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A finales del mes de junio de 2009, coincidiendo con la aprobacion por parte del
Congreso espafiol del texto, la prensa se hacia eco de una nueva ley de asilo que
amparaba “a nifios y gays™", una curiosa lectura del primer texto legislativo en
Espana" que adopta una perspectiva de género en relacion con la proteccion de aquellas
personas que, perseguidas por razon de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentren fuera del pais de su
nacionalidad y no puedan o, por fundados temores, no quieran acogerse a la proteccion
de dicho pais o de aquél en el que, siendo apatridas, tengan su residencia habitual".

La nueva ley, que viene a sustituir a la hasta ahora existente ley de 1984,
reformada en 1994, ha cultivado una fama tal vez inmerecida de innovadora, como
consecuencia de la incorporacién de la influencia que el factor sexo u orientacién sexual
pueden tener en esos fundados temores de ser perseguido o en los motivos en la base de
la huida, por parte del solicitante de asilo, de su pais de origen o residencia.

Lo cierto es que el propdsito fundamental de la ley es la incorporacién en el
ordenamiento juridico espafiol de las tres directivas que en materia de asilo se habian
adoptado en el seno de la Union Europea en 2003, 2004 y 2005, y cuyos plazos de
transposicion habian vencido, como se reconoce en la propia exposicion de motivos del
nuevo texto legal, y que ya se hacian eco de la necesidad de tomar en cuenta este
elemento a la hora de regular el derecho de asilo, los requisitos para su reconocimiento
y el proceso de solicitud.

Y también es cierto que esas directivas comunitarias no surgen en el vacio, sino
que son fruto directo de la iniciativa adoptada por los Estados miembros, en el Consejo
Europeo de Tampere en 1999, para responder a una de las necesidades inmediatas que
el recién creado espacio europeo de libertad, seguridad y justicia imponia, y que nacia
en una situacion de alarma en la Europa comunitaria dado el crecimiento exponencial de
los flujos migratorios hacia el mundo occidental.

En esos flujos migratorios, vistos desde el mundo rico como una invasién
silenciosa y amenazante, que los paises receptores contrarrestan con politicas de control,
disuasion y represion, quedan enmascarados desplazamientos de personas que huyen de
sus paises de origen o residencia por persecucion severa , 0 lo que el ACNUR ha
calificado como flujos mixtos’, en los que los solicitantes de asilo se esconden,
amparados en estos grupos, y se sirven de las vias y modos explorados por la
inmigracion ilegal. Al llegar a la frontera sufren el mismo tratamiento que el grupo con
el que se desplazan, fracasando en muchos casos en su invocacion del asilo ante las
autoridades del pais de llegada. A su vez, el temor a ser devuelto a un pais de origen, en
el que se pierde cualquier esperanza de supervivencia, ha animado a muchos
inmigrantes ilegales a invocar una causa de persecucion de las previstas en el Convenio
de Ginebra a fin de, si no impedir, al menos retrasar la devolucion al pais de
procedencia, la otra cara de una situacion que, desde las dos perspectivas acaba



redundando en una falta de confianza de las autoridades nacionales hacia la invocacion
del derecho de asilo y las causas alegadas en cada caso, y en la consiguiente devolucion
en ocasiones de personas con una tragica persecucion a sus espaldas.

Sin embargo, el hecho de que, ante el reforzamiento cada vez mayor de los
controles fronterizos del mundo industrializado, los refugiados y los solicitantes de asilo
en muchas ocasiones utilicen los mismos medios de entrada en el pais que los
inmigrantes, frecuentemente ilegales, no les priva de su condicion de personas
perseguidas necesitadas de proteccion. Sin duda este fendmeno dificulta a los Estados,
a la hora de reglamentar y de controlar de facto la entrada en territorio nacional, la tarea
de reconocimiento y diferenciacion de aquellas personas necesitadas de proteccion, pero
no les exime de sus obligaciones, en especial de no devolucion establecida en el
Convenio de Ginebra. ElI hecho de haber viajado como parte de un flujo mixto por
canales irregulares no debe privar al individuo de gozar de la proteccion especial que se
reserva a los solicitantes de asilo, tal y como se ha puesto de manifiesto tanto desde el
ambito del asilo por parte del ACNUR", como desde el d&mbito de la regulacion de los
movimientos migratorios por parte de la OIM"". Un refugiado o un solicitante de asilo
no altera su condicion de tal por el hecho de llegar al pais de asilo o refugio como
consecuencia de un flujo migratorio, aunque evidentemente cambie el contexto en el
que la intervencion del Estado de acogida se produce.

En el marco de estos flujos migratorios de la era de la globalizacién la mujer ha
cobrado un protagonismo especial, a diferencia de los desplazamientos migratorios
inmediatamente posteriores a la primera y segunda guerras mundiales, tanto como
trabajadora migrante que se desplaza para obtener ingresos para su familia en trabajos y
tareas de facto reservadas a su sexo -como fue el caso de la asistencia en el hogar en las
décadas de los ochenta y noventa del siglo XX, o como cuidadoras o personal de
asistencia y compafiia para personas mayores y/o enfermas mas recientemente-, como
en muchos casos mujeres embarazadas que intentan dar a luz fuera de su pais a fin de
obtener, en virtud del ius soli, la nacionalidad del Estado de nacimiento para su futuro
descendiente.

Sin embargo, la estadistica migratoria femenina revela también la existencia de
un volumen cada vez mas importante de mujeres que, aprovechando la corriente
migratoria, buscan la entrada en un pais huyendo de una situacion de grave violacién de
los derechos mas esenciales, concurriendo ademas en su caso una serie de
circunstancias que estan en el origen de algunas de las mas salvajes y horribles formas
de maltrato, tortura y persecuciéon posibles. La condicion de mujer, con su innata
naturaleza reproductiva, lleva inevitablemente aparejadas una serie de circunstancias,
caracteristicas y elementos que la hacen especialmente vulnerable a determinado tipo de
aberraciones en materia de violacion de derechos humanos como pueden ser la
esclavitud sexual, el matrimonio forzoso, la esterilizacion, los embarazos y/o abortos
forzosos, o la costumbre ritual de la mutilacion genital femenina, entre otras formas
destacables de malos tratos contra la mujer.

La violencia contra la mujer ha sido definida en términos amplios por la
Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer,
como “(...) todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga
0 pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada’™"", dentro de



la cual se considera incluida la mutilacién genital femenina™. Como la Relatora especial
de Naciones Unidas para la violencia contra la mujer ha destacado, las ideologias que
justifican el uso de la violencia contra las mujeres basan en muchos casos su
construccion sobre la identidad sexual, defendiendo un control de la sexualidad de la
mujer que garantice su castidad y su sumision al hombre que puede adoptar formas muy
diferentes y que, en general, la subordinan a todos y cada uno de los miembros
masculinos de la comunidad dentro de su grupo social: matrimonio, familiar nuclear,
familia amplia, vecindad, etc., esto es, al marido, hermano, padre, hijo, etc. La
manifestacion mas extrema de esta castidad, que puede adoptar formas diferentes, es sin
duda la mutilacién genital femenina®. Y frente a un acto semejante de violencia contra
la mujer los Estados tienen, entre otras y conforme al articulo 4 de la Declaracion sobre
la Eliminacién de la Violencia contra la mujer, la obligacion de condenar dicha
violencia, descartando toda invocacion de costumbre, tradicion, religion o cultura que le
exima de la misma*' y la obligacion de utilizar todos los medios necesarios para adoptar
una politica que la corrija sin ningdn tipo de dilacién, lo que se compadece mal con
muchas de las reservas introducidas en la ratificacion de la citada CEDAW por parte de
un importante grupo de Estados™".

