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RESUMEN

La ponencia es el resultado de la investigacion titulada El derecho de asilo frente a la violencia
de género, obra que ha sido galardonada por la Fundacion Aequitas (Premio VIII). El libro analiza
la evolucion del derecho de asilo frente a los motivos de género y aporta las herramientas
necesarias para prevenir y erradicar esta lacra que asecha, entre otras, a las mujeres
extranjeras. En este sentido, determina los requisitos especificos para que las mujeres
extranjeras puedan acceder a la condicion de refugiado segun el ordenamiento juridico espafiol,
especialmente a lo dispuesto en la nueva Ley reguladora de asilo y de la proteccion subsidiaria.
Asimismo, aborda las cuestiones procedimentales del procedimiento de asilo, en las que se
deben tener en cuenta las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, la Organizacién Mundial de la Salud, el Instituto de la Mujer y el Ministerio del
Interior. De igual manera, estudia la evolucion administrativa y jurisprudencial en materia de asilo
y violencia de género en Espafia, y propone las pautas que se deberian tomar en cuenta a la
hora de escribir la historia de vida de la victima cuando solicita el asilo, en el que es necesario
tener en cuenta el estado emocional que trae y sus circunstancias personales. Por tanto, se
presentan en esta ponencia las conclusiones mas relevantes del estudio.
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l. FORMAS DE PERSECUCION POR MOTIVOS DE GENERO

La violencia contra las mujeres no solo se extiende a las agresiones fisicas, sino también a otros
tipos de atentados contra la dignidad de la muijer; entre ellos violencia sexual, psiquica, fisica,
ambiental y patrimonial. Bajo este contexto, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) ha sefialado que la violencia puede manifestarse de diferentes maneras:

1.1.- Obligacion de acatar valores, normas, costumbres violentas o sufrir discriminacion
grave por el simple hecho de ser mujer

Se refiere a aquellas personas que no cumplen con la funcién asignada por las normas religiosas
0 aquellas que se niegan a obedecer los cddigos sociales y, por consecuencia, son perseguidas.
Estas normas pueden incluir, por ejemplo, restricciones al empleo, educacion, codigos de
vestuario, entre otros. Normalmente, estos casos son analizados en el contexto de persecucién
por motivos religiosos u opinion politica imputada.

1.2.- Crimenes relacionados con la dote

La dote es el conjunto de bienes y derechos aportados por la mujer al matrimonio, que tiene
como finalidad atender al levantamiento de las cargas comunes y que le debera ser devuelto una
vez disuelto aquel’. En algunos paises, por ejemplo en la India, las mujeres llegan a ser victimas
de muerte cuando el esposo o su familia consideran que la dote es inadecuada.

1.3.- Mutilacion genital femenina

La mutilacion genital femenina o ablacion comprende una serie de préacticas consistentes en la
extirpacion total o parcial de los genitales externos de las nifias. La Real Academia de la Lengua
Espariola (RAE) define ablacion como la separacion o extirpacion de cualquier parte del cuerpo.
Por otra parte, es conocida, de forma inapropiada, como circuncision femenina. El fin de esta
practica es la representacion material del cierre del cuerpo de la mujer, reservado para la entrada
del futuro marido, y la asociacion de sexualidad y dolor. Entre una de sus consecuencias se
encuentran el padecimiento de problemas de salud irreversibles?.

La ablacién se viene practicando bajo cuatro formas que consiste en una extirpacion de mayor o
menor medida del aparato genital femenino que conduce a grandes efectos dependiendo del
grado de la mutilacién padecida (Casad, 2002):

a) Circuncision o escision del clitoris: Conduce la realizacion de un pequefio desgarro, sin
anestesia, en la parte superior del clitoris sin llegar a efectuar la extirpacién, hasta que salgan
unas gotas de sangre.

b) Clitoridectomia: Consiste en la extirpacion total del clitoris.
c) Infibulacion: Conduce la amputacion total del clitoris y de los labios mayores y menores,

seguida por el cierre vaginal por medio de sutura; solo se deja una pequefia abertura para la
emisién de orina y descarga menstrual.

Twww.rae.es
2Vid. SAN de 21 de junio de 2006.
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Los motivos por los que se practica la ablacidn son multiples, los més destacables son los
siguientes:

a) Sexuales: A fin de controlar o mitigar la sexualidad femenina.

b) Sociolégicos: Se practica, por ejemplo, como rito de iniciacidn de las nifias a la edad adulta o
en aras de la integracion social y el mantenimiento de la cohesion social.

c) Higiene y estéticos: Existe la creencia que los genitales femeninos son sucios y antiestéticos.
d) Salud: Aumenta la fertilidad y hace el parto méas seguro.

e) Religiosos: Debido a la creencia erronea que la ablacion genital femenina es un precepto
religioso. La ablacién se practica principalmente a nifias y adolescentes entre 4 y 14 afios. No
obstante, en algunos paises se realiza a nifias menores de un afio, como, por ejemplo, en Eritrea
y Mali, y de la cual en la practica afecta, respectivamente, a un 44 y un 29 % de estas nifias.

