vulneracion del Convenio en algin supuesto de

discriminacidn por razén de orientacion sexual®

. Este tipo de casos deja en evidencia también la
falta de acuerdo entorno a la equiparacion de derecho a la adopcion por parte de parejas
homosexuales a pesar de que existe una evolucion tendente a una defensa cada vez mayor de los

derechos de las personas LGTBI.

8 Art. 3 (prohibicion de tratos inhumanos o degradantes), asunto X c¢. Turquia; con respecto al art. 8 CEDH (derecho a
la vida privada y familiar), Dudgeon c. el Reino Unido, R.H. c. Austria y Norris c. Irlanda, Modinos c. Chipre20
(todos ellos por penalizacion de comision de actos sexuales consentidos entre adultos), L. y V. c. Austria (diferencia
de en la edad de consentimiento para mantener relaciones sexuales), Karner v. Austria (derecho a seguir en el que
habia sido el domicilio comun tras el fallecimiento de la pareja), Salguerio da Silva Mouta c. Portugal (derechos
parentales), Smith y Grady c. Reino Unido, Perkins y R. v. Reino Unido y Beck, Copp y Bazeley c. el Reino Unido
(expulsiones de la Fuerzas Armadas provocadas por la condicion de homosexual), E.B. ¢. Francia (adopcion por
parte de homosexuales). Arts. 11 y 13 CEDH (Derecho de reunién y a un recurso efectivo), Bgczkowski y otros c.
Polonia (prohibicion de celebracion de manifestacion para reivindicar la no discriminacion contra diversas minorias),
Alexeiev c. Rusia (detencion con ocasion de la celebracion de una marcha del orgullo gay). Art. 1 del Protocolo
adicional (derecho a la propiedad privada), Grant c. Reino Unido, Kozak c. Polonia (discriminacion en derechos
sucesorios) o P.B. y J.S. c¢. Austria (cobro de seguro de accidentes).

8 Por ejemplo, en el asunto Fretté c. Francia (26 febrero 2002), en relacion con el intento de adopcion de un nifio por

un homosexual (aunque si se condena por vulneracion del art. 6 CEDH), mostrando la especial controversia existente
en estos asuntos. En el asunto E£.B. c. Francia, el TEDH se pronuncia a favor de un acceso igual a la adopcion simple
por toda persona, con independencia de su orientacion sexual. Sin embargo en los asuntos Gas y Dubois c. Francia o
Xy otros c. Austria (15 marzo 2012 y 19 febrero 2013, respectivamente) ha desestimado la alegada vulneracion del
art. 14 en relacion con el art. 8 (derecho a una vida privada y familiar) porque la prohibicion de adopcion para la
pareja de dos personas que no hubieran contraido matrimonio afectaba por igual a parejas homosexuales y
heterosexuales, a pesar de la diferencia existente por la imposibilidad de contraer matrimonio para las parejas
homosexuales en los paises afectados.
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Con respecto a la doctrina del TEDH en lo relativo al matrimonio, el Tribunal de
Estrasburgo estima que no existe una obligacion de reconocimiento del matrimonio para parejas
homosexuales, sino que lo deja a la apreciacion de los legisladores estatales, aludiendo a la
disparidad de regulaciones en los diferentes paises miembros, es practica habitual del TEDH
permitir un margen de apreciacion a los Estados en supuestos controvertidos, mientras que una vez
que se llega a un consenso mas o menos generalizado el TEDH asume la proteccion del derecho o
vertiente del derecho controvertido, como sucediera con algunos derechos de las personas
transexuales. Como expone en el caso Schalk y Kopfc. Austria, sentencia de 24 junio 2010, en la
que se pronuncia sobre los efectos del partenariado. Este asunto resulta resefiable por otro motivo: a
partir de ¢él, el TEDH admite no solo que una pareja homosexual goza del derecho a la “vida
privada” como habia apreciado hasta entonces, sino también que gozan del derecho a la “vida
familiar”, lo cual supone un salto cualitativo significativo, pues supera la concepcion individualista
para asumir el pleno reconocimiento de la vida en pareja de personas homosexuales y de los
derechos que de ese reconocimiento puedan derivarse (si bien las consecuencias que extrae por el

momento sean limitadas y permita un margen de apreciacion al Estado).

En la Union Europea merece la pena destacar que la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union, al recoger el derecho al matrimonio y a fundar una familia lo hace sin recurrir a la
tradicional referencia al hombre y a la mujer (art. 9 de la Carta) se anade, segun las leyes nacionales
que regulen su ejercicio, lo cual supone un apoyo a la hora de abrir el matrimonio a las parejas
homosexuales o a los transexuales (en particular en los casos en los que no hayan culminado su
transformacion). Esa apertura ha hecho que la Carta haya sido invocada tanto por el TEDH como

los tribunales nacionales a la hora de defender las uniones entre personas del mismo sexo.

En otros supuestos, el motivo invocado fue el derecho a contraer matrimonio (art. 12
CEDH, solo o conjuntamente con el derecho a una vida privada y familiar, art. 8 CEDH),
cuestionandose en estos casos si el rechazo de que una persona transexual operada se casara con una
persona opuesta a su nuevo sexo suponia vulneracion del precepto citado. En las primeras
sentencias sobre la cuestion —como en los asuntos Rees, asunto de octubre de 1986y Cossey,
Sentencia de 27 de septiembre de 1990, el Tribunal entendi6 que la vinculacién a un concepto
tradicional de matrimonio permitia que el Estado defensor continuara aplicando un concepto de
matrimonio vinculando a criterios biologicos en lo que se refiere a la determinacion del sexo de una
persona a esos efectos, pues estimaba que el art. 12 (contraer matrimonio) del CEDH garantiza el
derecho al matrimonio entendido como el matrimonio tradicional entre dos personas de sexo

biologico opuesto, sobre la base de que el objetivo perseguido consiste esencialmente en proteger el
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matrimonio en tanto que fundamento de la familia, concluyendo que correspondia a los Estados la

regulacion de esta institucion.

El TEDH cambi6 su doctrina en el aflo 2002, con el asunto Christine Goodwin v. Reino
Unido e I. v. Reino Unido®, donde el TEDH entiende que el Estado parte del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, lo incumple si permite a una persona someterse a una operacion de cambio de
sexo pero luego le impide cambiar en el registro civil los datos relativos a su sexo y le niega la
posibilidad de contraer matrimonio con una persona del mismo sexo a aquel con el que la persona
transexual nacid. La negativa del Estado a proceder al cambio de datos oficiales supondria, por un
lado, una intromision desproporcionada en el disfrute de las personas transexuales a su derecho a la
vida privada. Por otro lado, que el Estado prohibiera a la persona transexual casarse con personas de
su mismo sexo cromosomico pero distinto sexo aparente supondria, en definitiva, negarles sin mas
el derecho a contraer matrimonio protegido por el articulo 12 del CEDH (“A partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales que
rijan el ejercicio de este derecho”). Lo que nos muestran estas sentencias es que los Estados no
pueden consentir las operaciones de cambio de sexo y otorgar tratamiento psicologico y hormonal a
las personas y negarles a su vez, las consecuencias juridicas que entrafia ese cambio, las
consecuencias juridicas incluyen la correccion del dato referido al sexo en todos los documentos
oficiales de identificacion personal y la aceptacion de su derecho a casarse y fundar una familia con
una persona del sexo opuesto. Asi, el TEDH en las sentencias de 11 de julio de 2002 exige a los

Estados coherencia.

Pasamos ahora a analizar las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea®,
segun establece, en el supuesto de que hubiera razones para temer que existan deficiencias
sistematicas en el procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo
en el Estado miembro responsable, que implican un trato inhumano o degradante de los solicitantes
de asilo trasladados al territorio de ese Estado miembro, ese traslado no debera efectuarse. Lo
procedente es proseguir el examen de los criterios de atribucion de competencia contemplados y
recogidos en el capitulo III del Reglamento 343/2003, con objeto de comprobar si a tenor de dichos
criterios cabe determinar otro Estado miembro como responsable del examen de la solicitud de

asilo. Anadiéndose dos consideraciones: la primera, que cuando, con arreglo a los criterios

8 Goodwin v. Reino Unido, 2002-VI Corte E.D.H.; I. v. Reino Unido, Demanda No. 25680/94, Corte E.D.H. (2002).

8 El Tribunal de Justicia de la Union Europea se cred en 1952, su sede se encuentra en Luxemburgo y estd formado

por una o un juez de cada uno de los paises miembros y 11 abogadas o abogados generales. Su funcién es garantizar
que la legislacion de la UE se interprete y aplique de la misma manera en cada uno de los paises miembros, asi como
garantizar que los paises miembros y las instituciones europeas cumplan la legislacion de la UE.
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enumerados en dicho Reglamento, no pueda determinarse el Estado miembro responsable del
examen de la solicitud de asilo, sera responsable del examen el primer Estado miembro ante el que
se haya presentado la solicitud de asilo; y la segunda, que es preciso, no obstante, que el Estado
miembro en el que se halla el solicitante de asilo procure no agravar una situacion de vulneracion de
los derechos fundamentales de ese solicitante mediante un procedimiento de determinacion del
Estado miembro responsable que se prolongue mas alld de lo razonable. Si fuera necesario, le
corresponderd a ¢l mismo examinar la solicitud conforme a lo previsto en el articulo 3, apartado 2,
del Reglamento n°® 343/2003. Como establece la Sentencia de 19 de diciembre de 2012 (RC
n°1711/2012)%.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 2 de diciembre de 2014. En los
asuntos acumulados C-148/13 a C- 150/13 que tienen por objeto sendas peticiones de decision
prejudicial planteadas, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Raad van State (Paises Bajos),
mediante resoluciones de 20 de marzo de 2013, en los procedimientos entre A (C. 148/13), B (C-
149/13) y C (C-150/13), personas nacionales de terceros paises y Staatssecretaris van Veiligheid en
Justitie (Secretario de Estado de Seguridad y Justicia) en el que participa ACNUR las Directrices

del ACNUR® proporcionan orientaciones ttiles en relacion con el proceso de evaluacion de la

8 STS de 19 de diciembre de 2012. RC 1711/2012 “[...] La conclusion que alcanza, pues, el TJUE, a tenor de las
consideraciones resefiadas, es que “una aplicacion del Reglamento n® 343/2003 basada en la presuncion irrefutable
de que se respetaran los derechos fundamentales de los solicitantes de asilo en el Estado miembro en principio
responsable para el examen de su solicitud es incompatible con la obligacion de los Estados miembros de interpretar
y aplicar el Reglamento n°® 343/2003 conforme a los derechos fundamentales”. Este es un tema que al TJUE le
interesa resaltar, no cabe presumir que los Estados miembros de la Unién son por principio “Estados seguros” en
cuanto al respeto de los derechos fundamentales, y por eso proclama que “procede responder a las cuestiones
planteadas, el Derecho de la Union se opone a la aplicacion de una presuncion irrefutable segiin la cual el Estado
miembro que el articulo 3, apartado 1, del Reglamento n® 343/2003 designa como responsable, respeta los derechos
fundamentales de la Unidon” (par.105). Conclusiones, estas, que se sintetizan en los par. 106 a 108 de la Sentencia en
los siguientes términos: 106. El articulo 4 de la Carta debe interpretarse en el sentido de que incumbe a los Estados
miembros, incluidos los 6rganos jurisdiccionales nacionales, no trasladar a un solicitante de asilo al “Estado
miembro responsable” en el sentido del Reglamento n°® 343/2003 cuando no puedan ignorar que las deficiencias
sistematicas del procedimiento de asilo y de las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo en ese Estado
miembro constituyen motivos serios y acreditados para creer que el solicitante correra un riesgo real de ser sometido
a tratos inhumanos o degradantes en el sentido de aquella disposicion. 107. Sin perjuicio de la facultad de examinar
¢l mismo la solicitud a que se refiere el articulo 3, apartado 2, del Reglamento n® 343/2003, la imposibilidad de
trasladar a un solicitante a otro Estado miembro de la Unidn, cuando éste sea responsable segun los criterios del
capitulo IIT de dicho Reglamento, obliga al Estado miembro que debia efectuar el traslado a proseguir el examen de
los criterios posteriores permite determinar otro Estado miembro como responsable del examen de la solicitud de
asilo. 108. Es preciso, no obstante, que ¢l Estado miembro en el que el solicitante de asilo procure no agravar una
situacion de vulneracion de los derechos fundamentales de ese solicitante mediante un procedimiento de
determinacion del Estado miembro responsable que se prolongue mas alld de lo razonable. Si fuera necesario, le
correspondera a ¢l mismo examinar la solicitud conforme a lo previsto en el articulo 3, apartado 2 del Reglamento n°
343/2003”.7[...]

8 E1 ACNUR divide en dos categorias los diversos métodos de evaluacion de la credibilidad controvertidos. A algunos

de ellos, que en todo caso son contrarios a la Carta, los describe como integrantes de una «lista negra». Comprenden
cuestionarios indiscretos relativos a los detalles de las practicas sexuales de un solicitante o reconocimientos médicos
o pseudomédicos y requisitos abusivos referentes a la prueba, tales como pedir a los solicitantes que proporcionen
fotografias de si mismos practicando actos sexuales. La segunda categoria del ACNUR se describe como la «lista
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credibilidad. Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion del articulo 4
de la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril, por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto y al contenido de la proteccion

concedida, y de los articulos 3 y 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

A, By C, presentaron solicitudes de asilo en los Paises Bajos, por ser perseguidos debido a
su homosexualidad. El Secretario de Estado desestim6 por inverosimil la primera solicitud de asilo
presentada por A. A no impugnd esta primera resolucion de desestimacion y presentd una segunda
solicitud de asilo en la que indicaba su disposicion a someterse a un «examen» que probase su
homosexualidad o a practicar un acto homosexual para demostrar la realidad de la orientacion
sexual declarada. Mediante resolucion de 12 de julio de 2011, desde la Secretaria de Estado se
desestim6 la segunda solicitud de A debido a que seguia sin demostrarse la verosimilitud de la
orientacion sexual afirmada por éste. El 1 de agosto de 2012, la Secretaria de Estado desestimo la
solicitud de B alegando que las declaraciones sobre su homosexualidad eran vagas, superficiales y
carentes de credibilidad, deberia poder aportar mas detalles sobre sus sentimientos y el proceso
interior relativo a su orientacion sexual. Por su parte, C presentd una primera solicitud de asilo por
motivos distintos a la persecucion por razén de su homosexualidad, que fue desestimada. C no
impugno esta primera resolucion de desestimacion y presentd una segunda solicitud de asilo basada,
esta vez, en el temor a ser perseguido en su pais de origen debido a su homosexualidad. En esta
segunda solicitud, C sostuvo que solo tras haber abandonado su pais de origen habia podido
reconocer su atraccion homosexual. En apoyo de su solicitud, C remiti6 una grabacion en video
practicando actos intimos con una persona del mismo sexo. Mediante resolucion de 8 de octubre de
2012, el Secretario de Estado desestimo la solicitud de asilo de C debido a que las declaraciones de
¢éste sobre su homosexualidad no eran verosimiles. Consideré que C debid haber manifestado su
orientacion sexual en la primera solicitud de asilo, que no explico claramente coémo habia llegado a
ser consciente de su homosexualidad y que fue incapaz de contestar a las preguntas relativas a las

organizaciones neerlandesas que defienden los derechos de los homosexuales.