Por otra parte, la existencia de dicha practica esta identificada por la OMS en un
nutrido grupo de paises, entre los que destacan: Somalia, Djibouti, Sudan, Etiopia,
Egipto, Mali, Gambia, Ghana, Nigeria, Liberia, Senegal, Sierra Leona, Guinea, Guinea-
Bissau, Burkina Faso, Benin, Costa de Marfil, Tanzania, Togo, Uganda, Kenya, Chad,
Republica Centroafricana, Camerin, Mauritania, Malasia, Indonesia, Oman, Emiratos
Arabes, India, Sri Lanka y Yemen™", y en las razones que justifican su realizacion esta
la reduccion del deseo sexual y el placer de la mujer y, consiguientemente, la promocion
de la virginidad y la castidad, asi como proporcionar mayor placer sexual al marido.
Como la relatora especial ha establecido, un hombre puede rechazar casarse con una
mujer si no esta previamente “operada”, pues las mujeres no mutiladas se consideran
impuras o ‘“sucias”, el clitoris puede llegar a ser considerado como venenoso y
perjudicial para el feto en el momento del alumbramiento o para el hombre en la
realizacion del coito, ademas de sostener que su supresion aumenta la fertilidad de la
mujer .

La proteccion especifica que los instrumentos internacionales ofrecen respecto
de esta préctica es sin embargo limitada, en la medida en que la Convencion para la
eliminacién de toda forma de discriminacion contra la mujer (CEDAW), limitada por su
propio &mbito de actuacién, solo se refiere a ella de forma indirecta, al pedir a los
Estados que adopten todas la medidas necesarias para erradicar practicas
consuetudinarias discriminatorias contra la mujer y que perpetten patrones culturales de
conductas que aseguran la primacia del hombre sobre la mujer™. Algo mas explicito y
contundente se ha mostrado el Comité para la eliminacion de toda forma de
discriminacion contra la mujer que, en su Recomendacién general nim. 14, ha abordado
expresamente el tema de la mutilacion genital femenina, recomendando a los Estados su
erradicacion mediante la informacion, el establecimiento de programas especificos de
salud, el apoyo a grupos activistas o a politicos contrarios a esta practica, pero sobre
todo la obligacién de los Estados de informar acerca de las medidas adoptadas a tal fin.
Unas pautas completadas con las realizadas en la Recomendacion general nim. 19, que
abunda en el mismo sentido, insistiendo en el deber del Estado de impedir dichas
conductas ya sean realizadas por agentes estatales o privados™”'.

Lo cierto es que esta terrible realidad ha provocado la huida de mujeres de sus
respectivos paises de origen o de refugio y que la causa de la mutilacion genital



femenina se ha convertido, no sin razon, en un argumento recurrente en las solicitudes
de asilo presentadas en diversos paises, entre ellos también en Espafia.
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Sin embargo, las causas de persecucion previstas en la Convencion de 1951,
conforme a la problemética a la que pretendian dar respuesta en el momento de su
adopcion, no contemplan ningdn tipo de alusion ni hacen referencia al género o a la
condicion de hombre, mujer, homosexual o transexual, conforme a las condiciones y
tipos sociales imperantes en aquel momento. Tampoco el Manual elaborado por el
ACNUR sobre procedimientos y criterios para la concesion de asilo, elaborado en 1979
y revisado en 1992, tuvo en cuenta este posible tipo de persecucion®". A este respecto,
si bien el manual resulta util y esclarecedor, en especial desde un punto de vista
practico, respecto de qué debe entenderse por persecucién o cémo interpretar los
diferentes motivos de persecucion contemplados en el Convenio, a la hora de desarrollar
el hecho de la pertenencia a un grupo social como causa posible de asilo ninguna
referencia hace al género, siendo el comentario a esta causa el més breve. En este
sentido, el manual considera que la pertenencia a un grupo social en particular se
cifraria normalmente en un conjunto de personas de origen, habitos o estatus social
similar, y partiendo de la base de su improbable autonomia como causa Unica
justificativa de la solicitud de asilo sino s6lo en combinacion con otra u otras de las
causas convencionalmente previstas®", dirige su atencion hacia el riesgo de pertenencia
a un grupo desde el punto de vista de las convicciones politicas, entendiendo que: “(...)
Membership of such a particular social group may be at the root of persecution because
there is no confidence in the group’s royalty to the Government or because the political
Outlook, antecedents or economic activity of its members, or the very existence of the
social Group as such, is held to be an obstacle to the Government’s policies(...)”; un
planteamiento que en nada se aproxima a la situacién suscitada en el caso de las
solicitantes de asilo con base en el riesgo de consumacion de la mutilacion genital.

En esta situacion, se ha impuesto la construccién ex novo un razonamiento ad
hoc en el caso de este tipo de demandas de asilo que satisfaga los criterios restrictivos
del Convenio. A tal efecto, y en consonancia con las directrices del manual, ha sido
necesario argumentar la existencia de un motivo fundado de temor a ser perseguido,
teniendo especialmente en cuenta, como se aconseja, que el temor del/de la solicitante
de asilo es un elemento subjetivo que exige analizar las causas a la luz de la experiencia
personal, las condiciones especificas, las vivencias y el estado mental y animico del/ de
la solicitante, lo que impone ante todo una evaluacion de sus declaraciones mas que un
juicio sobre la situacion existente en su pais de origen™”, que en estos casos resulta de
vital importancia. En el supuesto de las solicitantes de asilo que huyen de una
mutilacion genital consumada o en ciernes, son fundamentales las circunstancias
personales que rodean a la mujer en cuestion, la implicacion de aquellas personas mas
cercanas a la solicitante, las posibilidades que la victima potencial o real percibe para
escapar a esa situacion y su sensacion de desproteccion frente a la amenaza. Por otro
lado habra que tener muy en cuenta las dificultades para relatar los pormenores de la
causa de temor, en especial cuando se trata de exponer dichas circunstancias a los
agentes aduaneros o de inmigracion o a intérpretes de sexo masculino, ante los que las
mujeres en esta situacion pueden tener problemas para describir su situacion por tener
que desvelar aspectos muy intimos de su sexualidad, un factor que en la cultura de la
que proceden es impensable compartir con un hombre.



Este elemento subjetivo serd no obstante corregido por la segunda condicién
establecida por el Convenio, en la medida en que el temor debe ser “fundado”, o lo que
es lo mismo, es necesario realizar una evaluacion de las declaraciones realizadas por la
solicitante y, si bien las autoridades del pais en el que se solicita el asilo no estan
obligadas a enjuiciar las condiciones existentes en el pais de origen de la solicitante, sin
embargo dichas declaraciones no pueden ser valoradas en abstracto, sino que han de ser
interpretadas en el contexto en el que se producen. En este sentido, tal y como el propio
ACNUR ha establecido, si el conocimiento de las circunstancias del pais de origen no
son un objetivo en si mismo, se trata sin embargo de un elemento esencial en la
valoracion de la credibilidad de las manifestaciones de la solicitante, en la medida en
que dichas circunstancias permitan concluir que su permanencia en dicho pais ha
devenido imposible para ella o serian imposibles en caso de volver™. En esta valoracion
tendrén relevancia no sélo el relato de las experiencia propias de la victima, sino que
habran de tenerse en cuenta también de forma especial lo que haya ocurrido en relacion
con dicho temor a familiares cercanos, amigos o personas del mismo grupo social, y que
en definitiva serviran para valorar si antes o después la solicitante puede convertirse en
victima de tal persecucion y si, por lo tanto, sus temores son fundados™" (43).

De igual forma la tramitacién de las solicitudes de asilo por parte de victimas
consumadas o potenciales de mutilacion genital femenina presenta alguna especificidad
gue no encontraban acomodo en las directrices establecidas por el ACNUR a comienzos
de la década de los 90; de hecho una situacion extremadamente delicada como ésta no
fue prevista en los considerandos como casos dificiles que podian plantear problemas a
la hora de establecer los hechos, un punto de partida que ha sido rapidamente
desmentido por la realidad™".

Suele ocurrir también en el &mbito del derecho, sin embargo, que la realidad
supere a las previsiones legalmente establecidas, y la apariciobn de una serie de
solicitudes de asilo por parte de mujeres que habian sufrido mutilacion genital en sus
paises de procedencia o corrian serio riesgo de padecer en caso de permanecer en ellos
puso a los tribunales de justicia en la necesidad de decidir sobre la concesion o no de
asilo con base en este motivo, y tras la reiteracion de una serie de precedentes el propio
ACNUR proporcion6 la forma de incluir estas situaciones en un tratado internacional
que no habia podido tenerlas en cuenta en el momento de su adopcidn, estableciendo
unas directrices en relacion a posibles persecuciones basadas en el género y la forma de
incardinar dichas demandas en el espiritu del art. 1 (2) del Convenio de Ginebra,
adaptando dicha definicion de refugiado a situaciones de persecucion cuyo elemento
desencadenante tenia que ver esencialmente con el sexo, asi como una modificacion de
los procedimientos previstos™", permitiendo reconducir, como ya lo habia hecho por
otra parte la jurisprudencia existente hasta el momento de los tribunales nacionales, la
solicitud de asilo al temor de ser perseguido como consecuencia de la pertenencia a un
grupo social particular, dotando de contenido a una clausula para la que ni siquiera las
directrices posteriores de ACNUR habian concedido gran trascendencia.