1.4.- Crimenes de honor

Existen mujeres que mueren asesinadas por la deshonra de haber sido violadas. Son situaciones
muy dificiles de erradicar porque estan ligadas a cuestiones culturales y creencias religiosas.
Generalmente se dan en paises de religion islamica y se producen por la trasgresion de normas
0 patrones sociales. En ciertas sociedades las mujeres encarnan el honor familiar, y en caso de
no cumplir con ciertas normas pueden ser victimas de crimenes de honor. Por ejemplo, serian
las relaciones sexuales extramaritales, aun cuando se trate de una violacion.

1.5.- Matrimonios forzosos

Se trata de mujeres y nifias que son obligadas a contraer matrimonio en contra de su voluntad.
En la mayoria de los casos se convierten en esclavas de sus esposos. Uno de los principales
motivos es la negociacion que llegan los padres para conseguir uniones matrimoniales para fines
propios (econémicos) o para el beneficio de su hija para que viva en mejores condiciones o
mejor estatus (sociales)3. La subyugacion de la mujer al hombre ocurre en ambitos culturales,
sociales, econdmicos y politicos. La mujer que se opone a esta sumision se convierte en victima
potencial o real de malos tratos fisicos o psicologicos y de violencia (incluyendo la sexual), que
incluso pueden tener como resultado la muerte.

Otro tipo de unién forzosa es el matrimonio precoz, que se materializa cuando uno de los
contrayentes es un menor de edad. Este tipo de union tiene por objeto garantizar la virginidad de
la mujer, y librar a su familia de la carga de alimentar a un miembro més, asi como garantizar un
largo ciclo de fecundidad para engendrar varios hijos varones.

1.6.- Violacion

La Real Academia Espafiola define el término violar como el acceso carnal con alguien en contra
de su voluntad o cuando se halla privado de sentido o discernimiento4. Dicho en otros términos,
la violacién es cualquier acto, intento 0 amenaza de naturaleza sexual que haya resultado o
pueda resultar en un dafio fisico, psicolégico o emocional. Varios instrumentos juridicos, tanto

3 Vid. SAN de 3 de julio de 2006. SSTS de 28 de febrero, 23 de junio y 15 de septiembre de 2006 y 15 de febrero de
2007.
4 www.rae.es

-977 -


http://www.rae.es/

nacionales como internacionales, sefialan que la violacién es una forma de tortura y trato cruel,
inhumano o degradante. Normalmente, las victimas son mujeres y nifias, pero también pueden
serlo hombres y nifios.

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®, define violacion en el Capitulo
| «De las agresiones sexuales», del Titulo VIII «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexualesy, en el articulo 179, como la agresidn sexual que consista en el acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o a través de la introduccion de miembros corporales u objetos por alguna
de las dos primeras vias sefialadas.

1.7.- Obligacion de realizar abortos selectivos en funcién del sexo, infanticidio y la falta de
atencion sanitaria

La implementacion de la planificacion familiar mediante practicas como el aborto o la
esterilizacion forzosa, constituye una violacion de los derechos humanos y una forma de
persecucion, aunque sea realizada en el contexto de una ley aparentemente legitima. El
embarazo forzado se entiende como aquél en que se obliga a una mujer a dar a luz para
conseguir de esta manera modificar la composicion étnica de una poblacion o de cometer otras
graves vulneraciones de los derechos humanos. El infanticidio es la muerte dada violentamente
a un nifio de corta edads.

1.8.- Victimas de explotacion sexual y laboral

La trata de seres humanos con fines de explotacion es una forma reciente de esclavitud y una de
las formas mas crueles de violencia de género. Segun la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) las formas modernas de trabajo forzoso guardan relacion con la globalizacién y las
tendencias migratorias reciente, que afecta a unas 2.500.000 personas cada afio, especialmente
a mujeres y nifias. Por otra parte, es un negocio transnacional que genera unos 7.000 millones
de dolares anuales, situandose en el tercer lugar entre los negocios ilicitos mas lucrativos, donde
el primero es el tréfico de drogas y el segundo el de armas’.

Espafia es un pais de transito y destino del tréfico de personas con fines de explotacion sexual.
En su mayor parte proceden de Rumania, Rusia, Brasil, Colombia y Nigeria. Seguido de otros
paises de Latinoamérica, Este de Europa, Sierra Leona y China. Las mujeres victimas tienen una
edad comprendida entre 18 y 25 afios, y son captadas en sus paises de origen por redes
criminales organizadas que utilizan diferentes formas de coaccién con el propdsito de someterlas
a explotacion sexual.

El concepto de trata aceptado internacionalmente se recoge en el Protocolo de Palermo, como
«la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos»®.

5BOE num. 281, de 24 de noviembre de 1995 y correccidn de errores de 2 de marzo de 1996.

6 www.rae.es

7 Alianza global contra el trabajo forzoso. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo Informe del Director-General, 2005.

8 Naciones Unidas, Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, art.
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Para entender correctamente este tipo de persecucion por género es preciso aclarar la diferencia
entre trata y trafico de personas. La Naciones Unidas define el tréfico ilegal de inmigrantes como
el procedimiento para obtener, de manera directa o indirectamente, un beneficio pecuniario de la
entrada ilegal de una persona en un pais del que no es nacional ni reside permanentemente. El
elemento diferenciador es que en el primero la persona pierde la libertad de decidir sobre ella
misma, es sometida a explotacién y sus derechos humanos son violados. Por ejemplo, no tiene
libertad de movimiento, le retienen los documentos, es sujeto a palizas, violaciones y malos
tratos, entre otros. En el caso del tréfico de personas se produce unicamente el transporte ilegal,
y normalmente no existe una vulneracion de sus derechos humanos por parte de los traficantes.
En muchos supuestos se producen simultaneamente el trafico y la trata de personas y, en otros,
se da el caso que lo que en un principio era trafico de personas deviene en trata.