Tras la desestimacion de sus solicitudes de permisos de asilo, A, B y C interpusieron
recursos contra dichas resoluciones desestimatorias ante el Rechtbank’s-Gravenhage. Mediante

Sentencias de 9 de septiembre de 2011 y de 30 de octubre de 2012, el Rechtbank’s-Gravenhage

gris». Se refiere a practicas que, si no se realizan de un modo apropiado o con delicadeza, corren el riesgo de ser
contrarias a la Carta. La lista gris incluye practicas tales como concluir que un solicitante carece de credibilidad
porque no invocd su orientacion sexual como base de su solicitud de asilo a la primera oportunidad, o porque no
respondié correctamente a preguntas de conocimiento general, por ejemplo, en relaciéon con organizaciones que
representan a los homosexuales en el pais en el que solicita asilo. La lista gris del ACNUR también comprende los
procedimientos nacionales que no ofrecieron a un solicitante una oportunidad para explicar elementos que no
resultan creibles.
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desestimo6 por infundados los recursos de A y C, respectivamente. Dicho tribunal considerd que, por
un lado, A y C debian haber impugnado, en sus respectivos recursos, las primeras resoluciones
desestimatorias del Staatssecretaris y que, por otro lado, no demostraban, en el marco del segundo
procedimiento de solicitud de asilo, la credibilidad de sus declaraciones sobre su homosexualidad.
Mediante sentencia de 23 de agosto de 2012, fue desestimado también el recurso interpuesto por B
contra la resolucion desestimatoria del Staatssecretaris. El Rechtbank’s-Gravenhage consideré que
el Staatssecretaris habia podido razonablemente concluir que las declaraciones de B sobre su
homosexualidad no eran creibles. A, B, y C apelaron dichas sentencias ante el Raad van State. En el
marco de estos procedimientos de apelacion, A, B y C alegan, que, debido a la imposibilidad de
comprobar objetivamente la orientacion sexual de los solicitantes de asilo, las autoridades
encargadas del examen de una solicitud de asilo debian basar sus resoluciones unicamente en la
declaracion de tales solicitantes relativa a dicha orientacion. Segun los demandantes en los litigios
principales, en el marco de la evaluacion de la credibilidad de las declaraciones realizadas por un
solicitante de asilo, las autoridades menoscaban el respeto de la dignidad del solicitante y su
derecho al respeto de la vida privada, sin tener en cuenta, ademas, lo que el solicitante puede sentir,
ni las barreras culturales que le impiden hablar abiertamente de dicha orientacion. Por otra parte,
estiman que el hecho de que el Secretario de Estado considere inverosimiles las versiones de los
solicitantes de asilo no debe implicar la misma conclusion en cuanto a la credibilidad de la propia
orientacion sexual. El Secretario de Estado manifiesta que ni de la Directiva 2004/83 ni de la Carta
se desprende que sea preciso pronunciarse basandose unicamente en la declaracion de los
solicitantes de asilo sobre su orientacioén sexual. Sin embargo, en su opinion, no hay que comprobar
que los solicitantes de asilo poseen efectivamente la orientacion sexual que alegan tener, sino mas
bien que hayan hecho verosimil su pertenencia a un grupo social, en el sentido del articulo 10,
apartado 1, letra d), de la Directiva 2004/83, o el hecho de que los agentes de la persecucion los
consideran como tales en el sentido del articulo 10, apartado 2, de dicha Directiva. Por otra parte,
segun el Secretario de Estado, los solicitantes de asilo raramente pueden proporcionar una prueba
de su homosexualidad distinta de sus propias declaraciones, de modo que, cuando se considera que
éstas son coherentes y verosimiles y que ha quedado demostrada la credibilidad general del
solicitante de asilo, a dichos solicitantes debe concedérseles el beneficio de la duda. Segln el
Staatssecretaris, la apreciacion que debe efectuar de la credibilidad de la orientacion sexual de los
solicitantes de asilo no es diferente de la relativa a otros motivos de persecucion. No obstante, dicha
autoridad tiene en cuenta problemas especificos relacionados con las declaraciones relativas a la
orientacion sexual. En particular, se recomienda a los colaboradores encargados de las audiencias

de los solicitantes de asilo que no planteen preguntas directas sobre como viven éstos su
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orientacion. Por otra parte, no se atribuye importancia alguna a las imagenes de actos intimos
presentadas como prueba por los solicitantes de asilo, puesto que s6lo demuestran la propia practica

de actos sexuales y no la realidad de la orientacion sexual declarada.

Raad van State decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial, formulada en idénticos términos en cada uno de los asuntos «;Qué
limites establecen el articulo 4 de la Directiva 2004/83 y los articulos 3 y 7 de la Carta, a las
modalidades de apreciacion de la verosimilitud de una orientacion sexual declarada, y son distintos
estos limites de los limites aplicables a la apreciacién de la verosimilitud de otros motivos de
persecucion y, en caso de respuesta afirmativa, en qué medida?». Aun cuando lo dispuesto en el
articulo 4 de la Directiva 2004/83 es aplicable a todas las solicitudes de proteccion internacional,
cualesquiera que sean los motivos de persecucion invocados para apoyar dichas solicitudes, no es
menos cierto que corresponde a las autoridades competentes adaptar sus métodos de apreciacion de
las declaraciones y de las pruebas documentales o de otro tipo en funcion de las caracteristicas
propias de cada categoria de solicitud de asilo, respetando los derechos garantizados por la Carta.
En lo referente a la valoracion de los hechos y circunstancias prevista en el articulo 4 de la Directiva
2004/83, esta valoracion se desarrolla en dos etapas distintas. El objeto de la primera etapa es
establecer las circunstancias facticas que puedan constituir elementos de prueba en apoyo de la
solicitud, mientras que la segunda etapa se refiere a la valoracion juridica de estos elementos y
consiste en decidir si, a la vista de los hechos que caracterizan un caso concreto, se cumplen los
requisitos de fondo previstos en los articulos 9 y 10 o 15 de la Directiva 2004/83 para la concesioén
de la proteccion internacional. Si bien los Estados miembros pueden considerar que normalmente es
obligacion del solicitante presentar todos los elementos necesarios para fundamentar su solicitud,
corresponde al Estado miembro de que se trate cooperar con dicho solicitante en la fase de la
determinacion de los elementos pertinentes de dicha solicitud, conforme al articulo 4, apartado 1, de
la citada Directiva. A este respecto, es preciso sefialar que, conforme al articulo 4, apartado 3, letra
¢), de la Directiva 2004/83, la evaluacién de una solicitud debe ser individual y tener en cuenta la
situacion particular y las circunstancias personales del solicitante, incluidos factores tales como su
pasado, sexo y edad, con el fin de evaluar si, dadas esas circunstancias, los actos a los cuales se
haya visto o podria verse expuesto pueden constituir persecucion o daios graves. En virtud del
articulo 4 de la citada Directiva, si las declaraciones de un solicitante de asilo presentan aspectos
que no estan avalados por pruebas documentales o de otro tipo, tales aspectos no requerirdn
confirmacion siempre que se cumplan las condiciones acumulativas establecidas en el articulo 4,

apartado 5, letras a) a e), de la misma Directiva. En cuanto a los métodos de apreciacion de las
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declaraciones y de las pruebas documentales o de otro tipo de que se trata en cada uno de los
asuntos principales, es preciso, a fin de proporcionar una respuesta util al tribunal remitente, limitar
el presente analisis a la conformidad con las disposiciones de las Directivas 2004/83 y 2005/85 y

con las de la Carta.

Establece asi el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea que habida cuenta de todo lo
anterior, procede responder a la cuestion planteada en cada uno de los asuntos lo siguiente: el
articulo 4, apartado 3, letra c¢), de la Directiva 2004/83 y el articulo 13, apartado 3, letra a), de la
Directiva 2005/85 deben interpretarse en el siguiente sentido: se oponen a que en el marco del
examen, (realizado por las autoridades nacionales competentes que actiian bajo control judicial, de
los hechos y circunstancias referentes a la orientacion sexual declarada de un solicitante de asilo,
cuya solicitud se basa en el temor a ser perseguido por razéon de dicha orientacion), las
declaraciones del solicitante y las pruebas documentales o de otro tipo presentadas para apoyar su
solicitud sean objeto de apreciacion, por dichas autoridades, mediante interrogatorios basados
unicamente en conceptos estereotipados relativos a los homosexuales. El articulo 4 de la Directiva
2004/83, a la luz del articulo 7 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que,
en el marco de dicho examen, las autoridades nacionales competentes lleven a cabo interrogatorios
detallados sobre las practicas sexuales de un solicitante de asilo. El articulo 4 de la Directiva
2004/83, a la luz del articulo 1 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que,
en el marco de dicho examen, las referidas autoridades acepten pruebas como la practica de actos
homosexuales por el solicitante de asilo de que se trate, su sumision a «examenes» para demostrar
su homosexualidad o la presentacion por dicho solicitante de grabaciones en video de tales actos. El
articulo 4, apartado 3, de la Directiva 2004/83 y el articulo 13, apartado 3, letra a), de la Directiva
2005/85 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en el marco de ese mismo
examen, las autoridades nacionales competentes concluyan que carecen de verosimilitud las
declaraciones del solicitante de asilo de que se trate por el inico motivo de que éste no invocd su

orientacion sexual en la primera ocasion que se le ofreci6 de exponer los motivos de persecucion.

En otra Sentencia (de la Sala Cuarta) del Tribunal de Justicia, de 7 de noviembre de 2013.
En los asuntos acumulados C-199/12 a C-201/12, que tienen por objeto sendas peticiones de
decision prejudicial planteadas por el Raad van State (Paises Bajos), mediante resolucion de 18 de
abril de 2012, en los procedimientos entre el Ministerio de Inmigracién y Asilo y X nacional de
Sierra Leona ( C-199/12), Y nacional de Uganda (C-200/12) y Z nacional de Senegal y (C-201/12)
con intervencion del ACNUR. En relacion con la denegacion de las solicitudes de asilo en los

Paises Bajos. X, Y y Z, nacidos en 1987, 1990 y 1982. Para fundamentar sus solicitudes, X, Y y Z
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alegaron que debe reconocérseles el estatuto de refugiado porque tienen fundados temores de ser
perseguidos a causa de su homosexualidad en sus respectivos paises de origen. Entre otros
extremos, afirmaron haber sido objeto de violentas reacciones de diverso tipo por parte de sus
familias y circulos mas proximos o de actos represivos por parte de las autoridades de sus paises de
origen por motivo de su orientacion sexual. De las resoluciones de remision se desprende que la
homosexualidad est4 castigada penalmente en los paises de origen de X, Y y Z. El Minister decidio
no conceder permisos de asilo a X, Y y Z porque éstos no han acreditado suficientemente los
hechos y circunstancias invocados y, por tanto, no han demostrado que, una vez que regresen a sus
respectivos paises de origen, albergaran temores fundados a ser perseguidos por pertenecer a un
determinado grupo social. A raiz de la denegacion de sus solicitudes de permiso de asilo, X y Z
interpusieron sendos recursos contencioso-administrativos. En cuanto a Y, éste presentd ante ese
mismo tribunal una demanda destinada a obtener medidas cautelares. Mediante sentencias de 23 de
noviembre de 2010 y de 9 de junio 2011, respectivamente, el Rechtbank’s-Gravenhage estimo6 el
recurso de X y admiti6 la demanda de medidas cautelares de Y. Se habia podido considerar
razonablemente que los hechos narrados en las solicitudes de asilo de X y de Y no resultaban
creibles, no lo era menos que, en cada uno de esos dos asuntos, aquél no habia motivado
suficientemente el extremo de determinar si, habida cuenta especialmente de la tipificacion como
delito de los actos homosexuales en los paises de origen, resultaban fundados los temores de X y de
Y a ser perseguidos a causa de su homosexualidad. Mediante sentencia de 15 de agosto de 2011, el
Rechtbank’s-Gravenhage desestimo el recurso interpuesto por Z, basandose para ello no s6lo en que
el Minister habia podido considerar razonablemente que los hechos narrados por Z no resultaban
creibles, sino en que, ademas, de los datos y documentos aportados por Z no cabia deducir que

existiera en Senegal una persecucion generalizada de las personas homosexuales.

E1 Minister recurri6 ante el Raad van State las dos sentencias que habian anulado sus
resoluciones de denegar las solicitudes de asilo presentadas por X y por Y. Z recurrid ante ese
mismo tribunal la sentencia que habia desestimado su recurso contra la resolucion del Minister de
denegar su solicitud de asilo. El Raad van State decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia, en cada uno de los tres litigios principales, las cuestiones prejudiciales
siguientes: «1) ;Constituyen los extranjeros con una orientacion homosexual un grupo social
determinado en el sentido del articulo 10, apartado 1, letra d), de la Directiva [...]? 2) En caso de
respuesta afirmativa a la primera cuestion: ;qué actividades homosexuales estdn comprendidas en el
ambito de aplicacion de la Directiva? En caso de actos de persecucion por tales actividades y si se

cumplen los demas requisitos, ;puede ello dar lugar al reconocimiento del estatuto de refugiado?
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Esta cuestion comprende a su vez las siguientes subcuestiones: a) ;Puede esperarse de un extranjero
con una orientaciéon homosexual que mantenga oculta ante todos su orientacion sexual en su pais de
origen con objeto de evitar tal persecucion? b) En caso de respuesta negativa a la cuestion anterior,
[cabe esperar, y en qué medida, de los extranjeros con una orientacion homosexual que actiien con
discrecion al vivir su orientacion sexual en el pais de origen con objeto de evitar la persecucion?
(Cabe esperar a este respecto de los homosexuales una discreciéon mayor que de los heterosexuales
c) En el caso de que pueda establecerse en este contexto una distincidon entre expresiones que
afectan a la esencia de la orientacion sexual y manifestaciones que no afectan a ésta, ;qué se
entiende por esencia de la orientacion sexual y de qué modo puede apreciarse su existencia? 3) La
mera tipificacion penal y la amenaza de una pena privativa de libertad por las actividades
homosexuales, ;constituyen un acto de persecucion en el sentido del articulo 9, apartado 1, letra a),
de la Directiva, en relacion con el apartado 2, letra ¢), de ese mismo articulo? En caso de respuesta

negativa, jen qué circunstancias se cumple tal requisito?».

El Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara: las personas homosexuales constituyen un
determinado grupo social. La mera tipificacion como delito o falta de los actos homosexuales no
constituye en cuanto tal un acto de persecucion. En cambio, una pena privativa de libertad que
reprime los actos homosexuales y que se aplica efectivamente en el pais de origen que ha adoptado
ese tipo de legislacion debe considerarse una sancién desproporcionada o discriminatoria y
constituye, por tanto, un acto de persecucién. Unicamente estdn excluidos de su ambito de
aplicacion los actos homosexuales considerados delictivos segiin la legislacion nacional de los
Estados miembros. A la hora de examinar una solicitud destinada a obtener el estatuto de refugiado,
las autoridades competentes no pueden razonablemente esperar que, para evitar el riesgo de
persecucion, el solicitante de asilo oculte su homosexualidad en su pais de origen o actiie con

discrecion al vivir su orientacion sexual. Aspectos que iremos viendo a lo largo de la investigacion.

3.4.2. Otras normativas relevantes para el Derecho de asilo

Analizaremos en este apartado otras normativas mas especificas que para la Union Europea
o sus Estados miembros son relevantes y tienen implicaciones para el Derecho de asilo, haciendo
mas hincapié en las regulaciones con implicaciones para el Derecho de asilo por motivo de género y
orientaciéon sexual. Analizaremos el Acuerdo Schengen, el Reglamento 2016/399, la Directiva

2011/93/UE, el Convenio de Dublin, el Acuerdo Europeo n° 31, Directiva 2011/95/UE, la Directiva
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2013/32/UE, la Directiva 2013/33/UE, el Reglamento n® 604/2013, con las que vamos a poder tener

una vision global de la situacion del Derecho de asilo en la Unioén Europea.

Vamos a comenzar este apartado con el Acuerdo Schengen, este Acuerdo es de suma
importancia para lo que vamos a ir estableciendo posteriormente. Schengenland es la denominacion
dada al territorio que comprende a los Estados que han acordado la creacion de un espacio comun
cuyos objetivos fundamentales son la supresion de fronteras entre estos paises, la seguridad, la
inmigracion y la libre circulacion de personas. Los origenes de estos acuerdos se remontan a julio
de 1984, con s6lo dos paises signatarios, Francia y Alemania, no es hasta principios de los afios 90
cuando al mismo se incorpora Espaifia, en el afio 1991. A finales de 2016 forman parte del territorio
Schengen los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Noruega, Polonia, Portugal, Republica Checa, Republica Eslovaca, Suecia y Suiza. Como

podemos observar no todos pertenecientes a la Union Europea.

Las medidas que conllevan pertenecer al espacio Schengen son: supresion de los controles
de personas en las fronteras interiores, en particular, las carreteras; la introduccion y aplicacion del
régimen de Schengen en los aeropuertos y aerédromos; la realizacion de los controles en las
fronteras exteriores y medidas destinadas a mejorar la seguridad de dichas fronteras; la politica
comun en materia de visados; la lucha contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; la responsabilidad en materia de asilo y la ejecucion de las solicitudes de asistencia
juridica internacional. El Acuerdo de Schengen distingue dos tipos de fronteras, interiores y
exteriores. Se entiende por fronteras interiores: las fronteras terrestres comunes de las Partes
contratantes, asi como sus aeropuertos por lo que respecta a los vuelos interiores y sus puertos
maritimos por lo que respecta a los enlaces regulares de transbordadores con procedencia o destino
exclusivamente en otros puertos de los territorios de las Partes contratantes y que no efectiien escala
en los puertos ajenos a dichos territorios. Podran cruzarse en cualquier lugar sin que realice control
alguno de las personas. No obstante, cuando asi lo exija el orden publico o la seguridad nacional,
una Parte contratante podra decidir que se efectlien en las fronteras interiores y durante un periodo
limitado controles fronterizos nacionales adaptados a la situacion. Por fronteras exteriores entiende
las fronteras terrestres y maritimas, asi como los aeropuertos y puertos maritimos de las Partes
contratantes, siempre que no sean fronteras interiores que solo podran cruzarse por los pasos
fronterizos y durante las horas de apertura establecidas. Schengen entrafia la supresion de los
controles en las fronteras interiores y el traslado de éstos a las fronteras exteriores. Toda persona

que haya entrado regularmente por la frontera exterior de una de las Partes Contratantes que aplican
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el Convenio tendra derecho, en principio, a circular libremente por el territorio de todas ellas con

una duracién méaxima de 90 dias dentro de cualquier periodo de 180 dias.