En este sentido, la Agencia ha definido al grupo social particular como: “(...) a
Group of persons who share a common characteristic other than the risk of being
persecuted, or who are perceived as a Group by society. The characteristic will often be
one which is innate, unchangeable, or which is otherwise fundamental to identity,
conscience or the exercise of one’s human rights”. Una definicion de la que el propio
ACNUR deduce que: “It follows that sex can properly be within the ambit of the social
group category, with women being a clear example of a social subset defined by innate
and immutable characteristics, and who are frequently treated differently than men.



Their characteristics also identify them as a group in society, subjecting them to
different treatment and standards in some countries (...) ",

Y en lo que hace a la tramitacion se ha procedido a la correccion de aquellas
directrices que solo pensaban en deficientes mentales 0 menores no acompafados,
recogiendo ahora con sentido comun la especial dificultad que la denuncia de los hechos
constitutivos de la persecucién y su relato en toda su extension puede suponer, entre
otras causas por la vergiienza a relatarlos, el trauma de recordarlo, o el temor al rechazo
o las represalias de la familia, la comunidad o las propias autoridades. De ahi que, a
partir de este reconocimiento, el ACNUR incluya una serie de aspectos especificos en la
tramitacion de solicitudes de asilo especialmente de mujeres, que contemplen al menos
las siguientes medidas: entrevista individual y de forma separada, sin la presencia de
agentes de sexo masculino; conceder la posibilidad de disponer de intérpretes para
poder expresarse en su propia lengua y que sean igualmente de sexo femenino;
obligacion de asegurar expresamente a la solicitante de asilo por esta causa la estricta
confidencialidad en el tratamiento de su solicitud y que la informacion por ella
proporcionada nunca sera revelada a miembros de su familia; y por ultimo la angustia,
emocion o grado de afeccion de la solicitante de asilo a la hora de exponer su caso no
deberan ser tomados en cuenta por el entrevistador para valorar la credibilidad de su
relato, debiendo concederse la importancia adecuada a las practicas semejantes a las
relatadas por la solicitante de asilo desarrolladas en su pais de procedencia.

Con ser una evolucién muy positiva, no puede obviarse el camino recorrido por
las solicitantes de asilo que han padecido este tipo de persecucion hasta conseguir la
cristalizacion de una nueva dimension de la condicion de refugiado inicialmente no
contemplado en el Convenio de Ginebra.
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La determinacién de la inclusion de la violencia contra la mujer como posible
causa de temor fundado constitutivo de persecucién a los efectos de la concesion de
asilo exigia la definicion previa de qué se entiende por “grupo social determinado”, una
cuestion que se planted por vez primera ante los tribunales americanos (Board of
Immigration Appeal, BIA) en el caso Acosta™". Apreciando que un elemento constante
en todas las demas causas de persecucion previstas en el Convenio era el hecho de
compartir una caracteristica inmutable e innata, comdn a todos los miembros del grupo,
el tribunal decidi6 incluir en su enumeracion el sexo: “Applying the doctrine of ejusdem
generis, we interpret the phrase "persecution on account of membership in a particular
social group” to mean persecution that is directed toward an individual who is a
member of a group of persons all of whom share a common, immutable characteristic.
The shared characteristic might be an innate one such as sex, color, or kinship ties, or
in some circumstances it might be a shared past experience such as former military
leadership or land ownership. The particular kind of group characteristic that will
qualify under this construction remains to be determined on a case-by-case basis.
However, whatever the common characteristic that defines the group, it must be one
that the members of the group either cannot change, or should not be required to
change because it is fundamental to their individual identities or consciences. Only
when this is the case does the mere fact of group membership become something
comparable to the other four grounds of persecution under the Act, namely, something
that either is beyond the power of an individual to change or that is so fundamental to
his identity or conscience that it ought not be required to be changed. By construing
"persecution on account of membership in a particular social group™ in this manner, we



preserve the concept that refuge is restricted to individuals who are either unable by
their own actions, or as a matter of conscience should not be required, to avoid
persecution ™",

A partir de este momento se entendio establecida una definicion jurisprudencial
vinculante™"" que fue contradicha, no obstante, por alguna decision jurisprudencial
posterior, lo que enfrenté el llamado “test de las caracteristicas innatas” o doctrina
Acosta al nuevo razonamiento planteado en INS v. Sanchez-Trujillo®™"", en el que el
tribunal prefiri6 definir el “grupo social determinado” como:

“(...) a collection of people closely affiliated with each other, who are actuated by some
common impulse or interest. Of central concern is the existence of a voluntary
associational relationship among the purported members, which imparts some common
characteristic that is fundamental to their identity as a member of that discrete group”.

Una definicion inconsistente con el test establecido en Acosta, pues el requisito de
caracteristicas inmutables es incompatible con la asociacion voluntaria®™"” y que suponia
establecer como requisito previo al reconocimiento de la existencia de un grupo social
determinado una asociacion voluntaria entre los posibles miembros del grupo, un
criterio especialmente perjudicial en el caso de la violencia contra la mujer y en
concreto en los supuestos de mutilacién genital femenina.

En esta situacién se presentd, en 1996, el caso Kasinga, en el que una mujer
natural de Togo, de 17 afios de edad y perteneciente a la tribu Tchamba-Kunsuntu, que
iba a ser entregada en matrimonio como cuarta esposa a un antiguo politico de 45 afios
de edad, debia someterse obligatoriamente a la previa ablacion del clitoris, situacién a la
que escapd con la ayuda de una hermana, presentando solicitud de asilo ante las
autoridades de Estados Unidos con base en un fundado temor a ser perseguida por su
pertenencia a un grupo social determinado. La solicitud fue denegada en primera
instancia y revisada posteriormente por el BIA. En la decision del BIA la primera
cuestion analizada fue la concurrencia del requisito necesario para la concesion de asilo:
pertenencia a un grupo social determinado. En este sentido, y aplicando el criterio
establecido en Acosta, el BIA, identificando el sexo como una caracteristica inmutable e
innata sobre la base de la cual se puede definir un grupo social determinado, establecio6
la pertenencia de Fauziya Kasinga al grupo social de “mujeres jovenes pertenecientes a
la tribu Tchamba-Kunsuntu, que no habia padecido aun la mutilacion genital ritual
practicada por dicha tribu y que se oponia a ella*, manifestando expresamente seguir
el criterio establecido en Acosta y, por tanto, entendiendo que las caracteristicas de ser
mujer y miembro de la citada tribu eran inmutables y que, adicionalmente: “The
characteristc of having intact genitalia is one that is so fundamental to the individual
identity of a young woman that she should not be required to change it”'. Una vez
establecida la pertenencia a un grupo social determinado, el tribunal analizé si existia
persecucién, valorando, en primer lugar, la extremada dureza y gravedad de la
mutilacion genital femenina y los riesgos para la salud derivados de ella y, en segundo
lugar, la forma especifica de mutilacién practicada en dicha tribu, una de las mas
extremas, aceptando finalmente la existencia de persecucion como consecuencia de su
pertenencia a un grupo social determinado.