El Plan integral de lucha contra la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual,
aprobado por el Consejo de Ministros, diferencias aquellos términos a través de tres elementos:

a) Consentimiento: A pesar que el trafico ilegal de emigrantes se desarrolla en circunstancias
peligrosas o degradantes, implica su consentimiento para ponerse en manos de la red de
traficantes. Mientras que la trata no es consentida, o de haber existido inicialmente ésta se
produce mediante engafio, abuso o coaccion.

b) Explotacion: El trafico ilegal concluye con la llegada de los traficados a su destino. La trata
involucra una posterior explotacion de la victima con el propésito de conseguir beneficios
€conoémicos.

¢) Transnacionalidad: El trafico ilegal de personas es siempre trasnacional. La trata se puede
producir entre diferentes zonas de un mismo pais.

1.9.- Violencia de género

La violencia forma una expresién de dominacion, intimidacién y un atentado contra la libertad y
dignidad de las personas basadas en un ejercicio no legitimo de poder (Barragan, 2006). La
violencia de género es un tipo de conducta que muestra un conjunto de caracteristicas
diferenciables que la hacen incomparable al resto de las agresiones, que se activa por causas no
justificadas, y que tiene por objetivo dejar de manifiesto quién tiene la autoridad en la relacion
(Lorente, 2003). Por tanto, la violencia de género supone sacar la discriminacién del principio de
igualdad formal, para colocarlo en interrelacion con el modelo interpretativo del patriarcado, en el
que la violencia contra las mujeres es la expresion mas indudable de unas relaciones de poder
que dificultan el disfrute y el ejercicio de los derechos en igualdad (OBSERVATORIO ESTATAL
DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER, 2007).

Il. REQUISITOS ESPECIFICOS PARA ACCEDER A LA CONDICION DE REFUGIADO POR
MOTIVOS DE GENERO

Conforme las Directrices sobre proteccion internacional —La persecucién por motivos de género
en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
ylo su Protocolo de 1967 del ACNUR- para que una victima pueda obtener la condicién de
persona refugiada debe interpretarse la definicion de éste término con una sensibilidad a la
dimensién de género. Por tanto, los términos cuya interpretacion deben ser sensibles y
concurrentes al género son los siguientes:

3.1 Nueva York, 15 de noviembre de 2000, ratificado por Espafia el 1 de marzo de 2002. BOE niim. 296, de 11 de
diciembre de 2003, entrada en vigor de forma general y para Espafia el 25 de diciembre de 2003.
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2.1.- Temor fundado de persecucién

De conformidad con la Convencidn de Ginebra la solicitante de asilo debe tener el temor fundado
de ser perseguida en el pais del que huye. Por ello, las circunstancias particulares de cada mujer
determinaran cuando se puede inferir de un temor fundado de persecucion. Aunque las mujeres
y los hombres pueden padecer el mismo tipo de dafos, igualmente cabe la posibilidad que
sufran formas de persecucién especificas de su sexo. Como bien lo ha reconocido el Derecho
Internacional al sefialar que la violencia de género, asi como la violencia de la dote, la mutilacion
genital femenina y la trata de personas constituyen actos que producen un profundo sufrimiento,
asi como un dafio mental y fisico, los cuales han sido empleados como mecanismos de
persecucién®.

La doctrina ha hecho referencia que el elemento fundamental de este requisito dimana en la
distincion entre un factor subjetivo y otro objetivo. Dicho en otros términos, la definicion de
refugiado tiene dos elementos que imposibilitan la interpretacion del temor fundado de
persecucion. Por tanto, debe existir un elemento objetivo que demuestre que el temor es fundado
de tal manera que, por una parte, el elemento subjetivo estime los factores como la personalidad
y credibilidad de la solicitante; por otra, queda a discrecion de los Estados la exigencia de
elementos objetivos que constituyan indicios para verificar la apreciacion subjetiva (Kahale,
2006)10. En este sentido, la nocion de temor resulta indudablemente subjetiva; por lo que una
persona puede sufrir temor a ser perseguida en unas concretas circunstancias, mientras que
otra, ante los mismos sucesos, puede carecer de este temor.

El Manual de procedimiento y criterios para determinar la condicion de refugiado del ACNUR
hace referencia a un andlisis tanto de las reacciones psicoldgicas del individuo como de la
verosimilitud de las declaraciones hechas. Por ello el elemento subjetivo «temor» esta
complementado con el término «fundados», ello conduce que en la determinacion de la
condicién de refugiado no solo juega un estado de animo exclusivamente, sino que necesita que
dicho temor esté fundado en una situacion objetiva. Y de la cual las autoridades del Estado de
acogida valoraran la situacion del pais de origen de la solicitante de asilo. Asimismo, sefiala que
el temor debe ser considerado como fundado, si la demandante puede demostrar que «la vida se
ha convertido en intolerable para él en su pais de origen por las razones indicadas en la
definicién, o que lo seria, por las mismas razones, si regresara a €l».