En 2016 se producen una serie de regulaciones, como el Reglamento (UE) 2016/399, de 9
de marzo de 2016 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen un codigo de
normas de la Unidn para el cruce de personas por las fronteras®. El presente Reglamento dispone la
ausencia de controles fronterizos de las personas que crucen las fronteras interiores de los Estados
miembros de la Unidon Europea y establece normas al control fronterizo de las personas que crucen
las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unidn. Se aplica a toda persona que cruce las
fronteras interiores o exteriores de los Estados miembros, pero no afectara a: los derechos de las
personas que tienen derecho a la libre circulacion con arreglo al Derecho de la Unidn; los Derechos
de los refugiados y solicitantes de proteccion internacional, en particular en lo relativo a la no
devolucion. En términos generales, este Reglamento establece que las fronteras exteriores solo
podran cruzarse por los pasos fronterizos y durante las horas de apertura establecidas. Sin perjuicio
de las excepciones o de sus obligaciones en materia de proteccion internacional, los Estados
miembros fijardn sanciones, de conformidad con su Derecho interno, en el caso de cruce no
autorizado de las fronteras exteriores fuera de los pasos fronterizos y de las horas de apertura

establecidas. Las sanciones seran efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Para estancias previstas en el territorio de los Estados miembros de una duracion que no
exceda de 90 dias dentro de cualquier periodo de 180 dias, las condiciones de entrada para los
nacionales de terceros paises serdn las siguientes: estar en posesion de un documento de viaje valido
que otorgue a su titular el derecho a cruzar la frontera; estar en posesion de un visado valido; estar
en posesion de documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista y
disponer de medios de subsistencia suficientes, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos
medios; no estar inscrito como no admisible en el SIS; no suponer una amenaza para el orden
publico, la seguridad interior, la salud publica o las relaciones internacionales ni estar inscrito como

no admisible en las bases de datos nacionales de ningtin Estado miembro por iguales motivos.

Por motivos humanitarios, de interés nacional o por obligaciones internacionales, todo
Estado miembro podré autorizar la entrada en su territorio a nacionales de terceros paises que no
cumplan alguna de las condiciones establecidas. En tales casos, el Estado miembro que le autorice

la entrada en su territorio informara de ello a los demas Estados miembros. A todo lo establecido

% Denominado como el codigo de fronteras Schengen en el que se incluye las modificaciones introducidas por el

Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016 (diario oficial de
la Unién Europea namero 251, de 16 de septiembre)
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anteriormente, se establece condicionantes y exclusiones, causas de denegacion y exclusion. Las

cual se pueden ver atendiendo al propio texto del Reglamento.

La configuracion del Sistema Europeo Comun de Asilo “se consolida tras el Consejo
europeo de Tampere™, en el que se establecen las directrices para el desarrollo de una politica
comun en materia de asilo e inmigracién en un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Union
Europea que se crea con el Tratado de Amsterdam cuando el asilo pasa a ser un asunto de
«cooperacion reforzaday. El SECA se materializa con la aprobacion de los textos que conforman la
normativa de asilo, que contiene los criterios para la determinacion del Estado responsable de
examinar la solicitud de asilo, una definicion comun de los elementos y las normas que constituyen

el contenido minimo del régimen europeo de asilo” (Merino, 2016:192-193).

La Directiva 2011/93/UE resume las contribuciones mas relevantes en este proceso de
convergencia en relacion con las cuestiones que nos atafien, sin olvidar las limitaciones que
veremos seguidamente, como la estricta normativa acerca de la determinacion del Estado
responsable del examen de la solicitud. En relacion con las contribuciones, encontramos la
proteccion humanitaria, que se restituye aqui a la regulacion de asilo (Capitulo V de la Directiva),
aunque su contenido sigue siendo reducido. La Directiva define por primera vez los conceptos
propios del régimen de asilo en sede europea, y entre ellos sus elementos clave. En relacion con el
acto de persecucion (articulo 9), es relevante que se haya incluido la discriminacion. Se mencionan
de forma expresa los actos persecutorios basados en el género. Se incluyen entre los posibles
agentes de persecucion (articulos 6 y 7) los agentes privados, con la importancia y trascendencia
que esto tiene para el motivo de género y orientacion sexual, como veremos posteriormente, en la
regulacion del Estado espanol. La Directiva reitera los motivos de persecucion reconocidos en la
Convencién de Ginebra, pero a continuacion afiade una clausula que establece que la situacion de
desproteccion se constata cuando el nexo entre el motivo y el acto persecutorio se infiere de la
persecucion del agente persecutorio y no tanto porque efectivamente concurra el motivo en la
persona del solicitante (articulo 10.2). En relacion con los motivos de persecucion (articulo 10), la
Directiva aporta pocos cambios al marco convencional, pero destaca su definicion de la pertenencia
a un grupo social determinado. En dicha cldusula, se proponen dos criterios acumulativos para
identificar el grupo: 1) «las caracteristicas protegidas». Segln este criterio, la individualizacién y
adscripcion a un grupo se produce como consecuencia de la identificacion de una caracteristica
comun. 2) la «percepcion social» (también llamada percepcion externa), el grupo se singulariza

porque la sociedad en la que radica lo identifica como tal. Asimismo se afade que «los aspectos

% De 15y 16 de octubre de 1999.
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relacionados con el sexo de la persona se tendran debidamente en cuenta a efectos de determinar la
pertenencia a un determinado grupo social o de la identificacion de una caracteristica de dicho
grupo (art. 10.1). En este apartado se contemplan referencias relativas al género que determinan su
apreciacion como elemento constitutivo de un grupo social determinado, incluso cuando la
comision del acto sea debida a la percepcion que los agentes tengan de dicho grupo. Ambas son
cuestiones significativas para garantizar la proteccion del estatuto, puesto que permiten garantizar la
inclusion de aquellas conductas, politicas, medidas o acciones que se fundamentan en discursos y
medidas discriminatorias por razon de género, al menos porque si se huye por estos motivos no es
necesario determinar que si existe dicho grupo, lo cual suponia una carga de la prueba mayor para la
solicitante de asilo, pero sigue requiriéndose la prueba de dicha persecucion en estas circunstancias;
esto requiere una revision o prevision explicita de estos supuestos al menos en lo que se refiere a las
normas de procedimiento de la determinacion del estatuto. “Las demandas de asilo que se
fundamentan en la adscripcion del sujeto a un grupo social determinado se someten a una mayor
exigencia de prueba, ademas de negar cualquier caracter social y politico a las relaciones de género
que puedan causar persecucion” (Merino, 2016: 194- 195). Remitiéndonos Merino posteriormente a
lo establecido por otras autoras y concluyendo este importante entramado para la determinacion de
la persecucion por motivo de género al establecer que en relacion con las dificultades para constatar
la existencia del grupo, cada ordenamiento establece los requisitos. Este ha sido el motivo
recomendado por parte del ACNUR, pero debido a dicho nivel de exigencia y las dificultades para
determinar el rasgo constitutivo del grupo, los operadores juridicos han sido reacios a considerar el

género como tal.

El denominado Convenio de Dublin”, del que hemos hablado anteriormente, fue firmado el
15 de junio de 1990 y establece el Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas. Establece el Estado miembro
responsable de recibir, estudiar y resolver la solicitud de proteccion internacional de una persona
particular y asegurar, que al menos un Estado miembro tramite la postulacion. En 2013 se acord¢ el
sistema atendiendo al Reglamento Dublin III acordado por el Parlamento Europeo y el Consejo de
la Unién Europea. En el cual se comprometen (Art. 3) a que sea examinada toda solicitud de asilo
presentada por una persona extranjera a cualquiera de los Estados miembros, s6lo por uno de ellos,
yasea en la frontera o en su territorio y con arreglo a los criterios enunciados por el presente
Convenio. La solicitud serda examinada de conformidad con su legislaciéon nacional y con sus

obligaciones internacionales. En el siguiente orden de prioridades: 1. Cada Estado miembro tendra

' Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los
Estados miembros de las Comunidades Europeas, hecho en Dublin el 15 de junio de 1990
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derecho a examinar una solicitud de asilo que le sea presentada por una persona, aun cuando dicho
examen no le incumba en virtud de los criterios definidos por el presente Convenio, siempre que el
solicitante de asilo establezca su consentimiento para ello. 2. Todo Estado miembro conservara la
posibilidad, en aplicacion de su derecho nacional, de enviar a un Estado tercero a un solicitante de
asilo, respetando las disposiciones de la Convencién de Ginebra, modificada por el Protocolo de
Nueva York. 3. El procedimiento de determinacion del Estado miembro que, en virtud del presente
Convenio, sea responsable del examen de la solicitud de asilo se pondran en marcha en el momento
en que se presente una solicitud de asilo por primera vez ante un Estado miembro. 4. El Estado
miembro ante el cual haya sido presentada la solicitud de asilo estard obligado, atendiendo a esta
norma, a readmitir al solicitante de asilo que, encontrandose en otro Estado miembro, haya
formulado en dicho Estado miembro una solicitud de asilo después de haber retirado su solicitud en
el transcurso del procedimiento de determinacion del Estado responsable. 5. Dicha obligacion
cesara si el solicitante de asilo, entre tanto, ha abandonado el territorio de los Estados miembros
durante un periodo de, al menos, tres meses o un Estado miembro le ha concedido un documento de
residencia de una duracidn superior a tres meses. Si a alguna persona de la familia (conyuge, hijo
soltero o hija soltera menor de 18 afios, y si la persona que solicita asilo es soltera y menor de 18
afios, su padre o su madre) de la que solicita asilo ( art. 4) se le hubiese reconocido la condicion de
refugiado en un Estado miembro segun la Convencién de Ginebra, modificada por el Protocolo de
Nueva York, y reside en ¢l legalmente, este Estado sera responsable del examen de la solicitud,
siempre que la parte interesada consientan en ello. Si la persona que solicita asilo es titular de un
permiso de residencia vigente (Art. 5), el Estado Miembro que haya expedido dicho permiso sera el
responsable del examen de la solicitud de asilo. Si es titular de un visado vigente, el Estado
miembro que haya expedido dicho visado sera responsable del examen de la solicitud de asilo, con
algunas excepciones, si la persona que solicita asilo es titular de varios permisos de residencia o
visados vigentes, expedidos por diferentes Estados miembros, el Estado miembro responsable del
examen de la solicitud de asilo serd, el que haya expedido el permiso de residencia mas prolongado
0, el permiso de residencia que caduque en fecha posterior. No se aplicaré esta disposicion cuando
el solicitante sea titular de uno o de varios visados de transito, expedidos previa presentacion de un
visado de entrada en otro Estado Miembro. En tal caso, serd responsable este ultimo Estado
miembro. Si los permisos estdn caducados, seran aplicables mientras el extranjero no haya
abandonado el territorio de los Estados Miembros. En el articulo 6 se establece que cuando el
solicitante de asilo haya cruzado de forma irregular, por via terrestre, maritima o aérea, la frontera
de un Estado miembro por el que se pueda probar que ha entrado, procedente de un pais que no sea

miembro de las Comunidades Europeas, dicho Estado miembro serd responsable del examen de su
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solicitud de asilo. Dejaré de ser responsable si se demuestra que el interesado ha permanecido en el
Estado Miembro en que presente su solicitud de asilo al menos durante seis meses antes de
presentar dicha solicitud. En tal caso, este Gltimo Estado sera responsable del examen de la solicitud
de asilo. La responsabilidad del examen de una solicitud de asilo (Art. 7) incumbira al Estado
miembro responsable del control de entrada del extranjero en territorio de los Estados miembros,
excepto si la persona extranjera presenta su solicitud de asilo en otro Estado miembro en que
también se le dispensa de la obligacion de visado para la entrada en su territorio. Cuando la
solicitud de asilo se presente en la zona de transito de un aeropuerto de un Estado miembro, la
responsabilidad del examen recaerd en dicho Estado. Cuando con arreglo a los otros criterios
enumerados en el presente Convenio no pueda determinarse el Estado miembro responsable del
examen de la solicitud de asilo, sera responsable del examen el primer Estado miembro al que haya
sido presentada la solicitud de asilo (art. 8). Cualquier Estado miembro podra examinar una

solicitud de asilo por razones humanitarias (art. 9).

El Estado miembro ante el que se haya presentado una solicitud de asilo, y que estime que
otro Estado miembro es el responsable del examen de dicha solicitud, podra requerir que este ultimo
tome a su cargo la solicitud lo antes posible y en cualquier caso dentro de un plazo de seis meses
tras la presentacion de la solicitud de asilo (art. 11) Si no se llevara a cabo en seis meses, la
responsabilidad del examen de la solicitud de asilo correspondera al Estado ante el que se haya

presentado por primera vez la solicitud.

Ahora vamos a ver el Acuerdo Europeo n°31 sobre exencion de visados para los refugiados
(y refugiadas), hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, fue ratificado por el Estado espafiol el 2
de junio de 1982%. Las personas refugiadas que residan regularmente en el territorio de una de las
partes contratantes quedaran dispensadas, con arreglo a los términos del presente Acuerdo y con la
condicién de la reciprocidad, de la formalidad de los visados para entrar en, y salir del territorio de
las otras Partes Contratantes por cualquier frontera siempre y cuando: sean titulares de un
documento de viaje, en periodo de validez y su estancia sea inferior o igual a tres meses. Podra
exigirse el visado para todas las estancias de una duracidén superior a tres meses o para cualquier
entrada en el territorio de otra parte con el fin de ejercer en el mismo una actividad lucrativa. Cada
Estado se reserva el derecho a denegar el acceso o la estancia en su territorio a las personas que
considere como indeseables. Y se reserva, por razones de orden publico, seguridad o salud publica,
la facultad de no aplicar inmediatamente el presente Acuerdo o de suspender temporalmente su

aplicacion con respecto a las demads partes o a alguna de ellas.

2 Boe nimero 174, de 22 de julio de 1982.
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La 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 nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme
para las personas refugiadas o con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion
concedida, tiene como objeto, como su propio nombre indica, el establecimiento de normas
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises y apatridas como
personas beneficiarias de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para
las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida. Los
Estados miembros podran introducir o mantener normas mas favorables, que sean compatibles con
la presente Directiva. Es obligacion de la persona que solicita presentar lo antes posible todos los
elementos necesarios para fundamentar su solicitud de proteccion internacional. Tendran el deber
de valorar, con la cooperacion de la persona que solicita, los elementos pertinentes de la solicitud.
La evaluacién de una solicitud de proteccidon internacional se efectuara de manera individual e
implicara que se tengan en cuenta: a) los hechos pertinentes relativos al pais de origen en el
momento de resolver la solicitud (no en el momento de presentarlas), incluidas las disposiciones
legales y reglamentarias pertinentes del pais de origen y el modo en que se aplican; b) las
declaraciones y la documentacion pertinentes presentadas por la persona que solicite, incluida la
informacion sobre si el solicitante ha sufrido o puede sufrir persecucion o dafios graves; c) la
situacion particular y las circunstancias personales: pasado, sexo y edad, con el fin de evaluar si,
dadas las circunstancias personales del solicitante, los actos a los cuales se haya visto o podria verse
expuesto puedan constituir persecucion o dafios graves; d) evaluar si las actividades expondran la
persona que solicita a persecucion o dafios graves en caso de que volviera a dicho pais; e) si seria
razonable esperar que se acogiese a la protecciéon de otro pais del que pudiese reclamar la
ciudadania. El hecho de que una persona que solicita ya haya sufrido persecucion o dafios graves o
recibido amenazas directas de sufrir tal persecucion o tales dafios constituird un indicio serio de los
fundados temores a ser perseguida o del riesgo real de suftrir dafios graves, salvo que existan

razones fundadas para considerar que tal persecucion o tales dafios graves no se repetiran.

Si la persona que solicita ha de fundamentar la solicitud de proteccion internacional y si las
declaraciones del solicitante presentan aspectos que no estan avalados por pruebas documentales o
de otro tipo, tales aspectos no requerirdn confirmacion si se cumplen las siguientes condiciones: a)
ha realizado un auténtico esfuerzo para fundamentar su peticion; b) se han presentado todos los
elementos pertinentes de que dispone el solicitante y se ha dado una explicacion satisfactoria en

relacion con la falta de otros elementos; ¢) las declaraciones se consideren coherentes y verosimiles
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y no contradigan la informacion especifica de caracter general disponible que sea pertinente para su
caso; d) se ha presentado con la mayor rapidez posible la solicitud de proteccidon internacional, a
menos que pueda demostrar la existencia de razones fundadas para no haberla presentado asi, y e)

se ha comprobado la credibilidad general de la persona que solicita.