A partir de entonces, y a pesar de que dicho razonamiento se ha consolidado
como precedente, la evolucion jurisprudencial de los tribunales americanos no sélo ha



XXXii

sido oscilante™", sino que ha distinguido de forma peligrosa entre aquellas solicitantes
de asilo temerosas de ser “circuncidadas” y aquellas demandantes de asilo ya
“operadas”, entendiendo en algunas de estas resoluciones que en el segundo caso no es
motivo suficiente alegar la mutilacion genital ya sufrida como causa de persecucion
amparada por el Convenio en la medida en que ya no es posible volver a sufrir dicha
situacion™", un razonamiento que, ademas de falso™", olvida que la mutilacion
genital femenina no se agota en el s6lo momento de practicarse, sino que genera dafios
permanentes en la mujer que la sufre y que, por lo tanto, debe considerarse como
persistente™”. En todo caso es destacable la tendencia a la consideracion juridica de la
mutilacion genital femenina como una forma de tortura, precisamente como
consecuencia del horror padecido y de las secuelas que produce, por lo que en ese caso
la persecucion no decaeria nunca®™"'; de alguna manera, la casacion de las sentencias
desestimatorias del asilo por parte del BIA decretada por la jurisdiccion federal, en este
caso el 2nd Circuit, viene de momento a desestimar ese doble rasero entre la mujer que
ha sufrido de hecho la mutilacion y que, por tanto, no obtendria la proteccion del asilo,
y aquella amenaza de padecerlo que podria, en caso de demostrar los demas elementos
requeridos, gozar de dicha proteccion™"".

De otra parte tampoco se ha admitido la solicitud de asilo planteada por padre o
madre de una menor susceptible de ser sometida a mutilacion genital en caso de que su
progenitor sea devuelto a su pais de origen, entendiendo en esta caso que se trata de
obtener asilo por via “derivativa” esto es, basado en el riesgo potencial de mutilacion de
la hija que nada tiene que ver con la presencia ilegal del progenitor/a en el pais que
deniega el asilo, y rechazando igualmente que la mutilacion genital femenina obligatoria
de una hija constituya dafio alguno para el progenitor y que por tanto pueda ser alegada
como causa de persecucion™""".

Vi

La jurisprudencia de los tribunales norteamericanos ha sido seguida en
solicitudes similares en Canadd™™, Reino Unido® o Australia® donde, desde la
aparicion de las primeras demandas en este sentido, se adoptaron directrices
nacionales™, a fin de sensibilizar a los funcionarios encargados de atenderlas de la
gravedad de las situaciones denunciadas. En algunos casos esta jurisprudencia,
consolidada después en las respectivas directrices nacionales adoptadas sobre asilo y
género, presenta un alcance incluso mas generoso, en la medida en que la vision
elegida, a la hora de proteger a la mujer y aceptar solicitudes de asilo basadas en una
persecucion desarrollada en lo esencial y de forma especifica con el sexo, ha incluido
también situaciones de violencia doméstica™. O lo que es lo mismo, el nexo
imprescindible de pertenencia a un grupo social determinado se ha interpretado de
forma mas amplia.

Es en este contexto de iniciativas nacionales en el que se enmarcan las
directrices especificas adoptadas por ACNUR en materia de género™, como
complemento al manual de aplicacion en materia de asilo. Las directrices parten de dos
postulados de base para llevar a cabo esta evolucién: el desarrollo de una jurisprudencia
sensible a cuestiones de género en diferentes paises, como se acaba de exponer, y los
nuevos desarrollos en el ambito de la proteccién de los derechos humanos y los
estandares de proteccion, asi como en las disposiciones estatutarias y la jurisprudencia

desarrollada por ciertos tribunales internacionales, especialmente en el caso de los



tribunales penales para la antigua Yugoslavia y Ruanda y el estatuto de la Corte Penal
Internacional.

Las directrices aportan cierta luz a la hora de determinar los elementos méas
controvertidos en las situaciones consideradas. En este sentido, y por lo que hace al
nexo causal, uno de los elementos mas dificiles de determinar en solicitudes de asilo
basadas en el sexo, las directrices establecen claramente dicho nexo en una concepcion
generosa del mismo, ya se trate de una persecucion por parte del Estado o ya sea por
parte de agentes no estatales:

“In many gender-related claims, the difficult issue for a decision-maker may not
be deciding upon the applicable ground, so much as the causal link: that the well-
founded fear of being persecuted was for reasons of that ground. Attribution of the
Convention ground to the claimant by the State or non-State actor of persecution is
sufficient to establish the required causal connection. In cases where there is a risk of
being persecuted at the hands of a non-State actor (e.g. husband, partner or other non-
State actor) for reasons which are related to one of the Convention grounds, the causal
link is established, whether or not the absence of State protection is Convention related.
Alternatively, where the risk of being persecuted at the hands of a non-State actor is
unrelated to a Convention ground, but the inability or unwillingness of the State to offer
protection is for reasons of a Convention ground, the casual link is also established Sl

A continuacion ofrece también unos criterios suficientemente amplios en la
identificacion de la pertenencia a o existencia de un grupo social determinado,
adoptando basicamente, aunque no en exclusiva, la doctrina Acosta o de las
caracteristicas innatas, al establecer:

“(...) a particular social group is a group of persons who share a common
characteristic other than their risk of being persecuted, or who are perceived as a
group by the society. The characteristic will often be one which is innate,
unchangeable, or which is otherwise fundamental to identity, conscience or the exercise
of one’s human rightsX|V"’

En todo caso incluye al sexo como elemento inequivoco de determinacion de la
existencia o pertenencia a un grupo social determinado:

“It follows that sex can properly be within the ambit of the social group
category, with women being a clear example of a social subset defined by innate and
immutable characteristics, and who are frequently treated differently than men. Their
characteristics also identify them as a group in society, subjecting them to different
treatment and standards in some countries (...)”""",

Y ello con un criterio mas amplio incluso que la propia jurisprudencia hasta aqui
desarrollada, que atin intentaba acotar, dentro del grupo social “mujeres”, un grupo mas
restringido al que pudiese pertenecer la solicitante de asilo.

Finalmente, la Agencia establece también unas directrices respecto al aspecto
procedimental de la solicitud de asilo, que pueden ser de especial relevancia en las
demandas presentadas por mujeres que alegan ser perseguidas como consecuencia de su
sexo, y de manera muy especifica en relacion con las solicitantes de asilo que han
sufrido o corren el riesgo de sufrir mutilacion genital. A tal efecto se insiste en que la
entrevista sea individual y privada, que se asegure la presencia de agentes e intérpretes
de sexo femenino, en la necesaria sensibilidad hacia este tipo de victimas a la hora de
recrear el relato de los hechos, asegurar el secreto absoluto de la persecucion narrada y
la no comunicacion de ninguna de las informaciones ofrecidas a ningin miembro de su
familia, asi como la necesidad, segun el caso, de mantener sucesivas entrevistas hasta
poder obtener toda la informacion necesaria, sin que el estrés emocional mostrado por la
solicitante pueda ser tenido en cuenta en contra de una mayor credibilidad de su relato.



Y si bien no se exige ninguna prueba documental en orden a aceptar la solicitud de asilo
en estos casos, la informacion acerca de las practicas y la evolucion en estas materias en
el pais de origen revisten una importancia especial™".

Estas directrices han sido completadas en 2008 en relacion a la incidencia, en la
concesion del asilo, de la orientacion sexual y la identidad sexual como motivos de
persecucion a incluir en el criterio de la pertenencia a un grupo social determinado™™,

En la misma linea se pronuncian las directivas comunitarias en materia de asilo,
adoptadas progresivamente tras el Consejo Europeo de Tampere como parte de la
regulacion del Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia y con el objetivo de
establecer una regulacion minima comdn en materia de asilo que desde sus comienzos
ha incluido la violencia de género como causa posible de asilo'. No sélo porque tanto en
la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento de la condicion de refugiados de
2004" como en la Directiva sobre los procedimientos para la obtencion de dicha
condicion" se establece el respeto e inspiracion en las directrices adoptadas al respecto
por el ACNUR, en tanto que 6rgano delegado del control de la Convencién de Ginebra
de 1951 y su Protocolo Adicional, asi como su participacion activa en dichos
procesos"", siendo asf que éste ya habia decidido sus propias orientaciones practicas en
la materia contemplando esta situacion, sino también porque en el cuerpo normativo de
ambas Directivas se contempla expresamente como situacion diferenciada este tipo de
casos.

Asi, a la hora de establecer los requisitos minimos para el reconocimiento de la
proteccién internacional brindada por la Directiva, en la evaluacion de la solicitud de
proteccion internacional habra de tener necesariamente en cuenta, de una parte todos los
hechos relativos al pais de origen en el momento de resolver sobre la solicitud, incluidas
la legislacion y la reglamentacion de éste y el modo en que se aplican; y de otra parte la
situacion particular y las circunstancias personales del solicitante, incluidos factores
tales como su pasado, sexo y edad, a fin de evaluar de forma individualizada si dichos
actos constituyen persecucion a los efectos de la concesion de la citada proteccion™.