En este sentido, por lo que respecta al ambito espafiol, es preciso sefialar que el temor a ser
perseguido es el elemento esencial que debe tenerse en cuenta para la concesion de asilo. Por
ello el elemento subjetivo no es lo realmente suficiente, dado que éste temor debe ir
acompafiado de datos objetivos que puedan explicar la existencia del temor, ya que alegar un
temor sin ninguna justificacién, en base al producto de la imaginacién o del conocimiento
defectuoso de la realidad, no justificaria la concesién de asilo''. Dicho en otros términos, para

9 Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto del articulo 1A (2)
de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967 del ACNUR.

10 Para la concesion de asilo resulta suficiente la aportacién de indicios de la persecucion, siendo exigible la prueba
plena de los hechos relatados. SSTS, de 29 de marzo de 2005, 26 de mayo de 2005 y 16 de marzo de 2007. En
este mismo sentido, «no es exigible para la concesion de asilo o de la condicién de refugiado la acreditacion
mediante una prueba plena o absoluta de los hechos alegados por el peticionario, pues basta con aportar meros
indicios». SSTS de 19 de junio y 17 de septiembre de 2003.

11 SAN de 23 de mayo de 2000.
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que los hechos relatados por la solicitante tengan caracter de persecucion protegible deben
revestir una significativa entidad o trascendencia?2.

Bajo este contexto, con arreglo a las Directrices sobre proteccion internacional de la persecucion
por motivos de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967 del ACNUR, los posibles supuestos claros
de temor fundado de persecucidn por motivos de género que, como consecuencia, se obtendria
la condicidn de persona refugiada son los siguientes:

a) «Juzgar una ley como persecutoria en si y por si misma»: Resulta ser fundamento suficiente
para determinar las solicitudes por motivos de género el hecho de juzgar una ley como
persecutoria en si y por si misma. Supuesto que acontece por ciertas leyes que acogen practicas
tradicionales o culturales que se acogen a los patrones internacionales de Derechos Humanos,
por ello la solicitante debe sefialar que tiene fundados temores de ser perseguida a
consecuencia de aquélla norma. Excepcion que no se aplicaria cuando fuera una ley
persecutoria vigente que no se haya empleado en la préactica.

b) «Una préactica persecutoria»: El hecho que una ley haya sido promulgada para prohibir o
denunciar ciertas practicas persecutorias, como la mutilaciéon genital, no sera fundamento
suficiente para determinar la invalidez de la solicitud de la condicion de refugiado de una
persona. La publicaciéon de una ley en la que un Estado prohiba una practica persecutoria no
significa que no la siga ejerciendo; es decir, que continte tolerando o condonando esta préctica,
0, en el caso opuesto, no pueda aplacar de manera eficaz dichos comportamientos. Por ello se
entiende a estos efectos una persecucion.

c) «Pena o sancién»: Pueden ocurrir supuestos en que la pena o la sancién impuesta por el
incumplimiento de una normativa sea excesivamente genérica y conlleve una dimension de
género, y, por ende, sea constitutiva de persecucion. Asimismo, en el caso que se tratare de una
ley de aplicacidn general, y de la cual la pena o el trato excediera de los objetivos de aquella; o
cuando la imposicion de una pena severa hacia las mujeres, al violar una ley, transgredan las
costumbres o valores sociales.

d) «Discriminacion equivalente a persecucion»: La mera discriminacion en si misma no supone
persecucién. Un patron de discriminacion o de trato menos favorable podria considerarse como
persecucion y requerir, por ende, la proteccion internacional. Asimismo, entraria el supuesto en
que las medidas de discriminacion tuvieran consecuencias de caracter rigurosamente lesivo para
la solicitante, como en el supuesto que se limitara el derecho a ganarse la vida, practicar su
religion o tener acceso a los servicios educativos.

Por otra parte, entraria el anélisis de las formas de discriminacion del Estado cuando no cumple
con la obligacién de ofrecer proteccion a las personas amenazadas por ciertos dafios o
perjuicios. Es decir, cuando aquél no reconoce ciertos derechos o no concede la proteccion
contra abusos graves, y no brinda la proteccion requerida, en la que podrian consumarse dafios
graves con impunidad. Asimismo, acogeria los supuestos de casos individuales de violencia
domestica o abusos motivados por la orientacion sexual. Sin embargo, no puede identificarse
como una persecucién cuando en una sociedad relativamente intolerante y tradicional los
homosexuales sufren un cierto rechazo3.

La jurisprudencia sefiala que no es preciso que el Estado sea el que persiga a la solicitante, ya
que es suficiente con el solo hecho que no la proteja de las persecuciones de otros grupos.

12 SSTS de 25 de noviembre de 2005 y 10 de febrero de 2006.
13 SAN de 23 de mayo de 2007.
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Supuesto que comprende, entre otros, aquellos en las que aquel tolera la persecucion; sin
embargo, es incapaz de contraatacar y ofrecer la proteccion adecuada, razonandose que la
Convencion no nace para castigar a los Estados, sino para proteger a los individuos.

e) «Persecucion motivada por la orientacién sexual»: La sexualidad o las practicas sexuales de
una solicitante y la discriminacion pueden ser relevantes en la solicitud de asilo cuando ha sido
victima de acciones persecutorias por estas razones. Las solicitudes mas frecuentes agrupan a
los colectivos homosexuales, transexuales y travestidos, a los que se someten a hostilidad
publica excesiva, violencia, abuso o discriminacion severa o concurrentes. En ciertos Estados la
homosexualidad es ilegal, por lo que las conductas persecutorias encuadrarian a persecucion.
Asi como en los supuestos en el que la mujer se niega a usar el velo.