La proteccion contra la persecucion o los dafios graves deberd ser efectiva y de caracter no
temporal. En general se entenderd que existe esta proteccion cuando se tomen medidas razonables
para impedir la persecucion o el sufrimiento de dafios graves, entre otras la disposicion de un
sistema juridico eficaz para la investigacion, el procesamiento y la sancion de acciones constitutivas

de persecucion o de dafos graves, y el solicitante tenga acceso a dicha proteccion.

Al evaluar la solicitud de proteccion internacional, los Estados miembros podran establecer
que la persona solicitante no necesita proteccion internacional si en una parte del pais de origen: a)
no tiene fundados temores a ser perseguida o no existe un riesgo real de sufrir dafios graves, o b)
tiene acceso a la proteccion contra la persecucion o los dafios graves, y puede viajar con seguridad y
legalmente a esa parte del pais, ser admitida en ella y es razonable esperar que se establezca alli.
Los Estados miembros tendrén en cuenta las circunstancias generales reinantes en esa parte del pais
y las circunstancias personales del solicitante en el momento de resolver la solicitud. A este fin, los
Estados miembros garantizaran que se obtenga informacion exacta y actualizada de fuentes
pertinentes como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y la Oficina
Europea de Apoyo al Asilo. De la Directiva 2004/83/CE a la que deroga esta norma y en los
mismos términos que la Ley 12/2009 de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la
proteccion subsidiaria, que analizaremos posteriormente en detalle, encontramos el supuesto en el
que se establece que, en funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria
incluirse en el concepto de grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica comun
de orientacion sexual. No podréa entenderse la orientacion sexual en un sentido que comporte actos
considerados delictivos por la legislacion nacional de los Estados miembros. Los aspectos
relacionados con el sexo de la persona, incluida la identidad de género, se tendran debidamente en
cuenta a efectos de determinar la pertenencia a un determinado grupo social o de la identificacion
de una caracteristica de dicho grupo que estudiaremos posteriormente y que en este apartado solo

dejamos enunciado.

Por su parte 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 retirada de la proteccion
internacional, tiene por objeto establecer procedimientos comunes conforme a la Directiva

2011/95/UE. No se aplicara a las solicitudes de asilo diplomatico o territorial presentadas en las

173



representaciones de los Estados miembros. Los Estados velaran por que el personal de la autoridad
decisoria esté¢ adecuadamente formado. Establecerdn una formacion pertinente y tomaran asimismo
en consideracion la formacion establecida y desarrollada por la Oficina Europea de Apoyo al Asilo
(EASO). Las personas que efectien las entrevistas deberan tener un conocimiento general de los
problemas que puedan afectar negativamente a la capacidad de la parte que solicita de mantener una
entrevista, como sintomas de que pudo haber sido torturada en el pasado. Cuando se designe una
autoridad, los Estados miembros garantizaran que el personal de dicha autoridad tenga los
conocimientos adecuados o reciba la formacion necesaria para cumplir sus obligaciones en
aplicacion de la presente Directiva. Establece reglas para el procedimiento que se estableceran en
toda la Union Europea y por tanto, que supondran un avance hacia el sistema comun de asilo. Al
establecer los requisitos para el examen de las solicitudes podemos leer que los Estados
garantizaran que las solicitudes de proteccion internacional no se rechacen ni excluyan del examen

por el tnico motivo de no haberse formulado tan pronto como era posible.

En el apartado b) del apartado 3 del articulo 15 se establece que siempre que sea posible,
dispondran que la entrevista al solicitante sea celebrada por una persona del mismo sexo, si asi se
solicita, a menos que “la autoridad decisoria tenga motivos para creer que la posicion no obedece a
dificultades del solicitante para exponer las razones de su solicitud de manera completa”. Algo
relevante, porque la autoridad decisoria antes de la celebracion de la entrevista no tiene por qué
saber si la posicion obedece o no a dificultades para exponer las razones de su solicitud. En esta
norma se regula también el reconocimiento médico que se puede hacer o se puede permitir que las
personas que solicitan proteccion internacional presenten, algo con lo que hay que tener cuidado,
por los problemas que esto puede suponer, por ejemplo, cuando solicita proteccion internacional
una persona transgénero y se le solicitan las pruebas médicas que se establecen para las personas

transexuales.

El articulo 26 regula el “Internamiento” al establecer que los Estados miembros no
mantendran a una persona internada por la Unica razon de que sea un solicitante de proteccion
internacional. Los motivos y las condiciones de internamiento y las garantias de los solicitantes
internados, seran conformes con la Directiva 2013/33/ UE, que veremos posteriormente. Cuando se
mantenga internada a una persona que solicita proteccion internacional, los Estados velaran por que
exista un procedimiento rapido de revision judicial de conformidad con la Directiva 2013/33/UE.
En el apartado 8 del articulo 31, del “Procedimiento de examen” podemos leer que los Estados
miembros podran disponer que se acelere y/o se lleve a cabo en la frontera o en zonas de transito de

conformidad con el articulo 43 un procedimiento de examen de conformidad con los principios y
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garantias fundamentales del capitulo II, si: entre otras circunstancias, también podemos leer, en el
apartado h) que la parte que solicita hubiese entrado ilegalmente o prolongado su estancia
ilegalmente en el territorio del Estado miembro y no se hubiese presentado a las autoridades ni
formulado una solicitud de proteccion internacional a la mayor brevedad posible, sin una razén
valida, dadas las circunstancias de su entrada, o i) la parte que solicita se negase a acatar la
obligacion de que le sean tomadas las impresiones dactilares. En esta norma, en el articulo 35
encontramos la consideracion de primer pais de asilo, donde se establece que un pais podrad ser
considerado primer pais de asilo de una persona solicitante: si esta ha sido reconocida como
refugiada en dicho pais y puede aun acogerse a dicha proteccion, o bien si goza de proteccion
suficiente en dicho pais, e incluso se acoge al principio de no devolucion; siempre que sea
readmitido en dicho pais. Un tercer pais designado como pais de origen seguro de conformidad con
la presente Directiva (Art 36) podra, tras un examen individual de la solicitud, ser considerado pais
de origen seguro para un solicitante concreto solo si: el solicitante posee la nacionalidad de dicho
pais o es apatrida y anteriormente tuvo su residencia habitual en dicho pais. En el articulo siguiente
a este respecto se establece que la evaluacidon de un pais para determinar si es un pais de origen
seguro con arreglo al presente articulo, se basara en una serie de fuentes de informacion, incluida en
particular la informacion procedente de otros Estados miembros, la EASO, el ACNUR, el Consejo
de Europa y otras organizaciones internacionales pertinentes. En el articulo 38 podemos leer el
concepto de tercer pais seguro, donde se establece que los Estados miembros solo podran aplicar el
concepto de tercer pais seguro cuando las autoridades competentes tengan la certeza de que la parte
solicitante de proteccion internacional recibird en el tercer pais un trato conforme a los siguientes
principios: su vida o su libertad no estan amenazadas por razén de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un grupo social particular u opinidon politica. Como podemos observar no se
establecen las garantias de proteccion por motivo de género y orientacion sexual porque esta
normativa establece proteccion a nivel europeo y no a nivel nacional. También se establece que en
estos paises no hay riesgo de dafos graves tal como se definen en la Directiva 2011/95/UE. Se
respeta el principio de no devolucion de conformidad con la Convencion de Ginebra; se respeta la
prohibicion de expulsion en caso de violacion del Derecho de no ser sometido a torturas ni a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, establecido en el Derecho internacional. Existe la posibilidad de
solicitar el estatuto de refugio y, en caso de ser refugiado, recibir proteccién con arreglo a la
Convencion de Ginebra. La aplicacion del concepto de tercer pais seguro estara sujeta a las
disposiciones previstas en el Derecho nacional, entre ellas, se establecen unas cuantas reglas de
relacion entre la persona que solicita y el tercer pais de que se trate. En el articulo 39 encontramos

el concepto de tercer pais seguro europeo, donde se establece que los Estados miembros podran
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establecer que no se realice, o no se realice completamente, un examen de la solicitud de proteccion
internacional y de la seguridad del solicitante en sus circunstancias particulares, cuando una
autoridad competente haya comprobado, basandose en los hechos, que el solicitante estd intentando
entrar o ha entrado ilegalmente en su territorio procedente de un tercer pais seguro. Atendiendo a
esto, un tercer pais s0lo podra ser considerado tercer pais seguro si: ha ratificado la Convencion de
Ginebra sin restricciones geograficas y observa sus disposiciones; cuenta con un procedimiento de
asilo prescrito por la ley y ha ratificado el Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y cumple sus disposiciones, incluidas las normas relativas
al recurso efectivo. Se permitird que la parte que solicita impugne la aplicacion del concepto de
tercer pais europeo seguro alegando que el tercer pais de que se trate no es seguro en sus

circunstancias particulares.

Y el objeto de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013 por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional es establecer normas para la acogida de las personas que soliciten proteccion
internacional. Esta Directiva se aplicara a las personas nacionales de terceros paises y apatridas que
presenten una solicitud de proteccion internacional en el territorio, incluida la frontera, en las aguas
territoriales o en las zonas de transito de un Estado miembro, siempre y cuando se les permita
permanecer en su territorio en calidad de solicitantes, asi como a las personas que forman parte de
su familia si quedan cubiertas por la solicitud de proteccion internacional de conformidad con el
Derecho nacional. El plazo para su incorporacion al Derecho espafiol expiro6 el 21 de julio de 2015.
Sin pretender un analisis exhaustivo de dicha norma, resulta esencial hacer referencia a
determinados aspectos de la misma, dado que introduce modificaciones sustanciales respecto a la
anterior. Entre estas, destaca la extension del Derecho de acogida de los solicitantes a todo el
procedimiento, desde la presentacion de la solicitud de proteccion internacional hasta la resolucion.
Asi, el considerando niumero 8 dispone que «para garantizar la igualdad de trato de los solicitantes
en toda la Union, debera aplicarse en todas las fases y tipos de procedimiento de solicitud de
proteccion internacional, en todos los lugares e instalaciones en los que se alojen los solicitantes y a
todo el periodo en que se les permita permanecer en el territorio de los Estados miembros como
solicitantes» (Defensor del Pueblo, 2016:83). Es importante la extension de su &mbito de aplicacion
a las personas que solicitan proteccion subsidiaria. Esta Directiva no se aplicard en caso de
solicitudes de asilo diplomatico o territorial presentadas en las representaciones de los Estados
miembros. Los Estados miembros podran establecer o mantener disposiciones mas favorables en el

ambito de las condiciones de acogida de la persona que solicita o sus familiares cercanos que estén
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presentes en el mismo Estado miembro, cuando dependan de €1, o bien por motivos humanitarios,

en la medida en que dichas disposiciones sean compatibles con la presente Directiva.

El articulo 8 trata el internamiento, en el que se puede leer que los Estado miembros no
internaran a una persona por la Unica razon de que sea solicitante de proteccion internacional.
Cuando ello resulte necesario, sobre la base de una evaluacion individual de cada caso, los Estados
miembros podran internar a una persona solicitante siempre que no se puedan aplicar efectivamente
medidas menos coercitivas.Una persona que solicita proteccion internacional solo podrd ser
internada: para determinar o verificar su identidad o nacionalidad; para determinar los elementos en
que se basa la solicitud de proteccion internacional que no podrian obtenerse sin el internamiento,
en particular cuando exista riesgo de fuga de la persona que solicita. Para decidir, en el marco de un
procedimiento, sobre el derecho del solicitante a entrar en el territorio. Cuando la persona internada
esté sometida a un procedimiento de retorno, para preparar el retorno o la ejecucion del proceso de
expulsion, y el Estado miembro pueda demostrar sobre la base de criterios objetivos, que, en
particular, el interesado ya ha tenido la oportunidad de acceder al procedimiento de asilo, por lo que
hay “motivos razonables” para pensar que Unicamente presenta la solicitud de proteccion
internacional para retrasar o frustrar la ejecucion de la decision de retorno. Cuando asi lo exija la
proteccion de la seguridad nacional y el orden publico. Los motivos de internamiento quedaran
establecidos en el Derecho nacional. Los Estados miembros velaran por que el Derecho nacional
establezca normas que ofrezcan alternativas al internamiento, como la presentacion periddica entre
las autoridades, el deposito de una fianza o la obligacion de permanecer en un lugar determinado.
En el articulo 9 dedicado a las “garantias de los solicitantes internados” podemos leer que el periodo
de internamiento sera lo mas breve posible y solo se le mantendra internado mientras los motivos
establecidos sean aplicables. Cuando las autoridades administrativas ordenen el internamiento, los
Estados miembros someteran a un control judicial répido la legalidad del internamiento, el cual se
efectuara de oficio y/o a instancia del solicitante (que no sabemos si conoce el derecho a solicitarlo,
por que no se establece la obligacion de informarle). A la hora de establecer las “condiciones del
internamiento” en el articulo 10, se establece que el internamiento se llevard a cabo, por norma
general, en centros de internamiento especializados. Cuando un Estado miembro no pueda
proporcionar la acogida en un centro de internamiento especializado y deba recurrir a centros
penitenciarios, el solicitante internado sera mantenido separado de los presos comunes y se
aplicaran las condiciones de internamiento establecidas en la presente Directiva. Respecto de los
solicitantes alojados en locales o centros de acogida, obliga a los Estados a tomar en consideracion

factores especificos de género y edad y la situacion de las personas vulnerables, asi como a adoptar
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las medidas adecuadas para prevenir el acoso y los actos de violencia de género, incluida la

violencia y el acoso sexuales, en los locales y centros de acogida.

El Capitulo IV estd destinado a las Disposiciones para personas vulnerables. Donde se
establece en términos generales que en la legislacion nacional por la que se apliquen las
disposiciones de la presente Directiva, los Estados miembros tendran en cuenta la situacion
especifica de las personas vulnerables tales como menores, menores no acompafiados, personas con
discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias monoparentales con
hijos menores, victimas de la trata de seres humanos, personas con enfermedades graves, personas
con trastornos psiquicos y personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves

de violencia psicologica, fisica o sexual, como las victimas de la mutilacion genital femenina.

Las directivas europeas y las leyes de extranjeria ponen de manifiesto lo que Michel
Foucault (1996:30) denomind «la inscripcion juridica», que consiste en la utilizacion del Derecho y
el discurso juridico como instrumento del poder que «transmite y hace funcionar relaciones que no

son de soberania sino de dominaciony.