Por su parte el art. 10 acoge, entre las causas tasadas de persecucion
establecidas por el Convenio, la pertenencia a un grupo social determinado, que define
de forma amplia, de acuerdo con la jurisprudencia sentada en Acosta, de la siguiente
forma:

“d) se considerara que un grupo constituye un determinado grupo social si, en
particular: - los miembros de dicho grupo comparten una caracteristica innata 0 unos
antecedentes comunes que no pueden cambiarse. O bien comparten una caracteristica
0 creencia que resulta tan fundamental para su identidad o conciencia que no se les
puede exigir que renuncien a ella, y —dicho grupo posee una identidad diferenciada en
el pais de que se trate por ser percibido como diferente por la sociedad que lo rodea”.

Y para que quede claro que el sexo se cuenta como uno de esas posibles
caracteristicas innatas, el articulo afade:

“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 (...) 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”.

En todo caso y para temperar las prevenciones al reconocimiento del grupo
social como tal y, por tanto, de la correspondiente proteccion, la Directiva, que ha
aceptado la proteccion no solo frente a agentes estatales o publicos sino también frente a
agentes privados", aflade una clausula que suaviza dicha apreciacion, en la medida en
que afirma:



“2. En la valoracion de si un solicitante tiene fundados temores a ser
perseguido sera indiferente el hecho de que posea realmente la caracteristica racial,
religiosa, nacional, social o politica que suscita la accion persecutoria, a condicion de
que el agente de persecucion atribuya al solicitante tal caracteristica”.

Con ser positivo el desarrollo de la causa de persecucion basada en la
pertenencia a un grupo social determinado, incluyendo especificamente el sexo como
una caracteristica innata que daria en su caso lugar a dicha proteccién, la Directiva no
deja de ser ciertamente restrictiva en la medida en que al “test de las caracteristicas
inmutables” afiade, con una sutil conjuncion entre los dos parrafos del art. 10.1, d), un
requisto adicional que puede tener mucha importancia y jugar un papel ciertamente
restrictivo, consistente en la exigencia de que no solo se disponga de esa caracteristica
inmutable sino que ademas el/la solicitante de asilo sea percibido por la sociedad del
Estado del que se huye como miembro un grupo social diferenciado, especifico, lo que
no siempre sera facil de demostrar y, como la jurisprudencia desarrollada hasta ahora en
ciertos Estados pone de manifiesto, no siempre es apreciado por el tribunal
correspondiente™’. En todo caso se echa especialmente en falta, una vez reconocida esta
especifica causa de persecucion, la sensibilidad necesaria a la hora de tratar las
solicitudes de asilo presentadas con base en ella, que brilla por su ausencia en la
Directiva 2005/85/CE y que, sin embargo, ha sido altamente recomendada, con medidas
muy concretas a observar, por las directrices de ACNUR, como se ha puesto de
manifiesto, lo que no va sino en demérito de la regulacién comunitaria que, en Gltima
instancia, corre el riesgo de trasladarse de forma casi automatica a las legislaciones
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nacionales™".
VAL

Establecidos, por tanto, las etapas basicas de esta evolucién a nivel
internacional, corresponde ahora preguntarse por su efecto en el caso de Espafia. Y es
que el Tribunal Supremo espafiol (TS) ha venido afrontando diversos recursos, bien
como consecuencia de la denegacion de la solicitud de asilo por parte del Ministerio del
Interior, bien como consecuencia de la inadmision a tramite de la propia solicitud de
asilo, de solicitantes de asilo que basan su peticion en su pertenencia a un grupo social
determinado por su sexo.

Resulta pertinente, a efectos de valorar la aportacion de una serie de sentencias
del TS que culmina por el momento la decision de 11 de mayo de 2009, recordar
brevemente el procedimiento de solicitud de asilo conforme a la legislacién espafiola en
vigor en el momento de resolverse los procesos, en la medida en que la jurisprudencia
en cuestion desarrollada se produce en dos momentos diferentes: bien en la admision a
tramite de la solicitud de asilo, bien, una vez admitida, como recurso contra la decision
denegatoria de asilo por parte del Ministerio del Interior.

En lineas generales el procedimiento legalmente previsto en Espafa de solicitud
y concesion de asilo ha sido progresivamente endurecido aunque en todo caso, Si
solicitado el asilo la peticion es denegada, el solicitante puede presentar, no obstante,
una peticion de reexamen con efectos suspensivos en cuya resolucion habra de
participar el representante nacional del ACNUR, estando asistido por el derecho a no ser
expulsado, extraditado o devuelto™". Si la solicitud es admitida a trémite corresponde al
Ministerio del Interior la concesion o no del estatuto en cuestion. En caso de ser
denegada la solicitud, el solicitante de asilo deberd abandonar el pais salvo que cumpla
los requisitos exigidos por la ley de extranjeria para permanecer en territorio espariol, en
este caso bajo la consideracion de extranjero.



Asi pues, la persona solicitante de asilo en Espafia debe, en el momento de la
solicitud, explicar los temores fundados que tiene de ser perseguida, que seran valorados
en dos momentos procesales diferentes: al admitir a trdmite la solicitud de asilo, en cuyo
caso es jurisprudencia consolidada del TS que dichas alegaciones en este primer
momento basta con que tengan un caracter meramente indiciario de persecucion
personalizada y particularizada. Y en un segundo momento, en la decision gubernativa
de concesion o denegacion del asilo como respuesta al expediente de solicitud incoado
ante el Ministerio del Interior. En los supuestos que nos ocupan se trata de ver en qué
medida la condicion de mujer supone, en relacion aciertos paises sobre todo africanos,
la pertenencia a un grupo social que sufre persecucion y que, por tanto, la condicion de
mujer es determinante en dicha persecucion e inclina la balanza en favor del asilo. En
todo caso la persecucion alegada:

“(...) debe poder reconocerse como tal, como una persecucion propiamente
dicha, por su origen, por su causa o0 motivo, por su entidad y por la falta de proteccion
institucional frente a ella (...) para que pueda hablarse de persecucion es preciso que
los hechos acaecidos o que se tema puedan ocurrir sean lo suficientemente graves, por
su naturaleza o su repeticion: ya sea que constituyan un atentado grave a los derechos
humanos, por ejemplo la vida, la libertad o la integridad fisica, ya sea que impida de
manera evidente la continuacion de la vida de la persona que los ha sufrido en su pais
de origen(...) Hlix,

Por lo que hace a los casos de inadmision a trdmite de una solicitud de asilo
alegando la pertenencia al sexo femenino como motivo de persecucion y base de temor
suficiente para admitir a trdmite la solicitud la jurisprudencia protectora del TS se inicia
claramente con la sentencia 1836/2002, de 31 de mayo de 2005, en la que la recurrente,
de nacionalidad somali y que habia salido como refugiada de aquel pais en 1992 en
pleno conflicto armado, alega en su solicitud de asilo haber sufrido violacién a manos
de soldados somalies y luego keniatas y tanzanos mientras residia en campos de
refugiados establecidos en dichos paises, pese a lo cual la solicitud es inadmitida a
tramite por la Administracion espafiola, por entender que no concurria ninguna de las
causas previstas en el Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
y la Ley 5/84, modificada por la Ley 9/94. El TS, en una decision sin duda loable que
demuestra una interpretacion progresista, actualizada, respetuosa y adaptada a las
circunstancias personales del recurrente sea del sexo que sea, no dudo en afirmar que:

“La interesada describio en su solicitud (y en su peticion de reexamen) unos
hechos que, en principio, pueden revestir los caracteres de una persecucion por razon
de sexo, acaecidos primero en su pais y luego en Tanzania y en Kenia.

Tal y como hemos dicho en numerosas sentencias, es un requisito positivo
(descripcion de una persecucion) junto con un requisito negativo (que no haya
manifiesta falsedad o inverosimilitud), lo que abre el tramite. Y aunque la diferencia
pueda creerse demasiado sutil, no lo es: la Administracion -y, derivativamente, los
Jueces y Tribunales- no deben juzgar, en fase de admision a tramite, si hay indicios
suficientes de la persecucion alegada, sino si el relato describe una persecucién y si es
0 no manifiestamente falso o inverosimil; basta esto para que la solicitud merezca el
tramite (...).