En muchos paises de Asia y Africa (Arabia Saudi, Pakistan, Iran, Mauritania, Sudan, Somalia y
Yemen) la homosexualidad es castigada con cadena perpetua o incluso hasta la muerte. En
otros de religion musulmana se castiga con pena de carcel u otros castigos corporales
(latigazos). En Africa por ejemplo las mujeres son violadas para curarlas, en Latinoamérica se
producen asesinatos de transexuales de manera impune por parte de escuadrones de la muerte
0 por la propia policia. Asimismo, existe una opinién generalizada que la homosexualidad es una
enfermedad y merece todo el desprecio y reproche, ya que va en contra de los principios de la
religion catolica (ALDARTE, 2009).

f) «La trata de personas para la prostitucién o explotaciéon sexual forzosa como una forma de
persecucion»: La captacion a través de la fuerza o el engafio de mujeres o menores para la
prostitucion o la explotacién sexual constituye una forma de violencia o abuso por motivos de
género que puede llegar incluso hasta la muerte. Por consiguiente, es considerada como una
tortura y un trato cruel inhumano o degradante.

Asimismo, protege las restricciones a la libertad de circulacién de una mujer, a consecuencia del
secuestro, encarcelamiento o confiscaciéon de la documentacién identificativa. Paralelamente,
cuando las mujeres y los menores victimas de la trata de personas puedan sufrir graves
repercusiones después de la huida, o, en caso contrario, una vez retornados, existan represalias
por parte de las redes de traficantes, y, por ende, la probabilidad de volver a ser objeto de la trata
de personas, grave ostracismo por parte de la comunidad y la familia, o discriminacién severa.

g) «Agentes de persecucion»: Los agentes de persecucion pueden ser estatales y no estatales.
En este ultimo pueden incluirse a los miembros de la familia, cuando el Estado no pueda
proporcionar la proteccion contra la persecucion o los dafios graves's. Generalmente los actos
de persecucion son perpetrados por las autoridades de un Estado'”. No obstante, el trato
gravemente discriminatorio y otro tipo de ofensas perpetradas por la poblacién local o por
individuos pueden equipararse a persecucion si las autoridades los toleran de manera deliberada
0 se niegan a brindar una proteccion eficaz. La Convencion de Ginebra no exige que la
persecucion temida proceda de un Estado, sino que el interesado pueda acogerse a la
proteccién de su pais’e.

14 SAN de 20 de abril de 2001.

15 Vid. SSTS de 21 de abril y 29 de septiembre de 2006, y 25 de julio de 2007.

16 Art. 6 de la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, 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 proteccidn internacional y al contenido de la proteccidn concedida.
17 SSTS de 20 de abril, 5y 20 de mayo y 28 de septiembre de 2001.

18 Vid. STS de 21 de septiembre de 2004.
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2.2.- Nexo causal

El temor fundado de persecucion debe estar incurso en uno o mas de los motivos sefialados en
la Convencién de 1951. Dicho en otros términos, para obtener el estatuto de refugiado debe
demostrarse que la persona solicitante teme ser perseguida «por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un grupo social determinado u opiniones politicas». En este sentido,
el motivo debera ser un factor de importante relevancia; sin embargo, no es necesario que se
muestre como la Unica causa dominante.

A la hora de establecer el nexo causal pueden surgir serios inconvenientes en el supuesto de las
solicitudes por motivos de género. En la medida que no resulta facil determinar que el temor
fundado de persecucion se produce por causa de uno de los motivos de la Convencién. Por ello
la atribucion o imputaciéon de un motivo a una solicitante, por parte de un agente estatal o no
estatal de persecucion, es razon suficiente para establecer este nexo causal requerido.

No obstante, la doctrina (Gofii, 2007) y la jurisprudencia'® son del criterio que se deben
diferenciar varios supuestos:

a) La existencia de un riesgo grave que la victima sea perseguida por un agente no estatal, como
podria ser el conyuge, compariero de trabajo u otro miembro de la familia, por motivos conexos
de la Convencion, deberia considerarse que existe el nexo causal. Por ello es irrelevante que la
ausencia de proteccion por parte del Estado guarde relacion o no con aquélla.

b) La existencia de un riesgo grave que la victima sea perseguida por un agente no estatal, que
no esté relacionado con uno de los motivos de la Convencidn, pero la renuncia o incapacidad del
Estado de dar proteccion deviene por un motivo de la Convencion, en este supuesto, el nexo
causal también se considerara establecido.

c) Las persecuciones protegibles si pueden serlo cuando sea realizada por grupos o agentes
estatales, siempre que las autoridades permanecen impotentes o pasivas ante la persecucion.

2.3.- Motivos de la Convencién de Ginebra

Para constatar si una solicitante ha cumplido con los criterios de la definicion de refugiado es
esencial asegurarse que cada uno de los motivos contemplados en la Convencion de Ginebra se
interpreten desde una perspectiva sensible al género. En muchas ocasiones, conforme el
ACNUR, las solicitantes podrian ser perseguidas debido a que se les ha atribuido o imputado
alguno de los motivos de la Convencion, y de la cual muchas culturas, opiniones politicas de las
mujeres, raza, nacionalidad, religion o pertenencia a determinado grupo social, como ejemplos,
se presuponen afines a las de sus familiares, colegas 0 miembros de su comunidad.