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 miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccidon internacional presentada en uno de los
Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida, establece los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional. La solicitud sera examinada por un solo Estado designado como responsable.
Subsidiariamente serd responsable del examen el primer Estado miembro ante el que se haya
presentado la solicitud de proteccion internacional. Para facilitar el procedimiento de determinacion
se celebrara una entrevista personal con la persona que solicita. La entrevista también permitira la
correcta comprension de la informacién proporcionada a la parte que solicita. En el Capitulo III
encontramos los “Criterios de determinacién del Estado miembro responsable, donde se establece
una “jerarquia de criterios”, con criterios especificos para las personas menores, miembros de la
familia beneficiarias de la proteccion internacional, familiares que son solicitantes de proteccion
internacional, procedimiento familiar, expedicion de documentos de residencia y visados, o la
entrada y estancia, en el que podemos leer que si se determina que el solicitante ha cruzado la
frontera de un Estado miembro de forma irregular por via terrestre, maritima o aérea, procedente de
un tercer pais, el Estado miembro en el que haya entrado de tal forma serd responsable del examen
de la solicitud de proteccion internacional. Esa responsabilidad cesard 12 meses después de la fecha

en que se haya producido el cruce irregular de fronteras. También encontramos reglas subsidiarias
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como que la persona que solicita hubiera vivido durante periodos no inferiores a cinco meses en
alguno o varios Estados miembros. Si una persona nacional de un tercer Estado o apatrida entre en
el territorio de un Estado miembro en que se le dispensa de la obligacién de visado, dicho Estado
miembro serd responsable del examen de su solicitud de proteccion internacional (Art. 14), de tal
manera que se evita que los Estados rebajen las condiciones de entrada, para que no se produzcan
entradas a toda la Union Europea por la gestion de uno de sus miembros. El Estado miembro
responsable en virtud del presente Reglamento debera: hacerse cargo, readmitir, y en todos los
supuestos, examinar o completar el examen de la solicitud de proteccion internacional formulada.
También encontramos en este Reglamento un procedimiento determinado para todos estos tramites,

asi como la obligacion de trasladar informacion y cooperar.
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4. EGULACION DEL DERECHO DE ASILO Y
REFUGIO EN EL ESTADO ESPANOL

La Convencion de Ginebra de 1951 es fruto de la II Guerra Mundial, y fue redactada en
plena Guerra Fria, eran los hombres heterosexuales blancos disidentes comunistas, perseguidos por
motivos politicos e ideoldgicos los que se esperaba pudieran obtener proteccion en los paises
signatarios; no es de extrafiar pues, que el término “sexo” se rechazara expresamente durante la
redaccion del Tratado. La propuesta del Delegado yugoslavo sobre la inclusion de este término en el
entramado legislativo se encontrd con la oposicion de paises como Austria, Colombia, Italia, Suiza,
Turquia, Reino Unido o los Estados Unidos. No obstante, tras mas de cincuenta afios de andadura,
la especifica persecucion que puede sufrir una persona por motivo de género y orientacion sexual
exige de una adaptacion progresiva de la Convencion. Pero para ver los confines en que estos
términos se deben incluir para que sea una proteccion real, es necesario observar los contextos en
los que se regula la proteccion en un Estado como el espaiiol, con una Ley del afio 2009 que
incorpora significativos cambios y anclada en un entorno donde todos los Estados miembros
reconocen que la persecucion por motivos de género es un motivo valido para conceder el asilo, y la
interpretacion de ACNUR asi lo reconoce, pero donde nos encontramos que en muchos Estados

miembros los procedimientos de solicitud de asilo siguen siendo poco claros.
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En el Estado espafiol, partiendo de lo establecido sobre la dignidad humana en el articulo
10.1 de la Constitucion Espafiola de 1978%, donde los seres humanos no deben ser jamas tratados
instrumentalmente para el cumplimiento de los fines y politicas estatales (Diez, 2008), la dignidad
de la persona, en si misma, no es inviolable; lo son los derechos inherentes a la persona o a su
dignidad. El Tribunal Constitucional en Sentencia 107/1984 (F.J. 3) establece que hay unos
derechos mas inmediatamente conectados con la dignidad de la persona que otros, y atendiendo a
esta gradacion encontramos tres tipos de Derechos, los que pertenecen por igual a las personas que
poseen la nacionalidad y a las consideradas extranjeras; los que se diferencian atendiendo a que nos
encontramos ante una persona nacional o ante una extranjera que tiene un régimen diferente de
egjercicio pero sin privarle por completo de la proteccion; y los que solo pertenecen a las personas
nacionales. Esta gradacion es descendente, por ser los que pertenecen por igual a personas
nacionales y extranjeras los que estan inmediatamente conectados con la dignidad. Asi, la dignidad
quiza no sirve para identificar el contenido esencial de cada uno de los derechos fundamentales,
pero si para determinar el alcance de la proteccion constitucional de las personas extranjeras. La
diferencia de trato por su parte debe ser igualmente justificada con los criterios que impone el

derecho a la igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola de 1978%.

El Asilo lo encontramos en la Constitucion Espafiola, como materia de competencia
exclusiva del Estado, asi establecida en su Articulo 149.1.2%° aunque las Comunidades Autonomas y
los entes locales han ido asumiendo competencias en el &mbito de la integracion social que tienen
que ver con sus competencias en sanidad, educacidn, asistencia social, ejecucion de legislacion
laboral, empadronamiento, vivienda, menores... pues segin el Articulo 148.1.20 de la Constitucion
Espafiola®, la prestacion de servicios sociales y asistencia social a la poblacion, y lo que eso
supone, atendiendo al articulo 25.2.k de la Ley 7/1985 Reguladora de Bases de Régimen Local en

aquellos municipios de mas de 20.000 habitantes, pasa a formar parte de su competencia.

En el Estado espafiol la primera norma que regul6 el Asilo fue la Ley de 4 de diciembre de
1855. Con la Constitucion de 1978 se cambia la consideracion de esta figura porque el articulo 13.4

de la Constitucion determina que “la Ley establecera los términos en los que la ciudadania de otros

% Art 10. 1 de la Constitucion Espafiola “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el

libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
publico y de la paz social”.

% Articulo 14 de la C.E. “Los espaiioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por

razén de nacionalidad, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

% “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 2. Nacionalidad, inmigracion, emigracion,

extranjeria y Derecho de asilo”.

% “Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias: 20. Asistencia Social”.
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paises y las personas apatridas podran gozar de asilo en el Estado espanol” y por la incorporacion al
ordenamiento juridico espanol de la Convencion de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva York
de 1967. El mandato constitucional se materializ6 con la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora
del derecho de asilo y de la condicion del refugio, donde se diferenciaba entre asilo y refugio, que
se vio modificada a los 10 afios de aplicacion por la Ley 9/1994, con la finalidad de adecuar el
ordenamiento a la rapida evolucion en la cantidad y en las caracteristicas de las solicitudes de asilo
que se producian en el contexto de la Unién Europea en la segunda mitad de los afios ochenta del

pasado siglo y corregir determinadas deficiencias que tenia el procedimiento.

En 2007 se produce otra modificacion por la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la cual afiade a la Ley de asilo una
disposicion adicional tercera, en la que se insta a una interpretacion de la definicion de persona

refugiada que incluya como motivo el género, quedando garantizado asi el estatuto de refugiada.

Estos cambios se materializaron finalmente en la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, que se considera complementaria de
la Convencion de Ginebra de 1951 y del Protocolo de Nueva York de 1967 y en cuyas motivaciones
legislativas, como ya se ha establecido anteriormente, no encontramos s6lo motivos nacionales, que
también, pero es clara la necesidad de adaptacion de nuestro ordenamiento juridico al Derecho de
la Union, puesto que el 10 de octubre de 2006 finalizé el plazo que el Estado espafiol tenia para
trasponer la Directiva 2004/83/CE del Consejo de 29 de Abril de 2004, motivo por el cual se
sanciond6 al Estado espafiol y que marcaba la necesidad de una modificacion en la legislacion, que
no podia demorarse mas. Para la realizacion del estudio completo de la materia también se tendran
que tener en cuenta muchos otros textos legales que finalmente se aplican a la persona refugiada,
siempre derivadas de la Ley 12/2009, como la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del

Servicio Exterior del Estado.

A nivel europeo encontramos una regulacion posterior a la Ley 12/2009, como es 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 retirada de la proteccion internacional y 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 miembro 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 apatrida. Regulaciones que ya hemos visto anteriormente y
deberan ser incorporadas por el Reglamento de la Ley 12/2009 que ain no ha encontrado

aprobacion y que veremos posteriormente.
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4.1.  Evolucion historica y antecedentes

Unos meses antes de la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978, Espaia se
adheria a la Convencidn de Ginebra de 1951 y al Protocolo de 19677, junto con la responsabilidad
del Estado frente a la obligacion internacional que resulta de la ratificacion de la Convencion de
Ginebra, aparece una nueva responsabilidad de tipo constitucional, como es el articulo 13.4 de la
CE, cuando establece que “La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y
los apatridas podran gozar del Derecho de asilo en Espafia”. Segin Lopez Garrido, el Derecho de
asilo en Espafia se configura como un derecho fundamental constitucional. Por el contrario
Santolaya afirma que el Derecho de asilo es un Derecho constitucional de configuracion legal ya
que el articulo 13.4 de la Constitucidon contiene una remision en términos abiertos a la Ley. Con
independencia de que el Derecho de asilo esté constitucionalizado o no como un derecho
fundamental en si mismo considerado, lo esencial es que a sus procedimientos administrativos se
les apliquen una serie de garantias procedimentales: el Derecho de ser oido, de ser defendido y
asistido por un abogado, de recurso judicial, de no ser detenido mas alld de un cierto periodo, de
motivacioén de las decisiones, de control judicial efectivo, incluidas las correspondientes medidas
cautelares. Cuando todo esto sucede, y aunque el asilo no sea en si mismo un derecho fundamental,

nos encontramos ante su efectiva proteccion a través de otros Derechos constitucionales (Santolaya,

2011:183).

En ejecucion del mandato constitucional se promulgd la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado®. Esta norma sufrié una profunda
modificacion por la Ley 9/1994% al objeto de adecuar el ordenamiento espafiol a la rapida evolucion
en la cantidad y caracteristicas de las solicitudes de asilo que se produjo en el contexto de la Unién
Europea, contexto de progresiva armonizacion de las legislaciones nacionales de asilo. Esta reforma
supuso la eliminacion de la diferencia entre dos estatutos: el asilo y el refugio, en donde éste ultimo
“de origen internacional y con auténtico contenido obligacional”, seria el “representado por el non
refoulement, es decir los perseguidos en el sentido del articulo 1 de la Convencion de Ginebra, que
lo soliciten de un pais firmante, tienen derecho a no ser enviados a un pais en el que peligre su vida

o su libertad” (Santolaya, 2011:33). El asilo “de origen puramente interno, y de nivel constitucional o

7 Instrumento de Adhesion de 22 de julio de 1978 (BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978).
%8 BOE num. 74, de 27 de marzo de 1984.

% Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacion de la Ley 5/1984, de 20 de marzo, reguladora del derecho de asilo y la
condicion de refugiado. BOE num.122, de 23 de mayo de 1994.
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legal, supone otorgar asilo territorial, en las condiciones determinadas por la propia normativa
nacional. La tendencia era considerar este tipo de actos como expresion de la soberania del Estado,
de manera que si bien solia representar un estatus mas elevado en cuanto a condiciones materiales
que el de refugiado, no existia un derecho a obtener la condicidon de asilado, sino que se solia
configurar como un acto de naturaleza graciable, puramente discrecional” (Santolaya, 2011:33).
Tras la reforma operada por la Ley 9/94 el concepto de refugiado “hace referencia a las personas
que sufren persecucion en los términos de la CG51, y asilado es la persona que precisamente por
ello ha recibido la proteccion de un determinado pais de acuerdo a su procedimiento de
determinacion, en los términos y con el alcance fijados por su normativa interna, reglas que en todo
caso ha de respetar el estatuto minimo de la Convencion. Por tanto, asilo es la obligacion juridica y
juridicamente controlable de otorgar proteccion territorial a quien lo solicita en un pais determinado
reuniendo las condiciones de la Convencion de Ginebra” (Santolaya, 2011:34). Actualmente
consideraré el Derecho de asilo, el derecho que se concede por parte de los Estados a las personas
que solicita y recibe la proteccion internacional y por su parte el refugio, es el derecho que las
personas tienen a ser refugiadas, pues atendiendo a las circunstancias sociopoliticas y
geoestratégicas actuales las personas no tienen derecho a tener derechos, por tanto considero el
Derecho de refugio, al Derecho de las personas refugiadas a poder serlo, pudiendo salir de sus
estados, poder llegar a otro donde poder solicitar la proteccion internacional, tener acceso y

conocimiento de este derecho y un lugar donde poder solicitarlo y ser protegidas.

Nos dice Carmen Miguel Juan que recordemos ademas que la Ley 12/2009 transpone la
Directiva 2004/83 de reconocimiento o definicion y que en dicha directiva, si bien no reconoce que
el sexo pueda ser una caracteristica que por si misma pueda configurar un grupo social al establecer
que podran tenerse en cuenta aspectos relacionados con el sexo de la persona sin que ellos por si
solos puedan dar lugar a la presuncion de aplicabilidad del presente articulo, si reconoce que en
funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria incluirse en el concepto de
grupo social determinado grupo basado en una caracteristica comun de orientacion sexual, mientras
que la Ley 12/2009, tampoco admite la orientacion sexual o identidad sexual como caracteristicas
que por si solas puedan configurar un grupo social. “Por tanto podemos decir que la Ley 12/2009,
en este aspecto, no transpone la Directiva 2004/83 de reconocimiento o definicion sino que es mas
restrictiva que ésta” (Miguel, 2014:236). La Directiva 2004/83 de reconocimiento ha sido derogada
por la Directiva 2011/95 y que supone un avance en cuanto al reconocimiento de la persecucion por
motivos de género ya que admite tanto la orientacion sexual como el sexo como caracteristicas que

pueden configurar un grupo social. Por lo tanto, la Ley 12/2009, no ha cumplido con Ia
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transposicion de la Directiva 2004/83 y ademds deberia haberse modificado en este extremo para
transponer la Directiva 2011/95 antes del 21 de diciembre de 2013 reconociendo tanto la
orientacion e identidad sexual y el sexo (el género, segun la Ley espafiola) como caracteristicas que
por si mismas pueden configurar un grupo social. La transposicion de la directiva de
reconocimiento o definicion a la Ley espafiola nos proporciona un buen ejemplo de utilizacion del
término sexo como sindnimo de género ya que la directiva siempre menciona el término sexo y éste

ha sido recogido por la legislacion espafiola como sindnimo de género.

Asi, el Derecho internacional de proteccion del refugio razona y funciona en términos de
minimos, y no en términos de igualdad de trato con las personas nacionales. La determinacion de
ese contenido minimo no es facil y en dicha tarea cada Estado puede decidir libremente en funcion
de su interés nacional y de acuerdo con los compromisos asumidos internacionalmente sobre la
extension de los derechos que considere oportuno conceder a las personas refugiadas (Sanchez

Patrén, 2007).

Antes de la promulgacion de la Ley 12/2009, en el 2007, estando todavia vigente la
anterior Ley 5/84, modificada por la Ley 9/94, se promulg6 la Ley organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres (LOIHM). La Disposicion Adicional
vigésimo novena de la LOIHM dispone que se afiade una nueva disposicion adicional tercera a la
Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, en los
siguientes términos: “Lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 serd de aplicacion a las mujeres
extranjeras que huyan de sus paises de origen debido a un temor fundado de sufrir persecucion por
motivos de género”. La LOIHM venia a reconocer el género como un sexto motivo de persecucion
junto con la raza, la nacionalidad, la religién, los motivos politicos y la pertenencia a un
determinado grupo social. Es decir se reconocia el género como un motivo auténomo, lo que puede
ser interpretado como un reconocimiento expreso de la importancia de este tipo de persecuciones y
su ubicacion al mismo nivel que los otros cinco motivos y no como un subtipo de las persecuciones

por pertenencia a un determinado grupo social.

Para la determinacion y el establecimiento de la institucion del refugio, también tenemos
que atender a lo establecido por la jurisprudencia. Debido a las caracteristicas y condiciones, desde
su legitimidad a su regulacion positiva, las personas que demandan proteccion internacional son
percibidas como vulnerables, conllevando en ocasiones la necesidad de tener que hacernos
conscientes y reiterarnos en la afirmacion de que nos encontramos ante un mecanismo de proteccion
de derechos y, por ello, sus presupuestos deben ser otros, no el de vulnerar mas la dignidad de las

personas ni el de victimizarlas mas de lo que ya estan. Uno de los principales problemas lo
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encontramos cuando el sistema que pretende proteger los derechos (formado por el sistema
normativo y los operadores juridicos que intervienen) reproduce esquemas de dominacién y, en
ocasiones, violencia institucionalizada hacia quienes denuncian. Con este proposito, “tampoco
deben reducirse los andlisis del régimen de asilo, ni de los movimientos migratorios, desde una
perspectiva de género, a las experiencias violentas. De lo contrario, se ocultan acciones autdbnomas
y activas que dan cuenta de la capacidad de agencia de quienes se enfrentan a esta violencia. La
propia solicitud de asilo lo es, lo que contradice las percepciones que victimizan a las mujeres

refugiadas” (Merino, 2012:86).

4.2. Regulaciones relevantes sobre género y orientacion sexual

Vamos a realizar en este apartado un excurso respecto al analisis del Derecho de asilo y
refugio para estudiar algunas legislaciones sobre género, identidad de género y orientacion sexual,
por considerarlas de gran interés para este trabajo. Aunque con las mismas no buscamos ser
exhaustivas, si no lograr la contextualizacion de la Ley 12/2009, del 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y la proteccion subsidiaria como reguladora de los motivos de género y orientacion
sexual desde un punto de vista restrictivo, con el que no comulgamos, como veremos
posteriormente, y el cual podria haberse establecido desde otro punto de vista, pues hay legislacion
sobre temas de género, identidad de género y de orientacion sexual mucho mds amplia y que
engloba unos aspectos mucho mdas complejos, especificos y realistas que la legislacion sobre
proteccion internacional. La primera legislacion que hay que analizar en este apartado, por su
trascendencia e importancia, como hemos visto anteriormente, es la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres'®. Bobbio denomina la “regla de la justicia”
a la regla segiin la cual se deben tratar a los iguales de modo igual y a los desiguales de modo
desigual. Esta Ley de 2007, denominada para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, establece
en el preambulo que “resulta necesaria una accidn normativa dirigida a combatir todas las
manifestaciones ain subsistentes de discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo y a
promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con remocion de los obstaculos y estereotipos
sociales que impiden alcanzarla”. Por tanto, nos encontramos ante una ley basada en una estructura

binaria. Se contempla, asimismo, una especial consideracion con los supuestos de doble

1% BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007. paginas 12611 a 12645.
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discriminacion y las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres que presentan especial
vulnerabilidad, como son las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes y las mujeres con
discapacidad. En la disposicion adicional vigésimo novena de esta Ley Orgénica “se afiade una
nueva disposicion adicional tercera a la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, en los siguientes términos: «Lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 3 serd de aplicacion a las mujeres extranjeras que huyan de sus paises de origen debido a un
temor fundado a sufrir persecucion por motivos de género»”. Esta incorporacion es trascendental,
de suma importancia para mejorar la proteccion internacional y hacerla efectiva. Sin embargo, las
victimas del machismo siempre han tenido mas problemas para demostrar que la violencia que se
produce contra ellas son crimenes, que la violacidon es tortura, que las violaciones de sus derechos

pueden ser violaciones de los derechos humanos.