Sin embargo, basta la lectura del relato expuesto en la peticion de asilo,
ampliado en la ulterior peticion de reexamen, para constatar que aquella describié una
situacion grave y continuada de persecucion por razon de sexo, (encuadrable sin duda
entre las persecuciones sociales). En consecuencia, la solicitante del derecho de asilo,
en contra de lo que afirma la Administracion, adujo, para impetrar este derecho, una
causa prevista en los aludidos instrumentos internacionales ratificados por Espafia



para que se le reconozca la condicion de refugiada, expuesta en términos suficientes
para que, al menos, se tramite su solicitud. Sera al termino del procedimiento, una vez
recabados los preceptivos informes y practicadas las indagaciones y pruebas
pertinentes, cuando se pueda deducir si existen o no los indicios suficientes, segun la
naturaleza del caso, para decidir que se cumplen o no los requisitos a que se refiere el
numero primero del articulo 3 de la Ley de Asilo ol

Y consecuentemente con estas afirmaciones el Tribunal Supremo admitié el
recurso y establecid la admision a trdmite de la solicitud de asilo. Pero lo importante es
la interpretacion establecida el articulo 1 del Convenio de Ginebra de cara a la
Administracion espafiola y la concesidn en su caso del asilo: cuando la mujer solicitante
de asilo alega una persecucion que se identifica exclusivamente con su sexo y con
atentados a su persona de caracter sexual (en este caso violacion), se puede entender que
es objeto de persecucion por pertenencia a un grupo social y que, por lo tanto, sus
fundados temores, si son constatados posteriormente mediante los informes, pruebas y
declaraciones oportunas, serian motivo suficiente de concesion del asilo.

La linea jurisprudencial abierta se ha consolidado desde entonces en una serie de
casos. Asi, en el recurso presentado por otra solicitante de asilo de nacionalidad somali
que sufrié malos tratos, vejaciones y ataques sexuales perpetrados casualmente contra
las mujeres refugiadas, a las que los atacantes no consideraban personas ni concedian
ningan valor ni reconocian derecho alguno, en el que el TS ha corroborado la linea
jurisprudencial abierta entendiendo que las causas aducidas por la solicitante puede
considerarse incluidas entre las establecidas por el Convenio de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados, lo que hace admisible a tramite su solicitud™. O el caso de
otra nacional somali que huy6 de su pais a Kenia, tras la destruccion de su casa y el
asesinato de parte de su familia, donde vivieron en campamentos de refugiados en los
que sistematicamente se violaba a las mujeres incluyendo a su hermana y a ella, aunque
a ella en menos ocasiones porque “al ser mds pequeiia era mds facil esconderla™

Este primer conjunto de casos configura y concreta, pues, como motivo de
admision a tramite de una solicitud de asilo, las agresiones sexuales sufridas por una
mujer huida de su pais como consecuencia de conflicto bélico a manos de soldados en
campamentos de refugiados. La actitud hostil de éstos, la situacion de indefension de
estas mujeres (refugiadas) y el tipo de agresion sufrida, siempre sexual e intimamente
unida a su condicién de mujeres, constituyen para el TS motivo de temor fundado de
persecucién, suficiente al menos en sede de admision a tramite de la solicitud de asilo,
como motivo de peligro verosimil.

Otra vertiente de esta nueva interpretacion de las causas de asilo previstas en el
Convenio de Ginebra, en relacion con el sexo femenino, tiene que ver con el
hostigamiento a las mujeres, en especial musulmanas, para contraer matrimonio de
manera forzada, que el TS ha entendido también como posible causa de asilo y motivos
de temor suficiente y creible de cara a admitir a tramite la solicitud de asilo. Asi se ha
puesto de manifiesto en el caso de la solicitud de asilo presentada por una mujer victima
de acoso, hostigamiento y amenazas por un hombre en su pais de origen, Nigeria,
respecto de la cual el TS ha afirmado lo siguiente:

“(...) En efecto, basta repasar el relato de la solicitante de asilo para constatar
que en él se expuso una persecucion por razon de sexo, plasmada en el hostigamiento y
amenazas de un hombre que pretendia obligarla a casarse con él, que en principio
resiste caracter protegible (por resultar encuadrable sin duda entre las persecuciones
sociales). Cierto es que la recurrente no denunci6 los hechos ante las Autoridades y
Fuerzas de Seguridad de Nigeria, pero ella misma aclara que lo hizo por miedo a las
consecuencias que la denuncia pudiera tener para ella misma y para sus padres, siendo



esta una alegacién que no cabe descartar aprioristicamente como inservible o
inverosimil; mas aun visto que un informe del ACNUR obrante en las actuaciones —del
que podemos hacer uso en este sentencia conforme a la posibilidad prevista en el
articulo 88.3 de la Ley de la Jurisdiccion- sefiala expresamente que “segun la ONG
Human Rights Watch los derechos de las mujeres se violan de un modo rutinario. El
Caodigo Penal establece explicitamente que la violencia ejercida por un hombre dentro
del matrimonio no son ofensas si estan permitidos por la costumbre o no se infringen
dafios corporales graves. Los matrimonios infantiles contindan siendo algo comun
sobre todo en el norte de Nigeria. Las mujeres no poseen derechos en derecho
hereditario de las propiedades y se estima que el 60% de las mujeres nigerianas son
sometidas a mutilacién genital en todo el pais”.

En suma, la recurrente expuso su relato en términos suficientes para que, al
menos, se tramite su solicitud. Serd al término del procedimiento, una vez recabados
los preceptivos informes y practicadas las indagaciones y pruebas pertinentes, cuando
se pueda deducir si existen o no los indicios suficientes, segln la naturaleza del caso,
para decidir que se cumplen o no los requisitos a que se refiere el nimero primero del
articulo 3 de la Ley de Asilo il

Y ello pese a que la persecucion era ejercida no por un agente estatal sino por un
particular, pues como también el TS ha establecido en su jurisprudencia, dicha
persecucion es aceptable a efectos de solicitud de asilo cuando el Estado la tolere™",

Y la ultima evolucion en una proteccion especifica de la mujer respecto de
aquellos temores fundados de volver a su pais por persecuciones relacionadas
Unicamente con su sexo, es la surgida en relacidén con la préctica presente en algunos
paises africanos aunque no siempre perseguida, de la mutilacion genital femenina.
Dicha practica como causa de persecucion especifica contra la mujer que justificaria, en
su caso, la concesion del asilo, se plantea en un primer momento contra la inadmision a
tramite de la solicitud de asilo por parte de una nacional nigeriana que escapa de su pais
al ser perseguida para practicarle la ablacion del clitoris, una préactica que, ademas de no
admitir por voluntad propia, le infunde un enorme temor, al haber muerto por ella tanto
su hermana como una amiga. A este respecto el TS acepté el planteamiento del tribunal
de instancia, que en su resolucién del recurso contencioso-administrativo entendia que:

“Pues bien, respecto del motivo de inadmision previsto en el articulo 5.6.b),
debe sefialarse que esta Sala considera que si concurren las causas que dan lugar a la
concesién de asilo, que se encuentran previstas —por remision del articulo 3 de la
expresada Ley reguladora del Derecho de Asilo- principalmente en la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y se
resumen en la concurrencia de temor fundado de ser perseguido por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas en
su pais de origen, pues concurre un fundado temor a sufrir persecucion cuando se teme
sufrir un atentado contra su integridad fisica —mutilacién genital- por razén de su
pertenencia a un determinado grupo social —las mujeres- (...) procedente o consentido
por las autoridades de su pais de origen il

En mayo de 2009 el TS ha terminado de afirmar rotundamente como causa de
concesién de asilo en Espafia el hecho de haber sufrido mutilacion genital por parte de
una mujer -en el caso de autos nigeriana-, apoyando su posicién en toda la
jurisprudencia protectora de la mujer hasta aqui descrita, y especificamente la concesion
del asilo como proteccion frente a una mutilacion salvaje y una afeccion de derechos
fundamentales como es la ablacion del clitoris. La respuesta del Tribunal, estructurada
sobre la base de la jurisprudencia hasta ahora establecida, ha sido rotunda:



“(...) Esta Sala (...) ya ha tenido ocasion de declarar en distintas ocasiones que
una situacion de desproteccion y marginacion social, politica y juridica de las mujeres
en su pais de origen, que vulnere le forma evidente y grave sus derecho humanos, es
causa de asilo (...); que la persecucion por razon de sexo resulta encuadrable sin duda
entre las persecuciones sociales (...), y mas concretamente, que una Situacion de
hostigamiento y amenazas contra una mujer para obligarla a casarse reviste caracter
protegible por resultar encuadrable sin duda entre esas persecuciones sociales (...),
referidas, por cierto, a solicitantes de asilo procedentes de Nigeria (...)”