Asimismo, es importante resaltar que en las solicitudes por motivos de género, la persecucion
temida podria deberse a uno 0 mas de los motivos de la Convencién. Como es el supuesto de
una solicitud de asilo basada en la transgresion de normas sociales o religiosas, que podria ser
analizada en términos de religion20, opinién politica o pertenencia a un determinado grupo social.
Por consiguiente, no se requiere que la solicitante identifique con precision la razén por la cual
tiene un temor fundado de persecucion.

19 SSTS de 12 de enero, 10 de febrero, 21 de abril y 17 de septiembre de 2006.
20 SSTS de 19 de mayo, 15 de septiembre, 25 de octubre, 30 de noviembre de 2006, 25 y 31 de enero de 2007,y 7
de febrero de 2008. SSAN de 29 de marzo de 2006, y 4 y 9 de agosto de 2008.
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De los motivos sefialados en aquel instrumento internacional —raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un grupo social u opinién publico— el que mas interesa al objeto de este estudio es
la pertenencia a un grupo social. En este sentido, el ACNUR establece que frecuentemente las
solicitudes por género han sido analizadas en el marco de este motivo, por tanto, es de suma
importancia su comprension. El problema central radica en la inexistencia de una causa
especifica de persecucién por razon de sexo, ya que el articulo 1.2 de la Convencion de Ginebra
no la prevé. Por consecuencia, debe ligarse a alguna de las categorias recogidas en dicho
instrumento como es, en este caso, el grupo social.

La doctrina ha manifestado que el grupo social completa el caracter personal de persecucién, ya
que es una categoria residual que puede aplicarse a los motivos de persecucion que no pueden
ser catalogadas por el resto de causas. Dicho en otras palabras, es la unica via existente para
las solicitantes que no encajan literalmente en ninguno de los supuestos sefialados en el articulo
1.A de la Convencion (Santolaya, 2001).

Un grupo social es «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»?2!. Bajo esta definicion el término sexo puede
ser subsumido, y de la cual la mujer constituye un subgrupo social definido por caracteristicas
innatas e inmutables, en el que recibe un trato diferenciado al de los hombres en algunos
paises?2. Por otra parte, ante la sociedad puede identificarse como grupo en la que es sometida
a diferentes tratos y normas en algunos paises?®. Paralelamente, se acogen en este motivo a los
homosexuales, transexuales y travestidos24.

Los casos que se han presentado, en la practica, en varias jurisdicciones han reconocido a la
mujer como un determinado grupo social. Por ello no debe entenderse que toda mujer en la
sociedad se califique para la condicién de persona refugiada. Sin embargo, una solicitante tiene
que demostrar un temor fundado de persecucion basado en su calidad de miembro de un
determinado grupo social, no estar dentro de una de los causales de exclusion, y responder a
otras exigencias importantes.

El tamafio del grupo no es un criterio importante en la determinacion de la existencia de un grupo
social. En algunas ocasiones el tamafio ha sido utilizado para denegar la categoria de grupo
social a las mujeres. Este argumento no tiene base factica, ya que ninguno de los otros motivos
de la Convencion se encuentran sujetos a consideraciones de tamafio. Asimismo, no seria
necesario que el grupo estuviera especialmente unido o que sus miembros pertenezcan de
manera voluntaria, 0 que cada miembro del grupo esté en riesgo de persecucion. Por ello,
generalmente se encuentra aceptado que deberia existir la posibilidad de identificar al grupo,
independientemente de la persecucion. Sin embargo, la discriminacién o la persecucidn podrian
ser un factor relevante a la hora de determinar la visibilidad del grupo en un contexto particular.

Finalmente, el articulo 7.1 e) de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la protecciéon subsidiaria?s, define grupo social determinado a través de cuatro
supuestos:

21 Directrices sobre la proteccion internacional: “Pertenencia a un determinado grupo social” en el contexto del
Articulo 1 A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967 del ACNUR.
22 Conclusion num. 39 del Comité Ejecutivo, Las mujeres refugiadas y la proteccién internacional, 1985.

23 Vid. STS de 26 de julio de 2006.

24 SAN de 24 de septiembre de 1996.

25 BOE nuim. 263, de 31 de octubre de 2009.
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a) Cuando las personas integrantes del grupo compartan una caracteristica innata o unos
antecedentes comunes que no pueden cambiarse, o bien compartan una caracteristica o
creencia que resulta tan fundamental para su identidad o conciencia que no se les puede exigir
que renuncien a ella.

b) Que posea una identidad diferenciada en el pais que se trate por ser percibido como diferente
por la sociedad que lo rodea o por el agente perseguidor.

c) En funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, se incluye al grupo basado
en una caracteristica comun de orientacion sexual o identidad sexual y/o edad.

d) Se incluye a las personas que huyen de sus paises de origen, en funcidn de las circunstancias
imperantes en el pais de origen, debido a fundados temores de sufrir persecucidn por motivos de
género y/o edad.