Cambiando de registro, y nunca mejor dicho, para pasar de la igualdad a la diferencia, pero
con la posibilidad de realizarlo dentro del binarismo, podemos hablar de la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas'”'. Esta
Ley tiene por objeto regular los requisitos necesarios para acceder al cambio de la inscripcion
relativa al sexo de una persona en el Registro Civil, cuando dicha inscripcion no se corresponde con
su verdadera identidad de género. Contempla también el cambio del nombre propio para que no
resulte discordante con el sexo reclamado. De acuerdo con la regulaciéon que se establece en esta
Ley, la rectificacion registral del sexo y el cambio del nombre se dirigen a constatar como un hecho
cierto el cambio ya producido de la identidad de género, de manera que queden garantizadas la
seguridad juridica y las exigencias del interés general. Para ello, dicho cambio de identidad habra de
acreditarse “debidamente”, y la rectificacion registral se llevara a cabo de acuerdo con la regulacion
de los expedientes gubernativos del Registro Civil. Mediante esta Ley, el Estado espafiol se suma a
los paises del entorno que cuentan con una legislacion especifica de cobertura y seguridad juridica a
la necesidad de la persona transexual de ver corregida la inicial asignacion registral de su sexo,
asignacion contradictoria con su identidad de género, asi como a ostentar un nombre que no resulte

discordante con su identidad.

Los Requisitos que se tienen que acreditar para acordar la rectificacion registral de la

mencion del sexo (art. 4): Que le haya sido diagnosticada disforia de género'” y haya sido tratada

% BOE nam. 65, de 16 de marzo de 2007, paginas 11251 a 11253.

12 La acreditacion del cumplimiento del diagndstico de la disforia de género se realizara mediante informe de médico o
psicdlogo cinico, colegiado en Espafia o cuyos titulos hayan sido reconocidos u homologados en Espafia, y que
debera hacer referencia: a la existencia de disonancia entre el sexo morfologico o género fisiologico inicialmente
inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial, asi como la estabilidad y persistencia de
esta disonancia. A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma determinante, en la
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médicamente durante al menos dos afos para acomodar sus caracteristicas fisicas a las
correspondientes al sexo reclamado. No serd necesario para la concesion de la rectificacion registral
de la mencion del sexo de una persona que el tratamiento médico haya incluido cirugia de

reasignacion sexual.

Encontramos que la identidad de género también ha sido regulada en el ambito
autonomico, como en la Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacion por motivos de
identidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia
Comienza esta Ley diciendo en la exposicion de motivos que la transexualidad no es un fendmeno
actual. Existe desde siempre y en todas las culturas de la humanidad, las respuestas que las distintas
sociedades han dado a esta realidad del ser humano han sido muy diversas a lo largo del tiempo y
en las distintas geografias de nuestro mundo. [...] La definicion del sexo-género de una persona va
mucho mas alla de la apreciacion visual de sus organos genitales externos en el momento del
nacimiento y no es un concepto puramente bioldogico —como establecio el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Sentencias de la Gran Sala de 11 de julio de 2002, en los casos Christine
Goodwin contra el Reino Unido ¢ I. contra el Reino Unido— que hemos visto anteriormente. En la
persona imperan las caracteristicas psicoldgicas que configuran su forma de ser y se ha de otorgar
soberania a la voluntad humana sobre cualquier otra consideracion fisica. La libre
autodeterminacion del género de cada persona ha de ser afirmada como un derecho humano

fundamental.

La Ley establece que el concepto de identidad de género se refiere a la “vivencia interna e
individual del género tal y como cada persona la siente profundamente, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo y otras como la vestimenta, el modo de hablar y los modales. La identidad de
género estd generalmente acompafiada del deseo de vivir y recibir aceptacion como miembro de
dicho género e incluso del deseo invencible de modificar, mediante métodos hormonales,
quirurgicos o de otra indole, el propio cuerpo, para hacerlo lo mas congruente posible con el sexo-
género sentido como propio”. En este punto vemos claramente la diferencia entre el concepto de
transexualidad, donde se puede cumplir esta finalidad fisica y el concepto de transgénero, donde no

tenemos por que encontrar el deseo invencible de modificar hormonal o quirtirgicamente el propio

existencia de la disonancia resefiada en el punto anterior. Que ha sido tratada médicamente durante al menos dos
afios para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado. La acreditacion del
cumplimiento de este requisito se efectuard mediante informe del médico colegiado bajo cuya direccién se haya
realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un médico forense especializado. No sera necesario
para la concesion de la rectificacion registral de la mencion del sexo de una persona que el tratamiento médico haya
incluido cirugia de reasignacion sexual. Los tratamientos médicos a los que se refiere la letra b) del apartado anterior
no seran un requisito necesario para la concesion de la rectificacion registral cuando concurran razones de salud o
edad que imposibiliten su seguimiento y se aporte certificacion médica de tal circunstancia.
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cuerpo, pues se puede considerar que sin estas modificaciones ya es congruente con el sexo-género
sentido como propio. Como esta Ley habla sobre transexualidad podemos verlo coherente, pero es
necesario dejar constancia de la complejidad conceptual y fisica de la identidad, donde no todas las
personas tienen que buscar lo mismo para sentirse comodas. También continua la Ley en esta linea,
basandose en el respeto a la idiosincrasia individual, el comportamiento y la evolucion de cada
persona transexual que muestran su lucha por reconocerse y aceptar su propia identidad, asi como
por desarrollarse socialmente en el sexo-género al que siente que pertenece. Las dificultades que se
encuentran en este proceso son incontables y de toda indole y el sufrimiento que provocan es
considerable. Es necesario por tanto crear un marco normativo que facilite este proceso,
permitiendo la progresiva adaptacion de la persona y el desarrollo completo de sus potencialidades
humanas. La dignidad de las personas reafirma su cualidad subjetiva y exige el respeto a su esfera
de autodeterminacion personal libre de injerencias y discriminaciones, asi como el establecimiento
de las condiciones necesarias para el libre desarrollo de la personalidad, con la que
indisolublemente va asociada como fundamento de los derechos. En esta condicion, la dignidad de
la persona también se constituye en parametro fundamental de la actividad del Estado constitucional
y de la sociedad democratica, demandando de los poderes publicos de cualquier nivel no solo una
actitud de respeto, sino también la actitud positiva de contribuir a establecer las condiciones

necesarias para su efectiva realizacion.

En el ambito normativo establece que La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea incluye en su articulo 21 la orientacion sexual como una causa odiosa de
discriminacion. El articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea se refiere a la
lucha contra la discriminacion, entre otros motivos, por la orientacion sexual. Conecta y concreta
para el ambito de la Comunidad Autéonoma con la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de
diciembre de 2012 sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Union Europea (2010-
2011), en cuya Recomendacion general 98, lamentando «que en varios Estados miembros todavia
se considere que los transexuales son enfermos mentales», «insta a los Estados miembros a que
introduzcan o revisen los procedimientos de reconocimiento juridico de género, de acuerdo con el
modelo de Argentina, y revisen las condiciones establecidas para el reconocimiento juridico de
género (incluida la esterilizacion forzosa)y, al tiempo que «pide a la Comision y a la Organizacion
Mundial de la Salud que supriman los trastornos de identidad de género de la lista de trastornos
mentales y de comportamiento, y que garanticen una reclasificaciéon de dichos trastornos como
trastornos no patologicos». La Ley se instala en el paradigma normativo de la completa

«despatologizacion», esto es, se abandona la consideracion de la transexualidad como una
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enfermedad a la que se intenta dar una solucion juridica por no existir «curacion» para ella y, por
tanto, el ejercicio del derecho se desvincula de la necesidad de aportar diagndsticos médicos previos
que acrediten una disonancia estable entre el sexo bioldgico y la identidad de género sentida como
propia y en un planteamiento integral para responder a todas las necesidades de las personas
transexuales, estableciendo los elementos articulares que después habran de ser desarrollados y

concretizados con las reglamentaciones, procedimientos y otras actuaciones necesarias.

En la Comunidad Auténoma de Catalufia la Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar
los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la
homofobia, la bifobia y la transfobia, por su parte comienza el preambulo diciendo que el objetivo
de la presente Ley es desarrollar y garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales (LGBTI) y evitar a estas personas situaciones de discriminacion y
violencia, para asegurar que en Cataluia se pueda vivir la diversidad sexual y afectiva en plena
libertad. Especifica y aclara esta norma que utiliza el término «transgénero» para referirse a las
personas que se sienten del sexo contrario al que se les ha atribuido al nacer segin sus
caracteristicas biologicas y a las personas que no se identifican exactamente ni con un hombre ni
con una mujer segun la concepcion tradicional de los géneros, todo ello independientemente de que
estas personas se hayan sometido o no a una intervencién quirargica. Las personas transexuales,
pues, quedan incluidas dentro de la denominacion de personas transgénero. Asi mismo, la
transexualidad estd incluida dentro de la denominacidon genérica «transidentidad», que designa la
condicion o calidad de transgénero. Resume esta Ley que en el ambito del Estado, se han llevado a
cabo, en el ambito juridico, una serie de iniciativas legislativas, entre las que cabe destacar: la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio; la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida; la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo
de las personas, que hemos visto anteriormente; la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (articulos 27 a 43); la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cdédigo Penal. En el dmbito europeo deben mencionarse las resoluciones del
Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, de 18 de enero de 2006 y de 24 de mayo de 2012,
relativas a la igualdad de derechos de lesbianas y gays y a la lucha contra la discriminacion y la
homofobia; la Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; y el articulo 21 de la Carta de derechos
fundamentales de la Union Europea, mediante el cual se consagra, entre otros, la prohibicion de

discriminacion por orientacion sexual como derecho primario de la Unién. Esta Ley de tematica
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especifica permitird ampliar el marco normativo en el dmbito LGBTI y servird para conseguir

reducir la discriminacion y fomentar valores de igualdad, respeto y tolerancia entre la ciudadania.

A pesar de que la aportacion, recopilacion y sistematizacion de datos es dificil, puesto que
la aparicion de los primeros indicadores oficiales es muy reciente, las estadisticas con las que se
cuenta dan indicios suficientemente claros de que la discriminacion por motivo de orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género sigue produciéndose. Faltan datos e indicadores,
pero todo lleva a pensar que los casos reales son muy superiores a los que nos muestran las
estadisticas. En este sentido, uno de los objetivos de la presente Ley es promover estudios que
faciliten datos reales de la situacion y regular la garantia estadistica en la recogida de datos. Otro
ambito regulado por la presente Ley es el de la necesaria formacion y sensibilizacion de cualquier
profesional que en algin momento de su carrera pueda tener que enfrentarse a un caso relacionado
con la discriminacién por razén de orientacion sexual, identidad de género o expresion de género,
asi como del deber de intervencion, entre otros temas, como el establecimiento de la inclusion, en
los ejes de las politicas de cooperacion y solidaridad del Gobierno, de proyectos de cooperacion que
defiendan y reconozcan los derechos humanos de las personas LGBTI. La Ley contiene un apartado
especifico para las personas transgénero y las personas intersexuales, dada la carencia de derechos
que han sufrido historicamente. La presente Ley quiere avanzar, pues, en el reconocimiento de los
derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales en tres sentidos. En primer
lugar, completando la legislacion sobre los derechos y libertades de estas personas; en segundo
lugar, para garantizar el desarrollo basico de las competencias que tiene la Generalidad y que le han
sido encomendadas mediante las hojas de ruta que han marcado los planes de Gobierno, y, en tercer
lugar, para cumplir y complementar la legislacion existente, el Estatuto de autonomia, la normativa

estatal y la normativa europea en materia de derechos y deberes de las personas.

Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género en la Comunidad Autonoma de Extremadura. Se establece en el preambulo que
los poderes publicos regionales «promoveran politicas para garantizar el respeto a la orientacion
sexual y a la identidad de género de todas las personasy articulo 7.13 del Estatuto de Autonomia de
Extremadura. Esta Ley quiere amparar a todas las personas victimas de agresiones por identidad u
orientacion sexual en cualquier ambito, garantizando que los delitos de odio no cuenten con
ninguna cobertura legal, institucional, politica o social, porque, a pesar del claro y evidente avance
en nuestra sociedad, todavia se esconden resquicios de odio y prejuicio hacia las personas con una

orientaciéon no heterosexual. Asi, la homofobia, lesbofobia, bifobia y transfobia sigue estando
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presente en nuestros dias. Esta Ley pretende abarcar toda la vida de una persona LGBT, es decir,
que parte de una perspectiva global e integral a la hora de hacer frente a la homofobia, lesbofobia,

bifobia y transfobia.

Cita, ademas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los principios de
Yogyakarta, la Resolucion 17/19 de 2011 del Consejo de Derechos Humanos y el articulo 21 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, también es preciso destacar las
resoluciones del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, de 18 de enero de 2006 y de 24 de
mayo de 2012, relativas a la igualdad de derechos de lesbianas y gays y a la lucha contra la
discriminacion y la homofobia asi como la resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de
2014, sobre la hoja de ruta de la UE contra la homofobia y la discriminacién por motivos de
orientaciéon sexual e identidad de género y la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En
Espana, dice esta norma que la igualdad esta regulada dos veces en la Constitucion, en el articulo 14
y el articulo 9.2. Asi, en aplicacion de los preceptos constitucionales, la legislacion espaiiola ha ido
evolucionando para recoger una serie de cambios y de avances en materia de igualdad de sexos, y
después a aspectos referentes a las parejas de hecho, parejas de hecho de personas del mismo sexo,
0 matrimonio entre personas del mismo sexo, asi como del ejercicio de los derechos relacionados
con estas figuras juridicas: el 30 de junio de 2005 se aprobd una importante y trascendental
modificacion del Codigo Civil que permitid el matrimonio de personas del mismo sexo, y como
consecuencia de ello, otros derechos de envergadura como la adopcion conjunta, la herencia y la
pension. El 26 de mayo de 2006, el Gobierno modificé la Ley de reproduccion asistida, permitiendo
a la madre no bioldgica reconocer legalmente como hijos a los nifios nacidos en el matrimonio entre

dos mujeres.

En las comunidades se han venido produciendo los siguientes avances: Catalufia aprobo6 en
1998 la primera Ley de parejas de hecho pero que no permitia la adopcion conjunta por parejas
homosexuales. En el afio 2000, Navarra aprueba una ley similar que si permitia la adopcion de
menores por parejas homosexuales. En el afio 2003 la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de
Hecho de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, reconoce de forma efectiva el Derecho de no
discriminacion por razén de pertenencia a un grupo familiar, tenga éste su origen en la filiacion, en
el matrimonio o en la unién de dos personas constituidas en pareja de hecho, con independencia de
su sexo. En materia de discriminacion por razones de orientacion sexual, identidad y expresion de
género, el Pais Vasco legislé de forma expresa contra la discriminacion de las personas transexuales

en virtud de la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacion por motivos de identidad de
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género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. La Comunidad Auténoma
de Galicia en virtud de la Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato y la no discriminacion
de lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales en Galicia. La Comunidad Autonoma de
Andalucia mediante la Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacion por motivos de
identidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia,
fue la primera norma donde se recoge la proteccion de los menores transexuales. La Comunidad
Autonoma de Cataluiia con la Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de
lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros ¢ intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y
la transfobia. En ella se incorpora por primera vez un régimen de sanciones ante las infracciones
que se cometan en materia de igual y no discriminaciéon de personas LGBTI. Y, finalmente, la
Comunidad Auténoma de Canarias aprob6 la Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacion
por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales. En la Comunidad Auténoma de Extremadura, el Estatuto de Autonomia reconoce e
impulsa el respeto y la garantia de los derechos de libertad e igualdad y participacion de todos los
extremefios. En el afio 2011, como fiel reflejo de la evolucidon social que vive Extremadura y a
peticion del movimiento asociativo LGBT, se afiade un apartado 13 al articulo 7 del Estatuto de
Autonomia que demanda de los poderes publicos regionales «politicas para garantizar el respeto a la

orientacion sexual y a la identidad de género de todas las personasy.