Argumentacion con la que el TS enlaza con sus sentencias anteriores y
particulariza la situacion de persecucion de las mujeres, en especial en el caso de
Nigeria, que ilustra ademas con un listado amplio de conductas atentatorias contra sus
derechos fundamentales y constitutivas per se de temores fundados de persecucion, en
la medida en que el Estado en cuestion no da muestras de combatirlas ni perseguirlas de
forma efectiva, entre ellas los matrimonios forzados incluso con menores de edad, la
privacion de derechos hereditarios, la falta de sancion de malos tratos y, por supuesto, la
mutilacion genital:

Mas especificamente (...) recogimos el criterio del ACNUR sobre la practica de
la mutilacion o ablacion genital en Nigeria, en el sentido de que “existen numerosos
informes que hacen dudar de que en Nigeria finalmente se otorgue proteccion efectiva a
las personas que intentan evitar la mutilacion genital” y que la mutilacion genital, aun
estando prohibida en algunos Estados, “pareceria que aun se practica extensivamente
en todo el pais, y que las mujeres podrian verse sometidas a esta practica desde la
primera semana hasta después de dar a luz a su primer hijo”, concluyendo (...) que la
huida con la finalidad de evitar esa reprobable practica de la ablacién genital
encuentra acomodo y acogida dentro de las causas de asilo por constituir la amenaza
de dicha practica una persecucién por razén de género encuadrable entre las
persecuciones sociales a que se refiere la Convencién de Ginebra.

En estas y en otras sentencias sobre casos similares, referidas a solicitantes de
asilo procedentes de Nigeria, transcribiamos un informe del ACNUR que resulta
sumamente expresivo de la situacion de las mujeres en ese pais (...) Y, lo que es mas
importante, esas mismas consideraciones se recogen en los informes obrantes en los
autos de este concreto recurso sobre la situacion sociopolitica de Nigeria. En efecto, en
el curso del periodo probatorio se unié a las actuaciones un informe del ACNUR en el
que se indica que aun cuando la mutilacién genital femenina (MGF) esta decreciendo
en ese pais y se han promovido camparias oficiales en su contra, “la practica es todavia
comUn en la mayor parte de Nigeria, especialmente en las areas rurales "',

El Tribunal toma en consideracion, a la hora de valorar si efectivamente existe
riesgo para la solicitante, la situacién social en su pais de origen, la proteccion ofrecida
por su sistema juridico conforme a su sexo, la frecuencia de dichas conductas
atentatorias y el grado de persecucién de las mismas por el propio sistema legal
nacional. Aceptando como acreditada la nacionalidad nigeriana de la recurrente y “su
situacion de huida frente a un contexto familiar y social en el que se le habia obligado a
someterse a la barbara practica de la ablacion genital como paso previo para un
matrimonio no deseado”, por otra parte considerado per se como causa independiente
de persecucion como se ha visto, y verosimil el relato de la recurrente, procede a valorar
si dicho relato se encuentra suficientemente justificado, en cuyo caso ha de desembocar
necesariamente en la concesion del asilo. Y a este respecto el alto Tribunal entiende
que:

“(...) Pues bien, si, primero, se tiene en cuenta que, con cardcter general, en
Nigeria es habitual la practica de la mutilacion genital femenina incluso mas alla de la



infancia; que también es habitual la préactica de los matrimonios forzosos, y que las
mujeres no encuentran frente a estas practicas inhumanas una proteccion eficaz en el
sistema legal de aquel pais; segundo, se afiade que el relato de la interesada es
suficientemente preciso y coherente con ese contexto social del pais del que procede y
no puede calificarse de inverosimil; y, tercero, se ponen en relacion estos datos con el
dato cierto e indubitado de que la actora ha sufrido efectivamente esa ablacion genital,
no puede sino concluirse que todos esos datos, conjuntamente analizados y sopesados
con el enfoque casuistico que preside esta materia, hacen aflorar lo Unico que exige el
articulo 8 de la Ley 5/84, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la
condicion de refugiado, para la concesion del derecho de asilo, que son los “indicios
suficientes”, segun la naturaleza de cada caso, para deducir que aquella cumple los
requisitos a los que se refiere el articulo 3-1 de la misma, es decir, que sufre una
persecucion por su pertenencia al género femenino que la impone un matrimonio no
deseado y le ha mutilado un 6rgano genital.

Procede, en consecuencia, estimar el recurso de casacion formulado por D?
Delfina asi como el recurso contencioso-administrativo por ella interpuesto, anular la
resolucion impugnada y, en definitiva, reconocer a la solicitante el derecho de asilo
indebidamente denegado S

La afirmacion, por tanto, del TS es clara y contundente, y en la medida en que la
solicitante de asilo demuestre haber sufrido tal atentado a sus derechos y a su intimidad
habra lugar a la concesion del asilo. EI TS espafiol pues, si bien no se extiende
demasiado en este tipo de consideraciones en su jurisprudencia, parece sumarse a la
doctrina Acosta en materia de pertenencia a un grupo social determinado a la hora de
resolver sobre este tipo de solicitudes de asilo.

IX

Una vez realizado este camino y con la base previa que la propia jurisprudencia
de los tribunales esparioles ofrece, se comprende que la nueva ley espafiola de asilo
haya apostado claramente no por incluir un motivo nuevo o diferente como causa de
persecucion a los efectos de la concesion de asilo, sino que haya abundado en el
concepto de pertenencia a un grupo social determinado, una causa que
jurisprudencialmente tanto en Espafia como en terceros paises se ha venido utilizando
para incluir la proteccion de este tipo de situaciones, como se ha visto.

Sin animo de extension por lo que hace a la nueva ley, que es objeto de
tratamiento especifico en otro capitulo de esta obra, es interesante no obstante constatar
como esta ha corregido una situacion que de hecho ya se venia produciendo desde la
promulgacion de la Ley de igualdad™'" y, a la hora de explicar de forma individualizada
los distintos motivos de persecucion, ha incorporado por primera vez el género como
circunstancia determinante de la misma, congruente con otras iniciativas reguladoras en
el ambito internacional y siguiendo las directrices y limites marcados por la
jurisprudencia del TS que se acaba de exponer, al establecer que:

“Asimismo, en funcion 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 a
sufrir persecucion singularizada por motivos de genero, sin que aquéllas o éstos por si
solos puedan dar lugar a la aplicacion del presente articulo hix,

De otra parte, la ley se muestra igualmente congruente con la inclusion, en su
momento, por medio de la LO 11/2003™, de la mutilacién genital femenina como delito
en el art. 149 del Cédigo Penal espafiol™.