Como puede observarse la legislacion espafiola engloba los motivos de género como un grupo
social determinado. En este sentido, la Ley de Asilo avanza a grandes pasos en comparacion a
la Convencion de Ginebra, al establecer en el Titulo | «De la proteccion internacional» los
requisitos que deben cumplirse para dar lugar a la concesion de asilo, en el que se especifican
todos los elementos que integran la definicion de refugiado, incluyendo las referentes a la
dimensién de género.

lIl. EVOLUCION ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE ASILO Y
VIOLENCIA DE GENERO

3.1.- Via administrativa

La primera concesion de asilo a una muijer victima de violencia de género en Espafia data del 31
de mayo de 2005. La solicitante era oriunda de un pais del Golfo Pérsico que huia de los malos
tratos de su marido y de su familia, en el que se le invocaron fundados temores de persecucién
por la pertenencia a un grupo social determinado. A la hora de conceder el asilo el Ministerio del
Interior tuvo en consideracion, ademas de los malos tratos recibidos y la falta de proteccion del
pais de origen, que en aquel pais se reconocen los matrimonios forzosos y se discriminan a las
mujeres casadas.

Esta resolucion administrativa ha sido la primera que ha superado los obstaculos para poder
conceder este derecho, que a muchas mujeres en las mismas circunstancias se les ha hecho
cuesta arriba. Ello representa, por tanto, el primer paso al reconocimiento de la violencia de
género en esta materia, y abre el camino para que las victimas puedan acogerse a él después
de una larga andadura.

3.2.- Via jurisprudencial

El primer reconocimiento de la existencia de persecucion por razén de sexo a nivel
jurisprudencial nace el 12 de noviembre de 1999. La Audiencia Nacional obliga a la
Administracion a otorgar un permiso de residencia por razones humanitarias (ahora conocido
como autorizacion de residencia, segun la normativa en extranjeria) a una mujer que a «los
quince afios se fue a vivir con el padre de su hijo, el 13 de julio llegd a casa borracho, la maltrato,
la viol6 y la peg6 cinco tiros, acusandola de estar con otro hombre. Estuvo ingresada un mes en
un hospital, cuando salié fue a casa de su madre, pero su compafiero se presentd y la seguia
golpeandola, se fue a Bogota a casa de una amiga, pero la encontro y la oblig6 a seguir viviendo
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con él, en caso contrario mataria a su madre (...) el padre de su hijo trabaja con la mafia de
Medellin, nunca lo denuncié por miedo a lo que podria hacer con ella y con su madre»26.

Posteriormente, la Audiencia Nacional el 13 de enero de 2009 dicta la primera sentencia en la
que si reconoce el derecho de asilo por motivos de violencia de género. El supuesto de hecho
nace por una mujer oriunda de Argelia, que conjuntamente con sus hijos menores recibian malos
tratos, tantos fisicos como psiquicos?’, y de la cual la realidad de la violencia y su prolongacién
en el tiempo se fundan en el temor y en el riesgo real de sufrir un trato inhumano o degradante
sefialado en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y en el articulo 3 de la
Declaracion sobre eliminacion de violencia sobre la mujer (Kahale, 2009).

Por consiguiente, en palabras de la Audiencia Nacional, la vuelta al entorno social y familiar que
propicio dicha situacidn constituye un claro indicio que la integridad fisica y moral pueda ser en el
futuro nuevamente afectadas a través de actuaciones graves que no fueron adecuadamente
evitadas por las autoridades del pais, que no dispensaron la oportuna proteccion a la solicitante y
su familia que pueden determinar un grave atentado a su integridad y dignidad moral reconocida
en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola (CE)2.

La Audiencia Nacional, en definitiva, concluye que la solicitante ha sido objeto de una grave
persecucion por motivos de género por su pertenencia a un grupo social; por tanto, es
procedente la concesion del derecho de asilo al concurrir una situacién de persecucion que se
integra en las causas contempladas en la legislacion en materia de asilo con arreglo a la
interpretacion realizada por el ACNUR. Por ultimo, la Sala recuerda el contenido de la
disposicion adicional vigésimo novena de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres??, que afiade una nueva disposicién adicional tercera a
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado®,
de la cual sera de aplicacion ésta normativa a las mujeres extranjeras que huyan de sus paises
de origen debido a un temor fundado a sufrir persecucion por motivos de género.

CONCLUSIONES

El problema que se plantea con el binomio asilo y género radica, principalmente por el hecho que
en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados no recoge esta causal explicitamente; es
decir, no acoge como causa de asilo el motivo de género. Ello puede dar lugar a que se
produzcan diferentes interpretaciones entre los paises, y consideren que si no esta escrito no es
obligatorio; por lo que al apoyar esta premisa se estaria discriminando a la mujer por el simple
hecho de serlo. Por ello se afirma que la Convencion fue redactada en un momento en el que no
existia sensibilidad en materia de discriminacion a las mujeres, y, por ende, no se hace
referencia expresa en ella (Kahale, 2010).

Dicho en otros términos, los presupuestos sobre los cuales el derecho de asilo se ha construido
se han visto alterados, debidos, en gran mesura, a la irrupcion de las demandas de asilo por
parte de las mujeres que huyen de sus paises por enfrentarse a una persecucion por motivos de
género. En este sentido, el ACNUR juega un papel importante por defender la interpretacion

26 QOtros reconocimientos en estas mismas circunstancias aparecen, sucesivamente, en la sentencia de 8 de febrero
y 11 de octubre de 2005 de la Audiencia Nacional.