La regulacion legal contempla y reconoce para su respeto y proteccion a todos los
colectivos que puedan resultar afectados por la discriminacion por razon de orientacidon sexual,
identidad o expresion de género: gays, lesbianas, bisexuales, transexuales, transgénero e
intersexuales. Se establece que la bisexualidad es quizas la realidad més desconocida, invisibilizada
y obviada a dia de hoy de todas las realidades particulares que engloba el colectivo LGBTI, siendo
por tanto una necesidad social el reconocimiento de su existencia y el desarrollo de acciones de
visibilizacion y la proteccion del derecho a la igualdad y no discriminaciéon de este colectivo. Se
establece en la Ley un reconocimiento y tratamiento especifico de personas transexuales y personas
transgénero, por cuanto que entiende que la transexualidad seria aquella situacion en que no
coincide el sexo bioldgico con el género o sexo sentido y, para ajustarlos, la persona ha realizado o
piensa realizar una reasignacion total de sexo. Y transgénero seria aquella otra situacion en la que,
no coincidiendo tampoco el sexo bioldgico con el sentido, la persona no ha realizado y/o no piensa
realizar una reasignacion total de sexo. En Extremadura, se hace necesario un reconocimiento de la
atencion social y sanitaria completa de las personas transexuales y transgéneros. También

contempla la ley la intersexualidad, término que se aplica a las personas cuyo sexo bioldgico no
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puede ser clasificado claramente como hombre o mujer, por tener atributos bioldgicos de ambos
sexos o carecer de algunos de los atributos considerados necesarios para ser definidas como de uno
u otro sexo. Se trata de una realidad escasamente conocida y tratada en la realidad espaiola, pero
que merece una atencion especifica por sus propias particularidades y por representar una
dificultosa y constante biisqueda de la verdadera identidad. Es preciso poner especial énfasis, en la
proteccion del interés de los menores intersexuales. La proteccion de las personas intersexuales
exige el reconocimiento de la diversidad de los cuerpos humanos y la erradicacion del prejuicio
segn el cual existe un Gnico patron normativo de correccion corporal, que lleva a que menores
intersexuales sean operados en la infancia para ser asimilados al patron normativo de hombre o
mujer, sin saber cudl es la identidad de género de dicha persona, pudiendo condicionar gravemente
la vida de la persona intersexual. Por todo ello, la Ley tiene la maxima pretension de prevenir,
corregir y eliminar toda discriminacion por razones de orientacion sexual, expresion e identidad de
género o diversidad corporal en cualquier ambito de la vida, y en particular en las esferas civil,
laboral, social, sanitaria, educativa, econdmica o cultural, estableciendo un sistema de infracciones

y sanciones que garantice que la igualdad y la no discriminacidn sea real y efectiva.

Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no
Discriminacion de la Comunidad de Madrid. Establece en el preambulo que la transexualidad es un
fendmeno presente en todas las culturas de la humanidad y en todo tiempo histdrico. Los estudios
cientificos de todo orden nos ensefian que las manifestaciones de identidad de género del ser
humano son variadas y que cada cultura hace su propia interpretacion de este fenomeno. Las
respuestas que las distintas sociedades han dado a esta realidad humana han sido muy diversas a lo
largo del tiempo y en las distintas geografias de nuestro mundo. Algunas sociedades han aceptado
en su seno una realidad de género no estrictamente binaria y han articulado mecanismos sociales y
leyes que promueven la integracién de las personas trans en la sociedad. Otras, por desgracia, han
manifestado diversos grados de rechazo y represion de las expresiones de identidad de género

provocando graves violaciones de los derechos humanos de las personas trans.

La definicion del sexo/género de una persona va mucho mads alld de la apreciacion visual
de sus 6rganos genitales externos en el momento del nacimiento, y —como estableci6 el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, tras una decision adoptada por unanimidad, en dos importantes
sentencias de 2002— no es un concepto puramente biologico, sino, sobre todo, psicosocial. Se ha de
otorgar soberania a la voluntad humana sobre cualquier otra consideracion fisica. La libre
determinacion del género de cada persona ha de ser afirmada como un derecho humano

fundamental, parte inescindible de su derecho al libre desarrollo de la personalidad.

195



Las personas trans en nuestra sociedad han protagonizado una larga lucha para conseguir
desarrollarse socialmente en el género al que sienten pertenecer. Es necesario por tanto crear un
marco normativo que facilite este proceso, permitiendo la progresiva adaptacion de la persona y el
desarrollo completo de sus potencialidades humanas. Sin embargo, el proceso de reconocimiento de
la identidad de género en la sociedad occidental esta lejos de concluir. Durante cerca de setenta
aflos la transexualidad ha figurado como enfermedad en los principales manuales de diagnostico y
en las principales clasificaciones de enfermedades como la Clasificacion Internacional de
Enfermedades (CIE-IO) de la Organizacion Mundial de la Salud o el Manual de diagnostico de
enfermedades psiquiatricas DMS-R de la American Psychiatric Association (APA) bajo los
calificativos de «trastorno de la identidad sexual» o «desorden de la identidad de género» cuyo
diagnostico médico asociado era la «disforia de género». Al igual que con la homosexualidad, ha
hecho falta un largo camino para que autoridades médicas, asociaciones cientificas y profesionales
reconsideraran esta clasificacion médica en sus bases cientificas, valoraran los componentes de
prejuicio que la componen y el efecto estigmatizador de dichas clasificaciones. Recientemente, la
propia American Psychiatric Association ha retirado su diagnostico de trastorno de la identidad de
género y son muchas las voces que abogan en los terrenos cientificos y sociales por la definitiva
despatologizacion de la transexualidad y por la consideracion de la misma como una mas de las
manifestaciones de la diversidad sexual del ser humano, ya que aunque la American Psychiatric
Association lo ha retirado como trastorno de la identidad de género sigue permaneciendo en el
mismo manual de trastornos con el epigrafe de «disforia de género». En este proceso de
reconocimiento se han dado ya muchos pasos a nivel global, europeo y nacional, al convertir el

tratamiento de la identidad de género en cuestion de derechos humanos.

En el &mbito de la Unién Europea, que en este texto se trata ampliamente, encontramos la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que establece que «la Unidn estd fundada
sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la
solidaridad». Y prohibe de forma expresa en el articulo 21 toda discriminacion, y en particular la
ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual. Sobre esta base la Union
Europea ha construido un solido cuerpo de normas y resoluciones dirigido a garantizar la libre
manifestacion de identidad de género de sus ciudadanos sin discriminacion. Es necesario mencionar
por su pertinencia el caso, las Directrices para promover y proteger el disfrute de todos los derechos

humanos por las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales, aprobadas por el
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Consejo de la Union Europea el 24 de junio de 2013 o los informes de la Agencia de Derechos
fundamentales de la Unién Europea sobre la homofobia, transfobia y discriminacion por razén de
orientacion sexual e identidad de género de los afios 2010 y 2014. La jurisprudencia del Tribunal
europeo de Derechos Humanos ha dictado igualmente diversas resoluciones desde que se
pronunciara expresamente por primera vez en el caso P. v. S. and Cornwall Council Country en
1996. En el ambito del Consejo de Europa, incide finalmente en esta materia el informe del
Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa de julio de 2009 y la Recomendacion
CM/REC 2010 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre
medidas para combatir la discriminacion basada en la orientacion sexual o la identidad de género,
adoptada el 31 de marzo de 2010. Todas estas normas y resoluciones establecen un marco
normativo en el que se solicita a los Estados el reconocimiento de las libres manifestaciones de
identidad y expresion de género, la prohibicion de toda discriminacion por dicha causa, el apoyo
médico a las personas trans y el establecimiento de procesos legales claros y transparentes que

hagan posible y efectivo dicho derecho.

Resulta por todo lo expuesto, esencial el reconocimiento legal del derecho a la identidad de
género de toda persona en un ejercicio libre y sin presiones legales o sociales como corolario de los
Derechos constitucionales a la igualdad de todos los ciudadanos y al libre desarrollo de su
personalidad. Y como concrecién de dicho reconocimiento, garantizar que la ley aplicable a las
personas no las patologiza o somete a condicion de prejuicio sobre su capacidad, dignidad y
habilidades. Ha de entenderse que la mayoria de las personas trans no demandan que se les preste
apoyo médico porque se sientan enfermas sino por los obstaculos sociales que encuentran a su libre
desarrollo como personas que realizan una manifestacion libre de su género. Las personas trans no
son, sin embargo, un colectivo homogéneo ni en sus pretensiones respecto a la manifestacion de su
identidad en el campo social ni en sus requerimientos de asistencia, por lo que no procede imponer
itinerarios Unicos o modelos estereotipados de identidad que puedan convertirse a su vez en
vulneraciones de los derechos de dichas personas. Como reconoce la Resolucion del Parlamento
Europeo de 12 de septiembre de 1989, sobre la discriminacion de las personas transexuales, ha de

ser cada persona quien establezca los detalles sobre su identidad como ser humano.

Para terminar con este apartado donde hemos visto y contextualizado tanto la normativa
internacional, la europea y nacional en pro de la transexualidad, en muchas ocasiones el fomento de
su despatologizacion y la eliminacion de las fobias relacionadas con la identidad de género u
orientacion sexual asi como el aumento de los derechos asociados a esta materia, vamos a ver

someramente el Decreto 234/2015, de 22 de diciembre, sobre la documentacion administrativa de
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las personas transexuales del Pais Vasco. La cual, en la linea de las normas que hemos visto
anteriormente, establece que parte de la premisa de que la configuracion del sexo de una persona va
mas alla de la simple apreciacion visual de sus 6rganos genitales externos, presentes en el momento
del nacimiento. Resulta innegable que en el Estado espafol, al igual que en el panorama
internacional, se ha experimentado también una clara tendencia en pro de posicionamientos que
promulgan la despatologizacion de la transexualidad. Ahora bien, la complejidad de la situacion de
estas personas requiere una atencion integral que va mas alla del &mbito meramente registral. En el
primer articulo se manifiesta, precisamente, que su objeto es regular la documentacion
administrativa de la que las personas transexuales pueden disponer en tanto no hayan procedido a la
rectificacion registral de la mencion relativa al sexo en el Registro civil o, en el caso de las personas
inmigrantes con residencia en la Comunidad Auténoma de Euskadi, hasta el momento en que las

mismas puedan proceder al cambio registral en el pais de origen.

Con lo que terminamos el excurso para pasar a analizar la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, con la que nos quedaremos hasta el final
del trabajo, por ser la principal regulacion del Derecho de asilo en el Estado espanol y a través de la

que se ha incluido el motivo de género y el de orientacidon sexual, que analizaremos posteriormente.

4.3. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la

proteccion subsidiaria

Desde una perspectiva nacional, esta Ley introduce una serie de disposiciones, dentro del
margen que comporta la normativa internacional y europea, que responden a su voluntad de servir

de instrumento eficaz para garantizar la proteccion internacional de las personas refugiadas.

Las principales incorporaciones que realiza la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria que vamos a analizar de forma detallada en este
trabajo son: la proteccion subsidiaria, la incorporacion del motivo de género, el cese y la exclusion,
la incorporacion del motivo de orientacion sexual, incorporacion de los agentes de persecucion no
estatales, la eliminacion de la posibilidad de solicitar proteccion internacional en Embajadas y

Delegaciones Consulares, la ampliacion de los supuestos de extension y reagrupacion familiar.

Como veremos posteriormente de manera especifica, muchas de estas incorporaciones son

coherentes y van en la linea de la necesidad de realizar cambios en el computo global de la
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legislacion para poder incorporar el motivo de género y el de orientacion sexual.

4.3.1. Principales incorporaciones

La Ley 12/2009 de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la proteccion
subsidiaria, permite satisfacer la necesidad de incorporar el amplio elenco de actos normativos de la
Unién Europea, las nuevas interpretaciones y criterios surgidos en la doctrina nacional,
internacional y en la jurisprudencia de organos supranacionales como el Tribunal de Justicia o el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que hemos visto anteriormente y con el objeto de mejorar
las garantias de las personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional. Vamos a
analizar cada una de las incorporaciones por separado para pasar posteriormente a analizarlas en su

conjunto.

4.3.1.a) Proteccion subsidiaria

En el preambulo se establece que “en el Titulo Preliminar se establece la finalidad de la
Ley y el objeto material de regulacion, determinando el contenido de la proteccion internacional
integrada por el Derecho de asilo y el derecho a la proteccion subsidiaria. Este segundo tipo de
proteccion internacional se introduce por primera vez en nuestro ordenamiento de forma explicita,
mejorando significativamente la actual situacion, en la que esta proteccion se ha venido aplicando

sobre la base de unas genéricas previsiones de proteccion humanitaria contenidas en la Ley”.

“La reconduccion a la legislacion de extranjeria de nuevas formas de proteccion que
surgen recientemente en los ordenamientos nacionales, y cuyo contenido es menos favorable que el
del asilo, es una manifestacion de la tendencia de los Estados a mantener e incrementar una cuota de
discrecionalidad en el ambito de los movimientos transfronterizos. En este sentido, el Derecho de
asilo se ha pretendido un reducto de la soberania, una prerrogativa propia, a pesar de la insistencia
de la doctrina en que el estatuto no estd condicionado a la voluntad de los Estados, sino a la

concurrencia de los elementos requeridos para su reconocimiento” (Merino, 2012:86).
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Ademas, el Titulo I dedica un Capitulo a la novedosa figura, que hasta ahora aparecia
configurada como una institucion carente de entidad propia y, por ende, desprovista de una
regulacion detallada de sus elementos constitutivos. Continta diciendo el preambulo que la Ley
regula la proteccion subsidiaria siguiendo las mismas pautas utilizadas con el Derecho de asilo.
“Consecuencia légica de la voluntad de unificar en su préctica totalidad ambos regimenes de
proteccion, atendiendo a que, mas alld de las diferencias que puedan existir entre las causas que
justifican uno y otro, el proposito comuin de ambos es que las personas beneficiarias reciban una
proteccion, frente a riesgos para su vida, integridad fisica o libertad, que no puedan encontrar en sus
paises de origen”. El procedimiento seguido es Unico para los dos tipos de proteccion, lo que,
ademds de resultar coherente con la identificacion que la Ley hace de los dos regimenes de
proteccion, permitird que, al examinar de manera simultdnea ambas posibilidades, se eviten

dilaciones innecesarias o practicas abusivas.

Las principales diferencias entre el Derecho de asilo y la proteccion subsidiaria las

podemos resumir en el siguiente cuadro, aunque posteriormente las iremos viendo en detalle.

Tabla 5: Diferencia entre Derecho de asilo y Proteccion subsidiaria.

DERECHO DE ASILO PROTECCION SUBSIDIARIA
Nacionalidad 5 afios 10 aflos
Documento de En todo caso Cuando sea necesario
identidad y viaje
Riesgo Ser perseguida Objetivo de sufrir dafios graves
Cesacion 8 supuestos 3 supuestos
Estados de origen Mayor cautela en las relaciones con su Estado de

origen
Regulacion En tratados Internacionales No esta regulado en tratados
internacionales de ambito no regional

Fuente: Elaboracion propia.

Esta incorporacion se encuentra regulada especificamente en el articulo 4, donde se define
el derecho a la proteccion subsidiaria como “el dispensado a las personas de otros paises y a los
apatridas que, sin reunir los requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas, pero
respecto de las cuales se den motivos fundados para creer que si regresasen a su pais de origen en el
caso de los nacionales o, al de su anterior residencia habitual en el caso de los apatridas, se
enfrentarian a un riesgo real de suftrir alguno de los dafos graves previstos [...] en la Ley, y que no

pueden o, a causa de dicho riesgo, no quieren, acogerse a la proteccion del pais de que se trate,
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siempre que no concurra alguno de los supuestos de exclusion mencionados en la Ley (articulos 11 y
12)”. En el Capitulo II encontramos “las condiciones para la concesion del derecho a la proteccion
subsidiaria” como son los “dafios graves”, considerando como tales (art.10): a) la condena a pena de
muerte o el riesgo de su ejecucion material; b) la tortura y los tratos inhumanos o degradantes en el
pais de origen del solicitante; c) las amenazas graves contra la vida o la integridad de los civiles

motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto internacional o interno”.

La proteccion subsidiaria que encontramos regulada en la Ley 12/2009 no es una
reformulacion del articulo 17.2 de la derogada Ley de Asilo de 1984, sino que se trata de
instituciones cualitativamente diferenciadas, como ha tenido ocasion de resaltar la jurisprudencia en
|1 a Sentencia de 24 de febrero de 2012 (RC n° 2476/2011). En la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2015, se atendia a un caso en el que la
Administracion concedi6 proteccion subsidiaria en lugar de estatuto de refugiada a una mujer siria,
el tribunal sefiala que la sala de instancia incurrié en un error de derecho, al no reconocer dicho
estatuto. Considera que, aunque no existe prueba plena de persecucion, se habria desvalorizado, sin
justificacion alguna, el informe emitido por ACNUR de 30 de mayo de 2014 y el elaborado por
ACCEM. El Tribunal Supremo considera que la decision del Gobierno espafol de no retornar a su
pais de origen a los ciudadanos procedentes de Siria para paliar el potencial riesgo de amenazas
graves contra sus vidas o integridad, concediendo proteccion subsidiaria, no puede ser obstaculo
para que no se reconozca el estatuto de refugiada en este caso a la solicitante, cuando se estima que
concurren los presupuestos legalmente exigidos para reconocer dicha condicion. La resolucion
judicial recuerda que si bien la situacion de conflicto bélico en un pais conlleva la concesion de
proteccion internacional, no puede determinar el nivel de proteccion y que es imprescindible
analizar de manera particular cada caso. En términos similares se expresa el Tribunal Supremo en
otra sentencia de 19 de febrero de 2016, en la que se reconoce el derecho a obtener el estatuto de
refugiado de los demandantes por no estimarse suficiente la concesion de la proteccion subsidiaria.