Aln asi no pasan desapercibidas las dificultades de conseguir el reconocimiento
del caracter de refugiado por quien ha padecido semejante maltrato y que, a todas luces
resulta obvio, no puede volver a su pais. La necesidad, ante el endurecimiento
progresivo de las condiciones de entrada en territorio de la Europa comunitaria, para
este tipo de solicitantes de mezclarse con flujos de inmigracion ilegal ha provocado que
éstos reciban el mismo trato en la frontera cuando son apresados, siendo devueltos
inmediatamente a sus lugares de origen desatendiendo la obligacion internacional de
non-refoulement, pero alin mas, que en caso de éxito en la entrada ilegal en el pais no se
denuncie inmediatamente la situacion padecida y se solicite el asilo, sino que éste se
solicite in extremis ante el riesgo de ser identificado como inmigrante ilegal. Tal ha sido
el caso de una solicitante de asilo nigeriana a la que inicialmente se inadmitio a tramite
la solicitud de asilo pese a la gravedad del temor manifestado, por entender la
Administracion que excedio el plazo para la solicitud del asilo. La respuesta del TS
también fue clarividente en cuanto a la discriminacion entre situaciones de verdadera
persecucion y de inmigracion legal, en sentido positivo para la concesion del asilo:

“(...) La interesada es una mujer de escasa formacion, que llegd a Valencia
(segun relata) en un barco como polizdn junto con otras veinte personas, y que
razonablemente podia sentir temor o reparo en comparecer ante las Autoridades y
Fuerzas de Seguridad espafolas y explicar las razones de persecucién por razén de
sexo por la que habia huido de su pais. Por otra parte, pidi6 asilo por su propia
iniciativa, sin que hubiera sido identificada o detenida antes por las Fuerzas de
Seguridad espafiolas ni se hubiera incoado contra ella ningun expediente por razén de
su estancia ilegal en Espafa, y ademas el retraso en la presentacion de la solicitud de
asilo no fue especialmente relevante, atendidas sus circunstancias personales. (...)
Todas estas razones, conjuntamente examinadas, son, a juicio de esta Sala, suficientes
para justificar la tardanza en la solicitud del asilo bl

Y en sentido negativo, para su denegacion, a fin de no desnaturalizar la razén de
sery la finalidad a las que responde la institucion del asilo y poder reconocer como tal
la persecucion alegada y la falta de proteccion frente a ella:

“(...) la recurrente en casacion afirma en el desarrollo del motivo casacional
que tiene derecho al asilo porque forma parte de un colectivo discriminado, el de las
mujeres africanas, mas aun habida cuenta de su condicion de “divorciada-repudiada”
(...) que la convierte en una persona condenada al abandono y a la miseria (...) los
unicos hechos relevantes son los que la solicitante consigné al solicitar asilo; y en este
caso, no fue eso lo que expuso la actora en su solicitud de asilo, donde se limit6 a decir
(...) que tras divorciarse de su marido, por no aceptar que éste tomara una segunda
esposa, no consiguié encontrar trabajo, por lo que, tras diversos desplazamientos por
otros paises africanos a la busqueda de empleo, viajé hasta Espafia, siempre con el
animo de encontrar mejores condiciones de vida. Nada dijo entonces sobre una
supuesta situacion de desproteccidén general e institucionalizada hacia la mujer por
parte de las Autoridades de su pais de origen, Camerun. Mas bien resulta de su relato
que su periplo por diversos paises hasta recalar en Espafia se debié a la busqueda de
subsistencia econdmica, y no a la existencia de una persecucion protegible a través del
asilo (...) el solo hecho de ser mujer, sin mas consideraciones, no puede dar lugar a la
concesion del asilo salvo que se asocie a una situacion de desproteccion y marginacion
social, politica y juridica en el pais de origen, que vulnere de forma evidente y grave
sus derechos humanos o le impida continuar su vida en ese pais (...)”"".

En este sentido el TS, ademéas de combatir la estrechez de la Administracion
espafola a la hora de interpretar las causas de persecucion incluidas en el Convenio de
Ginebra para dejar sin proteccion todos los casos antes referidos, ha sabido distinguir



también, de entre los casos de asilo solicitado por mujeres que alegaban ser victimas de
persecucidn por razon de pertenencia a un grupo social especialmente desfavorecido en
su pais, aquellas incursiones en territorio nacional no merecedoras de tal proteccion por
tratarse de desplazamientos por razones puramente econdémicas, esto es, de busqueda de
mejores condiciones de vida. La distincion es, pues, posible, y la concesion merecida
del asilo también, por lo que s6lo cabe lamentar la confusion y la cicateria en muchos
casos de la administracion espafiola en la consideracion de los recursos tanto por
inadmision como por denegacion, ignorando en este sentido las recomendaciones del
ACNUR en su Plan de Accion de los diez puntos o del Consejo de Europa al

respecto™".

X

La lucha de la mujer por la proteccion de sus derechos dentro del sistema de
Naciones Unidas ha conocido tres fases diferenciadas: la primera, al inicio de la
andadura de la organizacion, con la reivindicacion de sus derechos civiles y politicos,
entre ellos y especialmente el derecho de voto; la segunda, durante las décadas de los 60
y los 70, culminé con la adopcion de la Convencién contra todas las formas de
discriminacion contra la mujer, estructurada en torno a un concepto amplio de igualdad
hombre/mujer y que reivindicaba un tratado idéntico para ambos en las diferentes
esferas de la vida. Sin embargo la violencia contra la mujer no se incluy6 en este nuevo
logro convencional, y no fue hasta los 80 que el Comité para la eliminacién de la
discriminacion de la mujer adopt6, con su conocida Recomendacion general nim. 19,
posicién a favor de la proteccion de la mujer contra toda forma de violencia, a principio
de los 80, una vez que se levantd el velo de la privacidad familiar bajo el cual
interesadamente algunos Estados, bajo etiquetas culturales o religiosas, esgrimiendo
como bandera el relativismo cultural, toleraban practicas violentas aberrantes contra la
mujer.

¢Existen otras causas posibles de proteccidn de la mujer solicitante de asilo que
le permitan acogerse a la persecucion por pertenencia a un grupo social determinado?
En el caso In Re A, el BIA denego al solicitud de asilo a Rodi Alvarado Pefia, una mujer
guatemalteca victima de brutales malos tratos por parte de su marido, no sancionados
por las autoridades nacionales™, una decision que desperté muchas criticas por la
situacion terrible padecida por esta mujer. Tal vez, y a pesar de una cierta oscilacion en
la jurisprudencia que hasta aqui se ha desarrollado en materia de mutilacion genital
femenina, se esté produciendo una extension en el planteamiento de las demandas de
asilo como consecuencia de un persecucion basada en el sexo bien por parte del Estado
bien por parte de la comunidad a la que la victima pertenece, hacia el ambito
estrictamente privado de la familia y la violencia que en su seno puede ejercerse contra
la mujer constitutiva de persecucion. En el caso de la violencia doméstica, el TEDH no
ha vacilado en calificar un comportamiento de este tipo como tortura™"".

La primera relatora especial de UN para la violencia contra la mujer,
Coomaraswamy, tampoco ha dudado en considerar a este tipo de practicas como
tortura™""" Como las relatoras especiales de UN para la violencia contra la mujer han
advertido, la mutilacion genital femenina y otras formas de violencia contra la mujer
estan siendo exportadas como consecuencia de la globalizacion de los flujos
migratorios™ " pretendiéndose incluso su regularizacién una vez normalizadas, en el
caso de la mutilacion genital femenina, las condiciones higiénicas y sanitarias para
realizarlas™™. No puede haber propuesta més aberrante y el rechazo a la proteccion de
mujeres que huyen de este tipo de persecucion no viene sino a reforzar de facto si bien



de forma indirecta, este tipo de conductas y su falta de represion, contribuyendo a su
ocultacion so pretexto de no incursion en la esfera privada.

La nueva legislacion espafiola, finalmente, no viene a ser tan novedosa, mas bien
no ha hecho sino recoger de forma obligatoria lo que ya era derecho aplicable para
Espafa, en virtud de la nueva interpretacion autorizada de la normativa especifica de
Naciones Unidas, del Derecho comunitario a traves de las respectivas directivas de asilo
a las que literalmente copia, y de la propia jurisprudencia de los tribunales espafoles
que han adoptado a la postre una interpretacion generosa a este respecto, como ya lo
hicieran con anterioridad los tribunales norteamericanos, canadienses, australianos o
britanicos. Habra que ver si esa tendencia generosa se mantiene a la luz de la nueva ley
no solo en relacién con la mutilacién femenina sino también si, como ha ocurrido ya
ante otros tribunales nacionales, la violencia de género ejercida en el seno de la familia
llega hasta las autoridades espafiolas como base de solicitudes de asilo, esto es, si el
largo camino recorrido por las solicitantes de asilo victimas de mutilacion genital sirve
para ampliar y reconocer la proteccion necesaria de aquellas personas que, como
consecuencia de su sexo, son victimas de las mas crueles persecuciones.
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Malaga; asesora juridica de la Direccion de Asuntos Juridicos y Derecho Internacional Publico, Consejo
de Europa. El presente estudio se enmarca dentro del proyecto de investigacién del Plan Nacional 1+D
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