27 SAN de 13 de enero de 2009.

28 BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

29 BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007.

30 BOE nuim. 74, de 27 de marzo de 1984.

- 986 -



adecuada de refugiado para que abarque, a su vez, las solicitudes por motivos de género. Por
ello no es necesario agregar un motivo mas a la definicién contenida en el instrumento
internacional®'.

Antes de la publicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, no existia una base suficiente para la concesion de asilo, en vista que la
persecucion que recibia la mujer por violencia de género no era desarrollada por una autoridad
publica, y; asimismo, no se identificaban las agresiones como un grupo social en los términos
dispuestos en la Convencién de Ginebra. Puesto que las conductas recibidas constituian actos
aislados desarrollados en el seno de la familia, por ello la Administracién negaba la condicién
recogida en el instrumento internacional otorgando solamente la permanencia en Espafia por
motivos humanitarios (Santoloya, 2001).

En este mismo sentido, no se concedia el estatuto de asilado por mutilacion genital, ya que la
practica de esta medida no reflejaba una especifica intencién de perseguir a las mujeres, sino
que era el resultado de creencias religiosas o culturales ampliamente aceptadas en el contexto
que se practicaran (Santoloya, 2000). Y de la cual la Administraciéon tenia que conceder la
autorizacion de residencia por motivos humanitarios para aquellas mujeres sobre las que
existiera un temor fundado que serian sometidas si retornaran a su pais (Kahale, 2009).

Por consecuencia, resulta plausible la actuacién del legislador espafiol al acoger a las mujeres
extranjeras a la hora de otorgarles el derecho de asilo cuando estas huyen de sus paises de
origen a consecuencia de un temor fundado a sufrir persecucion por motivos de género,
gracias, en primer lugar, a la disposicién adicional vigésima novena de la Ley Orgéanica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que ha sido la norma pionera.
En segundo lugar, a la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria, que sefiala, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.4 de la CE, que
esta normativa tiene por objeto establecer los términos en que las personas nacionales de
paises no comunitarios y las apatridas podran gozar en territorio espafiol de la proteccion
internacional constituida por el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria, asi como el
contenido de dicha proteccion internacional. Con ello, el legislador espafiol afiade
expresamente otro motivo de persecucidn a los ya previstos por la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados.

En la practica se evidencia que las mujeres extranjeras tienen cierta dependencia hacia a sus
agresores, debido a la falta de redes de apoyo, tanto sociales como familiares, lo que origina una
mayor inseguridad a la hora de romper con la violencia. Por otra parte, existe el recelo del
colectivo procedente de ciertas culturas a ser examinados por facultativos varones en centros
sanitarios, al ser atendidas por lesiones fisicas 0 psiquicas, circunstancia que también ocurre
ante los reconocimientos médicos forenses, asi como la desconfianza ante las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad?2. De igual manera, cuando solicitan asilo y son atendidas por un hombre.

El proceso administrativo del expediente de asilo comienza con la realizacion de la solicitud, es
un momento crucial en el que se escribe la historia de vida que es el referente que se va a
utilizar de cara a la admision a tramite y posterior resolucion del caso. Es necesario tener en
cuenta el estado emocional que traen estas personas y sus circunstancias como, por ejemplo, la
falta de dominio del idioma. Por tanto, es recomendable que sean informadas de su derecho a
elegir entrevistadores e intérpretes de su mismo sexo, o en el mejor de los casos que sean
designadas de oficio. Las propuestas que se presentan en torno a este eje, tras analizar el

31 Directrices sobre proteccion internacional: La persecucidn por motivos de género en el contexto del articulo 1A (2)
de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967 del ACNUR.
32 Plan de Atencion y Prevencion de la Violencia de Género en Poblacién Extranjera Inmigrante 2009-2012.
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binomio asilo y género y las recomendaciones que las instituciones han aportado al respecto,
son las siguientes (COMISION ESPANOLA DE AYUDA AL REFUGIADO, 2003):

a) Formar el personal que se ocupa de estos cometidos.

b) Aumentar el nimero de funcionarios que se encargan de estudiar los expedientes, y mejorar
sus condiciones de trabajo.

c) Elaborar estudios mas pormenorizados y profundos de los expedientes de solicitud de asilo.
d) Agilizar los tramites para que el tiempo de incertidumbre de la solicitante sea el menor posible.

e) Informar a las solicitantes de su derecho a elegir entrevistadores e intérpretes de su mismo
sexo, el cual deberian ser asignados automaticamente y convendrian que fueran personas
cualificadas y con conocimientos o experiencia en materia de asilo. En el supuesto en que el
intérprete que dispone la Administracion no permite cumplimentar adecuadamente la solicitud,
debe interrumpirse la formalizacion y posponerla hasta que pueda contarse con un intérprete
cualificado.

f) La Administracién Publica deberia recopilar informacion sobre los paises de origen de las
demandantes que mas solicitan asilo en relacion a la situacién que ellas viven, en todos los
ambitos, a través de un documento con el fin de acelerar la tramitacidn y conocer mejor las
circunstancias.

g) Las resoluciones administrativas deberian redactarse de manera que tengan en cuenta las
consecuencias perjudiciales que las actuaciones hayan podido ocasionarles a la solicitante, y en
su idioma si es posible.

h) Una mayor transparencia de los criterios de resolucion.
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