(STS 569/2016. Sala de lo Contencioso. Seccion 3?).

La proteccion subsidiaria ha sido concedida atendiendo a los motivos de orientacion sexual
e identidad de género argumentando que en el pais de origen se penalizan los actos sexuales
mantenidos entre personas adultas del mismo sexo, en los casos en los que no se haya podido probar
la perpetracion efectiva de la persecucion individualizada o en los casos que se acredite haber
sufrido torturas o riesgo real a poder sufrirlas por motivos de orientacion sexual o de identidad de
género. En ocasiones, a las mujeres o personas leidas como tales, se les deniega el estatuto de

refugiada y se les concede el estatuto de proteccion subsidiaria por considerar que los actos de
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violencia cometidos contra ellas constituyen tortura o penas o tratos inhumanos o degradantes y no
persecucion. Existen también reticencias por parte de los tribunales a calificar la violacion, la
violencia machista en pareja o la MGF como tortura. Sin embargo, recordemos que existe
jurisprudencia que califica: a) la violacion como tortura si es llevada a cabo por un agente estatal
(Aydin c. Turquia) y como trato contrario al articulo 3 de CEDH, sin especificar si se trata de tortura
0 pena o trato inhumano o degradante, si es cometida por un agente no estatal (M.C. c. Bulgaria); b)
la MGF como trato contrario al articulo 3 del CEDH sin especificar si se trata de tortura o pena o
trato inhumano o degradante (Collins y otra c. Suecia); y c) la violencia machista en pareja como
trato inhumano o degradante (Opuz c. Turquia). Esto supone un cambio a la hora de percibir la
violencia contra las mujeres, por ser considerada como tortura, pasa de ser un tema privado a una
cuestion de derechos humanos. La Convencion contra la Tortura considera como tortura también es
la “infligida por, o instigada por, o con el consentimiento o aquiescencia de un funcionario
publico™'®, lo que permite calificar como tortura actos que se consideran producidos en el &mbito
privado como por ejemplo la violencia contra las mujeres pese a que ésta se produzca por agentes
no estatales, por contar con el consentimiento o aquiescencia de un funcionario publico. Asi,
detectar el sesgo androcéntrico que impregna la definicién de tortura y evidenciarlo es de gran
importancia para facilitar un mayor reconocimiento de los derechos humanos de las personas que

sufren persecucion por motivo de género y orientacion sexual.

4.3.1.b) Motivo de género

Ya hemos venido anunciando a lo largo de este trabajo que la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, incorpora de manera novedosa el motivo de género, asi, encontramos ya establecido en el
preambulo que “en el Titulo I dedicado a los requisitos que deben cumplirse para dar lugar a la
concesion del Derecho de asilo derivado del reconocimiento de la condicién de persona refugiada o
beneficiaria de proteccion subsidiaria. Se detallan y delimitan, también por vez primera, todos los

elementos que integran la clasica definicion de refugiado: persecucién, motivo de persecucion y

'8 E] articulo 1 de la Convencion contra la Tortura dispone que a los efectos de la presente Convencion, se entendera
por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o
a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico y otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.
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agente perseguidor. Es en este Titulo en el que encuentran cabida algunos de los aspectos mas
innovadores de la Ley, con especiales referencias a la dimension de género en relacion con los
motivos que, en caso de existir persecucion, pueden conducir a la concesion del estatuto de
refugiado” y lo encontramos regulado en el articulo 3, donde se establece que “La condicion de
refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de
género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de
dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais.” a pesar de que posteriormente en el
articulo 7 se establece que “Asimismo, en funcidon de las circunstancias imperantes en el pais de
origen, se incluye a las personas que huyen de sus paises de origen debido a fundados temores de
sufrir persecucion por motivos de género y, o, edad, sin que estos aspectos por si solos puedan dar
lugar a la aplicacion del presente articulo”. Lo que exige el conocimiento de la situacion de cada
pais por parte de las autoridades nacionales competentes. Esta restriccion, ademds de ser un
justificante para la denegacion, discrimina estos motivos frente a los otros motivos objeto de
proteccidn internacional; raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, sobre los que no recae
tal condicidén en funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen. O que se puede
interpretar como una falta de reconocimiento pleno de que esa persecucion motivada por el género
o la orientacion sexual constituya por si misma una violacion de derechos humanos fundamentales

(CEAR, 2010) que pasaremos posteriormente a analizar en profundidad.

Como se ha venido estableciendo en este trabajo, tradicionalmente se ha interpretado la
Convencion de 1951 en un marco referencial de experiencias masculinas a las que se asimilan las
experiencias femeninas, pero que no se adapta ni establece de forma diferenciada atendiendo a las
circunstancias y caracteristicas propias de cada persona. Esto ha significado, por ejemplo, que el
dafio que ocurria en la “esfera privada” no se reconociera necesariamente como una persecucion o
no se considerara relacionado con un motivo de la Convencion de 1951. Como consecuencia, la
variedad de formas en las cuales las mujeres, o personas leidas como tales, pueden manifestar sus
discrepancias politicas y religiosas no siempre se reconocia como relevantes en referencia a su
elegibilidad para la condicion de persona refugiada. No todas las persecuciones sufridas por las
mujeres estan relacionadas con su género, y en muchos casos ellas sufren el mismo tipo de
persecuciones y por las mismas causas que los hombres. Por tanto, a pesar de encontrarnos con un
motivo establecido por razon de género, este no debe ser establecido como un motivo de mujeres y
para mujeres. Desde mediados de la década de 1980, ha habido un reconocimiento creciente a los

modos en los cuales el género de una persona que solicita proteccion internacional puede afectar su
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peticion y el establecimiento de la condicién de persona refugiada. Siguiendo las directrices de
ACNUR sobre género'”, la “persecucion por motivos de género” es un concepto que carece de un
sentido legal per se. Se utiliza para referirse al conjunto de solicitudes en las cuales el género
representa una variable de relevancia en la determinacion de la condicion de la persona refugiada.
El Derecho es guardian de la identidad por medio de su funcion de guardian de la diferencia (de

Lucas, 2002).

4.3.1.c) Cesey exclusion

En el Titulo I de la Ley 12/2009, se incluyen igualmente, y con un detalle sin precedentes
en nuestra legislacion, las correlativas causas que determinan el cese o la exclusion del disfrute del
Derecho de asilo. En el Titulo IV se regulan las figuras de la revocacion y el cese de la proteccion
internacional. En este sentido, se regulan las causas que motivan cada una de dichas decisiones
administrativas respecto a las personas beneficiarias del estatuto de refugio o de la proteccion
subsidiaria. El Titulo da respuesta, asi, a las nuevas exigencias derivadas de los mas recientes actos
juridicos de la Unién Europea e introduce medidas adecuadas para evitar que quienes puedan
suponer un peligro para la seguridad del Estado, el orden publico o que desarrollen actuaciones
incompatibles con el estatuto de proteccion internacional puedan beneficiarse de ésta. Estas

circunstancias las veremos con detalle en el procedimiento.

4.3.1.d) Motivo de orientacidon sexual

Este motivo no lo encontramos previsto en el preambulo de la legislaciéon como el de
género que hemos visto anteriormente, algo que ya nos muestra desde el principio la escala de
importancia que este término va a adquirir. Lo encontramos establecido por primera vez en al Ley
12/2009 en lo que a Derecho de asilo y refugio en el Estado espafiol se refiere, y lo encontramos
regulado en el articulo 3 en la definicion de persona refugiada, como uno de los motivos de

persecucion. Cuando el articulo 7 de la Ley establece los motivos de persecucion, encontramos el

104 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 su Protocolo de 1967.
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lugar que la Ley le tenia reservado, pues se establece que en funcion de las circunstancias
imperantes en el pais de origen, se incluye en el concepto de grupo social determinado un grupo
basado en una caracteristica comtin de orientacion sexual o identidad sexual, y, o, edad, sin que
estos aspectos por si solos puedan dar lugar a la aplicacion del presente articulo. En ningun caso
podra entenderse como orientacion sexual, la realizacion de conductas tipificadas como delito en el

ordenamiento juridico espafiol, que veremos con detalle posteriormente.

Antes de que los articulos 3 y 7 de la Ley 12/2009 regularan como motivo explicitamente
la orientacion sexual, el Tribunal Supremo ya habia reconocido la posibilidad de que la persecucion
por tales motivos pudiera dar lugar a la obtencion de proteccion internacional. Asi, las sentencias de
16 de septiembre de 2006 y de 28 de noviembre de 2008 declararon que una persecucion
desarrollada por las autoridades gubernamentales contra una persona por razéon de su
homosexualidad puede encontrar amparo en la Convencion de Ginebra de 1951 y en la, entonces

vigente, Ley de Asilo 5/84, de 26 de octubre.

4.3.1.e) Agentes de persecucion no estatales

En el Capitulo III de la Ley 12/2009 donde se establecen las Disposiciones comunes para
el Derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, encontramos el articulo 13 en el que se establecen
“Agentes de persecucion o causantes de darnios graves.” y en el que podemos leer que los agentes
de persecucion o causantes de dafios graves “podran ser, entre otros: a) el Estado; b) los partidos u
organizaciones que controlen el Estado o una parte considerable de su territorio; c) agentes no
estatales, cuando los agentes mencionados en los puntos anteriores, incluidas las organizaciones
internacionales, no puedan o no quieran proporcionar proteccion efectiva contra la persecucion o los
dafios graves”. “Esta incorporacion es bastante novedosa e importante, pues el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se ha centrado en violaciones de derechos humanos
cometidos por el Estado, en primer lugar porque el Derecho internacional evolucioné6 como un
conjunto de normas destinadas a regular las relaciones entre Estados y, alin hoy permanece centrado
en esto; segundo, porque los derechos civiles y politicos tienen una posicion privilegiada dentro del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su practica, este dominio de los derechos civiles
y politicos ha supuesto una preocupacion por poner limites al poder del Estado en lugar de enfatizar

las obligaciones positivas en asegurar el disfrute de derechos; y en tercer lugar, porque las normas

205



internacionales relativas a la vida familiar exigen a los Estados proteger la institucion familiar,
consagrando el Derecho de la privacidad de la familia, confundiendo la esfera privada masculina
(privacidad) con la esfera privada femenina (doméstica) y partiendo de la idea equivocada del hogar
familiar como santuario de seguridad y de las relaciones familiares como relaciones de respeto y

apoyo” (Thomas y Beasley, 1993 en Miguel 2014:93).

Los procesos politicos, juridicos y sociales por los que se construye la dicotomia publico
privado, reflejan y refuerza relaciones de poder. En este proceso, determinadas actividades son
reconocidas como definitorias del ambito publico y otras como caracteristicas del ambito privado.
Lo que puede entenderse por “ambito publico” cambia entre diferentes clases sociales, grupos
étnicos, o segun diferentes regiones dentro de un mismo pais, o entre zonas rurales y urbanas, si
bien la caracteristica comun de la dicotomia publico/privado en diferentes contextos es la atribucion
de menos valor econdémico, social y politico a las actividades de las mujeres, lo que es definido

como vida privada.

En principio, los Estados no son responsables por los actos que son incompatibles con los
estandares de conducta que el Estado estd obligado a observar llevados a cabo por personas
privadas. Aunque los individuos han adquirido estatus dentro del Derecho internacional de los
derechos humanos, dicho estatus es como beneficiarios de derechos, como litigantes frente al
Estado mas que como perpetradores de una violacion. Por ello, individuos cuyos actos u omisiones
son contrarios por ejemplo a la CEDAW no tendrian, en principio, ninguna responsabilidad
internacional. Sin embargo el Estado es responsable por no cumplir con sus obligaciones
internacionales incluso ante conductas llevadas a cabo por individuos: un Estado no es
internacionalmente responsable por un acto privado de discriminacion sexual per se, pero esta
obligado a ejercer la debida diligencia para eliminar, reducir y mitigar la incidencia de la
discriminacion a manos de agentes privados (Cook, 1994). De ahi el interés en dejar claro cuéles

son las obligaciones positivas de los Estados y el alcance del deber de “debida diligencia”.

La conducta “privada” de una persona puede indirectamente indicar la falta de diligencia
del Estado, en el caso de la Ley de asilo, cuando estos no pueden o no quieren proteger a la persona
perseguida. De este modo los organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos
han aplicado la teoria clasica de la responsabilidad del Estado realizando una interpretacion mas
amplia e inclusiva de algunos instrumentos internacionales como el PIDC, el CEDH y la CIDH. De
conformidad con esta interpretacion, algunos instrumentos internacionales imponen obligaciones
positivas a los Estados para prevenir y responder de ciertas vulneraciones de derechos humanos

cometidas por personas individuales.

206



4.3.1.f) Eliminacion de las solicitudes en Embajadas y Delegaciones Consulares

La Ley 12/2009 regula este supuesto en el Capitulo VI “Solicitudes de proteccion
internacional en Embajadas y Consulados” donde podemos leer en el articulo 38 que “con el fin de
atender casos que se presenten fuera del territorio nacional, siempre y cuando el solicitante no sea
nacional del pais en que se encuentre la Representacion diplomatica y corra peligro su integridad
fisica, los Embajadores de Espafia podran promover el traslado del o de los solicitantes de asilo a
Espaia para hacer posible la presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en esta
Ley. El Reglamento de desarrollo de esta Ley determinara expresamente las condiciones de acceso
a las Embajadas y Consulados de los solicitantes, asi como el procedimiento para evaluar las

necesidades de traslado a Espafia de los mismos”.

Esta incorporacion, como veremos mas profundamente cuando hablemos del especifico
tema del género, perjudica a las personas leidas como mujeres o con un género o un sexo o
preferencia sexual disidente que no se ajustan a la norma heteropatriarcal, estas personas, en
muchas ocasiones se encuentran en una situacion soco-econdmica desfavorable o desventajosa en
sus lugares de origen y por estos motivos no tienen los medios suficientes que les permitirian llegar
hasta nuestro territorio para solicitar proteccion internacional, a lo que podemos sumar el control
militarizado y la externalizacion de fronteras, las responsabilidades que obligan a asumir a las
compaiiias de transporte'®. Por tanto se les impide el derecho a tener derechos, La supresion de este
derecho se ha “justificado” por asimilacion a la normativa de otros paises de la Union Europea, algo
que es objetivamente incierto, pues esta posibilidad la encontrabamos en 2010 en la legislacion de
Bulgaria, Francia, Holanda, Reino Unido, Suiza, Bélgica, Alemania, Irlanda, Luxemburgo y
Portugal'®. Para entrar en el Estado espafiol se exige visado a las personas provenientes de 134
Estados y territorios, entre los que se encuentran todos los de Africa, un total de 53 Estados. Africa
es el tnico continente en que a la totalidad de sus habitantes se les obliga a disponer de un visado
para viajar a cualquier pais de la Unién Europea. Sin embargo de los 53 Estados de Africa solo hay
representacion diplomatica espafiola en la mitad, 27. “Si el fundamento del Derecho de asilo como

derecho politico es la solidaridad democréatica solo con las victimas de persecucion politica, quiza

195 E1 articulo 66 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social. Incorpord una serie de obligaciones a los transportistas que se han ido ampliando en sucesivas
modificaciones (LO 14/2003 y LO 2/2009) son obligaciones destinadas al control de las y los pasajeros procedentes
de fuera del Espacio Schengen, esto es: los nacionales de cualquier pais que no pertenezcan a la UE, ni al Espacio
Econdmico Europeo, ni a paises con los que exista un convenio internacional que extienda el régimen juridico
previsto para los ciudadanos y ciudadanas de los Estados mencionados.

1% Informe CEAR 2010. “La situacion de las personas refugiadas en Espaiia.” El asilo en tiempos de crisis.
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habria que reflexionar acerca del alcance de esa nocion de solidaridad que entra en contradiccion

con la de humanidad” (de Lucas, 1995:25-26).

4.3.1.g) Extension y reagrupacion familiar

En la extension familiar se otorga a la persona de la familia el estatuto de refugiada y en la
reagrupacion familiar, no se concede propiamente el estatuto sino una autorizacion de residencia de
analoga validez a la de la persona reagrupante, que es la titular d